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RESUMEN

Particion hecha por el testador.—Examen del articulo 1.056 del
Codigo civil y de la Sentencia de 6 de marzo de 1945.—Origen y
/f’aturaleza de esta particién.—Derecho romano y Derecho extran-
jero.—Derecho histérico nacional.—Requisitos del testamento-par-
ticion.—Personas que pueden otorgarle—Articulos 1.075 del Co-
digo civil y 889 del Proyecto de C. de 1851.—Opiniones de los auto-
res.—Discordancia entre la particion'y el testamento.—Reglas in-
terpretativas.—Requisitos formales.—Utilidad de esta forma de
testar—Doctrina y jurisprudencia.—El problema desde el punto
de vista practico-legal—Conclusiones. -

Particion hecha por los e6nyuges.—El problema en la jurispru-
dencia francesa.—Idem en el Cbdigo civil—La naturaleza de los
bienes gananciales.—Doctrina y jurisprudencia.—Articulos 1417 y

" 1433 del Codigo civil—Resoluciones de la Direccién.—Afticu-

lo 1.414—Conclusiones.

Rescision del testamento-partieién, — Doctrina. — Jurispruden- |
cia.—Conclusiones.—Examen comparativo de los articulos 1.056,
1.074 y 1.075 del Codigo civil. ———Derechos de los profesmnales en
cuanto al testamento—partlclon

El testamento-particién tiene interés notarial por la determi-
nacién de las personas que pueden otorgarle la-forma en que se
debe realizar y los efectos juridicos y econémicos que produce.

Su fundamento legal se halla en el articulo 1.056 del Cédigo

(1) Este trabaJo es un apartado del capitulo IV de El ejecutor testamen-
tario .en dl Derecho comparado (Tratado tedrico-prdctico de particiones).
obra de muy proéxima publicacion.
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civil espafiol, estando también recogido o admitido por el Derecho
extranjero, segin luego veremos.

La jurisprudencia dictada sobre el particular es siempre con-
secuente: el testador puede hacer uso de la facultad que le con-
cede el articulo 1.056, sin mas que respetar la legitima de los here-
deros forzosos, puesto que los derechos de éstos, segin sabemos,
son de orden pubhco y se imponen por encima de la voluntad del
testador.

Histéricamente, el origen de este tipo de particiéon se halla en
Roma, en la titulada «division inter liberos», de acuerdo con la
Sentencia de- nuestro Tribunal Supremo de 6 de marzo de 1945,
citando a tales efectos como antecedentes el capitulo VII de la-
novela XVIII, a la que debemos afiadir el III de la novela CVIIL
Colin y Capitant sefialan a los mismos fines la primera novela y
el capitulo primero, en lugar del tercero de la CVIL.

Esto nos prueba que €l origen de la institucién es el mismo en
todos los Derechos romano-franceses; pero, en cambio, su desarro-~
llo posterior ha sido distinto, més fiel a la tradicién en el extran-
jero que en nuestro Derecho nacional. Asi lo prueba el hecho de
que los Cédigos francés e italiano (el antiguo Cédigo, puesto que
el moderno se asemeja mas al nuestro) se refieren, a este respecto,
a la particiéon hecha por el padre entre sus hijos, mientras que el
articulo 1.056 del Cédigo civil espafiol trata de toda clase de tes-
tadores, si bien en el parrafo segundo existe una alusién especial
al padre de familia, pero sin que para él se haya dictado el pre-
cepto, que tiene un alcance general.

Conforme a la Sentencia® aludida de 6 de marzo de 1945, las
disposiciones del Derecho romano pasaron a nuestro Derecho his-
térico a través de la ley VII, titulo primero de la partida VI, y
IX del titulo XV de la misma partida.

Igual sistema fué admitido por los tratadistas anteriores al Cé-
digo civil, quienes, a falta de preceptos que la prohibieran, consi-
deran licita la particion de bienes hecha por los padres entre sus
hijos, si bien exigiendo que fueran acompafladas de la entrega o
«traditio» y teniéndola por revocable hasta la muerte del testador,
o mas propiamente, del donante.

Segin la Sentencia tantas veces repetida, la institucién pro-
cede del Derecho francés, de cuyo Cédigo pasé al espafiol y otros
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europeos y americanos bajo dos formas distintas: el testamento-
particién y la donacién-particion, siendo la primera la verdadera
particién testamentaria.

El Cédigo espafiol, al recibir este sistema, le ampho extendién-
dole a toda clase de testadores.

Del texto del articulo en cuestién se deduce gque cualquiera
que sea la forma que adopte, intervivos o mortis causa, se tratara
siempre de un acto de ultima voluntad, ya que la Ley habla de
«testadory» y no de «difunto», como hacia el proyecto de Cédigo
de 1851 en su articulo 889.

Empero, a estas conclusiones se oponen las teorias de Roca
Sastre y en parte las de Marin Lazaro, como veremos mas ade-
lante, pues segin aquel tratadista («Estudios de Derecho priva-
do», tomo II, pag. 379), esta facultado para hacer la particién todo
causante, incluso muriendo intestado.

Los argumentos que Roca Sastre emplea a estos efectos son
poco persuasivos, fundandose en que el proyectq de Codigo de 1851
hablaba de «difunto», y lo mismo ocurre con el articulo 1.075 del
Cédigo civil. Naturalmente se puede objetar, ‘como lo hace Abada-
lejo en su trabajo «Dos aspectos de la particion hecha por el tes-
tador» («Anuario de Derecho civily, fasc. ITI, tomo I, pags. 922 y
siguientes), que se trata de «difunto» ciertamente, pero de difunto
que ha querido hacer uso, y lo ha hecho, del articulo 1.056.

El testador de que se ocupa este articulo no deja de ser difunto
después de haber muerto, como todos los demas, pero antes fué
~testador, circunstancia que no acompafia a los 'que fallecen intes-
tados. De tal modo debe interpretarse el referido articulo 1.075. La
palabra «difunto», que en él se usa; no tiene motivos para que
prevalezca en rango sobre la de «testador», empleada en forma
reiterada por los articulos 1.056, 1.057 y 1.058 del Cédigo civil, ma-
xime cuando no son incompatibles, pues lo que ocurre es que cada
uno de estos preceptos se refiere a momentos cronolégicos distintos:
el 1.075, concretamente, a fecha posterior a la defuncién del tes-
tador, y de aqui que le llame difunto, cuando la particién realizada
por aquél ha cobrado toda su eficacia y es ya irrevocable e inmo-
dificable, como consecuencia de su muerte. En cambio, en las hipé-
tesis de los articulos 1.056 y 1.057, especialmente en el primero, la
particién hecha no pasa de ser un proyecto, puesto que es refor-
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mable hasta el momento en que fallece, circunstancia indispen-
_ sable para que se le tenga y llame «difunton.

En fin, la sentencia aludida de 6 de marzo de 1945 confirma la
misma teorfa, sin que sea obsticulo para ello la de 1903, pues ni
en el espiritu de sus autores ni en la interpretacién que da el Su-
premo tiene aquel fallo sentido distinto. De todas formas, el pro-
blema se halla ,siempre resuelto como consecuencia de haberse’
dictado dos sentencias acordes (las de 1917 y 1945) sobre el mis-
mo punto, segin previenen las de 7 de enero de 1924, 30 de junio
de 1925 y 21 de abril de 1926, sin que la de 13 de junio de 1903,
aun- concediéndose criterio opuesto, pueda prevalecer, como dis-
pone el Tribunal Supremo en los fallos antedlchos por tratarse de
una sola sentencia.

Por los motivos expuestos; es decir, por tratarse de un acto de
ultima voluntad, el Tribunal Supremo tiene declarado (sentencias
de 13 de junio de 1903 y 6 de marzo de 1917, confirmada por la
de 6 de marzo de 1945) que el ejercicio de la facultad prevista en
el articulo 1.056 supone o requiere un testamento previo o poste-
rior a la particién, la cual puede constar en documento privado,
conforme a la citada sentencia de 1945, pero siempre que en el tes-
tamento ulterior se refiera el causante a. ella, participando por su
naturaleza testamentaria de la revocabilidad a que estdn some-
tidos todos los actos de este género, segin nos dicen las senten-
cias de 9 de julio de 1903 y 9 de julio de 1940.

Esto se entiende, como es natural, con las excepciones que re-
presentan los articulos 177 y 827 en relacién con el 1.271.

Pero como la particion y el testamento pueden realizarse, como
queda dicho, en momentos distintos, puede ocurrir que no coin-
cidan, plantedndose el problema de cuil de estos actos debe pre-
valecer. En realidad, el problema deja de serlo en cuanto se le
aplique el articulo 675, pues es indudable que la voluntad del tes-
tador es la fuente del Derecho Sucesorio v a ella debe ajustarse la
interpretacién. La fecha de los respectivos documentos puede
ayudar a ello, habida cuenta de que el posterior, si es distinto,
siupone una modificacién del precedente. Pero no obstante, 1la ma-
teria es discutida por la doctrina: Valverde, en su «Tratado de De-
recho Civily (pags. 578 y sigs.), estima que, caso de discordancia,
debe prevalecer el testamento sobre la particién, siendo de este
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parecer De Diego {(«Instituciones de Derecho Civily, pags. 264 v
siguientes) y Sanchez Romén en los «Estudios de Derecho Civil»
(péginas 1.896 y sigs.), entendiendo este autor que el testamento es
la «ley de la voluntad del testador», «mientras que la particién no
pasa de ser su ejecucién mag o menos fiel», por cuyo motivo, en
el supuesto de contradiccién, debe darse preferencia al primero.

Esto sitda el probelma en el ambito del referido articulo 675
del Cédigo. De lo que se trata siempre es de saber cuil ha sido el
verdadero propoésito del testador para\ atenerse a él estrictamente.
El testamento, a nuestro juicio, no es la «ley de la voluntad», sino
la ley de la sucesién, como dicen la doctrina y la ]ur1sprudenc1a
pero esto no nos -excusa de investigar el verdadero deseo del cau-
sante’ para atemperar a él todo el mecanismo de la sucesién. Adeé-
mas, debemos tener en cuenta que del testarhento, o en un sentido
‘més amplio de la dlsposmlon de ultima voluntad, forma parte inte-
grante la particién hecha por el de «cuius», y no nos parece .que
existan motivos para dar preferencia, sin mds, a uno de estos actos
sobre el otro, perteneciendo ambos al mismo grupo de los testa-
mentarios, en los cuales la voluntad del interesado es la que 1m—
pone verdadero respeto.

Esto tiene un 4rea de aplicacién casi 1ndlscut1b1e cuando la
particién es hecha por el testador con ‘aquellas formalidades pre-
vistas en el articulo 683 del Codigo civﬂ o en el 672, en relacién
con el precedente, pues entonces la supradicha particién estara
protegida por las disposiciones que amparan los testamentos olé-
grafos, aun cuando en el testamento publico de fecha anterior o
simultidnea y en el que el causante haga referenc1a al acto parti-
cional, establezca alguna dlferenma - }

- Asi, pues, nuestra op1mon podemos resunurla de la 51gu1ente
manera: * :

1.° La partlclon hecha por el testador forina, con su testamen-
to, un solo cuerpo juridico, aunque se verifiquen estos actos por
separado y en momentos distintos. _

2.° Por virtud de lo que antecede, los dos actos expresan la
voluntad del testador. v , _

3.° Su interpretacién debe hacerse de acuerdo con el articu-
lo 675, haciendo prevalecer la intencién sobre las palabras.
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4° No existe razén alguna «a priori» para otorgar preferencia
a un acto sobre otro, caso de discordancia.

5.° -Empero la fecha de los respectivos documentos puede ser-
vir a estos efectos, dando preferencia al mas moderno sobre el mas
antiguo. ‘ - '

6.° Como elemento auxiliar de la interpretacién deben utili-
zarse los articulos 1.281 y siguientes del Codigo c1v11 en cuanto
sean aplicables al caso.

Otro problema que sugiere el articulo 1.056 es el referente a
si la particién realizada por el causante debe o no ir acompafiada
~de algun requisito desde el punto de vista formal.

'El repetido articulo habla de actos inter vivos y mortis causa,
y la jurisprudencia todo lo que requiere es que se confirme por
medio de un testamento, pero no que forme parte de él. Incluso
¢l documento particional puede ser privado, conforme autoriza la
sentencia de 6 de marzo de 1945, ultima dictada sobre el particular.
- De ser asi, el articulo 1.056 supone una excepcién a la regla ge-
neral contenida en el articulo 672, puesto que puede tratarse de
* documentos privados que no contengan las caracteristicas exigi-
das a los testamentos olégrafos, pese a lo cual producen efectos
en el orden sucesorio. Sin embargo, este es el criterio que debe
prevalecer, y asi estd dispuesto por la repetida sentencia de 1945,
estimando que este tipo de documentacién estd amparado por el
art1culo 1.056, no siéndoles aphcables por tanto, las prescripcio-
nes del 672.

Sobre la utilidad de la particién hecha en vida por el causante
se han suscitado largas y viejas controversias gue se remontan al
capitulo VII de la Novela CVII, en la que Justiniano expresa su hos-
tilidad frente a ella.

Bonet y Ramén, én su estudio de la jurisprudencia del Supre-
- mo, dice que la particién hecha en vida por el causante responde
a un triple fin (moral, juridico y econdmico) y que por su virtud
desaparecen la mayor parte de los inconvenientes que Losana atri-
buia a la divisién de la herencia realizada por los herederos, tenida
por uno de los actos més delicados del derecho sucesorio, causa de
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frecuentes agravios y perjuicios para los interesados. «Por lo con-
trario — afiade —, cuando es el padre o testador el que realiza
aquel acto, como conoce las necesidades e intereses de sus hijos
y sucesores, puede hacer la distribuciéon y adjudicacién del caudal
de la manera méas conveniente y ventajosa para cada uno de ellos.»
Lo mismo viene a decir Manresa en las paginas 684 y siguientes
del tomo VII de su «Derecho civil».

Entendemos nosotros que el asunto deja poco margen a la dis-
cusion. Lo que ocurre es que este tipo de particiones ha sido poco
estudiado por los tratadistas, como muy bien dice Marin Lazaro en
la «Revista de Legislacién y Jurisprudencia» de 1944, aunque tam-
poco el estudio hecho por este autor no nos suministre ideas muy
felices, ni siquiera se respeten las tradicionales, ya que en su
opinidn, la particién hecha por el causante no requ1ere}la exis-
tencia de un testamento, contra el sentir unédnime de la doctrina
y la jurisprudencia. '

~ Verdad es que Marin Lazaro se refiere en su trabajo a otras cla-
ses de particién que vienen a ser autorizadas por los articulos 1.271
y concordantes del Cédigo; pero en estos casos no se trata de una
particion propiamente dicha, puesto que no ¢comprende la univer-
salidad de los bienes, sino una parte alicuota de los mismos, inte-
grantes de la herencia cuando ésta todavia no es herencia, de con-
formidad con los articulos 657 y 6569 del Cédigo civil, donde se dice
respectivamente: «Art. 657. Los derechos a la sucesién de una
persona se transmiten «desde el momento de su muerte.» «Articu-
lo 659. La herencia comprende «todos» los bienes, derechos y obli-
gaciones de una «persona, que no se extingue pbf su muerte.»

Se tratara, pues, entonces de una donacién, y' su forma habra
de ajustarse a la de este negocio juridico, segin previene la sen-
tencia francesa de 13 de junio de 1892 en relacién con el art. 931
del Codigo civil de aquel pais.. Pero tratdndose de donacién no
podra comprender la totalidad de los bienes y derechos del cau-
sante, como expresamente prohibe el artictlo 634 de nuestro Co-
digo civil, y, por consiguiente, el acto estard carente de aquella
nota de universalidad que distingue a la herencia, y, por tanto,
a la particién que con fundamento en ella se haga. -

Pero aun limitando .el negocio juridico a su alcance econémi-
co, dicha donacién, aun hecha por actos infervivos, tiene una
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naturaleza especial, siendo revocable hasta la muerte del testa-
dor—salvo la excepcién que representa el articulo 827 del Codi-
go—, porque a este momento tiene que referirse, habida cuenta
de que hasta entonces no puede verificarse la transm;lsmn de los
derechos partidos o distribuidos en vida.

A nuestro juicio, y evitando digresiones, el problema debe ser
planteado en los siguientes términos: o se-acepta la utilidad de la
particion hecha en vida por el causante, o se suprime del Cédigo
todo el mecanismo referente a los albaceas y testamentarios, y méas
especialmente a los contadores-partidores, porque si éstos sélo ac-
tlan en representacién del testador y ejecutando en su nombre los
actos que les fueron encomendados, ;qué base juridica ni practica
podria hallarse a una ':epresentacién en la que el representado ca-
rece de.facultades que encomendar a tercero, ya que «nadie puede
dar lo que no tiene», y aun se considera que esas facultades, en
el supuesto de que las tuviera, son inconvenientes, impropias o in-
adecuadas, ¥ deben supr1m1rse de nuestra legislacion?

Sin embargo, todos conocemos la vieja tradicién que tiene el
cargo de comisario o contador-partidor de la herencia, asi como los
numerosos beneficios que ‘en la practica proporciona esta institu-
cioén. Por su virtud, las discordias entre los herederos, tan frecuen-
tes en el momento de dividir los bienes relictos, no hallan ocasién
de manifestarse, y aquéllos se encuentran ante una situacién de
hecho y de derecho creada por el comisario que provoca en su
4nimo el quietismo de los actos consumados, o sblo se atreven a
impugnarlos en el caso de que exista verdadero perjuicio en su
contra.

Pero esto, que tan recomendable se encuentra tratdndose del
contador, ;ofrecera menos utilidad cuando sea el causante de la
sucesién el que realice las mismas operaciones de divisién y adju-
dicacién del caudal que integra su herencia? Evidentemente que
no; evidentemente, por lo contrario, que el testador podra verifi-
car todos esos actos aiin con mas perfeccién que el comisario que
nombre, puesto que conoce con mas detalle las necesidades y con-
veniencias de sus herederos, y sabra adaptar a ellas mejor los actos
particionales que realice.

Por otra parte, si el comisario realiza todas las operaciones in-
herentes a su cargd es por delegacion o representacién del testa-
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dor; segin las doctrinas que tradicionalmente se sostienen sobre
este punto. Y ;c6mo—volvemos a preguntar—puede el testador de- -
legar en otro unas facultades que no tiene? Pero jes que realmen-
te no las tiene? He aqui cémo se nos ofrecen los hechos en la prac-
tica juridica. ,

Todo lo que limita la facultad testatoria del causante es el res-
peto que debe a las legitimas, conforme se deriva de la misma
naturaleza de éstas, y ratifican los tratadistas, entre ellos Falcén
(¢Derecho civily, t. III, pag. 441), Manresa («Cédigo civiln, t. VII,
pag. 638), Castdn («Derecho civily,-t, IV, pag. 218), Roca Sastre
(«Estudios de Derecho privadon, t. II, pag. 381), Scaevola («Codigo
civil espafioly, t. XVIII, pag. 445), etc. El Supremo ha estatuido lo
mismo en numerosas sentencias, como las de 28 de diciembre de
1896, 17 de mayo de 1910, 22 de enero de 1913, 11 de marzo de 1922,
8 de mayo 1926, 3 de diciembre de 1931, 16 de febrero de 1932, 6 de
Jullo de 1940 y 7 de enero de 1942, juntamente con las resolucio-
nes de 22 de enero de 1898 y 14 de marzo de 1901, todas ellas cita-
das por Abadalejo en su mencionado trabajo. Fuera de las legiti-
mas, o siempre que €l testador las respete, puede éste disponer de
su caudal como gquiera. Pero el respeto a las legitimas se refiere a
su cuantia, segliin el ¢dmputo que se haga de su fortuna a la fecha
de su muerte, segin dispone €l articulo 818 de nuestro Cédigo, con
las acumulaciones que preceptda el tltimo péarrafo de este articu-
lo. No se refiere, en cambio, a la forma de pago ni a los bienes que
se pueden adjudicar a los legitimarios a estos efectos, ni siguiera
al tiempo en el cual ese pago se realice; legado o donacién, hecha
por actos intervivos o mortis causa (arts. 815, 819y concordantes )
del Cédigo civil),

Por consiguiente, quedando a salvo los derechos de los herede-
ros forzosos—Ilos derechos de los mismos a la sucesién y no a los
bienes que la integran, ya que no. tienen derecho concreto sobre
bienes concretos de ésta—, el testador es libre de ordenar la distri-
bucién de su caudal como le parezca y disponer se haga el pago de
los derechos legitimarios con éstos o con los otros bienes, sin otra
limitacién que la de evitar todo perjuicio «cuantitativo» a los re-
petidos herederos forzosos. Este perjuicio estd previsto en el ar-
ticulo 1.056 del Cédige civil,

Pero ademas el mismo articulo nos habla de la particién por’
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actos intervivos o mortis causa. Y si supusiéramos que el testador
no podia hacer ésta—lo cual es absurdo y va contra la libertad tes-
tatoria, reconocida en todos los Derechos, con las salvedades y reser-
vas que quedan acotadas—, habria que reconecerle la otra, la cual,
en su forma y efectos, se equipara a la donacién, integrante de un
acto de disposicién, del que no puede despojarse a nadie, por muy
causante que haya de ser en el porvenir de una herencia.

Por tanto, podemos resumir nuestra opiniéon de la manera si-
guiente: ' .

1° La particion hecha por el testador es 1til; pero si no se la
considera asi, y se tiende a suprimirla, debe suprimirse igualmen-
te la encomendada .a los contadores-partidores, ya que el funda-
mento de las dos es el mismo, o sea el de evitar querellas y discu-
siones entre los herederos en el momento de partir.

2° Si el testador no tiene facultades para hacer por si mismo
la particién, menos podra tenerlas el comisario de la herencia, que
actiia sb6lo en nombre y representacién de aquél,

3° Aunque se suprimiera la particion mortis causa, siempre
quedaria la hecha por actos intervivos, con la misma finalidad . e
igual trascendencia econdémica y juridica que aguélla. .

4° Este ultimo sistema de particion equivale a una donacion
hecha en vida por el causante; y aparte de que no podemos expli-
carnos cdmo no se puede dar para después de la muerte lo que se
puede dar en vida, siendo asi que la mecénica del Derecho positivo '
establece un criterio més amplio para el primer caso que para el se-
gundo, la existencia de aquel modo de partir es irrefutable porque
integra un acto de dominio de que no puede privarse el duefio de
la cosa. :

He aqui, pues, que el problema sélo se da en apariencia, pues
cuando se estudia no en el articulo 1.056 del Cédigo civil solamen-
te, sino en la sistematica general del Derecho sucesorio, se advier-
te que la existencia de aquel precepto estd justificada y garantiza-
da por otros muechos, que, al suprimir el primero, tendrian igual-
mente que ser suprimidos, con todas las consecuencias juridicas y
précticas que de una reforma de tal envergadura se tendrian que
deducir. ‘

Ahora bien; lo dicho respecto a los herederos forzosos tiene na-
turalmente un campo de' accién méas amplio y dilatado cuando és-
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tos no existan, puesto que la 11bertad de testar y dlsponer enton-
ces de los bienes es absoluta.

Cerrando aqui las discusiones Sostemdas en torno al articulo
1. 056 veamos algo de los problemas que pueden plantearse con re-
ferencia a las personas que pueden hacer uso del mismo, particu-
larmente por lo que se refiere a los cényuges, en tanto estan casa-
dos y no se haya hecho entre. ellos la 11qu1dac1on de la sociedad
conyugal.

Entre las conclusiones a que ha llegado la jiirisprudencia fran-
cesa. a este respecto figura la de que «antes de la disolucion y li-
quidaciéﬁ de la sociedad conyugal no pueden ser objeto de particién
los bienes que corresponden a cada uno de los esposos», segiin pre-
ceptuan las sentencias de 13 de noviembre de 1849, 23 de diciembre
de 1861, 5 de junio de 1862 y 29 de noviembre de 1867, pero podran
hacer la particién conjuntamente, segin autorizan las sentencias

~de 27 de julio de 1874, 16 de nov1embre de 1875 y 25 de febrero
de 1890, ‘

Igualmente, cuando se trata de bienes dotales (teoria que sera
extensible entre nosotros a los parafernales), la mujer podri re-
partirlos por actos mortis causa (sentencias de 31 de diciembre de -
1883 y 1 de abril de 1908), aunque no por donacién intervivos, ya .
que a ello se oponen los articulos 1.555 y 1.556 del Codigo francés.

Consignamos .estas conclusiones por la aplicacién que pueden
tener en nuestro Derecho. Planiol estima que los preceptos relati-
vos a la titulada particién de ascendientes, semejante a la prevista
en nuestro articulo 1.056, contienen una laguna del Derecho, «La
Ley exige—dice este autor—que sea posible determinar la parte
correspondiente a cada uno de los esposos, casados bajo el régimen
de comunidad de bienes, para que puedan practicar la mencionada
particién de ascendientes. En el estado actual del Derecho positivo

o existe medio habil para llegar a este resultado; la parte del que
hace la distribucién no se puede determinar hasta el momento de
su muerte, y cuando realiza la partici(’)n por donacién o por testa-
mento ignora qué bienes le corresponderan en el porvenir, confor-
me a las sentencias de 13 de noviembre de 1849, 23 de diciembre
de 1861 y 29 de noviembre -de 1897.»

Por,consiguiente—aﬁade -—, de acuerdo con la jurisprudencia
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en tales circunstancias s6lo cabe la particién conjunta de los coén-
yuges.

Pero a su vez este sistema pugnara con el texto de los articu-
los 968 francés y 761 italiano, en los cuales, a semejanza de lo que
dispone nuestro articulo 669, se prohiben los testamentos manco-
munados o hechos conjuntamente. -

De ahi que las partes tengan que recurrir para tales efectos a la
donacién intervivos, segun hemos dicho antes de ahora y resulta
de las sentencias de 29 de noviembre de 1851 y 16 de noviembre
de 1885. Algunos tratadistas espafioles no se ocupan del problema,
limitandose a proclamar que la facultad del testador en este sen-
tido (en el que retonoce el art. 1.056.del C. c.) és omnimoda, sin
otros requisitos que los de que la pérticién sea hecha por él y que
no perjudique la legitima de los herederos forzosos, de acuerdo,
por otra parte, con la sentencia de 28 de diciembre de 1896.

La jurisprudencia exige igualmente que el testador haga uso
de esa facultad en forma «clara y concreta» (sentencia de 14 de
marzo de 1901), y. que vaya precedida o seguida de un testamento
de conformidad con lo previsto en las sentencias de 13 de junio de
1903 v 6 de marzo de 1917, ratificadas por la de 6 de marzo de 1945.

Hasta aqui aparece soslayada la cuestién que nos ocupa; pero
la resolucién de 15 de octubre de 1915 plantea el problema en toda
su integridad. En ella se dice que para que pueda ser aplicable
el articulo 1.056 del Cédigo «es necesario que los bienes distribui-
dos sean propios del causante; es decir, que estén en su disponibi-
lidad, pues de otro modo las facultades concedidas al mismo para
dividir, liquidar y adjudicar el caudal propio se harian extensivas
a derechos ajenos con el pretexto de hallarse intimamente ligados
con los suyos».

Estas afirmaciones se relacionan cen el problema, tan honda-
mente discutido, de la naturaleza de los bienes de la comunidgd
conyugal, respecto a cuyo asunto hallard el lector opiniones para
todos los gustos en las obras de Manresa, De Diego, Roca Sastre,
Castén, etc.,y en las dé los extranjeros, entre.los cuales pueden
servir de ejemplo Chironi, en su monografia «Comunidad de ga-
nancias entre los cényuges»; Ferrara, en la” «Persona juridican;
Stolfi, en su «Derecho civily; Roguin, en «El Dereeho civil.compa-
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rado», y Messineo, en «La naturaléza juridica de la comunidad
conyugaly. -

El eriterio de la Jurlsprudencm espafiola se encuentra en las
resoluciones de la Direccion General de 13 de septiembre de 1922,
12 de marzo de 1924 y 13 de noviembre de 1926, cuyas declaracio-
nes culminan en las resolucicnes de 30 de junio y 19 de octubre
de 1927, en las que se dice que «la comunidad de bienes entre ma-
rido y mujer» crea un estado de derecho «que -impide la division
de aquéllos durante el matrimonio, con atribucién de los poderes
de disposicién al marido a titulo oneroso, y en ocasiones a titulo
lucrativo, y excepcmnalmente a la mujers.

Sobre esta base resulta juridicamente imposible que ninguno
de los esposos pueda hacer uso del articulo 1.056 del Cddigo civil-
durante+la vida conyugal; de conjunto, porque nuestra legislacién
prohibe los testamentos mancomunados, e individualmente, “por-
que antes de partir tendria que hacerse la liquidacién de la comu-
nidad, la cual s6lo se disuelve por muerte de uno de los esposos

<o en los casos prev1stos en:los articulos 1.417.y 1.433 del repetido
Codigo. : :

El problema se agrava mas teniendo en cuenta las resolucm-
nes de la Direccidn, relativas a la necesidad de l1qu1dar previa-
mente la sociedad conyugal para que pueda inscribirse a nombre del
esposo supérstite, y por consiguiente, a nombre de sus respectivos
herederos, 1os bienes que hayan correspondido a cada uno de los
‘casados al término de su matrimonio.

“Esta doctrina, totalmente intransigente en su origen, aparece
suavizada con la declaracién del articulo 93 del Reglamento hipo-
tecario, de 14 de febrerc de 1947 'cu'yos precedentes se hallan en
las-resoluciones de 24 de abril de 1885, 4 de enero de 1893, 21 de
abril de 1895, 5 de mayo de 1908, 4 de noviembre de 1914, 15 de fe-
brero de 1915, 22 de octubre de 1928, 30 de mayo de 1933, 8 de no-
viembre de 1944 y mias part1cularmente ‘en la de 14 de diciembre
del mismo afio. En ésta se permite la inscripeién directa en el Re-
gistro de los bienes de uno de los conyuges, si se acredita de modo
fehaciente el caracter privativo de los mismos, sin necesidad *de la
previa liquidacién de 1la sociedad conyugal

* Pero aparte de que este sistema se armoniza mal con las con-
clusiones de la sentencia de 10 de diciembre de 1901, donde se es-
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tablece criterio distinto, aunque hoy, por efecto de los nuevos pre-
ceptos legales, el problema ha de resolverse a favor del primer
procedimiento, o sea del previsto en el articulo 93 del Reglamento
hipotecario y jurisprudencia concordante, es evidente que las cues-
" tiones juridicas que establecemos prevaleceran cuando se trate de
bienes de la sociedad de gananciales, de acuerdo con las resoluciones
de 5 de abril de 1893, 29 de abril de 1902 y 10 de diciembre de 1910.
En su virtud, serd indispensable la previa liquidacién de la repe-
* tida sociedad conyugal; porque—como el Supremo dice—dicha so-
ciedad o «comunidad de bienes constituye una entidad juridica dis-
tinta a la del marido y mujer» (sentencia de 22 de mayo de 1915,
radicalmente contradicha por la resolucién de 2 de diciembre de
1929), v «la valuacién definitiva de gananciales, para los efectos
de su distribucién, no puede hacerse hasta que la sociedad se di-
suelvey, conforme a las sentencias de 8 de noviembre de 1893, 9 de
octubre de 1905 y otras muchas que iremos resefiando.

;Cémo entender y aplicar estos preceptos? Si los esposos no
son duefios durante el matrimonio de los bienes que integran la
comunidad, jquién es el duefio? Y si no es posible, por reducciéon
al absurdo, que haya otros propietarios—como dice la mencionada
resolucién de 2 de diciembre de 1929, ratificadora de las de 12 de
mayo de 1924 y 30 de junio de 1927—, ;cémo no conceder a los es-
" posos las facultades neeesarias para que dentro de ciertos limites
puedan disponer de dichos bienes aun constante el matrimonio?

De aceptar la teoria contraria resultaria inaplicable en la ma-
yor parte de los casos, como hemos dicho, el articulo 1.056 del Co-
digo civil, puesto que su radio de accién habria de limitarse a los
bienes propios del marido o de la mujer, y aun esto después de
cumplir las obligaciones subsidiarias que pesan sobre ellos, lo cual
a su vez nos situaria en el punto de partida: necesidad de liquidar
la sociedad conyugal para saber si dichos bienes, aun siendo pro-
pios, estan o no afectos a responsabilidades que reduzcan, limiten
.0 impidan en absoluto su disponibilidad.

Ello no es normalmente posible. El articulo 1.056 tiene que te-
rer un ambito mas amplio que el que resultaria de la aplicacién
estricta de todos estos principios.

En el articule 1.414 encontramos una declaracién terminante:
«El marido—dice este articulo—mo podra disponer por testamento
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sino de su mitad de gananciales», siendo este precepto aplicable,
como es légico, a la mujer, no sélo por hallarse asi previsto por la
resolucién de 17 de noviembre de 1917, en la que se declara que
«los derechos de la mujer permanecen durante el matrimonio en
estado potencial o latentey, sino como consecuencia también de los
principios generales del Derecho. ‘

Por consiguiente, si cada uno de los esposos puede disponer de
un modo global por testamento de su mitad de gananciales, ;qué
inconveniente juridico existe para que lo haga diferenciando o de-
terminando por medio de las oportunas hijuelas la porcidon que
quiere se atribuya en aquella mitad a cada uno de sus herederos?

Cierto que no podra prejuzgar el resultado de la liquidacién de
la sociedad conyugal determinando la parte matematica que les
serd atribuida sobre los bienes que integran aquella tomunidad,
de acuerdo con las sentencias de 15 de diciembre de 1896, 27 de oc-
tubre de 1909, 27 de mayo de 1915 y 1 de abril y 24 de mayo de
19186, donde expresamente se dispone: «Para saber si hay ganan-
ciales en una sociedad conyugal es absolutamente indispensable
que preceda la liquidacién del caudal, porque s6lo después de tal
liquidacién puede averiguarse si existe remanente que constituya
haber, cuya propiedad deba atribuirse y ser adjudicada a los par- .
ticipes.» Y la resolucién de 29 de abril de 1902, de términos toda-
via més cautelosos, estatuye sobre el particular: «El pertenecer
‘una finca a la sociedad conyugal no significa que disuelta ésta per-
ténezca por igual a ambos cényuges, puesto que estd sujeta, como
todos los demAs bienes gananciales, a 10 que resulte de la liquida-
cion de la sociedad.»

Pero aparte de que estas declaraciones se han visto contradi-
chas por etra jurisprudencia, lo cual es perfectamente comprensi-
ble, dada la discutidisima naturaleza que por todos los tratadistas
y los Tribunales se atribuye a la comunidad de bienes durante el
matrimonio, ¥y como ejempld de ello sefialamos las sentencias de
28 de enero de 1898 y 6 de febrero de 1912, parece evidente que
‘aunque no se admita la existencia de un condominio entre el ma-
rido y la mujér, la «titularidad de dichos biehes corresponde a los ,
codnyuges, en cuya cabeza residen «in actumy las facultades domi-
nicales sobre los mismos hasta que por efecto de la divisién y li-
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quidacién oportunas aparecen los esposos o sus herederos como ti-
tulares auténomos y libresy.

Asi discurre Roca Sastre en su estudio «Sobre la comumdad de
gananciales», en el que, aparte todos sus meéritos, no hace mas que
recoger y repetir viejos conceptos de nuestra jurisprudencia, espe-
cialmente de la contenida en las resoluciones de 19 de octubre de
1900 y 17 de noviembre de 1907, donde se proclama la «potenciali-
dad y latencia» de los derechos que durante el mdtrimonio corres-
ponde a los esposos sobre el haber de la saciedad conyugal.

La declaracién mias expresiva sobre este particular la hallamos
en la resolucién de 19 de octubre de 1927, a la que pertenecen los
parrafos que siguen:

«Para aplicar el mencionado pr1nc1p10 a los bienes propios de
la sociedad de gananciales debe tenerse presente la naturaleza de
dicha comunidad, que sin constituir una verdadera personalidad
juridica distinta a la del maride y la mujer, funciona como masa
patrimonial, afecta a fines peculiares del matrimonio v se refiere
«a bienes que tanto pueden atribuirse privativamente al marido
como a la mujer llegado el caso de la liquidaciény.

»Como consecuencia de esta concepcién, que ha hecho pensar a
muchos en una propiedad «in solidumy, parece licita la afirmacién
de que los bienes gananciales, mientras no sean adjudicados a per-
sona determinada, pertenecen en su totalidad al marido, con re-
serva de los derechos correspondientes a favor de la mujer,; o en
su totalidad a la mujer, con las limitaciones impuestas por el de-
recho correlativo del marido, y forman un grupo patrimonial de
régimen ambiguo» ‘

Ahora bien; ;cuales son en principio esos derechos correlativos
del marido y de la mujer, cuyo respeto se impone mutuamente a
los conyuges por esta resolucién? En principio—repetimos—, y sal-
vo las circunstancias especialisimas que pueden concurrir en algu-
nos matrimonios, esos derechos son los previstos en los articulos
1.426 vy concordantes del Codigo civil, que atribuyen a los esposos
v a sus herederos la mitad de los ganarciales que resulten al ser
liquidada la sociedad conyugal.

Este derecho es sagrado e inviolable para cada uno de lcs con-
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yuges, y exige de su parte la obligaciéon de respetar el del otro.
Pero en cuanto en ¢l testamento no dispone el testador méas que.
de sus bienes gananciales, o sean de los que resulten a la fecha de
la liquidacién, ;qué inconveniente legal existe para que (o haga? -
Evidentemente que ninguno, puesto que la misma Ley lo autoriza
al decir en su articulo 1.414 que «el marido (o la mujer, toda vez
que las situaciones juridicas son iguales) no podré disponer por
testamento sino de su mitad de gananciales».

Nétese que esta disposicién tiene que ser ordenada o acordada,
seglin impone la mis elemental hermenéutica, antes de liquidar
la referida sociedad, esto es, constante el matrimonio y perseve-
rando las relaciones juridico-econdémicas conyugales, puesto que,
una vez liquidada aquella sociedad, ya no dispondra el causante
de bienes gananciales, sino de bienes propios, perdiendo desde
este momento el caracter especifico que ‘les estaba atribuido y en-
trando en el comercio de los hombres con las cualidades comu-
nes a todos los bienes.

Concluiremos, pues, diciendo que el marido y la muJer pueden
disponer por testamento, aun durante el matrimonio, de su mitad
de gananciales, conforme autoriza el precitado articulo 1.414. Pero
no solamente podran hacerlo de un modo genérico o global, sino
también de manera especifica y determinada, sefialando por me-
dio de las correspondientes hijuelas los bienes o la parte de ellos
que deban adjudicarse a sus herederos para pago de sus haberes,
o adjudicarselos el causante directamente partiendo de la base
legal (art. 1.424 del Codigo civil) de que el remanente quuido de la
sociedad habréd de dividirse en su dia por partes iguales. En todo
caso. podra adjudicarles el crédito que sobre dichos bienes corres-
ponda al testador, siquiera su determinacién numérica quede subor-
dinada & lo que resulte de la referida liquidacién, salvo que el exceso
de adjudicacién — que también es posible — se estime como legado
de cosa ajena, aplicando a este punto la doctrina que contienen los
articulos 861 y siguientes de nuestro Cédigo civil.

Cualquier sistema sera admisible, a nuestro juicio, menos el
de suspender y anular la aplicacion del articulo 1.056, a pretexto
de interpretarle y aplicarle, mucho més cuando en este articulop se
habla de «padre», y sélo es padre, en el concepto ortodoxo que

2
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tiene la paternidad, el que mediante el matrimonio obtiene una
_prole que le suceda.

Otra cosa seria si el Codigo hablase de viudo, o simplemente
de testador, como hace el parrafo primero del mismo articulo,
porque entonces, al no referirse la Ley expresamente al casado,
se podria tratar de excepcionar su hipétesis, con fundamento, en
que no estaba prevista en la Ley. _

Téngase en cuenta para todo esto, como dice el articulo 659 del
- Cédigo civil, que la. herencia, conforme hemos adelantado, com-
prende «todos los bienes» y derechos de una persona, entre los cua-
les han de estar comprendidos necesariamente los que el testador
tenga sobre el haber de la sociedad conyugal; y que, segin aclara
la Sentencia de 13 de junio de 1903, con referencia al tan citado
articulo 1.056, «la distribucién de bienes hecha al amparo de dicho
precepto es para aplicarla “después de la muerte”», en cuya fe-
cha, como es natural, ya podrj determinarse exactamente la parte
que al conyuge testador le pertenece en la sociedad de ganancia-
les 0 en la comunidad de bienes del extinto matrimonio.

Con todo, ;damos el problema por definitiva y satisfactoria-
mente resuelto? De ningin modo. Escogemos de las soluciones
que pueden arbitrarse la 1inica que creemos estd conforme con el
espiritu del articulo 1.056, puesto que su aplicacién resultaria
una utopia, si para hacer uso de él se exigiese el requisito previo
de la liquidacién de la sociedad conyugal, la cual no puede ha-
cerse constante el matrimonio, seglin previene el Cédigo, con las
excepciones consignadas en el articulo 1417, y que por su singu-
laridad no interesan al caso.

Por otra parte, la reiterada jurisprudencia dictada en contem-
placién al repetido articulo 1.056, para nada se refiere a la impo-
sibilidad de que los eényuges hagan uso del mismo, de donde debe
deducirse la afirmativa, como consecuencia del cldsico principio
de que «donde la Ley no distingue, no es licito distinguiry; prin-
cipio que halla su confirmacién viendo que al «padre» y, por con-
siguiente, al marido o a la mujer, segin hemos dicho, es a quien
hace relacion concreta o directa el mencionado precepto.

Esto no obstante, algunos escritores, como Manuel Gonzalez
‘Rodriguez, Notario que fué de Madrid, en articulo publicade por la
REevisTAa CriTica DE DERECHO INMOBILIARIO del mes de marzo de 1937,
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considera indispensable para estos efectos que se practique antes
la liquidacién de la sociedad conyugal; pero arbitra un sistema o
procedimiento intermedio, permitiendo el concurso de ambos con-
yuges, aunque sélo sea a fines de determinar, «dividiendo y par-
tiendo», pero no «adjudicando», como dice Clemente de Diego, el
caudal que constituye el haber de dicha sociedad.

Funda el autor su opinién en la Sentencia de 28 de enero
de 1918, en la que se dice que «si bien es cierto que hasta la di-
solucién del matrimonio y la liquidacién de la sociedad conyugal
no puede saberse si hay ganancias o pérdidas, tal doctrina sélo
tiene eficacia cuando se trata de hacer efectivos los derechos in-
vocados por los participes en las ganancias que se supongan reali-
zadas, pero no cuando, constante el matrimonio, surge contro-
versia sobre la naturaleza de determinados bienes, en cuyo caso
hay que atenerse para resolverla a las reglas que gobiernan el
régimen econémico del matrimonio. y definen los bienes comunes
v los propiosy.

Nos parece totalmente anémalo el procedimiento 1deado por
este autor de la previa liquidacién hecha en vida por los cén-
yuges, aun cuando sélo sea a efectos de «partir» y «no adjudicar»,
como dice el Sr. Gonzalez, copiando a De Diego; y hasta ignora-
mos cuando y por qué medio, si en -éscritura publica o en docu-
mento privado, antes o al tiempo de otorgarse el pretendido tes-
tamento, etc., etc., ha de hacerse esa supuesta liquidacién, no pre-
vista ni regulada en ningtn articulo del Cédigo civil, antes bien,
expresamente prohibida por el mismo, en cuanto sélo la permite
en los casos de que trata el articulo 1.417.

No estamos, pues, conformes con esta opinién; pero la misma
cita que hace el repetido Gonzilez de determinada jurisprudencia
nos permite llegar a conclusiones mas amplias que las que él
propone.

En efecto; si, constante el matrimonio, «debe determinarse la
naturaleza de los bienes conyugales por las reglas que rigen eco-
némicamente a aquél y definen los bienes comunes v los propios»,
es indudable que los esposos podran hacer en vida esa calificacién,
reputando como gananciales los que por su origen y naturaleza
merezcan tal consideracién juridica, por aplicacién mental de lo -
dispuesto en los articulos 1.401 y siguientes del Cédigo, puesto .
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‘que lo que est4 admitido y reconocido respecto a terceros no puede
negarse a los protagonistas o actores de la sociedad conyugal.
Naturalmente, empero, que esa calificaciéon no ha de tenerse
por definitiva, ya que esto requiere la disolucién y liquidacién -de
la sociedad, y tales actos, conforme hemos dicho y repetido, sélo
pueden practicarse en las hipotesis del articulo 1.417. Pero tam-
‘poco sostenemos nosotros cosa distinta, puesto que reiteradamente
hemos dicho que la particién hecha por el conyuge de su mitad
de gananciales tiene que quedar subordinada a la. condicién «sine
‘qua non» de que realmente tengan ese caracter los bienes que en
su testamento inventarié. En sintesis, la opinién de Manuel Gon-
zalez revela la inquietud del profesional que no puede confor-
marse con la aplicacién limitada y estrecha que algunos trata-
distas pretenden dar al articulo 1.056; pero la férmula que para
ello habilita es tan exética en nuestro Derecho y de naturaleza
tan anormal, que si no existiera mas procedimiento que ése, res-
_pecto al que tampoco nos dice el autor como se ha de cumplir,
tendriamos que concluir diciendo que cuando el testador esta ca-
sado es impracticable la aplicacién del articulo 1.056, con lo cual
llegariamos a una solucién totalmente opuesta a la que se propone
el Sr. Gonzélez.

En la practica profesional, varias veces hemos acometido ¥
resuelto el problema con el mismo criterio que propugnamos: el
testador ha comparecido ante nosotros, hecho el inventario de
los bienes, atribuyendo a cada uno el caricter que le corresponda,
seglin su origen y naturaleza, y ha realizado luego la particién
entre sus hijos.y descendientes, partiendo de la base de que res-
‘pecto a los bienes propios no existe obstaculo alguno en cuanto a
la titularidad que sobre ellos le corresponde, y por lo que se re-
fiere a los gananciales, su participacién habra de ser, en principio,
la mitad de los inventariados, siempre que los supuestos estable-
cidos a la fecha de hacer la particién no sufran modificacién en
€] ‘momento de liquidarse la sociedad conyugal.

Este sistema no hace méas que adelantar los acontecimientos
que normalmente deben presumirse, puesto que, sin margen casi
“de error, la disolucién del matrimonio producird los mismos efec-
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tos econdmicos y juridicos que el testador la atribuyé en su tes-
tamento. Cierto que, en ocasiones, esos cdlculos pueden no hallar
confirmacién en la realidad; pero la excepcién, aparte lo extra-
ordinario de su naturaleza, demuestra la existencia de una regla
general, a la que. debemos ajustar nuestros actos en la necesidad
imprescindible de ampliar el radio de accién del articulo 1.056.

Cuando las previsiones y célculos hechos por el testador no
tienen su confirmacién en la realidad, el testamento experimen-
tara la reforma consiguiente. Pero el inconveniente que sefiala-
mos no es exclusivo de la particién hecha por el esposo constarite
el matrimonio, sino que es aplicable a todos los casos en que se
hace uso del articulo 1.056, ya que nada impide que alguno de los
bienes inventariados y adjudicados sea vendido mas tarde o des-
aparezca por cualquier otro titulo del patrimonio del causante,
con lo que se dara la discordancia entre lo dispuesto en el testa-
mento y la realidad juridica y practica.

Sin embargo, ;tendremos esto por motivo bastante para que
el testador no pueda hacer uso del articulo 1.056? En ese caso
habria que eliminar dicho articulo del Cédigo, puesto que desde
el momento en que se hace la particién hasta aquel otro en que
la particién adquiere eficacia juridica por muerte del causante,
los hechos se suceden y las operaciones juridicas que pueden rea-
lizarse son infinitas, surgiendo como consecuencia de ello una dis-
paridad, una divergencia, una contradiccién entre el hecho y el
derecho, que sélo podria limitarse prohibiendo el testador de este
tipo—Ilo cual es imposible—todo acto de disposicién posterior al
testamento que hizo.

Por otra parte, el inconveniente que apuntamos no es tampoco
exclusivo de los testamentos-particién, sino que resulta comdn a
todos los casos en que el testador ordena el pago del haber de
cualquier heredero con bienes determinados o dispone de mandas
. o legados de cosa especifica, toda vez que esos bienes, existentes
al tiempo del testamento, pueden no existir al de la particion,
con lo cual surgird un problema de naturaleza analoga al que
estudiamos.

Lo que el testador debe hacer en todo caso es prever y pre-
venir aquellas hipétesis que normalmente pueden darse, resol-
viendo para cada una de ellas 10 que estime mAis conveniente.
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Asi, por ejemplo, tratindose de la calificacién y distribucion de
bienes gananciales, lo hara de acuerdo con las normas legales que
regularmente se les deben aplicar; pero para la hip6tesis de que no
resulte asi en la practica, como consecuencia de sucesos que no
pudo prevenir, ordenaré que-el crédito que sobre ellos tenia y del
que dispuso sea pagado al heredero con otros bienes de la sucesidén
o en metalico, haciendo uso para ello del péarrafo segundo del
articulo 1.056.

De esta manera la particién no resultara definitiva hasta la
muerte del testador; ;pero es que sucede cosa distinta en los de-
mas casos? Sélo la muerte determina el transito de los bienes del
causante a sus herederos, y esta transmisién se concreta a los
subsistentes a la fecha de este suceso, motivo por el cual las dis-
posiciones a titulo singular que el.testador ordene quedan siempre
sometidas a la eventualidad de que los bienes sobre que versen
prevalezcan en su patrimonio en el momento de abrirse la su-
cesién.

Todos cuantos discursos se arbitren sobre el particular nos
conducen al mismo resultado: los inconvenientes del articulo 1.056
del Cédigo civil no son exclusivos del mismo, sino generales y
comunes a todas las disposiciones testamentarias. Estos inconve-
nientes no son bastantes para excluir a los conyuges de su uso,
porque ello limitaria de tal forma la aplicacién del mencionado
articulo, que equivaldria practicamente a suprimirle de los pre-
ceptos del Cédigo civil. Ante esta situacién, el animo del profe-
sional se siente movido a otorgarle un sentido distinto, mas amplio
v comprensivo que el supuesto por algunos tratadistas.

Muchas otras razones concurrentes al mismo fin podriamos
alegar; pero la necesidad de poner término a este trabajo y el
deseo de ocuparnos de algunos particulares mas del testamento-
particién nos obligan a defar a un lado el tema propuesto y seguir
estudiando el resto de los efectos de dicho testamento, sefialados
como propios por el Codigo y la jurisprudencia.

El primero de dichos efectos se refiere a la eficacia juridica
que tienen las particiones realizadas por el testador. En este as-
pecto del derecho sucesorio, como en todos los demas, rige el -
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principio de que la voluntad del testador es la Ley de la sucesién,
sin limitacién alguna cuando se trata de herederos voluntarios y
con el respeto debido a las legitimas en.el caso de que los here-
deros sean de esta ultima clase. Asi resulta de los articulos 808 y
siguientes, en relacién concreta con el tan repetido 1.056, reitera-
dos por una constante jurisprudencia, a la que pertenecen las
Sentencias de 23 de noviembre de 1899, 1 de febrero de 1906, 17 de
mayo de 1910, 5 de diciembre de 1921, 17 de abril de 1943, etc., y
las Resoluciones, entre otras, de 12 de noviembre de 1895, 25 de
noviembre de 1899, 18 de mayo de 1900, 11 de septiembre de 1907,
30 de abril de 1917, 10 de julio de 1920, 6 de marzo de 1923, 23 de
julio de 1925, 12 de diciembre de 1927, 17 de marzo y 26 de no-
viembre de 1930, 11 de diciembre de 1929, 15 de julio de 1943, etc.

Insistimos en que todo lo que tiene que hacer el testador es
guardar el respeto debido a las legitimas, y cuando asi no lo hace,
ya por omitir totalmente a uno de los herederos forzosos o ya por
dejarle menos de lo que por la legitima le corresponde, surgen
las teorias relativas a la querella de «inoficiosi testamenti» y a la
acciéon «ad suplendamy», cuyo origen se halla en el Derecho ro-
mano 'y cuya finalidad respectiva consiste, en el primer caso, en
obtener la nulidad de la disposicién testamentaria, por reputarse
que ha sido otorgada por el causante en un-'rapto de locura, y en
el segundo en conseguir el complemento de la legitima, rectifi-
cando las operaciones en lo que tienen de error y adjudicando

‘al preterido parcialmente el complemento de lo que le adjudicé

el causante. ‘ )
La primera teoria es absoluta, excepto cuando se trata de cén-
yuge viudo, cuya pretericién no produce la nulidad del testamen-

“to, ¥ se relaciona con las doctrinas referentes a los péstumos y a

los cuasi-péstumos, estudiadas por los tratadistas patrios en di-
versos trabajos, de los que merecen destacarse: «De nondum con-
ceptin, suscrito por Lacal, en la Revista CriTica pE DERecHo IN-
MOBILIARIO, abril 1947; «La institucién hereditaria en favor del
“nondum concepti”», publicada por Luis Cardona en La Notaria
el mismio afio de 1947; «La eficacia de los llamamientos en favor
de los nasciturus», de Roca Sastre, en la Revista de Derecho Pri-
vado, mayo de 1946.

Pero, en realidad, estos efectos no son exclusivos del testa-
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mento-particién, sino comunes a todas las disposiciones testamen-
tarias, si bien en el articulo 1.056 tienen una consagracidon especi-
fica, segin acredita el parrafo primero al decir: «Cuando el tes-
tador hiciere por actos intervivos o mortis causa...», etc. En cam-
bio, es singular la doctrina referente a la rescisién de las particio- *
nes por lesion, de acuerdo con los articulos 1.073 y siguientes del
Caodigo civil, puesto que esta doctrina, aplicable a todo género de
particiones, tiene su excepcién cuando ha sido hecha por el tes-
tador, salvo que aparezca o racionalmente se presuma que fué
otra su voluntad, y siempre dentro de los limites del respeto, que,
como reiteradamente hemos dicho, se debe a la legitima.

Por consiguiente, aun cuando exista lesion de la cuarta parte
para cualquiera de los herederos, las particiones hechas por el
testador al amparo del articulo 1.056 del €6digo civil perseveran,
lo cual .es perfectamente légico, porgue siendo en él potestativo
disponer de dos de los tercios que integran la herencia—el de
mejora y el de libre disposicidon—, mejor podra hacerlo en la can-
tidad que podria representar la supuesta lesién para el heredero
forzoso.

Estas razones no aparecen debidamente apreciadas por Abada-
lejd en su citado trabajo, por cuanto estima que la rescisién pro-
cede siempre que exista discordancia entre la «particion», con-
siderada independientemente, v el «testamento» que haga refe-
rencia a la misma. Segin él, ésta es la interpretacién que debe
darse al articulo 1.075, cuando habla de «que aparezca o racional-
mente se presuma que fué otra la voluntad del testador». Aquel
«parecery o esta «presuncién» se deducirdn—dice—de la respec-
tiva discordancia. Sélo asi entiende la «otra voluntad» de que
hace mérito el Cédigo civil.

De c6mo deben interpretarse y aplicarse la particion y el tes-
tamento cuando no coinciden, ya hemos hablado antes de ahora,
considerando ocioso insistir. En sintesis, no encontramos razones
para que se conceda preferencia a aquélla sobre éste, debiendo
interpretafse ambos conjuntamente, como integrantes que son
de «una misma y sola volun’cad», aunque_ se haya manifestado en
momentos cronologlcos *distintos. No hay, pues, gotras» voluntades,

"como supone el Sr. Abadalejo, tomando el precepto literalmente,
sino una voluntad sola, que, ademas, es la dltima. No se concibe
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que nadie pueda morir con dos voluntades distintas. La palabra
«voluntad» debe entenderse aqui en el sentido de «intencién, ani-
mo o deseon, vy no en ¢l de «mandato, disposicién o precepto», por-
que en este concepto—volvemos a repetir—no hay en el acto su-
cesorio més que una sola voluntad: la que resulte de la conjun-
cién del testamento y del acto particional, o de la preferencia de
uno sobre el otro, segin los casos.

La tesis de que s6lo puede entenderse el artlculo 1.075 haciendo
coincidir la repetida discordancia con la accién rescisoria por le-
gién, como dice el Sr. Abadalejo, nos parece muy limitada. La au-
torizacién del testador para dicha impugnacién puede quedar esta-
blecida o deducirse de los actos del causante sin necesidad de que
se dé la expresada circunstancia. )

Tal ocurrira, por ejemplo, cuando los bienes de que el testador
haya dispuesto sufran un cambio en su valoracién desde el mo-
mento en que se hizo la particion hasta el de su muerte. En tal
caso, el testador puede disponer que se rectifique la particiéon bus-
cando la proporcionalidad que haya establecido entre sus herede-
ros, asi como esa «voluntad» puede deducirse del testamento,
como si dijera que instituye a sus sucesores en esta o en la otra
equisava parte, y, como consecuencia del cambio de valores, ese
proposito resultase malogrado. Pero todo esto acusa una discor-
dancia, no entre el testamento y la particién, sino entre ésta y la
realidad, o, por decirlo més propiamente, entre la realidad y-la
voluntad del causante, que es la que ha de presidir y regir todo el
mecanismo juridico y econémico de la particién.

En suma: entendemos que los articulos 1.074 v 1.075 del Cédigo
civil no pueden equipararse a los efectos de la rescisién por lesién,
como trata de sostener el Sr. Abadalejo en el dltimo inciso de
la pagina 959 y en la 960 y siguientes, pues de su propio texto se
deduce que la actitud del legislador, en cuanto a los referidos pre-
ceptos, es distinta. El primero dice que «Podran también ser res-
cindidas las particiones por causa de lesién en maéas de la cuarta
parte...», mientras que el segundo se presenta como excepcion de
aqueél al estatuir: «La particiéon hecha por el difunto no puede ser
impugnada por causa de lesiény, salvo en los casos expresamente
previstos en el repetido articulo. Esta «previsién» resultaria total-
mente excusada si al articulo 1.075 pudiera aplicarse el sistema
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del 1.074, o, lo que es lo mismo, si aquél estuviese «dentro de la
Orbita de éste», como afirma el repetido Abadalejo. v

Creemos, por lo contrario, que las orbitas de los referidos ar-
ticulos son distintas; la del 1.075 mas limitada, pero con la posi-
bilidad de ser mas amplia que la del 1.074. Segdn los términos de
aquel articulo, la lesién no es causa de rescisién de las particiones
hechas por causante, y asi lo acredita el precepto al empezar,
diciendo: «La particién hecha por el difunto «no puede ser impug-
nada por lesion». Relacionado este articulo con el precedente, se
ve con toda claridad que constituye una excepcién del mismo, pero
tan expresa o explicita en sus términos, que el mismo sentido
gramatical de las frases empleadas por la Ley nos pone en pose-
sion de su espiritu, de acuerdo con los métodos interpretativos
impuestos por la jurisprudencia en sus sentencias de 9 de julio
de 1907 y 20 de enero de 1908. La Unica lesién que originaria-
mente puede dar lugar a la rescisién de la particién es la qué recae
sobre la legitima, pero esta lesién no precisa ser de la cuarta par-
te, sino que cualquiera que sea su cuantia, la rescisiéon procede.
En tal sentido, pues, el articulo 1.075 es més limitado y mas am-
plio, a la vez, que el 1.074. Lo mismo sucede cuando la lesién no
recae sobre la legitima o cuando se trata de herederos voluntarios:
segun el mecanismo del articulo 1.075, no procede la rescision,
salvo que el testador-partidor lo disponga expresa o ticitamente; es
decir, salvo que aparezea o racionalmente se presuma que fué ésa su
voluntad, segiin el texto de la Ley. Pero a-su vez, en Ia hipdtesis
de que esa voluntad exista, no es indispensable que la lesién sea
de la cuarta parte como el articulo 1.074 dispone para su caso, pues
ningun precepto del Cdédigo impide que el causante establezca un
médulo mayor o menor para calcular el perjuicio—siempre, como
es 16gico, dentro de.las facultades generales dispositivas que auto-
riza la Ley—, y ya sabemos que «Ubi lex non distinguere...»,
siendo, por otra parte, la referida voluntad la ley de la sucesién.

En cambio, en los supuestos del articulo 1.074 puede recurrirse
siempre a la rescision, pero para ello es indispensable que el im-
porte del perjuicio originado al heredero rebase el valor de la
cuarta parte de las cosas que le fueron adjudicadas.

Entre los articulos que comentamos existe la misma distancia
que separa a los 1.069 y 1.070. Por el primero se imponen los debe-
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res reciprocos de eviccién y saneamiento a los herederos respecto
a los bienes que fueron objeto de adjudicacién; por el segundo,
este deber cesa cuando «el testador hubiese hecho la particién, a
no ser que aparezca o racionalmente se presuma haber querido lo
contrario y salva siempre la legitiman. Este articulo se nos ofrece,
pues, como excepcién del precedente. Pero es de observar que las
palébr"as que emplea son literalmente las mismas que usa el ar-
ticulo 1.075, por cuyo motivo no puede negarse a éste el caracter
de excepcién con referencia al anterior de su mismo grupo. Ahora
bien: todos sabemos que la excepcidén no se mueve en la 6rbita de
la regla general, puesto qué en este caso seria absorbido por ella,
sino en una érbita distinta, propia e independiente.
Resumiendo, pues, podemos establecer las siguientes conclu-
siones: '
1° La particién hecha por el testador sélo puede ser rescindi-
da, en principio, cuando perjudique la legitima de los herederos for-
z0so0s, de acuerdo con lo estatuido en el articulo 1.075 en su relacién
con el 1.056. Recusamos la afirmacién del Sr, Abadalejo de que este
articulo sélo tenga «apariencias engafiosasy, en cuanto no impone
a las facultades del testador para hacer la particién otro limite
que el del respeto a la legitima: a), porque é/ée es el unico limite
que existe a sus facultades dispositivas (articulo 763 en relacién
con los 806 y siguientes), haga o no uso de su derechg de partir, y
b), porque los términos del referido articulo son claros, quedando
impuesta, por consiguiente, su interpretacién y aplicacién literal,
de conformidad con las sentencias aludidas.

Si el testador puede disponer de sus bienes de un modo global,
esto es, sin dividirlos, y adjudicarlos a sus herederos sin méas limi-
tacién que la de respetar la legitima de los forzosos, no puede exis-
tir inconveniente alguno para que haga lo mismo y con idéntica
libertad y eficacia partiendo y adjudicando su caudal a sus conti-
nuadores, de acuerdo con el Derecho positive ¥ el viejo aforismo
de «donde hay una misma razén debe haber una misma disposi-
ciény», segin ratifican las sentencias de 13 de diciembre de 1913
v 13 de marzo de 1916.

2.° La particién es igualmente rescindible por lesién que no
afecte a la legitima cuando el testador lo dispone asi expresa 6 ta-
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citamente, o, lo que es lo mismo, «cuando aparezca o racional-
mente se presuma que fué ésa su voluntad» (art. 1.075).

3.° En el caso de que el testador lo disponga expresamente, no
existe obstaculo legal para que pueda sefialar como causa de res-
cision una lesién inferior a la cuarta parte, prevista por el ar-
ticulo 1.074, porque la voluntad del causante es la ley de la suce-
sion. Lo mismo debe ocurrir si del acto particional aparece o ra-
cionalmente se presume que ésa fué su voluntad (arts. 675 y 1.075,
sentencias 10 de enero de 1934, 3 de junio de 1943 y 1 de junio
de 1946). .

4° No déndose los supuestos previstos en el nimero anterior,
la lesién debe ser de mas de la cuarta parte, puesto que en defecto
de reglas especiales estatuidas por el causante, se aplicardn al caso
las generales contenidas en el Cddigo civil (arts. 1.074 y 1.075).

5.° La lesion, en cuanto a la legitima, se determinaré teniendo
en cuenta lo dispuesto en los articulos 818 y siguientes, donde se
dice que «Para fijar la legitima se atendera al valor de los bienes
que quedaren a la muerte del testador...» Entendemos nosotros
que se trata de la legitima lata o de los dos tercios, e incluso de
la ‘totalidad de la herencia si no se establecen mejoras, conforme
a las sentencias de 19 de abril de 1915 y 27 de diciembre de 1935.

En tal sentido, no creemos aplicables al caso las sentencias de
17 de abril de 1943, 8 de julio de 1940 y 22 de diciembre de 1944,
que ordenan atenerse al valor de los bienes cuando sean adjudica-
dos, puesto que esta adjudicacién puede ser muy anterior a su
delacién, producida por la muerte del causante, y porque; ademas,
el Cédigo establece con referencia al caso que nos ocupa reglas
(las del articulo 818) que deben cumplirse,

En cambio, tratindose de herederos voluntarios, la estimacién
o determinacién de la cuarta parte se calculard teniendo en cuenta
las normas de las referidas sentencias en relacién con el inciso
final del articulo 1.074.

6.° La disconformidad o discordancia entre la particién y el
testamento, no supone necesariamente lesién, como dice Abadale-
jo, v, por consiguiente, no es siempre causa de rescisién de las par-
ticiones hechas por el testador. Los dos documentos—particiéon y
testamento—deben interpretarse de conjunto (art. 675, sentencias
de 31 de enero de 1896, 14 de enero de 1898, 23 de septiembre de
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1899, 6 de julio de 1904, 24 de noviembre de 1911, 28 de mayo de
1912, 30 de abril de 1913, 16 de enero y 31 de marzo de 1915, 23 de
octubre de 1925 vy 6 de marzo de 1946), indagando cual sea la ver-
dadera voluntad del testador (sentencias de 22 de marzo de 1905,
1 de febrero de 1906, 5 de enero de 1925, 8 de julio de 1940, 3 de ju-
nio de 1942, 11 y 13 de febrero de 1943, 6 de marzo de 1944 y 1 de
junio de 1946), y ateniéndose a esa voluntad para- determinar si se
‘est4d o no en el caso de lesién, y mas propiamente en el de resci-
sién por este motivo, pues bien pudo haber dispuesto el testador
otra cosa. '

7. La disconformidad que integra lesiéon es la determinada
entre el valor de los bienes cuando se hizo la particiéon y el que
tengan a la fecha de la muerte del causante—legitima, art. 818—o
a la de ser adjudicados—herederos voluntarios, art. 1.074 y senten-
cias referidas—, salvo que del testamento no aparezca o racional-
mente se presuma que fué otra la voluntad del testador, conforme
al articulo 1.075, ya. que en este caso habra que ajustarse estricta-
mente a lo que el repetido causante disponga u ordene, con la li-
mitaci¢n representada por las supradichas legitimas. - ‘

Fuera de esto, es indudable que al caso le seran aplicables los
motivos de rescisién que con referencia a los contratos se previe-
ren en el articulo 1.073, vy que en la hipétesis.que estudiamos ha-
bra que relacionarle con los articulos 673 y siguientes del mismo
cuerpo legal.

Finalmente, otra de'las caracteristicas del testamento-particién
es la relativa al pago de los gastos que con su motivo se hayan
ocasionado, principalmente en su aplicacién a los profesionales que
intervengan en la confeccién y protocolizacién del mismo.

Sabemos, en efecto, que el articulo 1.056 contiene dos actos ju-
ridicos distintos, cada uno de los cuales esti regulado por normas
independientes. :

Por lo tanto, pudiendo haberse hecho estos actos con indepen-
cia, segun resulta de las sentencias de 13 de junio de 1903, 6 de
marzo de 1917 y 6 de marzo de 1946, no hay inconveniente para
que la ejecucién del primero se haga por el mismo testador o éste la
encomiende a terceras personas (en nuestro caso, profesionales),
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cuyo derecho a la retribucién es evidente, como consecuencia de lo
dispuesto en el parrafo segundo del articulo 1.711, en el 908 y en
los 1.542 y siguientes del Cédigo civil, de conformidad con las sen-
tencias de 24 de febrero de 1905, 16 de junio de 1907, 5 de diciem-
bre de 1925, 8 de julio de 1927, 14 de mayo de 1929, 16 de febrerb
de 1935, 8 de febrero de 1940 y 18 de enero de 1941. Los mismos de-
rechos corresponden al Notario que intervenga en las supradichas
operaciones, .de acuérdo con los preceptos legales citados y el ar-
ticulo 139 del Reglamento de 1944, a lo que deben afadirse las re-
soluciones de 21 de enero de 1898, 2 de julio y 18 de octubre de
1929 y las sentencias de 26 de marzo de 1896, 15.de junio de 1900,
24 de febrero de 1905, 16 de junio de 1907, 5 de diciembre de 1921,
8 de julio de 1927, 14 de mayo de 1929 y 8 de febrero de 1940, al-
gunas ya citadas.

La retribucién que se adeuda es la pactada y en su defecto, la
que corresponda segun «el uso o la costumbre del lugar» confor-
me a la jurisprudencia que precede.

Poco importa para el caso que los trabajos hayan sido ejecuta-
dos antes o después de la muerte del causante, porque el funda-
mento de su retribucién no se halla en el momento en el cual se
prestaron los servicios, sino en los servicios mismos, conforme es-
tablece la sentencia de 3 de marzo de 1904, en la que se les consi-
dera como «causa» de la contraprestaciéon que debe realizar la par-
te favorecida con ellos.

La tesis contraria nos llevaria a quebrantar las reglas propias
del mandato o del arrendamiento de servicios, naturalmente retri-
buibles cuando se trata de profesionales, conforme preceptian
las sentencias resefiadas, juntamente con las de 16 de febrero
de 1935 y 18 de enero de 1941; constituiria un motivo de enriqueci-
miento injusto para el causante, quien recibiria el beneficio de los
trabajos profesionales, sin compensacién por su parte; se enerva-
ria la «causa» del respectivo contrato, tal como hemos visto dispo-
ne la sentencia de 1904, v, en una palabra, ensefiaria a los testa-
doies el camino del fraude; porque pudiendo excusarse de abonar
las particiones hechas. en vida, serian muy pocos los que descuida-
ran esta diligencia, encomendando la ejecucién de estos trabajos
antes de morir.

Pero en todo caso, para que se estime que las particiones fue-
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ron hechas, y surja la correlativa obligacién de retribuirlas, es pre-
‘ciso, a nuestro juicio, y contra lo que autoriza la sentencia de 18
de enero de 1904, que encontramos de extremada lenidad, que el
documento reuna todos los requisitos exigidos por las resoluciones
de 26 de diciembre de 1893, 11 de septiembre y 6 de marzo de 1923,
en las que se dice que la particién «supone como elementos de la
misma: un caudal que dividir mediante riguroso inventario; el co-
nocimiento de su valor, o sea la valoracion de los bienes que inte-
gran dicho caudal; la liquidacién del haber partible... y la distri-
bucién y adjudicacién del haber que arroje esta liquidacién»; cri-
terio que reitera la sentencia de 31 de mayo de 1913.

La minuta de honorarios—no de derechos—devengada por este
concepto se formula con independencia de la notarial (sentencias
de 15 de junio de 1900, 5 de diciembre de 1927, 14 de mayo de 1929
y 8 de febrero de 1940), y contra ella no cabe recurso ante el Cole-
gio, sino en todo caso ante el Juzgado, en la impugnaciéon de hono-
rarios que autoriza la ley Procesal, en cuyo concepto, es decir, en
el de Letrado y no en el de fedatario, es librada la factura corres-
pondiente. )

Por altimo, para la regulacién de los derechos notariales por la
autorizacién del instrumento publico debe tenerse presente lo or-
denado en la resolucién de 13 de noviembre de 1928, por cuya vir-
tud dichos derechos son calculados. con arreglo al nimero 2 del
Arancel y no a los numeros 6 6 10, segin los casos.

Estas son las cuestiones més importantes que nos sugiere la
lectura del articulo 1.056 y concordantes del Coédigo civil. Acaso se
advierte la ausencia de algin otro problema; pero si hemos logra-
go establecer un poco de orden en los propuestos nos daremos por
satisfechos. Nuestra opinién, en algunos aspectos, puede o no ser
compartida. De todas formas, ha sido elaborada teniendo siempre
a la vista el Derecho positivo y la jurisprudencia, auténticas fuen-
tes de Derecho, procurando huir de sutilezas doctrinales, que an-
tes complican que aclaran los problemas.

Luis G6MmEz MORAN

Nofarfo.
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1. INTRODUCCION

Hechos naturales como el nacimiento, sexo, filiacidén; actos juridi-
cos como la adopcidén, matrimonio, reconocimiento de hijos, decisiones
judiciales relativas a la demencia, ausencia con presuncién de falleci-
miento, penas, divorcio, filiacidn, etc. Pueden hacer variar la situacign
juridica del sujeto respecto a'si mismo, a los terceros con los que tiene

- relacidn v a la sociedad (1). Estas distintas situaciones estan sujetas a
variaciones, por lo que es necesario que las mismas, con sus modifica-
ciones, consten de modo auténtico en pruebas preconstituidas para evi-
tar los perjuicios que importa recurrir a los demés medios probatorios,
sOlo aceptables en; caso de excepcidn.

Desde la antigiiedad, los Gobiernos han tenido una preocupacién
constante en este sentido, dado que a toda sociedad le interesa conocer
el nimero de sus habitantes y las condiciones personales de los mismos
para dictar una adecuada reglamentacién civica, militar, de Hacienda,
etcétera. Los medios para conseguir el fin han sido distintos, segfin las
necesidades que se trataba de remediar. En los Estados modernos se hace
cada dia mis necesario llevar un registro Gnico de ficil manejo que
haga conocer los datos que los particulares v el Estado necesitan para

(1) Moricé, L’état civil, pag. 7. Proudhon, Traité sur Vétat des personnes,
tomo I, pags. 25 y sigs.
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solucionar los problemas que se presentan en las multlples actividades
‘de una sociedad moderna (2).

II. ANTECEDENTES GENERALES

1.2 Censos—Uno de los medios de que se han valido los Gobier-
nos para onocer el niimero de sus habitantes y sus posibilidades eco-
némicas han sido los censos, o cémputos,

El primero conocido se remonta al afio 2238 a. de J., y es atri-
buido a Yao, Emperador de la China. [El libro Paralipomendn y el
libro de los Numeros en las Sagradas Escrituras, son documentos de
esta indole. Los hebreos y los egipcios tuvieron censos, que elaboraron
con finalidades militares, :

En Grecia los cémputps se llevaban especialmente con fines religio-
508, v se establecian penalidades para los que no asistian a determina-
dos actos de esta jnaturaleza (3). Ademds, los magistrados redactaban
memorias acerca de la poblacién y sus aumentos, que tanto preocuparon
a los filésofos de la época. En Roma fueron instituidos por Servio Thu-
lio, y se renovaban periédicamente.

En la Edad Media los sefiores feudales hacian sus cémputos par-
ciales para conocer con exactitud las personas que vivian en sus tierras
y poder determinar los tributos. Se conocen algunos censos hechos por
autoridades de gobierno, como los que Ievantaron Carlomagno y Gui-
llermo el Conquistador. »

En Espafia log 4rabes llevaron a cabo algunos trabajos censales, y
en América se levantaban frecuentes censos pata conocer e| niimero de
indios que existian. El virrey Vértiz hizo levantar un censo de vecinos.
La Ley de Indias N. L. 11 J., disponia que no entre nadie en el Rio
de la Plata para pasar al Pert sin real licencia. Con este motivo, las
autoridades de la metrépoli Ilevaban una estadistica m4s o menos exacta -
de 16s extranjeros que vivian en las colonias (4).

En los Estados modernos los censos se practican periédicamente v,
de acuerdo a las conclusiones a que ha llegado el Congreso Internacio-

(2) Planiol, Tratado elemental de Derecho cwzl tomo III, pag. 227,
numero 453.

(3) Fustel de Coulange, La cité antiqué, pag 201.

(4) Concolorvo, El lazarillo de ciegos caminantes. «Guia de forasteros del
Virreynato de Buenos Aires», 1773-1803.

X
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nal de Estadistica, los datos que deben consignarse en los de poblacién
son: Nombre y apellido, sexo, edad, relacién con el cabeza de familia,
estado civil, profesidén, culto, lengua, instruccidn elemental, origen, lu-
gar de nacimiento, nacionalidad, domicilio, enfermedades.

La importancia de los censos ha pasado las fronteras nacionales, y
los paises americanos se aprestan a realizar en 1950 el recuento mas
grande de la historia del mundo. Este censo continental, que fué auto-
rizado en Rio de Janeito en 1946, tendria por fin recoger una inmensa
cantidad de datos demogrificos, agricolas, industriales, etc. '

2.2 Partidas parroquiales—Para Planiol (5) no existe lazo de
unién entre los registros romanos y las partidas que llevaban los reli-
giosos, opinién que es compartida por la mayoria de los autores (6).
El origen de los actuales registros estd en los libros que llevaban los
curas de las ofrendas hechas por los fieles por su intervencién en los
matrimonios y entierros. Las partidas del-bautismo tienen su naci-
miento oficial recién (*) con Enrique ¢l Barbudo en 1406. Estas partidas
no eran consideradas actos auténticos susceptibles de dar fe en juicio,
a lo que recién se llegd en la época de Francisco 1 con las Ordenanzas
de Villers-Cotterest (1539), en la que se establecié que las actas hacian
plena fe en cuanto al nacimiento de cualquier persona y al fallecimien-
tc de los eclesidsticos que tuvieran beneficios, colegios o monasterios.
Fsta Ordenanza cayd en desuso en razén de disponer la intervencion
de un escribano en el acto que se celebraba. El ‘Concilio de Trento de
1573 se ocupd de reglamentar ¢cémo debian ser llevado los nacimientos
y los matrimonios. Fueron las Ordenanzas de Blois (1579) en Francia
las que establecieron que los curas y vicarios debian llevar un registro
de nacimientos, matrimonios y defunciones y que los mismos harian
fe ante la justicia de la verdad de sus constancias. Posteriormente, las
Ordenanzas de Luis XIV (1667) y Luis- XV (1736) reglamentaron
los requisitos que las mismas debian llenar, como. asimismo esta Gltima
dispuso que debia redactarse en dos originales.

Estas disposiciones se aplicaban, légicamente, a los catdlicos, en
tanto que los de otras religiones, en virtud del edicto dé Nantes, justi-
fican su calidad por los registros dados por sus respectivos ministros,
hasta 1a época de Luis XIV, en que s¢ desconociéd la existencia de di-

(5) Obra y tomo citados, pag. 230, num. 459,
(8) Busso, Cédigo civil anotado pag. 490, num 5.
™* Mod1=mo argentino. (N. oE 1a R.}
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chos ministros. Con Lliis XVI (1787), se volvié a reconocer dos clases
de registros: uno para los catdlicos, que era llevado por la Iglesia ca-
télica, y otro para los protestantes, llevado por la autoridad judicial (7),
situacién que cesé con la Revolucion de 1789, que introdujo dos nue-
vos principios: la libertad de culto y la separacidén de la ley civil de la
religiosa. ( :

3.9 Regisiro de estado civil—En la actualidad todas las naciones
civilizadas tienen secularizado los registros de nacimientos, defuncio-
nes y matrimonios, en donde se insérfan las actas respectivas., A esto
puede agregarse que algunas” naciones po&aen registros de ciudadania y
vecindad <ivil. Como los hechos referidos prueden ser susceptlbles de
modificaciones, las leyes establecen las anotaciones de sentencias o inter-
dicciones al margen de las actas de matrimonio; los actos relativos a la
filiacién, en los libros de macimiento. Es decir, tratan de completarse
las mismas, de acuerdo a las modificaciones que puedan producirse en
el estado de la persona.

4.2 Registros generales——Ademas de los registros de estado civil
existen algunos, como los de adopcidn, tutela, reincidencia, etc., que
cada nacién organiza de acuerdo a sus necesidades (8) o

5.0 Penas.—FEra costumbre entre los pueblos antigucs aplicar pe-
nas a los que habia cometido ciertos delitos, que no solainente tenian
caricter de represivo, smo que servian para identificarlos dentro de la
sociedad en que vivian. Asi se cortaba la mano al falsario, la lengua al
blasfemo, la nariz o la oreja al ladrdn, se afeaba la kara z la adtltera
o se obligaba al que habia huido del campo de batalla a presentarse en
publico con los vestidos sucios y a media afeitar.

6.0 Costumbres.—FEn las costumbres de algunos pueblos se en-
cuentran signos para identificar, y asi se pueden distinguir por su
vestimenta a las mujeres casadas de las viudas o de las solteras y a los
hombres segln su raza.

(7) Mourlon, Cddigo civil fmncés pags. 215 y sigs.

(8) En la Argentma por ley num. 11.752, de octubie de 1933, se cred
el Registro Nacional de Reincidencia y Estadlstlca Criminal y Carcelana,
la que en su .articulo 4.° dlspone que todo juez estd obligado a remitir al
Registro, dentro de los cinco dias, copia de la refsclucmn respectiva que
zmpone pena. .
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III. ANTECEDENTES ARGENTINOS Y EXTRANJEROS *).

. De acuerdo al Cédigo civil, que posteriormente fué modificado
por la Ley de 31 de octubre de 1884, en la Argentina, nacidn federal,
las actas de nacimiento, defuncién o matrimonio son llevadas en la
capxtal federal y en llos territorios nacionales por autoridades nacionales
y en las provincias por las iocales Esta organizacion dié lugar a una
serie de criticas en consideracién “de las deficiencias con que eran lleva-
dos los registros y la falta de coordinacién de los mismos, a lo que
debe agregarse su sorgamzacxon ‘incompleta. Una serie de proyectos pre-
sentados por el Poder Ejecutivo y por legisladores tendieron a dar
solucién a los incOnvenientes sefialados, peto los mismos no consi- .
guileron sancién del cuerpo respectivo.

La actual ley se inicié por un proyecto del Poder Ejecutivo y fué
objeto de largas discusiones y modificaciones, siendo publicadas en el
Boletin Oficial con fecha 20 de enero de 1949,

La ley que ha de ser de gran utilidad en razén de que centraliza los
registros, ha de chocar con. los inconvenientes que ha tenido en otras
naciongs y ha de sér mirada en principio con clerto recelo, pues algunos
consideran que registros de esta maturaleza son buenos para fiscalizar
criminales, pero no serdn necesarios para llevar el control de las perso-
nas. Otros, que con la ‘centralizacién los Gobiernos tendrin un arma
poderosa para restringir las libertades. Creemos, sin embargo, que dia a
dia estos prejuicios se irdn disipando y afianzindose la bondad de la
ley. En las naciones americanas existen leyes que, aun cuando no son
tan- completas como la argentina, tiemen gran utilidad. En Chile,
desde 1924 existe una disposicién que establece la cédula de identidad
obligatoria y en 1931 se fusioné la identificacién con el Registro civil.

Ecuador credé su Registro en el afio 1924; México en 1933 esta-
blecid 1a Ley de Identificacién Nacional. En los demis paises ameri-
canos se tienen organizados los registros en forma todavia incompleta.

(*) Para completarse los estudios de legislacién puede leerse: Para Ale-
mania, la ley del 6 de febrero de 1875, modificada por la ley del 11 de junio
de 1920; Enneccerus, Derecho civil, parte general tomo I, pags. 332-78.
Suiza: Rossel y Mentha Droit civil suisse, tombo I, pags. 98 y sigs. Para Ingla-
terra: Austin, Droit mml et commercwl anglaz‘s tomo I, pag. 47. Para Espa~-

- fia: Ferrer de la Hoz, Registro civil, pags. 4 y sigs.; Luna El Registro civil
en la legislaciom comparada, pAgs. 4 y sigs. Para Francia: Los autores citados
en nota. Para Italia: Ruggiero, Instituciones de Derecho civil, tomo I, pag. 418.
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1V. ORGANIZACION.

Ha sido objeto de discusiones entre los autores lo relativo a saber -
a qué clase de funcionarios debe encargarse de llevar los registros. Des-
cartados los religiosos, por razones conocidas, han quedado en pie los
sistemas administrativos, el notarial, el judicial y el especializado.

~ El sistema administrativo ha dado en las naciones donde se.aplica
resultados poco satisfactorios, pues los jueces municipales o de paz
carecen de aptitudes especialés que la funcién requiere (9).

El sistema notarial presenta el inconveniente que encomienda a los
notariados funciones ajenas a su cametido, y ademis hay el grave in-
conveniente de que no en todos los pueblos se encuentran estos regis-
tros, por lo que la organizacion es incompleta.

Al sistema judicial sz le objeta porque si bien es cierto que parg
las declaraciones de ausencia con presuncién: de- fallecimiento, demencia,
adopcién, ciudadania iy rectificaciones o cambio de nombre, tienen los
jueces una intervencién directa, hay otros actos, como los relativos a
los nacimientos, matrimonios o defunciones, en los cuales ho tienen
ninguna injerencia, salvo las rectificaciones. Por otra parte, ¢! hecho
de dirimir cuestiones relativas a la filiacién, al nombre o a la adopcién, .
que es la funcidn especifica del poder judicial, es totalmente distinta a
la de organizar y conservar los registros de westadb de las personas.

Se abre opinién entre los autores de crear un cuerpo de funciona-
rios especiales para llevar los registros civiles. Esta opinién, con mayor
razén se justifica cuando se trata de llevar un tegistro centralizado. El
articulo 1.2 de la Ley argentina ha hecho depender el registro nacional
*del Ministerio del Interior, y en su articulo 3.° dispone que ¢! mismo
estard a cargo de una Direccién General secundada por una Subdireccién
y Delegaciones Regionales que se establecerin en la capital federal, ca-
pitales de provincias, territorios nacionales y demis ciudades que de-
termine el P. B. La Ley ha tenido asi el buen criterio de encargar-la
direccién del registro a personas especializadas, si-bien es verdad que
su manutencién ha de ser costosa.

El establecimiento de Delegaciones regionales en las provincias did
lugar a discusioneg en las Camaras Le‘gislativa./s (10), considerandose

(9) Luna, El Registro civil en la legzslacwn comparada, pags. 10 y 11.

1o Camara de Senadores, 1946, tomo V, pag. 113; Camara de Dlputa-
dos, Diario de septiembre, 24 y 25 de 1948, pag. 4. 059
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que importaba un avasallamiento al federalismo, pero, en definitiva, se
éstimé que dada las funciones del Registro los servicios locales no que-
daban afectados, pues, como surge con claridad de la discusién patla-
"mentaria, las oficinas provinciales que tienen a su cargo en-la actualidad
los Registros civiles quedaban funcionando.

A los fines de que el Registro nacional y sus Delegaciones regio-
nales tengan un normal funcionamiento, los articulos 20 y 21 precep-
tian normas de coordinacidn, debiendo toda autoridad nacional, pro-
vincial o municipal cooperar ‘con ellas remitiendo todos los informes
que sean necesarios, a lo que debe agregarse que ¢l P. E. nacional queda
facultado para celebrar convenios con los gobiernos de provincia con-
ducentes al perfeccionamiento, ampliacién o transferencia de los regis-
tros locales. El P. E. nacional, con urgencia, debe proceder a la realiza-
cién de estos convenios para establecer la coordinacién y si es posible
la transferencia de los registros provinciales para evitar los gastos que
acarreard un doble juego de reparticiones con analogos fines.

V. PERSONAS QUE DEBEN IDENTIFICARSE.

De acuerdo con el articulo 1.° deben registrarse obligatoriamente
todas las personas de existencia visible de nacionalidad argentina o que
se hallen en jurisdiccién argentina o se domicilien en ella, exceptuin-
dose los diplomaiticos.

" En el debate parlamentario fué aclarado el alcance de este articulo
por el miembro informante, diputado Benitez, en el sentido de que la
Ley considera tres supuestos: “1.° Todag las personas de nacionalidad
argentina, sin hacer distingo acerca de ddnde se domicilien o hallen.
2.2 Todas las personas que se hallen en jurisdiccién argentina” (11).
La disposicion comprenderd asi tanto a los argentinos como-a los ex-
tranjeros, y en cuanto a los primeros les sigue aunque hayan trasladado
su domicilio al exterior, a cuyo efecto el articulo 3.° establece que la
jurisdiccién extraterritorial corresponderd a la oficina respectiva de Ia
capital federal o a la que se creard especialmente con ese objeto. A los
fines de 1a ley las personas de mas de dieciocho afiog estin equiparados

(11) Diario de Sesiones de la Cdmuara de Diputados, 24 y 25 de septiem-
re de 1948, pag. 4.055.
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a-los mayores de edad y tratandose de incapaces son resrponsables sus
representantes (art, 37).

La situacién de los argentinos en el extranjero obligard a 1a nacion
a concertar tratados con los demis paises, a fin de poder conocer la
situacién de los mismos en cuanto a, los matrimonios, defunciones acae-
cidas, cambios de domicilio, ausencia con presunciéon de fallecimiento,
interdicciones, etc. En la Argentina existen antecedentes respecto a esta
clase de tratados, pero en general se los han criticado por distintas
causas. Uno de estos convenios es el gue celebré con el Reino de Italia
el 30 de junio de 1901 por Ley ntmero 3.980. En este tratado se
establecia un canje cada seis meses de las partidas de defuncién entre
los Estados signatarios.

En el debate parlamentario que tuvo lugar, el diputado BerrneJo
sostuvo que este tratado no debia celebrarse en razdén de que en la Ar-
gentina los Registros eran llevados por las autoridades provinciales y
que la nacién no podia obligar a las provindias a que expidieran dichas
certificaciones, El tratadista Ceballos (12) sostuvo que la Argentina
se imponia una labor extraordinaria en razén de ser un pais de inmi-
gracidén, en tanto que los argentinos fallecidos en el extranjero era un
nfimero muy reducido. Se hace resaltar que ademds de la labor improba
resultaria el convenio demasiado oneroso para el Gobierno federal, por
cuanto debia pagar a los Gobiernos provinciales el importe de las cer-
tificaciones que éstos hicieran. El tratado fué denunciado por la Argen-
tina el 13 de mayo de 1928, fundado en las siguientes’ razones:
1.2 Porque el Estado no podia obligar a las provincias a servicios
gratuitos. 2.* En la razdn de orden legal que el Gobierno nacional
" no contaba con los medios para hacer cumplir a las provincias con las
obligaciones que se habia impuesto (13). |

La sancidn de la Ley que analizamos ha facilitado y allana todas
ias dificultades a cuyos argumentos nos hemos referido, dado que al
Estado, teniendo centralizado todos los servicios, le es facil cumplir
con los deberes de reciprocidad. De los convenios que se hagan deben
quedar excluidos los nacimientos, dado las distintas teotias que se sus-
tentans en lo referente a la nacionalidad.

(12) Manual de Derecho internacional privado, tomo II, pag. 23, nota a).
Referido también en el Manual de Derecho interngcional privado, de Romero
del Prado, tomo I, pags. 802-03-04.

(13 Interesante estudio de Barraco Marmol, en J. A., t. 87, Sec. Doe.,
paginas 51 y sigs. .
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VI PROCEDIMIENTOS DE IDENTIRICACION. RECIEN NACIDO.

Los continuos errores judiciales en los tiempos ha hecho que los
estudiosos busquen idear un medio de identificacién de las personas
mas O menos exacto, que sea compatible con la cultura y de facil rea-
lizacién practica. Bentham ided el tatuaje, pero bien pronto fué ne-
cesario desechar tal sistema por las molestias que ocasionaba al sujeto,
por ser demasiado costosos y por la facilidad de hacerlo desaparecer con
otros procedimientos genéricos., Con el descubrimiénto de la fotografia
se crey6 en un principio gue se habia llegado al fin buscado, pero bien
pronto se experimenta una desilusién, pues es practicamente irrealizable
para identificar a cada sujeto tener que compararlo con ld fotografia
de los que aparecen en todos los slbunes. Bertillon ided la identifica-
cién antropométrica, que se realizaba mediante una ficha, El procedi-
miento constaba de tres fases: el seflalamiento antropométrico, el se-
Nalamiento descriptivo y el sefialamiento de las marcas particulares.
Aparte del prestigio que este sistema goza en Francia y en Espafia parg
identificar a los reincidentes, no se logré una inmutabilidad completa
de la personalidad debido a la mutabilidad de los elementos tomados
como base y ey razdn de ser incompletos pues no era aplicable a los
menos y ademds la armadura 6sea recién se consideraba’fijada a los
veinte afios de acuerdo al mismo 'sistema.

La inmutabilidad de la identificacién se ha conseguido con el siste-
ma de identificacién dactiloscépica, Hay antecedentes que en Babilo-
nia y Corea se practicaban. Pur, Kinge, Merschell, Calton y otros efec-
tuaron trabajos interesantes. El sabio argentino Juan Vwucetich ided
en 1891 la identificacién dactiloschpica, sistematizando un método
sencillo. y practico que permite clasificar con fapidez todas las com-
binaciones que resulten de los cuatro tipos de dibujos digitales que se
designan con el nombre de arco, presilla interna, presilla externa y ver-
ticilio (14). “ ‘

El sistema Vucetich ha sido seguido por 1a Ley que analizamos;
asi, el articulo 4.° establece: “se Ilevardn por los ficheros numeéricos,
patronimicos y dactiloscopicos, segfin el sistema Vucetich.”

Las leyes de las distintas materids no estin concordes en cuanto a

(14) Mosguet'e,'Antropometria y dactiloscopia, en Rev. de la Fac. de
Madrid, enero-julio de 1944, pag. 125.
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la edad base desde la cual el individuo tiene la obligacién de identifi-
carse. Asi algunas, como la ley chilena de 1924, establece la de dieci-
ocho afios; otras, como la del Ecuador, dieciséis, y, en fin, otras esta-
blecen.la edad escolar. ‘

El proyecto para la Republica de Bolivia, tedactado por Angel
Ossorio, disponia en su articulo 14 que la obligacién regia desde que
el individuo cumplia la mayor edad. En Ia nota al articulo mencio-
nado, dandose los fundamentos se dice: “Propongo que se comience a
. hacer el Registro a la mayoria de edad, pues aunque cientificamente se
asegura que las huellas dactiloscédpicas son iguales 2 inconfudibles desde
antes del nacimiento hasta después de la muerte, con la antropologia y
la fotografia no ocurre lo mismo y seria demasiada complicaciént im-
poner el expediente antes de la mayoria de edad.”

En los tiltimos veinte afios en la Argentina algunos investigadores
como Reinas Almandos y Sislin Rodriguez han demostrado la posi-
bilidad cientifica de identificar al recién nacido. Ante esta posibilidad
la Ley niimero 5.004, de la Provincia de Buenos Aires, tiene fijado en
su articulo 10 que debe hacerse la identificacién del recién nacido
dentro de los noventa dias, a contar desde ¢l nacimiento.

La nueva ley de Registro Nacional que analizamos, siguiendo las
conclusiones a que han arribado los clentificos argentinos y la expe-
riencia de la ley de la Provincia de B!uefn‘os Aires, en su articulo 6.°
dispone al respecto:

“Se procederd a la identificacién dactiloscépica del recién nacido v,
de ser posible, de su madre.” Esta Gltima frase del articulo debe ser
tomada en el sentido de que mediara la conformidad de la madre. El
principio establecido se completa con el articulo 7:°, en donde se dis-
pone que debe ser reactualizada al llegar el sujeto a la edad escolar o
a mas tardar a los ocho afios, o cuando fuese indispensable hacerlo para -
completar una perfecta individualizacién, siguiéndose asi un crlteno
prudente que evita continuas molestias y grandes gastos que puede pro-
ducir el hecho de continuas reactuahzamones que tienen estableadas
leyes de otros paises. ’

La identificacién del recién nacido es un ideal que seria de desear,
pero que su aplicacién prictica no estard exenta de dificultades. En las
salas de maternidad es muy 1til la identificacién para evitar confusiones
por el gran nlimero, y por otra parte es posible hacerlo, porque en las
mismas se cuenta con los elementos necesarios y el personal idéneo
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suficiente; pero no se nos escapa que para los nacidos fuera de esos
iugares, en; la generalidad de loscasos, los inconvenientes que se pueden
presentar para cumplir con ‘el requisito legal pueden ser insalvables.
La identificacion debe hacerse de acuerdo al articulo 6.° en la depen-
dencia del Registro correspondiente al domicilio, y ésto, en ciertos casos,
puede producir una eventualidad para la vida del recién nacido, a lo
que debe agregarse que los representan-fes sufritin una gran molestia,
sobre todo cuando tienen que recorrer grandes distancias por vivir en
fugares apartados. Sin dejar de reconocer la bondad del principio, en
nuestra opinidn la frase “de ser posible” deberia hacerse, no sélo con
respecto 2 la madre, sino también al recién nacido, pues en la practica
las infracciones a la ley serdn frecuentes y hardn incurrir a los padres
o encargados en las multas o arrestos a que hace referencia el articu-
lo 25. Creemos en la posibilidad cientifica de la identificacién, pero
ante las razones pricticas que dejamog expuestas, somos de opinién
que ¢l articulo debia haber sido redactado en la forma que ya hemos
referido, estableaendos»e que si no se identificara al nacer, debe hacerlo
en la edad escolar, época en la que el sujeto haria su identificacién al
llenar los demas- requisitos que establecen las leyes de instruccidén pri-

7

maria.

VII. 'DATOS QUE DEBEN CONSTAR EN LA INSCRIPCION.

El articulo 4.° de la Ley establece: “Las personas comprendidas
en el articulo 1.° deberdn ser inscritas por el Registro, asignindosele
en ¢l mismo una matricula que deberd registrar:

a) Nombre vy apellido completos.

b) Identidad fisica.

¢) Estado y capacidad.

d) Antecedentes personales de interés para la defensa naciomal,

"e)  Antecedentes penales y las contravenciones policiales que con-
sideren mecesarias por reglamentacién, teniendo en cuenta su particular
importancia.

f) Todos los hechos o actos que produzcan camblos en los datos
anteriormente enumerados.”

“La reglamentacién podri establecer las excepciones estrictamente
indispensables en los casos de breve permanencia en el territorio del
pais.
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Mas adelante, el mismo articulo, dispone que el derecho de iden-
tidad comprende el ejercicio de las acciones judiciales pertinentes para
rectificar cualquier error u omisién, que el identificado tiene el dere-
cho, ademas, de exigir que conste en su .matricula cualquier antece-
dente, mérito o titulo que considere favorable a su persona. De acuerdo
al articulo 39, los partidos politicos, por intermedio de sus represen-
tantes, pueden controlar las operaciones de identificacién a los fines
de la formacidén del Padrén Electoral.

Los registros de estado civil que se llevan en los paises modernos
han sido objetos de criticas, ‘en el sentido de considerarseles incomple-
tos, pues siguiendo a los parroquiales, sélo llevan datos relativos a los
nacimientos, matrimonios y defunciones. En este sentido, la ley de
Registro Ngxcional» que analizamos, tiene, en cuanto a los datos que
deben constar en la inscripcién, una gran ventaja que permite la mejor
identificacién,

Creemos necesatio hacer el anilisis de los r\equmtos para puntua-
lizar nuestra opinion.

1. Nombre y apellido completos.—En 1la Argentina no existe
una reglamentacién nacional que resuelva los problemas que el nombre
puede presentar. Son leyes de Registro provincial las que tienen estable-
cidas normas que pueden ser distintas de una a otra provincia. Es por
esta razém que se hace necesario en la Argentina, complementando a
la ley vigente que analizamos, que se establezca otra que reglamente
la institucién del nombre. A este respecto existe ya un proyecto del P. E.
nacional. Es de hacer notar que el proyecto de la ley analizada en su
articulo 4.° estableeia: “Nadic podrid usar nombre y apellido que le-
galmente no le corresponda. Su cambie sblo podri ser autorizado judi-
cialmente con audiencia previa del Registro.” Este articulo fué supri-
mido, y su supresién nos parece logica, pues lo referente al hombre
debe reglamentarse con una ley espécial, y un acto de esta naturaleza
debe dilucidarse ante autoridad judicial, la cual debe comunicar al
Registro Civil respectivo todo cambio, el cual, a su vez, debe ponerlo
en conocimiento del Registro Nacional, para que en la matncula se
haga la modificacién pertinente.

2.0 I(ﬂe‘n'tzd'ad fisica. —Como vemos, el inciso b) se refiere a la
identidad de la persona. Esta identidad puede modificarse en cuanto
al sexo. Doctrinariamente, el cambio de sexo puede dar lugar a discu-

. siones interesantes respecto’a cuil ha de ser el criterio que ha de pre-
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dominar en la resolucién judicial. Hay casos como los de hermafro-
ditismo en los que no es posible determinar con precisién cientifica
el sexo a que pertenece el sujeto, y en -este caso el interesado puede
desear figurar con un sexo. distinto al que aparece en su partida de
nacimiento. Segln una primera opinidén, para modificar el instrumento
plblico es necesario que en la secuela del juicio respectivo se demuestre
que el sujeto pertenece a un sexo distinto. No haciéndose esta prueba,
dado que los médicos no podrian demostrar que pertenece a uno u otro
sexo, el instrumento piblico debe mantenerse con su redaccidn: original.
Segliin una segunda Qpirii(m, que consideramos la acertada, en el caso
de la imposibilidad de la demostracién cientifica, la resolucién debe
acondicionarse a la voluntad del interesado. Este ¢s el criterio que en-
contramos en el articulo 14 del Proyecto Ossorio, redactado. para la
" Repiiblica de Boliviia, y es ¢l que ha seguido el juez Dobranich en Ia
Republica Argentina en un‘fallo del 3 de mayo de 1937 (15).

3. Inciso C. —En la Argentina sélo se anotan en los Registros
Civiles que se llevan en las provincias algunos aspectos que se refieren
al estado o a la capacidad, como son las sentencias de divorcio o inter-
diccidn, al margen de las actas de matrimonio (art. 105 de la ley res-
pectiva), las. sentencias que deciden el juicio de oposicién al margen
del acta en que constan las sentencias (art. 33 de la Ley de Matrimo-
nio), los actos relativos a la filiacién (Obligacién establecida por las
leyes de Registro Civil), y las inscripciones de adopcién de acuerdo a
lo que dispone el articulo 21 de la ley ndm. 13.252. Se deja de anotar
asi una serie de actos de gran importancia.

No siendo el Registro Nacional de Personas un simpie registro de
estado civil, entendemos que las anotaciones respecto al estado y la
capacidad a que hace referencia la_ley debe tener un sentido amplio v,
en consecuencia, figurar dentro de estos conceptos, ademas de los enun-
ciados, todo lo que se refiere a los cambios de nacionalidad, privacién
de los derechos politicos, declaraciones de insania, presuncién de falle-
cimiento y limitacién de los derechos civiles, que en la Argentina son
establecidas estas limitaciones por el articulo 12 del Cédigo Penal.

Estos fines pueden ser logrados mediante la obligacidn que tienen
las autoridades nacionales, provinciales y municipales (art. 20 de la
Ley), de cooperar con zl Registro N.acional y para las personas que sé

(15) Nerlo ROJas, Rectzf;cacwn del sexo seudohermaffrodzta en Archivo
de Medicina Legal, afo VIII, num. 1, abgil de 1938, pags. 86 y sigs.
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domicilien en el exterior mediante los tratados a que ya hemos hecho
referencia. .

402 Inciso D. Antecedentes personales de interés para la defensa
nacional.—FEn los debates de los cuerpos legislativos no surge cudles
son esos antecedentes que deben constar en la matricula del individuo,
los que pueden variar de acuerdo a las necesidades. Algunos anteceden-
tes pueden, sin embargo, presentar dudas.

Al discutirse el articulo” 9.2 de la Ley, el diputado Valdez pxd1o
que en la libreta macional de identidad que expide el Registro se hi-
ciera constar el idioma que posee €l interesado, agregado 'que no fué
aceptado por los miembros de la Comisién. Esta denegatoria no im-
porta que en la matricula de inscripcién no deba constar tal circuns-
tancia y deba preguntarse al interesado que haga conocer este antece-
dente, pues sirve para demostrar ¢l indice de cultura del pueblo, como
asi también puede ser Gtil para el desempefio de funciones que se rela-
cionan con la defensa nacional.

La guerra curopea de 1914 vy la dltima conflagracién internacio-
"nal han demostrado la importancia que tienen los plasmas sangui-
neos; por ello creemos que el dato del grupo sanguineo a que el indi-
viduo pertenece debe figurar también entre los antecedents, de acuer-
do a las nuevas orientaciones que existen sobre la materia.

El Congreso Internacional de Estadisticas considera que entre los
antecedentes de las personas depen colocarse también las enfermedades
de que padece. En nuestra’ opinidn, este hecho debe constar también
en la ingeripeidén; légicamente debe mantenerse reserva en este punto.

5.2 Inciso E~—En la actualidad, en la Argentina, como ya he-
mos dicho, de acuerdo a la ey Nacional de Reincidentes, los jueces
tienen la obligacién de comunicar al registro las penalidades aplicadas.
El inciso que analizamos va mas alld, pues incluye también Jas con-
travenciones policiales. En este aspecto la reglamentacién debe acon-
dicionarse a la ley, estableciendo solamente aquellas que tienen una
particular importancia. o

6.° .Inciso F—Lo dispuesto en este Inciso es légico, dado 1a mu-
tabilidad a que estamos sujetos, y por consiguiente, conforme con los
datos que deben registrarse, ;

“
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VIII. PUBLICIDAD DE LAS CONSTANCIAS.

El articulo 19 dispone: “Las constancias del Registro cuya divul-
gacién o empleo no pueda afectar a intereses legitimos, se consideran
publicas y podrin ser facilitadas a solicitud escrita de parte del inte-
resado. De lo contrario, se las reputard reservadas y sélo se comuni-
caran a requerimiento de autoridad judicial o administrativa compe-
tente.” El articulo agrega que las constancias que puedan afectar la
seguridad del Estado serdn consideradas secretas y sélo se proporcio-
naran a las autoridades militares: En cuanto a los particulares no pue-
den solicitar mas informaciones que las que le sean personales.

El miembro informante de la Cidmara de Diputados aclard el ar-
ticulo en la siguiente forma: “El articulo prevé dos supuestos. Cuan-
do las constancias no afectan interés legitimo, cuando son piblicas,
las puede pedir cualquier parte interesada. En cambio, cuando son re-
servadas, ya no puede presentarse cualquiera a pedir los datos.” Sélo
podré hacerlo por intermedio de autoridad -judicial o administrativa
cuando corresponda a los servicios pablicos.” En el debate se aclard
mis el articulo en el sentido-de qué parte interesada es la que debe
justificar un interés legitimo. ‘

La ley argentina ha seguido en materia de publicidad en el regis-
tro de las personas, un criterio restrictivo, pues solamente a los que
justifican un interés legitimo puede darseles certificaciones de- caricter
piblico. Este criterio que puede explicarse en los actos notariales no
estd de acuerdo con la finalidad del registro de personas y con el inte-
rés de terceros, pues la seguridad de las convenciones exige que una
persona que contrata con otra pueda informarse con exactitud de su
estado y capacidad, como lo necesita.

Es sin duda acertado que las constancias de cardcter reservado sélo
se den a conocer, por pedido de autoridad, y es también légica 1a po-
sicién de la ley argentina en cuanto algunos datos como los de filia-
cién que sélo pueden ser pedidos por las personas interesadas, pero 1o que
no nos parece justificado es que otras clases de constancias piblicas
que no pueden afectar el interés de los matriculados no se expidan
sin que se justifique previamente la calidad del interesado. Asi, por
ejemplo, un pedido que pueda hacer cualquier persona al Registro,
para que éste le informe qué domicilio, residencia o estado civil tiene
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otra persona, deberia otorgarse sin que se justifique la calidad del inte-
resado, pues de no ser asi se crearian inconvenientes practicos, en mu-
chos casos insalvables, y se desvirtuaria una de las finalidades primor-
diales que ha hecho necesaria la creacién del Registro. '

La publicidad de la clase de registro que analizamos, es recono-
cida por la mayoria de los tratadistas y esti consagrada en las legis-
laciones. S ‘

La Ley francesa del 30 de noviembre de 1906 hace la distincién
en cuanto a los nacimientos. Las copias sélo pueden ser pedidas por
las personas a quienes 1a ley autoriza, en tanto gue los extractos pue-
den ser solicitados por cualesquier persona sin' necesidad de justificar
un interés legitimo. Es decir, el legislador vela hasta donde es posi-
ble por evitar hacer conocer una filiacién natural. La Ley de 11 de ju-
lio de 1929 establecié igua'l\és principios para el matrimonio.

Creemos que constancia de esta clase de registro deben tener una
mayor publicidad, otorgindose a quien solicita los datos que se reca-
. ben, stempre que los mismos no sean lesivos a los intereses del Estado
o a las personas inscritas, -

IX. DOCUMENTOS QUE EXPEDIRA EL REGISTRO.

Los documentos de identidad que se expiden en la Reptiblica Ar-
gentina y que van a ser sustituidos por los que mas adelante puntua-
lizamos, en virtud de lo expuesto por el articulo 8.° de la Ley que
estudiamos, son los siguientes: Cédul‘g de Identidad, que se otorga
tanto a varones coOmo a mujeteS, ya sean argentinos o extranjeros,
por las autoridades policiales de cada Estado argentino; Libreta de
Enrolamiento, que se expide a los varones mayores de dieciocho afios.
de acuerdo a la Ley Nacional nimero 11.386; Libreta Civica, que
se expide a las mujeres mayores de dieciocho afios, de acuerdo a la
Ley ntimero 13.010; Carta de Ciudadania, que se expide a los ‘ex-
tranjeros que se naturalizan argentinos; Pasaporte, que se expide por
autoridades provinciales, pero que deben ser legalizados en cada caso
por el Ministerio del Interior y la Secretaria de Relaciones Exteriores.

De acuerdo a] articulo 8.° de Ia Ley de Registro Nacional, el mis-
" mo debe expedir los siguientes documentos: a) Libreta Nacional de
Identidad; b) Certificado Nacional de Identidad; ¢) Certificado Con-
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dicional de Identidad; d) Pasaportes; e) Cualesquxera otro que con
fines especificos se establezcan.

A) Libreta Nacional de Identidad —El articulo 9.° de Ia Ley
puntualiza todas las enunciaciones que debe contener este documento
para la mejor identificacién del sujeto, y en su tltima parte precisa
que en ninguna deberd consignarse menciones sobre religién, ideas
politicas, ni cualquier otra que pueda ser desfavorable para la perso-
nalidad moral o social del identificado. .

Al discutir este articulo se planted la cuestidn de saber si esta
Libreta Nacional de Identidad tendria las mismas funciones que la
Libreta de Enrolamiento, o si habian de coexistir ambos documentos,
y en este Gltimo supuesto qué jerarquia tendria el uno sobre el otro.
El miembro informante aclaré el sentido .del articulo diciendo que
por' ¢l momento ambos se mantendrian pero que el P. E. podria re-
glamentar la ley y establecer la derogacidon de la Libreta de Entola-
miento en razdn de lo d1spuesto por el articulo 43, que dice: “Esta
ley. entrari en vigor parcial y progresivamente, derogando y sustitu-
yendo a todas las disposiciones de la Ley 11.386 v demis que se le
opongan en la forma y dentro del plazo que establezca el P. E.”
En realidad, la Libreta de Enrolamiento existe en la actualidad, pero
no podré coexistir cuando se entregue la Libreta Nacional de Identi-
dad, dado que el articulo 44 establece: “Los ciudadanos actualmente
enrolados, al recibir la Libreta Nacional de Identidad, entregarin al
Registro su Libreta de Enrolamiento, que quedard reemplazada por
aquélla a todos sus efectos.”

En la Libreta Nacional de Identidad, ademis de los datos geme-
rales, debe constar el domicilio del interesado, que es el Unico valido
a los efectos militares y electorales que determinen las leyes respecti-
vas (art. 10). Este articulo, en lo referente al domicilio, se comple-
menta con el articulo 18, en el que se establece que todas las personas
mayores de dieciocho afios que se ausenten de su domicilio, deben de-
jar-noticias de su paradero o deben comunicar al Registro dentro de
los treinta dias de producida la ausencia. De acuerdo a este articulo,
se trata de ubicar a las personas en dos formas: en la sociedad y en el -
territorio. Las ubica en la sociedad mediante la identificacién de sus
elementos personales y las ubica en el territorio con la indicacidén del
domicilio correspondiente. Cuando la persona se aleja del lugar en
que reside habitualmente, debe decir dénde estd, para que no se pierda
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su ubicacién dentro del territorio, y cuando no lo deja dicho en el
lugar donde reside, debe comunicarlo al Registro (16). Este articule
solo se aplica a los nacionales, no asi a los ‘extranjeros, y -se exime
también de su cumplimiento a los que por su profesién, turismo u
otras razones semejantes que se establezcan en la reglamentacion, de-
ban trasladarse de un lugar a otro del territorio.

En el articulo 11 se establece la presentacién obligatoria de la
libreta en los casos que corresponda o convenga probar la identidad.
En las escrituras piblicas y en los contratos por instrumento privado,
en que las leyes civiles o de comercio exijan la forma escrita, se hard
constar la exhibicion de la libreta mencionando su nimero. La auto-
ridad que intervenga para verificar la identidad de las personas, queda
autorizada para retener la libreta en los casos en que la misma ne
fuera legitimamente poseida o se encontrara alterada.

B) Certificado Nacional de Identidad.—El articulo 13 de la
Ley contempla la situacién de los extranjeros que en adelante ingre-
sen al pais o los de aquellos que estando ya en el mismo carezcan de -
documentacion argentina de identidad. Estas personas estin obligadas
a sacar un certificado nacional de identidad, salvo los casos de funcio-
narios diplométicos y consulares acreditados ante la Repiblica o en
los casos de cualesquier otro funcionario cuyo pais mantenga - rela-
ciones diplomaticas con la Argentina, o que existan convenios de reci-
procidad. El Certificado Nacional de Identidad suple a la Libreta-Na-
cional de Identidad y tiene una duracién de noventa dias, siendo reno-
"vable por una sola vez y por igual término, vencido el cual el intere-
sado debe ya obtener la Libreta Nacional de Identidad. ¢

El Decreto nam. 1.162 del 20 de enero de 1949 ha establecido
normas reglamentando obligaciones de las personas a las que, coma
turistas o en cualquier otro caricter, se les acuerda permanencia tem-
poraria en el pais. Estas personas deben presentar sus documentos a
la Direccién General de Migraciones, la cual expide una tarjeta de
controlar en. la que se expresa el caricter de dicha autorizacién, ya de
turista, beneficiario de convenio, ' trinsito © permanencia temporaria.
En - la misma se consigna el lugar y fecha de ingreso e igualmente se
fija el dia del .vencimiento del permiso. Este Decreto tiene una ‘serie
de disposiciones relativas a las obligaciones de los propietarios de ho-

(16) Diario de Sesiones dé la Cdmara de- Diputados citado, pag. 4.071.
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teles, locadores, etc., disponiendo que éstos tienen la obligacién de
exigir la identidad a los interesados, bajo penalidades que se determi-
narin en los correspondientes edictos policiales. Iguales disposiciones
rigen para todo empleador cuando contrate un empleado u obrero ex-
tranjero. En los Gltimos meses, el Decreto mencionado ha traducido
algunos inconvenientes a exilados politicos que se refugiaron en la
Argentina con motivo de movimientos revolucionarios producidos en
su pais, razoén por la que el dia 25 de agosto de 1949 el P. E. nacio-
nal ha dictado un nuevo Decreto eximiendo de la obligacién de pre-
sentar los documentos ante las autoridades dentro del plazo de setenta
y dos horas, para que se les acuerde el beneficio de asilados residentes.
Los que al dictarse el Decreto ya se encontraban en la Argentina, tie-
nen 1a obligacién de cumplir dicho requisito dentro de los treinta
dias. Si se ausentan de sus domicilios deben dejar en él noticias de su
paradero. '

C)  Certificado Condicional -de Identidad.—FEste documento se
entrega a los argentinos y extranjeros cuando los elementos de identi-
ficacién que presenten ante el Registro Nlcional de Identificacién fue-
ren defectuosos 0 no concordasen en sus menciones esenciales. Se lo
otorga por el tiempo indispensable para que se subsanen las defi-
ciencias.

D)  Pasaportes—En el articulo 14 se establece que el interesado,
para conseguir se le expida un pasaporte, mecesita presentarse ante las
autoridades del Registro Nacional con un certificado de antecedentes
y buena conducta otorgados por la policia. Los pasaportes diplomi-
ticos y oficiales son expedidos por el Registro, previa comunicacién
del Ministerio de Relaciones Exteriores. :

#¥. REGIMEN PENAL.

La ley hace una distinciéon entre las contravenciones y los delitos,
estableciendo penalidades y juzgamiento distintos, .

El articulo 20 se refigre a las contravenciones y establece una mul-
ta de diez a cincuenta pesos o de arresto de tres a quince dias a toda
persona que infringiere la Ley, ya hadiendo lo que ella prohibe, ya omi-
tiendo lo que ordena o impidiendo a otros el cumplimiento. La pena-
lidad se agrava cuando el autor de la infraccién fuese un funcionarid
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piblico. El juzgamiento de las contravenciomes compete al Delegado
Regional del Registro y es apelable ante el Juez Federal o Juez Le-
trado en su caso. En la pena de las contravenciones es de hacer notar
que el arresto no es redimible por dinero, es decir, que el Tribunal
puede imponer indistintamente una u otra. : *

‘Los delitos son reprimidos de acuerdo a su gravedad en Ios ar-
ticulos 27 y siguientes y su juzgamiento corresponde a los jueces
federaled o letrados, siendo la resolucién apelable ante fas Cémaras
Federales. En los Gltimos tiempos en la Argentina se han introducido
extranjeros sin haber cumplido las obligaciones que las leyes estable-
cian. Esta situacién ha sido contemplada en el articulo 29, estable-
ciéndose una prision de seis meses a dos afios al que penetrase al pais
sin haber cumplido las exigencias de la Ley, Al funcionaric que per-
mitiese o facilitase un hecho de esta naturaleza se le impone, ademis,
una inhabilitacién de cuatro afios, ¥ si lo hubiese hecho intencional-
mente, la penalidad es de uno a tres afios de prisién y una mhabxhta—
cién de dos a seis afos.

"JORGE ANTONI.

Profesor Titular de Derecho Civil en la Universidad
o Nacional de Tucumén (R. A.)

e



Los Comentarios al nuevo Reglamento
- Hipotecario de Ramén de la Rica

-, -Publicados por gl Colegio Nacional de Registradores de la Propie-
dad, no bace mucho tiempo que ha visto la Tuz la segunda y dltima
parte de estos Comentarios, que comprende las Modificaciones introdu-
cidas en el puevo Reglamento ‘Hipotecario, en relacién con el anterior
de 1915, puesto que los articulos de nuevo cufio ya fueron examinados
en tomo anteriormente publicado.

Han sido modificados unos 217 articulos, mis o menos profunda-
mente. Las variaciones por causas diversas exceden de la cifra citada.
Ello demuestra la improba labor que ha realizado La Rica, siempre
con la probidad y esmero que le caracteriza. No sdlo examina los ante-
cedentes doctrinales, legales y jurisprudenciales metddicamente, sino
que cada articulo lleva un comentario mis o menos extenso, segin la
importancia de su contenido. Este comentario es de tal naturaleza y
estd tan bien ordenado y-enlazado con los precedentes, que el lector no
puede menos de exclamar: “Exacto. Eso mismo hubiera dicho yo.”
Pero como da la casualidad de que quien lo dice es el autor y no el
lector, aquél es quien debe llevarse la palma y los placemes. Acaso
también la corona de laurel, supremo galardén de los poetas, pues si
hay alguna persona que pueda poetizar la doctrina hipotecaria, esa
persona es Ramdn de la Rica. Tanto es el primor de la frase, la exac-
titud de la interpretacidn y la claridad de exposicion.

Lo dicho no es obsticulo para una objetividad impecable. Cuando
hay méritos suficientes no escatima el palmetazo a los redactores del
Reglamento, tan imparcialmente, que mo detiene su atencién en la
parte alicuota que le corresponde, con desprecio del dolor propio y del
amor propio. Asi sucede, por ejemplo, con la regla 2.2 del articulo 303
{pag, 378), a la que califica de condicién imposible que ‘debe tenerse
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por no puesta. Tiene razdn, pero acaso este patrafo sea el recuerdo de
la discusién en torno a la naturaleza del censoenfitéutico (derecho real
o dominio dividido). Si se estimase como derecho real, naturaleza que
no contradice cuanto dispone el articulo 377 para facilitar la inmatri-
- culacion, claro que la regla 2.* del articulo 303 pudiera tener expli-
€acién, pues habria que determinar si el derecho era el dominio atil o el
directo y, ademds, describir la finca objeto de este dominio. No olvi-
demos que cualquiera de estos dominios, asi como las participaciones
indivisas de las fincas, pueden ser objeto de inmatriculacién, y enton-
(es acaso no merezca esta regla un comentario tan acerbo, porque con
un criterio de amplitnd bien puede interpretarse en el sentido de ser
- 2plicable en los casos en que el derecho qué se inscribe no sea el domi-
nio pleno de la finca iy haya que detallar expresamente las circunstan-
cias de aquel derecho, con independencia de las relativas a la finca.

Tampoco me parece criticable lo dispuesto en el articulo 306, por-
que desde ¢l momento en que el Estado y las Corporaciones de Derecho
publico tienen un trato de favor, no veo inconveniente en que se les
facilite un procedimiento ripido donde se decida» si.la certificacién es
o'no inscribible. ‘

Esto no significa que la cert1f1cac1on tenga valor cancelatorio. En
todo caso este valor le tendria la resolucién judicial, y'no la certifi-
cacion. Ademds, la contradiccién puede ser aparente y el Juez decidird
con audiencia de la persona interesdda, lo que aleJa todo peligro de
perjuicio, :

Sin embargo, en general, coincido con el duro juicic de La Rica
respecto los articulos 303 a 307, y por mi parte voy a' poner en mi
'ejemplar del Reglamento, al margen de los mismos: “Condenados al
‘purgatorio (no me atrevo a decir que al fuego eterno, 'porque tienen
materia aprovechable). Juez supremo: La Rica.”

Por haber sido enemigo personal del articulo 301 me regocija la
coincidencia con la opinién: del autor de los Comentarios. Condenado,
sin apelacién, al fuego eterno, porque lo tdnico aprovechable de este
desdichado articulo es que reitera el criterio de la Comisién, claramente
expuesto en los articulos 49 (que corresponde al 58 del Reglamento
anterior) y 376, de que no debe extenderse un primer asiento que
comprenda la inmatriculacién del dominio y la constitucién simul-

- tanea de un derecho real, sino que deben ir cada uno de estos derechos
en asientos independientes. De este modo, cuando se cancele el asiento
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del derecho real, queda intacto el de dominio y no expuesto a confu-
siones relativas al alcance de lo cancelado si la nota marginal no se
practica con exquisito cuidado.

La solucién adoptada en. vista de la redaccién, no muy afortuna-
da, de los articulos 105, 106, 433 y 434 (pig. 443) es exacta. El
primer parrafo del articulo 434 abona y ratifica esta interpretacién.
En efecto, %l 105 y el 434, parrafo 1.°, se corresponden perfectamente,
asi como el. 106.y el 433, Si el interesado no lo exige, en caso de sus-
pensién o denegacién, se devuelve ¢l documento sin mas nota que la
expresiva del asiento de presentacién. Si el interesado lo quiere asi,
para recurrir o por cualquier otra causa, se extiende la nota. Conviene,
no obstante, concordar mejor estos articulos en una futura reforma
. reglamentaria. : :

Amte la imposibilidad de resumir o de poner de relieve las acerta-
das interpretaciones y explicaciones del articulado reglamentario, ex-
puestas con precision por el autor, espigaremos al azar y sefialaremos
unos cuantos puntos, para meditacién, de los lectotres.

La Rika, suavemente, con la mayor correccién y en muy pocas pa-
labras, nos da un ejemplo de critica jutidica (pdg. 46). Al referirse-al
concepto de titulo, como de pasada, acaso inocentemente, pone de re-
lieve una falta gravisima del legislador: poca precisién en las palabras
y en los términos del vocabulario registral, que originan diversas inter-
pretaciones, que a su vez conducen a confusiones lamentables. No hay
que recordar mas palabras que rercero. o inscripcién y conoceremos el
laberinto en que han colocado a la doctrina, a la jurisprudencia y a
los juristas. Convengamos en la dificultad del empleo de determinada
palabra, siempre con la misma acepcidén o en el mismo sentido grama-
tical, pero ello no es obstaculo para éliminarla y sustituirla por otra
mas ajustada al concepto contenido en el texto legal correspondiente,
cuando de la aplicacién de aquélla puede desvirtuarse el verdadero sen-
tido en que ha sido empleada anteriormente. Asi sucede con el tercero
de los articulos 32, 37 y 207 o con el tercero de los articulos 31, 34
¥ 36, donde el empleo de la palabra tercero designa a distintas perso-
nas o situaciones de una petsona. Unas veces, el tercero puede ser
primero (art. 32), otras segundo (art. 34), otras no existe y nada
tienen que hacer en el dmbito registral o -es tercero civil mmplemente

(articulo 207). v
Glosando {pag. 105), por med1o de una nota, el articulo 23 de la
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Ley de Minas, y su estupenda declaracién de que el titulo de conce-
sién de las minas puede ser inscrito en el Registro Mercantil, nuestro
autor no dice casi nada, y, sin embargo, en el fondo del pirrafo existe
una critica severisima de lo que llamaremos bondadosamente discor-
dancia entre el texto y la realidad juridica. Efectivamente, la redaccién
por petsonas extrafias a los estudios juridicos o poco expertas en las
materias registrales, en ocasiones nos presentan verdaderos dislates o
nos ponen en grandes aprietos para dar forma legal a lo ordenado.
No es momento de entrar en detalles de lo que disponen tales o cuales
textos legales, todos emanados de Ministerio distinto del de Justicia,
pero si seria conveniente que cuando se tratase de regular materia re-
lacionada con el Derecho registral se exigiese el informe del anico Or-
ganismo competente: la Direccion. General de los Registros y del No-
tariado, bien para discutir, la procedencia u oportunidad de su conte-
nido o simplemente para dar forma a Ia solucién propuesta por el res-
pectivo Departamento.

- Muy acertadas observaciones destacan al tratarse en el texto del
sistema: de numerus clausus o del de numerus apertus, obligacionks pet-
sonales sin trascendencia real (pig. 23), o del valor que deben tener
las conjeturas o deducciones basadas en las indicaciones de los asientos
registrales (pags. 293 y siguientes). Sin embargo, a mi juicio, ambas
materias estdn muy enlazadas y a su vez se encadenan con otras
cuestiones juridicohipotecarias, como. la buena fe en el dmbito hipo-
tecario, la regla 6.2 del articulo 51 del Reglamento, la 2.® del articu-
lo 9.2 0 1a 1.2 del articulo 37 de la Ley, etc, y no deben tratarse sin
una referencia directa o por lo menos una coordinacién que sugiera la
idea de que todos estos problemas estin resueltos en la legislacién: con
la vista puesta en el ‘mismo fin. T'oda clase de acciones (o condiciones)
implicitas, o que no deban su origen a causas que consten. explicita-
mente en el Registro, con trascendencia real {(derecho real o condicidn
suspensiva o resolutoria, o sea, condicidén en sentido técnico), no se da-
rin contra tercero que haya inscrito los titulos de sus respectivos dere-
- chos conforme a lo prevenido en la Ley {Hipotecaria. Mucho cuidado;
este tercero puede ser el tercero hipotecario del articulo 34 (proteccién
al trdfico juridico), o el tercero, también hipotecario, del articulo 32
(sancién del negligente que no inscribid: proteccién del inscribente),
aun cuando sea distinto tercero, amparados, respectivamente, por la le-
gitimacidén registral y la fides publica, o sélo por la legitimacidn regis-

i
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tral. Sencillamente, se ha inutilizado el articulo 1.124 del Cédigo «i-
vil, de conformidad con lo que taxativamente prescribe este mismo ar-
ticulo en su' parrafo final: conforme “a las disposiciones de la Ley Hi-
potecaria”. Hay un campo «ivil y un campo hipotecario acotado, con
limites conocidos y vallas imposibles de saltar. En este filtimo campo
todo es publico, esti a la vista y no oculto por repliegues del terreno.
No hay miés que lo que se ve. Incluso la lluvia que puede caer en ese
campo (los retractos u otras excepciones impuestas por la Ley) no es
fenémeno desconocido, porque se ve la atmésfera, el cielo azul, donde
' pueden formarse las nubes (publicidad de 1a Ley, unida a la publicidad
registral)

No es bastante decir que existe una dificultad casi msuperable para
separar lo real de lo personal. Dentro de esta dificultad, en la exposi-
cién de motivos de la Gltima reforma de la Ley Hipotecaria, y en el
texto de la Ley vigente, existe una pauta legal ficil de deducir: lo im-
plicito no produce efectos en el Derecho inmobiliario registral, pues
para producirlos se necesita una declaracién o una condicién, en sentido
técnico, explicita, clara y terminante, o bien un derecho real inscrito.

Las obligaciones personales no tienen acceso a los libros, y si por
inadvertencia llo hubiesen tenido, deben cancelarse por inoperantes. Del
contenido de los asientos no es posible obtener deducciones que puedan
perjudicar al titular registral: le perjudica cuanto explicitamente conste
en ¢l Registro, pero mada mis.

Volvamos la hoja para otra indicacién, pues en todos estos proble-
mas es posible extenderse y no acabarfamos nunca. Aunque La Rica
no ha querido entrar en el problema, roza otra interesante cuestién. La
posibilidad de la desinmatriculacién de fincas (pags. 19 y 99). El tema
es de gran interés y sin desbrozar en nuestro Derecho, al menos que yo
conozca. Algin apunte tengo y es probable publique unas meras ob-
servaciones para provocacién de los competentes y estudiosos hipoteca-
ristas patrios. Con el anterior Reglamento (arts, 64 y 165) podria sos-
tenerse la posibilidad de la desinmatriculacién de fincas, cuando las fin-
cas se evaporaban (art. 64) de modo inexplicable, pues sin quedar des-

_inmatriculadas, no existian, hipotecariamente hablando, y también
cuando por renuncia se cancelaba una inscripcién (art. 165). Hoy, creo
que en la leglslacxon hipotecaria existen indicios mis que suficientes
para opinar lo contrario, aun <uando se conserve, naturalmente, la po-
sibilidad de la cancelacién de las inscripciones de inmatriculacidén y sean
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hipétesis normales la desaparicién fisica de la finca y la no reinscrip-
¢i6n, cuando hubiere sido destruido un Registro. Esta cuestién se en-
laza con otra: la relativa a la renuncia del derechoi inscrito o del asiento
correspondiente, respecto de la cual personalmente me inclino a recha-
zar su admisién cuando se trata del dominio. No asi en los derechos rea:

les, donde es mas concebible y mas propia, por razén de su misma na-
 turaleza.

Indtil tarea pretender un reflejo de la magistral obra de La Rica
en un. reducido comentario. Como muestras, bastan las sefialadas y afia-
dir que en cada pdgina, y a veces en ‘cada parrafo, el problema surge y la
referencia es certera. A

El método de exposicién coincide con el empleado en la parte pri-
mera de los Comentarios. Sigue fielmente el orden del Reglamento, y
asi se examina el articulado del Registro de la Propiedad y bienes y ti-
tulos inscribibles. Forma y efectos de la inscripcién, Anotaciones pre-
ventivas, Cancelaciones, Hipotecas, Concordancia entre ¢l Registro y la
realidad juridica, Modo de llevar los Registros y Direccidn General de
los Registros y del Notariado y Estatuto organico de los Registradores,
Cierra el libro una parte adicional, con las supresiones mas destacadas
de textos del Reglamento anterior, y tablas de origenes, concordancias
y referencias, y como Addenda, una breve explicacién del nuevo Esta-
tuto de Recaudacidn de 29 de diciembre de 1948 y-un comentario a
la Resolucién de 15 de diciembre de 1947 relativa a deslindes y amo-
jonamientos. k v ,

En suma, Ia labor realizada por La Rica no es sélo orientadora
para los profesionales, sino que tiene algo mejor: una formidable di-
vulgacién de las doctrinas hipotecarias, que coloca al alcance de los miés
profanos lo que hasta hace muy poco se consideraba por algunos como
selva enmarafiada de imposible peretracidn.

PEDRO CABELLO
Registrador de la Propiedad.



Aplicacién de la técnica hipotecariaala
sentencia que estima la accién pauliana

Para llegar a firme conclusidn en el tema que encabeza este trabajo
hicese necesario definir los efectos y la finalidad esencial de la accidén
pauliana, puestos de relieve en la Resoluciéon de 27 de diciembre
de 1945.

En cuanto a los efectos, dicha Resolucién distingue el supuesto
de que el actor sea mn comisario, sindico o ejecutor de una colectividad
de acreedores, o sea, gl acreedor individual. Al tenor de dicha juris-
prudencia, el provecho resultante dé la ineficacia del acto fraudulento
ha de extenderse, en el primer supuesto, a todos los créditos reconexi-
dos; en el segundo, mo acontece lo mismo, a consecuencia de la relati-
vidad de la cosa juzgada, que no consiente que los pronunciamientos
redunden en pro ni en contra de los que no han sido parte en la 11t1s
Expliquemos esta segunda parte. :

Puede ocurrir que exista fraude en: perjuicio del acrteedor que pro-
mueve el pleito y que, la enajenacién impugnada por aquél no sea frau-
dulenta con relacién a otro acreedor, y viceversa. En {a primera hipé-
tesis, la sentencia rescisoria no puede aprovechar al acreedor no litigan-
te; en el segundo, 1a sentencia que desestima la demanda de rescision
no impide que el acreedor no litigante ejercite, por cuenta propia, la
accion de rescision, ' _

La expresada Resolucidn define como finalidad esencial de 1a accién
pauliana, la' de colocar los bienes objeto de la enajenacién fraudulenta
en situaciéon de que puedan ser perseguidos y ejecutados por el acreedor
como masa de embargo, aplicando su valor a 1a satisfaccién del crédi-
to, v en su virtud, una vez a salvo el interés del acreedor, subsiste en -
lo posible el contrato celebrado entre el deudor y el tercero, sin que en
ningln caso el triunfo de la accién pueda convertirse en fuente de de-
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recho para el deudor ni servirle de fundamento para invocar en pro-
vecho propio la ineficacia del acto frente al tercero con quien habia
. contratado. También esta doctrina necesita explicacion,

~ El provecho de la ineficacia ‘para el deudor puede consistir en que
pague la deuda y se considere duefio de Ia finca, o que deje seguir ade-
lante la ejecucion y perciba el sobrante de la subasta,

Basandose en las dos anteriores consideraciones, la Resolucidn de-
clara que la sentencia rescisoria tiene que declarar la ineficacia de la
enajenacion en lo que sea necesario para dejar a salvo los derechos del
acreedor y que la ejecucién registral del fallo se ha de llevar a efecto
mediante una inscripcién modificatoria de la titularidad de disposicion.
Dando de lado a las dificultades que se han de presentar al Regxstrador
para extender tal inscripcion, veamos sus efectos en la realidad.
~ La deuda resulta de un titulo sin fuerza ejecutiva, el acreedor pro-
mueve el juicio correspondiente y la sentencia condena al deudor, con
especial imposicién de costas, al pago de la cantidad debida; el fallo
es lo bastante, a tenor del articulo 1.297 del Cddigo civil, para que el
acreedor pueda interponer la demanda de rescisién; el buen sentido le
aconseja la urgente interposicién de la demanda y su anotacién pre-
* ventiva. En esta hipdtesis en los autos de rescisién constard que el
deudor fué condenado al pago de X pesetas con imposicion de costas.
Llegado el :momento de extender la inscripcién modificatoria, el asien-
to correspondiente tiene que advertir al-tercero la extensién del mismo.
La extensidén esti concretamente determinada en cuanto a la deuda;
pero falta esta caracteristica en cuanto a las costas; el Registrador tie-
re que, cuando menos, suspender la inscripcién en cuanto a éstas, de-
jando indefenso al acreedor. ‘

En el caso de autos no se anotd la demanda, y al comentar Cinovas .
dicha resolucién en el.nimero- 263 de REVISTA CRITICA DE DERECHO
INMOBILIARIO opina que con la simple anotacién de 1a demanda es
¢omo mejor y con toda limpidez ! hubxera funcionado 1a accién paulia-
na. Disentimos de tal ctiteric. - ak
| Dicho autor ha confundido los efectos de dicha accién, asegurados
ton 1a anotacién’ de idemanda, con su finalidad esencial, asegurada
eon Ta anotacién -’ del embargo Hay que tenér en cuenta que la accién

pauliana représenta una vocacién indirecta que opera sobre los asientos
poStenOres a la anotacién’ de demanda, 2 modo de condicidn resolu-
toria expresa y que la anotacién de embargo representa una vocacién
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de estimacién econdmica que permlte al ‘acreedor hacerse pago de Ia
deuda con el producto de la venta del inmueble.

Entendemos que la sentencia debe de declarar en términos abso-
lutos la rescisién de la enajenacidn y que su ejecucién registral es la
cancelacién, también en términos absolutos, de la inscripcién del ti-
tulo rescindido. )

En efecto, la direccién del caso por experto Letrado aconsejari al
acreedor la anotacién de la demanda, y una vez estimada ésta, la pre-
sentacién, al mismo tiemp-c;, en el Registro de documentos suficientes
para provocar la cancelacién de dicha anotacidn, la de la insctipcidn
del titulo rescindido y la extensién de la anotacidn del embargo. Una
vez extendida esta anotacidn el acreedor esti asegurado. Resta ahora
asegurar al tercero, Dados los razonamientos desenvueltos por la citada
Resolucién, nada impide, una vez anotado el embargo, la reinscripcién
del titulo rescindido; ya tenemos asegurado al adquirente por dicho
titulo frente a otros acreedores y a la pretensién del deudor de llamarse
a la finca. Nos queda por asegurarle frente a la entrega del remanente
de la subasta al deudor; esta garantia se logra pers\onéndo'se el adqui-
rente, en los autos de ejecucién, como tercer poseedor de bienes ano--
tados.

ALFREDO REZA,
Registrador de la Propiedad.

OBRA NUEVA

LEGISLACION DEL IMPUESTO DE DERECHOS
REALES Y SOBRE TRANSMISION DE BIENES

COMENTADA Y CONGORDADA (8.= edicion)
: ‘ . POR’ o : :
' JOSE MARIA RODRIGUEZ VILLAMIL

Se ha puesto a la venta 1a segunda edicién, y comprende en un tomo de 720
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Precio en rustica, 120 pesetas, en pasta espafiols, 150, ¥ en la. corriente, 135.

Pedidos al autor, Alcald; 157.—Madrid.




J urisprﬁdencia de la Direccién general
~de los Registros y del Notariado -

Es APLICABLE EL ART{CULO 98 DE LA LEY HIPOTECARIA Y, EN CON-
SECUENCIA, PROCEDE CANCELAR EN EL REGISTRO LA ESTIPULA-
CION “DE @UE EL EDIFICIO O EDIFICIOS QUE. SE CONSTRUYAN EN
LA FINCA VENDIDA HABRAN DE SER DESTINADOS A SEMINARIO
IDIOCESANO O A UNA INSTITUCION DOCENTE DE CARACTER DIO-
CESANQ”, POR NO REPUTARSE CONDICION RESCLUTORIA “ERGA
OMNES” NI ESTIMARSE CONSTITUTIVA DE UN DERECHO REAL.

Resolucién de 7 de julio de 1949, “B. O.” de 20 de septiembre.

El ilustrisimo y reverendisimo sefior Obispo de Oviedo solicité
del Registrador de la-Propiedad de la misma capital la cancelacién
de una cliusula que consta en detgrrpinada inscripcién de aquel Re-
gistro, cuya cldusula textualmente dice asi:

“Es condicién de este contrato que el edificio o edificios que se
construyan en la finca vendida habrin de ser destinados a Seminario
Diocesano o a una Institucién docente de caricter diocesano; .a no
‘ser que alglin caso de expropiacién forzosa dejase alguna parte de Ia
finca inservible para la obra de conjunto”. La peticién de cancelacién
se basé en que la clausula transcrita no encierra una verdadera con-
dicién resolutoria, ni se pacta expresamente como .tal, ni por ella se
constituye un derecho real, porque su verdadero concepto es el de una
obligacién personal que no debié entrar en el Registro y que sélo
una interpretacién extensiva del drticulo 29 de la antigua Ley Hipo-
tecaria pudo tener acceso a los libros registrales; y promulgado el vi-
gente texto refundido de la Ley, estima que la mencién se halla com-
prendida en su articulo 98 y en la -disposicién primera de las transi-
torias, y por. ello solicita su cancelacién. -
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El Registrador extendié en 1a solicitud una nota del tenor si-
guiente: “No admitida la cancelacién de la cldusula condicional de la
venta que se solicita en la precedente instancia suscrita por Su Illustri-
sima Obispo de Oviedo, Doctor Benjamin de Arriba Castro, acom-
pahada de una certificacion de este Registro en la que se describe la
finca objeto de dicha venta, porque si bien no tiene el caricter la clu-
‘sula de derecho real, ni el de condicién resolutoria del contrato de
compraventa de que se trata, no puede considerarse dicha clausula como
mencién o derecho personal que pueda ser verificada su caducidad o
extincién a instancia de parte interesada, como dispone el articulo 98
y la primera de las disposiciones transitorias de la vigente Ley Hipo-
tecaria, puesto que es una estipulacién del contrato, cuya finiquitacién
s6lo puede ser acordada por ambas partes contratantes y, en su defecto,
por decisién judicial”,

Interpuesto recurso, la Direccién ratifica el auto presidencial, re-
vocatorio de la mota del Registrador, medlante la ajustada doctrina
siguiente:

Que la actual legislacién hipotecaria, de acuerdo con lo susten-
tado por la doctrina, no sélo prohibe el acceso a los folios registrados
de derechos sin trascendencia real, sino que concede retroactividad a
1as normas encaminadas a eliminar los derechos de esta clase que figu-
ren en los asientos; y, con tal finalidad, el articulo 98 de la Ley
Hipotecaria ordena que “los derechos personales no asegurados espe-
cialmente... no tendrdn la consideracién de gravimenes a los efec-
tos de esta Ley y serin cancelados por el Registrador a instancia de
parte interesada” norma que recoge y sintetiza lo consignado en: la
léxposicién de Motivos de la Ley de Reforma Hipotecaria de 30 de
diciembre de 1944 y que armoniza con reiteradas decisiones de este
Centro directivo, seglin las cuales el hecho de que conste en el Registro"
un derecho personal no transforma su naturaleza juridica ni le con-
vierte en ius in re;

Que en la pracuca se ofrecen graves dificultades a Notarios ¥
Registradores para determinar si las relaciones juridicas configuradas
por los particulares en los documentos inscribibles tienen caricter real'
u -obligacional, porque los requisitos sefialados por la doctrina como
tipicos de los derechos reales en ocasiones no se presentan en la reali-
dad con toda su pureza e integridad y tampoco faltan casos en que
esforzoso reconocer la existencia de figuras intermedias de dudosa
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naturaleza real que revisten los caracteres de los derechos de crédito,
dudas que se aumentan porque nuestro Cédigo civil ni enumera ta-
xativamente qué derechos son reales ni puede déducirse de su articula-
do firme -orientacidn en tal sentido y porque el vigente sistema hipo-
:tecano/es de numerus apertus;

Que, ademis de lo preceptuado concretamente en la Ley Hlpote-
caria respecto a. certificaciones y menciones, el citado articulo 98 con-
fia al prudente arbitrio y competencia del Registrador (Resolucién
de esta Direccion General de 27 de marzo de 1947), dentro del im-
bito en que se desenvuelve la calificacién, segin el articulo 100 del
Reglamento, la importante y complicada misién de excluir de las ins-
cripciones, a peticién de parte, las declaraciones de voluntad que, pre-
vio examen de las particularidades de cada caso, vesulten sin. verda-
dera naturaleza real; :

Que en la clausula cuya cancelacmn se pretende, transcrita en el
primer resultando y copiada en la inscripcién con arreglo a lo prevenido
en log articulos 9 de la Ley Hipotecaria antetior y 61 de su Regla-
mento, s¢ observa: a) Que se pretendid adscribir con la salvedad de
la exproplaaon forzosa a un destino relacionado con la ensefianza
catdlica “el edificio o edificios que se construyan en una finca ristica
vendida a la Iglesia de la didcesis de Oviedo” ; ‘b)) Que no se fijd
término para cumplir la denominada condicién, por la cual podria
mantenerse indefinidamente; no obstante los preceptos legales sobre
prohibiciones perpetuas de enajenar .o cuya duracién exceda de ciertos
plazos con perjuicio del trifico juridico; ¢) Que no se asegurd su
cumplimiento con garantia real; @) Que no se le asigné el caricter
de condxcmn resolutoria explicita con posible repercusién frente a to-
dos; vy ¢) Que i siquiera hubo pacto reversional 6 designacién de be-
neficiarios del suelo en el supuesto de-su voluntano o involuntario
1ncump11m1ento

Que, si se reconoce el derecho exclusivo de la Iglesia a formar a
quienes hayan de consagrarse a los ministerios eclesidsticos, compete
al prelado ovetense, segiin lo dispuesto en el canon 335 del “Codex
juris Canonici” el derecho y deber de gobernar la didcesis en lag cosas
espirituales y temporales, con potestad legislativa, judicial y coactiva,
“escoger lugar conveniente para erigir el Seminario o Colegio que debe-
ri tener toda dibcesis, de acuerdo con sus posibilidades y amplitud, y
determinar cuanto estime necesario y oportuno para la recta adminis-
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tracién y gobierno de dicho Seminario, de conformidad con lo preve-
nido en los cidnones 1.354 y 1.357 del mismo “Codex”

Que de las expresadas normas y de los términos en que esti re-
dactada la inscripcidn de la escritura de venta del inmueble de refe-
rencia se infiere que la Iglesia, en cuyo favor'en un cierto sentido ha-
bria de redundar el cumplimiento de la “denominada”  condicidn,
podria reducir, moderar o conmutar la finalidad sefialada a la finca,
teniendo en cuenta el transcurso del tiempo y alteraciéon de circuns-
tancias, las ventajas o inconvenientes derivados de la situacidén, pro-
ductos, valor y recursos econémicos suficientes para atender las nece-
sidades docentes, siempre que hubiera causa justa y necesaria; y toda
vez que en el caso del recurso no hay persona alguna directamente
favorecida por la restriccidn “impuesta y ' especialmente porque en la
esfera hipotecaria no debe obstar a tercero un acuerdo obligaciona] y
de efectos puramente civiles entre las partes contratantes, se estima
aplicable el repetido articulo 98 al problema planteado y, en su con-
secuencia; procede cancelar en el. Registro una estipulacion que no se
reputa condicién resolutoria erga ommnes ni se estima constitutiva de

un derecho real. oo
* ok ok

No se concibe cémo nuestro Derecho, tan escrupuloso en la califi-
cacién e ingreso de los derechos inscribibles, permite que puedan ad-
‘quirir naturaleza de verdaderos rangos hipotecarios derechos inciertos,
de eficacia dudosa y, muchas veces, de no ficil identificacidn. '

Estas certeras palabras que la Exposicion de Motivos de la Ley
de 30 de diciembre de 1944 (reforma de la Hipotecaria), estampa al
hacer referencia a las Menciones, cobran mayor realce cuando salen
a nuestro paso figuras equivocas, derechos dudosos, condiciones im-
propias, cual la que ha motivado el recurso que nos ocupa.
~ Prosiguiendo con firmeza ¢l camino que a partir de la reforma de
la Ley se trazara—Resoluciones de 17 de octubre de 1945 y 27 de
marzo de 1947—, tiende de una manera enérgica nuestro [lustrado
Centro Directivo a ‘dejar horras de toda duda las -iniscripciones que
se practiquen y las practicadas. Escueta, sobriamente, s6lo habran de
reflejar los asientos las particularidades referentes al derecho que se
declare, reconozca, modifique o transmita. Todo lo demis es ocioso,
ajeno a la funcién registral. Con ello sufre un rudo golpe el ar-
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ticulo 1.124 del Cédigo civil, de tan decisiva influencia otrora por su
contenido y su alusién a la Ley Hipotecaria, _ .

Es la doctrina sana y consecuente. Elimina.toda influencia civi-
listica y el peligro de explicar por ésta normas hipotecarias (segin
alusién exacta del admirado Ramén de la Rica en su conferencia so-
- bre el “Valor efectivo de la inscripcién”), e interpreta el pesamiento
del legislador de la reforma.

Decia la circunstancia -segunda de la Laey de 1909 que toda ins-
cripcién expresaria la naturaleza, extension, condtczones y cargos de
cualquzer especie del derecho que se znscrtba

- La amplitud de redaccidon de esta c1rcunstanc1a y la obligacién de
copiar literalmente las condiciones contenidas en el titulo que impo-
‘nia al Registrador en el nimero 9 del articulo 61 del Reglamento fue-
ron la causa de Henar los Registros de aquellas figuras equivocas, de--
rechos dudosos, condiciones impropias a que en un principio hicimos
alusidn. ~ ~ ‘

Es cierto que-se dejé intacta tal circunstancia en la reforma, pero
acaso fué ello por su misma profundidad, que se revelaba en el nuevo
articulo 11, de tanta repercusién y trascendencia, como en la misma
Exposicién de Motivos, de la..que antes hemos dejado transcritas las
frases apropiadas.

Fué al refundir la antigua y nueva Ley, en 8 de febrero de 1946,
cuando se retoca:--esa circunstancia de manera sustancial. Reza ahora
asi: En la inscripcion se hara constar “la naturaleza, ‘extension y -con-
diciones, suspensivas o resolutorias, si las’ hubiere, del derecho que se
inscriba’ .

ngun comentarlo més atinado y elocuente de tal neforma que
lo escrito por el—siempre maestro, cada dia mis seguro y centrado—,
insigne Nufez Lagos en su Memoria sobre ¢l Registro de la Pro-
piedad Espafiol al primer Congreso Internaaonal del Notariado
Latino. ’

Dice asi al hablar de los hechos en condicion (pigina- 231 de esta
Rev1sta correspondiente -a abril del afio en curso) : “Hay otra clase de
hechos no inscritos que pueden tener importancia en los efectos inmu-
nizantes de la inscripcién. Son los eventos dé¢ las condiciones.

La primitiva Ley de 1861 mencionaba entre las circunstancias
que habria de tener la inscripcién las “condiciones” del derecho que

.se adquirfa. Se abarcaba asi todo el contenido de un acto o contrato
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cuando la palabra condicién tenia sentido de pacto o estipulacién.
Naturalmente, la resolucién o rescisién (art. 1.124 del Cddigo civil)
por incumplimiento de condiciones u obligaciones bilaterales alcan-
zaba al tercero y singularmente el impago del ptecio aplazado. Mu-
chas inscripciones expresaban la “forma y plazos en que se hubiere
convenido el pago” (art. 11). )

Ni que decir tiene que si entraban en el Registro las “condiciones”
en sentido amplio, con mis razdén tenian acceso las condiciones en
sentido técnico: la condicion suspensiva y la resolutoria. Con arreglo a
este régimen en el Registro habia incrustados dos medios de influir
en su eficacia por hechos ajenos al Registro: el incumplimiento de
condiciones impropias y ticitas, y el incumplimiento o el cumpli-
miento de condiciones propias y expresas.

El texto refundido de 1946 suprime totalmente la repercusmn
registral de las condiciones ticitas. El articulo 9.° de la Ley sdlo se
refiere al ingreso en el Registro de las condiciones técnicas: suspensi-
vas o resolutorias, y el 23 al modo de hacer constar su cumplimiento
o incumplimiento. El mecanismo es bien sencillo: al tercero no le
judican mds condiciones suspensivas, resolutorias, revocatorias o tes-
cisorias que aquellas que consten de modo expreso en el Registro...
Los hechos de ¢cumplimiento o incumplimiento que no se refieran a
condiciones én sentido técnico estricto ‘no afectan a tercero, ni siquiera
tratindose del pago o impago del precio aplazado (art. 11).”

El articulo 51 del actual Reglamento determina en su regla sexta
<6mo se ha de dar a conocer la extensién del derecho, evitando queden
transcritas toda suerte de estipulaciones o pactos que carezcan de tras-

cedencia real. ‘
Gmks Cinovas CouTiNo.
Registrador de la Propiedad.
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Jurisprudencia del Tribunal Supremo

SENTENCIA DE 11 DE NOVIEMBRE DE 1948.—Auxilio judicial.

Es doctrina jurisprudencial muy reiterada que ¢uan’do la causa de que la *
prueba no hubiera podido verificarse es imputable a la parte que recurre,

que no puso la debida diligencia en el cumplimiento de los despachos o
exhortos librados al fin consabido por el Tribunal que lo acord6, no procede
el recurso por quebrantamiento de forma, pues que el 6rgano jurisdiccional
cumplié la obligacién que la ley impone de -prestarle el auxilio necesario
para la préctica de la prueba, siendo la parte, en este caso, la que, debiendo

cuidar de la efectividad de su propia defensa, anduvo remisa en su gestién,

va que la moderada distancia y la facilidad de comunicaciones'de Barcelona
v Valls, capitalidad del Juzgado en que habian de verificarse las diligencias

probatorias, arguyen contra cualquier disculpa aceptable que pretenda jus-.

tificar la demora con que procedid en el porte de la carta-orden que le fué
encomendado.

SENTENCIA DE 12 DE NOVIEMBRE DE 1948.—Naturaleza de los negocios juridicos.

La naturaleza de los negocios juridicos se determina pér los derechos

y obligaciones-que son su contenido, en relacién con los preceptos legales,

que han de regirlos.

SENTENCIA DE 25 DE NOVIEMBRE DE 1948.—Caducidad en segunda instancia.

A) La caducidad de la instancia, establecida y regulada por el articu-
lo 411 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento civil, proviene de una pre-
suncién de abandono por los litigantes que, pudiendo hacerlo, dejan de instar,
dentro de los términos que aquel precepto procesal sefiala, €l curso paralizado
de'los autos, por lo que sélo cuando esto haya sido producido por fuerza
mayor o cualquier otra causa independiente de la voluntad de los interesados
ha de ceder ante ella la presuncién que antes se dice.

B) No es posible desconocer que al suspenderse la vista de un pleito 2

recurso, sin que a ello se siga o practique actuacién alguna, el procedimiento
queda paralizado,’y es .a él de aplicacién lo prevenido en el articulo 411 de
la Ley procesal, que no consiente su suspensién .indefinida y sanciona el

alrahdono de los litigantes con las procedencia de una declaracién de cadu- .

cidad, y que si las vistas suspendidas han de volverse a sefialar de oficio,

7‘
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segin esta dispuesto‘ en el articulo 324 de la citada Ley, este acto, que
incumbe a los Jueces y Tribunales, estd condicionado en el mismo precepto
procesal por la desaparicion del motivo de la suspension.

SENTENCIA DE 10 DE DICIEMBRE DE 1948.—Accién revocatoria.

I—Acorde con la tendencia de la doctfina cientifica viene reiterada-
mente la jurisprudencia fijando los supuestos o requisitos que son premi-
sas fundamentales para que pueda ser ejercida con juridica razén la lla-
mada accién revocatoria o pauliana, y entre aquellos supuestos figura en
primer lugar el que en el momento de realizar el queto 1ncu1pado el acto

‘ juridico que mediante la accién aludida se pretende revocar tenga dicho
interesado el caricter de deudor, con obligacién vencida e inmediatamente
exigible respecto del acreedor que ejercita el privilegio revocatorio, por-
que sin la existencia de esta condicién de acreedor no hay motivo para
estimar que el acto haya sido celebrado con la intencién de ocasionar a éste
un perjuicio («consilium Fraudis», requisito también especifico de la accién
pauliana), e

II.—También es doctrina jurisprudencial que la accién de rescisién por
su nota de excepcional y extraordinaria cabe que sea ejercitada sin limi-
tes, pues segin expresamente dispone el articulo 1.294 del Cédigo civil
tiene caracter de subsidiaria, no en el sentido de que carezca de subsisten-
cia por si misma, sino porque se halla subordinada a la necesidad de que
por otro medio no pueda quien la ejercita obtener la reparacién del per-
juicio que se estima producido o que se demuestre qtie los tales medios son
ineficaces por la insolvencia en to'dp o en parte de quien tiene la obliga-
cién del pago, de lo cual, es oportuno inferir "que, conforme a normas de
légica y de equidad, el acreedor no debe inquietar a terceros que no le
sean directamente responsables mientras no pruebe cumplidamente o que
el deudor carece de bienes o que los que posee no bastan a cubrir el cré-
dito reclamado y solamente al darse uno u otro caso tiene amparo en los
articulos que integran el capitulo V del titulo II del libro cuarto del
Cédigo civil para ejercitar la accién revocatoria respecto de los actos o
contratos de su deudor que considere realizados en su dafio.

SENTENCIA DE 29 DE DICIEMBRE DE 1848.—Incidente de pobreza.

Por ser indiscutible la competencia del Juzgado que conozca de un pleito
para entender de sus incidencias, entre las que se halla la demanda solici-
tando el beneficio de pobreza, que ha de utilizarse en aquel asunto, la cues- .
tidn a examinar ahora es ante qué Juzgado debe ejercitarse la accién prin-
cipal, con lo que estd intimamente relacionado la naturaleza de ésta.

Si bien es principio general que para resolver las competencias solo ha
de tomarse como base las manifestaciones hechas por las partes en la de-
manda y escrito en que se suscita la cuestién de competencia y documentos
acompafiados a éstos, la naturaleza del procedimiento propio de determina-
dos asuntos hace que no en todos ellos pueda aplicarse con rigor esa norma,
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como reconocen, entre otras, las sentencias de 31 de diciembre de 1934 y
28 ‘de septiembre de 1944, y mas concretamente tratandose de demandas de
pcbreza la de 21 de mayo de 1928, porque, no siendo obligatorio al entablar
este incidente acompafiar los documentos a que- se refiere el articulo 504
de la Ley de Enjuiciamiento civil, pueden éstos presentarse al contestar al
requenmlento de inhibicién.

SENTENCIA DE 7 DE ENERO DE 1949.—Particién de herencig.

Tanto la doctring legal como la cientifica han estimado que el articu-
lo 1.058 del Cédigo civil contiene una amplisima facultad para los here-
deros mayores de edad que por si mismos o por contador designado por
ellos efectlian la particion de los bienes que constituyen la herencia,
pues tal operaciéon, mediante el concierto de sus voluntades, tiene caracter
de contrato, él cual, en virtud de lo que previene el articulo 1.255 del alu-
dido Cédigo sustantivo, pueden establecer vélidamente quienes le otorgan
cuantas cesiones 0 transacciones tengan por conveniente para la liquida-
cién, valoracion y distribucién de'los aludidos bienes hereditarios, y del cual
race obligacién para todos los otorgantes, por imperio de la undnime con-
formidad requerida, y pox lo mismo la nulidad o rescisién de lo asi con-
venido sblo pueden “acusarse por concurrir las circunstancias reguladas
por los articulos 1.300 a 1.314 del Cédigo o por lai lesién de cuarta parte
a que se refiere el articulo 1.074 del mismo Cuerpo legal, y ¢omo en el caso
presente la conformidad prestada por el marido de la recurrente, mayor
de edad, ha de considerarse eficaz por no aparecer viciada-por ninguna de
las causas a%;ue aluden los articulos primeramiente citados y tampoco se .
ha justificado la lesién econdémica-que contempla el 1.074, es incuestiona-
ble la improcedencia del motivo alegado. | :

SENTENCIA DE 12 DE ENERO DE 1949.—Compraventa mercantil.

Es doctrina reiterada de esta Sala, segin la letra y el espiriti que in-
forman el articulo 320 del Cédigo de Comercio entre otras sentencias las
de 14 de abril de 1919 y 3 de diciembre de 1926 que perfecto un contrato
de compraventa mercantil el primer derecho-del comprador es examinar
la cosa vendida y acudir al procedimiento que determina el articulo 2.127
de la Ley de Enjuiciamiento civil, para que los peritos, designados por
los contratantes, decidan si la mercancia es 6 no de recibo al efecto de
estimarse consumada la venta, en caso af1rmat1vo y rescindido el con-
trato en caso contrario.

>

SENTENCIA DE 15 DE ENERO DE 1949.—Congruencia; préstamo usurario.

A) Si bien es indudable que para juzgar acerca de las peticiones de las
partes hay que atender ante todo a los térmihos de la stplica de los escritos
de las mismas, y que en’el' de demanda del presente pleito no se interesa
literalmente la declaracién de usurario del contrato de préstamo hipotecario
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- a que aquél se refiere, aun cuando se solicita se declare hubo «usura en el
computo de interesesy, no lo es menos que para.concretar lo que se Quiso
pedir es forzoso también tener en cuenta el cuerpo del escrito, y en éste se
invoca la Ley de usura y se razona sobre el caracter usurario del préstamo,
y, ademads, que una de las normas del principio de congruencia es la de evitar
que la parte sea condenada sobre pretensiones no formuladas en la demanda,
y de las que no pudo defenderse, y aqui, por el contrario, la parte deman-
dada ha aceptado la discusién en ese terreno y ha alegado' cuantas razones
ha podido invocar en conira del caracter usurario del préstamo, y por eso
ha de estimarse interesada su nulidad, solucién tanto mas plausible cuanto
que se {rata de ejercitar la funecidn social atribuida a los Tribunales para la
represion de la usura, que en cierto modo trasciende del mero Derecho civil
y que, conforme a la sentencia de esta Sala de 29 de marzo de 1932, el
principio de congruencia contenido en el articulo 359 no es «tan rigido y
absoluto que impida al Tribunal hacer las oportunas declaraciones cuando
los pactos de un contrato sean inmorales o ilicitos, lo que conduciria a que
los fallos de los Tribunales por €l silencic de las partes pudieran tener su
apoyo y base fundamental en hechos torpes, absurdo ético-juridico inadmi-
sible». Doctrina corroborada por la de 1 de junio de 1944, en la que se
establece que tiene importancia secundaria los defectos de formulacién y
concrecién de la tesis de un recurso cuando se persiguen fines trascendentales
de ética social. . -

B) Teniendo en cuenta la doctrina establecida por esta Sala en senten-
cias de 24 de enero de 1929, 30 de junio de 1940 y 18 de junioc de 1946, entre
otras, de las que la primera de ellas reputb usurario el interés compuesto del
8 por 100, no puede menos de apreciarse tal caridcter en el préstamo en
cuestién, basando esta apregiacién, en primer lugar, en el interés estipulado,
notablemente superjor al normal del dinero, porque no se trata de un
¢ por 100 simple, al que reiterada jurisprudencia de esta Sala tiene recono-
c¢ido como normal, sino compuesto, a lo que viene a agregarse el valor de
las fincas, evidenciado por la tasacién pericial, que les atribuye un producto,
en 1932, de 637.000 pesetas, de las que hay que deducir un 65 por 100 para
gastos, lo que hace el interés, ademaés, desproporcionado a las circunstancias
del caso; el anticipc del pago por el deudor, en uso de la facultad que le
concede el contrato, se traduce para éste en el abonc de un trimestre mas
de intereses y, sobre todo, el pago de una anualidad de éstos en caso de
incumplimiento, sin que sea de estimar a este respecto la alegacién de que
se trata de una cldusula penal susceptible de ser moderada, puesto que,
exigida ésta en el procedimientc judicial sumario conforme al contrato de
préstamo, se ponia al Juez en la impogibilidad de moderarla, ni quepa tam-
poco distinguir entre intereses devengados por el disfrute del dinero o pro-
ducidos por la demora en el cumplimiento del contrato, porque la Ley de
usura no distingue entre unos y otros para determinar el cardcter usurario
de la prestacién, sino al lucro indebido que puede obtener el prestamista.

LA REDACCION.



J urisprudencia - sobre el impuesto de
‘Derechos reales

Resolucidén del. Tribunal Econémico-A;d‘nﬁm'&trativo Central de 14 de
dictembre de 1948.

LA RENUNCIA HECHA, POR CINCO HERMANOS HEREDEROS DE LOS
DERECHOS A UNA SEXTA PARTE DE LOS TERCIOS DE MEJORA Y
LIBRE DISPOSICION A FAVOR DE OTRO HERMANO TAMBIEN HE-
REDERO PRODUCE, ADEMAS DEL ACTO DE HERENCIA A FAVOR
DE LOs RENUNCIANTES, OTRO DE DONACION DE ESTOS A RAVOR
DEL HERMANO FAVORECIDO CON LA RENUNCIA.

Antecedentes.—Ia causante dispuso en su testamento de su he-
- rencia en favor de sus hijos de la siguiente manera: En el tercio de le-
gitima los instruyd en partes iguales y en los otros dos tercios dispuso
que cinco de los hijos heredasen una sexta parte cada uno en plena
propiedad y que la sexta parte restante la heredase. en wusufructo el
otro hijo llamado Agustin y la nuda propiedad los otros cinco hijos,
0 sea que este Ultimo heredaba el usufructo de una sexta parte de di-
chos dos tercios y los cinco hijos restantes heredaban, aparte de la
legitima, una éexta parte cada uno en plena propiedad y ademas la
nuda propiedad de otra sexta parte en la proporcién de un quinto
cada uno, ‘ ‘

Al protocolizar y aprobar la particidn, los cinco hermanos dijeron
que, en aras de la armonia y de la igualdad absoluta entre ellos, re-
nunciaban pura, simple y gratuitamente todos cuantos derechos sobre
la sexta parte de los dos tercios de libre disposicién y mejora les asig-
naba el testamento. En su consecuencia, afiadian que la nuda propie-
dad renunciada acrecia al heredero D. Agustin, que la aceptaba, que-
dando asi igualados en 'sus participac‘ione‘s' hereditarias los seis her-
manos herederos.

A contiriuacién hace constar ¢l D. Agustm que declara haber de-
sistido en la misma fecha del procedlmlento judicial iniciado impug-
nando el testamento de la madre,
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Dicha escritura fué liquidada, girando a cada uno de los cinco
hermanos renunciantes una liquidacidén ‘sobre la base de la sexta parte
del tercio de legitima, mas el valor de los otros dos tercios, una vez
deducido de ello el valor del usufructo de la sexta parte que en ellos
le correspondia al D. Agustin, y ademas se giré otra liquidacién por
el concepto donaciones a cargo del mismo D. Agustin sobre la base

- de la nuda propiedad de esa sexta parte renunciada por sus cinco her-
manos. Es decir, que el liquidador estimé que éstos habian adquirido
sus porcionés seglin el testamento, y que la renuncia hecha implicaba
una donacién de ellos a su hermano D. Agustin,

Este sefior entablé reclamacién contra la’ liquidacién, diciendo:
Que la renuncia a la nuda propiedad de los aludidos dos tercios tiene
como antecedente explicativo el de que el testamento relacionado re-
vocé otro anterior en el que los seis hijos eran instituidos herederos
por partes iguales, por lo que el recurrente habia formulado demanda
de conciliacidn sobre 1a nulidad de aquél por incapacidad de la otor-
gante, lo cual permite conocer el verdadero sentido de'la renuncia en
cuestidén y sirve de apoyo a log siguientes razonamientos: Para donar
es indispensable haber adquirido, y en nuestro caso los coherederos
no llegaron a adquirir la nuda propiedad, porque la renunciaron o
repudiaron; de donde se deduce que no existe acto liquidable, puesto
que, conforme al apartado 16) del articulo 31, la renuncia de la he-
rencia simple y gratuitamente en favor de los herederos a quienes deba
acrecer la porcidén renunciada no constituye acto sujeto al impuesto;
que el caso debié liquidarse como cesién en cuanto al exceso adjudi-
cado en mas, en relacién con su haber hereditario, como previene el
articulo 31, apartado 8), en relacién con los articulos 9.° y 24 del
Reglamento o, en otro caso, como transaccién litigiosa, y, en dltimo
término, de no estimar esto, simplemente por el concepto herencia de
ascendiente a descendiente por la porcién renunciada.

Esta argumentacion es rechazada por el Tribunal Provincial por
entender que existid verdadera donacién y no se da el derecho de
acrecer; que la renuncia con la indicacion de la persona beneficiada
supone aceptacién previa, seglin el articulo 1.000 del Cédigo civil;
que la conciliacién no es suficiente para determinar verdadera transac-
cién a los efectos fiscales, y ademas el titulo de adquisicién, aun exis-

tiendo la transaccién, seria el de donacién y el tipo aplicable a la liqui-
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dacién el de herencia, y por Gltimo, que el concepto deducido de ce-
sidn tampoco era de aplicar porque el concepto se originaba por una
donacién y no por un mero exceso en la adjudicacion hereditaria,

En el escrito de apelacién ante el Tribunal Central se reforzé la
argumentacién diciendo que el hecho de.afectar 1a renuncia de los cinco
hermanos en favor de otro de ellos, a una parte del tercio de libre
disposicién, implica que esa parte pasa a ese ultimo por derecho de
acrecer, y correspondiendo la otra parte de la renuncia al tercio de
mejora, integrante de la legitima, ello supone que el hermano favore-
cido adquiere por su propio derecho y no por el de acrecer, lo cual
estaba reflejado en la’ escritura particional al decir que la renuncia
obligaba a adjudicar la porcidén renunciada al otro coheredero, cosa
bien distinta todo ello de'la renuncia hecha expresamente a favor de
uno o mas de los herederos. '

El Tribunal Central, por lo que respecta a la renuncia de la parte
del tercio de mejora, dice que no estd permitida por el articulo 833
del Cédigo civil, puesto que autoriza que el descendiente legitimo
mejorado pueda renunciar la herencia y admitir la mejora, pero no
al contrario, interpretacién—afiade—que se refuerza con lo que el
mismo Cédigo, en el articulo 890, prevé al facultar al heredero y
también legatario para renunciar la herencia y' aceptar el legado, o a
la inversa, todo ello aparte de que la renuncia de que se trata no es
verdaderamente extintiva, o sea por cada heredero en favor de los de-
. mas, sino por ¢ada uno en favor de uno determinado a fin de conse-
guir que todos los hermanos quedaran igualados, lo que claramente
implica que el caso estd fuera de lo previsto en el apartado 17) del
articulo 31, porque éste, para que tal renuncia sea acto ho sujeto,
exige que se haga simple y gratuitamente a favor de todos los cohe-
rederos. V

Por otra parte—sigue diciendo el Tribunal——, en el caso que se
discute hay que entender aceptada la herencia, incluso en la porcidn
renunciada, puesto que conforme al ntumero 2.° del articulo 1.100
del Cédigo civil, tal efécto se da cuando el heredero renuncia la he-
rencia, aunque Sea gratuitamente, a beneficio de uno o maés de sus
coherederos, a cuya conclusién conduce también el apartado 3.° del
mismo articulo al condicionar la presuncién de no aceptacién a que
la renuncia sea gratuita a favor de todos los herederos, indistintamen-
te, v con derecho de acrecer en cuanto a la porcién renunciada,
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El argumento lo refuerza, en cuanto a la porcidn de me}ora re-
nunciada, con la consideracién de que, seglin el articulo 985 del Co-
digo ¢ivil, entre los coherederos forzosos el derecho de. acrecer sdlo
tiene lugar cuando la parte de libre disposicién se deja a dos o mds
de ellos, o a alguno de ellos y a un extrafio, y si la parte repudiada
fuere la legitima, sucederin en ella los coherederos no por el derecho
de acrecer, sino por derecho propio.

Por lo que a la existencia de una ‘transacdion 'lzi‘tivgiosa respecta, el
Tribunal la niega, fundado en que, fiscalmente, esa figura, a tenor
del articulo 23, Gltimo péirrafo, del Reglamento, no nace de un acto
de conciliacién como cree el recurrente, sino que requiere que se realice
después de entablada la demanda correspondiente.

Y, por dltimo, tampoco es de aplicar el concepto de adjudicacién
ticita para pago de deudas, porque ese concepto nace cuando el exceso’
de adjudicacidn carece de titulo o razdn ostensible, y aqui estd bien
claro que estd motivada por la expresa renuncia de derechos objeto de
controvetrsia. , .

Comentarios.—Entre los multiples argumentos esgrimidos en este
recurso, hay que descartar, desde luego, pot su débil consistencia juri-
dicofiscal, los que se refieren al concepto deducido de adjudicacidén
para pago v a la transaccién, este Gltimo no ya solamente por su com-
pleta carencia de base reglamentaria fiscal, sino porque, ademis, si
se admitiese seria un arma de dos filos, uno de los cuales heriria de
lleno al mismo reclamante, puesto que de la transaccién surgiria de -
la misma manera el concepto de donacién entre hermanos, que era
precisamente el que se queria orillar y superar.

Tampoco es eficaz el de la renuncia gratuita a favor de todos los
herederos, en el sentido de ser una verdadera repudiacién o renuncia
extintiva porque tiene en verdad todos los caracteres de ser ttaslativa;
porque no se rechaza o renuncia puramente o siquiera en favor de to-
dos los demis herederos, sino que cada uno renuncia en favor de otro
heredero y todos en favor del mismo. Hay, pues, en ello un clarisimo
acto deducido de donacidn, producida, con la misma claridad por una
previa aceptacién que, a su vez, produc'e otrd acto de adquisicién here-
ditaria. Es decir, que se dan sin el menor esfuerzo interpretativo del
Reglamento los dos actos que el Liquidador calificé y liquid6: el de
herencia a favor de los renunciantes por la porcién renunciada y el de
donacidn de la misma porcidn al hermano coheredero recurrente, tan-
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to mas cuanto que en la escritura de particidn hay expresa aceptacidén
suya de la parte renunciada.

Lar cuestién que se plantea alrededor del nimero 3.° en su se-
gundo inciso, del articplo 1.100 del Cbdigo civil y de si se da o no
el derecho de acrecer, tiene secundatia importancia en el caso, una vez
que la renuncia se califica de traslativa y no de extintiva, pero si asi
no fuere, hay que convenir en que, en cuanto a la porcién renun-
~ ciada y comprendida en el tercio de libre posicién, se daria dicho de-
recho de acrecer conforme al articulo 985, y estariamos en el caso de
no sujecién preiris\to‘en el apartado 17) del articulo 31 del Regla-
mento, y convenir también en cuanto a'la porcién del tercio de me-
jora, en que se llegaria a la misma aplicacién de este apartado en vir-
tud de lo que aquel articulo 985 disporie al decir que si la parte repu-
diada fuere la legitima, sucederin en ella los coherederos por detecho
propio v no por ¢l detecho de acrecer, o lo que ¢s lo mismo que si
sucede por su propio derecho el reclamante, estd claro que no hay para -

qué hablar de donacién ni, por tanto, de liquidacion de este.concepto.

Resolucién del Tribunal Eco»némico—Administtrativ‘d Central de ‘11
de enero de 1949,

EN EL CASO.DE QUE SE TRANSMITAN BIENES POR CONTRATO, TITU-
LADO POR LOS CONTRATANTES DE COMPRAVENTA, CONSISTIEN-
DO LA PRESTACION DE UNO DE ELLOS EN UN SOLAR Y LA DEL
OTRO EN OTRO SOLAR, MAS UNA CONSIDERABLE CANTIDAD EN
METALICO, LAS LIQUIDACIONES PROCEDENTES SON DOS: UNA POR
EL CONCEPTO DE COMPRAVENTA AL ADQUIRENTE DEL PRIMER
INMUEBLE, SOBRE LA BASE DE SU TOTAL VALOR, Y OTRA POR EL
CONCEPTO DE CESION ONEROSA A CARGO DEL ADQUIRENTE DEL
SEGUNDO INMUEBLE TAMBIEN SOBRE SU RESPECTIVO VALOR.

Antecedentes.—Ios Sres. N. Ni, como duefios de un terreno valo-
rado en 4.250.000. pesetas, o venden por escritura ptblica a la D. N.
de S., en dicha cifra, y ese precio lo satisface la Entidad adquirente
entregando 2.250.000 pesetas en metilico v el resto de 2.000.000 de
pesetas transfiriendo la propiedad de cierto inmueble de su propiedad,
con lo cual, dice la escritura queda completo el precio de la venta, ya
que ese inmueble que forma parte del precio se valora en la expre-
sada cifra de 2.000.000. de pesetas. '

)
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La Oficina liquidadora giré una liquidacién por compraventa a
cargo de la D. N. de S. sobre 4.250.000 pesetas, y otra, sobre la base
de 2.000.000 de pesetas a nombre de 10s Sres. N. N., por, el concepto
de cesién onerosa, nim. 14 de la Tharifa.

Esta dltima liquidacién fué objeto de impugnacién a base de estos
argumentos: que la intencién de los contratantes, coincidente con el
texto del contrato, revela que se trata de una compraventa con parte
del precio en. metilico y parte en otro inmueble; que no existe més
que una convencién; que aunque en el terreno h1potecano pudiera
decitse que habia dos, una de compraventa y otra de permuta, corres-
pondientes a la parte que se pagd en metdlico, y a la que se com-
pensa con otra finca, ello no es trasladable al impuesto; que el pre-
cepto positivo legal es—articulo 1.446 del Cédigo civil—que si el
precio de la venta consiste parte en dinero parte en otra cosa, se cali-
ficara el contrato por la intencién manifiesta de los contratantes,” y a
falta de ésta se estimard permuta si el valor de la cosa dada como
parte del precio excede del importe del dinero; que el concepto .gené-
rico “cesién” reglamentariamente se aplica tan sdlo a aquellos actos
que no tengan clasificacién especifica y no es, por tanto, aplicable a
una expresa compraventa; que aunque el Reglamento diga—articu-
lo 6.9 nlim. 6.°—que las entregas de cantidades en metalico que cons-
tituyan precio de bienes o pago de servicios personales o de créditos
estin exentas, de ahi no se deduce que cuando en una compraventa se
paga el precio como en el caso actual, solamente esté exenta la porcidn
pagada en metdlico, so pena de partir en dos el Gnico contrato exis-
tente, lo cual no es licito reglamentariamente, como tampoco lo es
calificar, como lo hace la Oficina liquidadora, de compraventa vy, si-
multineamente, apreciar otra transmision onerosa y liquidarla, olvi-
dando que a una sola convencién no se puede exigir mis que una sola
vez el impuesto. ‘

Al todo lo dicho opuso el Tribunal provincial quelas transmi-
siones onerosas de bienes en general estin sujetas al impuesto, si bien
lag de dinero a titulo oneroso estimd oportuno eximirlas cuando cons-
tituyan precio de bienes de todas clases, sin que tal exencién pueda
aplicarse a cualquiera otra prestacidn que se haga en concepto de precio.

Esta doctrina y la consiguiente desestimacidén de la reclamacién
la reafirma el Tribunal Central por la fundamental razén de que la

‘Ley y el Reglamento sujetan al impuesto las transmisiones de inmue-
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bles a titulo oneroso; y como en el caso la transmisién existe eviden-
temente, es inexcusable liquidarla.

Supuesta esta transmision — sigue diciendo la Resolucidn—, el
argumento de que el inmueble lo adquirié el recurrente en pago del
precio de la compraventa y en éstas el impuesto lo paga el compra-
don, sin que sea hacedero dividir el contrato Gnico de compraventa en
uno. de compraventa -y otro de cesién, no tiene eficacia como conse-
cuencia del principio antes indicado y traducido en los articulo 2.° de
Ia Ley y 5.° del Reglamento, apartados 1) y 7), que sujetan al im-
puesto las transmisiones de muebles e inmuebles a titulo oneroso.

De tal manera es esto asi, afiade el Tribunal, que, en principio,
incluso el precio de una compraventa, pagado en moneda estaria su-
jeto a] impuesto de no haber sido exceptuado expresamente por el
nimero 6.° de los articulos 3. de la Ley y 6.° del Reglamento; de
donde claramente se deduce que todas las. cosas que se transmiten
como precio de una venta y que no sean metalico o signo que le repre-
senten devengaran el impuesto con arreglo a su naturaleza mueble o
inmueble y se deduce también que el referido 1nmueb1e debe satisfa-
cerlo como tal por el concepto genenco de cesion. ‘

A mayor abundamiento—insiste la Resolucién—, desde el Re-
glamento de 1932 en las permutas de inmuebles paga cada permu-
tante el 5 por 100—en la Tarifa actual el 6—del valor de los que
adquiere, revelando asi el legislador su voluntad de gravar todos los
casos en que se produzca una adquisicién de esos bienes. Y si bien
juridicamente existen diferencias entre las permutas y las compra-
ventas en las que el precio se pague en cosas y no en metalico, el resul-
tado econdémico es el mismo que en la permuta, puesto que el com-
prador adquiere la cosa vendida y el vendedor el precio, aunque no
cifrado en metalico, sino en dichos bienes, y' por lo tanto, la razén
para someter ambas adquisiciones al pago del impuesto es la misma.

Comentarios.—El argumento fundamental esgrimido en esta con-
tienda por los reclamantes, diciendo que lo recibido por ellos tiene el
concepto de precio y que éste no estd sujeto al impuesto, no tiene, si
bien se mira, ninguna consistencia juridicofiscal, potque es innegable
que una de ‘las partes adquiere un biéen inmueble, a titulo oneroso,
valorado en 4.250.000 pesetas y que la contraparte a cambio de su
prestacién adquiere, aparte de una cifra en metalico, otro inmueble;
y siendo ello asi, no es razonablemente discutible que esta adquisicién
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patrimonial inmueble a titulo oneroso, tiene que tributar, aunque en
la intencién de los contratantes y en la realidad juridica también,
tenga la condicién de precio o de parte de precio del contrato, porque.
es norma fundamental de este tributo—nédmero I del articulo 5.0—
que “las transmisiones de dominio a titulo oneroso de bienes inmue-
bles” estin sometidas al impuesto, y porque, aunque asi no fuera y
por lo que a precio se refiere, no hay en el Reglamento otra exencién
més que la.del ndimero VI del articulo 6.°, que comprende, como es
sabido, “las entregas de cantidades en metilico que constituyan pre-
cio de bienes de todas clases”.

No es de olvidar tampoco, en cuanto al aspecto de permuta que
el contrato tiene, que desde el Reglamento de 1932, a diferencia de
los anteriores, cada permutante paga el tipo completo aplicado a la
totalidad de lo que adquiere, mientras que el gravamen anterior era
de la mitad' del tipo sobre ese total, con lo cual se ve claramente que
lo que quiso el legislador fué doblar la tribuvtacién de las permutas
con criterio més duro, clertamente, pero mis 1dgico, puesto que si los
dos permutantes adquieren inmuebles razonable es que tributen por
el tipo a.ellos aplicable 'y no pot el 50 por 100 del mismo; de todo lo
que se deduce un argumento mds en pro del criterio del Tribunal.

Resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 11
de enero de 1949. :

. s ]
‘Esta Resolucién estudié el caso a que se refiere, con arreglo a la
legislacién vigente al ocurrir los hechos enjuiciados, o sea el Regla-
mento y Ja Ley de 1941. En ella se tratd del ‘problema de la aplica-
cién del Impuesto sobre el caudal relicto a los hijos adoptivos, y re-
pitié lo que tenia ya establecido reiteradamente el Tribunal Central,
esto es, que no disfrutaban de exencidn.
Actualmente, de acuerdo con el Reglamento y la Ley vigentes,
“de 7 de noviembre de 1947, la cuestidn estd fuera de discusidn, dado
el texto del articulo 244 de aquél: la exencién se refiere exclusiva-
mente a los padres y descendientes legitimos y a los descendientes natu-
rales reconocidos, y no a los hijos adoptivos. :

Jost M:* RODRIGUEZ-VILLAMIL,
Abogado del Estado y del 1. C. de Madrid.
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CONCURSO

El Instituto de Censores Jurados de Cuentas de Espafia abte un
concutso, hasta 1.° de febrero préximo, para premiar el mejor trabajo
sobre “La funcién de la censura de cuentas de Espafia”, con arreglo a
las siguientes” bases:

1.2 -El premio consistird en la cantidad de .15.000 pesetas en
metalico. _ ‘ :

2.2 El .trabajo se presentard en triplicado ejemplar, mecanogra-
fiado por una sola cara, en papel de tamafio “holandesa”.

3.2 El plazo de presentacidn finari el 1.° de febrero de 1950,
antes del cual deberin ser entregados los trabajos en el domicilio del
Instituto (Otrellana, 5, Madrid), en sobre cerrado, en el que constard
un Jema y la indicacién “Para el Concurse sobre 1a Funcidén de 1a Cen-
sura de Cuentas en Espafia”. ,

Dentro de dicho sobre se incluird otro, también-cerrado, en cuyo
exterior constard asimismo el lema, y dentro, el nombre, apellidos y
domicilio del concursante, El Gltimo sobre no serd abierto, excepto en
] cast de que el trabajo a que corresponda sea premiado, y se devol-
verd, junto con éste, previa presentacion del recibo expedido a su en-
trega.

La devolucién de trabajos no premiados caducard a los tres meses
de la fecha en que se haga piblico el fallo.

42 Los trabajos serin juzgados por un Tnbunal integrado por
el Presidente-Director del Instituto y guienes hayan ostentado tal car-
go; Directores generales de Banca y Bolsa y Contribuciones ¥ Régimen
de Empresas del Ministerio de Hacienda; un repmesentante del Consejo
Superior .de Colegios. Oficiales de Titulares Mercantiles de Espafia;
otro del Instituto de Actuanios Espafioles; tres miembros mas - desig-
nados libremente por la Comisién permanente del Instituto en quie-
nes, a ser posible, ademds de la condicién de Censores jurados, con-
curra la de Catedriticos de Facultad de Detecho, de Facultad de Cien-
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cias Econémicas o de Escuela de Comerdio, o Profesor mercantil al ser-
vicio de la Hacienda, y el Contador y Secretario. de la Comisién per-
manknte del Instituto, el Gltimo.de los cuales actuari, también, como
Secretario del Jurado.

El Tribunal podrd actuar y resolver el Concurso con sélo cinco
de sus miembros, :

52 E] trabajo premiado quedard de propiedad del Instituto, el
cual podrd, si lo estima conveniente, proceder a su edicién y publica-
cién en las condiciones que considere oportuno, reservindose kn este
caso 50 ejemplames para el autor. :

6.2 Si el Jurado considerase que ninguno de los trabajos presen-
tados es metecedor del premio, podrd declarar éste desierto, Asimismo
podrd otorgar, en.su caso, menciones honorificas a aquellos trabajos
que, aun no premiados, sean merecedores de ello.

Para informes, personalmente o por carta, eh el domicilio diel Ins-
tituto, Orellana, 5, Madrid.
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