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JUSTIFICACION DEL TEMA

\ En nuestro Derecho comfin la cuestién de las conjeturas en los
negocios de filtima voluntad tiene escasisima importancia, dando poco
‘margen para su admisién el texto del articulo 675 del Cédigo civil.
Cierto que, por un lado, sobre el sentido literal de las palabras pre-
valece la voluntad del testador, y por otro, en caso de duda entre
el sentido de las palabras y la intencién, ésta es la que predomina.
Pero el articulo estd redactado con mucha cautela y toda labor in-
terpretativa de disposicién testamentaria-encontrari en su contexto
un poderoso freno. Para que la voluntad del disponente se imponga

en materia de sustitu-
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al texto literal de las clausulas ha de ser clara, es decir, manifiesta.
Podria esto inducirse de una prueba afortunada, pero el final del ar-
ticulo constituye otro obsticulo para este esclarecimiento procesal,
al obligar al mtérprcte a actuar esegiin el tenor del mismo testa-
‘menton.

Por otra parte, la jurisprudencia del Tribunal Supremo, sobre
todo en estos filtimos tienipos, restringe alin més el campo de Ia
conjetura, no sblo en cuanto a su tendencia a reducir los limites de
la interpretacién (S. S. de 23 de octubre de 1925, 3 de junio
de 1942 y otras), sino también en cuanto declara que a los Tribuna-
les de instancia pertenece la facultad de interpretar las cliusulas
test~mentarias, no pudiendo prosperar en casacién el error que se
atribuya al juzgador en la interpretacién de dichas clausulas, a no
ser que dicho error se manifieste de un modo claro y evidente (Sen-
tencias de 20 de enero de 1932, 5 de diciembre de 1941, 21 de mavo
de 1942 y otras).

Por lo dema4s, en rigor no deben confundirse los conceptos de
interpretacién 'y conjetura, porque ésta no consiste s6lo en la ]abor
de mvestxgablon del pensamiento o voluntad del disponente si apa-
rece divergencia entre ésta y el contexto de la disposicién, tarea
implicita en la- elaboracién de la Conjetux"a. Esta, mediante 6rganos
adecuados, como son, entre otros, la doctrina y la jurisprudencia,
declara ura irtencién o voluntad, deducida de hechos o circunstancias
que el disponente pensd, pero que no se reflejan en la disposicién
escrita, frecuentemente en clausulas tipicas y corrientes.” Asi, por
ejemplo, en la sustitucién fideicomisaria con la condicién de fallecer
sin hijos el instituido; la falta de tales hijos, en estricto derecho,
es s6lo condicién para ‘que el sustituto adquiera la herencia, aunque
sea un extrafio con respecto al testador, sin que los hijos se consi-
ut:lli'c d]JJd.UUb a ld. |‘1(1€ﬂ(_1¢ Olll CUJUdIgU OculTiel-lUU qut: bl }Nl
premorir con hlJOS el instituido al testador o alguno de los sustitutos
al fiduciario, tuviera que purificarse cl fideicomiso en un extrafio al
testadcr, por conjetura aquellos hijos que sélo estaban puestos ‘el
condicién se’ entenderian llamados al fideicomiso con preferencia a
la persona extrafia, '

En contra de lo que sucede en los territorios sometldos al Cédigo
civil, en Catalufia’ juegan las conjeturas un destacado pqpel para la
interpretacién’ de los actos ‘de tltima voluntad, principalmente en
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las <ustituciones fideicomisarias. Materia ardua esta de los fideico-
misos v que persiste actual y viva, no siendo exagerado afirmar que,
en nuestros Reglstros de cada tres casos dudosos o dificiles de
resolver, uno por lo menos se refiere a la interpretacién de cldusula
- ordenando sustitucién fideicomisaria. .

Se explica esta importancia de las conjeturas en Catalufia por
estar vigente en esta regidn el-Derecho romano, con su gran casuis-
mo disperso en sus voluminosas colecciones, mientras que los Cé6di-
gos modernos representan un sistema de simplificacién 1ncompat1-
ble con la elasticidad a que se prestan las conjeturas.

Teniendo presente lo dicho, hemos crefdo que aciso pueda tener
alguna utilidad exponer la doctrina del cardenal Mantica sobre las
conjeturas en las sustituciones. Tal doctrina se halla contenida en
la obra macstra del cardenal De Conjecturis Ultimarum Voluntatum,
escrita a mediados del siglo XVI y de la cual, que sepamos, no hay
ninguna versién a nuestro idioma. .

Limitada nuestra tarea a exponer, y todavia en resumen, una
minima parte de la cbra que, dividida en doce librecs, agota la ma-
teria de las sucesicnes, hubiéramos queride acompafiar cada opinién,
sea del cardenal, sea de los jurisconsultos cuyas doctrinas recoge y
comenta, con la cita correspondiente; pero hemos de confesar que,
si no estamos seguros de haber acertado en nuestro intento dadas
las dificultades quo para guien no sea un gran latinista supone tras-
ladar a nuestros idiomas ciertos vocablos, giros y peculiaridades
gramaticales de las leves y sus glosas escritas en latin, hemos tenido
que abandonar la labor de rebusca de las innumerables citas de tex-
tos legzles que acompafian las opinicnes desarrclladas en la obra,
porque la cita en la mayor parte de los casos se reduce a las prime-
ras palabras del fragmento o ley, sin indicar libro ni titulo, ni si-
quiera la parte del Corpus juris a que se refiere. Sélo en el Altimo
epigrafe de este trabajo hemos intent-do, por su especial interés,
reproducir y completar la cita para su facil confrontacién.

.

I. GENERALIDADES

Si el testador dijere: «Ticio en primer lugar, Sevo en segundo
y Cayo en tercero sean herederos», probablemente podria dudarse
si han sido instituides en el mismo grado o sustituidos. Como si
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dijese : alnstituyvo a Ticlo, después de Sempronios, o «lnstituyo a
Ticio, - después a Sempronio», o «Ticio después de Semprenio sean
. herederos», o «Ticio sea heredero, después Sempronior. En todos
estos casos hay que recurrir a las conjeturas para saber si hay sblo
instituciones o instituciones y sustituciones.

Ante todo, es de advertir que en las sustituciones ‘hay que hacer
uso de la mAs amplia interpretacidén. Por cuyo motivo la sustitu-
cibn ambigua debe interpretarse mAs como directa que como oblicua
orcfleja, v, por lo tanto, en la duda, preferiremos la vulgar a la fidei-
comisaria. Y esto por tres-razomes: primero, porque la sustitucién
vulgar es m4s favorable que 1a refleja, pues ésta comporta gravamen,
y. el gravamen de por si va es odicso, v en asuntos dudosos no sblo
por justicia, sino también por seguridad conviene inclinarse hacia
la interpretacién mas benigna. La segunda raz?n consiste en ser la sust
titucién directa més fuerte y poderosa que la fideicomisaria, toda vez
que el suctituto directo puede tomar la herencia por derecho propio
y por su propia autoridad y sin el menor detrimento, al paso que ¢l
sustituto fideicomisario adquiere por mano del heredero o de otro
y mermada la herencia en una cuarta parte, siendo evidente que las
palabras ambiguas susceptibles de admitir varios significados, en la
duda, deben aceptarse en el mas fuerte y poderoso. Y en tercer lu-
gar, se prefiere la sustituciéu directa a la indirecta, porque aquélla
es mis digna y debe interpretarse siempre en el sentido de atribuir
a la disposicién dudosa su sentido més digno. Asi, una sustitucién
ambigua entre los hijos del testzdor debe aceptarce en sentido diree-
to, porque en la duda, por motivos de natural afeccién, debe presu-
mirse que el padre quiso favorecerios con su disposicién antes que
imponerles el gravamen de un fideicomiso.

Esta amplia y benigna interpretacién que se recomienda en las
sustituciones no ha de ser obsticulo para que las palabras de la sus-
titucién deban entenderse con sus propias cualidades. En la duda, la
presuncibn, es més favorable al instituido, que se nombra primero,
que al sustituto, que se llama después; por cuya razén el sustituto
no debe ser de mejor condicién que el instituido, y si, por ejemplo,
se impone a éste el pago de un legado, el mismo pago debe consxde-
rarse repetido para el sustituto.

Debe igualmente notarse que, si bien la conjetura de la voluntad
actfia con preferencia en la sustitucidén fideicomisaria, puede también
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inducirse por conjetura una ‘sustitucién directa, asf como la: extin-
cién de una y de otra, cuando existen las mismas razones en una como
en 11 otra sustitucibn para presumirlas extinguidas.

Normalmente, la sustitucién no se presume, v el que dice ser sus-
tituto debe probar que lo es. Pero si consta ordenada una sustituciée
v hav controversia sobre la condicién a ella inherente, en la duda ce
admite lo méis favor-ble al sustituto. Asi, siendo uno sustituto de
otro b-jo la condicién de fallecer éste sin hijos, el sustituto afirman-
do la inexistencia de los hijos v la parte contraria negindolo, la pre-
suncién es favorable a la inexistencia y sdlo puede destruirse por la
prueba de haberle sobrevivido hijos al institufdo. Por regla general,
las dudas que ofrezcan los términos de una sustitucién pueden acla-
rarse por la institucién que la precede, de forma que las condiciones
y circupstancias afiadidas a la institucidn se entienden repetidas en
la sustitucidn y la dileccién manifestada por el testador hacia los
llamados en primer grado se considera existir para los de segundo o
ulterior grado. Del mismo modo, de la disposicién limitada o decla-
rada en la institucién precedente se infiere limitacibn o declaracién
en la sustitucién subsiguiente.

Y asi como la sustitucién recibe de la institucién precedente su
congrua interpretacién y probable conjetura de voluntad, asf también
unos grados de 1a sustitucién declaran la interpretacién de los otros,
siendo indudable que una clausula afiadida al final de las sustitucio-
nes se refiere a tcdos los grados de la misma cuando no hay razones
difercnciales que permitan referiria a una con exclusién de las otras.

II. CoONJETURAS SOBRE LA SUSTITUCION VULGAR

Empieza el cardenal Mantica exponiendo un punto muy debatido,
a saber : si de una sustitucién vulgar hecha en el intervalo del tes-
tamento y la muerte del testador, se deduce por conjetura que el tes-
tador quiso hacer nuevo testamento, quedando en su virtud revocado
el anterior. Asi lo cntienden algunos, pero Paulo el Castrense dicc
que si el segundo testamento tuviese fuerza de sustitucidén vulgar,
ésta no podria romper la primera institucidn ; de donde parece thci-
tamente insinuar que aquella sustitucién no tiene tal fuerza. Asi plan-
tea Paulo el problema : un primer testamento en el que se instituve



806 1.AS CONJETURAS EN MATERIA

a.Ticio ; después se hace otro-en ‘el que se iustituye a Sempronio,
bajo condicién la de que Ticio premuera al testador.En este caso,
escribe que el primer-testamento queda roto por el segunde, ya que
dos testamentos hechos por una misma persona en distintos tiempos
no-pucden coexistir simultineamente, y no obstante, lo presupone,
ya que el-instituido en-el segundo no podria ser heredero si Ticia
no falleciera, en vida del testador, puesto que-bajo esta condicién ha
sido instituido; pero si este segundo testamento-tuviera fuerza dc
sustitucidén vulgar no seria ineficaz la primera institucidn, y en con-
secuencia Ticio podria ser heredero scbreviviendo al testador.

- Paulo entiende vilida esta sustitucién cuande se aparece que el
testador quiso hacer un scgundo testamento, de otro modo, no; y
cuando-dice que no hay sustitucién vulgar en la segunda disposicién,
sino segundo testamento, entiende que de la sustitucién vulgar hecha
en el intervalo no debe desprenderse otro testamento y por lo tanto
que el primero no ha quedado destruido. :

Porque si-uno hizo testamento y nombrd heredero a Ticio, y des-.
pués en el intervalo dijere: asi Ticto n¢ fuere heredero, instituyo-
a Seyo o le sustituyo», puede con razén dudarse que el testador para
ordenar ‘esta sustitucién vulgar haya querido hacer un nuevo testa-
mento v que en consecuencia se entienda roto el primero. Pues si asi
es, Ticio no puede ser heredero ni por el primero ni por el segundo
testamento, .debiendo en tal caso admitirse a Seyo. No por el prime-
10, por estar roto; tampoco por el segundo, porque en éste Ticio no
es instituido y no basta la sola voluntad, ni por estar Ticio en con-
dicién se entiende estarlo en institucién. El segundo absurdo se sigue
de admitirse a Scyo, con exclusién de Ticjo, contra la manifiesta vo-
luntad del testador ; luego, no puede decirse que la sustitucién vulgar
ha revocado el primer testamento, ni consta acreditado que el testa-
dor haya querido hacer otro testamento'dejando relegado al anterior.
Si.en la segunda dispesicibén, ‘ademis de sustituirse a Ticlo:para el
evento de premoriencia, se ordenaran legados, no habria duda que el
dispouente habfa querido hacer un nuevo testamento, no codicilo.’
Pero en nuestro caso se trata sélo y sencillamente de una sustitucibm
vulgar, 1o que no basta para probar que el causante quiso testar de
nuevo, con la consecuencia de quedar excluido Ticio, contra la wo-
luntad’ del testador. o '

Podria también alegarse que si por tal sustitucibn se entiende
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otorgado un segundo testamento, Ticio podria seguir considerandose
heredero en virtud de aquellas palabras «si Ticio no fuera herederos,
sin que esto fuera contra la voluntad del testador, que en-el segundo
snpuesto testamento admiti6 como heredero a Seyo solo en el caso
de que Ticio no quisiera o no pudiera serlo.

Pero pese a todos estos argumentos, Baldo y otros no admiten,
que en el intervalo pueda hacerse sustituciér vulgar sin nuevo tes:
tamento, por lo que en definitiva resulta dudoso si tal sustituciémn
es 0 no eficaz, si debe considerarse roto el primer testamento o si el
nombrado en, el . prlmero para ser sustituido en el segundo puede
aceptar.

Veamos ahora los efectos de la clausula codicilar con respecto al
testamento en que consta ordenada sustitucién vulgar,

Sabido es que por conjetura de la voluntad la sustitucién vulgar
u0 se extiende a la fideicomisaria, aunque el testamento en que aqué-
Hla se ordena contenga la clausula codicilar, pues aunque por esta
cliusula las palabras directas se interpretan como fideicomizo, esto
debe entenderse solamente en "el caso de establecerse una sustitucion
compendiosa, que implica tracto de tiempo futuro, pues en la com-
rendiosa va incluida también la fideicomisaria. De donde se infiere
aaramente que el testador guiso sustituir por fideicomiso; y aunque
las p:labras directas rechacen esta interpretacién, con todo, mediante
ia clausula codicilar se da cumplimiento a la voluntad del testador.
Otra.cosa serfa si en vez de compendiosa, la sustitucién fuera espe-
cificamente vulgar, porque en ésta no va nunca implicita la fideico-
misaria, a la cual no puede aquélla extenderse sin contravenir la
voluntad del testador, que en ningiéin momento pensé en la sustitucién
tideicomisaria, y donde no hay voluntad nada puede hacer la clau-
sula codicilar. , )

A pesar de estos y otros razonamientos, el cardenal opina que
en todo caso por la clausula codicilar la misma institucién vale por

derecho de’ fideicomiso. Todo lo escrito en el testamento que con-

tiene dicha cliusula esta en causa de fideicomiso, no sélo los legados
y fideicomisos, sino también las libertades y la misma institucién
de heredero’; luego, también la sustitucién vulgar, pues el que lo

comprende todo, ‘a nada ‘exceptia, porque la sustltumén vu]gar tam-
bién es institucién.
A juicio de nuestro autor, cuando el testador escribié la cliusula
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cedicilar seria absurdo decir que, de haber lugar a su eficacia, quiseo
que sblo la tendria para que el instituido en el testamento nulo sus-
tituya vulgarmente a los herederos abintestato del testador, siendo
asi que los codicilos s6lo sirven para sustituir fideicomisariamente,
y aunque en los codicilos se haga sustitucién vulgar, aun con p.la-
bras directas y civiles, nadie duda que debe valer como fideicomi-
saria. Luego, también la sustitucién vulgar'que puede haberse orde-
nado en el testamento, en wirtud de la clausula codicilar se convierte
en fideicomisaria. ‘

No tiene que ver con lo que acaba de exponerse el siguiente caso
que plantea el propio Mantica: el testador instituye a Ticio, y si
éste no fucre heredero, le sustituye por Seyo, y si el testamento no
vale como tal, valga como codicilo. Supbngase que, en efecto, el
testamento no vale: al suceder Ticio abintestato, nadic dir4d que
tiene que restituir la herencia a Seyo por fideicomiso, porque Ticio
era més apreciado por cl testador, y si tuviera que restituir a Seyo,
serfa éste el predilecto, lo cual conduce al absurdo de considerar
al sustituto de mejor condicién que al instituido,

Supdngase esta variante en el caso anterior: otra persona mas
préxima al testador que Ticio sucede abintestato. Entonces los here-
deros legitimos del testador restituirin la herencia a Ticlo, que de
instituido pasa a sustituto fideicomisario, y al fallecimiento de éste
pasaran los bienes a Seyo, que de sustituto vulgar se convierte en
sustituto fideicomisaric de segundo grado o llamamiento; y si los
herederos abintestato del testador no restituyeran la herencia por
fideicomiso a Ticio, porque éste no lo haya querido pedir o porque
no haya podido, o porque esté ausente, es ciertamente verosimil que
el testador por la clusula codicilar quiso que $u herencia hiciera
transito al sustituto. Como el instituido no puede suceder ni adqui-
rir la herencia por via directa, porque ¢l testamento no vale, siguese
que aquélla, segfin voluntad del testador, debe ser restituida por
fideicomiso a Seyo. .

Pero quede bien .sentado.que por la clausula codicilar la- susti-
tucién vulgar se conwvierte en fideicomisaria cuando la conjetura de
la voluntad del testador no es contraria. Mas no ocurre asi en nues-
tro caso, en que es patente la voluntad del testador hacia los susti-
tutos ;- 0 en el caso del pdstumo que fué instituido y no vino 2 la
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luz para poder adir, en que si la disposicién no derivara al fideico-
miso, dejarfa de cumplirse la voluntad del disponente, porque ni el
institufdo ni el sustituto conseguirfan la herencia.

Finalmente, no hace falta decir que si el testamento vale y Ticio
acepta la herencia, se decvanece la sustitucién vulgar, pues valiendo
el testamento, es inGtil la clausula codicilar y, ademss, la acepta-
ci6on de Ticio, al hacer inoperante la sustitucién vulgar, excluye
toda idea de extensién o derivacién a fideicomisaria,

III. CONJETURAS SOBRE LA SUSTITUCION VULGAR TACITA.
SU EFICACIA Y EXTINCION

En un prnimer sentido puede llamarse sustitucién vulgar técita
la que hasta cilerto punto se apoya en palabras expresas, como si el
testador dijera: «Ticio y Seyo, cualquiera de los dos que viva, sean
mis herederos» ; pucs si viven los dos, ambos son herederos ; s1 ha
muerto uno, el sobreviviente seri heredero de todo .el as, conside-
rindose sustituto vulgar por la ticita de la parte que hubiera corres-
pondido al premuerto. El testador no ha ordenado de una manera
especifica y concreta esta sustitucién, pero no puede dudarse que se
funda en palabras expresas. :

En un segundo sentido, se llama sustitucién vulgar ticita la que
carece en absoluto de palabras expresas, como la que se contiene en
la sustituci6én pupilar expresa. En la sustitucién pupilar cxpresa
formulada en la expresién asi Ticio, mi hijo, fuere mi heredero ¥
falleciere en la edad pupilar, le sustituyo por Seyos, de ningfn
modo ni en las palabras usadas, ni en la mente del testador se com-
tiene una sustitucién vulgar, porque la vulgar tiene como férmula
as1 no fueres herederos,.y aqui se dice esi Ticio fuere mi herederos.
La vulgar contenida en la pupilar expresa no se apoya en conjetura
hominis, sino legis, que se entiende haber querido suplir una omi-
sién no deliberada ; al contrario, supdnese que si el testador hubiese
pensado en el evento de que Ticio, su hijo, no llegara a ser here-
dero, por la misma razén que la pupilar, habria ordenado. expresa-
mente Ja sustitucién vulgar. Por esto, la comfin opinién de los doc-
tores admite que en la sustitucién pupilar expresa se entiende im-
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plfc1ta la vulgar, llamada también por los autores presunta ‘mas’
propiamente que tac1ta : .

Sin embargo, contra estd comfin sentencia se ha alegado la si-
guiente poderosa’ razén : que si bien la vulgar expresa a favor del
pupilb contiene upa pupilar ticita, en el supuesto, naturalmente, de
que el instituido siendo heredero muera imptiber, no puede asegu-
rarse lo contrario, o sea que la pupilar expresa implica una ticita
vulgar, porque-la pupilar se sucede al pupilo, mientras que por la
vulgar se sucede al testador, el cual, si hubiese querido, se habria
ordenado una sustitucién, ,

Pero esta .opinién en contra no convence a nuestro autor,. el cual
sblo en el caso de contraria conjetura de voluntad admite la exclu-
sién de la vulgar en la sustitucién pupilar expresa, por entender
que la ley jam hoc jure, que regula csta materia se .refiere a las
dos, congiderando ol autor afin més justa la inclusién de la vulgar
en la pupilar que ésta en aquélla. -

Hay otra ticita sustitucién vulgﬂr que va 1mp11c1t'1 en la fidei-
comisaria ; v aunque ésta requiere la adicién de la herencia, este
requisito no se exige ni puede en modo alguno darsc en la sustitu-
cibén vulgar comprendida en la fideicomisaria.

Se habla ademis de una sustitucién vulgar mixta de tacita y
expresa, que la téenica de Bartolo considera bajo un doble aspecto:
uno, en cuanto al caso, y otro, en cuanto a las palabras. En el pri-
mer aspecto, dice Bartolo que la sustitucién expresa en un caso sin-
gular se extiende también a otro caso no expresado, como por ejem-
plo, la sustitucién expresa para el caso asi el instituido no quisiere
ser heredero», abarca también el caso no expreso «si no pudieren,
o al revés. En el segundo aspecto, 1a sustitucién toma su naturaleza
mixta de las palabras, que implican sustitucién, en parte expresa y
en parte ticita. Pero,- como dice nuestro autor, estas son sutilezas
que, més. que para conseguir la verdad, parecen dirigidas a estimu-
lar la discusién y la controversia. .

Por todo lo que anteriormente se ha dicho, wemos que la susti-
tucién vulgar tAcita unas veces resulta expresada en palabras gene-
rales,” y otras veces mo hay palabra alguna, sino que se€ infiere de
un modo absolutamente -ticito. A este prodsito, plantea el autor la
siguieite duda : si el testador dijere «instituyo a mi hijo, v si falle-
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cere en edad pupilar.'le sustituyo por Cayo», ¢existe aqui una
sustitucién vulgar ticitamente expresa o absolutamente tacita? El
problema cfrece su interés, entre otras razones, porque si se entien-
de la sustitucién vulgar completamente tacita, extinguida la pupilar
expresa, verblgrqcn por premorir el hijo al padre, se extingue tam-
" bién la vulgar, que siendo de condicién absolutamente ticita depen-
de de la pupilar. Pero'si se entiende ticitamente expresa, o sea
éxpresada con palabras generales, no especificas y concretas, que en
esto se distingue la vulgar ticitamente expresa de la vulgar expresa,
no se extingue por. la extincién de la pupllar porque entonces no
depende de-ésta, mo que. subsiste por su propia fuerza.

En .opiniéii de Baldo, aceptada por el cardenal y discutida por
Rainucio, Viterbio, Ripa y otros doctores, se trata en el ejemplo
expuesto de una sustitucién compendiosa limitada al tiempo de la
pupilar edad. El meollo de la discusién, que no podemos exponer,
pues resultaria esto interminable, radica en si la compendiosa exige
que la vulgar ticita comprendida cn ella lo sea absolutamente, o si
no deja de ser compendiosa, aunque la vulgar ticita tenga su fun-
damentacién en palabras generales. El cardenal entiende esto tl-
timo.. ‘ -

Veamos ahora brevemente algunds casos en que por conjetura
de la voluntad la sustitucién vulgar tacita no va 1mpllclt'1 en la pu-
pilar expresa.

Primeramente, v no es necesaria; demoastracidn algnna,; cnande
el testador estableci() expresamente las dos sustituciones, pues es
evidente que la sustitucién expresa excluve a la tacita.

En segundo lugar, cuando’el testador pens6 en la sustitucién v
0o la estableci6, como si teniendo el testador dos hijos impfbercs
ordena sustitucién vulgar para uno y pupilar para el otro.

En tercer lugar, cuando el sustituto, con capacidad para here-
dar los bienes del pupilo, no la tiene para heredar al testador, como
es el caso del hijo esplreo. Pero observa el mismo autor que en este
caso, mas que la conjetura de la voluntad, actfia el impedimento

legal.

Cuarta conjetura: sobreviviendo la madre del mismo testador,

a'mo ser que sea sustituto alguno de los descendientes del testador,

en cuyo caso por la misma cenjetura de voluntad debe entenderse




812 I.AS CONJETURAS EN MATERIA

la madre excluida por el sustituto. Recuérdese una vez mas para la
explicacién de esta conjetura, que el sustituto vulgar sucede al tes-
tador, no al pupilo. .

Quinta conjetura: si separadamente vy en el intervalo el padre
ba ordenado sustituciéu pupilar, porque sucediéndose por la vulgar.
al testador, si esta sustitucién pupilar ordenada después y separi-
damente implicara la vulgar tacita, resultarfa el absurdo de que
valdria un testamento hecho en dos tiempos diversos v sin unidad
de contexto. En cambio, es licita la sustitucién pupilar ordenada
por separado. '

Sexta conjetura: cuando sc ordené sustitucién pupilar a favor
del vientre y el postumo no nacié, siguiendo en vida el testador. En
tal caso, ocurrido el evento en vida del testador, de haber querido
éste que la sustitucién vulgar se diera, habria podido ordenarlo
cambiando ¢l testamento. Se ha producido en el supuesto de esta
conjetura un hecho nuevo c-imprevisto que hace muy violenta la
interpretacién de una sustitucién vulgar ticita, cuando con un nue-
vo testamento todo quedaba en claro. Sc presupone que, al no otor-
garse, cl testador ya contaba con la inexisteucia de dicha sustitucion.

En séptimo y dltimo lugar, los coherederos sustitutos del hijo
implber no se entienden sustitutos vulgares por la thcita, porque
estos coherederos tienen el derecho de acrecer, que ya implica una
thcita sustitucién,

En cuanto a la virtud o eficacia de la sustitucién wvulgar ticita,
en términos generales puede decirse ser igual a la de lz expresa,
debiendo aquélla interpretarse couforme a la naturaleza v condicio-
nes de la sustitucién expresa, pero de la vulgar, no de la pupilar,
pues ambas no se rigen por las mismas reglas. Recordemos una
vez méas que por la vulgar no se sucede al pupilo, sino al padre. Y.
si ocurriere que el padre y el pupilo muriesen a la vez, en incendio
o naufragio, por ejemplo, el sustituto heredaria los bienes del pu-
pilo por la pupilar y los del padre por la vulgar.

Debe notarse también que la thcita vulgar no exige la adicibn
de la herencia para su confirmacién, como lo exige la pupilar. Se
dudaba si, cuando el pupilo fué instituido con algtin coheredero, no
suyo, sino extraflo, fuese nccesaria dicha adicién, no por parte del
mismo pupilo, al que se sustituyb, sino del coheredero extrafio, para
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'

que la tacita sustitucién vulgar quedara conﬂrmada th respuesta
comfin es negativa,

Aunque la thcita vulgar vaya implicita en la pupilar, aquélla
t1ene el mismo carhcter que ésta, es decit, es principal, no acceso-
ria, y subsiste por si misma, de forma que si se extingue la pupllar
o €sta sea infitil desde un principio, no pasa lo mismo con la vuigar.
Pero esto se entiende asi solamente cuando la vulgar técita se in-
ficre de palabras de generalidad, no cnando es absoluta y rigurosa-
mente ticita, en cuyo caso, segfin ya se indicé incidentalmente, la
vulgar depende de la pupilar.

Hay alguna excepcibn, al principio, de que la thcita vulgar tenga
Ia misma virtualidad y eficacia de la expresa, debido a que la ex-
presa no exige que el instituido sea haeres sui, como la vulgar tA-
cita, que va contenidz en la pupilar expresa. Por lo que la tAcita
tiene una fuerza menor que la expresa, ya que no impide la trans-
misién de la herencia que tenga el carhcter de sui juris, como la
expresa.

Y vamos a ocuparnos brevemente de la {ltima parte del cnun-
ciado, o sea, de los modos de extinguirse la sustitucién vulgar técita.

Tres hipbtesis presenta el autor: a) si se extingue la vulgar
thcita al llegar ¢l pupilo a la pubertad sin haber sido aceptada la
herencia ; b) si la vulgar thcita expira como la pupilar expresa,
premuriendo el pupilo al testador, v ¢} si desaparece la sustitucion
vulgar técita, como pasa con la pupilar expresa, cuando el hij» ha
sido emancipado por el padre.

@) Hay diversidad de opiniones. La de Baldo se razona asi: o
la sustituci6bn pupilar se hizo limitindola a cierto tiempo, como asi
mi hijo falleciere en la impubertads, v entonces ambas sustitucio-
nes caducan al advenir la pubertad, porque el difunto no quiso pro-
veer para més alld; o la sustituciébn pupilar fué hecha simplemente
y sin previsién de tiempo, como si el testador dijera «quienquiera
que sea mi heredero séalo de mi hijos ; o la sustitucién pupilar fué
ordenada previendo més largo tiempo que la edad pupilar, como asi
mi hijo muriere antes de cumplir los veinticinco afios, sea heredero
Ticior, en cuyo caso, aunque la sustitucién pupilar termine al llegar
la edad de la pubertad, sigue latente la sustitucién vulgar tacita.
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Sobre los dos tiltimos casos o alternativas no h'w cuecnon ni motivn
de controversia, - ' .

Sobre el ‘primer, caso, o'sea cuando la .sustitucién‘pupi]ar se limitd
a la edad impfber, es comlinmente aceptada la opinién de Baldo en
el sertido de que, al expirar la sustitucidn pupilar, caduque también
la vulgar ticitd. Pero Ripa se opone y sostiene con otros calificados
doctores que la vulgar tacita no se extingue por la pubertad, a no ser
que el hijo lleguc a esta situacién,.viviendo ain el testador.

Esta opinién, opuesta-a la de Baldo, descansa en el siguiente ar-
gumento: o el tiempo de la edad pupilar-se entiende repetido en la
vulgar tAcita o no ; si sc entiende repetido, es evidente que la vulgar
tacita no se ha extinguido, porque si el pupilo no fuese heredero al
llegar a la pubertad sea heredero el sustituto y en consecuencia la
sustitucién empieza a surtir efecto a partir de la pubertad. Si no se
entiende repetido, igualmente se sigue que la vulgar no expire al
llegar la pubertad, si el hijo democrare por largo tiempo la adicién de
la herencia y después de la pubertad repudiare o se abstuviere. Pues,
si alguien, replicando, dijere que el tiempo de la pubertad restringe
la vulgar, no negativamente en cuanto a la adicién o repudiacibn, sino
en cuanto a la muerte del pupilo en este sentido asino fuere here-
dero y muriere dentro dc la dad pupilars, a esto podria responderse
que tal interpretacién cs impropia y extrafia a la sustitucién vulgar,
cuya propia condicién y naturaleza es la de que el instituido no sea
heredero. ‘ ‘

A este razonamiento y a todo lo que se aduce para impugnar las
contrarias alegaciones se adhiere plenamente el cardenal, para quien
estd fuera de duda que, contra la coman ‘opinién, la sustitucién vulgar
ticita implicita en la pupilar expresa no termina con.la pubeitad,
aunque cl testador la haya limitado al perfodo de la impubertad.
Solucidén tanto méis admisible si se hubiere previsto un tiempe de
duracién mas larga o se hubiese formulado sencillamente y sin pre-
visién de tiempo. ‘ ‘

b) En la hipétesis de morir el pupilo viviendo el padre, se dis-
tinguen tres situaciones: que la muerte del pupilo sea presunta,
aparente, o fingida, o ignorada ; es decir, que subsista la esperanza
de la sustifucién, en cuyo caso la vulgar técita no se extingue y-ha
lugar a ella; que el hijo haya efectivamente muerto y el padré
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sobreviva, pero por tan poco tiempo, que no le permita hacer un
nuevo testamento y proveer a la nueva situacién, en cual caso se
entiende igualmente persistir la sustitucién vulgar thcita; y que
el padre sobreviva largo tiempo al hijo, de forma que haya podido
ordenar nuevo testamento, entendiéndose en esta situacién extin-
guida la vulgar ticita junto con la pupilar, por presumirse que el
padre no se quiso dar un nuevo sustituto vulgar.

El cardenal Mantica, si conforme con la solucién dada a los dos
primeros supuestos, no lo estd con la del Giltimo, sosteniendo, por
lo tanto, en esta hipdtesis que consideramos, lo mismo que en la
anterior, a saber, que Ja extincién de la sustitucién pupilar no com-
ue tiene lugar después de

. , -
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la muerte del pupilo, sea cualquiera el tiempo que le sobreviva el
testador. En este tercer supuesto de larga sobrevivencia, cbserva
agudamente nuestro autor que el padre testador, que se presume
conoce las leyes, sabe que a tenor de su testamento hay designado
por la ticita un sustituto vulgar a su hijo impfber, ¢l fallecimiento
del cual no le ha movido por razén alguna a otorgar un nuevo tes-
tamento, a no ser para rectificar la primera tcita voluntad. Es de-
cir, retorciendo la argumentacién contraria, que al mo otorgar el
padre un nuevo testamento es porque esta conforme con la subsis-
tencia de dicha sustitucién pupilar técita.
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extingue la sustitucién pupilar expresa, comporta la desaparicion
de la tacita vulgar. Los quec sostienen la afirmativa alegan, en pri-
mer lugar, que la pupila se entiende hecha con la condicién de que
el hijo permanezca en la potestad del padre, y concluyen en que,
asi como la falta de esta condicién vicia la pupilar expresa, por la
misma razén debe viciar la tacita vulgar. '

‘A lo que contesta el autor que la condicién de que el hijo haya
de permanecer en potestad no fué expresa, aunque se considere ne-
cesaria respecto de la sustitucién pupilar, que de otro modo no po-
dria’ surtir efecto. Pero esta condicién no es necesaria respecto a la
sustitucién vulgar ticita, que puede referirse a un extrafio; luego
la vulgar ticita se presume hecha sin dicha condicién.

Se compara también el caso con el legado de cosa vendida, y se
dice : asi como’el legado se entiende revocado por haber el testador
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enajenado voluntariamente la cosa lcgada, asi por la misma razén
la sustituciéon vulgar ticita debe entenderse revocada por la eman-
cipacidn, porque ésta se ha hecho también por la libre voluntad de!
testador.

A esto se ‘contesta que cl legado de cosa enajenada voluntaria-
mente por el testador se entiende revocado porque mo es verosimil
que el testador quisiera gravar al heredero con la readquisicién o
sustitucién de la cosa ; en cambio, es mas verosimil quc el testador,
al emancipar al hijo, quiso admitir al sustituto, a quien no hay
razdon para presumirlo excluido por dicha emancipacibn.

Haciendo caso omiso de otras alegaciones expuestas y refutadss,
he aqui el filtimo argumento de Mantica : a«Asf como ‘cuando el hijo
fallecié viviendo su padre v, scbreviviendo éste largo tiempo, no -
se presume cambio de voluntad, ni se entiende cesar la conjetura en
cuanto a la sustitucién vulgar tAcita, asi también en el caso pro-
puesto, por la emancipacién del hijo no se destruye la conjetura de
la sustitucion vulgar técita, y como no se entiende revocada la ins-
titucién a favor del mismo hijo, no debe entenderse tampoco revo-
cada la ticita vulgar, que, como la institucién, forma parte del tes-
tamento del mismo padre, v asi es como, a mi juicto, hay que con-
cluir.»

IV. CONJETURAS SOBRE LA SUSTITUCION PUPILAR EXPRESA Y TACITA

Por regla general, la sustitucién pupilar no se infiere de ccnje-
turas, sino que hay que ordenarla de una manera expresa, p(rque
nadie se entiende instituido hereders.por conjetura.

En la duda se entiende hecha sustitucién pupilar con preferen-
cia a la fideicomisaria. Si el testador hizo mencién especial de la
edad pupilar sc deduce que el testador quiso hacer sustituciébn pu-
pilar ; pero no basta la mencién de la edad pupilar por sf sola, sino
que se requiere que dicha edad sea puesta en condicibn para que se
entienda ordenada sustitucién pupilar, como én la férmula «ci mi
hijo falleciere en la edad pupilars. El decir simple y demostrativa-
mente csustituyo a mi hijo impiber» no implica sustitucién pupilar.
Decir en la edad pupilar es igual que decir antes de la legftima edad
de testar, y ambas ‘expresiones se refieren a ‘la sustitucién pupilar.
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Aunque por la sustitucién pupilar se suceda al pupilo y en todos
sus bienes, el sustituto se entiende también serlo en los del testador,
y aunque sblo se mencionen los de éste como en la clausula «si acon-
tece que mi hijo muere en la edad pupilar, quiero que mis bienes
vayan a Ticio» ; pues aunque a primera vista parece tratarse de una
sustitucién fideicomisaria, porque por fideicomiso se sucede en los
bienes del testador, no obstante se entiende que tal cliusula lo es de
sustitucién pupilar, debiendo hacerse caso omiso de las palabras
emis bienes», considerando que todo se refunde en los bienes del
pupilo instituido heredero.

Es de advertir que la especial mencién de los bienes del testador
deja de siguificar sustitucion pupilar cuando el testador ne ignoraba
que el hijo tenia bienes propios, v aun para que signifigue susti-
tucién pupilar ha- de ir acompafiada tal mencién de la condicional
asi el hijo falleciere en la edad pupilary ; pues otra cosa es cuando
se ordena una sustitucién compendiosa que puede referirse lo mismo
a la pupilar que a la fidecicomisaria, en cuyo caso hecha sencifla-
mente la. sustitucién y sin expresa indicacién de edad se entiende
ésta fideicomisaria.

Otra conjetura de sustitucién pupilar, aun sin mencionar la edad
pupilar del instituido, es que el testador disponga que todos sus bie-
nes o toda su herencia vaya al sustituto, porque estas palabras son
contrarias a la naturaleza de la sustitucién fideicomisaria a causa
de las detracciones por legitima y Trebelifnica propias de esta sus-

,

titucidn,

Las palabras directas afiadidas a cosa cierta se interpretan como
sustitucién pupilar, como si el testador dejare a una hija cierta can-
tidad por derecho de institucién y «falleciendo cin hijos, sea Tal tu
heredero en aquella cantidad», si la hija fallece en edad pupilar, ei
sustituto lo es por derecho de sustitucién pupilar y sucede no sélo
en aquella cantidad, sino en todos los bienes .de la hija fallecida
Pues asi como la institucién en cosa cierta, abstraccién hecha de
esta cosa, se entiende universal, la misma norma se aplica a ia
sustitucién.

La férmula «dejo mi hijo vivo o muerto a Ticios, se interpreta

por benigna conjetura que Ticio se da como tutor y sustituto pupilar
del hijo.
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Otra conjetura de sustitucién pupilar se produce cuando el tes-
tador, para después de la muerte del hijo impaber, divide sus bie-
nes por cuotas entre los sustitutos, pues disponiendo de todos los
bienes, se entiende haber querido sustituir pupilarmente. Pero es
de advertir que esta conjetura cs valida cuando el testador divide
por cuotas hereditarias, no de bienes. Y también cuando las cuctas
distribuidas pueden abarcar "igualmente los bienes propios del pu-
pilo; porque cuando se limita a los bienes del testador, la distri-
bucién por cuctas no puede significar’ sino sustitucién restringida
-en los bienes del testador y ésta tendria el caracter de fideicomisaria.

Finalmente, 1a cldusula «que se entienda la disposicién del me-
jor modo» o evalga del mejor modo posibler afiadida al contexto de
una sustitucién, de la que se dudara si es pupilar o fideicomisaria,
implica sustitucién pupilar, pero no cuando dicha cliusula figure
estampada en la Oltima parte del testamento o al final de todas las
sustituciones. : '

Con alguna extensién se ocupa Mantica de la sustitucién reci-
proca entre impiiberes hecha conjuntamente con la compendiosa. Se
supone un testador con tres hijos, dos impiiberes y uno piiber, a los
que instituye herederos y sustituye asi: «si alguno de ellos falle-
ciere en edad pupilar o cuando quiera que sea, le sustituyo por los
sobrevivientess, y se pregunta si para el caso de que muera uno de
los dos impiiberes debe entenderse hecha sustitucién pupilar.

Varias razones abonan una solucién afirmativa. Si fueran dos he-
rederos, uno piiber y otro impiber y el testador los hubiese susti-
tufdo con palabras comunes, tal como «los sustituyd reciprocamen-
ten, se entenderia hecha solamente una sustitucién vulgar. Aun
siendo los herederos personas impares y haciéndose también en forma
brevilocua y con la palabra comiin sustituyor, se entienden susti-
tuidos todos en forma igual. Pero en nuestra férmula la sustituciér
brevilocua no se ha hecho con palabra comtin que pueda convenir a
todos por igual, ya que se dice esi alguno de ellos... cuando quiera
que falleciere, sustituyo a los otros sobrevivientess, lo que quiere
decir que se ordena la sustitucién para cada uno en forma distribu-
tiva y debe interpretarse segiin la condicién de cada uno, por lo
que debe entenderse hecha sustitucién pupilar para los hijos im-

pfliberes.
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Afiade Paulo el Castrense a esta razén que si bien la ‘cliusula
supuesta, como de sustitucién compendiosa, abarca lo mismo las
directas que la fideicomisaria, el mavor interés del pupi]o consiste
en que la sustitucién ordenada para él sea la pupilar, porque ésta
es favorable y la fideicomisaria implica gravamen.

- Otro argumento en pro de la solucién afirmativa lo proporciona -

Corneyo. El verbo esustituyos, dice, recibe en la sustitucién com-
pendiosa diversas acepciones: pues conticne la vulgar, si la heren-
cia no ha sido aceptada’; la fideicomisaria, si ha sido aceptida y no
tiene lugar la pupilar. Luego, si la diversidad de casos obliga a in-
terpretar diversidad de especies de sustitucién, a nadie debe extra-
ar que la diversidsd de especies se aplique también a2 la diversa
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condicidn de las personas, y asi 1a palabra «sustituyo» debe hacer
referencia en unas personas a la vulgar v pupilar v en otras por
tratarse de persona pfliber a la vulgar vy fideicomisaria.

Finalmente, diciendo el testador : «si alguno de los hijos f:lle-
ciere en la edad pupilar o después cuando quiera que seas, cierta-
mente la primera parte aci falleciere en edad pupilars seria super-
vacui si no significara sustitucién pupilar, no debiendo admitirse
que las palabras sean superfluas cuando conducen a una racional
significacién o disposicién.

Pero, pese a estas v otras razones aducidas en favor de la sustitu-
cibn pupilar, son muchos los autores que sostienen lo contrario, y se
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fundan principalmente en que la sustitucién pupilar romperia la
igualdad que entre los sustitutos debe obcervarse, no pudiendo ea-
terderse hecha sustitucién pupilar si ésta no conviene a todos por
igual. Concluyen estos autores que la sustitucién ordenada para la
época de la impubertad debe entenderse directa si todos los hijos
eran imp~beres al confeccionarse el testamento; de otro modo h-y
que considerarla fideicomisaria, por la disparidad de personas v ne-
cesidad de una sucesibtl uniforme. En la duda, debe preferirse una
determinzcién de igualdad, y esta regla es méas potente que la que
propugna la inteligencia de una sustitucién pupilar, por ser ésta
més favorable al impiber. '

La opinién de Mantica se apova en la siguiente distincién: o
en la sustituciébn reciprcca simultirea con la compendicsa se hizo
indicacién de tiempo y especial mencién de la edad pupilar o no.
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En el primer caso debe entenderse sustitucién pupilar por concu-
rrir dos razones o conjeturas: una, que la mencién de la pupilar
edad no debe suponerse ociosa o superflua; otra, que en la duda, la
sustitucién debe interpretarse directa por més favorable, cuyas dos
razones juntas prevalecen sobre el argumento de la igualdad. En el
segundo caso se impone este (ltimo argumento y no debe enten-
derse hecha sustitucién pupilar, :

Prosiguiendo en el estudio de las conjeturas que versan sobre
la sustitucién pupilar, dicé Mantica’ que si bien debe presumirse
hecha hasta que el instituido llegiie a la pubertad, no hay duda.
que el testador puede restringirla y entonces no ha lugar a las con-
jeturas., Y si algln padre sustituyere asi: esi mi hijo falleciere
antes de los diez afics, sea heredero Ticio; si antes de los catorce,
Meviow, debe cumplirse la disposicién separando los tiempos y ad-
mitiendo sélo a Ticio, si el fallecimiento se produce dentro de los
diez afios de edad del instituido.

Se ecntiende también que la sustitucidn pupilar se extiende de
caso a caso. Por lo que, si el que tiene dos hijos impilberes ha nom-
brado a Ticio sustituto del que muera el {iltimo, muriendo ambos
al mismo tiempo, por verosimil voluntad del testador se considera
a Ticio heredero sustituto de los dos.

Como quicra que la sustitucién recibe su sentido de la prece-
dente institucién, los que fueron sustitutos del hijo implber se en-
tienden serlo en las mismas partes en que fueron imstituidos here-
deros. De modo que diciendo el testador «quienquiera sea mi he-
redero, y Ticio, sean herederos de mi hijo impiber», si fueren dos
los herederos instituides, cualquiera de ellos se entiende llam:do
a una tercera parte. Pero si el testador tuviera cuatro hijos, dos de
su primera mujer y dcs de la segunda, v de ecstos Gltimos uno pt-
ber y otro impiiber, habiendo instituido a todos ellos por igual y
sustituido al impiaber ; muerto el testador y, aceptada la herencia,.
muerto uno de los hijos de la primera mujer y muertc después el
impiiber en la edad pupilar, se pregunta cémo debe dividirse la
herencia del pupilo, a lo que se contesta que la misma participacién
que tuvieran en la herencia paterna han de tener en la del pupilo,.
pero-en la paterna el hijo de la primera mujer tiene dos partes:
una por el testamento y otra por su hermano fallecido al que ha.
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sucedido abintestato con exclusién de su hermano consanguineo so-
breviviente. Pues bien ; este hijo sobreviviente de la primera mu-
jer tendrA dos partes en la herencia del pupilo, y el otro sobrevi-
viente, a pesar de ser hermano de doble vinculo del impiiber pre-
muerto, tiene sblo una tercera parte en la herencia de éste, porque
sélo tenfa un tercio en la paterna.

Para recolver por conjeturas las dudas que se ofrecen en la sus-
titucién pupilar conviene esclarecer también el punto relativo a si
en dicha sustitucién preside el afecto del testador o el del pupila
hacia la persona del sustituto. A primera wista parece que hay que
considerar el afecto del pupilo con preferencia al del testador, por-
que mediante la sustitucién pupilar se sucede en los bienes del
mismo pupio, de tal modo que esta sustitucién equivale al testa-
mento del hijo v se admite como si éste lo hubiera otorgado. Por
la tanto, seglin este punto de vista, habiendo duda sobre la persona
del sustituto, parece tendria que preferirse a su presunto heredero
ab intestato. De lo cual también podria deducirse que si el testador
tiene dos hijos de un primer matrimonio y otros dos de un matrimonio
posterior y a todos los hubiere instituido y sustituido reciproca-
mente, si uno muriese en ed:d pupilar deba preferirse por sustitu-
cién pupilar a su hermano de doble vinculo, porque no se trata de
la sucesién del padre al cual todos estaban unidos del mismo modo,
sino de la sucesién del hermano impfiber al cual est4 mé4s unido su

1
n

hermano garmano.

Sin embargo, la casi unanimidad de los autores no opinan asf, y
para conjeturar en materia de sustitucién pupilar se mira el afecto
del testador, no el del pupilo, porque la ordenacién la hace el pa-
dre, aunque la sucesién sea dzda al hijo. Pero no como el hijo quie-
re, porque el hijo carece de voluntad, sino como quicre el padre a
quien la ley concede la suprema ordenacién’ del testamento,

Y asi sucede que si el hermano del pupilo, igualmente hijo del
testador, es sustituto vulgar del mismo pupilo, por la ticita pu-
pilar excluye a la madre, porque la presunc'ién es que €l testador
queria preferir el hijo a la mujer y la sustitucién pupilar se inter-
preta por el afecto del testador, no el del pupilo. Y asf como para
la exclusién de una persona por conjetura de la voluntad se mira
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a la persona y al sentimiento del testador, a iguales elemeutos se
atiende para admitir a alguno.

Digamos, finalmente, unas- palabras sobre la sustitucién pupi-
lar thcita, ya que, si bien generalmente, como se dijo al principio
de este epigrafe, la sustitucién pupilar, como directa que es, no
se infiere de conjeturas, sino que hav que ordenzrla de una manera
expresa, hay algutia excepcién a la regla general.

Maztica distingue dos clases de sustitucién pupilar ticita: una
‘que se deriva de las palabras y pensamiento del testador, y otra .
que se infiere sélo del pensamiento del testador por interpretacién
de la ley.

La primera se lama tacita, aunque se derive de las palabras
del. testador, porque no ticne la forma de sustitucién pupilar espe-
cialmente expresa, como si el -testador dijere: ea mi hijo, cuando
quiera que falleciere, sustituyo Ticion, la cual propiamente se llama
una sustitucién compendiosa. Iguilmente, si el testador dijese: «a
mis dos hijos impiberes instituidos herederos, los sustituyo reci-
procamenter, la cual propiamente -se llama -sustitucién reciproca o
brevilocua. En  estas férmulas no se expresa de un modo especial
la forma de sustitucién pupilir, porque el testador no dijo: esi mi
hijo falleciere en la edad pupilar, le sustituyo...», que es la forma
especifica de la sustitucién pupilar, por lo cual con razén aquéllas
son férmulas de sustitucién pupilar técita, denvada no sélo de la
mente, sino también de las palabras del testador ; porque tales pa-
labras no la contradicen, sino que la supouen en su general sen-
tido. ' '

La segunda especie dc sustitucién’ pupilar tacita deriva scla-
mente del pensamicnto del testador por interpretacién de la ley,
para la cual las palabras del testador en modo alguno la hzcen pre-
sumir, sino que mAs bien la contradicen. Pues si el testador dijere
asi mi hijo no fuere heredero, séalo Ticion, Ticio no sbélo se entien-
de sustituto vulgar para el caso de que el hijo 1o sea heredero, como
las palabras expresan estrictamente; sino que también, si'el hijo
ha sido heredero v miiere ¢n la edad pupilar, Ticio se entiende sus-
tituto para que suceda al hijo impiber por medio de una pupilar
sustitucién ticita que en modo alguno expresan las palabras, antes
bien la ley lo infiere asi por conjetura de la voluntad, aunque las
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palabras lo contradigan. La ley, por una interpretacién extensiva,
‘cree que el testador no previb el evento de que el hijo, siendo ya
heredero, muera en la edad pupilar, erterdiendo que de haber pre-
visto este albur, para este caso también Ticio habria sido designado
sustituto. '

V. PoOR QUE CONJETURAS LA SUSTITUCION PUPILAR TACITA SE
ADMITE CONTRA LA MADRE

- Por conjetura no sc enticnde hecha sustitucién pupilar técita
cuando sobreviva la madre del impfiber, porque se interpreta que
si el testador prefiere al sustituto en cuanto a su sucesién, en cam-
bio, no es asi tratindose de la sucesién del hijo. Pero esto se en-
tiende cuando, bien con palabras expresas o mediinte licitas con-
jeturas no se considere que ha querido excluirla. ;Culles son estas
conjeturas ? '

Dice el cardenal que hay cuatro poderosisimas fuentes de don-
de pueden emanar: primera, de lo que el testador haya dicho fuera
del testamento; segunda, de lo que dijo en el testamento; tercera,
de la condicién de la persona de la madre, y cuarta, de la condicién
-de la persona del sustituto. Hablemos brevemente de cada una de

ellas. :

1.> Si el testador, fuera del testamento ha dicho no querer que,

al morir ¢! hijo, la madre perciba el méas insignificante Gholo, o
manifestase esto mismo con pal.bras parecidas, pueden éstas ser
suficientes para prcbar la voluctad del testador de preferir el sus-
tituto a la madre en la sucesién del pupilo. Podria alegarse que si
estas pal.bras han sido prorunciadas antes de confeccionarse el tes-
tamento, no excluyéndose en éste a la madre, podrian tomarse como
dichas en el calor de la ira, no debiendo darselés mayor trascenden-
cia. Pero se responde a esto que inquirir si las palabras fueron pro-
nunciadas en un momento de arrebato es querer adivinar, cuando
las pal.bras ya son de por si lo bastante significativas. Ni es obs-
thculo que el testador al hacer después su testamento no haya he-
cho sustitucién pupilar expresa, porque sabiendo que por autoridad
de la ley se entiende sustitucién pupilar tacita, no tuvo por qué ex-

presarla.
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"En csta pugna de opiniones, el cardenal emite la suya con mu-
cha parsimonia. Counsidero, dice, que cuando el testador dijo: «si mi
hijo falleciere no quiero que su madre perciba ningfin 6bolon, esto
puede cdmodamente interpretarse, si el hijo muriere viviendo el pa-
dre y se tratare de la sucesién del mismo testador ; pero tratindose
de la sucesiéu del hijo, la madre sucede al hijo juntamente con el
padre. Por lo que de aquellas pal-bras no debe inferirse que el tes-
tador haya prohibido que la madre suceda al hijo impiiber si des-
pués de muerto el padre falleciere el hijo en edad pupilar; y como
en los bienes del hijo se debe a la madre la legitima, en la duda ne
es de creer que el testador la haya querido excluir- de la sucesién
del hijo." Pero, afiade, hay que confesar que de las palabras pronun-
ciadas antes del testaniento puede derivarse legitima conjetura para
probar que el testador quiso excluir a la madre por la sustitucién
pupilar ticita, si bien conviene considerar con todo cuidado cuiles
fueron las palabras prenunciidas y si lo fueron reflexivamente o no, -
por qué motivos y para qué objeto. De este modo podria ficilmen-
te deducirse si quiso o 1o excluir a la madre; y, en Gltimo caso,
como cuestién de conjetura de voluntad, es asunto de la estimacién
ldel juez, que, como se s-be, estd plenamente facultado para dedu-
cir por legitimas conjeturas. :

2" Mediante palabras escritas’'en el testamento puede conjetu-
rarse la voluntad de excluir a la madre por la sustitucién pupilar
ticita, como si el testidor dejare algo a la madre del pupilo y man-
dase que ésta habia de conformarse con lo que se le dejaba, de for-
ma que nada mas pudiese pedir de sus bienes,

Se discute a este propdsito si el testador se refiere a los bienes
del hijo ¢ a los suyos propios. Si es a los bienes del hijo, se alega
que no puede prohibirse a la madre pedir el suplemento de legitima,
a lo que se replica que mediante la sustitucién pupilar puede el
padre privar a la madre de la legitima en la herencia del hijo falle-
.cido impfiber, pero duplican lo§ coutrarios que esto puede ser por
medio de la sustitucién pupilar expresa y aqui se trata de la tacita.
Y si la clausula se refierc a los bienes del testador, se alega su va-
cuidad por cuanto la madre del pupilo ningfin derecho tiene sobrc
la herencia de su marido, a lo que también se contesta que la per-
tenencia de los bienes no interesa en esta cuestién, porque .en cierto
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modo los bienes del pupilo pueden ‘confundirse con los del testador,
ya que mediante la sustitucién pupilar, a éste corresponde disponer
de todos' ellos.

La posicién de Mantica en estas disputas se fija asi: sucedien-
do la madre abintestato al hijo implber, nada pide ni de los bienes
del testador ni de los del hijo, sino que los toma por su propia au-
toridad; pero st el testador dijere que nada mis puede reclamar la
madre de sus bienes, entonces surge la duda, Pero la sentencia pro-
bable y mis benigna es que la madre no se considere excluida de
la luctucsa sucesiébn del hijo; pues aunque el testador prefiri6 el
sustituto a la madre en cuanto a su sucesién y en cuanto a ésta no
quiso pudiera reclamar nada, no se sigue que en la sucesiéon del hijo
sc entienda haber guerido anteponer el sustituto a la madre. Por lo
que, teniendo la madre derecho 2 la legitima y no habiendo por
qué desviarse de la propia significacién de las palabras, la expre-
sibn ede sus bienesr debe entenderse de los bienes del mismo tes-
tador, no de los del pupilo.

3.* Otro origen de conjeturas para entender excluida a la ma-
dre por la sustitucién pupilar tacita se halla en la condicién de la
misma madre, pues si la midre no guardare al testador la fidelidad
debida, puede colegirse que el testador haya querido excluirla por
la técita pupilar. Otro cjemplo: que la madre no tenga capacidad
para ser heredera del pupilo porque no pidié que se le proveyera de
tuter. Pero csto se refuta porque si al confeccionarse el testamento
la madre era capaz, porquc aun no habfa cometido el agravio de no
solicitar el nombramiento de tutor para el hijo, no es verosimil que
al establecer el testador sustitucién vulgar quisiera excluir a la
madre por la pupilar ticita. Pues si es cierto que, fallecido después:
el testador, su voluntad no debe haber variado; luego, aunque lu
madre sea después incapaz, no débe admitirse el sustituto por la ta-
cita pupilar, sino que <ebe entenderse que el pupilo falleci6 intes-
tatc. Otro ¢jémplo que se aduce en esta fuente de conjeturas es que
la ‘madre, después de la muerte del pupilo, haya llevado vida des-
honesta, sosteniéndose que en este caso se la ccnsidera.indigna de
suceder ; pero no es tampoco adecuado este cjemplo, porque si lu
madre sucedié al hijo y después cometié estupro, ni por el hijo m
por el sustituto se la puede ya excluir.
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En este lugar se prégunta oportunamente si por contraer segun-
das nupcias la mujer del testador hava de ser ésta excluida de la
herencia del hijo por la téicita pupilar. Evidentemente ello es asf
cuando el testador la nombrd -usufructuaria con la coudicién de con-
servarse viuda o cuando de las palabras del testamento se infiera
esto per haberle dejado alguna cosa ordenando se la prive de la mis-
ma si contrae nuevo matrimonio; pero no siendo asi, falta la con-
jetura, porque ninguna ley excluye a la madre de la herencia dé su
hijo por contraer segundas nupcias. Ni es obsticulo a esto el que
los hijos del primer matrimonic se consideren agraviados por el se-
gundo matrimonio de su madre o que el alma del marido difunto se
contriste, porque segin la comiin opinidn de los doctores, no hay
tal injuria ni causa’ para qué sc presuma que el testador haya que-
rido privarla de suceder al hijo mediante la pupilar ticita, a no
ser que aquél haya dejado alguna manda a su mujer bajo la condi-
cién de no convocar a segundas nupcias, porque entonces ya esto se
realiza contra la expresa voluntad del mismo marido y es admisible,
por tanto, la conjetura, ‘

4* Finalmente, la persona del sistituto puede ser también ori-
gen de conjeturas en cuanto a la exclusién de la madre mediante la
pupilar ticita. Por la condicién del sustituto debe entenderse por
conjetura, que el hermano del pupilo e hijo igualmente del testador,
cuando sca nombrado sustituto vulgar excluye a la madre por la
pupilar ticita, porque se presume que el testador quiso preferir el
hijo a su niujer. Y no hace al caso que lo prefiera respecto de sus
bienes, porque quien es generoso con sus bienes propios, lo es mu-
cho mas con los ajenos, si estd en su mano disponer de éstos. Fan-
dase también el ejemplo en que el hermano es llamado a la sucesién
intestada del imphber junto con la madre, y si es sustituto, lo esta
también a los bienes de éste en virtud de la sustitucion ; luego, la
preferencia a la madre se basa en un doble titulo.

Comparte el autor esta solucién, porque nada hay superior al
amor paterno y, por lo tanto, el singular afecto y caridad hacia los
hijos hace que en la sustitucién vulgar vaya imnplicita la pupilar, a
no ser que otra persona scbreviviente, por verosimil voluntad del
testador, excluya a la del sustituto, v no es la madre del testador
esta persona. ) - .
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Lo que se dice del hijo-ho debe extenderse al hermano del testa-
dor, porque no es tan vehemente la presuncién hacia la persona de
éste, que ni para conservar la asignacién debe ser preferido a la ma-
dre del pupilo. Pero si el hermano del testador, para el caso de fa-
llecer el hijo del imptiber, ha sido nombrado sustituto de. éste con
.palabras comunes, por legitima conjetura de la voluntad debe inter-
pretarse dicha sustitucién pupilar, mejor que fideicomisaria.

Pregtintase : si la madre del testador fuere sustituta, por conje-
tura de voluntad, ¢debe entenderse que por la pupilar ticita exclu-
ye a la madre del pupilo? La solucién cs igual a la que se ha dado
respecto al hijo del testador, porque igualmente sucedc aquélla al
pupilo ab intestato como el hijo del testadoer hermano del pupilo, y el
misiuo favor se concede a los hijos que a los ascendientes, va que
en la tacita pupilar ro se considera prelacién en el derecho de suce-
der abintestato, sino ¢l afecto v voluntad del testador ; de otro modo
la madre nuuca podria ser exclufda, porque nadie la antecede en
la sucesi6n intestada del hijo.

Por tltimo, se pregunta si la madre puede ser excluida por una
causa pia, y se contesta afirmativamente, porque lo dejado a una
cauca pia se entiende dejado al alma del testador y se presume que
éste antepusiera el afecto de su alma al de su mujer, ya que el alma
¢s superior a todas las personas y cosas. )

VI. CONJETURAS SOBRE 1A SUSTITUCION EJEMPLAR

Lo primero que se inquiere es si la sustitucién vulgar hecha
expresamente al hijo furioso o demente contiene por conjetura de
voluntad sustitucién ejemplar ticita, como hemos visto que implica
otra pupilar ticita la sustitucién vulgar hecha al impiber.

Contesta Bartolo afirmativamente si el hijo era ya enfermo men-
tal cuando se otorgd el testamento. Cree en cambio Ripa que csta
solucién se impone afin en el caso de que el hijo estuviese sano al
tiempo de otorgarse el testamento, porque se presume que el testa-
dor proveeria a cualquier triste evento, si peusara en €l, y por lo
tanto, si al otorgar testamento hubiese pensido que su hijo pudiera
perder el juicio y morir en tal estado, -habria ordenado sustitucién
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ejemplar. Pero se arguye: ¢cdmo podria, si la sustitucién ejemplar
no puede hacerse pira un hombre sano de mente? A lo que contesta
que no sc trata aqui de sustitucibén ejemplar expresa, sino de sub-
entender una thcita cjemplar dentro de la vulgar expresa.

Secparindose de las opiniones de Bartolo vy de Ripa, el cardenal

Mantica sostiene que no debe entenderse la ticita ejemplar si el
hijo estaba ‘loco al otorgarse el testamento y si sblo en el caso de
que haya enloquecido después, viviendo el testador. Porque, si es-
tando loco al otorgarse el testamento, el testador no hizo sustitu-
cibén ejemplar expresa cs porque 1o quiso, toda vez que la situacién
del hijo tuvo que moverle a pensar en ello. En cambio, si estando
sano el hijo y después, vivo ain el testador, se volvib loco, al orde-
nar s6lo sustitucién vulgar y mno’ cjemplar expresa es porque no
habia razén para pensar en el evento de la locura y, en consecuencia,
por conjetura de la volunt:d se entiende implicita en la vulgar la
ejemplar ticita, porque si ¢l testador hubicra previsto el caso lo
habria hecho.
" Esto ha de entenderse; sin perjuicio de conjeturas contrarias. Si
el testador deja un hijo demente y otro sano, y a los dos sustituye
reciprocamente, por la disparidad de condiciones, se cntiende orde-
nada la vulgar, ya que la sustitucién reciproca hay que interpretarla
en el sentido de que a todos los sustitutos sea aplicable del mismo
modo, a no ser que evidentemente aparezca que ¢l testador aun en
este caso quiso establecer $ustitucién ejemplar para el furioso, -por-
que por interpretacién de la woluntad la sustituciébn se entiende en
sentido extensivo.

Una segunda duda se ofrece, a saber: si en la sustitucién pupilar
expresa ‘se contiene la ejemplar ticita. Parece imponerse la afirma-
tiva, porque si la, sustitucién pupilar expresa contiene la tacita
vulgar, con mayor razén debe comprender la tcita ejemplar, més
semejante a la pupilar, siendo conocida también con la denominacidn
de cuasi pupilar. Pero Bartolo distingue: o la pupilar fué hecha
con limitacién de tiempo, y entonces después de la pubértad, cadu-
can todos los cfectos de esta sustitucién, o se hizo sin hablar dc
tiempo, v entonces, si se hizo al hijo impfbero constituido en po-
test:d, vale la sustituci6n, como pupilar durante la impubertad, y
como ¢jemplar después de la pubertad, pues si llegada ésta no pueda



LAS CONJETURAS EN MATERIA 829

valer como pupilar, valdri como pueda’ valer, y por consiguiente
como ejemplar. Pese a los reparos que se opollen a esta distincién,
el cardenal parece en el fondo conforme con ella.

Tercera cuestién : si la sustitucién ejemplar expresa contiene la
vulgar técita. Se contesta uninimemente en sentido afirmativo por
la misma razén de figurar implicita la vulgar ticita en la pupilar
expresa. :

Cuarta: si la sustitucién cjemplar hecha para un determinado
caso puede por conjetura de la voluntad extenderse a otros casod
anlogos. Como si el testador hubiese sustituido por la ejemplar al
hijo furioso que estaba demente al ctorgarse el testamento para el
caso de morir en tal cstado, y después sana de la demencia, pero
adviene pr&digo o sordomudo, incapacitado para testar. En opinién
de Bartolo, que comparte el autor, asi como la wvulgar hecha para
an caso, por ejemplo, premoriencia,:se'extiende a otro, verbigratia,
incapacidad de heredar, asi también la ejemplar debe interpretarse
en sentido extenso y abarcar cascs no previstos.

Se inquiere, en quinto lugar, si la ejemplar tacita excluye a la
madre. Se contesta en forma parecida a lo que ocurre con la susti-
tucién pupilar: si el sustituto es otro hijo del testador, hermano del
instituido, la excluye ; si el sustituto vulgar es una persona extrafia,
sobreviviendo la madre, queda en sustituto vulgar y no hay sumsti-
tucién ejemplar técita. '

Otra duda: si la sustitucién ejemplar hecha en clertos bienes se
extiende por conjetura de la voluntad a todos los bienes del dementer
En opinién de Baldo, cuando la sustitucién ha sido hecha con pa-
labras civiles directas, como esea heredero» o ainstituvo herederon,
debe contestarse afirmativimente, o sea, la existencia de una susti-
tucién directa y universal, pero si la cliusula esti concebida en
palabras no civiles, como ctened», etomadn, se interpreta como le-
gado.

Finalmente, puesto que deszparecida la locura se extingue tam-
bién la sustitucién ejemplar, pregiintase si volviendo aquélla la sus-
titucién ejemplar reaparece y se convalida por conjetura de la vo-
luntad.

En opinién de Bartolo, impugnada por Decio y otros, la susti-
tucién no se extingue aunque cese la locura, sino que se considera
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en su=penso ¥ reaparecc con la enfennedad si el instituido no vuel-
ve a sanar. Hay una opinién intermedia, sostemda por nuestro autor,
que considera extinguida la sustitucién si la demencia reaparece
después de largo ‘tiempo, porque durante éste pudo el sustituido
hacer testamento, vy el no hacerlo debe interpretarse en el sentido
dé que es su voluntad que los bienes pasen a sus legftimos herede-
ros. Si, por el contrario, el perfodo de salud mental ha sido breve,
se entiende, con la opmlon comiin, que la sustitucién permancce en
todo su v1gor
JOSE SERVAT
Registrador de la Propiedad
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De lo institucional a lo comunitario
en el Derecho

La Iustitucién ha sido muy diversamente considerada. Desde
Hauriou, para quien es una organizacién social integrada por la
agrupaciéon de persocuas que se hallan coordinadas por la autoridad
del grupo v la adhesidon voluntaria de aquéllas, hasta Hamilton, que
atribuye esta derominzcién a una manera de pensar o de actuar,
dotada de cierto predominio y permanencia, que preside los usos de
un grupo o las costumbres de un pueblo (deporte, ensefianza, moral,
democracia, en fin, teda la vida sceial), se pasa por Renard, quien
la define como «organismo, teriendo fines de vida y medios de accién
supericres en poder v duracién a los individuos que la componens.
De este modo, se ha llegado a aplicar este concepto sin ¢l menor ri-
gor técnico (ejemplos : el fondo de comercio, contrato de adlesibn,
la huelga).

También se concibe como algo més que una idea y unas normas ;
comprende tipos juridicos, que no se reducen a una entidad purso-
pificada ; es decir, abarca un conjunto de relaciones humanas entre
perscnas o entre persocnas y cosas. Serd asi, pues institucidén la pro-
piedad, en la que la relacién social y'la forma juridica coinciden en
una apropiacién humana de las cosas del mundo circundante (la fa-
milia, con su hogar ; la nzcibn, con el territorio, etc.) (1).

La Institucién es, ante todo, una compleja realidad que pretende
resolver ontolégicamerte el problema socicléogico actual mediante la
integracién de lo individual y lo social. Y €s un concepto abierto,
pues que se trata de una razbén de ser. Es una idea de obra o de
émpresa que se realiza y dura juridicamente en un medio social
(Hauriou).

(1) De BueN: «Obligaciones especiales y obligaciones institucionalcss,
Rev. Cubana de Derecho. l.a Habana, julio-septiembre 1943, pig. 270.




832 DE I.O INSTITUCIONAI A LO COMUNITARIO

Partiendo de la concepcidn idealista, Hauriou formula en Francia
la teorfa de la Institucién, que después habia de asentar sobre hases
tomistas Jorge Renard. All{ donde hay una comunidad —dice este au-
tor— y un bien comin, existe una Institucién en acto o en potencia.

Mas en lo institucional caben dos grados: uno, pleno, que es la
[nstitucibn-persona, donde al adherirse a la idea directriz, las vo-
luntades humanas originan un nuevo ser con personalidad juridica ;
v otro, menos pleno, la Institucibu-cosa, caracterizada por ser sblo
un principic de orientacién y limitacién que no engendra comunidad
propia (v. gr., una regla de derecho).

Eu la Institucién-persona, Hauriou habla de tres movimientos :
e interiorizacién, incorpcracién y personificaciéon, La idea directriz
pasa momentineamente de su objetividad al estado subjetivo por
la conmocién que opera en las conciencias individuales a su contacto.
Esta subjetividad proveca en todos v cada uno de los miembros de
la comunidad tendencia a la accidén. La interiorizacién prodicese
cuando el elcmento peder obra para el bien comén en el cuadro de
la idea directriz juntamente con las manifestaciones de comunién de
los miembros del grupo. El movimiento de incorporacién es resul-
tado de la accién de los miembros en el sentido de asegurar el ele-
mento poder, para que la idea directriz perdure, se adapte y viva
de una manera objectiva. Finalmente, el movimiento de personifica-
cibn tiende a ajustar la continuidad subjetiva, con lo cual obtiene
triple beneficio la Institucidn-persona: poder expresarse, poder cbli-
garse y poder ser responsable. )

Luego la Institucién-persona significa lo objeétivo, lo continuo y
lo permanente. Existe en ella una vida interna, de relacién de los
miembros entre si y con la Instituciébn; y una vida externa, de re-
lacién de la Institucién con otras Instituciones o simplemente con
los hombres, y ambas vidas son regidas por la autoridad de la Ins-
titucibn.

Renard supera la posicién pluralista y arménica de Haurion al
asentar los principios sociolbégicos que deben servir de ingrediente
al Derecho sobre las bases permanentes de la doctrina del Derecho
natural. «La teorfa de la Institucién no es méis que la filtima valo-
racién juridica de la nocién tomista del bien comfin.» (2).

(2) RENARD: «La théorie de l'Institutions, 1830, I, p?ag. XIV.
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Para cste autor la distincién del dereche subjetivo y del estatuto
—concepto en que se compendian los derechos y deberes que dima-
nan de un status—, no es mis que un nuevo aspecto del dualismo
fuuda.mental sobre el cual se fundamenta la esencia del Derecho.y
que resuena en todos los 4mbitos de la econcmia juridica: la perso: .
na individual y la Institucién.

Estos dos sujetos no son iguales, ni de la misma naturaleya pues
¢l hombre sobrepasa a la institucién en toda la altura que se separa
una «fuente de ideas», cual es la raz6n humana, de la simple idea

_independizada. . i

Por consiguiente, la wvirtud que ofrece la concepcién iustitucio-
nal es el sentido ecuinime que la inspira, al saber conjngar en su
contenido el respeto 2 los derechos individuales y el reconocimiento
de los derechos que competen al grupo como agrupacién de personas
individuales, que al enmarcarse en el mismo se nos prerentan con
una nueva situacién juridica diversa de la suya particular, dima-
nante de la personalidad que crean. Por eso, segfin los institucio-
nalistas, el derecho no tiene solamente por objeto la distincién de lo
amios y de lo atuyon, sino el discernimiento de lo anuestro»,

La Institucién, que es el «yo socials, pluralidad de personas
individuales agrupad:s en torno a una Idea objetiva, es el fruto des-
prendido de la personalidad humana mediante un acto juridico, que
se llama fundacién ; este es, pues, el acto generador de la Institu-
¢6u {3), que tiene su origen en la persona, mas sobrepasindola en
duracién, continuidad y permanencia. Los hombres mueren, las ge-
neraciones se suceden; pero la familia, la nacién permanecen con
su patrimonio, sus tradiciones y su destino (4).

Es por lo que podemos decir que el contrato, testamento u otra
manifestacién de la volurtad, pueden hacer mas que sentar reglas;
esto es, pueden a la vez transformarse en cactos de creacibny, .en-
gendrando de este modo un nuevo sujeto de derecho que no es mas.'
que una Idea separada, emancipada del que la di6 —o la dieron—
vida al concebirla, rcdeindola de medios suficientes para procurar
su desarrollo y realizacién. Y, precisamente, la Institucién es la
comunién de los hombres en una Idea (5).

- (3} RENarD: Op. cit., pag. 158.

" (4) RENArRD: Op. cit., pag. 31.
{5) RENARD: pag. 95.
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La Idea forma entre los miembros de una Institucién, un liga-
men . interior ‘que es lo que verdaderamente hace un ser jurfdico
distinto de ellos aunque sea sostenida por sus personalidades. Esta
Idea es su Bien comiin. As{ tenemos Idea del contrato, Idea de la
ley, Idea de la fundacibn. , que es principio directivo v al .mi;rpé
-tiempo principio limitador. .
También el derecho natural es csenc1almcnte una . Idea 0, mAg
bien, un ¢Sistema de Ideas»,.cuyo fundamento filtimo es. el Orden,
ia disposicién racional del mundo, la Razén suprema de donde pro—i
cede este. Orden; y su fundamento préximo.la razdn .humana, en -
tanto que ella refleja el Orden del Universo y la Razén de su Autor.
Santo Tomés distingue un derecho natural fundamental,. que. se-
ria comfin a los hombres y a los animales ; después un derecho .na-
tural constituido por las conclusiones deducidas del primero.por la
razébn humana, y, finalmente, un derecho de .gentes acreditado por
el .consentimiento de los hombres; el derecho positivo, que son las
normas del legislador dictadas para regular una situacién hxstorlca
determmada es yuxtapuesto al derecho natural (6) i
Frente a Stammler, que configurd el derecho natural como una
envoltura de contenido indefinidamente variable, por cuanto lo 1nico
inmutable en é1 ¢s su concepto formal, esto es, como una-mera «acti-
quetar, Renard dice que dicho derecho es uno y variable, al igual
que la naturaleza humana y la sociedad : uno, como.la humanidad,
diverso como la civilizacién ; pues que si las civilizaciones 'siguen
la ley inexorable del movimiento, es menester también que sus sis-.
temas juridicos evolucionen con los tiempos. El derecho mnatural,
pues, no se presenta’en la posicién estatica que se le ha reprochado;
se mueve, aunque permaneciendo siempre el mismo ; se mueve, pero.
desarrollandcse en los diversos medios histéricos. Es. un derepllo:
en perpetuo devenir, un derecho de contenido progresivo; por’ asi}ni-;
lacién de nociones histéricas variables, a una sustancia racional in-
mutable. . . - L
. Por eso, no es de ninglin modo este derecho.un sistema acé.bado,;
perfeccionindcse a medida que se incorpora en los sistemas de de-,
recho positivo, siendo a éste lo que el sistema nervicso al organis-
mo, coadicionandole de este modo su-existencia. ¥ e~s’. que el derecho

(6) RexNarD: «La Philosophie de I'Institutions, 1'939, pﬁg 30.
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natural busca siempre el Bien comitin de la suc1edad humana, vy,

por ende, de las comunidades que la integran, por lo que Jmphca:

‘una concepcién esencialmente finalista (7).

Para alcanzar esta finalidad dicho derecho impone como princi-’

pios fundamentales :

1.° El.de poder vivir ematerialmentes y, por consecuencia, el
derecho al minimo de bienes indispensables para vivir,

2.° El de vivir- «intelectualmente», disponiendo de libertad de
expresion, amplio desarrcllo de la ensefianza y una organizacién del
trabajo, propias a satisfacer las legitimas aspiraciones de la inte-
ligencia.

3.° El! de vivir «moralinentes, con libertad de actuaciébn y res-
ponsabilidad por el acto cumplido y, como secuela, con libertad pro-
fesional y obligacién de reparar el dafio causado.

4.° El de vivir areligios:mettes, con libertad de couciencia y
de cultos, a fin de responder a las aspiraciones religiosas del hombre,,

5.° El de vivir «socialmentes v, por ello, la consagracién del
principio de autoridad y la limitacién de los derechos individuales,
cuando sea necesario para el bienestar de la comunidad.

6.° Y el de vivir «sexualmente», respetando las normas morales
dictadas por la razén ; de donde cl matrimonio y la familia, la pro-
teccién legal de 1a infancia y la herencia (8).

Este es el basamento sobre ¢l que Renard levanta su teorfa de
fa Institucién. .

La Escuela italiana de la Iustitucién, sin olvidar su contenido
sociolégico, se aparta tanto de la influencia de Hauriou como de’
Renard ; ni se ve seducida por la concepcién idealista ni por la to-
mista ; mas bien pudiéramos decir que responde a un normativismo
juridico iuspirado en la teorfa orginica de Gierke, segin el cual
aes c.paz de producir el derecho tcda comunidad orgénicar (9).

Figura representativa de esta direccibn, entre los juristas 1ta—
lianos, ha sido Santi Romano, que la recogié en sus estudios pubh-
cadcs en los Annali delle Universita toscane, en los afios 1917 y 1918,

(7) RENARD: «La valeur de la loi», 1928, pags. 21 y 22.
(8) RENARD: «Le Droit, 1'Ordre t la Ralsom 1927, pags. 226 y 277
(9) Deutsches Privatrecht. Leipzig, 1895, I, pégs 19 y 120. ° -
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v que han sido reeditados de nuevo en- 1945, sicndo motivo de una
calurosa acogida y comentarios, scbresaliendo como parte fundamen-
tal de este estudio la dedicada a lo pluralitd degli ordinamenti giu-
ridioi.

hn contrap051c1on a Haunou no cree este autor que la Institu-
cibén sea fuente de derechos, sino. que propugna la perfecta identidad
cntfe dicho ente y el ordenamiento juridico, si bien considera néce-
sario para alcanzar dicha concepeién superar la doctrina tradicional
que concibe el derecho sélo como norma o complejo de normas. Luego
Derccho no es finicamente la norma que se impone, sino la entidad’
misma que impone tal norma ; y ésta se reduce a uno de los modos
con que aquél opera y alcanza su fin. La objetividad de la norma es
un mero reflejo de la del ordenamiento juridico, que es el mémmo
grado en que la norma afirma su existencia y estructura,

Son elementos esenciales al Derecho : '

1.° bl concepto sociedad, pues lo que no supera la vida del par-
ticular, ‘como tal, no es dgrecho (ubi tus 1bi societas), y, ademas, no
hay scciedad, en su sentido estricto, sin que en la misma se manifieste
el fenémeno ‘juridico (ubi societas 1bi ius), por cuanto supone una
entidad que constituve, formal e intrinsecamente, una unidad con-
creta distinta de los individuos que en la misma se comprenden.

- 2.°. Implica la idea de orden sccial, por lo que se ha de excluir
todo elemento que conduzea al puro arbitrio o a la fuerza material.
De este mcdo toda manifestacién social, por el sblo hecho de ser
soéial, es ordenada, por lo menos respecto a los coasceizdes; y
o -3.° Por existir ¢l Derecho antes de ser norma ¢ conjunto de
relamones sociales, es de notar requiere la existencia del elemento or-
gan17ac1on estructura, que es la posicién de la misma sociedad en la
que sc desarrclla y que él mismo constituye como, unidad, como cute
por si. De donde, que ¢l término exacto de aquel Derecho como,
ordenamiento juridico considerado compleja y unitariamente, es el
concepto de Institucién, hallindonos en presencia de una ccuacién
pecesaria y absoluta

En su corsecuencia, el Derecho, en sentido ObJetl\’O puede com-
prender un doble significado:

a) Un ordenamlento en su conjunto y unidad, esto es, una Ins-
titucién,
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b) Un precepto o conjunto de f)receptos {(sean normas o dispo-
siciones particulares), que llamaremos institucionales por la conexién
que tienen con el ordenamiento, por ser el que les atribuye su ca-
ricter juridico. -

Resulta de lo expuesto que e¢s vano proponerse una diferencia-
cién tajante del fenbébmeno juridico respecto ‘de la religién, moral,
econcmia, etc., que como manifestaciones del espiritu humano pue-

- den integrar el mundo juridico y formar su contenido, toda vez que
dichas materias entran en la drbita de una- situacién. El Derecho
representa, pues, no sblo una aportacién de moral, sino también de
economfia, costumbre, técnica, ete. .

He aqui por qué la concepcién institucional supera la Kelsenia-
na, para la cual todo lo que no es téchica juridica cae fuera del
Derecho, viniéndose a enriquecer el contenido de éste con el deno-
minado ingrediente sociclégico. De otra parte, al equipararse los
conceptos de ordenamiento juridico e institucién, se tiene que habri
pluralidad’ de ordenamientos lo mismo que la hay de instituciones,
aun cuando algunas aparezcan conexionadas de modo que sus orde-
namientos, distintos bajo algunos aspectos, constituyan desde otros
puntos de vista partes de un més amplio ordenamiento, esto es, de
una institucién de la que son clementos integrantes, que gozan, sin
embargo, de independencia y autonomia,

Por consiguiente, afirmando la pluralidad de los ordenamientos
juridicos, rebatimcs la tesis que pretende reducir toda la vida juri-
dica a la del derecho del Estado, en cuyo caso las normas no esta-
tales serian antijuridicas, cuando el derecho se determina perfec-
tamente sin necesidad del estatal, mientras, por el centrario, no es
posible definir el Estado sin recurrir al concepto de derecho: el mis-
mo no es una unién material de hombres, un agregado de hecho,
sino una comunidad organizada, es decir, un ente juridico, uno de
los varios ordenamientos que la realidad presenta (10).

Insistiendo en esta misma linea del pensamiento, Cesarini Sforza
ha sostenido ‘que ¢l derecho de los particulares no coincide con la
expresién derecho privado, porque este ltimo supone un conjunto
de normas estatales dirigidas a regular las relaciones entre personas

{10) SanTr RoMANO : «I,’Ordinamento giuridicor. Roma, 1943
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.privadas, mientras aquél, por ¢l contrario, aunque ordena relaciones
stambién entre.individuos, dichos preceptos, no obstante, no emanan,
.ol inmediata ni mediatamente, del Estado (11).

Concebir ¢l Derecho independientemente del Estqdo, no signi-
fica destruir la construcciébn juridica que sobre el hecho y el con-
‘{‘:epto estatal se erigen, sino ampliar su Ambito a una mAs vasta rea-
‘lidad del Derecho. El reconocer, segfin la concepciédn subjetiva, que
el Derecho vive también en relaciones que no traen su existencia
juridica de la voluntad del Estado, equivale a admitir que hay una
/misma sustancia espiritual, tanto en ¢l ordenamiento juridico, cuyo
sup1emo principio se idertifica con la voluntad normativa estatal,
cuauto en aquellos otros ordenamicntos que se conectan a volunta-
.des normativas o estatales.

" Asi, pucs, vemos quc el movimiento institucionalista al pr&cu-
tar un contcmdo netamente sociil, constituye una reaccibn contra
los Cédigos civiles vigentes, que estin inspirados en la idea indivi-
‘dualista. Por eso, tanto Hauriou, con su «idea objetivar, como Re-
‘'nard con su ebien comfin», y. Santi Romano en su equiparacién a
eordenamiento juridicon, a lo que aspiran no es a la scla destruccién
del orden jurfdico vigente, sino a reemplazarlo por una nueva con-
cepcidén del Derecho, més acorde con las neccesidades de la época
‘actual, por responder en mayor grado a su satisfacciébn y a las exi-
gencias de justicia de. que el mundo esti necesitado. A este fin se
encamina cl defender ¢l derecho de libertad juridica que correspon-
“de al individuo conforme a derecho natural, v la que atafie a la per-
sona social como sujeto de derecho, v1mendo a limitar, de este medo,
el poder omnimodo d¢ que se ha investido el Estado con detrimento
de los derechos esenciales de la persona. :

Las ‘tres direcciones que hemos sefialado dentro de la teoria de
fa Institucién est4n animadas de este mismo propésito de enaltecer
16s derechos individuales y sociales frente al derecho del Estado.
De aqui que Hauriou, al concebir la Institucién como la idea’ direc-
tnz que agrupa en su toruo la voluntad libre de los individuos, que
al agruparsc crean una perscnalidad distinta de la suya particular,
“pone de manifiesto que el derecho positivo de un pueblo no debe des-

. .. - . . . .

(11) oIl diritto dei’ privati», Rev. it. per le Scienze giuridiche. Roma,
1929, pig. 45 y sgs. ! ‘ ' : oo
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conocer esta- situacién de hecho que implica una verdadera realidad
juridica, siempre que no vaya contra los supremos principios de la
moral. Es por lo que Renard centra la cuestién en el ebien comfns,
- que al venir a satisfacer los fines temporales y trascendentes del
hombre, basa la teorfa de la Institucién sobre los sblidos vy pereunes
principios del derecho natural, que han de irradiar todo derecho po-
sitivo que sirva a la Justicia, Y, finalmente, la posicién de Santi
. Romano, aun cuando no haga referencia para nada al derecho natu-
ral, significa romper con el estatismo del derecho de Estado, reem-
plazéndolo por un orden juridico dinédmico que est4 atento a las exi-
gencias saciales de la comunidad.

Y es que el derecho del Estado puede a veces no- comc1d1r con el
bien onm(m de ]2 C()(‘IPH’!H que gl ppr:nnn11vu o no acertar a

Qn
;;;;;;;;;; O L0 ultlildl a Sa

facer tod2s las necesidades de la misma. Luego, considerando que
todo D_erec}io u ordenamiento. juridico debe hallarse inspirado en el
principio del bien comfn, tenemos que resulta l4gica la subsistencia
de entes juridicos que vengan a contrarrestar las- extralimitaciones
del Poder estatal y la de otros é6rdenes que faciliten la creacién ju-
ridica a que el derecho positivo no puede atender, por producirse
relaciones soc1a1es al margen de su esfera.

Es obvio, por tanto, que si la persona individual constituye la
unidad social, y el bien comriin .es el fin de]l todo social, el Derecho
ha de estar ordenado hacia la consecucién de éste. Y el bien comfin

social est4 por cima de 1a voluntad del Estado, en cuanto no se con- *-

cibe la existencia de una autoridad social que ro esté al servicio del
bien comfin, lo mismo que no hay libertad individual mis que al
servicio de la razén. Es por lo que el bien comiin es la arazém so-
clals, cuya ﬁnahdad es el bicnestar de los individuos en el seno de
43 socnedad.(De donde que el bien particular no puede ser satisfecho
integramente sin que al mismo tiempo sea alcanzado el bien comfn
de la familia, de la ciudad, de la patfia, etc., de cuyas comunidades
el individuo es miembro. Esto es, L’ideal personnel n'est pas réali-
sable que dans la mesure on 'ideal commun est lui-meme realise (12).

Asimismo, el bien comfin depende materialmente de los bienes in-
dividuales, como el todo deperde de sus partes, por lo que implica

(12) L.acHANCE: «La concept de Droit selon Aristote et S. Thomass,
1933, pags. 198 y 197.
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§iempre una comunidad de la cual es alma, de igual modo que la cot
munidad es alma dec la institucién. El bien comiin crea la institucién
cuando arraiga en un cierto medio humano, que la informa, organiza
v especifica frente a los demis entes juridicos, haciendo surgir el
poder. Podemos afirmar, pues, que la institucién es la organizacién
juridica del bien comtn (13). )

Habida cuenta de lo expuesto, deducimos que la institucién es ne-
cesaria al individuo para el cumplimiento de su fines juridicos en un
ambiente comunitario, si bien no tcdas las instituciones protegerin
las actividades individuales con idéntica intensidad (v. gr., la familia,
la Universidad) ; pero a lo que si responderin todos estos cuerpcs

" sociales es a exigencias del bien comin.

"Podemos ya decir que si Hauriou tuvo el acierto de vislumbrar
un mundo juridico cbjetive en conexién con el subjetivo, levantando
poderes sociales frente al del Estado, y Santi Romano proclamar el
pluralismo juridico, ‘demostrando la existencia de ordenamientos ju-
ridicos fuera de la 6rbita del derecho positivo, es de'notar, sin em-
bargo, que ha sido Renard, especulando con principios filos6ficos,
quien ha proporcionado base firme a la teorfa institucional. Estaremos
tan s6lo ante el concepto institucién, cuando la idea directriz de Hau-
riou o el ordenamiento juridico de Santi Romano sirvan vitalmentc
al principio del bien comdn, teniendo cn cuenta que éste integra esc
sistema de ideas que llamamos Derecho natural.

Luego va podemos ofrecer un concepto de la Institucién, reco-
giendo' las notas esenciales que cn -ella destacan, diciendo que es
caquel cuerpo social, cou responsabilidad juridica o no, integrado por
una pluralidad de individuos, cuyo fin responde a las exigencias del
bien de la comunidad, y del que derivan para sus miembros situacio-
1es objetivas juridicopersonales —o status—, que les invisten de de-
rechos 3 deberes estatutarioss. :

Dr. L.ino RODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE *
l’rofeso§ A. de la Universidad Central .

(13) JLacHance : Op. cit., phg. 201, Renard, «La theorie de I'Iustitutions,
pag. 293, v «La Philosophie...», pags. 67 -y 68. :



La devoluciér  de> ingresor indebidos
por el Impuesto de Derechos reales

I. FUENTES

La cuestién de la devolucién de ingresos indebidos se halla regu-
lada en nuestra legislacidn por dos tipos de fuentes: a) Las generales
y coumuunes a todcs los impuestos; més concretamente, jos articu-
los 6.° v 118 del Reglameuto de procedimiento econbémicoadminis-
trativo de 29 de julio de 1924. h) Las fuentes especiales o peculiares
de cada impuesto ; en el caso del de Derechos reales se hallan consti-
tuidas por los articulos 207 a 211 del Reglamento vigente, que lleva
fecha 7 de noviembre de 1947.

Precisamente el priniero de tales articulos, el 207, establece en
su parrafo 1 : «la tramitacién de todos los expedientes y reclama-
cicnes que se produzean referentes al Impuesto de Derechos reales se
ajustar a lo prevenido en la Ley de 19 de octubre de 1889 y en el
Reglamento del precedimiento de las reclamaciones econémicoadmi-
nistrativas de 29 de julic de 1924, maedificado por Decreto de 2 de
agosto de 1934, salvo aquellos para los cuales se determine en el.pre-
sente una tramitacién especial.o

No se hallan, pues, privadas de interés las fuentes generales mas

" arriba enumeradas, aun tratindose concretamente del Impuesto de
Derechos reales, pues para casos de inexistencia de tramitacién espe-
cial en éste regiri el ius commune del procedimiento econébmicoadmi-
nistrativo, o sea, el Reglamento de 29 de julio de 1924.

II. DELIMITACION DE LA FIGURA ESTUDIADA

En el Reglamento de procedimiento econdémicoadministrativo, dos
son los supuestos previstcs de devolucién de ingresos: a) El del ar-
ticulo 6.°, en que la devolucién viene motivada por la duplicacién de



842 LA DEVOLUCION DE INGRESOS

pago o el error de hecho; y b) El del articulo 118, en que se debe la
devolucién a una resolucidn firme de recurso, reclamacién o expedierte

En el Reglamento del Impuesto de Derechos reales es preciso
separar los supuestos siguientes:

a) El del articulo 207, pirrafos 3.° y 4.°, relativos al caso de
errores materiales, mar ifiestamente ccmprobados antes que se rea-
lice el ingreso. Segfin dichos pérrafos:

63.° Tisto no obstante, cuando en dichos actos se padezcan erro-
res materiales comprobadcs, antes de verificarse el ingreso de las
cantidades liquid:das pcdran las Oficinas liquidadoras instruir de
oficio, o a instancia de parte, el oportuno expediente para su rectifi-
cacién, la cual podr4 acordsr el Delegado de Hacienda, con informe
‘del Abogado del Estado y del Interventor, dejando en tedo caso uni-
dos, como justificantes de la liquidacién que nuevamente se practi-
. que, la que fué objeto de rectificacién, o certificacién de la misma,
v el expediente en que se acordare, haciéndolo también constar en
la casilla correspondiente del libro registro’de liquidaciones.

- 4° Si el Interventor o el Abogado del Estado se opusieren a
la rectificacibn, ésta no pedri acordarse sino a virtud de reclamacién
de los interesados, que sc tramitard en la forma prevenida en el
mtado Reglamento del procedimiento.»

"El caso indicado se halla también previsto en el pérrafo 2.° del
articulo 6.° del Reglamento de procedimiento econdmicoadministra-
tivo, que prevé el caso de que la Administracién advierta los errores
de hecho antes de que se realice el ingreso correspondiente en las
arcas del Tesoro, ordenando se rectifiquen de oficio las liquidacio-
nes mediante expediente sumario, a propuesta de la.Oficina gestora
o de la Intervencién, oyendo siempre a ésta y acordando en defini-
tiva lo procedente el Centro ministerial o la Delegacién de Hacienda.

No se trata, propiamente hablando, de un caso de devolucién de
ingreso indebido, sino de evitacién de tal ingreso; la correccién del
error de cficio hace que el caso tenga poco interés para el contribu-
vente, Aééxnés,’ repetimos, 1o es un supuesto de “devolucién de in-
greso, ya que el pago no se ha verificado, lo que nos veda un estudio
de dicha cuestién en cl presente trabajo.

b) El del articulo’ 210, en.que al no darse los requ151tos pre-
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vistos por el articulo 208 para la devolucién propiamente dicha (du-
plicacién de pago o notorio error de hecho), la tramitacién es la co-
rrienté en el procedimiento econémicoadministrativo, sin mAis par-
ticularidad que Iz expresada por el articulo 210, parrafo 2.°, segiin
el cual eséri tramite necesario el informe del Liguidador que hubiese
realizado el "aéto administrativo reclamados. :

Este caso podri dar lugar, de prosperar la reclamacibn, a la devo-
bacidn prevista en el articulo 118 dél Reglamento de procedimiento,
de cuya transcripciébn prescindimos en gracia a la brevedad.

¢) Semejante al caso del articulo 118 del Reglamento de pro-
dedimiento econdémicoadniinistrativo es el previsto en él articulo 211
del Reglamento de Derechos reales, relativo al caso en que por fallo
firme de los Tribunales competentes o acuerdo admim_,t, tivo de la
misma undturaleza hubiere lugar a la devolucién a los contribuyen-
tes' de la multa, partes de multas u honorarios percibidos por los
Tiquidadores del Impuesto en los partidos judiciales ; la tramitacién
es tammbién cin. estos casos de oficio, lo que nos releva de un estudio
mis amplio de dicho precepto.

d). El caso que verdaderamente nos interesa, y que da lugar al
presente trabajo, cs el de los articulos 208 y 209, referente ya con-
cretamente a devolucién de ingresos motivada por duplicacién de
pago o notorio error de hecho. El primero de los citados articulos
régula los supuestos de aplicacién de la cuestién ; v el 209 el pro-
éédixnimlto_o tramitacién del "expediente.

ITl. CONDICIONES .DE FONDO DE LA DEVOLUCION DE INGRESOS
INDEBIDOS

. Segtin el -articulo 208 :

«Cuando los cortribuyentes se consideren con derecho a la devo-
Jucién de cantidades satisfechas por el Impuesto, bien por error de
hecho o duplicacién de pago, o va por haberse cumplido alguna de
Jas condicicnes o requisitos que conforme a este Reglamento dan
lugar a aquélla, podrin solicitarlo de la Delegacion de Hacienda,
‘dentro del plazo de cinco afios, que se contari, seg(in los casos, con
-smjecién a las siguientes reglas:

1.* En los de adjudicacién para pago de deudas, desde el dia
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signiente a la fecha de la‘estructura de venta, cesién o adjudicacibp
de los bienes inmuebles .6 Derechos reales adjudicados con diche
objeto, siempre que aquélla sé hubiere otorgado dentro del plazo
que sefiala el articulo 9.° de'este Reglathento.

‘2. En las devoluciones por cumplimiento de condiciones reso-
lutorizs o en virtud de sentencias o.resoluciones administrativas de-
claratorias dé la rescisién o nulidad de actos o contratos, desde el
dia siguiente al en que se cumpla la condicién o sea firme la senten-
cia o resclucién. '

3. En -las” devoluciores wmotivadas por error puramente mate-
rial o de hecho, como equnommon aritmética al verificar la liqui-
dacién o seflalamiento de tipo que no corresponda al concepto liquida-
do, v en las que se funden en duplicacién de pago de la misma can-
tidad en una o en distintas Oficinas liquidadoras, a partir del dfa
siguiente a la fecha en que se verifich el ingreso que se cousidere
indebido.» - : »

Distingue el pérrafo primero los dos supuestos de devolucién,
también recogidos por el articulo 6.° del Reglamento de procedi-
miento, o saber: duplicacién de pago v notoric error de hecho.

A) Duplicacién de pago. .

El concepto de duplicacién de pago no se halla definide en nues-
tro Derecho, mas es.evidente que si desde un punto de vista c‘ivi'l
el pago de la obligacién es 1a forma mis corriente de extincién’ de
la misma, el verificar doble pago supondra la entrega de una pres-
tacibn al acreedcr cuando éste yva ha sido debidamente satisfecho y,
en consecuencia, la obligacién se ha extinguido.

Llevada la doctrina al caiupo administrativo, es evidente qur. si
la obligacién tributaria ha $id6 debidamente e\tmgmdn por pago no
procede un nuevo pago, pues en cste caso se originari un evidente

" enriguecimiento de.quien antes fué acreedor (el Estado). '

.~ La cuestién de duplicacién de pago no es fAcil se produzca por
girarse por el’ mismo Organismo administrativo (Oficina liquidado-
ra, en nuestro caso), dos liquidaciones por el mismo actc sujeto a
tributacién y por el mismd concepto tributario. Ello supondria una
evidente irregularidad administrativa. Pero ya la regla tercera del
artfculo 208 prevé la dupliczcién de pago cen-una o en distintds
Oficinas liquidadoras», .lo cual ya'es mas explicable. '
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7 ".Ademés, la -jurisprudencia del Tribunal "Supreino sobre este’
cancepto se ha referido-en- la totalidad de los casos a supuestos en
que un dcto habja ‘dado lugar a varias'liguidaciones e ingresos de
“coctas tributarias; una a favor del Estado y otra, por liquidacién
distinta, a favor de Diputacién foral con régimen auténomo u Of-
ganismo semejante. La duplicacién es :en estos casos méis explica-
ble, pero aun.en ellos ha declarado con reiteracién el Tribunal Su
premo que sigue existiendo, sobre todo a efectos de dar’lugar a la
sgvolucién de la tltima de las cuctas satisfechas. La doctrina lel
Fribunal Supremo se ha formado poco a poco:

Asi, en Sentencia de 16 de enero de 1914, el T'ribunal Supremo,
amparandose en que en via administrativa se habfa limitado el Fs-
tado a rechazar por extemporiitea la reclamacién por no haberse pro-
ducido en el plazo de quince dias {ver articulo 210 del Reglamento
decl Impuesto), declara: «Que la cuestién planteada ante la Admi-
nistracién activa por la sociedad... estd comprendida a los eféctos
del plazo para solicitar la devolucién dé cantidades en el articulo 137
{hoy 208) del Reglamento sobre el Impuesto de Derechos reales y que,
en su consecuencia, aquélla esti en el deber de dictar la Resolucién
que estime justa sobre la procedencia o nulidad de las liquidaciones de
que se trata, conceptes que entrafian v coexistencia legal de ambas
para determinir en definitiva si’'debe o no apreciarse duplicacién de
pago, y si ha lugar a la devolucién de alguna cantidad, previos los
esclarecimientos que estime del caso si les consideran necesarios o
convenientes.»

Con limitaciones idénticas se dicté la Sentencia de 10 de enero
de 1916, que declara que la cuestién «esti comprendida a efectos del
plazo para solicitar la devolucién de cantidades en el articulo 137
(boy 208) del Reglamento del Impuesto de Derechos reales; y que,
en su consecuencia, estd la Admiristracién en el deber de dictar la
Resolucién que estime justa scbre la procedencia o nulidad de las
liquidaciones de que se trata, conceptos que entrafian, y coexisten-
cia de unas y otras para determin:r en definitiva si debe 0 1o apre-
ciarse duplicacién de.pago,-y si ha lugar a la devolucién de alguua
cantidad, previos lcs esclarecimientos que estime del caso, si los
considera necesarios y -convenientes.» '

Y afiade la misma Sentencia, entrando en parte en el fondo de
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la cuesti6n : «Que el hecho de regir en Vizcaya parala cobranza del
Impuesto un Reglamento- especial, aprobado por su Diputacién en
5 de enero de 1907, no significa mis que el debido ejercicio de un
derecho de eleccibén de medics por parte de quien vienc llamado aiito-
rizadamente al cumplimiento de una obligacién, sin que por tal acci-
dente pueda quedar olvidado "el origen de esto.y desnaturalizadas
sus legitimas consecuencias, ni llegar tampoco a la conclusiébn acod-i
gida sin valedero apoyo en cl acuerdo recirrido, de que en Vizcaya,
no existe un verdadero Impuecsto de Derechos reales, sino un arbl—
trio especial creado con el mismo nombre.»
La Sentencia que més abiertamente plantea y resuelve esta cues-
tién es la dé | de julio de 1916, que declara que «aunque no se trater
de una duplicacién de pago con relacién a la misma persona o entidad,.
sino de un sélo acto que origind dos exacciones» ello es «cosa inad-
misible, por cuanto un mismo acto no puede ser gravado dos veces
por igual concepto, y es procedente dar lugar a.la devolucién’ de in-
greso indebido sclicitada por la persona que no podia calificarse dé:
contribuyente... T
Finalmente, la. Seutencia de 5 de julio de 1920 parte del supucs—
to de que es indebido uno de los ingresos cuando se han verificado.
dos por el mismo concepto tributario y en razén dél mismo acto su-
jeto, si bien no concede la devolucién por no reclamarse sobre el;
ingreso que supuso duplicacién de pago, sino sobre el primeramente:
verificado ; dice: «Que las razones expuecstas demuestran que no.
puede calificarse como indebido el ingreso impugnado, ni aud en eh
supuesto que se alega de habérsé cometido duplicacién de pago...,
porque de haberse cobr:do en esa Oficina el Impuesto especial por,
la transformacién de otros bienes que los sujetos al régimen foral,,
. el ingreso indebido serfa éste evidentemente, que por no haber s1do
impugnado en via gubernativa ni en la contenciosa, no puede ser,
objeto de examen por este Tribunal.» : : o
B) Notorio error de hecho. \ o
1. Son los casos méis frecuentes. Para que dé lugar a devoiu:
cién de ingreso indebido, es preciso que el error de hecho sea impu-
table a la Administracién o al coutnbuvente Un detenido estudio:
de este punto impone plantear én- toda su eXténsibn el tema d- la
distincién entre érror de heclio v de-derecho como previo para la
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determinacién en cada caco de si existiré el error necesirio para que
la devolucién proceda. El hecho de que pricticamente la Adminis:
tracién tenga terdencia a refugiarse en la presunta existencia de ui
error de derecho obliga a verificar este estudio con mayor deteni-
mierto, dado que, adem4s, como veremos, los tipos de error menciona-
dos por 11 regla tercera del art. 208 del Reglamento del Impuesto —lo
mismo que lcs del parrafo primero del articulo 6.° del Reglamento
de procedimiento— no constituve una enumeracién exhaustiva, un
numeros clausus, sino una mencién ad exemplum, y por ello convie-
n: determinar con toda precisién los limites del error de hecho para
su aplicacién a esta cuestibn. :

¢ de error de hecho v su distincién del de Derecho ha
apasionado ya desde la antigiledad a los juristas. En su trabajo
«Apuntes para el estudio de los errores de hecho y de derecho én
casacibn ; el decumento piblico v el documento auténticos, recogido
en los «Anales de la Academia Matritense del Notariado» (tomo I,
paginas 561 y siguientes), estudia D. MANUEL DE 1A PLAzA este
tema en sus aspectos ‘histéricos, citando (pigina 571) dos textos :
uno del Digesto y otro conterido en la Constitucién del Emperador
Alejandro equando provocare ron est necesses. En el primer texto
crtado, el juzgador habfa de precisar si, en efecto, existe el precepto
legal aludido (quaestio iuris) y si re:lmente se dan en el. solicitanté
las cordiciones preestablecidas en la norma (quaestic facti}). En el
segundo, referente a la validez de un testamento, el juzg.dor habia
de resolver : si existe la rorma y dice lo que se le atribuye (quaestio
iuns) o si, aun C.\lStlEl]du, es o ns verdad el supuesto de hecho
{quaestio facti). ¥

Segtn ello, puede separarse: ) La cuestidn de si existe la nor-
ma y dice lo que se le atribuve: existericia e interpretacién de 1a
norma (quaestio iuris) ; 2) La clestién de si se dan en el solicitanté
las condiciones establecidas en la norma, si el supuest6 de hecho
coircide o 1o con el ccntempla.do por la norma (quaestio facti).

En el mismo sentldo, la doctrina moderna refiere el error de De-
recho a ala existencia o contenido de una norma juridicas o interpre-
taciéu de su significado ccn aplicacién a una situacién que no regula-
y, por tanto, tumbién atribucién a un hecho o una relacién de unas
calificacién juridica distinta de la -que le es -propia; ¥, finalmente,
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suposicion de la vigencia- de una norma inexistente. Es,-en cambio,
error de hecho el referente aa la existencia o modo de ser en con-
creto de un -hecho o rel.cién de la vida real, aunque constituya, a su
vez, la hipbtesis material prevista por una norma que la enlaza con
una “situacién juridican. (BetTi, «Teorfa general del negocio juridi-
con, trad. esp.; 1950, pig. 334).

Comio dice'LEcaz v LacaMBra (dlntroduccién a la Ciencia del
Derecho», Barceclona, 1943, pag. 449), «el error es, como ya habia
visto ALFONSO DE CASTRO (La fuerza de la Ley Penal, ed. SANCHEZ
GaLLEGo, lib: II, vol: II; pag. 237), aquella forma de ignorancia’ que
ARISTOTELES llamaba de disposicién, y qué consiste en juzgar de un
objeto en un mecdo distinto-a como es en la realidad», y, por tanto,
puede referirse tanto-a los hechcs que forman el supuesto de la nor-
ma juridica como a-la existencia y contenido de la misma.

- Sabido es que tradicionalmente se ha counsiderado la norma juri-
dica como una proposicién coudicional, que se formula en los si-
guientes términos: si es A (supuesto de hecho), es B (disposicién
legal}. ‘En la aplicacién al caso concreto, ¢l juez o intérprete ha de
suprimir el caso en la norma y razonar de la forma siguiente: es A
se da el supuesto de hecho previsto por la norma), luego es B (ha
de aplicarse cl precepto contenido ‘en la norma y dictado para ese
€aso). :

En cste silogismo, el error de hecho puede darse sobre la segunda
premisa, esto ¢s, sobre la existencia de un supuesto de hecho idén-
tico al previsto por la rorma. Es, en cambio, cuestién juridica la de
existencia e interpretacién de la disposicién legal y la de ap.lcacmn
de sus preceptos al caso idéntico al contemplado por la norma. - |

Y, por tanto, el error de hecho es el error referente a la cuestin
de si se dan en el caso a resolver las condiciones est:blecidas por la
norma ; y el error de Derecho el referente a la existenucia e interpre-.
tacidn de dicha norma. .

2. El Tribunal Econémico Administrativo Central ha trata do‘
de ﬁ_]ar el concepto del error de hecho en Resolucién de 1 de mayo
de 1945, precisando que se trata del que aversa sobre-un hecho que,
tenga una realidad objetiva» ; en la de 17 de julio de 1945 da. el
* concepto de error de hecho diciendo que se trata de aquellos errores.
arelatlvos a los hechos sobre los cuales se aplican los preceptos lega-
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les correspondientess ; v frente a ello fija, en Resolucién de 9 de
actubre de 1945, el concepto de error de Derecho como el derivadé
de auna interpretacién de leyes». Finalmente, la Resolucién de 26
de noviembre de 1946 distingue el «error material o de hecho» y el
cerror esencialmente de Derecho o de concepto», toda vez que se
trata de la interpretacién de los preceptos legales.

La Resolucién reciente de 2 de febrero de 1931 identifica d error
de Derecho con la cuestién «de aplicacién o inaplicacién de una nor-
ma legals. Y la de 9 de febrero del mismo afic declara en sus consi-
derandos tercero y cuarto eque en reiteradas Resoluciones de este
Tribunal Central, entre ellas en la de 15 de enero de 1935, se ha
mantenido la doctrira de que los errores de hecho sélo pueden refe-
rirse a los que tienen una realidad independiente de toda opinidu,
mientras que los errores de Derecho se derivan de la interpretacién
de las leyes, doctrina que marca con perfecta claridad el Ambito de
aplicacién del articulo 6.° del Reglamento de procedimiento, que
sblo corresponde a los primeros, yva que los errores de Derecho en
cuanto al plazo de reclamacibén tienen sefialado el taxativo de quince
dias habiles que establece el articulo 62 del propio Reglamenton.

3. El Tribunal Supremo ha delimitado con claridad y reitera-
cién el error de hecho frente al de Derecho partiendo de idénticos
principios. Por via de ejemplo examinaremos las siguientes Senten-
cias:

La de 19 de mayo de 1816 dice que no puede confundirse el error
de mero hecho «con el error de Derecho en que haya incurrido la
Administracién, aplicando equivcezdamente los textos legales que
condicionen el tributo u omitiendo la aplicacién de alguno de elloss.

Las Sentencias de 15 de cnero y 22 de febrero de 1916 separan el
serror... material o de hecho» del «error esencialmente de Derecho,
de doctrina, de interpretacién de leyess.

L Sentencia de 3 de abril de 1916 dice que cel error en que pue-
da haberse incurrido al incluir el contrato en un texto legal distinto
del adecuado, no dependeri de ninguna equivccacidn motivada por
haber partido de hechos inexactos, sino de la indebida aplicacién,.
torcida interpretacién o directa violacién del precepto en que los
del adecuado, habrian de comprendersen.

La Sentencia de 28 de mayo de 1918 declara: dSiendo, por lo
S
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tanto, la cuestién planteada la-de si el contrato esti o no sujeto a
tnibutacién, no cabe dudar. que en el supuesto de haberse cometido
error no lo ser4 de hecho o puramente material, sino que afectarh a
la calificaci6n juridica, m4s-o menos acertada, del acto cousignado en
el documento y, por consiguiente, un error de concepto y de dec-
trina.

En idéntico sentido pueden citarse las Sentencias de 21 de di-
ciembre de 1923, 7 y 15 de octubre de 1927, 31 de octubre de 1928,
24 de enero de 1930, 3 de erero de 1942 y 23 de diciembre de 1948,

Las Sentencias citadas constituyen sblo una parte del caudal ju-
risprudencial que se ha prcducido en torno a la diferencia del error
material o de hecho y del error de Derecho, de concepto, doctrina o
interpretacién de leyes. Mas la doctrina es uniforme.

4. E! Reglamento del Tmpuesto de Derechos reales, siguiendo la
orientacién del articulo 6.° del Reglamento de procedimiento, no se
limita a hablar cn general del error de hecho como supuesto de de-
volucién, sino que, paralelamente también al tan citado articulo 6.°,
habla la regla 3.* del articulo 208 del Reglamento de Derechos rea-
les de devoluciones motivadas por error material o de hecho ecomo
equivocacién aritmética al verificar la liquidacién o sefialamiento de
tipo que no corresponda al concepto liquidadcn.

Plintéase el tema, con ello, de si los casos de error de hecho
enunciados cn dicha regla 3.* son los Ginicos que pueden ser alegados
como causa de devclucién de ingresos, o sea, si tal enumeracibén es
limitativa o simplemente «ad exemplums. Es evidente la utilidad
prictica de esta investigacién ; pues, en caso de que la enumeracién
no fuera limitativa, habria otros tipos de error de hecho ademis de
los enunciados, que podrian dar lugar a devclucién de cantidades in-
debidamente ingresadas.

Como decfa DUARENO, «laxiores habenas in quaestionibus facti
quam in quaestionibus iuriss (son mais flexibles las riendas del juez
en las cuestiones de hecho que en las de Derecho) (PLAza, 1. c., pa-
ginas 571-2). Los hechos son siempre dificiles de captar por la nor-
ma, por ser vida, realidad, y en‘ellos ha de manifestarse siempre un
prudente arbitrio del juzgador ; de ahi que las enumeraciones de su-
puestos de hecho rara vez con limitativas, persiguiendo sélo la norma
una enunciacién que suministre al juzgador un criterio para la re-
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sotucibén de los casos anilogos. El arbitrio del juzgador ha de existir
con relacién a los hechos, no en lo referente al Derecho; como dijo
PapPiNiANO, «facti quidem quaestio cit in potestate iudicantium, iu-
Tis tamen auctoritas non sit».

Una interpretacién literal del precepto de la regla 3.° del articu-
1o 208 del Reglainento del Impuesto de Derechos re:les lleva ‘ya a
creer que tal enumeracién no es limitativa, sino enunciativa, Dice, en
efecto, el precepte que procede la devoluciébn por error puramente
material o de hecho como equivocacién aritmética al verificar la li-
quidacién... Tal expresibén como viene a querer decir, y es el senti-
do concorde con la letra del precepto, como por ejemplo o verbigra-
cia. Caso de querer limitar los tipos de error o de hecho, se habria
hecho la enumeracién pertinente, dindole caricter limitativo.

En este mismo sentido ha interpretado dicho precepto el Tribu-
nal Econémico Admiristrativo Central, y en su Resolucién de 17 de
julio de 1945 dice: «Los errores materiales o de hecho a que se re-
fieren los articulos 6.° y 208 de los Reglamentos anteriormente cita-
dcs (el de procedimiento y el del Impuesto de Derechos re.les, res-
pectivamente), son aquéllos que, como los que en forma enumerativa
se citan en los mismos, corsisten en una equivocacién aritmiética o
en la aplicacién de un tipo distinto del que corresponde al concepto
liquid.do, o en otros de naturaleza andloga, relativos todos a los he-
chos sobre los cuales se aplican los preceptos legales correspondien-
tes...n .

El Tribunal Supremo en repetidas Sentencias ha establecido la
misma interpretacién de dicho precepto. Asi, dijo ya en la Sexnten-
cia de 9 de julio de 1906 : «Tal error es pur.mente material o de
hecho, razén por la que se halla comprendido de lleno en el articu-
lo 137 (hoy 208) porque la regla 3.* del mismo, al expresar que esos
errores pueden ser debidos a equivocacibén aritmética o a sefizlamien-
tn de tipo que no corresponda al concepto liquidado, lo hace por via
de ejemplo, segfin lo indica el adverbio de modo ecomor» que emplea
para definir dichos errores y no excluye... el de autos, en que evi-
dentemextte el error no puede ser calificado de otra mauera, toda, vez
que serfa absurdo calificarlo como de concepto ; y ciendo esto asf, la
reclamacién de los interesados est4 deducida en tiempo, puesto que,
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conforme al tan repetide articulo, tienen cinco afios, contados desde
la fecha.del ingreso indebido.»

También se expresa con claridad la Sentencia'de 20 de marze
de 1915 al decir aque el mencionado articulo 137 (hoy 208) declara @
define los errores de hecho de un mcdo enunciativo, y no limitativo,
pues estima como tiles los puramente materiales, como la equivoca-
cibn aritmética al verificar la liguidacién o sefialamiento de tipo que
no corresponda al concepto liquidados., ;

La Sentercia de 3 de enero de 1942 admite d .criterio de seme-
janza al decir en su considerande ‘segundo : «lo indiscutible es que
el acto no correspoude a nirguna de los casos nominalmente previs~
tos ¢n el articulo 6.° del mencionado Reglamento, ni es semejanic a
ninguno de ellos, sino que implica un error de concepto, una cuestién
puramente de Dercecho.»

Finalmente, la Sentencia de 23 de diciembre de 1948 dice en su
considerando tercero: «Que sea cual fuere el criterio propio o la
procedencia del Derecho alegado, e¢s lo cierto que no puede sustan-
ciarse a base de un proceso de rectificacién de errores de hecho regu-
lado en cl articulo 6.° del Reglamento de procedimiento econdémico-
administrativo citado en la demanda, porque el mismo preccpto lo
explica con mencién de dos casos de error: equivocacién aritmética
al liquidar o sefialamiento de tipo que no corresponda al concepto li-
quidado ; y ninguno de estos errores ni otro andlogo invoca la Com-
pafia recurrente...» '

No es, pues, limitativa, sino meramente enunciativa la enumera-
cién del articulo 6.° del Reglamento de procedimiento y de la regla
3." del articulo 208 del Reglamento del Impuesto de Derechos reales,
no siendo, consiguicntemente, preciso en cada caso concreto gue st
demuestre el encuadramiento en alguno de los tipos mencionados por
di~ho articulo, bastando con que se demuestre la existencia de un
error de hecho. En tal sentido, el mismo Tribunal Supremo, aparte
de los casos citados en la regla 3.* del articulo 208, ha venido a es-
tablecer a través de diversas Sentencias que los errores en la fijacién
de la base impounible constituyen errores de hecho,

Asf, la Sentencia de 9 de julio de 1906 declaré «que procede acor-
dar la devolucién consiguiente a un pago verificado por error de la
Administracién vy consistente en haber tomado como base de la li-
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guidacién la totalidad de la finca cuya transmisién motivé el impues-
to, cuando consta que sélo una parte de ella fué adjudicada al recla-
mantes. '

La Sentencia de 20 de marzo de 1915 dice que «€s evidente que el
no haber computado las cargas para determinar si eran o no dedu-
cibles, a fin de fijar, en su consecuencia, ¢l valor de los bienes suje-
tos al Impuesto, constituye un error de hechos.

Y la Sentencia de 11 de febrero de 1931, en relacién con un
caso de Patente de Automéviles, admite también un error en la
fijaci6bn de la base como error que .puede dar lugar a devolucién ;
doctrina igualmeute aplicable al caso del Impuesto de Derechos rea-
les aqui considerado. ‘

1V. DEvOLUCION DE INGRESO INDFBIDO Y FIGURAS JURIDICAS
' AFINES :

Procede, a veces, también la devolucién del ingreso indebido to-
mando por base la regulacién civil del pago de lo indebido y del
enriquecimiento sin causa. Tales doctrinas civiles han sido invoca-
das por el Tribunal Supremo en varias ccasiones a estos efectos,
pudiéndose mencicnar las Sentencias de 11 de febrero de 1931, 18
de octubre de 1933 y 24 de noviembre de 1948. Todas ellas se ex-
presan en el sentido de que en la devolucidn de ingreso indebido
por error «le hecho se dan los requisitos necesarios para la existen-
cia del cuasi contrato de pago de lo indebido, cuyo efecto esencial,
de acuerdo con el articulo 1.895 del Cédigo Civil, es que el acci-
piens, el Estado, devuelva al solvens, el contribuyente, la cantidad
indebidamente pagada.

Suelen darce también en estos casos los supuestos del enrique-
cimiento sin causa, dado que el cobro de lo indebido ha sido consi-
derado siempre como supuesto de tal enriquecimiento, por lo que
va en Derecho romano se cred a estos efectos la condictio indebiti,
accibn personal contra el que recibié un pago iudebido y que per-
mitia al' solvens reintegrarse de su pago y obtener asi reparacién
pecuniaria de tal perjuicio. La condictio indebiti, reflejada en los
artfculos 1.893 y siguientes del Cédigo Civil, requiere para su exis-
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tercia: a) Enriquecimiento del accipiens; b) Empobrecimiento del
solvens ; ¢) Falta de causa. Todos estos requisitos se dan en h
mst1tuc16n que nos ocupa.

En Gltimo término, son frecuentes los casos en que procede la
devolucién del ingreso indebido por razones de equidad, que han
encontrado proteccién de nuestro Tribunal Supremo en reiteradas
ocasiones. En tal sentido pueden citarse las Sentencias de 28 de fe-
brero, 9 y 25 de abril y 9 de diciembre de 1907 ; 31 de diciembre
de 1908 y 18 de octubre de 1933, que creen proceder con arreglo &
la equidad al ordenar la devolucién de lo cobrado por error a que fué
inducido cl contribuyente por la actuacién de mala fe de la Adm:~
nistraci6n. '

V. TRAMITACION DE LA DEVOLUCION DE INGRESOS

-Supuesto previo para tal tramitacién es el planteamiento de la
cuestiébn correspondiente en el plazo de cinco afios previsto en el
articulo. 208 del Reglamento del Impuesto. En cuanto a la aplica-
cién de dicha .regla general. a diversos casos particulares, pueden
consultarse las reglas 1." a 3.* del mismo articulo, ya méis arriba
transcritas. : :

En cu:nto al procedimiento a seguir en estas devoluciones, dic-
ta normas el articulo 209 del mismo Reglamento, de cuya trans-
cripcién -prescindimos por brevedad.

Parro SALVADOR BULLON

Catedratico de Contabilidad.
Ex Profesor Mcrcanul al servicio
" de la Hacienda pfblica.

Hitario SALVADOR BuULLOM

Catedratico de Derecho mercantil.
. Doctor en . Derecho. Profesor Mer-
cantil,



Jurisprudencia de la Direccién general
de los Registros v del Notariado

EN 1,0S RECURSOS QUE SE ENTARLEN CONTRA LAS CALIFICACIONES DE
LOS REGISTRADORES DE LA PROPIEDAD SOLO CABE TENER EN CUEN-
TA LOS DOCUMENTOS PRESENTADOS ¢EN TIEMPO», ES DECIR, LOS QUE
POR HABER INGRESADO PREVIAMENTE EN EI, REGISTRO PUDIERON
SER ESTUDIADOS POR DICHOS FUNCIONARIOS ANTES DE CALIFICAR
Los riruLos.

EN CONSECUENCIA, COMO DETERMINADA CERTIFICACION CATASTRAL Y
OTROS DOCUMENTOS QUE SE RELACIONAN EN LOS RESULTANDOS
LLEVAN FECHA POSTERIOR A LA NOTA IMPUGNADA Y FUERON UNI-
DOS AL ESCRITO DE INTERPOSICION DEL RECURSO Y AL INFORME
DEIL, NOTARIO AUTORIZANTE ~—QUE ES INNECESARIO CUANDO SEA
A LA VEZ RECURRENTE-—, NO PUDIERON SER EXAMINAi)OS POR EL
REGISTRADOR ANTES DE EXTENDER LA NOTA, ¥, POR ELLO, NO HA-
BIENDOSE CUMPLIDO EL REQUISITO PROCESAL QUE SENALA EL
TIEMPO HABIL EN QUE HAN DE ENTRAR LOS DOCUMENTOS EN EL
REGISTRO, ES IMPROCEDENTE RESOLVER EL FONDO DEL ASUNTO.

FINALMENTE, DEBE SER REVOCADA LA DECISION PRESIDENCIAL, NO
SOLO POR LO EXPUESTO, SINO PORQUE EN ELLA SE DECLARA QUE
NO ES INSCRIBIBLE UNA ESCRITURA QUE YA ESTA INSCRITA ME-
DIANTE ASIENTO QUE SE HALLA BAJO LA SALVAGUARDIA DE LOS
TRIBUNALES DE JUSTICIA; Y SIN HABER TENIDO PRESENTE QUE
COMO LA PETICION DEL RECURSO SE LIMITO A LA INSCRIPCION DE
UN EXCESO DE CABIDA, A TAL EXTREMO ERA OBLIGADO CONTRAER
LA RESOLUCION APELADA, TODA VEZ QUE EL ART. 118 DEL REGLA-
MENTO HIPOTECARIO ORDENA QUE LA MISMA DEBE ¢SER CLARA,
PRECISA Y CONGRUENTE CON LAS PRETENSIONES DEDUCIDASD,
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NORMA QUE COINCIDE CON LA RELATIVA A LAS SENTENCIAS CONTE-
NIDAS EN EL ART. 359 DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL.

Resolucion de 22 de junio de 1951. (B. O. de 23 dc sepliembre.)

Presentada en el Registro de Jercz de los Caballeros una escri-
tura de venta v agrupacidén de fincas, es decir, de una formada por
otras tres, con una cabida segiin el Registro de 3 hectireas, 21 areas,
98 centiireas, pero seg(n la rcalidad y el avance catastral, conforme
se expresd en la escritura, de 9 hectireas, 39 ireas, 23 centiireas,
v solicitada en el documento notarial, a mis de la venta y agrupa-
cién, la registracién del exceso de 6 hectireas, 17 4reas, 27 centi-
‘zjircas, a virtud del articulo 205 de la Ley Hipotecaria y letra B)
del nimero 5 del articulo 298 de su Reglamento, ¢l Registrador ins-
cribi6 la agrupacién y venta, pero no el exceso de cabida, por tener
duda acerca de la identidad de la nueva finca, fundada en la falta dc
coincidencia entre sus linderos v los de las fincas matrices.

Interpuesto recurso por el Notario autorizante del referido Titulo
y declarado por el Presidente de la Audiencia de CAceres no inscri-
bible el mismo por no estar extendido conforme a las leyes, la Di-
reccibn, con revocacion del auto apelado, acuerda que debe ser des-
estimado el recurso, sin perjuicio de que se pueda prescatar de nue-
vo la cscritura, acompafiada de los documentos complementarios
(apcrtados, conviene repetir v resaltar, con posterioridad a la nota
impugnada, pues fueron unidos al escrito de interposicign del re-
curso y al informe del Notario autorizante: innecesario, segiin se
dijo, por ser a la vez recurrente), para que el Registrador formulc
la correspondiente calificacién, por los ponderados y atinados razo-
namientos que figuran como cabeza de este extracto.

Es INADMISIBLE EL PACTO CONSIGNADO EN UN CONTRATO DE RENTA

' VITALICIA, DE QUE EN ElL SUPUESTO DE INCUMPLIMIENTO Y COMO
CONDICION RESOLUTORIA EXPRESA, REVIERTA A 1.OS TITULARES DE
LA RENTA LA NUDA PROPIEDAD TRANSMITIDA DE UN SOLAKR, SIN
OBLIGACION DE DEVOLVER LAS PENSIONES PERCIBIDAS.

Resolucién de 31 de mayo de 1951. (B. Q. de 19 de septiembre.)
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Por escritura autorizada ante ¢l Notario de Barcelona don Luis
Verdit v Verdd, el 23 de junio de 1948, dofia Francisca Riera Costa
y don Victor Gatell Canals, transfirieron a faver de dofia Juana Gatell
Gutiérrez v don Vicente Sierra Nfifiez la mitad iodivisa, cada uno,
de la nuda propiedad de un sclar del término municipal de Parets
del Vallés, por tener cenvenida la constitucién de renta vitalicia
que formalizaron con arreglo, entre otras, a las siguientes cstipu-
laciones : que el fallecimiento de cnalquiera de los transmitentes seria
titular del usufructo de la totalidad de la finca el que de ellos sobre-
viviere ; que operada la transmisién de la propiedad a titulo de cons-
titucién de reata vitalicia, los adquirentes se obligaron a satisfacer
la pension mensual de trescientas pesetas a los cényuges Riera Costa

v Gatell Fana]s con
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re; que la falta de pago de cualquier pensién por incumplimiento
de cualesquiera de las cliusulas del contrato resolveria la transmi-
s16n de la finca, que revertird a los transferentes en la proporcién
en que eran duefios, sin obligaciébn de devolver las pensiones perci-
bidas; que al fallecimiento de uno de los pensionistas podria el
supérstite exigir de quien sea duefio de la finca transmitida la cons-
titucién de hipoteca que garantice el pago de las pensiones sucesi-
vas y, en su taso, de las atrasadas, sustituyendo con tal hipoteca la
garantia que ofrece ¢l ejercicio de la accién resolutoria.

Presentada dicha escritura en el Registro de la Plropiedad de
Granollers, se calificd con la siguiente nota : alnscrito el precedente
documento en el tomo 252 del archivo, libro 10 de Parets, folio 196,
finca ntimero 1.070, inscripcibn 2.*. Denegada la inscripeién de la
norma o condicién seiialada con la letra b del nimero segundo del
apartadc segundo, por cstar en oposicién con lo dispuesto en el ar-
ticulo 1.805 del Cédigo civil, estableciéndose, ademé4s, una obliga-
ct6n futura y facultativa de constitucién de hipoteca; que en cuanto
se le atribuye trascendencia real, por su indeterminacién y demés
condiciones atinentes a su naturaleza, no puede tener tal trascenden-
cia, conforme a los preceptos fundamentales de la Ley Hipotecaria ;
siendo insubsarables los defectos, no es procedente la anotacién pre-
ventiva aunque se hubiese solicitado.»

Interpuesto recurso por el Notario autorizante de la escritura
respecto al primer extremo de la nota, por hallarse conforme con ésta
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en cuanto niega trascendencia real y acceso al Registro a la obligacién
que asumen los adquirentes de constituir hipoteca, caso de que el
transferente que sobreviva se lo exija, la Direccién ratifica el auto
del Presidente de la Audiencia, confirmatorio de la calificacién re-
gistral, mediante la doctrina siguiente :

Que el contrato de renta vitalicia, combinado en ocasiones con los
de seguro y arrendamiento de servicios, ha servido en ciertas épocas
para eludir la prohibicién del préstamo con interés, constituyc en
la actualidad un medio que atiende por diversas causas a la subsis-
tencia de una persona y confiere al pensionista en nuestra legicla-
ci6n un derecho a percibir las rentas, de naturaleza personal, sus-
ceptible de ser garantizado con un derecho real, sin que por ello
se mcdifiquen su caricter y efectos, que no resultan tampoco desvir-
tuados por la declaricién del Gltimo inciso del articulo 1.802 del
Cédigo civil, segiin el cual el «dominio de los bienes se transfiere
con la carga de la pensibén», porque la palabra carga se emplea en
varios pasajes del mismo Cédigo sin valor técuico y depurado ; por-
que las facultades del titular de la renta no armonizan con los requi:
sitos peculiares de los derechos reales, sino que se limitan al derecho
a reclamar el pago de las rentas atrasadas y el aseguramiento de las
futuras, y, ademas, porque tal criterio esti corroborado por el lugarn
que la renta vitalicia ocupa dentro de la sistematica de dicho Cuer-
po legal v se halla de acuerdo con lo declarado por este Centro
directivo en Resoluciones de 1.° de marzo de 1939 y 2! de diciembre
de 1943. ‘.

Que el articulo 1.255 del mismo Cédigo proclama el principio
de autonomia de la voluhtad, con importantes limitaciones, y el pacto
consignado en la escfitura objeto del recurso, que se pretende ampa-
rar en dicha libertad, es contradictorio por su contenido y alcance;
con la naturaleza aleatoria y el régimen legal de contrato de renta
vitalicia, que en el articulo 1.805 del repetido Cédigo no consiente:
al perceptor de la renta volver a entrar en posesién del predio, cuyo
dominio transfirid, y, ademas, silencia el censo vitalicio de caricter
real, conocido en las leyes recopiladas con las -denominaciones de’
fondo vitalicio y fondo muerto o perdido. : :

Que el Notario autorizante de la escritura, al apreciar las posi-
ciones juridicas de las partes contratantes, acaso preocupado porque
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el caricter unilateral y real del contrato de renta vitalicia dificul-’
tarfa el juego del articulo 1.124 del Cédigo civil y con el fin de garan-
tizar el derecho de los titulares de la renta o pensi6én en el supuesto
de ircumplimiento, redact6, como condicién resolutoria expresa, la
reversion a aquellos de la nuda propiedad transmitida, «sin obliga-
cibn de devolver las pensiones percibidass, incorporacién que did
lugar a una figura inncminada de derecho real de contornos borro-
sos, desprovista en absoluto de caricter compensatorio por lo infruc-
tifero de la nuda propiedad trinsmitida, cuyos efectos excederian de
los de la obligacién que se pretendia asegurar, la cual, aun con el sis-
tema de enumerus apertuses que inspira nuestra O]egislacic'm, no se

general, toda vez que su naturaleza comisoria no se aviene con los
contratos unilaterales ; y si sc le atribuyera carécter de cliucula penal
impediria que fuese moderada su enérgica eficacia por los Tribunales
cuando hubiera podido utilizarse como garantia adecuada la hipoteca
de rentas o pensiones a que se refiere el articulo 157 de la Ley Hipo-
tecaria, que sblo fué pactada con caricter precontractual a favor del
pencionista supérstite para asegurar el pago de las pensiones sucesi-
vas y en sustitucién del posible ejercicio de la resolucién estipulada.
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propiedad infructifera
lo transmitido hubiese sido la plena propiedad de cualquicer inmueble
—riistico o urbano— y el juege compensatorio se hubiese especifi-
cado o, como dice Azurza y Oscoz (p. 1.058 —1948— Revista de De-
recho Privado, «Renta vitalicia resolubler) apara evitar dudas e
indecisiones se hubiese estipulado expresamente la resolubilidad por
incumplimiento, especificando plazos y posibles o imposibles mora-
torias, asi como la liquidecién de los plazos ya abonados, sin con-
tentarse con la sola derogacién del precepto contrariow ?

Porque no vemos muy segura y centrada en su decisién a 1a Di-
recciébn en la doctrina genérica. En el primer considerando nos dice
que el contrato de renta vitalicia no confiere al pensionista mis que
un derecho, de naturaleza personal, a percibir las rentas, mientras
que en los dos restantes y al abordar por fuerza la posible deroga-

-
rudag
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bilidad coniveucional del articulo 1.805, mediante el pacto resoluto-
rio expreso, parece admitir que es factible llegar a la constitucidn
de un derecho real, que al ostentar caracteres nitides pudiera aco-
gerse al Registro por nuestro actual sistema de «numerus apertuss.

¢ Pero es posible esa derogacién convencional del articulo 1.805°?
Bien examinado el Considerando segundo, no es fécil llegar a una
conclusién. Porque su doctrina —y ello es légico— se refiere al Pacto
expresamente consignado en la escritura debatida, no al que debiera
haberse redactado al efecto, seglin el discreto consejo 'de Azurza
antes citade, la lectura de cuyo documentado estudio recomendamos.

Hay mas. Segt’m el tltimo Considerando, la falta de pago de las
pensiones fué conceptuado en la escritura mo ya como un simple
pacto de resclucién convencional, sino como una condicién resoluto-
ria. expresa. Ello agrava notablemente la cuestién. Un admirado com-
paiiero, Francisco Ruiz Martinez, en uno de los més fines y mejor
peunsados trabajos publicados en esta Revista («Precio aplazado. Ar-
ticulo 11 de la Ley Hipotecaria v 59 de su Reglamento», octubre,
1948), ha trazado con singular acierto la diferenciacién y trascen-
dencia del simple pacto resolutorio convencional y la condicién reso-
lutoria expresa, llegando, con absoluta razbén, en nuestra modesta
opinién, a considerar inoperantc el articulo 59 del Reglamento Hi-
potecario (p. 617 de Revista Critica, 1948), cuya aplicacién -pondria
—escribe— al comprador fuera de combate y al Registrador en tran-
ce de practicar una reinscripeién nula y, en todo caso, contraria a
la ética mas elemental,

Claro es que si la Dircccién hubiese expresado- de manera pala-
dina que la renta vitalicia concede al pensionista un derecho perso-
nal, susceptible de ser garantizado con hipoteca o como un censa
o carga real (que se conocid en las leyes recopiladas con los nombres
de fondo vitalicio o fondo muerto o perdido, similar al violario cata-
14n), se hubiese despejado mucho el camino, siquiera dejase viva
la interrogante antes expuesta de la posible derogacién del articu-
lo 1.805, mediante pacto —no condicién— resolutoria, no obstante
las palabras que en el Considerando segundo se escriben sobre tal
articulo, que pudieran interpretarse como la inderogabilidad del

mismo. . , -
Gines Cinovas Courtifo
Registrador de la Propiedad.
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SENTENCIA DE 23 DE MAYO DE 1951.—FEl derccho de retencidn posesoria no co-
rresponde ni al arrcndatario wi al precarista.

El derecho de rctencion que opone el demandado a la accién de des-
ahucio fundado en el articulo 453 del Codigo civil, no corresponde al arren-
datario ni al precarista, pues sus intereses no estan regulados por esa mor-
ma general del citado articulo, sino por la especial de los articulos 1.604
y 1.605 de 1a Ley de Enjuiciamiento civil, seglin Sentencia de 1.° de junio
de 1892, que los reconoce para ¢l caso en que reclamen por labores, mejoras
u otra cualquier cosa que haya quedado en la finca, el derecho a pedir en
ejecucion de la Sentcncia de desahucio su avalio y la indemnizacién co-
mrespondiente, sin las otras garantias de caricter real que invoca el deman-
dado y recurrente, y no son aqui aplicables, como pretende el mismo, las
Scntencias de 2 de cnero de 1928 v 18 de marzo de 1948, porque se refieren
al derecho de opcién que tienc el propietario en determinados casos en que
debe pagarse previamente una indemnizacién para que pucda quedarse con
lo edificado o sembrade en su predio. "

SENTENCIA DE 30 DE MAYO DE 1951.—-Pérdida de la cosa arrendada.

La Ley mno distingue entre el origen que pucde tener la pérdida de la
cosa arrendada, basta que ésta se produzca, sin perjuicio, claro esta, del
derecho del inquilino a reclamar los dafios y perjuicios que puedan habér-
sele irrogado por haber incumplido el arrendador sus obligaciones con-
tractuales, sin que exija, por lo tanto, que el siniestro sea precisamente
deb’do a fuerza mayor.

Esta misma doctrina se reproducc ¢n la Sentencia de 7 de junio de 1951.

SENTENCIA DE 11 D jUNIO DE 1951.—Retracto en la sociedad de ganaciales
disuolta. .

Al fallecimiento de los cényuges se disuelve y queda en estado de
liquidacién segiin los articulos 1.447 y siguientes del Cédigo civil, 1a so-
ciedad de gananciales que sc haya constituido con su matrimonio, y se
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abre, independientemente de ello, aunque sea por la misma causa, la suce-
sién hercditaria en los bienes patrimoniales del fallecido, por lo que se
extingue totalmente la primera de esas instituciones y no le queda vida
alguna, pues ésta la constituye su propia actividad para el cumplimiento
de sus fines, que terminan con la cesién del matrimonio, y no pucde esti-
marse que esos fines y vida continfian sélo porque queda una masa inerte
en la que sélo tienen intervencién, y exclusivamente para su liquidacién,
los cousocios, y en caso de ser originada la disolucién por la inuerte de
uno de ellos, sus herederos, pero no a titulo de coheredero con el supérstite,
pues éste no ostenta derecho hereditario, sino de condéming o consocio, ¥y
no es a causa de herencia, sino de extincién de comunidad o copropiedad,
por lo que se llega al cstado de liquidaciédn, y debido a ésto es por lo que
quienes tengan algfin derecho en la misma liquidacién no pueden ejerci-
tarlo a titulo de coherederos, sino en calidad de consocios, aunque hayan
venido a ocupar un puesto 'en csa comunidad por un tftulo hereditario dis-
tinto del consocio que ostentaba la persona a quien constituven, y asf falta
la condicién primera que exige el articulo 1.067 del C6d°go civil para que
se dé el rctracto que el mismo establece de que sea heredero el enajenante,
pues la viuda en osos casos, y concretamente en el actual, no es heredera
de los bicnes de la sociedad de gananciales, sino comnsocia o conduciia,
como antes s¢ ha dicho, y no altera este carfcter el que los bienes en que
han de concretarse sus derechos més adelante, cuando se haga la liquida-
ci6én, estén accidemtalmente, en algunos casos especiales, confundidos con
otros de la herencia del cédnyuge fallecido; ni tampoco de la aplicacién de
fpormas similares a la liquilacién de la hercncia y a la de la sociedad de
gananciales puede deducirse que sean las mismas instituciones ni se con-
fundan sus liquidaciones.

SENTENCIA DE 12 DE JUNIO DE 1951.—Retracto.

El derecho de retracto nace en ¢l momento de celebrarse el contrato de
compraventa, y si bien desaparece cse contrato se rescinde por causas le-
gales, no asf cuando la rescisién obedecc tan sélo a la voluntad o conve-
niencia de los contratantes, circunstancia que no puede iufluir en la efecti-
vidad del derecho del retrayente.

SENTENCIA DR 30 DE JUNIO DE 1951.—Desahucio por obras.

La causa de rcsolucién del arrendamiento 5.8 del articulo 149 de la Ley
de Arrendamientos Urbanos, sélo exige que las obras llevadas a cabo, sin
el conscntimiento del arrendador, debiliten la naturaleza y resistencia de
los materiales «mpleados en la construccifn, sin exigir que comprometan
su sustentacién, porgue de lo contrario se llegaria a la conclusién de que
cl arrendatario, por su finica voluntad, podria reducir los elementos de
sustentac’6n al mfnimo indispensable para sostenerse, contra la voluntad
del propictario que, buscando mayor seguridad, duracién o posibilidad de
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anmentar da construccién o el peso por distinto'destino, quiso, a su costa,
dar més resistencia que la meramente neccsaria para la estabilidad de la
construccién, . . . ,

SENTENCIA DE 2 DE JULIO DR 1951.—Notificacién de traspaso.

La Ley de Arrendamientos Urbanos, después de definir por su articu-
Yo 44 el traspaso de 16s locales de negocio, establcce por el 47 los requisitos
pecesarios para la existencia legal del traspaso; uno de los cuales es el
comprend:do ¢n 1a letra d) de dicho texto lcgal, a saber: que el arrenda-
tario notifique fehacientemente al arrcndador, o en su defecto a las perso-
nas allf indicadas, su decisién de traspasar y el precio- convenido, previ-
n'éndose en el articulo 53 de dicha I.ey que para que cl traspaso del local
d¢ negocio obligue al arrendador, cuando el arrendatario al realizarlo venda
existencias, mercaderfas, cnsercs o instalaciones de su propiedad que en
& hubicre, o ¢} negocio mismo, sers necesario también que en la preceptiva
oferta al arrendador se consigne eI precio del traspaso del local separada-
mente del que corresponda a log restantes bienes transmitidos y como con-
secuencia de 1a notificacién hecha por el arrendatario al arrendador en la for-
ma expresada surge en favor de este 4ltimo €1 derecho de tantco que el art. 47
de 1a citada Lcy le reconoce y que podra utilizar dentro de los treinta dias, a
partir del siguienta a aquel en que el arrendatario le notifique su decisién
de traspasar y €1 precio que le ha sido ofrecido, sin que hasta que trans-
curra este plazo pueda el arrendatario concertar con un tercero <1 traspaso,
de todo lo cual se desprende que 1a notificacién del traspaso en cuanto rea-
. Hizada por el arrcndatario con la finalidad de reconocer al arrendador el
derecho de tanteo que la Ley establece a su favor, tiene la categoria de un
acto propio del arrendatario, que una vez rcalizado no puede ser dejado sin
éfecto sin el consentimiento del arrendador, en cuyo favor nacid, por virtud
de dicho acto. €l expresado derecho de tanteo. La notificacién fehacicnte de
su decisién de traspasar, que conforme al articulo 45, apartado d) de la
Ley de Arrendamientos Urbanos debe de haccr €1 arrendatario al arrenda-
dor, cs una garantfa establecida en bencficio de este tiltimo, y, por {o tanto,
a é] solamente incumbe su impugnacién cuando tal notificacién no se le
baga en la forma fehaciente prevenida por 1a Ley; pero desde el momcnto
én que el arrendatario adopta una forma determinada de notificacién, en
este caso la carta certificada y el arrendador la acepta, y d4ndose por bien
potificado reclama el derecho de tanteo que por consecuencia de tal noti-
ficaci6n ha surgido en su favor, no puede el arrendatario que la utilizd,
ni quien de él pretcnda traer causa, impugnarla, y hay que estimar cum-
plido con todas sus consecuencias el requisito relativo a la forma de la
notificacién prevenido por el citado precepto legal,

SENTENCIA DE 2 DE JULIO DE 1951.—Traspaso de local de negocio.

Aunque el articulo 45 exige para que el derecho al traspaso se produz-
ca que el arrendatario esté legalmente -establecido con un afio de antela-
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cién, ¢llo no pucde identificarse con la circunstancia de que se pague la
correspondiente contribucién, requisito de orden fiscal, que a menos de dis-
posicién expresa en contrario, no puede afectar al nacimiento o extinciér
de los derechos civilcs, debiendo interpretarse mas bien en ¢l sentido de que
¢l establecimiento se halle funcionando y abierto al ptublico, maxime tra-
thndose de casos en que el propietario elevd la renta del local en el 40 por
100 a base de tratarse de un local de negocios y en ello estuvo conforme el
arrendatario, por lo qué nunca le serfa licito ir contra sus propios actos
desconociendo el carbcter de tal establecimiento en cuestién.

SENTENCIA DE 5 DE JULIO DE 1931.—Precario.

La Sala sentenciadora sienta la doctrina de que la gratitud constitutiva
dcl precario ha de apreciarse exclusivamente en la relacién directa entre
el tenedor de la cosa y el titular de, la misma, entendiendo que, cuando un
subarrendatario pague al duefio el alquiler de la cosa arrendada en nombre
del arrendatario, (se pago no le hace perder ¢l caricter de precarista, por-
que no lo hace por cuenta propia ya que si por cuenta propia lo hiciera
no serfa precarista, pero entonces dejaria de ser subarrendatario y s¢
convertiria en arrendatario. La doctrina cxpuesta no puede admitirse, dice
¢l Supremo, puesto que el subarrendatario no puede pagar al propictario
en nombre propio, porque no esta obleado con €1 sino con el arrendatario,
salvo lo que disponen los articulos 1.550 a 1.552 del Cédigo civil y 23 de
la Ley de Arrendamientos Urbanos, ni puede por su sola voluntad con-
vertirse en arrendatario, y es precisamente ¢l hecho de pagar por cuenta
de éste el que plantea la cuestién debatida que exige examinar si tal pago
real’zado por el subarrendatario al duefio, con aceptacién de éste y con-
sentimiento y provecho del arrendatario como pago del alquiler, en razén
de la tenencia de la cosa, sin dnnno de reintcgrarse de lo pagado, excluye
el caricter de precarista a dicho subarrendatario, cuestién que hay que
decidir, c¢n atencion a las circunstancias expresadas, en el scntido de
que tal hecho continvado por ¢l demandado con regularidad, excluye el
supuesto de que ocupara la finca sin otra razén ni motivo que la mera
liberalidad del actor, y al no (ntenderlo as{ la Sentencia recurrida apar-
tindose de la doctrina reiteradamente declarada por esta Sala y no dando
ninguna eficacia a efectos de resolucién a hecho tan fundamental en este
pleito como en el repetido pago que en dicha Sentencia no se niega sino
que sc admite, hace procedente su casacidn.

SENTENCIA DE 5 DE JULIO DE 1951.—Requisitos para ¢l traspaso,

Procede estimar la accién resolutoria del contrato de arrendamiento, y
anular el traspaso, cuando éste se efectia sin dar cumplimiento a los
requisitos que para su cficacia legal exige el Capitulo IV de la Ley de
Arrendamientos Urbanos, cntre otros, la fijacién de un precio cierto, y
que cuando, al realizarla, se vendan mercancias enseres o el megocio mis-
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mo, se consigne, tanto en la preceptiva oferta al arrendador como en la
escritura que solemmice, la cesién, el precio del local separadamente del
gue corresponda a los restantes bienes ‘transmitidos, conforme . a lo pr¢-
ceptuado en los articulos 45, 53 y. 149 de la citada Ley.

SENTENCIA DE 9 De JULIO DE 1951.—Revisién de Rentas.

Los articulos 120 y 133 dc 1la Ley de Arrendamientos Urbanos se re-
ficren a supuestos distintos; el primero, para dar lugar a la revisién de
la renta pactada, si es mayor que la anterior y ha habido simulacién en
ésta y el citado 133, para autorizar la novacién en cuanto a la renta, para
igualarla a la que figura como base de la contribucién territorial, y asi,
fundada la Sentencia recurrida en ¢l 133, por estimar que los hechos pro-
bados coinciden con los supuestos en el mismo, no ha infringido dicha Sen-

~3 =3
tencia el

120.

El derecho a la movacién del contrato en cuanto a la renta, .se concede
al arrendatario sin necesidad de acudir a juicio, en el artfculo 133, por
faita de declaracién a la Hacienda, en los plazos establecidos en las Le-
yes fiscales, de las que efectivamente perciba el arrendador, por lo que
ni la declaracién ni la asignacién en virtud de inspeccién fiscal, de otras
sup riores, posteriormente a la manifestaci6n de voluntad del arrenda-
tario de limitar el pago de sus alquileres a las cantidades que sirvan de
base al tributo, invalida tal derecho ya adquirido.

T
SENTENCIA DE 12 DE JULIO DE 1951.—Arrendamiento de local de negocio.

Como por regla gencral, los arrendamientos, cesiones y subarriendos do
locales de negocios, con o sin muebles se hallen sometidos a la Ley de
Arrendamientos Urbanos, es indispeusable para que qucden excluidos de
ella y regulados por el Codigo civil y las Leyes procesales comumes, que
se refieren a fincas situadas en lugares c¢n que el arrendatario no tenga en
residencia habitual, y, al propio tiempo, que ee hayan limitado a la tem-
porada de verano o de cualquier otra.

LA Rebiccidn

9



Jurisprudencia sobre, el Impuesto de
Derechor realer

Resolucién del Tribunal. Econdémico-Administrativo Central de 20
de marzo de 1950.

-

T.A NOTIFICACION TACITA A QUE SE REFIKRE EL ARTiCULO 129 pEL Re-
GLAMENTO, ATARTADO 6), EN RELACION CON EI ARTiCULO 106, EW
CUANTO A LAS LIQUIDACIONES PRACTICALAS DENTRO DE LOS OCHO
DIAS DE LA PRESENTACI&GN DEL DOCUMENTO, NO TIENE APLICACION
A LA NOTIFICACISN DE LOS EXPEDIENTES DE COMPROBACION, LOS.
CUALES FXIGEN NOTIFICACION EXPRESA A TENOR DEL APARTADO 6)
DEL ArRTicULO 85 DEL MisMO REGLAMENTO.

Antecedentes: Presentada una herencia a liquidacidn con fecha
'14 de diciembre, se termindé el expediente de comprobacién el 18
del propio mes. El mismo dia 18 se formuld el proyecto de liquida-
cién, y el 17 de enero siguiente aparece extendida diligencia ha-
ciendo constar que habia trrnscurrido el plazo reglamentario para
reclamir; y ctra diligencia del dia 19, expresiva de haber sido no-
tificadas las liquidaciones.

En el expediente de comprobacién se utilizaron elementos com-
prob-torios, tales como el valor del metro cuadrado edificado, tablas
de plus valia, etc.

El interesado recurrib én 5 de febrero contra la comprobacién
al serle notificadas las liquidaciones, y el ‘T'ribunal provincial re-
chazb la reclamzcién por extempordnea, fundado en que la compro-
bacién de valores habia sido practicada dentro de los ocho dias de la
presentacién de los dccumentos,’y, por-lo tanto, el contribuyente
debia entenderse tacitamente notificado de aquélla al octavo dia,
contado desde cl 14 de diciembre en que tuvo lugar la presentacién
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de los documentos ; con cuyo cdémputo resultaba que el plazo de
quince dias para recurrir habfa terminado el 14 de enero.

E1 Tribunal Central revoca el acuerdo del provincial y dice que el
problema consiste en dilucidar si los expedientes de comprobacién
de valores han de entenderse ticitamente rotificados al no compare-
cer los interesados al octavo dia de la present:cién de los documen-
tos —testamentaria en este casc— cuando dicha comprobacién apa-
rece practicada dentro de los ocho dias habiles siguientes al de la
presentacion.

E:o supuesto, el precepto reglamentario contenido en el apar-
tado 6) del articulo 85 del Reglimento da el primer argumento claro
en contra del acuerds recurride: la cprobacidn de las comprobacio-
nes, de valores es un acto administrativo reclamable ; a cuyo efecto,
una vez aprcbada la comprobacién de v.lores, se notificara su resul-
tado a los interesados, de acuerdo con el parrafo 5) del articulo 106
para que matifiesten su conformidad o formulen la reclamacién eco-
namico-administrativa.,

Y a mayor abundamiento, y por lo que a las notificaciones técitas
se refiere, reguladas en el articulo 129, apartado 5), en relacién con
el 3) del articulo 106, estd cliro que no pueden desvirtuar el conte-
nido del antedicho precepto del articulo 85. El falle cueéstionado sc
apoya, efectivamente, en que el recibo de presentacién contiene la
determinacién de la fecha en que los interesados han de presentarse
para ser notificados del resultado de la comprcb cién y la advertencia
de que sl no se presentasen se les tendra por notificados —art. 106—,
lo cual se refuerza con lo prevenido en el articulo 129 al disponer que
se tendrd por hecha la notificacién cuando, practicada la liquidacién
dentro del plazo del articulo 123, los interesadcs no se presenten en
la Oficina en la fecha que cousigne el recibo de presentacién ; pero
tales prevenciones tienen solamentc aplicacién cuando se trata de
transmisiones a titulo oneroso, siempre que, ademais, la comprobacién
se efectfie por los medics seflalados en el Gltimo apartado del articu-
lo 85, en relacién con el 3.° del 86, o sea, cuando los medios compro-
batorios no admiten recurso. Asi se deduce claramente del ltimo apar-
tado del articulo 129 al decir que fuera de esos casos de comproba-
cién, siempre que se hava practicado comprobacién de valores, la
liquidacién que se gire se notificard al presentador en su domicilio,
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precepto —sigue diciendo el Tribunal Central— que también ha de
enterderse aplicable a la comprobacién de valores.

En definitiva, la Resolucién que comentamos sienta terminante-
mente que todos les expediertes de comprobacién en que no se apli-
quen los medios de comprobacién del apartado 3) del articulo 86,
esto es, aqucllos contra los que no cabe recurso, han de notificarse
personalmente al presentador, v no les es aplicable la notificacién
‘thcita.

Terminamos la resefia dicierdo que la doctrina sentada nos pa-
rece clarisima y fuera de razonable discusién, y que habia sido apli-
cada por el mismo Tribunal en Resoluciones de 26 de octubre de 1948
y 8 de febrero de 1949.

Resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Central dc 28
de marzo de 1950.

1,A CLAUSULA TESTAMENTARIA EN LA QUF SE ESTABLECE A FAVOR DE
«UN AMICO Y ENCARGADO, EN PAGO DE SERVICIOS» PRESTADOS AL
CAUSANTE UN LEGADO DE CANTIDAD, ENCIERRA UN ACTO DE LEGA-
DO SUJETO AL IMPUESTO SUCESORIO.

Antecedentes : La cliusula testamentaria decfa literalmente:
allego a mi amigo y encargado, D. ..., en pago de servicios que me
ba prestado, la cantidad de 50.000 pesetas.»

Liquidado €l caso por el concepto herencias, recurri6 el legatario
por entender que habiendo prestado servicios a la causante sin per-
cibir remuneracidén, en razbn a tener convenido que ella determinaria
la cuantia y la fecha del prgo, no se trataba de un legado, sino del
pago dé una deuda, exenta segn el nlimero 6.° del articulo 3.° de
la Ley, como asf lo habfan entendido los contadores partidores al
formar el cuaderno. particicnal.

Tanto el Tribural provincial como ¢l Central desestimaron el re-
curso, diciendo el segundo que si bien la resefiada cliusula podia
en cierto modo interpretarse como reconocimiento de una deuda pro-
cedente de servicios perscnales, naciendo asi el legado a un acreedor
del articulo 873 del Cédigo civil, es mis légica la interpretacién de
que se trata de una liberalidad aun cnando se expresen los motivos
de ella. .
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Por otra parte, la tesis de la exencién sostenida por el recla-
mante, con apayc en el articulo 6.°, niimero 3.° de la Ley vy del Re-
glamento, como pago en metilico por servicios personales, exige
inexcusablemente la prueba de la existencia indudable de los servi-
cios de los que nazcan un crédito cierto y de cuantia determinada,
lo cual no se justifica con. la inconcreta manifestacién de la testa-
dora ni con el reconocimiento de la cbligacién por los albaceas.

Esta tesis la refuerza 1a Resolucién recordando la doctrina regla-
mentaria imperante en materia de reconocimiento de propiedad de
bienes hereditarios en el pirrafo 16 del articulo 31, v sobre recono-
cimiento de deudas por el testador o por lcs herederos en el 10 del
articulo 101, cuya doctrina, claramente aplicable al caco, demuestra
la necesidad de una prueba con que los bienes puedan
ser excluidos y las deudas rebajadas.

Por tcdo comentirio decimos que los razonamientos del Tribu-
nal son plenamente convincentes.

Resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 28
de marzo de 1950.

EL ACUERDO DE UNA OFICINA LIQUIDADORA DISPONIENDO QUE CIERTA
COMPROBACION SE REALICE POR EL MEDIO DE TASACION PERICIAL,
NO ES ACTO ADMINISTRATIVO PROPIAMENTE DICHO Y POR TANTO
NO ES RECURRIBLE.

Antecedentes : La Abogacia del Estado acordé comprobar el va-
lur de cierta casa por medio de tasacién pericial y propuso al Dele-
gado de Hacienda el nombramiento del correspondiente perito, noti-

ficando tal acuerdo y propuesta al contribuyente con las adverten-
" cias reglamentairias. )

El acuerdo fué recurrido primeramente en reposicién y después
ante el Tribunal provincial, alegando que desde la fecha de presen-
tacién del documento hasta la del acuerdo habian transcurrido con
exceso los dos afios que el articulo 82 del Reglamento sefiala para la
prescripcién de la accién comprobadora ; siendo desestimado el. re-
curso por la razén sustancial de que el acuerdo de proceder a la
tasacién pericial no es acto administrativo reclamable, siéndolo las
comprobaciones de valores, mas no los trAmites para realizarlas
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E]l Tribunal Central corfirmé el acuerdo impugnado con apoyo
en los articulos 90 v coucordantes del Reglamento diciendo que no
tiene el caracter de acto administrativo, sino que esos acuerdos son
providencias o diligencias de mera tramitacién, a diferencia de lo
que ocurre con los actos de aprobacién de los expedientes de com-
probacién de valores, acuerdos de revisién, fijacién de base liqui-
dable, etc. )

A lo cual, afiadimos nosotros por nuestra cuenta, que cl acto
administrativo propiamente dicho y apto para ser recurrible, por
corsiguiente, supcne siempre definicién de alguna manera de un
derecho o de una obligacién que la Administracién concede, o denic-
ga, o limita, circunstancias que, como ficilmente se echa de ver, no
concurren en el acuerdo impugnado, en el cual, a mayor abunda-
miento, la Administracién no hace otra cosa que actuar dentro de
la gran amplitud de movimientos que el Reglamento le concede para
inquirir el verdadero valor de los bienes; como se lee en el articu-
lo 81, cuando dice que se acudird a la tasacién pericial cuando e
juicio de la Administraciéns nc produzcan los medios ordinarios el
resultado de conocer el verdadero valor de los bicnes.

Resolucién del Tribunal Econdmico-Adminisirativo Central de 28
de marzo de 1950.

Esta Resolucién y otras dos de la misma fecha sc¢ refieren a sen-
das reclamaciones entabl:das por la Empresa Nacional de Autoca-
miones, S. A., sobre el derecho invocado por ella para disfrutar en
Ics actos y contratos en que intervenga como adquirente; de la boni-
ficacién del 50 por 100 del Impuesto de Derechos reales como creada
por el I. N. I. y tener la consideracién de industria de interés nacio-
nal, cuya bonificacién le estd atribuida por la Ley de 24 de octubre
de 1939 de una manera automética y sin necesidad de seguir la tra-
mitacién del Decreto de 10 de febrero de 1940,

Dichas tres Resoluciones coinciden en que la aludida Empresa,
creada por el Instituto Nacional de Industria, tiene la condicién.de
Empreca de interés nacional, de conformidad con la Ley de 25 de
septiembre de 1941 y Decreto de 22 de enero de 1942, y disfruta dc
la bonificacién aludida, durante el plazo de quince afios sefialado en
el articulo 2.° de 1a T.ey de 24 de octubre de 1939.
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Resolucién  del Tribunal Econémico-Administrative Central de 25
de abril de 1950.

PARA DETERMINAR LA BASE LIQUIDABLE EN UN SUMINISTRO DE PAPEL
CONTRATADO COX El, ESTADO, NO HAN DE COMPUTARSE LAS CAN-
TIDADES SATISFECHAS POR EL IMPUESTO DE Usos v Coxsumos,
POR IMPUESTO DE PAGOS AL ESTADO Y POR RECARGO DE 0,10 pE-
SETAS EN KILOGRAMO DESTINADO A CIERTO FONDO DE COMPEN-
SACION,

Antecedentes : La Central de Fabricantes de Papel suministré al
Ministerio de Trabajo papel para cierta Revista por un importe in-
tegro de 33.755,75 pesetas, de las que correspondian al papel en
si 29.520,33 pesetas, y el restc se descomponia en diversas partidas
destinad:s al pago de toldo, acarrcos, portes, recargo de 0,10 pesetas
en Lllogramo para la compensacién de precio de papel edltorlal v
12 por 100 del Impuesto de Usos y Consumos.

La Abogacia del Estado liquidé el suministro por el importe
fntegro y la liquidacién fué impugnada con apoyo en que el Im-
puesto recae sobre el verdadero valor de lo transmitido, previa com-
probacidn, pero ésta en el caso no puede consistir en sumar al valor
declarade de los bienes transmitidos el importe de dos figuras con-
tributivas, como son el recargo como compensacidn por precio de
papel editorial y la cuota del 12 por 100 del Impuesto de Usos y
Consumos, el cual, por tratarse de una venta al Estado, corresponde
a éste abonarlo, siendo recaudado por la misma Central de Fabrican-
tes con obligacién de ingresarlo en el Tesoro, operando como recau-
dadores del verdadero contribuyente; y er cuanto al recargo de
0,10 pesetas en kilo para la compensacién del popel editorial, argu-
yeron que mo era precio sino una figura impositiva con adscripcién
especial a un destino determinado, conforme a la Ley especial de
18 de diciembre de 1946 y a la Orden de 19 de junio de 1947, que
recaudan las fabricas de papel para ingresarlo en una Cija de Com-
pensacién, no siendo, por lo tanto, precio.de la mercancia.

Por lo que al fondo del problema respecta, sostuvieron que por
tratarse de un contrato verbal estaba exento, alegando los conocidos
argumentos sobre el particular.

El Tribunal Central reiteré una vez méis la doctrina sentada
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sobre csa cuestién de la no exencién de los contratos verbales cuando
su cuantfa sobrepasa la cifra de 1.500 pesetas.

En cuanto al aludido 12 por 100 por Usos y Consumos, estimb
que aunque el vendedor lo carga en factura y lo cobra por repercu-
sién al Estado comprador, estid obligado a ingresarlo en el Tesoro
y por lo tanto no puede tener el concepto de precio de la mercancis ;
v en cuanto al otro recargo de 0,10 pesetas, dijo otro tanto en aten-
cién a que segin las dispesiciones citadas lo recaudado se destina a
nutrir una Caja de Compensacién para ser distribuido por una Co-
misién interministerial en aplicacién de las medidas protectoras del
libro espaifiol. '

Finalmente la partida correspondiente al Impuesto de pagos del
Estado también dijo que debia rebajarse del precio, aunque sin con-
signar ningfin razonamiento sobre ello,

Comentarios : Por nuestra cuenta afiadimos a lo resefiado que
 vemos con claridad que las cifras de los primeros conceptos nada tie-
nen que ver con el precio del contrato y deben ser rebajadas de él,
porque al cabo el vendedor no hace sino recaudar un tributo en cuan-
to al primer concepto, y retener una cantidad en el segundo para
destinarla a un fin determinado independiente de su propio peculio,
v decimos que no se nos alcanza el porqué se ha de rebajar del pre-
cio del importe del Impuesto de pagos al Estado.

Sabido es que este Impuesto sobre los pagos del Estado, creado
en 1892, grava el pago de todas las cantidades que, con cargo a los
respectivos presupuestos, satisfacen el Estado, las Diputaciones y
Ayuntamientos, con algunas excepciones, como es, principalmente,
la percepcién de haberes por los funcionarios.

Su concepto, pues, estid claro que es un gravamen al pago quc
llevan a cabo esas entidades o a la percepciébn de cantidades, con
completa independencia del motivo, contrato o acto del que el pxgo
v la percepcién nazcan; es una verdadera equita» o minoracién,
cuya justificacién no es fécil encontrar, maxime si no se olvida que
normalmente el gravamen pesa sobre el fruto de una actividad ya
gravada por otras ccntribuciones.

Como se ve, el tal concepto es radicalmente distinto del de aque-
llas otras dos aludidas rebajas, de las cuales —repetimos— la una .
representa la cuota del Tmpuesto que ha de satisfacer el adquirente
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de los bienes y que el contratista adiciona al precio y la retiene
para su pago al fisco, y la otra significa también otra adicién y re-
tencibn para fines especiales y predeterminados por la Administra-
cién.

La razén de la rebsja del Impuesto de pagos no la expresa la
Resolucién que nos ocupa, y no se nos ocurre a nosotros otra que la
de constituir la cucta de ese Impuesto una real reduccién del precio
del contrato. Pero, ecn tal hipétesis, facilmente se viene al pe\nsa—
miento aquello de que cuando el argumento prueba demasiado, no
prueba nada.

Efectivamente, apurando el argumento, la misma razén habria
para rebajer el importe del Impuesto de Derechos reales, del precio
que Ja entidad suministrante recibe del Estado comprador, puesto
que si el Impuecto de prges se rebaja porque el Estado al pagar el
precio lo minora en el tanto por ciento del Impuesto de pagos, a la
misma rebaja se llega en definitiva al exigir al contratista el Im-
puesto de Derechos reales, puesto que aunque de primera intencién
reciba el precio integro, a renglén seguido tendrd que reembolsar
con parte de él lo que importe la liquidacién que el Impuesto arroje.

Resolucién del Tribunal Econdmico-Administrative Central de 25
de abril de 1950.

ESTIPULADO UN ARRENDAMIENTO DE APROVECHAMIENTOS FORESTA-
LES POR DIEZ ANOS Y PAGO DEL CANON ANUAL, SEGUN EL APROVE-
CHAMIENTO REALIZADO, Y CEDIDO EL DERECHO DE EXPLOTACION
AL POCO TIEMPO Y POR CANTIDAD DETERMINADA, EI, DOCUMENTO
DE CESION FUE DESCUBIERTO POR LA INSPECCION CUANDO HABIAN
TRANSCURRIDO DOS AROS.

ESTE SEGUNDO DOCUMENTO DEBE LIQUIDARSE POR TODO SU VALOR Y
" LA MULTA APLICABLE HA DE GIRAR EN FUNCION DEI, TOTAL LIQUl-~
DADO Y NO SOERE LO QUE CORRESPONDERIA LIQUIDAR POR EI CA-

. NON DE LOS DOS ANOS,

Antecedentes : Convenido el aprovechamiento forestal de un mon-
te por un decenio v canon anual segfin el aprovechamiento fijado por
la Ordenacion oficial, el aprovechamiento fué valorado por el Ayun-
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tamiento en méis de 25.000.000 de pesetas, v el adjudicatario cedid
a un tercero el 30 por 100 del aprovechamiento, comprometiéndose
el cesion:rio a abonar al cedente anualmente los productos cedidos,
de acuerdo con el importe de los precios de la subasta.

La Oficina liquidadora gird liquidacién por el valor total del
30 por 100 con la multa del 50 por 100, y el interesado pretendib que
ésta no se refiriese mis que a la liquidacién correspondiente a lasg
dos anualidades transcurridas al descubrirse la transmisién, y argu-
mentd a base del articulo 51 del Reglamento, diciendo que éste prevé
que, si después de la presenticién inicial del documento no se hace
la presentacién en tiempo habil a los efectos de las liquidaciones su-
cesivas, se produce la caducidad del beneficio de ese articulo 51, o
sea, la liquidacién de la totalidad del contrato, con deduccién de lo
va pagado, pero sin multa ni demora, y por lo mismo estimé que
dicha liquidacién era procedente y no lo era la multa y demora por
la totalidad, si no sclamente en cuanto a dos anualidades.

El Tribunal, insistiendo en el criterio sentado en la Recolucién
de 21 de febrero de 1930 sobre un caso anilogo, dice que lo dis-
puesto en el articulo 3! para los contratos de suministro sobre suce-
sivas liquidaciones anuales, cuando el precio no es conocido de ante-
mano, es aplicable, seglin ¢l articulo 16, a los arrendamientos, pero
es condicién de que se desconozca la cuantia total del contrato con la
consiguiente indeterminacién del precio; esto es lo que motiva la
liquidacién provisional y las sucesivas anuales. Todo lo cual no
concurre en el caso, puesto que en él, aunque el pago del precio del
aprovechamiento se hace fraccionadamente, lo cierto es que el valor
del aprovechamiento estid exactamente determinado.

Tal doctrina, segtin ya dijimos al comentar la aludida Resolucién
de 21 de febrero de 1951, nos parece perfectamente reglamentaria.

JosE M.* RODRIGUEz-VILLAMIL
Abogado del Estado y del I. C. de Madrid
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La administracién de herencia e ¢l devecho espanol, por el profesor
don Manuel Gitrama.—Editorial «Revista de Derecho Privados.
Madrid, 1950.

La editorial de la Revista de ’7erecho Privado hasdado a la pu-

A 1, 21 MNa
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recho espafioly, del que es autor el Catedritico de Derecho civil de
la Universidad de La Laguna, don Manuel Gitrama.

En el predmbulo advierte e! autor que tratindose de una ins-
titucién tan viviente, de tal importancia préctica, sorprende que se
encuentre huérfana en nuestro derecho de una regulacién sistemé-
tica, pues apenas hace referencia a ella el articulado del Cédigo ci-
vil, salvo en la faceta particular de los beneficios de inventario y de-

liberar o en alg(in otro lugar con cita constante a la Ley procesal que*

tiene una apreciacién sumamente unilateral de la institucién,

Tampoco la doctrina ha prestado la atencién necesaria a la Ad-
ministracién de la herenciay por lo que la obra del profesor Gitrama
rompe con fortuna y autoridad el inexplicable silencio y lena un
vacio con incontables sugerencias juridicas, con manejo prodigioso
de la analogia y copiosa bibliografia y jurisprudencia patna y ex-
tranjera.

El plan de la obra, dentro de una perfecta sistemitica, es dogma-
tico, pues asi lo hace inevitable el fracmentario y pobre articulado
legal.

Comienza la obra con un somero estudio de los conceptos de sad-
ministracién» y de cherencia» y si en cuanto a éste Gltimo existe
una amplia literatura juridica no asi sucede con el de administracién,
de tanto interés para todo jurista y muy ecpecialmente para Regis-
tradores y Notarios en cuanto confluye con el capital problema de
la capacidad de obrar.
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El profesor Gitrama mnos anuncia un estudio completo del acto
de administracién, objeto de un trabajo de investigacién alin inédi-
to; pero el bosquejo que adclanta de tal estudio nos hace percibir
con claridad, justeza v con solucionecs legales la sutil diferencia en-
tre el acto de administracién v el meramente conservative o dis-
positivo,

Se examinan los casos de Administracién hereditaria, mis nu-
merosos de los que pudieran deducirse del articulo 1.020 del Cé-
digo civil, pues debe surgir en toda anormal situacién de la herencia,
sin que la administracién deba circunscribirse a salvaguardar a le-
gatarics y acreedores, sino a cuantos puedan afectarles los derechos
¢ intereses hereditarics en administracién, como son los herederos
sustitutos, herederos de herederos muertos, cesionarios, etc.

Con ocasién del estudio de las personas llamadas en cada caso
a la administracién y las medidas cautelares que deben tomarse,
afronta el autor una serie de problemas de Derecho civil, como son -
los que presentan el heredero con condicién suspeusiva, potestativa
negativa, la discutida interpretacién de los articulos 759 y 799 del
Cédigo civil, el heredero a término o a plazo, el heredero concebido
y no nacido, el del curator ventris de nuestro derecho histérico, €l
de la institucién a favor del nondum concepli, con completisima nota
bibliografica nacional v extranjera, el de sustitucién a favor de per-
sona juridica de hecho, pero no de derecho, el de la institucién a
favor del alma y de los pobres, el ‘caso del seudo usufructo testa-
mentario, el de la comunidad hereditaria "prolongada, etc., etc., que
convierte en un tratado completo de derecho sucesorio lo que tuvo
tema de méas reducidas dimeunsiones.

Dedica el autor el cuatrto capitulo al examen de la naturaleza del
cargo de administrador y la deduce en docta comparacién con otros
cargos anilogos (albaceas, contador-partidor, tutor, representante del
ausente, etc., etc.), estudiando en sintesis brillante las teorias
mis modernas sobre tales instituciones de tan constante ma-
nejo entre los juristas. Siu unegar la analogia del administrador con
los citados cargos, llega el autor a la conclusién de que la adminis-
tracién en si misma pueda imaginarse como un status sobre un pa-
trimonio destinado a un fin del cual se eucarga un funrlonado pri-
vado que recuerda al atrusteer anglosajén.

La entrada en funciones del administrador impone el examen de
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las garantias previas como inventario v fianza v conduce al estudio
de la posesién sobre los bienes administrativos que el autor califica
de natural (articulo 430 del Cédigo civil) alieno domini con facul-
tades conservativas y de deftensa como las acciones interdictales y
sin aprovechamiento de la prescripcién para si mismo, ni siquicra
la extraordinaria. La posesién del difunto no pasa al administrador
ni a la utépica personalidad de la herencia, sino a los_herederos ha-
bidos y a los que vayan apareciendo.

La posesién del administrador, dice el profesor Gitrama, no seri
tnscribible en el Registro por efecto del articulo 5.° de la nueva Ley

Hipotecaria que suprimib las inscripciones de posesién. Ni aun an-

tes de la reforma era inscribible tal posesién, pues solamente se tra-
ducia en los libros hipotecarios ia que se tenia en concepto de duefio

y en nombre propio (articulo 392 y. 393 de la Ley Hipotecaria ante-

rior). No seri posible, pues, encontrar inscrita posesién alguna a
favor del administrador que subsista en virtud de la disposicién
transiteria 4.° del texto refundido de la Ley de 1946.

Respecto a las facultades v obligaciones del administrador echa
de menos el profesor Gitrama un precepto general como el que exis-
te en el Cédigo civil portugués y como el que recogia el articulo 852
del proyecto espafiol de 1851, que exija la autorizacién judicial para
aquellos actos que no sean de administracién, actos que no son me-
ramente conservativos, sino los que tienden a poner en administra-
cibn los bicnes hereditarios.

Aparte de una teorfa completa sobre retribucién y abono de gas-
tos, examina el autor la capacidad del administrador respecto a la

contratacién arrendaticia de tanta importancia econémica y juridica .

y centra la atencidén en la tipica funcién de la liquidacién de la he-
rencia, pago de acreedores y legatarios, pigo de alimentos e impues-
tos, compraventa de los bienes hereditarios, aceptacién de la heren-
cla eventual, etc., etc., siendo especialmente interesantes la referen-
cia a los Cédigos francés, belga y chileno sobre el derecho de aban-
dono de los bienes hereditarios a los acreedores en ciertos casos, fa-
cultad extrafia al administrador en el derecho espaifiol, salvo cuando
el heredero aceptante a beneficio de inventario mantiene la admi-
nistracién hereditaria, por su calidad conjunta de propietario y ad-
ministrador, cesién ‘en pago que representa el problema, si implica
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una renuncia de la herencia, de la administracién o un verdadero acto
de enajenacion.

En la rendicién de cuentas, obligacién inexcusable del adminis-
trador, son constantes las citas al clasico «Tratado de cuentas», del
licenciado Diego del Castillo, cuya traduccién al castellano fué de-
dicada al emperador Carlos V y editada en Burgos el afio 1522.

Se explica ampliamente en la obra a quién deben rendirse tales
cuentas, en qué tiempo, forma, relevacién de éste en relacién con la
existencia o no de legitimas, etc., etc., y tan interesante como eéste
capitulo es el que dedica al valor de los actos del administrador, re-
percutible sobre el heredero con un amplio estudio de las acciones
de anulabilidad y rescision y de la responsabilidad del adminis-
trador.

También se estudia la figura del administrador en el derecho in-
ternacional e interregional, con referencia a las teorfas realistas de
los estatutarios Voet y Rocco y a la personalista de Fiore.

Un capitulo especial, el X, se titula el administrador de la he-
rencia v el Registro de la Propiedad v en él se aborda el problema
del tracto sucesivo, recordando la jurisprudencia de la Direccién
General del altimo tercio del siglo pasado, exigente hasta reque-
rir la inscripcién previa a favor del administrador, teorfa censurada
por la doctrina y rectificada por el articulo 20 de la Ley de 1909,
de modo méis terminante por ¢l mismo articulo 20 de la reforma
de 1946, .

En realidad, no es un capitulo sélo, sino la cbra entera la que
ofrece al Registrador provechosa ensefianza en miltiples cuestiones
hipotecarias y civiles en intima conexién con nuestra tipica fun-
cién calificadora.

Nuestro Cédigo civil pasa por alto la comunidad incidental en-
tre coherederos y mucho menos se cuida de la administracién de la
herencia que corresponde a los coparticipes en tal situacién, por lo
que son especialmente interesantes las paginas de la obra dedicadas
a relaciones juridicas tan frecuentes, inclinindose en ellas el autor
por el sistema de mayoria y no por el de la unanimidad para sol-
ventar las divergencias que surjan entre los administradores, confor-
me a la tendencia juricprudencial y lo que demanda la analogia en
relacién con la copropiedad ordinaria.

Se dedica un capitulo a especiales organizaciones de comunidad
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hereditaria como en los casos de existencia de inenores, patrimonios
familiares, continuidad de la empresa mercantil, indivisiones pro-
* pias de las legiclaciones forestales v entre tantos problemas destaca
la llamada particién provisional, de tanta aceptacién en el derecho
francés y desconocida entre nosotros, aun cuando dé pie a ella la
doctrina sentada en Sentencias de 27 de diciembre de 1915, 17 de
abril de 1914 y 16 de abril de 1942. No se trata de la particién par-
cial a la que alude el articulo 1.054 en caso de councurrencia de here-
deros puros con otros condicionales, sino cuando la divisién sélo
afecta al derecho de disfrute quedando proindivisa la nuda propie-

dad, férmula silenciada hasta ahora por la doctrina espafiola v que

tantos elogios merecié de Aubri y Raun, Colin y Capitant y Planiol,

pues solventa las dificuitades de una indivisién prolongada y de la
concurrencia en la administracién conjunta de herederos.

Termina la obra con un estudio interesantisimo de la administra-
cién de la herencia en el derecho comparado, en el que se exponen los
matices de la cuestidén en las legislaciones inglesa' (tan sugestiva al
considerar la muerte como hecho lamentable para el orden social, lo
que justifica la intervencién de érganos estatales por medio del «per-
sonal representativo» confundido con el tradicional «trustee» sin-
gular administrador hereditario), la alemana (con su ejecutor testa-
mentario del B. G. B. de caricter permanente, semejante al «trus-
teer inglés v el administrador instituido por el testador), el ruizo
(con su envidiable equilibrio arménico de las tendencias germana y
fatina), el francés y el italiano.

Se trata, pues, de una obra completisima sobre administracién
de la herencia, escrita con suma claridad de concepto, en un lenguaje
purisimo de castellano viejo v de estilo elegante.

Esperamos que el profesor Gitrama, figura ya ilustre de la ju-
ventud universitaria, enriquezca la literatura juridica patria con
nuevos trabajos en los que no puede ni debe olvidar los especifica-
mente hipotecarios.

JosE Aronso
Registrador de la Propiedad.
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FEpERIcO D. QuinTEROS, Peticién de herencia (Buenos Aires, De-
palma, 1950, pag. 166)

Esta monografia del Profesor adjunto del Derecho civil en las -
Facultades de Derecho y Ciencias Sociales y de Ciencias Econémi-
cas de la Universidad de Buenos Aires, prologada por Alberto G.
Spota, seri apreciada en su comtenido yuxprivatista por personas
més autorizadas. A mnosotros sélo nos incumbe poner de realce e
Yiecho de que QUINTEROS se afilia a la Escuela Egoldgica y que
le sigue tanto en la estructuracién formal del trabajo como en su
enfoque de fondo. En cuantc a lo filtimo, el profesor bonaerense
liba en la realidad juridica de la jurisprudencia. Respecto al pri-
mer punto, QUINTEROS se inspira en el juicio disyuntivo de Cossfo,
cuvas diez partes se formulan del siguiente modo: 1) Dada la
muerte o presuncién de muerte de alguien y una relacién fami-
liar o testamentaria vilida, 2) debe ser, 3} la correspondiente res-
titucién a titulo hereditario de los bienes del difunto y de las cosas
que detentaba ccn sus accesorios y mejoras, 4) por parte de quien
los poseia y detentaba como sucesor universal exclusivo, sin voca-
cibn o con vocacién, sblo concurrente potencial o que no debe
subsistir, 5) en favor de quien es, ¢l titular de aquella relacién fa-
miliar o testamentaria valida, 6) 6, 7) dada la no restitucién a
titulo hereditario, 2) debe ser, 8) la correspondiente restitucién com-
pulsiva a ese titule, 9) por orden del Juez competente, 10) frente a
la accién deducida por el sujeto titular, a cuyo sefiorio la comu-
nidad entrega los bienes en cuestidn,

El librg que teneinos a la vista constituye un gran Axito de la
Escuela Fgelégica por ser ‘una nueva aplicacién de los fecundos
puntos de vista de Carlos Cossio, aplicacibn, por cierto, plenamente
lograda por haber sido llevada a cabo pdr una mentalidad diafana
de civilista vy, a la par, profunda de yuxtilésofo.

WERNER GOLDSCHMIDT
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