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SUMARIO:

Efectos de la inmatriculacion:

I.—Efectos normales de toda inscripcion de inmatriculacién.
I1.—Efectos especiales: Suspension de efectos. ;Es aplicable a todos los
casos?
. III.—Opiniones de los tratadistas sobre el concepto del tercero.
IV.—Estudio de la prescrlpmon tabular y de la buena fe.
V.—Conclusiones.

Critica de la reforma:
I—Su impresién favorable.

II.—Comentarios de los especialistas de Derecho hipotecario en obras
y revistas.

La inmatriculacién tiene Ia capital importancia de constituir la
linea divisoria entre la propiedad inscrita y la no inscrita. No puede,
por tanto, pretenderse que una propiedad que ha vivido fuera del Re-
gistro, en un régimen muchas veces de clandestinidad, pueda tener ac-
ceso a €] con todos los honores. Esta es la razén juridica de la limi-
tacion de efectos que todo asiento de inmatriculacién lleva consigo, y

claro es que, al tratar de efectos,, se han de considerar comprendidos
en dos grupos:

((*) Véanse los nimeros 219, 223, 224, 226, 227, 229 ¥ 232 de esta Re-
YISTA.
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I.—GRUPO PRIMERO. EFECTOS NORMALES DE TODA INSCRIPCION,
QUE, POR LO TANTO, SON APLICABLES A LOS ASIENTOS DE IN-
MATRICULACION. .

1o Concordancia entre el Registro y la realidad juridica.—Todo
derecho inmatriculado tiene una existencia y una extensidon que se
presumen exactas. Todo titular es un poseedor presunto de hecho (ar-
ticulo 38 de la Ley actual).

2.©  Derechos no protegidos por el Regislro.-;No son inmatricu~
lables ni las- menciones (art. 29), ni Jos derechos personales {art. 98),
nt la posesién de hecho (arts. 5.2 y 7.9), si bien esta posesidn no es
tan despreciable que no deba ser tenida en cuenta frente a titulares
idscritos (arts. 36 y 41). )

3.0 Extincion de los derechos inmatriculables.

La prescripcion.—Frente al titular“se alza cl espectro del posee-
dor, ese poseedor que la reforma arroja del Registro y luego le da be-
ligerancia. Con arreglo al articulo- 36, el titular no debe descansar en
la presuncidn que de su posesion establece el articulo 35 de la Ley.
Vea bien la finca, aseglirese de que nadie 1a posee, no tolere que el que
la ocupaba siga en ella ni un dia mis, y sélo asi podra librarse del

* peligro de una presccripcién que perjudique su dominio. Desde luego,

la doctrina de la prescripcion se ha aclarado bastante en relacidn con
la Ley anterior, pero es incuestionable que ¢l titular sdlo estard segu-
ro: 1.°, inscribiendo; 2.°, poseyendo de hecho.

Nulidad.—La inscripcién no convalida los actos nulos con arre-
glo a las leyes. Esta nulidad no afectara al tercero adquirente a titu-
lo oneroso y de bucna fe, presumiéndose ésta, salvo prueba contraria.
La proteccidn no alcanza al adquirente a titulo gtatuito (articulos
33 vy 34). : ~

4.2 Beneficio de prioridad.—La inmatriculacién impide inscri-
bir titulos de igual o anterior fecha al inmatriculado, incompatibles

~

_con ¢l (art. 17).

50  Adjetividad de la inscripcidn. a) Garantias de orden afir-
mativo.—No podré _ejercitarse accidon contradictoria del dominio de
inmuebles inmatriculados sin la previa o coetinea demanda de nuli-
dad o cancelacidén del asiento inmatriculatorio (art. 38).

La inmatriculacién impide el embargo de bienes inmatriculados
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cuando el procedimiento se sigue contra persona distinta del titular
(art. 38). )

Las acciones reales procedentes de deréchos inmobiliarios inma-
triculados podrin ejercitarse mediante el procedimiento que establece
el articulo 41 de la Ley reformada contra los que no inscribieron sus ti-
tulos y se ‘opongan al derecho inmatriculado o perturben su ejercicio.

b) Garantias de orden negativo.—ILos documentos o escrituras
relativos a derechos no inscritos sin la previa inmatriculacién no po-
drin ser admitidos en los Juzgados, Tribunales, Consejos y Oficinas,
salvo a los efectos fiscales o en caso de expropiacién forzosa si han de
perjudicar a tercero. Si el derecho consta inscrito, la prohibicién pro-
cedera en todo caso (art. 313).

II.—GRUPO SEGUNDO. EFECTOS ESPECIALES DE LOS ASIENTOS DE
INMATRICULACION. '

La Ley de 1909 admitié la suspensién de efectos en los asientos
de inmatriculacién que se verificaron en virtud de titulos otorgados
por personas que hubieren adquirido el derecho con anterioridad a
1 de enero de 1909. '

Desde entonces, ‘esta aplicacién de efectos suspendidos en los asien-
tos de inmatriculacién ha sido dogma de la inmatriculacién.

~ Claro es que esta redaccion dada al parrafo 4.0 del articulo 20 de la
Ley de 1909, al decir de Diaz Moreno (1), tiene de particular la falta
de aplicacion lireral de dicha limitacién a las enajenacionmes y grava-
menes que realice un duefio por adquisicién anterior 2 1 de enecro de
1909 si tenia la previsién elemental de inscribir, conforme a la reso-
lucidn de 30 de ‘dicienbr de 1909, el titulo anterior a 1 de enero de
1909 del transferente, antes que el del adquirente posterior a la citada
fecha, en cuyo caso la inscripcion de éste no se halla sometida de un
modo expreso a la suspensién de efectos que el citado parrafo deter-
mina, .

"~ Mas como la inmatriculacién, con arreglo a la Ley anterior, no
se verificaba solamente por el procedimiento del parrafo 3.° del ar-
"ticulo 20 de la Ley, excepcién hecha de los asientos de posesién que
tenian una suspension de efectos, primero por veinte afios, y luego por

(1) Diaz Moreno: Legislacién Hipotecaria, I, pag. 500.
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la Ley de 13 de junio de 1927, de diez afios, los demis asientos de
inmatriculacién, como los practicados por titulos de concesién admi-
nistrativa, sentencia ejecutoria en juicio declarativo, etc.,, no tenian
tal suspensién de efectos. .

La Ley de 1932, al modificar la fecha tope y trasladarla a una
posterior, ya no distinguié entre documentos anteriores a esa fecha
y posteriores, otorgados por quien justificare la adquisicién de su de-
recho con anterioridad a dicha fecha, y a todos les fué aplicable la li-

‘mitacién en cuanto a terceros, de los dos afios.
) En el mismo sentido se inspiré la Ley de 1934, que suprimié la
fecha tope y exigié la constancia de la anterior adquisicién, y ‘a los
asientos de inmatriculacidn practicados al amparo de la misma les
fué aplicada la limitacidén de suspensidn de efectos contra tercero hasta
después de transcurridos dos afios, contados desde la fecha de la ins-
cripcidn. . °

La reforma ha ido mas alla. Y el articulo 207, sin distinguir en-
tre asientos de inmatriculacién practicados a virtud de titulo pflblico/,
o certificacién de dominio, parece limitar fos efectos de la inscripcidn
en el sentido de que no surtirdn efecto respecto «de tercero hasta des-
pués de transcurridos dos afios a partir de su fecha. Asi lo expresa
de modo categdrico al afirmar que las inscripciones de inmatriculacion
no surtirdn efecto respecto a tercero hasta transcurridos dos afnos des-
de su fecha. .

El articulo 302 del Reglamento hipotecario actual, con relacidon a
los documentos anteriores a 1 de enero de 1909, afirma que no tiene
¢sta limitacién.

. Por tener una limitacién de efectos durante diez afos, constitu-
yen una excepcion a la regla general las inscripciones que puedan prac-
ticarse de expedientes posesorios cuya tramitacién se haya iniciado an-
tes de 1 de enero de 1945, ya que éstos pueden inmatricularse al am-
paro de la disposicién transitoria 4.0 de la Ley. En igual caso, y en
virtud de la propia disposicidn, se encuentran las inscripciones de po-
sesién existentes a la publicacion de la Ley. Todos estos asientos de
posesién no se convertirdn en inscripciones de dominio sino en los
casos del articulo 399 de la Ley derogada y que en esto continta
vigente, )

Sin embargo, nos resistimos a admitir la limitacién de efectos en
determinados casos especiales, como las inscripciones de concesiones ad-
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ministrativas, ya'que la especial naturaleza de ésta les hace regirse por
preceptos especiales y no por la legislacién civil general.

Resulta de lo expuesto que, como dice Jerénimo Gonzéalez (1), al
tratar de la inmatriculacién con arreglo al parrafo 3.° del articulo 20
de la Ley derogada: aunque la Ley no lo dice, este tipo de inscripciones
s¢ asimila a la de posesidn, siéndole aplicables andlogos preceptos. Si el
tercero trae causa del titular segin el Registro, el principio de publicidad

‘le perjudica como en los casos ordinarios.

III.—;Y COMO HA SIDO CONSIDERADA POR LOS DIVERSOS TRATA-
_DISTAS ESTA LIMITACION DE EFECTOS?

Para Morell y Terry esta limitacién es andmala, pero legal. En-
vuelve una especm de condicién resoluloria, pues cabe que denrro de
los dos afics s¢ inscriba la misma finca o derecho a nombre de distinta
persona, o sea del tercero cuyo derecho no se perjudica. Parece que

exige Morell, para que sea considerado tercero que éste inscriba desfi-

gurando la finca. Transcurridos los dos afios la inscripcidn se hace firme

y eficaz contra todo tercero, afirmdndose igualmente los derechos fun-
dados en la misma (2).

La opinidon de Morell nos suscita las siguientes consideraciones:

1. Tercero es el que inscribe. Este perjudica a los que nos inscri-
ben. Es tercero hipotecario. -

2.2 Tercero es el que no inscribe. Este no perjudica al que ins-
cribid. .

El primero, ademds de perjudicar, no es perjudicado.

El segundo no perjudica y si es perjudicado.

‘Para hablar claro es preciso, por lo tanto, considerar los términos
en que se expresa este efecto en cuanto a tercero, o existiendo tercero,
O que se extiende a terceros. Entonces hay que considerar que si ese
tercero es el que inscribid .perjudica y no es perjudicado y el que no
inscribié no perjudica y es perjudicado.

En cambio, cuando el precepto establezca que es en perjuicio de
tercero o contra tercero o frente a terceros, entonces parece que deba
referirse al que no inscribid, que es perjudicado. -

Los que inscriben no pueden nunca ser terceros perjudicados, salvo
el caso de que existan otros derechos inscritos preferentes.

(1) J. Gonzalez: Principios Hipotecarios.
" (2) Morell y Terry: Ob. citada, 1.2 ed., II, 384

.
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Hoy la Ley de 30 de diciembre de 1944 ha simplificado mucho el
concepto y puede sintetizarse su contenido en esta forma:

1° Desaparicién de la definicién del tercero; 2.°, conocimiento
de quien sea éste por las garantias que el Registro le confiere; 3.°, equi-
paracidn de los términos “tercero” 'y “adquirente a titulo oneroso y
de buena fe”. Como afirmamos en nuestro trabajo en REVISTA CRf-
TICA, sobre el “Tercero ante la Ley de 1944”, cualquiera que careciese
de algunas de estas circunstancias no gozari de las ventajas que la, Ley
ha concedido de una mayor proteccién a los derechos inmobiliarios
inscritos. ) -

En realidad, la exptesién del articulo 207 de la Ley corrige la Ley
de 1944 no todo.lo feliz que fuera de desear. La Ley anterior decia que
las inscripciones de inmatriculacidn del parrafo 3.° del articulo 20 no
surtirian efecto contra tercero... Este tercero era el perjudicado, el que
no inscribié.,. La Ley actual dice que no surtirdn efectos respecto de
terceros, con lo que quiere decir que no surten efectos con relacién a
terceros. Si es tercero el.que adquiere después y no inscribe, la inscrip-
¢ién podrd no protegerle, pero no le perjudica durante los dos afos
citados; si el tercero es el que no inscribid, o sea el perjudicado, du-
rante dos afos la inscripcién tampoco le protege, pero tampoco le
perjudica y, pasados dos afios, entonces si. '

Completaremos este ripido examen del concepto de tercero al que
afecta la limitacién de efectos de la inmatriculacién, con la opinién
de otros autores. ' )

Los efectos no se producen nunca contra el inmatriculado, ya que
para Roca no es tercero, a diferencia de lo que opina Villares Pi¢d y
Uriarte Berasategui (1).

Para Jerénimo Gonzalez si el tercero trae causa del titular,'-'segﬁn )
el Registro, el principio de publicidad le perjudicard como en los casos
ordinarios. .

Conviene recordar a este respecto la doctrina de la sentencia de 28
de junio de 1941, que establecié que antes de transcurrir los dos afios
citados, ni el que inscribid primeramente ni el que lo hizo después,
basindose en la primera inscripcién, pueden ostentar ningin derecho

(1) Véase: Roca Sastre, Dereche Hipotecario. Uriarte Berasategui, tra-
bajo citado. Jerénimo Gonzélez, Principios Hzpotecanos Villares Pico, obra
citada. Cossio, ob. cit.
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fundado en la inscripcidn, frente al que aleguen los demandantes, que
tienen la condicién de terceros. '

Para Roca no es el titular de mejor derecho o-real, frente al titular
inmatriculante o aparente, sino el adquirente del titular inscrito que
lo sea a titulo oneroso, de buena fe y haya registrado su adquisicidn.

La existencia, por tanto, de la limitacién de dos afios envuelve,
como dice la resolucién de 26 de junio de 1936, una verdadera condi-
cién ‘resolutoria que afecta, durante ese periodo de tlempo, a los pos-
teriores adquirentes.

Para Roca Sastre, en relacién al titular inmatriculante, la protec-
cidn registral no actiia por faltarle uno de los requisitos para tal pro-
teccidn y es.el haberle transferido el derecho “persona que en el Registro
aparezca con derecho para ello”,

AV21 ) P f 4,7;

Villares Pico estima que el articulo 1.473 de

€1 \,ULuEU avil . surte

efectos en los casos de inmatriculacién aunque no hubieren transcurri-

co los dos afios desde la‘ fecha, opinidn que impugna Lépez de Haro -
en sentido contrario. Lo bien cierto es que, segiin sentencias de 13 de

mayo de 1908, 29 de noviembre de 1928 y 31 de octubre de 1929,

el articulo 1.473 del Cédigo civil debe prevalecer siempre solo en los

casos de buena fe. :

Villares Picd, con relacidn a toda esta materia y en su obra “Efec-
tos de la inscripcién”, sintetiza su opinidn en 1a forma siguiente:

“El tercero, al que perjudica las inscripciones de inmatriculacién,
es el*que tenga mejor derecho en virtud de un titulo anterior a la fecha
de la inscripcidn primera. Estas inscripciones, hasta transcurrir dos
anos. producen los mismos efectos que la posesidu. Transcurridos dos
anos, los inscribientes puedcn excepcionar a aquellos terceros de mejof
derecho esta prescripcidn especial existente en la Ley Hipotecaria. Abun-
dan en este criterio las sentencias de 2 de marzo y 26 de mayo de
1912, 13 de enero de 1916 y 25 de enero de 1917. El inscribiente
primero no serd tercero hipotecario como los que onerosamente ad-
quieren de él, pero serd duefio por prescripcién hipétecaria que conva-
lidé su situacion. Esta opinién de Villares nos recuerda la teoria de
la prescripcidn tabular. La exposicidn de motivos de 1869, con rela-
cion a las inscripciones analogas de posesidn, dijo que los derechos en ’
ellas contenidos quedan a salvo hasta que la prescripcidén convalida el
del que inscribié. Y es que.el derecho del inmatriculante esti amena-
zado del ejercicio de una accidn reivindicatoria fundada en un titulo
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mejor que el del inscribiente hasta transcurrir los dos afos. Para Vi-
Hares Picd, en contraposicidn a Lopez de Haro, las inscripciones de

-inmatriculacién producen desde su fecha los efectos de preferencia del

articulo 1.473 del Cddigo civil.”

Alfonso de Cossio estima que, segun el parrafo Gltimo del articulo
34, las primeras inscripciones no conficren a su titular la cualidad de
tercero hipotecario (en cuanto falta el requisito de haber adquirido de
quien, segiin el Registro tenia facultades para ello, que exige el articulo
34 de la Ley Hipotecaria) y, por lo tanto, nunca puede beneficiarse de
la fe publica registral. Lo que ocurre ¢s que los que adquieran de él,
segun el Registro, y reunan.las condiciones pedidas por el articulo 34,
no consiguen tampoco la cualidad de terceros hipotccarios sino después
de dos afios a partir de la fecha de la inscripcidn, no beneficidindose
hasta entonces de la fe piblica.

Para nosotros, pese al estruendo que-sobre toda la materia de los
efectos de inmatriculacién se ha promovido,  la materia debe debatirse
en un ambito de sincera eficacia de la inmatriculacién que reuna el ca-
racter de atractiva para cuantos en ella intervienen.

Es inttil, por lo tanto, debatirse en una interprctacién forzada del
concepto del tercero enlazando unos preceptos con otros para llegar a
la conclusidn de excluir del dmbito de la proteccidn registral a algunos
de los que en ella intervienen.

IV.—PARA SENTAR IDEAS CLARAS Y DE EFICACIA INDUDABLE EN LA
PRACTICA HAY QUE PARTIR DE LA BASE DE DOS PRINCIPIOS:
A), EL DE LA PRESCRIPCION TABULAR, Y B), DE LA BUENA FE.

Con relacién a la prescripcidén tabular, el titular, segin Wolff,
pucde impugnar la contradiccidén entre la situacidn inscrita y la real.
Si omite hacerlo durante clerto tiempo, su silencio hace triunfar el
Registro inmobiliario; el titular pierde su derecho por callarlo, la apa-
riencia se convierfe en realidad. Sobre esta .consideracién juridica se
tasa la institucion de la usucapion, segin Registro, o usucapidn tabular,
desarrollada en Austria y en Hesse (1). Y es que, como dice Jerdnimo
Gonzilez, es nccesario poner en el telar los antiguos conceptos y estu-
diar pacientemente materias como la llamada posesién tabular vy pres-

(1) Wolf: Derecho civil.
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cripeidn contra tabulas apenas desbrozada en nuestra técnica hipote-
caria (1). ) i

Con relacién a la buena fe, ya la Ley 109, titulo XVI, libro 50
del Digesto considerd que era comprador de buena fe “el que ignord que
la cosa era ajena o creyé que el que la vendid tenia derecho para ven-
derla, por ejemplo, que era tutor o procurador”,

Y esta ignorancia, esta buena fe, elevada a la categoria de principio,
ha sido estudiada de modo magistral por Jerdnimo Gonzilez, que
hace resaltar el hecho de la relacién que tiene con la prescripcidn, la
posesién vy la adquisicién a titulo derivativo, dando lugar a que en
determinadas circunstancias, en ocasiones,-se confirme el error del ad-
quirente, que ha creido en la exactitud del asiento hipotecario, v en
otros términos se protege su buena fe en perjuicio del verdadero dere-
chohabiente. Mas csta proteccidn carece de base cuando el que la alega
conocia la inexactitud o deficiéncia del Registro y lejos de haber sido
inducido a error por sus declaraciones trata de ¢onquistar la ventajosa
situacion del titular inscrito (2). Lo dificil es determinar la zona en
que la carencia de buena fe, en unién con la desarmonia del Registro
.y la readidad y la falta de fuerza probante de la inscripcién, colocan al
tercero en una situacidn de inferioridad y exponen el derecho inscrito
a los embates de las acciones de impugnacién ejercidas por el verdadero
titular. . .

V.—BASANDOSE EN ESTOS DOS PRINCIPIOS BASICOS LLEGAREMOS A
LAS SIGUIENTES CONCLUSIONES:

Primera. Es requisito inexcusable, para gozar de la proteccidn
registral en todo caso de inmatriculacién, la existencia de buend fe,
principio que ha sido reconocido en sentencias de 9 de julio de 1900,
13 de mayo de 1903, 23 de marzo de 1906, 14 de octubre de 1905 y
13 de mayo de 1908, entre otras. La nueva Ley sienta este principio en
los articulos 34, 35 y 36.

. Segunda. Es preciso en todo caso de immatriculacidn, conceder,
de momento, plena eficacia a la inscripcidn, practicada con valor ana-
logo a -as que no tengan suspendidos sus efectos, con relacion a de-

(1) J. Gonzalez: El actual derecho inmobiliario espaiiol. REvisTa CRi-
TICA, 1943.
(2) J. Gonzalez: Ob. cit.
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terminados extremos: facultad de transferir (art. 20), prioridad con
relacién a titulo de igual o anterior fecha (art. 17), etc., y aun los
efectos del articulo 1.473 del Cddigo cicil, en lo que coincidimos con
Villares Picé.

Tercera. La suspensién de efectos se limita, pues, a la posibili-
dad de la anulacidn de la inscripcién, aun en caso de buena fe, por la
existencia de un derecho preferente.

Cuarta. La proteccion del Registro, una vez transcurridos dos
afios, debe alcanzar no sélo al posterior adquirente a titulo oneroso,
como dice Roca, por estar comprendido en la letra del articulo 34 de
la Ley, sino al mismo primer inscribiente, que de otro modo no go-
zaria de ventaja alguna en inscribir su derecho, y esta proteccién al
primer inmatriculante se basa, si no en la letra del citado articulo 34,
si en la especial prescripcidn establecida por el transcurso del plazo
de dos afios, segiin afirma Villares Picé, y la Junsprudenaa que queda

. citada.

Quinta. Este plazo de dos afios es una verdadera prescripcién ta-
bular, que lleva consigo el fenecimiento de todos los derecbos en con-
tradiccidon con los registrados de buena fe. .

Sexta. Son perfectamente inutiles las interpretaciones que sobre
el concepto del tercero se han dado, ya que hay que considerar no sélo
al .tercero hipotecario, sino al civil, y a ambos perjudica el, asiento
practicado, ) '

Séptima. Aun en el caso de doble inscripcién de una finca bajo.
numeros distintos, el principio tiene su plena eficacia por la protec-
cion que el Registro prestaria al primer inscribiente. No obstante, re-
mitirse al articulo 313 del actual Reglamento,- al juicio declarativo
correspondiente.

Octava. Para que proceda la accidn reivindicatoria, siempre den-
tro del plazo de dos afios, son precisos: El dominio en quien la ejer-
cita, su prueba la posesidén en el demandado y la identificacién de la
cosa (sentencias de 17 de abril de 1909 y 24 de febrero de 1911,
entre otras).

.
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CRITICA DE LA REFORMA

iY que opinién ha merecido y nos merece Ia reforma de la Ley
de 30 de diciembre de 1944? :

Ya la impresién que a todos merecié el proyecto de reforma del
Cddigo civil y la Ley Hipotecaria formulado por la Direccién Ge-
neral de Registros y remitido a la Junta del Colegio para su estudio
e informe, fué, en general, favorable, limando aquellos puntos del
proyecto que friccionaban las necesidades de la realidad.

Con respecto Unicamente al punto que agui nos ocupa, esto es,

i

.
ia inmatri

1
matricu PR3 4

) a in-
matriculacién tenia por objeto el mejor logro del paralelismo entre
la realidad fisicojuridica y el Registro; asi como el haber usado por
vez primera en la técnica oficial la palabra “inmatriculacién”

En este proyecto, como de todos es sabido, se establecia un tnico
sistema de inmatriculacién acoplado a la tramitacidén de las actas de
notoriedad, tal y cual las regula el reglamento notarial.

Pronto se eché de ver la insuficiencia de este medio inmatricula-
torio, y por ello el proyecto de Ley remitido a la presidencia de las
Cortes establecié tres procedimientos: el titulo piblico de Ia adqui-
sicién, el acta de notoriedad y el expediente de dominio.

Sirven de exégesis a este proyecto las palabras del entonces Minis-
tro de Justicia, Sr. Aunds, que decia: “que podra discutirse doctri-
nalmente si debe o no admitirse un procedimiento de inmatriculacién,
pero ante la circunstancia de que todavia permanece apartado del Re-
gistro un gran porcentaje de la propiedad inmobiliaria, se ha juz-
gado conveniente mantener los dos tipos clasicos de inmatriculacién
tradicionalmente admitidos en nuestro Derecho: el judicial y el ad-
ministrativo. o

- Se suprimié el expediente posesorio, 'ya que la posesién era expul-
sada del Registro, pero se mantuvo el expediente de dominio aligera-
do de tramites en forma insospechada y con competencia para los Juz-
gado municipales en las fincas de poca cuantia (inferiores a 5.000 pe-
setas). Ateptando también antecedentes juridicos patrios, admitia el
proyecto, como medio de inmatriculacidon, el acta de notoriedad es-

¢ proyecto tuvo el acierio de {ijar que
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trictamente notarial. ‘Finalmente, aunque el controvertido y discu-
tido procedimiento inmatriculatorio del péarrafo tercero del articu-
lo 20 se estim6 no ofrecia suficientes garantias, es lo- cierto que, con

general aplauso de todos y cada uno de cuantos vivimos y pulsamos el

sentir de la generalidad de los pr0p1et1rlos espafioles, el sistema fué
mantenido.

El proyecto de Ley remitido a las Cortes, sin ser una obra perfecta,
en punto a inmatriculacién podemos afirmar que casi lo era, y hu-
biera sido de desear que no hubiera sufrido variacién,

Sin embargo, es tan compleja, tan sutil, la materia de inmatricu-
lacidn, que pasa inadvertida, o, mejor dicho, incomprendida, pata
muchos profesionales, incluso eminentes personalidades de la técnica
juridica.

Ello es debido al aleJamlento de estos técnicos de la realidad, vi-
vida de continuo por Notarios y Registradores. Y no basta que la
imaginacién arbitre medios inmatriculatorios que se estimen casi per-
fectos si ellos no van impregnados de ese ambiente real que debe tener
toda disposicién legal que se pretenda tenga larga vida.

Lo contrario conduce fatalmente al olvido de un precepto-muerto
desde su origen Y nada resuelve el establecimiento de trimites que
los propietarios, con su fina percepcién estimen caros, dilatorios e im-
posibles de cumplir muchas veces. Lo que en realidad constltuye un
plebiscito no despreciable.

La Ley, tal cual ha quedado redactada, es mdudable que ha pulido
el procedimiento estrictamente notarial del articulo 205 (antes pérra-
fo tercero del art. 20) al exigir una constancia de la fehaciencia del
titulo del transmitente que apartc al detentador o al usurpadolr.

El procedimiento judicial del expediente de¢ dominio, no ya tan
practico, tiene, sin embargo, 1a ventaja de la supresién de tramites; cllo,
empero, estimamos un error el no haberle concedido competencia ‘a
los Juzgados municipales, ya que los de primera instancia estin mu-
chas veces alejados del punto donde radican propietario y bienes.

En cuanto al acta de notoriedad complementaria del titulo pi-
blico. tal cual la establece el articulo 199, letra b) de la Ley, ha
$uscitado las dudas que -anteriormente quedaron expuestas y que hoy
resuelve el articulo 298 del Reglamento. '
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n .

Como es natural, la reforma ha side comentada, y daremos una
visién casi vertiginosa de cuanto de ella han dicho las primeras figu-
ras del Derecho inmobiliario.

Angel Sanz, Notario de Madrid, en la Revista de Derecho Pri-
vado, hace resaltar que por vez primera aparece en la Ley la pala-
bra “inmatriculaciéon”, empleada por la doctrina, tomandola ‘de la~
terminologia germanica (1).

Alfonso de Cossio, catedratico de la Universidad.de Sevilla, dice
en su “Lecciones de Derecho hipotecario” que no puede determinarse
g priori hasta qué punto haya conseguido el legislador su propésito
en la reforma, sino sélo después de un detenido examen de los pre-
ceptos reformados. Sin embargo, seria injusto cargar sobre sus auto-
res todas las deficiencias que en dicha Ley pudieran sefialarse. En tanto

" una revisién total de los conceptos del Derecho civil no se realice, todo
intento de reformas del sistema hipotecario se hallardi viciado por el
mal de origen de nuestra Ley Hipotecaria (2).

Ramén Roca Sastre, en'su “Critica sobre la nueva Ley”, al ocu-
parse del titulo publico de transmisidn afirma que es mas sencillo,
pero mas limitado, y consiste en la transmisién de fincas. La refor-
ma ha aclarado un punto antes dudoso: que deberi hacerse constar o
acreditarse suficientemente el titulo adquisitivo del transferente; ello
constituird una rémora para la utilizacion de dicho medio. Después
de recordar también que por vez primera en la Ley aparece la palabra
“inmatriculacién”, hace resaltar la dualidad de medios inmatricula-
dores, unos para los particulares y otro para el Estado. Con relacién
al acta de notoriedad manifiesta que el hecho de que pudieran sufrir -
algunos intereses o clases no debe considerarse con razdn suficiente
para rechazarla. Asimismo hace resaltar el contraste del éxito del pa-
rrafo tercero del articulo 20 de 1a Ley anterior con el fracaso del éx-
pediente de dominio. También sefiala que el proyecto de la Ley ad-
mitia la competencia de los Juzgados municipales para la inmatricu-
lacién de fincas de valor inferior a 5.000 pesetas, y, en cambio, tal
cual ha quedado redactada la Ley, seguramente no se acudird a ellos.

(1). Angel Sanz: .«La reforma hipotecaria», R. Dro. Privado, 1945.
(2) Cossio: Lecciones de Derecho Hipotecario.
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Finalmente, hace resaltar en la nueva Ley qile la inmatriculacién se halla
bastante obstaculizada, y esto,, sobr¢ todo en Espafnia, donde existe un
60 por 100 de fincas por inmatricular, es cargo grave para la reforma.

Roca Sastre, con su certera visién de los problemas, afirma que

_en este punto se padece un mal enfoque del mismo. El procedimien-

to de inmatriculacién dcbe ser Unico, adornado de las necesarias ga-
rantias y tramitado y resuelto por el Registrador de la Propiedad,
salvo cuando haya oposicidon de parte interesada, en cuyo caso resol-
veran- los Tribunales de Justicia. Precisamente por tratarse *de un
puro problema de inmatriculacidn registral, sin que haya de autenticar
ningln acto o negocio juridico ni decidir ninguna contienda, lo mas
propio es que correspondiera al Registrador como Juez territorial, en
funciones de jurisdiccion voluntaria, la resolucién de los expedientes
Jnmatriculatorios. Los Jueces y Tribunales no acaparan toda la juris-
diccidn voluntaria, pues ésta, por ser en el fondo una intervencién de
la administracion del Estado, en garantia de intereses meramente pri-
vados, aparece en Espafia y en el extranjero repartida entre gran va-
riedad de organismos, incluso administrativos. La actuacién del Re-
gistrador de la Propiedad (como la del Notario), tiene el caricter de
jurisdiccidon voluntaria, y es logico, pues, que cuanto concierne exclu-
sivamente a una finalidad inmatriculadora y no haya contencién, co-
rresponda a aquél entender en ella. Se dird que entonces falrara la in-
tervencién del Ministerio fiscal, pero aparte de que 1a necesidad de
tal intervencidn es discutible, no obstante no existe obsticulo para
que éste intervenga en el expediente inmatriculador sustanciado en
el Registro de la Propiedad (1).

Otros autores también han comentado la Ley nueva, y asi Leo-
nardo Cimian, en REVISTA CRITICA, al ocuparse de la inmatriculacién,
hace resaltat la tendencia a establecerse el paralelismo entre el Regis-
tro y la realidad juridica, y cree ¢llo es un punto de apoyo para lo-
grar que el alza y baja de las fincas se lleve en los Registros como ya
reecomendaba la Ley del Catastro de 1906. ,

La Rica Arenal también se ha ocupado, con la competencia-en ¢l
proverbial, en REVISTA CRITICA, del tema de la reforma.

Alonso Férnandez, en su interesanté trabajo sobre la inmatricu-
lacién de fincas mediante el titulo piblico de su adquisicidn, sefiala
los siguientes puntos interpretativos: )

(1) Roca: La nuewva Ley, ob, cit. - .~ -
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a) Que si de un modo éxpreso no se excluye de la fe notarial
1o que conste en el titulo con relacién a la circunstancia de la anterior
adquisicién o titulo anterior, no sera necesario que se acompafie nin-
gun otro documento. .

b) Que la prueba de la adquisicién del transferente ha de ha-
cerse de modo fehaciente, entendiendo por fehaciente no la prueba en
juicio, ni siquiera la prueba plena, sino su indiscutible autenticidad
en cuanto a su fecha, como han declarado las resoluciones de 6 de oc-
tubre y 25 de noviembre de 1925. Estima fehacientes, ademas de los
titulos piiblicos, los privados que hacen fe contra terceros a que se
refiere el articulo 1.227 del Cddigo civil. En cuanto al acta de no-
toriedad, entiende no es la del articulo 203 de la nueva Ley, sind la
dei articulo 209 del Regiamento notarial reducida a trimites mas pre-
cisos. )

¢) En cuanto a los edictos, cree basta describir la finca y no inser-
tar integro el asiento, 'y cree conveniente que se publiquen, ademas,
en las aldeas o parroquias.

d) En cuanto a los efectos de la inmatriculacidén, afirma que
surten: 1.°, los de los articulos 17, 24 y 41 de la Ley; 2.°, los del
articulo 1.473 del Cédigo civil; 3.°, que perjudica a los terceros con
derecho adquirido posteriormente a.su fecha, y que los efectos lo son
con relacidén al tercero civil, y no, como cree Roga, al tercero hipote-
cario,

Bollain Rozalem admite cuatro procedimientos acordes con lo que
queda dicho anteriormente: a) expediente de dominio; b) titulo pi-
blico que exprese fehacientemente el titulo anterior; ¢) titulo pablico
acompanado del titulo anterior, y d) titulo publico acompafado de
acta de notoriedad.

Nosotros, ademdis de nuestro trabajo publicado en la Revista Ge-
neral de Derecho sobre “Visidn conjunta de la reforma”, en REVISTA
CRITICA nos hemos ocupado -de “El tercero en la Ley de 30 de diciem-
bre de 1944, haciendo resaltar que ésta equipara los conceptos de
tercero y adquirente a titulo oneroso de buena fe.

ANTONIO VENTURA-TRAVESET Y GONZALEZ,
Registrador de la Propiedad.



Legitima del cényuge viudo

SUMARIO

I.— Importancia del tema.
1I. — Esbozo histérico.
III. — Fundamento.
IV. — Naturaleza juridica.
V.— Quién tiene derecho a la cuota vidual.
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X.— Sobre si este derecho de usufructo es hipotecable y enajenable.
XI.— Determinacion concreta de las legitimas de cada hijo y del viudo.

]. — IMPORTANCIA DEL TEMA.

Pocas cuestiones juridicas han sido debatidas con mayor enco-
no y lujo de opinipnes que las que resultan al fijar la cuota del
viudo o viuda en la sucesi()n de su difunto consorte, particular-

(1) Para la confeccidon de este modesto trabaJo se han consultado, en-
tre otras, las siguientes obras: .

Sanchez Ruano: ¢Fuero de Salamancan. Salamanca, 1870.

Martinez Alcubilla: «Coédigos antiguos de Espana». Madrid, 1885.

Gutiérrez: «Coddigos o estudios fundamentales sobre el Derecho civil
espanol», tomo III. Madrid, 1881.

Navarro Amandl: «Cédigo civil de Espaha». Madrid, 1880.

Serafini: «Instituciones de Derecho romanoy. Traduccidén espafola de
Trias de Bes. Barcelona, 1915, tomo II.

Arias Ramos: «Derecho romanoy, tomo I, v. II. Madrid, 1940.

Castan: «Derecho civil foral», segunda.ediciéon. Madrid, 1932.

Castan: «Derecho civil espanol comun y foraly (oposiciones a Notarias
determinadas), tomo I, v. II. Madrid, 1939.

Clemente de Diego: «Instituciones de Derecho civil espafioly, tomo III.
Madrid, 1932.

De Buen «Derecho civil espafiol comuny (oposxc1ones a Judicatura), ed:-
cion segunda. Madrid, 1930.

Sanchez Roman: «Estudlos de Derecho c1v11» Madrid, 1889-1911.

Valverde: «Tratado de Derecho civil espafiol», tomo V. Valladolid, 1921.

Manresa: «Comentarios al Cédigo civil espafioly.

Mucius Scaevola: «Coédigo civil comentado y concordadon.
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mente cuando concurre con varios hijos o descendientes legitimos.

Su 1mportancia estriba en la frecuencia abrumadora con que la
vida nos plantea el problema; su interés practico, en la ventaja
o desventaja que para el viudo supone la aplicacion de uno u otro
de los criterios seguidos; v su entidad cientifica, en la profusién
literaria con que se ha tratado la materia, consecuencia obligada
no tanto de la imprecisién del Cédigo civil como de sus lagunas
y de su falta de técnica. -

Intentaremos probar, con la maxima concisién posible y huyen-
do de las continuas -llamadas, que ponen en peligro la amenidad
de la lectura, como uno solo de los criterios propugnados es el
verdadero. Le condensaremos, después. en una férmula aritmética
capaz de resolver todos los casos. Y haremos, por ultimo, aplica-

cion de 1a misma al supuesto mas dificil que sc pueda presentar.

II. — EsB0zo HISTORICO.

En el antiguo Derecho de Roma no existieron legitimas. Las
Novelas 53 y 117 de Justiniano conceden a la viuda pobre el dere-
cho de suceder en la herencia de} mgrido premuerto, aun concu-
rriendo con parientes del mismo. En concurso con cuatro o mas
descendientes del marido, obtiene una wvorcién virll, y si habia
menor numero de descendientes u otros parientes, recibe la cuarta
parte («guarta uxoria»). Generalmentz adquiere la cuota en pro-
piedad. a menos que concurra con hijos propios, en cuyo supuesto
solo se la concede el usufructo. Esta cuarta marital paso a nuestra
ordenacion por conducto de la- Partida 6.2, titulo XIII, ley 7.* (sen-
tencia del Tribunal Supremo de 20 de octubre de 1860). Dicha cuota
no podia rebasar el tope de cien libras de oro; pero nuestro Tri-
bunal Supremo, en sentencia de 19 de octubre de 1898—en Cata-
lufia esta vigente la-cuarta marital—, resolvié la cuestién en sen-
tido contrario.

Los barbaros regulan la institucion de la «morgengabey» o dona-
cién de la mafiana, denominada también «pretium virginitatisy,
y el Derecho islamitico avanza hasta conceder al cényuge derechos
legitimarios en los bienes del otro, aunque todavia la cuota de la
mujer era inferior a la del marido. '

w
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El Derecho y la costumbre en la Edad Media otorgaron a la
viuda ciertos ‘derechos en la sucesién, cercenados por el Derecho
romano en su recepcion. -

En la actualidad, los paises latinos—Espafia, Italia, Francia, Bél-
gica—dan a la viuda o viudo una cuota en usufructo. Los germa-
nicos—Alemania,- Suiza—prefieren asignarsela en plena propiedad.

.Por lo que se refiere a' nuestra Patria, el «liber judiciorum»
otorga en usufructo a la madre viuda—no casandose después de la
muerte del marido—una porcién igual a la de cada hijo. «La ma-
dre, si se non casare depues de la muerte del marido—ley XV,
titulo II, libro IV del Fuero Juzgo—deve partir egualmientre en
todos los fructos de la buena de su marido con sus fiios mientras
visquiere; mas ni lo puede vender, ni dar a ninguno de sus fiios.»

Los Fueros municipales de Salamanca, Sepulveda, Cuenca, To-
ledo, Alcala, Najera, Plasencia y Caceres, recogieron los pactos
de hermandad, que se celebraban a continuacion de la misa del
domingo y que tenian por misién establecer el usufructo en favor
del superviviente. El Fuero Real respeta la hermandad de bienes
entre los esposos, a condiciéon de que no tengan hijos con dérecho
a heredar (libro I, titulo VI, ley IX)." .

La ley CCXXI del Fuero de Salamanca llevé el nombre de «ley
de viudedad», porque concedia a la-mujer cierta clase de bienes
inmuebles., condicionada a vivir honestamente y no contraer nue-
“vas nupceias hasta pasados un afio y un dia del fallecimiento del
anterior esposo.

El proyecto de Codigo de 1851 atribuia a1 conyuge una porc1on
legitimaria en propiedad,

Las regiones. forales. y especialmente Navarra y Aragdn, son
espléndidas con el esposo supérstite, y bien merecian la pena de
ser imitadas. «Se establecerd—dispuso la base 17 de la ley de 11 de
mayo de 1888—a favor del viudo o viuda el usufructo que alguna
de las legislaciones especiales le conceden, pero limitindolo a una
cuota igual a lo gue por su legitima hubiera de percibir cada uno
de los hijos, si los hubiere, y determinando los casos en que ha de
cesar el usufructo». Se incumplié la promesa hecha de adoptar el
tipo foral. aun cuando, como advierte Castan, la viudedad foral
encarna mejor que la del Cédigo las tradiciones espafiolas, res-
ponde a una mas alta concepcién filosofica de la familia y tiene
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finalidades y ventajas morales extrafias a la cuota viudal del Co-
digo civil.
III ——FUNDAMENTO

Nadle podré negar con razones la legitimidad del derecho suce- '
sorio de los conyuges, y mucho menos en pueblos como el nues-
tro,-donde la familia es la piedra angular de la sociedad y el ma-
trimonio el supuesto normal de la familia. ;Es posible concebir
—se pregunta Clemente de Diego—que los que en vida se fundie-
ron en uno para engendrar y constituir una familia,’corriendo la
misma suerte y sirviendo a un comun destino, queden extrafados
. a la hora de la muerte?

Y no es solamente esta comunion de carifo, ni los desvelos co-
muncs, ni i la unidad del matrimonio, sino el decoro del viudo, la
propia dignidad del premuerto, el interés social y el mismo prin-
cipio eterno de justicia grabado en todas las conciencias, que nos
impone dar a cada uno lo suyo.’

IV. — NATURALEZA JURiDICA.

Sanchez Romdn, Valverde y la mayoria de los civilistas, afir-
man la cualidad de heredero del viudo, basandose en que:

1° El articulo 807 del Codigo le enumera entre los herederos
forzosos.

2.° El 814 regula los efectos de su pretericion, y

3.° El 855 determina las justas causas para su desheredacion.

Alcubilia Ie considera heredero forzoso cn virtud de la decla-
racién expresa del 807 y por el hecho de volverle a declarar here-
dero forzoso al concederle la legitima en los articulos 834 a 839.

De Buen, en cambio, es partidario de no darle tal categoria,
pues, preterido, no se anula la institucion de heredero y porque el
articulo 838 le equipara con un legatario de usufructo y le da dere-
cho Unicamente a una cantidad numérica.

Clemente de Diego no encuentra convincentes los argumentos
aducidos. Contra los primeros opone el hecho de que si el Codigo
denomina legitimas las de los demés herederos forzosos, la sec-
ciéon 7.%, capitulo II, titulo III, libro III, lleva por epigrafe: «De-
rechos del conyuge viudon. Contra los segundos, que si el articu-
lo 838 autoriza varias formas de pago, el 840 hace lo propio con

s
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respecto al hijo natural y el 1.056 faculta al padre para conservar
indivisa_ una explotacién y disponer que se satisfaga en metalico
la legitima de los demas hijos, y tanto los naturales como los legi-
timos son herederos forzosos. . 9

Creemos su condicién dnéloga a la del heredero forzoso, pues en -
los casos de que el 'testador le deje por cualquier titulo menos
de la legitima, o con su disposicion testamentaria menglie dicha
cuota legitimaria, tendra derecho, respectivamente, a pedir el com-
plemento de la legitima (art. 815) o la reduccion de las disposicio-
nes en la parte inoficiosa o excesiva (art. 817), y ambas facultades
no pueden ser utilizadas por los que no sean herederos forzosos.
Le son aplicables, asimismo, los preceptos de los articulos 806, 808
en relacion con el 834, 809 en concordancia con el 836, 813, 816,

818, etc.

En definitiva, el viudo es un heredero especial, rebajado de al-
gunos de sus efecth normales (De Diego). Y la jurisprudencia con-
firma nuestra tesis, y las sentencias de 8 de febrero de 1892, 13 de
junio de 1898 y 16 de noviembre de 1929 le reconocen esta calidad.
Las de 26 de octubre de 1904, 4 de julio de 1906 y 10 de enero
de 1920 le niegan la condicién de heredero al efecto de poder ser
demandado por razén de deudas existentes contra la herencia; la
de 5 de noviembre de 1913 manda liquidar como legitima la cuota
viudal, y las de 28 de marzo de 1924, 24 de febrero de 1926, 16 de
noviembre de 1929 y 26 de marzo de 1940 le conceptian como here-
dero a fin de promover la particién de la herencia y concurrir al
otorgamiento de la escritura, de poder ser demandado en juicio de
desahucio y de reinvindicar una finca del.causante.

V.— QUIEN TIENE DERECHO A LA CUOTA VIUDAL.
14

Segun el articulo 834, es condicién precisa que el viudo, al mo-
rir su consorte, no se halle divorciado o lo esté por culpa del
difunto (parrafo 1°). Si estuvieran separados por demanda de di-
vorcio, se esperard el resultado del pleito (parrafo 3.°). Cuando
entre los divorciados hubiera mediado perdén o reconciliacion, el
sobreviviente conservard sus derechos (parrafo 4.°). En la hipéte-
sis de nulidad del matrimonio. Castan y Clemente de Diego esti-
man que los-cényuges quedan privados de la legitima.
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VI.— CUAL ES LA CUANTiA DE LA LEGITIMA.

Primer caso. Concurrencia del viudo con un hijo o descendiente
legitimo.—«El viudo o viuda—dice el parrafo 2.° del art. 834—ten-
dra el usufructo del tercio destinado a mejora, conservando el des-
cendiente la nuda propiedad hasta que por fallecimiento del su-
pérstite se consolide en él el dominio.»

Segundo caso. Concursp del viudo con varios hijos o descen-
dientes legitimos.—Su cuota en usufructo serd igual a la que por
legitima corresponda a cada hijo o descendiente no mejorado (pa-
rrafo 1.°°del art. 834). La porcion hereditaria debera sacarse del ter-
cio de mejora (art. 830), a no ser que el conyuge viudo de segundas
nupcias afluya con hijos de dos o mas matrimonios, ya que enton-
ces, de acuerdo con el articulo 839, el usufructo debe sacarse del
tercio de libre disposicién, .

Tercer caso. Concurrencia del viudo con padres o ascendientes
legitimos.—Tiene derecho a la tercera parte de la herencia en usu-
fructo, cuyo tercio se detrae de la mitad libre, pudiendo el testa-
dor disponer de la propiedad del mismo (art. 836). Habiendo hijos
naturales reconocidos, tienen éstos derecho (art. 841) a la mitad de
la parte de herencia de libre disposicién, o, lo que es igual (ar-
ticulo 809)a la cuarta parte de la mitad libre. Y* como ambas legi-
timas recaen sobre la mitad libre, surge un conflicto, porque al
sacar, de la mitad un tercio del viudo queda un sexto, cantidad
inferior al cuarto de legitima de los naturales; conflicto que solu- -
ciona el apartado 2.°, art. 841, en el sentido de adjudicar a los natu-
rales, enr nuda propiedad y mientras viviere el viudo, lo que les
falte para completar su legitima.

Cuarto caso. Concurso del conyuge con distintos herederos.—
Cuandoel testador no deje descendientes ni ascendientes legitimos,
el viudo heredara la mitad de Ja herencia en usufructo (art. 837).
VII. — INTERPRETACION DEL PARRAFO 1.° DEL ARTicULO 834

DEL CODIGO CIVIL.

Los supuestos aludidos no ofrecen graves dificultades de com-
prensién, exceptuando el‘'segundo, donde la complicacién resulta
extraordinaria y los cientificos del Derecho han hecho gala de su
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ingenio al intentar la determinacién de la cuota del conyuge viudo.
La diversidad de teorias, formuladas y mantenidas con vigor, pone
de relieve cori sobrada elocuencia los obstaculos legales con que
se tropieza para una exegesxs correcta de esta disposicion del Cédi-
go sustantivo.

Estimamos necesaria su transcripcion . literal, a fin de tenerla
siempre a la vista en tan intrincada materia: «El viudo o viuda
que al morir su consorte no se hallare divorciado, o lo estuviere
por culpa del conyuge difunto, tendrd derecho a una cuota, en usu-
fructo, igual a la que por legitima corresponda a cada uno de sus
hijos o descendientes legitimos no mejorados.» Ya veremos el al-
cance y significado concreto de las'palabras subrayadas.

Para hallar la legitima del viudo hemos de practicar una divi-
sion en la cual el dividendo sera la legitima de los hijos o descen-
dientes legitimos no mejorados, y .el divisor el nimero de hijos
y estirpes de descendientes, o este nimero mas el viudo, segin la
postura adoptada. .

Castan, con extremado acierto, sintetiza las distintas opiniones
en la Siguiente forma:

A. — DETERMINACION DEL DIVIDENDO

Teoria del dividendo mdximo.—El dividendo le forma todo el
‘haber hereditario, comprendidos el tercio de mejora e incluso el
de libre disposicion, cuando el causante no haya dispuesto de ellos
(Gaceta del Notariado y Marina Muhoz). -

Teoria del dividendo fijo o minimo.—El dividendo est4 formado
por el tercio de la herencia o legitima estricta o corta (Loépez R.
Gomez, Lecaroz, Firmat, Morell, Lozano Sicilia, La Plaza y La
Torre). .

Teoria del dividendo varicble imedio.—Constituyen el dividen-
do los dos tercios de la herencia o legitima larga cuando el testa-
dor no mejora a ningun hijo o descendiente, y lo que reste de los
dos tercios, deducida la porcion de que el testador dispuso como
mejora, cuando exista esta mejora (Navarro Amandi, Alcubilla,’
Garcia Lastra, Manresa, Valverde Maruri, Mucius Scaevola, Vi-
llalobos Lépez, Otto Escudero, Barrachina. Sanchez Roméan, Lan-
gle, Urias'y Moran, Lavandera y Valverde y Valverde).
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B. — DETERMINACION DEL DIVISOR

Teoria del divisor simple—Ha de dividirse entre el niumero de
hijos y estirpes de descendientes (Firmat, Morell, Garcia Lastra,
Navarro Amandi, La Plaza, Otto Escudero, Mucius Scaevola, Val-
verde y.Valverde y De Buen). '

Teoria del divisor compuesto.—Debe dividirse entre el nimero
de hijos y estirpes de descendientes, mas el conyuge viudo (Jare-
no, Villalobos, Marina y Mufioz, Manresa, Barrachina y Langle).

Teoria intermedia. o casuistica.—Se propone encontrar el me-
jor procedimiento para conseguir en cada hipoétesis la igualdad de
cuolas del supérstite y de los hijos noc mejorados (Valverde Ma-
vuii, Sanchez Roméan, Urias ¥y Castén). Bsta doctrina, como la
explican sus seguidores, o resulta demasiado imprecisa y vaga o
casi ininteligible, siendo la menos aceptable de su grupo.

Valverde y Valverde y la Resolucién de la Direcciéon General
de los Registros de 14 de junio de 1897 manifiestan que dichas
soluciones no pasan de ser meras opiniones particulares, sin fuer-
za -obligatoria. La Direccion estuvo acertadisima al resolver el
caso planteado, haciendo honor, como siempre, a su rango cien-
tifico. A nuestro juicio, la legislacion civil espafiola sigue abierta-
mente un criterio tnico, y su demostraciéon constituye el objeto
de estas lineas.

A’ — CRITICA DE LAS TEORIAS SOBRE EL DIVIDENDO

La primera no tiene difusién alguna y ‘es un tanto absurda, por
estar en contradiccidon ﬂagrante con el articulo transecrito del Cé-
digo que habla de legitima; caracter que no tiene el tercio de libre
disposicion. : .

La segunda se sustenta en la base 16 de la ley de Bases de 11 de
mayo de 1888, que parece fijar la legitima de los hijos en un tercio
del caudal hereditario. Bien deleznable es la argu'mentacién. A
tenor de la sentencia del T. S. de 27 de"diciembre de 1935, rige el
Cédigo con preferencia a la ley de Bases, toda vez que no siendo
ésta derecho .constituido, carece de eficacia ante los Tribunales a
estos efectos y no puede servir de fundamento a demanda o re-
curso algunos, segun la sentencia de 24 de junio de 1897, y el Cé-
digo civil, en su articulo 808, decide que la legitima de los hijos y
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descendiéntes legitimos la constituyen los dos tercios de la heren-
cia; «péro es que, ademds—continua la sentencia del 35—, lejos
de existir antinomia entre una y otro, el articulo referido es solo
un fiel reflejo de lo que en la base se consigna e idéntico su con-
tenido, porque en ésta, cualquiera que sea su redaccién, ni se
niega a la mejora el caracter de legitima, nombrandola para dis-
tinguirla del tercio libre, ni se establece de modo forzoso, y en
todo caso, con o sin voluntad del testador, el reparto ab initio del
haber hereditario en tres partes iguales, sino que se deja a la de-
cision de aquél hacerlo asi, pues no otra cosa significa decir que
podrd el padre asignar a su arbitrio una de ellas como mejora en-
tre sus hijos, de donde se deduce que, si no lo hace, esa parte des-
tinada a mejora no puede tener otra finalidad que la de venir a
acrecentar la legitima. que es, en definitiva, lo que el articulo 808
establece al otorgar al testador la facultad de distribucion de su
herencia en tres porciones igualesy... En términos andlogos se ha-
bia expresado ya Alvaro Alcubilla. ' '
También se podria aducir en pro de esta tesis que el Cédigo
sustantivo se ha referido en el 834 a la legitima estricta, al igual
que lo hace en otros preceptos: es evidente que los articulos 813,
815, 816, 817 y 818, entre otros, llaman legitima a la estricta o corta.
Rechazamos- esta interpretacion. No habiendo meiora, el tercio de
este nombre es también legitima y corresponde a los descendientes
por ministerio de la ley, es decir, por legitima (arts. 808 y 823).
La tercera doctrina es la unica cierta-y se basa en sélidas ra-
zones:
a) El articulo 808 comentado. . i
b) No hay mejora mas que cuando el de cuius dispone de todo .
o parte del tercio en favor de alguno o algunos de sus hijos o des-
cendientes (art. 823). Cuando el testador ho dispone del tercio dé
mejora, ningun hijo queda mejorado: mejora significa desigual-
dad, disposicién expresa. Si1"el causante distribuye el tercio entre
todos los hijos, no habrd mejora en el caso de atribuirles partes
iguales, y la habra cuando les asigne partes distintas, y las mejoras
seran las diferencias entre las cantidades atribuidas y la menor
de éstas, y, por consiguiente, el hijo a quien designé la menor re-
sulta sin mejorar. Se puede mejorar a alguno o algunos de los
kijos o descendientes—art. 823—, nunca a todos.
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c¢) El propio 823, que habla «de las dos terceras partes des-
tinadas a legitimapy.

La sentencia citada de 27 de diciembre de 1935, al comentar el
articulo 840, acepta explicitamente la doctrina del dividendo va-
riable. : . '

B’. — CRITICA DE LAS TESIS SOBRE EL DIVISOR 0

Tercera teoria.—Al descender del empirismo a la formulacion
de reglas practicas, encaminadas a solucionar los supuestos que
la vida del derecho plantea, no han estado sus ilustres mantene-
dores a la altura de su justa fama.

En el supuesto, escribe Castdn, de haber mejorado el testador
a uno de sus hijos en el tercio integro o parte de él tan considera-
ble gque su remanente sea inferior a la cuota que en el tercio de
legitima estricta haya de corresponder a cada hijo o estirpe de
~descendientes, conviene seguir el criterio del divisor simple; en
cambio, en el caso de no existir mejora, hay razones poderosas
para seguir el sistema del divisor compuesto. Prevé, pues, tres
hipétesis: Que no haya mejora; divisor compuesto. Que haya me-
jora del tercio en favor de un hijo; divisor simple. ¥ que haya
mejora de un hijo y lo que reste del tercio sea inferior a la parte
de cada hijo én la legitima corta; divisor simple. _

;Queé pasard cuando el testador mejore a wvarios hijos, o cuan-
do hubiera un hijo mejorado y lo que reste del tercio sea supetrior
a la porcién de cada hijo en la legitima estricta? La segunda obje-

cidn og demacgiada corin:

1. Porque no seria logico aplicar al caso el divisor compuesto.
En efecto; se trata de un capital de 27.000 pesetas al que acuden
el viudo y tres hijos, y uno de éstos esta mejorado en 5999 pesetas.
Como el tercio de mejora son 9.000; y 9.000 — 5.999 =3.001, canti-
dad mayor de 3.000 (parte de cada hijo en la legitima estricta). de
aplicar el divisor maximo obtendriamos: '

Dividendo=18.000 — 5.999 =12.001.

Divisor =4.

Cociente o cuota vidual=12.001:4=3.000,25 pesetas.
~ Con iguales datos, supongamos que la mejora consistié en 6.001
pesetas. Aplicando esta doctrina, habriamos de usar el divisor mi-
nimo, por ser lo que queda de la mejora inferior a la parte de un
hijo en la legitima corta (9.000 — 6.001=2.999, menor que 3.000):
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Dividendo=18.000 — 6.001=11.999; - \

Divisor=3. ' )

Cdciente o cuota del viudo=11.999: 3=23.999,99 pesetas.

¢ No serid injusto a todas luces que por mejorar el padre en dos
pesetas mas o menos, varie.la porciéon 'del viudo en cerca de. 1.000,
ttatandose de uih capital tan exiguo? ;Y no seria un contrasentido -
que a mas mejora corresponda mayor cuota al sobreviviente? ‘

.22 Porque tampoco resultaria 16gico-aplicar “el divisor simpie,
teniendo en cuenta que cuando no haya mejora debe hacerse uso,
para estar acordes con esta doctrina, del divisor compuesto.

En el'mismo ‘caso estudiado, vamos ,a suponer que la mejora
asciende a una peseta. .

Dividendo=18.000 —1=17.999:

" Divisor =3. :

Cuota viudal=17.999:3=5.99999...

Y si el testador no mejord a nadie:

Dividendo=18.000.

Divisor=4. ]

Viudo=18.000: 4=4.500.

Podemos repetir lo dicho hace un momento.

Urias, citado por Castan, tampoco zanja estas dificultades al
sentar las siguientes normias: Concurso de un-hijo o estirpe con
el viudo, divisor compuesto (no se sigue ningun criterio, sino el
apartado segundo del art. 834, excepcidn precisamente a la regla
general, como tendremos ocasién de’ ver en seguida). Varios des-
cendientes sin mejora alguna, divisor compuesto (no estamos con-
{ormes). Varios descendientes con mejora del tercio, divisor simple
(de acuerdo). Varios con mejora parcial igual o superior a la cuota
legitimaria de.los descendientes, obtenida de dividir entre ellos la
legitima verdadera, divisor simple (de dcuerdo, aungue no haga
falta hacer estas distintas hipdtesis). Varios descendientes con me-
jora parcial inferior a la mencionada cuota, divisor simple hasta
el importe de la mejora y compuesto para la diferencia entre la
cuota de los legitimarios asi-obtenida y el terreno o campo de la
verdadera legitima (nos parece démasiado confusa-la regla y no
pecaremos de ligeros al asegurar que esa nd puede haber -sido la
intencién de los legisladores ni la de la ley), o' mas bien, continua,
sintéticamente, divisor compuesto para los dos tercios in‘gegros
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(cae en idéntico defecto de permitir-el paso del divisor minimo al
méaximo por una pequefiisima diferencia cuantitativa, error ya re-
batido convenientemente).

Segunda y primera teorius.—Nos inclinamos decididamente por
el divisor simple, o sea, por la afirmacién de que el divisor es el
namero de hijos y estirpes de descendientes.

Contra esta doctrina se puede argumentar: - ' ¢

Primero. Que 'permite al céonyuge aumentar o disminuir la le-
gitima del supérstite con destinar menor o mayor cantidad a la
rhejora. Esto es inherente a todos los criterios, salvo al del divi-
dendo minimo, que lleva en si el maximo perjuicio para el viudo,
y la razén de la mutabilidad de la legitima es una mas contra él,

puesto que Ia que nos ocupa no es fija por estar en relacidon inversa
con el numero de hijos y estirpes deé descendientes y con la cuantia

de la mejora. Basta pensar que el de cuius esta autouzado para

mejorar a cualquier hijo y eso de menos rec1b11an los demas en -su
legitima.

Segundo. Que los hijos pueden q'uedar perjudicados recibien-
do menor participacion efectiva que el viudo. Fallece un padre sin
disponer del tercio de mejora, dejando conyuge, tres hijos y un
caudal relicto de 27.000 pesetas (1). .

Dividendo=18.000.

Divisor simple=23.

Viudo=18.000: 3=6.000

Y como la legitima de wda hijo son 18.000:3=6.000, v las 5.?;00
de la viuda han de detraerse de'la tercera parte destinada a mejora,

Viudo=6.000 pesetas, en usufructo.

Cuota de cada hijo=4.000 en plena propiedad+2.000 en nuda
propiedad =6.000. ¢

(,Quedan perjudicados los hijos? Algunos tratadistas piensan
que si; y Manresa alega que el Cédigo con las palabras «lo que
por legitima corresponda», da claramente a entender que el tipo
de comparacion es lo adjudicado a los hijos en pleno dominio.

Ni el articulo 834—comenta De Buen—ni ningun otro del Co-
digo civil dicen que la cuota del viudo ha de ser igual a la que

° (1) Obsérvese que utilizamos el caso de no haber mejcra por ser el me-
nos favorable a nuestra teoria.

-
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reciban inmediatamente los hijos legitimos, sino a la que les corres-
ponda, lo cual es distinto.

Lo que mas se ajusta al espiritu del Cédigo—indica Valverde—
es dividir el caudal legitimario entre los hijos, dando al cényuge
viudo una cuota en usufructo igual a la de éstos, sacandola del ter-
cio de mejora, como dispone el mismo Cdédigo.

Ha de fijarse previamente—vienen a coincidir De Buen, Mu-
cius Scaevola, Valverde y Sadnchez Roman—la cuota del hijo o des-
cendiente no mejorado, como si el viudo no existiese, y ésta sera la
porcién del conyuge: criterio del divisor simple.

Por otra parte, nos parece que si con el divisor simple quedan
aparentemente perjudicados los hijos, con el compuesto queda real-
mente perjudicado el conyuge. En el supuesto anterior, con el di-
visor maximo: .

Dividendo=18.000.

‘Divisor=4.

Cuota del esposo=4.500 en usufructo.

Cuota de cada hijo= 4500 en plopledad plena+1. 500 en nuda
propiedad = 6.000.

Las 1.500 pesetas forman también parte de la legitima del hijo
no mejorado y se le adjudican en pago de esa legitima. El hijo, a
mayor abundamiento, esta autorizado por el articulo 489 para efec-
tivar, enajenandolo, su derecho de nuda propiedad, y lo que per-
cibiera lo recibiria de mas, en contra de lo que el Cédigo dispone.

Y es que el legislador hablé de igualdad de cuotas, no de igual-
dad de legitimas efectivas. Por ello, el conyuge siempre resulta
con menor asignaciéon positiva, por la adjudicacion que ha de ha-
cérsele en usufructo.

El estudio comparativo de los articulos 834, apartado 2° 809
y 836 confirmaran nuestra posicion. Quedando un hijo solamente y
el viudo, corresponde al primero por legitima la tercera parte de
Ja herencia en plena propiedad mas otra tercera parte en nuda
propiedad (art. 834); vy quedando un solo padre con el viudo, cor
rresponde al padre por legitima la, mitad de la herencia en pleno
dominio (art. 809), puesto que el usufructo del conyuge se extrae

.de la otra mitad libre (art. 836). ;Hace, por tanto, el Cédigo de

peor condicién al descendiente que al ascendiente? No dispondria
entonces que unicamente en defecto de aquéllos sucedieran éstos
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{articulo 935), sino al revés. Los legisladores pensaron atinada-
mente que un tercio en plena propiedad mds otro tercio én nuda
propiedad equivalen a una cantidad mayor a un medio en pleno
dominio. ° . *

Y por si fueran pocas, apoyamos la tesis del divisor simple en
estas ofras razones: )

a) Los inndmeros comentarios han desfigurado el articulo 834
y. sobre todo, nos han hecho pensar con lamentable olvido del pro-
pio precepto.

Leyéndole con calma nos cercioramos de que la cuota del viudo
ha de ser igual a la cuota que, por legitima corresponda al descen-
diente no mejorado. Por eso ha de hallarse, no la cuota del viudo,

sino la del Hijo o descendiente no mejorado. Y esa cuota sera exac-
" tamente la que corresponda al superviviente {divisor simpie), que
se deducira del tercio de mejora o del de libre disposicién (articu-
los 835 vy 839). :

" b) -La analogia del preéepto con el del 840, referente al hijo
natural, y si en esta hipotesis no es licito reputar al bastardo como
un hijo mas, con mayor motivo se ha de excluir de tal concepto al
conyuge en el 834 (Mucius Scaevola).

¢) Adjudicando mayor participacién al viudo en la sucesion
de su consorte, nos identificamos con las modernas corrientes le-
gislativas y doctrinales,, favorecedoras de la situacién de dicho
heredero. ' ' '

d) El apartado 2.° del articulo 834 otorga al viudo el usufructo
, del tercio de mejora. en concurso con un hije o descendiente .

El marido deja esposa, un hijo y 27.000 pesetas:

Cuota del conyuge=9.000.

Legitima del hijo=9.000 en pleno dominio+9.000 en nuda pro-
piedad.

Por el divisor minimo:

Dividendo =18.000.

Divisor=1.

Cényuge =18.000.

Por el divisor maximo:

, . Dividendo=18.000.

Divisor=2. )

Conyuge=9.000.
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Alguien vera con gran sorpresa como el divisor simple nos con-
duce a un-resultado imposible, a la par que el compuesto nos lleva
de la mano a la solucion legal. y deduciran equivocadamente la
predileccién del legislador por el divisdr méaximo. Por no valer la
regla del parrafo primero, los redactores del Cddigo escribieron el
segundo. De_otrec modo, no merecia la pena prever la hipotesis del
conecurso de un des¢endiente con el viudo; valdria la regla general.

e) El divisor compuesto no es utilizable cuando el testador
dispone del tercio integro de mejora. Caso de una viuda y tres
hijos y herencia de 27.000 pesetas, pero con mejora a favor de un
hijo del tercio del as hereditario: . .

Dividendo =9.000. '

Divisor compuesto=4. :

Cuota viudal=2.250.

Legitima de los hijos no me]m ados=9.000:3= 3 000, cantidad su-
pe1101 a la del cényuge.

Luego este criterio es inaplicable.

" Recurramos al del divisor minimo:

Dividendo=9.000.

Divisor=3.

Legitima del viudo=3.000; e

Idem del hijo no mejorado=29.000:3=3.000.

De' acuerdo, como vemos palpablemente, con la ley sustantiva
civil, !

f) Y todavia nos falta el analisis de otro articulo de la misma
seccién, que aclara definitivamente el problema por ser la clave
del mismo. Nos referimos al 839: «En el caso de concurrir hijos
de dos 0 mas matrimonios, el usufructo correspondiente al conyuge
viudo de segundas nupcias se sacara de la tercera parte de libre
disposicion...»

La idea del comentario que sigue se la debemos al Fiscal de la
Audiencia de Avila, Sr. Leyva.

Es incuestionable que el 839 no altera para nada la regla del
parrafo primero del 834 y modifica el 835 al ordenar que, en con-
currencia con hijos de dos o mas matrimonios, la cuota se detrae
del tercio libre en vez del de mejora. Ergo si probamos que el del
divisor compuesto es un criterio de imposible aplicacién al 839,
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habremos demostrado que la teoria del divisor simple es la ver-
dadera. - .

Un padre muere sin disponer del tercio de mejora. El caudal
relicto le componen 27.000 pesetas y viven la esposa de segundas
nupcias y tres hijos procedentes de dos matrimonios.

Sigamos el divisor compuesto:

 Dividendo=18.000.

Divisor =4. -

Legitima de la esposa=18.000:4=4.500 en usufructo, a detraer
del tercio libre; y "

Legitima de cada hijo no mejorado=18.000:3=6.000, en pleno
dominio. )

Se vulnera €l articulo 834. que manda dar al viudo una porcion
1gual a la legitima del hijo no mejorade.

.Y utilizando el divisor simple o minimo?

Dividendo=18.000.

Divisor=3. _

Legitima de la mujer=18.000:3=6.000, en usufructo, que se.
toman del tercio de libre disposicion; v

Legitima de los hijos no mejorados=18.000:3=6.000, en domi-
nio pleno. .

~ En perfecta armonia, como no podia menos de suceder, con el

articulo 834.

Y estableciendo o condensando en una ‘férmula matematica
estos resultados, y llamando V a la legitima del viudo, C al capital

horaditarin M a2l imnorte alobal de lag meinrac v N al miimearn de
Imporie global de lag mejorags v [V al numero Qe

ICLTULvAL AU, Afa (i

hijos y estirpes de descendientes, tendremos:

«La cuota del conyuge viudo es igual a dos terceras partes del
caudal hereditario, menos la suma de las mejoras, dividido todo
por el numero de hijos y estirpes de descendientes.»
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VIII. — FORMAS DE PAGO DE ESTAS LEGITIMAS. -

El articulo 838 autoriza a los herederos a satisfacer al conyuge
su parte, asignandole una renta vitalicia o los productos de deter-
minados bienes, o un capital en efectivo, procediendo de mutuo
acuerdo, y, en su defecto, por. virtud de mandamiento judicial.

La sentencia de 20 de diciembre de 1911 faculta a la autoridad
judicial para hacer la sustitucién en el juicio pertinente, cuando,
por tratarse’ de bienes que no den renta, resulte ilusorio el usu-
fructo. Y la de 28 de marzo de 1924 establece que la sustitucion
debera llevarse a cabo con anterioridad a .la formalizacién de las

. particiones.,

Mientras no se satisfaga al viudo su cuota, todos los bienes he-
reditarios estaran afectos a su pago (parrafo 2.°, art. 838).

IX. — (TIENE EL CONYUGE DERECHO A LA LEGITIMA EN LA SUCESION
ABINTESTATO?

Ni el capitulo IIT (referente a la sucesidn intestada) ni el IV
“(velativo al ‘orden de suceder), ambos del titulo III, libro IIT del
Cqdigo vigente y comprensivos de los articulos 912 al 958 inclusive,
hablan del viudo. con las excepciones del 946, del 952, del 953 y
del 954. A falta de las personas comprendidas en las secciones
precedentes—manifiesta el 946—. heredan los parientes colaterales
v los céonyuges. A falta de hermanos y sobrinos, hijos de éstos,
sean o no de doble vinculo—dispone el 952—, sucedera el conyuge,
no separado por sentencia firme de divorcio, en todos los bienes
del difunto. En concurrencia del viudo con hermanos o hijos de
éstos—sanciona el 953—. aquél tiene derecho a la parte de heren-
cia en usufructo senalada en el 837. No habiendo hermanos ni hijos
de hermanos, ni conyuge—concluye el 954—, sucederan los co-
laterales hasta el cuarto grado.

Pues bien; de estos preceptos, especialmente del recogido en
el articulo 953, que deja a salvo los derechos legitimarios del viudo,

- solamente cuando afluya a la sucesion intestada con hermanos o

hijos de hermanos, dedujeron algunos juristas la exclusién del
supérstite en su confluencia con ascendientes o descendientes en
la sucesion abintestato.
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No vacilamos en aceptar la contestacién afirmativa con Alcu-
billa, Sanchez Roman, Manresa, Valverde, Castan.. Son motivos
harto suficientes: .

1) El testimonio de Alonso Martinez .cuando dice que «con
testamento o sin él», por ministerio de la ley, el viudo o viuda ha
de tener en la herencia de su consorte el usufructo, de una parte
igual a la legitima de los hijos.

2) La calidad de heredero forzoso del cényuge, que le da dere-
cho a suceder forzosamente (Alcubilla).

3) No hace falta que el Cédigo, al regular la sucesién intesta-
da, se ocupe del viudo, pues sus disposiciones en este punto se re-
fieren al orden de suceder en propiedad (Castan).

4) El articule 96 al

. .
u:g CCiiga a1 viudo o viuda (ue pase a segundao

o
o
Z

matrimonio a reservar a los hijos y descendientes del primero la
propiedad de los bienes adquiridos de su difunto consorte por tes-
tamento, sucesién intestada, donacién u otro cualquier titulo lucra-
tivo, y el 969 declara aplicable la disposicion anterior a los bienes
que por los titulos expresados haya adquirido el conyuge de cual-
guiera de los hijos de su primer matrimonio. Signos evidentes de
los derechos legitimarios del sobreviviente en la sucesién ab.ntes-
tato de su difunto consorte, aun quedando descendientes y ascen-
dientes. :

X.— SOBRE SI ESTE DERECHO DE USUFRUCTO ES HIPOTECABLE
Y ENAJENABLE.

La legislacién romana y las Partidas no admitieron la aliena-
bilidad del derecho de usufructo, y nuestra antigua ley Hipoteca-
ria siguié el mismo camino al negar su hipotecabilidad, fundando-
se en que no debia permitirse que la viuda consuma prematura-
mente lo que se la concede consultando al decoro y buena memo-
ria de la persona a quien estuvo unida en vinculo conyugal.

Durante la vigencia de la ley Hipotecaria de 1909 se suscitaron
serias dudas por la evidente antinomia con el Cddigo sustantivo.

Dispone el Coédigo: «Podra el usufructuario aprovechar por si
mismo la cosa usufructuada, arrendarla a otro y enajenar su dere-
cho de usufructo, aunque sea a titulo gratuito; pero todos los con-
tratos que celebre como tal usufructuario se resolveran al fin del

3
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usufructo, salvo el arrendamiento de las fincas rusticas, el cual se
considerara subsistente durante el afio agricola» (art. 480). «El usu-
fructuario que enajenare o diere en arrendamiento su derecho de
usufructo sera responsable del menoscabo que sufran las cosas usu-
fructuadas por culpa o negligencia de la persona que le sustitu-
ya» (art. 498). .

Y la ley .Hipotecaria disponia: «Podran hipotecarse, pero con
las restricciones que a contintiaciéon se expresan: ... Segundo. El
derecho de usufructo, pero quedando extinguida la hipoteca, cuan-
do concluya el mismo usufructo por un hecho ajeno a la voluntad
del usufructuario. Si concluyere por su voluntad, subsistird la hi-
poteca hasta que se cumpla la obligacion asegurada o hasta que
venza el tiempo en que el usufructo habria naturalmente concluido,
a no mediar el hecho que le puso finy (art.107) (1). «<No se podran
hipotecar: ... Segundo. El derecho de usufructo concedido por las
leyes o fueros especiales a los padres o madres sobre los bienes de
sus hijos, v al cényuge superviviente sobre los del difunto» (ar-
ticulo 108). -

Una ojeada rapida por los preceptos citados nos llevaria a la
consecuencia de la inalienabilidad del usufructo del viudo al ser
la ley de hipotecas posterior al Cédigo sustantivo. Este era el pa-
recer de Valverde, basado principalmente en que la ley, prohibien-
do hipotecar los usufructos legales, implicitamente daba a enfen-
der que no eran susceptibles de enajenacion; porque vedando lo
menos—hipoteca—vedaba lo mas—enajenacion.

Era_mas racional el punto de vista opuesto de considerar enaje-
nable e hipotecable el usufructo del viudo: )

1° Porque en esta materia es preferente el Cédigo a la ley
Hipotecaria.

2° Porque el usufructo de los padres en los bienes de los hi-
jos, y el del marido en los de la mujer de las regiones forales, se
hallan afectos al cumplimiento de obligaciones en beneficio de los
nudos propietarios, mientras que el concedido por la legislacion
comun al conyuge superviviente lo estd a su favor, y exento de
deberes distintos de los'de un usufrutario normal.

(1) ;Qué sucederia si el usufructuario que ha vendido su derecho de
usufructo, constituido por el tiempo de duraciéon de su vida, se suicidara al
voco llempo?
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Las sentencias de nuestro mas Alto Tribunal de 7 de julio de
1892 y 27 de septiembre de 1893, y la resolucién de la Direccion
General de los Registros y del Notariado de 12 de diciembre de
1902, de acuerdo con las ideas expuestas, negaron al usufructo de
los padres la condicién de enajenable, y la resoluciéon de 11 de
mayo de 1917 permitié al viudo enajenar libremente la finca que
le correspondi6 en la herencia de su cényuge, aunque se aplique a
su cuota legal usufructuaria. Equivalia esta declaracién a conside-
rar enajenable e hipotecable €l usufructo del supérstite, puesto que
admitido lo mas—enajenacion—, admitié lo menos—hipoteca.

El nimero 2.° del articulo 108 de la ley del afio 9 se intrepre-
taba, pues, en el sentido de que no prohibia la alienabilidad del
usufructo, establecido en favor del viudo por el Cddigo civil, refi-
riéndose la prohibicién 2l otorgade por leyes o fueros especiales;
es decir, a los forales o de viudedad de Navarra y Aragén. El mo-
derno apéndice de esta ultima regién no autoriza las hipotecas ni
enajenaciones del derecho de viudedad (art. 72). -

El texto refundido de la ley Hipotecaria de 8 de febrero de
1946 ha patrocinado esta interpretacién al prescribir terminante-
mente en su articulo 108, numero 2.°, que no se podran hipotecar
«los usufructos legales, excepto el concedido al cényuge viudo por
el Codigo civily, que podra ser hipotecado con las condiciones del
numero 1.° del articulo 107 (copia del numero 2.° del art. 107 de la
ley anterior, ya transcrito).

XI. — DETERMINACION CONCRETA DE LAS LEGITIMAS DE CADA HIJO
Y DEL VIUDO.

No se agota aqui el paisaje de la investigacién en torno al fa-
moso tema de la legitima del viudo. En la imprevisién, mis o me-
nos disculpable, ‘de nuestro afiejo Coddigo civil estd el origen fe-
cundo del mal, y de su articulado brotan las cuestiones al golpe
cruento, pero necesario y vivificador, del examen cientifico. No
hemos agotado—repetimos—las multiples facetas, bajo las. que la
materia se oculta, limitandonos a presentar someramente varios
aspectos. '

Cuando sean varios los descendientes, y estén algunos mejora
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dos; cuando las distintas mejoras sean desiguales, ;de quién o de
quiénes se sacara la legitima del viudo? .
Un ejemplo facilitara el estudio. Fallece una mujer, dejando un

caudal de 27.000 pesetas. El concurso es de dos hijos y el viudo.
Ha mejorado al hijo A en 4.500 pesetas. Y ha dispuesto en favor

de un extrafio del tercio libre.

Tercio de legitima estricta, 9.000.

Idem de mejora, 9.000.

Mejora al hijo A, 4.500.

Cuota del viudo, 6.750.

¢{De donde se detrae esta cuota? Tres opiniones pueden sus-
tentarse: :

12 De la mejora de A, y no siendo ésta suficiente, lo que fal-
te, del resto del tercio de mejora.

2* De lo que reste del tercio destinade a mejora, después de
deducir la mejora de A. Y si no es bastante, lo que falte, de la
mejora de A. )

3.* Proporcionalmente de la mejora de A y del resto de di-
cho tercio.

Nos parece mas equitativa y, sobre todo, mas legal la tercera
solucién, ya que: a) La porciéon hereditaria debera sacarse de la
tercera parte, destinada a mejora, siguiendo el articulo 835. b) No
se puede detraer agotando primero la mejora de A, porque tam-
bién lo que queda forma parte del tercio de mejora, y no hay ra-
zOn para gravar preferentemente dicho mejora de A. ¢) No se debe
seguir tampoco el segundo criterio por las mismas causas. d) El ar-
ticulo 835 no distingue de qué parte del tercio de meijora ha de
deducirse el usufructo del viudo, por 16°cual no es licito que nos-
otros distingamos en perjuicio del hijo mejorado o del hijo sin
mejorar. )

Por ende: cuota del esposo=6.750 pesetas, que se toman por
mitad de la mejora de A y del resto del tercio: 3.375 de cada
porcion.

Y como dijimos:

Primer tercio=9.000.

Segundo tercio=9.000.

Mejora=4.500 (1).

(1) Recuérdese que son dos los hijos.
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Para mayor claridad podemos descomponer asi el segundo ter-
cio: Segundo=(1.125+3.375) + (1.125+ 3.375) (1).

Los descendientes recibiran:

Hijo A=4.500 en plena propiedad (mitad de la legitima cor-
ta)+ 562,50 en plena propiedad (mitad de 1.125)+1.687,50 en nuda
propiedad (mitad de 3.375, pues la otra mitad va al hijo B)+1.125
en plena propiedad (resto de la mejora, después de quitar la mi-
tad del usufructo vidual)+3.375 en nuda propiedad (mitad del usu-
fructo del marido). ,

Hijo B=4.500 en pleno dominio (mitad de la legitima estric-
ta)+562,50 en pleno dominio (mitad de 1.125)+1.687.50 en nuda
propiedad (mitad de 3.375, porgue la otro mitad corresponde al
hijo A)=156.750 pesetas. i

Porciéon del viudo=3.375 en usufructo+3.375 en usufructo=
=6.750 pesetas en usufructo. '

CEsar ROBLEDO,
Juez de Primera Instanc:a

gl) El primer baréntesm corresponde a lo que es legitima del tercio de
mejora. Fl segundo, a 1a mejora de A. El nimero 3.375 representa la mitad
del usufructo del conyuge.



Ffecto real absoluto de las anotaciones
de embargo

Principio contrario al titulo que encabeza este trabajo lo defiende
Ramos Folqués en el nimero 217 de esta Revista, El articulo no me-
rece la calificacién de derrotista, por cuanto su autor pone de relieve sus
inquietudes al enfrentarse con el aspecto practico del problema que plan-
tea. Esperaba aquél que el Reglamento hipotecario pusiera las cosas en
punto. Por tal razdn, hemos diferido la exposicion del tema T.a posi-
cién que vamos a reproducir es peligrosa. Sienta dicho autor la conclu-
sién de que tomadas dos anotaciones de embargo por créditos personales,
la fecha de ingreso determina la prelacién del cobro y que subastada la
finca en los dos procedimientos, la prelacidén la tiene la adjudicacién o
venta que primero se inscribe,

Sirven de fundamento a dicho criterio las premisas siguientes: que
la persecucidn del crédito supone vocacién personal, de estimacidn eco-
némica que, o se convierte en derecho real a favor del actor si se le ad-
judica la finca, o provoca la creacién del derecho real a favor de otro,
y siendo dicha vocacién indirecta no causa la cancelacién de derechos
posteriores; que lo que en tal supuesto ingresa en el Registro es un cré-
dito personal; que el actor pide la condena al pago de una suma y se
publique su solicitud a efectos prelativos; que el ingreso en el Registro
de dichos derechos no altera su naturaleza y no pueden tener mas asis-
tencias legales que las que el Cddigo civil les confiere; que la anotacion
solamente les da preferencia sobre los de igual naturaleza no anotados o
anotados con posterioridad, pero nada mas; y quc si chocan con dere-
chos reales anteriores a la fecha de la anotacion, vencen éstos aunque se
inscriban posteriormente.

En Ia ejecucidn de hipoteca la vocacidn cs también de estimacidn
econémica, y cl procedimiento termina igualmente con la adjudicacién
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de la finca al acreedor o la venta a otro. Al anotarse el embargo, en el
Registro no ingresa nada por razén de tal operacién, la anotacidn no
quita ni pone rey, en razdén de que su contenido se concreta al de la
hipoteca y porque sus efectos se retrotraen a la fecha de la inscripcion
de ésta. La jurisprudencia hipotecaria califica la anotacidn de titulo
superfluo aunque los bienes hipotecados hayan pasado a poder de ter-
cero. Si éste ha sido requerido de pago, la omisién de la anotacién de
embargo no es obstaculizadora de la inscripcidon de la venta o de la ad-
Jjudicacion. . )

Si la accidn ejercitada es la personal, lo que ingresa en el Registro
es la garantia que supone el embargo, cuyos efectos empiezan el dia de
la anotacién. Los créditos personales no ingresan ni pueden ingresar por

ey les cierr

No se observa el menor detalle diferencial entre Ia ejecucién funda-
da en hipoteca y la fundada en otro titulo ejecutivo. Si no se dicta sen-
tencia de remate la ejecucién no puede proseguirse; un tanto de diferen-
cia existe a favor de la ejecucidn hipotecaria: que la anotacién no ga-

rantiza nada. En el juicio ejecutivo también se pide una condena al

cuante | 1 acceso al Registro.

)

pago de una cantidad.

La jurisprudencia hipotecaria (Res. 22 nov. 1929) declara que lo
que ingresa en el Reégistro al anotarse el embargo es, en primer término,
la limitacién del poder dispositivo del deudor, que ya no podrd enaje-
nar libremente la finca; y en segundo término, el poner de relieve frente
A terceras personas la existencia de un procedimiento que grava con res-
ponsabilidades de orden hipotecario y amenaza con las resultas del mis-
mo a futuros adquirentes; y en tercer término, el garantizar la conti-
nuacidn del procedimiento con el verdadero duefio sin temor a los cam-
bios de titular o a la constitucidn posterior de gravamenes.

El articulo 44 de la Q_ey hipotecaria declara que el acreedor que
obtenga anotacién en los casos de los numeros 2 al 4 del 42, tendrs
para el cobro la preferencia establecida en el 1.923 del Cédigo civil.

Esta prelacién no es excluyente de otros efectos en la anotacidén. Es
uno de ellos, pero no el dnico. La redaccién del precepto no deja el
menor resquicio de entrada a la duda. El 1.923 del Cédigo civil hace
una quintuple clasificacién de créditos que gozan de preferencia sobre
determinados bienes; en el cuarto grupo figuran “Los créditos preven-
tivamente anotados en el Registro de la Propiedad, en virtud de man-
damiento judicial, por embargos, secucstros o ejecuciéon de sentencias,
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sobre los bienes anotados, y sdlo en cuanto a -créditos posteriores”. Si
la penultima de dichas palabras fuese ¢l pronombre personal “los”, se-
ria evidente que la prelacidn solamente intermediaba entre creditos per-
sonales; es de advertir que al no preceder a aquella palabra el articulo
determinado “los” su contenido no es objeto de la limitacién que pro-
duce el empleo del articulo, por lo tanto su zlcance es de toda amplitud,
no es posible hacer distincién de los créditos posteriores, atendiendo
a“su naturaleza real o personal. Por otra parte, el orden de la clasifica-
cién no supone preferencia de unos grupos con relacidn a otros. Esta
aparece senalada en el articulo 1.927, en cuyo pirrafo segundo se de-
clara que la prelacidén cntre créditos hipotecarios, refaccionarios y ano-
- tados, se dara partiendo de la antigiledad de la inscripcién o anotacidn.

Esta interpretacion del articulo 44 es el Unico medio que permite
armonizarlo con el 71 de la Ley que permite la enajenacidén o grava-
men de los bienes anotados, sin perjuicio del derecho del favorecido
por la anotacién; derecho que consiste en hacerse pago del crédito con
el precio de la venta.

La anotacién de embargo, si choca con derechos reales posteriores,
los anula. En. la ultima de las premisas que quedan reproducidas, el ca-
lificativo de posteriores se acepta en sentido gramatical; posterior es lo
que fué o viene después de otra cosa; para el Registro, posterior ¢s lo
que se ha inscrito después de un asiento, porque el Registro no reconoce
existencia de lo que no ingresd en €l; alli se dice que los derechos reales
de fecha anterior a la anotacién triunfan de ella, aunque se inscriban
con posterioridad. ‘Si su rango deriva de la fecha del titulo sobre la
inscripcién. Si no se inscriben, no pueden invocarse frente a titulo ins-
crito, y si se inscriben, son posteriores a la anotacidn.

El Gitimo parrafo del articulo 38 y el 71 de la Ley permiten al
acreedor proseguir la ejecucion si el deudor vende la finca, demostra-
ci6n evidente de que la anotacidn ticne fuerza operante sobre el derecho
real por excelencia. De este maximo efecto. forzosa y 1dgicamente, hay
que llegar a la consecuencia de que la anotacién tiene eficacia con rela-
c1én a los derechos reales inscritos con posterioridad, cualquiera que sea
la fecha del titulo de su constitucidn. '

Ahora bien, no operando la hipoteca ni la anotacidon de entbargo
a modo de condicién resolutoria expresa, porque este efecto ¢s privative
de determinadas anotaciones de demanda, en el supuesto -de doble eje-r
cucidén y de correspondientes ventas, la inscripeién de la veata articula-
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da en el procedimiento no preferente obstaculiza la dc la otra. Pero en
virtud del efecto real de la hipoteca y de la anotacion de embargo, el
obsticulo puede removerse conforme a la regla segunda del articulo 175
del Reglamento que recogid la doctrina jurisprudencial, dictada en tor-
no al debatido tema planteado por los tratadistas de si esa cancelacion
era procedente en los casos de ejecucion de crédito personal, citada co-
piosamente en el pentiltimo Considerando dez la Resolucién de 20 de
mayo.de 1944.

ALFREDO REZA,
Registrador de la Propiledad.



Jurisprudencia de la Direccién general

de los Registros y del Notariado

TRACTO SUCESIVO ABREVIADO: ES POSIBLE SU APLICACION CUANDO
CON LOS DOCUMENTOS QUE SE ACOMPANAN A LA ESCRITURA EN
QUE SE SOLICITA—Y SEGUN LOS HECHOS QUE DESPUES SE RELA-
CIONARAN—ENCUENTRE EL REGISTRADOR LOS ELEMENTOS IN-
DISPENSABLES .QUE HAN DE REFLEJARSE EN EL ASIENTO QUE
DEBA PRACTICAR. DETERMINACION DE RESERVATARIOS: NO ES
NECESARIA LA DECLARACION JUDICIAL DE LOS MISMOS AL EX-
TINGUIRSE LA RESERVA, SI DE LOS DOCUMENTOS APORTADOS RE-
SULTA CON EVIDENCIA QUIENES SON LAS PERSONAS FAVORECIDAS
CON AQUELLA.

Resolucion de 16 de septiembre de 1947. “B. O.” de 8 de octubre.

Un senor fallecié bajo testamento en ¢l que legaba el tercio de libre
disposicidn a su esposa, encareciendo a sus tres hijos y herederos que
para pago del mismo se le expidiera ¢l usufructo de todos sus bienes.

Fallecido posteriormente uno de los hijos y heredero antes alu-
dido, el Juzgado de Primera Instancia declard heredera a su madre,
con la reserva establecida en el articulo 811 del Cddigo civil.

Y fallecida asimismo la repetida viuda y madre bajo testamento,
cn el que instituia herederos a sus dlos hijos sobrevivientes, otorgaron
éstos escritura ante el Notario de L.a Carolina don Carlos Alonso, en
la que después de hacer referencia a los extremos antes consignados,
declararon que el \inico patrimonio hereditario era una casa adquirida
por sus padres en dicha localidad, por lo cual, para evitar indivisiones, -
uno de ellos renunciaba y el otro aceptaba todos los derechos suceso-
rios que le correspondian por cualquier titulo en las herencias de sus
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padres y hermano fallecidos, quedando, por consiguiente, 2l altimo
como unico y universal heredero de los causantes, por lo que solicitaba
Ja inscripcidén a su favor del Unico inmueble que int:graba la herencia.

Tal inscripcién fué suspendida en el Registro de La Carolina, pri-
niero, por falta de determinacién de la herencia del hijo causante de
la reserva y subsiguiente involucracién de la misma con la de sus pa-
dres, y segundo, por falta de declaracién de herederos del mismo a
favor de sus hermanos los reservatarios una vez extinguida la reserva.

Interpuesto recurso por el Notario autorizante, la Direccién, con
revocacidon del auto presidencial y nota del Registrador, declara bien
extendida la escritura calificada, en méritos de la ponderada doctrina
siguiente:

Que el principic de tracto sucesivo recogido por los sistemas
hipotecarios para acreditar ‘el poder dispositivo de log titulares permite
reflejar el completo historial juridico de los inmuebles inscritos~y
exige, como regla general, que por cada acto dispositivo se verifique
un asiento o inscripcidon separada que dara a conocer la clase de opera-
cién practicada, el titulo que la motiva, las circunstancias personales
de los que intervienen en la relacidn y, en definitiva, cuantos requisi-
tos exigen la Ley Hipotecaria y su Reglamento para la prictica de las
distintas clases de asientos; ’

Que esta regla que rigz el desenvolvimiento del tracto sucesivo no
se observa con todo rigor, porque en ocasiones, para evitar inscripcio-
nes formularias o transitorias, simplificar asientos que no interesan a
terceros o cuando la previa inscripcién no es requerida por ninguna
necesidad hipotecaria, la doctrina admite que se puedan reflejar en un
solo asiento las diversas transmisiones que hayan tenido lugar en la
vida extrarregistral, modalidad reconocida expresamente por el articu-
lo 20 de la Ley Hipotecaria en su parrafo final, y que se conocz con
el nombre de tracto abreviado; ]

Que en el caso objeto del recurso también existen diversas suce-
siones que han venido acumulindose hasta recaer en el ultimo here-
dero, quien al amparo de la disposicidn legal antes citada puede pre-
tender que se practique un Unico asiento a su favor, siempre que en él
se observe con la debida escrupulosidad el requisito exigido para tales
especiales inscripciones, es decir, que se ‘hagan constar las distintas
transmisiones realizadas;

Que esta especial aplicacidn del tracto sucesivo eng.endrafia grave
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confusionismo en el orden registral si el anterior requisito no fuera
observado convenientemente, y por cllo es necesario poner de relicve
ias especiales circunstancias que concurren en el caso discutido, que son
las siguientes: 1.2, al fallecer don J. de D. G. O. se originé con arreglo
a su testamento una disposicion en favor de su viuda por la cuota legal
y el legado en usufructo del tercio de libre disposicion, siendo institui-
dos herederos en el remancnte sus hijos por terceras e iguales partes;
2., al fallecer uno de estos hijos, su tercera parte pasd a la madre con
la cualidad de reservable, en virtud de lo dispuesto en el articulo 811
del. Codigo civil; y 3.%, al morir la madre, aparte del usufructo que
habia adquirido al fallecimiento de su esposo y que se consolidaria 2n
favor de sus hijos, transmitié a éstos la tercera parte que habia here-
dado del anteriormente fallecido, y si bien es cierto que en la escritura
calificada no aparecen consignados con la debida claridad todos y cada
uno de los extremos sefialados, tampoco cabe desconocer que la su-
maria exposicion de dos hechos acaecidos realizada por el Notario recu-
rrente, juntamente con los documentos que se acompanan a la escri-
tura—testamentos y auto de declaracidn de herederos—, hace posible
- que el Registrador encuentre los elementos indispensables que han de
reflejarse en el asiento que deberd practicarse a nombre del tnico he-
redero; )

Que respecto del segundo defecto, si bien la jurisprudencia tiene
declarado que para determinar quiénes sean los reservatarios al .tiempo
“de extinguirse la reserva, ante el silencio que en materia de procedi-
miento a seguir se observa ¢n el articulo 811 del Cédigo civil, es in-
dispensable la correspondiente declaracidn judicial acreditativa de tales
extremos, tampoco puede desconocerse que este Centro directivo con
el plausible propdsito de evitar molestias, gastos y dilaciones, ha re-
conocido que la repetida declaracidon no es necesaria cuando de los do-
cumentos aportados resulta con evidencia quiénes sean las personas
favorecidas con la reserva;

Que del testamento otorgado por don J. de D. G. O. aparece con
toda claridad que tenia tres hijos, a los cuales instituyo herederos, ex-
tremo corroborado en cuanto al nimero de hijos con la partida de
defuncidn, que también se acompafd; que el auto de declaracién -de
herederos tramitado como consecuencia de la muerte en Rusia de don
J. de D. G. P. acredita su fallecimiento; y que del testamento y par-
tida de defuncidn de la madre también consta que quedaron al morir



JURISPRUDENCIA DE LA DIRECCION GENERAL 765

dos Gnicos hijos, que son los comparecientes en la escritura calificada,
y dada la renuncia de uno de ellos hay bastantes elementos para de-
ducir quién es el Ginico hermano reservatario, sin que sea necesaria la
declaracidén exigida por el Registrador para justificar este punto ni
tampoco para demostrar que no existen otros intercsados con igual
derecho, porque las leyes no requieren prueba de las circunstancias
negativas.

GINES CANovas COUTINO,
Registrador, de la Propiedad.



Jurisprudencia del Tribunal Supremo

SENTENCIA DE 13 DE FEBRERO DE 1947.—Ley de usura.—Interés normal del
dinero.

Analizadas por esta Sala las alegaciones de las partes y las pruebas
zducidas no resulta la comisién de error alguno en la apreciacion de los
hechos efectuados por la Sala sentenciadora, sino que aparece que ésta
formo con acierto su conviccion de que no revisten el caracter de usurarios
la escritura de compraventa ni el contrato privado de préstamo cuya nuli-
dad se solicita en la demanda, porque si se consideran los elementos sub-
jetivos que intervienen en ambos contratos no aparece probado que el
comprador y prestamista se dedicase_con habitualidad al préstamo ni que
el vendedor prestatario se encontrase en alguna de las condiciones que se-
nala el parrafo primero de la citada Ley de 23 de julio de 1908, y en lo
referente a los elementos subjetivos no resulta desproporcién entre el pre-
cic que se dice entregado por la finca vendida y el valor asignado a la mis-
"ma por unidad de medida en los peritajes realizados y asimismo el interés
consignado en el contrato de préstamo del ocho por ciento, que se estima
como normal del dinero, sin que el actor haya determinado y por tanto
haya sido objeto de prueba, la cantidad efectivamente recibida para apre-
ciar si se estd en el caso del parrafo segundo del articulo primero de la
T.ey citada, y conjugados todos estos elemento$§ probatorios con los actos
coetaneos y posteriores de los litigantes que aparecen en los autos, es for-
Zoso reconocer que no hubo error en la resolucién del Tribunal de instan-
cia al desestimar la demanda de nulidad de los contratos referidos por ca-
recer del vicio de usurarios que se les atribuyd por el actor y procede por
tanto desestimar el unico motivo de este recurso.

SENTENCIA DE 15 DE FEBRERO DE 1947. — Venta conjunta de nuda propiedad
y usufructo.—Obligaciones del usufructuario en caso de mora.

Si bien es cierto que la Direccidon General de los Registros tiene reite-
radamente declarado que en la venta conjunta de la nuda propiedad y del
usufructo debe especificarse la parte de precio que corresponde a cada uno
de los derechos transmitidos, no lo es menos que tal declaracién solo entra
en juego con eficacia plena a efectos.registrales, pues en orden al derecho
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material y estrictamente civil, no debe dudarse que el precio global y cier-
to asignado a la mera propiedad juntamente con el usufructo o gravamen
de aquélla, transmitidos unitariamente como constitutivos de dominio abso-
luto, cumple las exigencias en este aspecto del articulo,l.445 del Cédigo
civil y torna desestimable la tesis mantenida en el recurso por la que se
aspira nada menos que a una declaracion de inexistencia de contrato por

 falta del requisito esencial del precio que, a juicio del recurrente, debid

asignarse al usufructo con separaciéon del correspondiente a la nuda pro-
piedad; esto aparte de que en el caso de autos es hecho probado que los
vendedores habian convenido la atribucién de un 45 por 100 del precio de
la venta al usufructuario, lo que puede facilitar la formalizacién de la
escritura publica susceptible de inscripcion, bien diferenciando el precio
con arreglo a dicho tanto por ciento, bien utilizando el cauce previsto en
el parrafo segundo del articulo 1.176 del Cddigo civil para el caso de que
varias personas prelendan tener derecho a cobrar y llevando a la escri-
tura publica ¢l destino que se dé al precio de la compraventa.

Es ajustada a equidad y a sanos principios de derecho poszitive la im-
putacion exclusiva al usufructuario del deber de abonar al comprador los
frutos producidos por la finca vendida y por él percibidos desde la fecha
en que estaba obligado a entregar el inmueble, y si esta obligacién no
tiene realmente apoyo en el articulo 1.150, puesto que no se trata de pres-
tacion indivisible, si tiene fundamento claro en el 1.101 por razén de moro-
sidad en la entrega de la finca, tnicamente imputable al usufructuario, y
determinante de perjuicios al comprador, y aun pudiera invocarse el prin-
cipio del enriquecimiento injusto por el usufructuario a costa de los nudos
propietarios si a éstos se les gbligara a satisfacer total o parcialmente fru-
tos que no han percibido ni podido percibir, ni se les puede imputar la
no entrega culposa de la finca, determinante de los perjuicios reclamados,

por lo que se desestima el recurso.

SENTENCIA DE 17 DE FEBRERO DE 1947.—Competencia.

En las cuestiones generales de la pdliza que sirve de fundamento a la
demanda se establecié lo siguiente: «Las cuestiones que se susciten con
motivo de este contrato entre el contratante, su derechohabiente y la Com-
pafiia son de la competencia de los Juzgados y Tribunales correspondien-
tes al domicilio de la Direccion de la Compania emisora de la pdliza o del
contratante, a eleccién de la misma, renunciando el contratante a su propio
fuero», pero como tiene reiteradamente declarado esta Sala el pacto de
sumisién expresa, concebido en estos términos, resulta ineficaz para deti-
dir la competencia porque el articulo 57 de la Ley de Enjuiciamienfo civil
exige para la existencia de la sumisiéon ademés de la renuncia clara y ter-
minante del fuero propio, la designacion concreta y precisa del Juez a
quien las partes se someten, circunstancia que falta en el pacto desde el
momento que se deja al arbitrio de una de ellas la facultad de eleccion.
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SENTENCIA DE 5 DE MARZO DE 1947 ~—Tutela graduada: cardcter de sus normas.

Para la resoluciéon de las cuestiones planteadas en el presente recurso
procede partir de las siguientes bases de examen: ' ’

1. El fallo recurrido no declara que las hermanas Francisca y Josefa
se hallen afectadas de demencia.

2* Afirmado por la Sala sentenciadora que, dada la insuficiencia inte
lectual de dichas hermanas, se hace necesario proveerlas de tutor para la
administracion de sus bienes, no se impugna en el recurso la apreciacién de
la prueba en que esta declaracion se apoya.

3.* La parte recurrente sostuvo en instancia que las repetidas herma-

nas gozan de capacidad bastante para comprender el alcance de los actos
juridicos y atender a la defensa de sus intereses.

En materia de guarda la intervencidén judicial ofrece un caracter activo,
pudiendo ser ejercitada ‘por iniciativa propia en defensa de las personas ne-
cesitadas de proteccién tutelar, sin quel en su actuacién se hallen los Tribu-
nales subordinados necesariamente a la solicitud de parte, segin se des-
prende de los articulos 203, 292 y 293 del Codigo civil, ¥y 1.847, 1.851 y 1.869
de la Ley de Enjuiciamiento civil; y de tales antecedentes légicamente se
sigue que, habiéndose solicitado en la demanda la declaracion de incapaci-
dad de las hermanas para administrar sus bienes, pudo la Sala sentencia-
dcra, al acceder a lo pedido, acordar ademas, como lo hizo, que se las pro-
vea de tutor, a pesar de no haber sidn instada esta segunda declaracion, y
no cabe entender que el fallo incide en incongruencia.

Resulta légico y conforme con las exigencias de la realidad ajustar la
cxlensién de la tutela en los casos de retraso mental al mayor o menor
grado de intensidad en que el mismo se manifieste, de andloga manera a la
prevista en la prodigalidad y sordomudez, sin que frente a esta conclusion
puzda objetarse que de los articulos 218 y 221 del Cddigo civil aparece a
sensu contrario,la imposibilidad legal de graduar la incapacidad en los ca-
sos de la naturaleza del presente; la demencia y el retraso mental consti-
tuyen estados médicamente distintos,

SENTENCIA DE 6 DE MARZO DE 1947.—Promesa de ventu y refracto: elementos
formales.

Conviene dejar sentado que la promesa d2 venta es la figura juridica de! -

presente caso, puesto que el pacto de retracto convencional solo tiene en-
caje al tiempo de perfeccién de la venta, que es el momento en que el ven-
dedor puede reservarse el derecho de readquisicién que esencialmente va 1m-
piiéito en el pacto o condicién resolutoria del retracto a que alude el ar-
tsiculo 1.507 del Cédigo civil, mientras que el convenio posterior de retrans-
misién de lo comprado es constitutivo de promesa de nueva venta, que si
bicn no es equiparable en absoluto al pacto de retraer, produce igual efecto
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cbligacivnal de-cumplimiento de lo pactado, por virtud de 10 dispuesto en
el articulo 1.451 del Cédigo civil,

La falta de requisito de documento publico exigido por el articulo 1.280
del Cédigo civil no obsta a la eficacia de lo convenido, si concurren las con-
diciones esenciales para su validez.

SENTENCIA DE 8 DE MARzO DE 1947.—Competencia.

IS
-

En este caso se ejercita una accién basada en incumplimiento de con-
{rato de compraventa mercantil y es, por tanto, aplicable la norma juris-
piudencial que designa como competente en cuestiones de incumplimiento
de contrato al Juez que lp fuese para entender de las reclamaciones sobre’
su cumplimiento, ¥, siendo dicha accién de cardcter persunal, la competen-
~iz ha de atribuirse, a falta de sumisién expresa o tacita, al Juez del lugar
donde hubiere de cumplirse la obligacidén, 3 aungue »si bien se establecio
en el cdntrato que la mercancia seria facturada en Yecla y Villacafas, tal
c.reunstancia no puede tenerse en cuentua cn esle caso, ya que existié pacto
expreso de que el pago del precio debia de hacerse en Valencia contra
entrega de documentos, y, por tanto, mientras no se verificase esta entrega,
que tiene valor de tradicién ficta, no podia estimarse cumplida totaimente
1a obligacidn del vendedor ni nacia para el comprador la obligacién de pagar

- el precio, por lo que se declara la competencia del Juzgado de Valencia

SENTENCIA DE 8 DE MARZO DE 1947.—Contrato de opcién. Consignacion.

Al amparo del articulo 1.692, nimero 1.°, de la ley de Enjuiciamiento
tivH, se alega la'infraccién por aplicacion indebida del parrafo primero del
articulo 1.231 y por violacion de su parrafo segundo y de los articulos 1.282
v 1.285 del Codigo civil, relativos todos a la interpretacién de los contra-
tos, por entender el recurrente que el contrato en que se funda la demand-
y que’la Sala de instancia califica de opcion de compra no es sino un con-
{ralo de compraventa con precio aplazado. E! recurso debe ser desestimado,
porgue de la simple lectura del extracto del documento obrante en el apun-
tamniento en que dicho contrato se consigna se infiere claramente que lo
que se concertd entre la madre de la recurrente y el esposo de la recurrida
fué una opcion de la primera a adquirir la finca propiedad del actor en la
cantidad de 18.886 pesetas, opcién que expiraba en 30 de noviembre de 1933,
cuncediéndos€ al propio tiempo a la optante a la compra el disfrute del
inmueble mediante el pago del 8 por 100 del capital fijado como precio de

+éste y facultandola para entregar cantidades a cuenta del precio estipulado
para el caso de ejercitarse la opcién dentro del plazo, cantidades que de
1:0 ser asi quedariam a favor del dueho de la finca, revelandose que tal fué
el proposito de los contratantes por el empleo de la palabra «opcién de com-
pra» en las clausulas del contrato, por la evidente falta de animo de trans-
mitir el dominio reflejada en el documento por la cldusula de casacién en

4
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el disfrute si la optante dejara transcurrir sin ejercitarla el plazo para la
opeidn. Tal apreciacion, nacida de la interpretacidén gramatical y légica del
¢ocumento, no queda alterada por la posibilidad de que dicha sefora entrega-
ra cantidades a cuentia del futuro precio que vendrian a disminuir en la me-
dida Eorresp,éndxente al 8 por 100 del precio total fijado como retribucion
del derecho al disfrute de la finca councedido a la misma por virtud del
contrato, porque esta especialidad es producto del ejercicio por los intere-
sados de la libertad de contratacién establecida en el articulo 1.255 del
Codigo civil, siempre que ios pactos o condiciones no sean contrarios a las
leyes, a la moral ni al orden publico, y no puede alterar la naturaleza de lo
convenide por ambas partes, ni tampoco es suficiente a desvirtuaria la
_manifestacion que se hace en el documento de que-se pretende adquirir la
finca y por carecer de metalico se llega a concertar la opcién, pues esta
circunstancia lo mismo puede servir de antecedente a la opcién que a la
promesa de venta o la compravenia con precio aplazado.

Es manifiesta la improcedencia del tercer motivo del recurso, en el cual
se alega la violacidon del articulo 1.176 del Cbdigo civil, segin el cual, s1
el acreedor se negare sin razdén a admitir el pago, el deudor quedara libre
mediante la consignacién de la suma debida, lo que producira el mismo
efecto por si sola cuando se hallare el acrezedor ausente, por pretender el
recurrente que la consignacién por el demandado del precio convenido e
intereses dejados de satisfacer, verificada 2n uno de los Juzgados de Pri-
mera instancia de Almeria en 1938, transcurridos cinco afios del vencimiento,
plazo sefialado para el ejercicio de la opcién, y en moneda roja, que, dada
la fecha; ha de presumirse considerablemente depreciada, tenga eficacia
iegal para liberarle, pues aparte de que no recay6 la declaracion judicial
de que tal consignacion se hublera hecho con arreglo a la Ley, ya que el
auto del Juzgado no di6 lugar a la cancelacion de la obligacion, dicha.con-
signacién se produjo mucho después de la extincidon del derecho de opcion
v. por lo tanto, seria siempre ineficaz para hacerla revivir, ni quepa invo-
car con éxito a este respecto el articulo 1504 del Cédigo civil, relativo al
pacto comisorio por falta de pago de parte del precio en la compraventa
del inmueble, puesio que, como ya se ha dicho, no tratandose de un contrato
de esta naturaleza, no hay términos habiles para hacer aplicacion de dicho
precepto. ’ ;

SENTENCIA DE 10 DE MARZO DE 1947. — Jerarquia e indivisibilidad de la
hipoteca.

Son hechos perfectamenie-acredilados en autos y reconocidos por ambas
partes, que son base para el estudio de las cuestiones planteadas en este
recurso; 1.° Que en virtud de escritura publica autorizada en 1928 por
D. Rafael a favor de D. Francisco y D. Gonzalo en-garantia de un crédito
gue ambos sefores le habian hecho de 155.500 pesetas en la proporcion
de 95.000 D. Francisco y 60.000 D. Gonzalo sobre una casa en construccion,
con el interés dnual del 8 por 100 y una uUnicd suma de 30.000 pesetas
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para costas y gastos, efectudndose en la proporcion expresada la inscrip-
ci6n en el Registro de la Propiedad; 2.° D. Gohzalo cedié por escritura
publica en 1931 a D. Bartolomé la participac¢iér. de las 60.000 pesetas gue
o correspondian en el crédito hipotecario, inscribiéndose tal cesién en el
legistro; 5.° El cesionario, D. Bartolomé, en 9 de octubre de 1931,.ejercitd
la accion hipotecaria para hacer efectivo el crédito por el procedimiento
especial sumario del articulo 131 de la entonces vigente Ley y obtuvo
lz adjudicacidon a su favor en tercera subasta de la finca hipotecada'por
la cantidad de 65.000 pesetas, mediante autc de 1.° de septiembre de 1932,
inscrito en octubre de 1933, cancelandose el asiento referente al crédito
h:potecario de las 60.000 pesetas; 4.° Despué§ de todas estas operaciones
auedo subsistente la participaciéon de 95.000 ppesetas correspondiente a
D. Francisco en ia hipotcca de 135.000 pesetas constituida por la -escri-
tura de 1928.

De la resullancia de los hechos anteriormente expuestos, el nervio de
la cuestiéon suscitada en este pleito, y sobre el que se proyectan los moti-
vos del presente recurso, consiste en determinar la efectividad que ante
la Ley sustantiva y el Derecho especial hipotecario hay que reconocer a
esa participaciéon de 95.000 pesetas que, asegurada por la escritura publica
de 1928, se halla amparada por una inscripcion no cancelada existente en
los libros del Registro de la Propiedad, perc cuyo objeto del gravamen ha
desaparecido totalmente por haber sido adjudicado en pleno dominio y
libre de cargas, en virtud de subasta y mediante procadimiento especial
hipotecario instado por el titular de ia otra participacién. Son principios
fundamentales en el sistema hipotecario espanol, por un lado, la indivi-
sibilidad del derecho real de hipoteca, segiin establece el articulo 1.860 d=l
Cedigo civil, y por otro, el de la jerarquia de las hipotecas en la efecti-
vidad de los derechos que ostentan conforme a su cualidad de preferentes
en el orden cronolégico de sus fechas, y haciendo aplicacién de estos
principios al caso controvertido en el presente recurso, se advierte que,
conforme al principio de ellos, la hipoteca establecida sobre la finca
en 1928 constituyé un solo gravamen en garantia de un solo crédito de
155.000 pesetas y perieneciente a dos titulares, quieneé si bien discrimi--
r.aron sus participaciones de 95.000 y 60.000 pesetas, respectivamente, ha-
ciéndose asi constar en la escritura y en la inscripeién en el Registro,
procedieron ambes con visible propdsito de imponer una sola carga sobre
¢l referido inmueble;, como lo indica la asignacién de la cantidad de
36.000 pesetas para gastos, sin hacer divisién'a'lguna en ella con referencia
a las participaciones aludidas y el haber iniciado conjuntamente el proce-~
dimiento sumario que posteriormente qued6 en suspenso para hacer efec-
tivo el total 'del crédito, sin que haya cambiado por la cesida, por lo que
es forzoso reconocer que al no ser divisible el derecho real de Hipoteca'
nou era licito a un titular de parte del crédito ejercitar la accion hipotecaria
an su solo provecho sobre toda la finca gravada, porque ambos acreedores
imegre?ban' una forma de comunidad, ya.que sus respectivos créditos no
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gravaban sobre partes determinadas y diferentes de la finca, sino que el
total del préstamo y gast'os se hallaba impuesto sobre la finca toda y, por
ende, el ejerciclo individual del derecho de cada uno se hallaba constrenido
por la condicion de no ocasionar lesién al derecho del otro ni hacer impo-
sible st ejercicio por desaparicion de la cosa, por todo lo cual es inne-
-gable el error en gue incurre la Sala sentenciadora.

En cuanto a la jerarguia que en su efectividad ticnen las hipotecas con-
forme a su cualidad de preferentes y al orden cronoldgico de su inscrip-
c10n, es de nolar que en el presente caso se ha producido la anomalia
hipotecaria de que, en virtud de la adjudicacion de la finca gravada como
consecuencia del procedimiento instado por el tilular de una parlicipacion
del crédito que aquélla en su totalidad garantizaba, ha quedado sin can-
celar la inscripeion de hipoteca originaria y subsistente el resto del crédito,
quedando sin determinar, al efectuarse la adjudicacion y consiguiente nueva
mnscripeién de dominio, si esta hipoteca no cancelada continua gravando
sobre el inmueble o si ha perdido su valor y eficacia, y esta anormalidad
hipotecaria, contra la que se formula el motivo tercero del recurso, se ha
ocasionado, en primer término, por haberse quebrantado el principio de
la indivisibilidad de la hipoteca, pues al dividir en dos, seg(n las partici-
paciones en el crédito, el gravamen que establecié la escritura de 1928,
se ha hecho surgir el concepto de que ambas cargas eran simultaneas por
cer de la misma fecha, y, rota la forma diferencial entre cargas anteriores
veposieriores a la que se ejecuta que regula el procedimiento sumario del
articulo 131 de la Ley, queda esta carga considerada simultinea en situa-
cion que no se halla  resuelta por ningin precepto, 1o que pudiera parecer
una laguna de la Ley; pero hay que advertir que tal situacién no puede
producirse en nuesiro sistema hipotecario, en el cual, siguiendo con inex-
cusable rigor el principio potior jure prior tempore, se exige forzosamente
1z consignacién de la fecha, incluso con la determinacion horaria de cada
mscripeidon, atribuyéndosele por ello un orden y un rango definido que
facilita el movimiento normal del mecanismo procesal hipotecario, haciendo
imposible, sierr{pre con obediencia al principio de indivision y con la excep-

.¢ién de las hipotecas constituidas en garantia de titulos u obligaciones,
que por su peculiaridad tienen un especial régimen marcado por la Ley,
que en modo alguno puede generalizarse. Por otra parte, también ha contri-
buido a producir la andémala situacion aludida el vicio procesal que se
observa en el procedimiento especial sumario que terminé con la adjudi-
cacton de la finca en cuestion mediante el auto expedido por el Juzgado,
pues en dicho procedimiento fué omitida foda mencién a la carga que
representaba la participacion de las 95.000 pesetas que ienia D. Francisco
sobre el inmueble gravado, sin declararla subsistente, por estimarla ante-
rior, ni hacer las notificaciones que la regla 5.* del articulo 131 previene
para los acreedores posteriores, se deja de acordar, conforme “previene
la regla 17.> del articulo referido, la cancelacién de la hipoteca que origi-
nariamente garantizaba el crédito del actor, realizada en virtud de la refe-
rida escritura de 1928, y se ordena, en cambio, la cancelacién del asiento
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producido por la inscripcién de la escritura de cesion del crédito de
60.000 peseias que D. Gonzalo hizo al ejecutante y que, como antes queda
:'xichd, no pudo alterar ni modificar la esencia, individualidad y extension
de la hipoteca inscrita en 1928 garantizando el crédito total de ambos
acreedores, y por haberse producido a causa de todo ello la violacién del

ccntenido del articulo 131 de la Ley de 1909, es procedente el presente

recurso.

SENTENCIA BE 11 DE MARZO DE 1947.—Documentos auténticos.

, ’ .

Se ‘supbne que D. José no recibié los valores que dona Teresa se habia
cbligado a entregarle, proposiciéon contraria a la establecida por la Sala
sentenciadora y que implica la atribucién a ésta de un error de hecho no
alegado al amparo del numero 7 del” articulo 1.692 de la ley de Enjuicia-
miento civil, ni evidenciado del modo exigido por dicho precepto legal, pues
ni los registros de acciones nominativas de empresas privadas ni las certi-
ficaciones expedidas con relacién a ellos son documentns auténticos.

SENTENCIA DE 12 DE MARZO DE 1947 —Resolucion de las obligaciones.

Ll problema esencial del recurso, dados los términos de su interposicién,
se contrae a decidir si, como ha estimado la sentencia recurrida, carece el
demandante de accién para reclamar el dominio de las fincas enumeradas
en la demanda al ceder por transaccion al demandado cuantos derechos
pudieran correspenderle, o, como pretende aquél, subsiste an a su favor
la propiedad, en cuanto el pacto quedd ipso iure resuelto a causa del
incumplimiento del otro contratante. . '

La doctrina jurisprudencial, reiteradamente proclamada por esia Sala
a tenor del articulo 1.124 del Cddigo civil, es que ésta sb6lo se entiende a
favor del perjudicade y no del que deja de cumplir lo que le incumbe.
SENTENCIA DE 20 DE MARzQ DE 1047 —

oA
N GUACION.

Si bien la novacién, por implicar siempre una renuncia de derechos,
ha de ser siempre expresa, y por ello el Tribunal Supremo viene reitera-
damente proclamando el principio de que no se presume, no es preciso
que la voluntad de novar conste de un modo terminante en el caso de
incompatibilidad éntre las dos obligaciones. Tampoco es necesario que el
contrato novatorio reuna idénticas solemnidades que la obligacién primi-
tiva, a no ser que la Ley exija forma especial para su constitucion.

SENTENCIA DE 22 DE MARzO DE 1947.—Competencia en caso de acumulacién.

Acumuladas en la demanda la accidn resolutoria de la compraventa
con la de condena del vendedor ‘a devolver el precio total recibido y a
indemnizar danos y perjuicios, se ha de decidir la cuestién de competencia
aplicando la norma que regula el conocimiento preferente de la primera

0
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de dichas acciones, por ser la principal, tanto por su mayor volumen eco-
némico con relacién al convenio posterior modificativo como por ser fuente
v raiz de la que dimanan todas las demas. Por lo expuesto, y en atencion
a que en el contrato principal los contratantes suscrxbleron la clausula de
sumisidon a los Tribunales de San Sebastidn para cualqmer litigio que
. pudiera surgir, procede decidir la competencia en favor de dicho Juzgado,
sin que en este 11t1g10 adquiera relevancia el pacto sumisorio en favor del
ruzgado c”* Gl]on que ﬁgura en el posterior convenio modificativo, puesto
que por vutud de acumulacién domina el pacto de sumusién para la accién
prmmpal, JMadéulas ésta se ofrece ‘en términos claros e indiscutidos, mien-
tras que: e; consignado en el convenio posterior no aparece suscrito por el
contratante-vendedor, sino por quien se titulé socio suyo, cualidad que el
vendedor niega, atribuyéndole sélo la de jefe de taller, y, por tanto, sin
facultades de disposicion.

SENTENCIA DE 9 DE ABRIL DE 1947.—Marcas comerciales.

No procede la nulidad de la inscripciéon en el Registro de marcas por
no haber sido impugnada debidamenie la declaracion de instancia de que
las silabas finales de las denominaciones objeto de este recurso y su distinta
acentuacion impiden que se confundan una y otra.

Lo ReEpaccidoN
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Jurisprudencia sobre el impussts de
Derechos reales - -

B

Resolucidn del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 5 de
marzo de 1946.

LA COMPRA DE BIENES MULBLES POR LOS ORGANISMOS ESTATALES
ES ACTO SUJETO AL IMPUESTO, SIEMPRE QUE EXISTAN DILIGEN-
CIAS ADMINISTRATIVAS DE LAS QUE SE DEDUZCA LA CONCURRENCIA
DE OFERTA Y ACEPTACION SOBRE LA COSA, LA CAUSA Y EL PRECIO,
Y POR OTRA PARTE, NO PUEDEN CALIFICARSE DE MERCADERIAS,
AQUELLAS COSAS CUYA ADQUISICION SE CONTRATA O PIDE CON
DETERMINACION DE CARACTERISTICAS ESPECIALES.

Antecedentes.—JLa Jefatura de Telecomunicacién del M. de la G.
ofici6 a la Central de Fabricantes de Papel dandole traslado de la
Orden del Ministerio sobre suministro de papel, en la cual constaba
que en el expediente formado para la adquisicidn de rollos de papel-
cinta para traductor Greed, niimerc 3, se hablan cumplido los tramites
reglamentarios y que, de conformidad de la propuesta, se habia acor-
dado la adquisicidn por gestidon directa de determinado nimero de-
dichos rollos, con caracteristicas especiales, puestos en el almacén de
Telégrafos de Bilbao libres de todo gasto, en el plazo de sesenta dias,
habiendo de ser inspeccionada la fabricacidén por un Ingeniero de Tele-
comunicacién y siendo, el importe total el de 45.519,80 pesetas, abo-
nado mediante libramiento una vez recibido y aceptado el material.

Realizado el servicio, se expidid el libramiento para el pago, y
sobre él; 1a A. del E. en la Intervencién Central de H. gird una liqui-
dacidn por derechos reales como transmisidn de biencs muebles y exigio
el pago de su importe.

La Entidad aludida reclamé contra esa liquidacidn, considerandola

v
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improcedente, en razén de lo dispuesto en el niimero 8. del articulo 6.°
_ del Reglamento, que declara exentos del impuesto los contratos ver-
bales sobre mercaderias celebrados por correspondencia y los mera-
mente’ verbales convenidos en establecimientos o sitios publicos de
venta, crcunstancias——dijo—que se daban en el caso, como acreditaba
el oficio de referencia, que era el titulo del contrato y la prucba del
mismo. Por lo tanto, cualquiera que sea la interpretacién, amplia o
estricta, que se dé al precepto citado, debe el caso ser incluido en dicho
articulo como contrato privado sobre mercaderias celebrado por co-
rrespondencia; cuya doctrina—sigue diciendo—fué sancionada por el
propio Tribunal en acuerdo de 17 de julio de 194! en relacidén con
un contrato anilogo y celebrado por la misma reclamante con la Casa
de la Moneda. '

En resumen, que la exencidn era procedente, a juicio de la Central
de Fabricantes de Papel, tanto si se aplicaba la calificacidén de contrato
verbal como si se estimaba celebrado por correspondencia.

El Tribunal Central, en la Resolucion ‘que venimos examinando,
rechaza la reclamacién y empieza por sentar que esta fuera de discusién
‘que se trata de una compraventa de bienes muebles, y afade que lo
que hay que dilucidar ¢s si se le ha de aplicar la norma general de
sujecién al imuesto por el articulo 24 del Reglamento, o mdas bien
se lc ha de considerar como contrato privado sobre mercaderias cele-
brado por correspondencia y comprendido en el nimero 8.° del articu-
lo 6.° del expresado texto legal.

Sin necesidad de abordar la cuestién—afade el Tribunal-—de si
la Administracién puede o no contratar por correspondencia, hay que
destacar que en el expediente no aparece carta ni documento alguno
en forma epistolar en el que la reclamante acepte el pedido hecho por
la Jefatura de Telecomunicacidn, y, lo que es mds, aunque constase
tampoco se cumple el otro requisito, cual es el de que el contrato verse
sobre adquisicién de “mercaderias”.

En cuanto a este extremo, el Tribunal dice, reiterando el criterio
de anteriores acuerdos del mismo, que la exencién de que se trata se
limita a las compraventas que en uso mercantil es corriente celebrar
por carta, y ticne por objeto, al igual que la referente a las transac-
ciones verbales en los sitios publicos de venta, no retrasar las activi-
dades de la vida mercantil con intervenciones fiscales que la embaracen,
pero, por lo mismo, no puede extenderse a aquellos contratos en que
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.su objeto ha de reunir determinadas caracteristicas, como ocurre con
el papel que se trata de adquirir,-el cual ha de reunir especiales con-
diciones y, por anadidura, ser elaborado bajo la inspeccidn.del ad-
quirente; lo cual quiere decir que no es adecuado para ser vendido
en el comercio como mercaderia de uso corriente en 2l mercado y que
no puede serle aplicable la pretendida exencién, mixime si no se olvida
el criterio restrictivo con que han de aplicarse.y entenderse las dispo- -
siciones referentes a exenciones, que impera en el articulo 3.° de la Ley
del Impuesto, en armonia con el 5.° de la de Contabilidad de 1 de
Julio de 1911, el cual, como es sabido, preceptiia que ni aun a pretexto
de ser dudoso podrin declararse otras exenciones que las compren-
didas en los expresados articulos 3.2 de la Ley y 6.° del Reglamento
del Impuesto.

A lo gue se acaba de dear agrega el Trbunal que aun en el su-
puesto de que se diesc por bueno que el contrato se hubiese celebrado
por correspondencia, no le comprenderia la exencion del repetido na-
mero 8.9, porque el apartado 1.0 del articulo 24 del Reglamento cifne
la exencién de los contratos por correspondencia al caso en que ésta
se limite al mero pedido de géneros, como término sinénimo de mer-
caderias para cuya venta esté debidamente matriculado ¢l vendedor. Y
como en el caso examinado el pedido no se refiere a una clase de papel
de venta corriente en el mercado, sino que sz fijaron sus caracteristicas
especiales, se hizo reserva de examinar el producto al ser recibido y se
pactd la inspeccidn de su elaboracidn, todo ello lleva a la conclusién
de que no puede ser aplicable al caso la exencién que se pretende.

-
"
Por otra parte, es de tener en c¢u para la exencidn

del

o]

impuesto en los contratos de venta de blenes muebles al Estado basta
que exista cualquier diligencia o actuacién administrativa escrita por
la que se pueda determinar el concurso de la oferta y la aceptacidn
sobre la cosa, la causa y el precio del contrato—art. 48, apartado 3.°—
cuyas diligencias o actuaciones, aunque se califiquen de adquisicidn’
directa, han de cstimarse como la manifestacidn escrita y prueba del
contrato; y en el caso objeto de discusién, termina diciendo la Re-
solucidn, esos antecedentes escritos estin patentes, como lo acredita la-
sola mencién de la referida Orden ministerial.

Comentarios.—Los que el problema planteado necesita son real-
mente pocos, Bastara destacar la aplicacién estricta que se hace del 1ul-
timo apartado del articulo 48 del Reglamento y la interpretacién que
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da al concepto “géneros” y al de “mercaderias”, a los efectos del ni-
mero 8.° del articulo 6.° del mismo texto, para dejar sentado que
esos congeptos no pueden abarcar mas de Jo que en el lenguaje corriente
expresan, esto es, aquellos efectos que estan elaborados en serie, por
decirlo asi, y a disposiciéon de los compradores en general, y no al-
canzan, por consiguiente, a aquellos otros i]ue son destinados desde
el instante de su elaboracién o fabricacidn a persona determinada, la
cual fija de antemano las especiales caracteristicas que han de reunir.

Resolucidn del Tribunal Econdmico-Administrativo Central de 5 de
marzo de 1946.

LA DISPOSICION TESTAMENTARIA INSTITUYENDO HEREDEROS EN
PLENO DOMINIO A LOS HIJOS DEL HEREDERO USUFRUCTUARIO ES
UNA CONDICION SUSPENSIVA QUE AL CUMPLIRSE PERMITE APLICAR
LA TARIFA EN EL MOMENTO VIGENTE, CON ARREGLO AL VALOR
DE LOS BIENES EN ESE MISMO MOMENTO Y NO AL DE LA FECHA
EN QUE LA SUCESION SE CAUSO.

Antecedentes.—En 1877, el causante dispuso en su testamento que

- le sucediera en usufructo su sobrino E. L., con la condicidén de que a

la muerte de éste pasasen los bienes en plena propiedad a los hijos
supervivientes del usufructuario.

El usufructuario muere en 1934 y deja un solo hijo, al cual pasan
dichos bienes en plena propiedad, y la Oficina Liquidadora. gird la
liquidacién por el valor actual comprobado, aplicando la tarifa y tipos
de liquidacién del momento. '

El interesado recurrid, sosteniendo que ¢l valor de los bicnes habia
de regularse por el que tenian en 1877 y que la tarifa aplicable debia
scr la entonces vigente. .

El' Tribunal Provincial accede a ambas pretensiones y anula la
liquidacidn, fundado en que el acto en cuestién se deriva del causado
en 1877 y estaba sujeto a una condicién de las previstas en el ar-
ticulo 6.2 de la Ley de 1927 y en el 57 del Reglamento del mismo
ano, y por lo mismo, le.es aplicable la norma transitoria—Ia 5.0, en
las transitorias de la Ley de 1941—que prevé que en las adquisiciones
derivadas de actos o contratos anteriores a 1 de mayo de 1926 sujetos

.a las condiciones previstas en esa Ley de 1927 y cumplidas después

de clla no es de aplicacién la norma legal de dichos articulos 6.° y 57,
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cuando dicen que “toda adquisicidn de bienes cuya efectividad se halle
suspendida de Derecho por la concurrencia de una condicidén, un tér-
mino, un fideicomiso o ’'cualquiera otra manera de limitacion, se enten-
derd siempre realizada el dia que la limitacidon desaparezca, ateniéndose
a esta fecha tanto para determinar el valor de los bienes como para
aplicar los tipos de tributacién”. :

Este acuerdo del Tribunal Provincial fué recurrido por la Direccién
General de lo Contencioso"ante el Central. Los razonamientos esgri-
midos fueron los que siguen: de la clausula testamentaria mediante
la que el causante dispone que la propiedad de los bienes pase, al
fallecer e] heredero usufructuario, a los hijos de éste, claramente se
deduce que al morir el testador no hubo transmision de la nuda pro-
piedad a favor de persona determinada y cierta, porque al decir ¢l
testamento que los bienes los heredarian log hijos de!l usufructuari
estd claro que la eficacia de ia institucion quedd subordinada al hecho
del fallecimiento, de manera que solamente los sobrevivientes serian
herederos y no los premuertos, o, lo que es lo mismo, que la adqui-
sicién se hacia depender de un acontecimiento futuro e incierto, cual
es el de que el usufructuario dejara hijos al fallecer, esto es, afectada
a una condicidén suspensiva la eficacia de la institucién, y por lo tanto,
han de serle ai)licables los articulos 1.114 y 759 del Cédigo civil, y
conforme a ellos la adquisicidn de los derechos queda pendiente del
acontecimiento que constituye la condicidn y el heredero que muere
antes de que la condicién se cumpla nada transmite a sus herederos
aunque sobreviva el testador. En su consecuencia, el hijo- del usufruc-
tuario no adquirié ningtn derecho al fallecimiento del cansante en 1877,
sino solamente la mera esperanza o expectativa de un derecho, y por
tanto, la muerte del usufructuario es la causa inmediata de la trans-
misién y debe serle aplicable la tarifa vigente entonces, como previenen
el mencionado articulo 6.° y el 57, en los términos antes transcritos.

Y a ello no obsta—dice la Direccién General—lo dispuesto en la
aludida disposicién transitoria cuando establece que no se aplicard lo
dispuesto en dicho articulo 6.° a las adquisiciones derivadas de actos
o contratos anteriores a 1 de mayo de 1926 y cuya efectividad se
produzca posteriormente a ese dia, porque, como el mismo precepto
prevé, ello se refiere a aquellos casos en que los preceptos del articulo 6.°

modifiquen las disposiciones precedentes’sobre la materia, cosa que no
" ocurre en el supuesto que se estudia.
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En el trimite de alegaciones el- heredero opuso a esa doctrina que
en la herencia cuestionada hay una sola causa de transmisién, que es
la voluntad. y ¢l fallecimiento del causante, y .que su causahabiente
adquiri6 su derecho, de acuerdo con los articulos 657 y 661 del Cédigo
civil, desde ¢! momente en que ocurrid ese hecho, quedando entonces
diferidos los bienes a los herederos instituidos; que al ocurrir el falle-
cimiento, el sobrino E. LI1. adquirid el usufructo, y la nuda propiedad
alguien tuvo que adquirirla, siquiera fuesen las personas inciertas de
los hijos sobrevivientes del usufructuario: que al cumplirse la condi-
cidén, la incertidumbre se transformd en seguridad sin interrupcidn, ya
que, a tenor del articulo 1.120, en relacidon con el 757 del Cdodigo
civil, los efectos de la obligacién de dar, una vez cumplida la condicién,
s¢ retrotraen al momento de la constitucidén; y si bien el 759 dice que
el heredero que\ muere antes del cumplimiento de la condicién nada
transmite, ello no significa que no adquiera derechos, puesto que el 799
dispone que la condicidn suspensiva no impide al heredero adquirir
y transmitir derechos, aun antes de que el cumplimiento se realice.

El Tribunal Central estimé el recurso y revocd el fallo del inferior.
Para cllo abunda en los Tazonamicntos empleados -por la Direccidn
General y en la calificacion de la condiciéon.como suspensiva y en que
la legislacidén que ha de aplicarse ¢s' la-vigente en ¢l momento en que
desaparezca la limitacidn. de que se trate, o sea en el momento de
fallecer ¢l usufructuario, porque en definitiva la limitacién, cuando
de condiciones suspensivas se trata, no nace cuando ellas se inician,
sino que el derecho—en este caso, el derecho a heredar—nace después
de causarsg el hecho de la sucesidn, con lo cual el articulo 6.° es de
plena aplicacién y no lo es la mencionada disposicién transitoria. .

Comentarios.—El problema de interpretacién que la Resolucién
quc comentamos aborda ha sido reiteradamente tratado por el mismo
Tribunal y se reduce a concordar el articulo 6. de la Ley y su reflejo
el 57 del Reglamento, con la 5.* de las disposiciones transitorias en
el texto de 1941. Aquél dice que las adquisiciones supeditadas en su
efectividad a. alguna limitacién—-condicién, término, etc.—se entien-
den realizadas, a los efectos de comprobacidn, base y tipo aplicables,
en el momento en que la limitacién desaparezca, y la transitoria, en
cambio, dispone que tal norma no se aplicard a las adquisiciones deri-
vadas de actos o contratos nacidos antes de 1 de mayo de 1926, porque
en csa fecha es cuando entrd en vigor la norma del articulo 6.°, re-
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producida sin interrupcién en todas las Leyes y Reglamentos pos--
teriores. .

Como se ve, de lo que en puridad se trata es de una cuestién de
retroactividad, puesto que el precepto no podia, ni puede, en cuanto
nuevo, ser aplicable mas que a las adquisiciones posteriores a su vigen-
cia—1 de mayo de 1926—, y por consiguiente, cuando el caso se
presenta y se aprecia que la limitacién aludida arranca de un momento
anterior a esa fecha, hace falta saber si es asi, o si mas bien el naci-
miento del derecho es posterior, no obstante aquellas apariencias.

Esto altimo es lo que ocurre, segiin la aludida doctrina del Tri-
bunal, ahora reafirmada, una vez mas, en materia de condiciones sus-
pensivas® antes v ahora, el derecho gue merced a ellas se concreta no
nace, en reaiidad, hasta que se cumpien, y por lo mismo, no hay
problema de retroactividad. '

Limitamos el comentario a las precedentes consideraciones, no sin
decir, de paso, que esos preceptos de Derecho transitorio reflejados en
el articulo 57 del Reglamento, en el 6.2 de'la Ley y en la repetida
disposicidon transitoria, llevan derechamente o estin intimamente re-
lacionados con la debatida y no resuelta cuestién de concordancia
entre los articulos 759 y 799 del Cddigo. civil, de la que no hay por
qué tratar aqui con ocasién de este sucinto comentario, entre otras
razones por la potisima de que no ibamos nosotros a aportar ningin
punto de vista nuevo, y porque bien sabemos que nadie nos ha dado
fa investidura de civilista. )

‘Como quiera que sea, no es dudoso que en el caso comentado el
verdadero concepto de la condicidn impuesta es el de suspensiva, y que
por lo mismo, el derecho no se perfeccioné hasta qiie murid el usu-
fructuario; pero jesto quiere decir que no estaba sembrado el germen
al fallecer el primitivo causante bajo la relacionada disposicidn testa-
mentaria? jNo se podria ir a la distincidn entre el nacimiento del
derecho, todo lo condicionado que se quiera, pero, al fin, nacido, y su
perfeccionamiento? 3

Decimos esto, porque aunque el criterio del Tribunal, decidido y
reiterado, es el expuesto, no se puede dejar de reconocer que las interro-_
gaciones que acabamos de hacer tienen fuerza y hacen que la balanza
quede vacilante en el fiel,

JOSE M.t RODRIGUEZ-VILLAMIL
Abogado del Estado y del L. C. de Madrid.



VARIA

C. E. MASCARENAS: La Propiedad [ndustrial, legislacién y jurispru-
dencia (Bosch, Barcelona, 1947, 251 pigs)

El libro que tenemos a la vista da, en cuidadosa edicidn, la legis-
lacién vigente en materia de propiedad industrial. Parecec a primera vis-
1a que esta tarea no implicara graves dificultades. P2ro no es asi. El
mismo autor nos dice: “Dificil es encontrar un texto del Estatuto mis-
mo que pueda consultarse con seguridad  Se publica aqui el texto
auténtico del Estatuto sobre la Propiedad Industrial, es decir, no he-
mos seguido el de Ja edicién publicada por el Registro de la Propiedad
Industrial que se ba llamado “texto apécrifo”, con lo cual no repro-
ducimos las arbitrarias alteraciones del texto legal, ni los errores come-
tidos, sin duda, por falta de una cuidadosa cotreccidon de pruebas. Y,
sobre todo, deshacemos el lamentable y extendido error que tal edicidén
ha venido manteniendo en 'lo referente a las disposiciones penales en
esta materia.” Va, en primer lugar, el texto del Estatuto; sigue, des--
pués, la Liey de 16 de mayo de 1902, en su parte Vigente, y finalmente,
los convenios internacionales. LLas modificaciones habidas en los textos,
en virtud de disposiciones posteriores, van indicadas en nota. La juris-
prudencia establecida por el Tribunal Supremo va intercalada en el
propio texto—en letra de tipo mas pequeno—y a continuacién de los _
parrafos o articulos a los cuales se refiere. Finalmente, van tres indices:
de legislacidn, de jurisprudencia y alfabético de materias.

El libro es de la mayor utilidad y, desde luego, imprescindible para
guicnes trabajen en esta materia.

R. LLAaNAS DE NIUBO v A. LLAMAS PEREZ: Ley de arrendamientos
urbanos de 31 de diciembre de 1946.—Sinopsis de la Ley y apén-
dice conteniendo las disposiciones legales que la completan. (Bar-
celona, 1947, 45 pags.) ' '

Este folleto constituye sblo la primera parte de un trabajo mas am-
plio sobre la riueva legislacidn arrendaticia. Le seguird dentro de breve
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tiempo una segunda parte dedicada a “comentarios a la Ley de Arren-
damientos”, obra completamente adaptada al sistema sindptico de este
Iibro. En cuanto al método sindptico, elegido por los autores, no po-
demos sino alabarlo como excelente. Ofreceremos en lo que sigue un
ejemplo de este modo expositivo:" '
“Capitulo [I: Naturaleza de los derechos que otorga esta Ley (at-
ticulos 11 al 13).
A. Los beneficios que otorga esta Ley son:
a)- Irrenunciables :
para el arrendatario de vivienda (con o sin muebles) ;
para el subarrendatario de idem.
En ambos casos, aunque fuesen extranjeros
£} Renunciables
para el arrendador;
para el arrendatario del local destinado a negocio;
_ para el subarrendatario de idem.
. Enlos @ltimos dos casos, a excepcidn del beneficio de pro-
' rroga del contrato.
En _los tres casos, y en cuanto a-los extranjeros, se estara
a lo que dispongan los Tratados internacionales. vigentes.

B. Principio general de interpretacién: Los Tribunales aplicaran
por analogia los preceptos de esta Ley a aquellos casos en que la cues-
tién debatida, no obstante referirse a materias que esta Ley regula, no
aparezca expresamente prescrita en la misma.”

El folleto es muy recomendable a los amplios circulos, técnicos y
profanos, interesados en Derecho arrendaticio ufbano, y esparamos que
:a segunda obra se inspire en el mismo afén de claridad y concisién.

Lo vivo y lo muerto en la ideg liberal, discarso leidlo en el acto dk su
recepcidén como académico de nimero por el Excmo. Sr. D. Carlos
Ruiz del Castillo y Catalin de Océn, y contestacién del académico
de nimero Excmo. Sr. D. Salvador Minguijén y Adridn. Sesién
del dia 23 de marzo de 1947. (Madrid, 1947, 116 péginas.)

Este tema de “Lo vivo y lo muerto en la idea liberal”, tema can-
dente sin duda alguna, ha sido tratado magistralmente por el sefior
Ruiz del Castillo. El discurso trata del liberalismo y de sus relacionkes
con. el historismo, la democracia y el socialismd, la religién y la nacio-
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nalidad. El nuevo académico dedica profundas meditaciones al princi-
pio liberal de neutralidad. También merecen ser destacadas.las ideas
sobre liberalismo y el principio de nacionalidades. Ruiz del Castillo ve
los elementos permanentes del liberalismo en los siguientes: La fe en
el hombre, el principio de negociacion, el interés general, la certidum-
bre juridica, el estimulo de la publicidad y el equilibrio racional de las
instituciones. La contestacidn de don Salvador Minguijén contiene una
justa ponderacidn de la ingente labor realizada por el nuevo académico.

ADOLF F. SCHNITZER: Die Rechtsanwendung durch den nationalen
und den internationalen Richter (La aplicacién de Derecho por el
juez nacional e internacional) —En Zeitschrift fir Schweizerisches
Recht, Neuc Folge, tomo 66, cuaderno 2.

Schnitzer es uno de los mas destacados internacionalistas suizos,
autor de un “Manual de Derecho Internacional Privado”, en dos volu-
limenes (que ya alcanzé una segunda edicién) y dé un “Manual de
Derecho Internacional Mercantil”. El articulo que tenemos a la vista
constituye la reproduccién de una conferencia dada por Schnitzer en la
“Asociacién Juridica de Basilea” el 23 d¢ enero de 1946. El autor sui-
zo destaca de nuevo su original y elastica concepcidn de los criterios de
conexion. Una obligacién mercantil se caracteriza, por ejemplo, por la
asuncién de un deber tipicamente mercantil, como el suministro de mer-
cancias, el transporte de las mismas, etc En cambio, no se debe tener
en cuenta [a prestacion de la otra parte, que consiste invariablemente
en el pago de dinero. El Juez tendrid que aplicar, por tanto, el Derecho
de aquel domicilio mercantil desde el cual procede la prestacién tipica-
mente” mercantil. Respecto al arrendamiento de viviendas o locales de
aegocio la funcién econdmica se tealiza en el lugar de la situacion de
aquellos lugares, mientras que la nacionalidad del arrendador o del
arrendatario carecen de interés. Schnitzer bautiza su doctrina “teoria
de la Ley de la prestacidn caracteristica”, y la recomienda al Juez na-
cional. Respecto al Juez internacional, Schnitzer pone de relieve acer-
tadamente su peculiar situacion. El Juez internacional no se encuen-
tra, por ejemplo, con el problema de las calificaciones en la forma
tradicional, puesto que es capaz de calificar los diferentes conceptos
con’ independencia de los,diversos Derechos nacionales.

W. G
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EDUARDO J. COUTURE, Catedratico de Derecho Procesal civil: El con-
cepto de la fe publica. Introduccidn al estudio del Derecho notarial.

Biblioteca de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales. Montevi-
deo, 1947.

Aparte la divisidn, que pudiéramos denominar sistematica de la
obra, pueden distinguirse en ella dos partes bien diferenciadas. La pri-
mera esta dedicada a obtener un concepto de la fe publica, y comprende
los tres primeros capitulos (Idea, Concepto y Contenido dz la fe pu-
blica). L.a segunda parte, que abarca los tres capitulos restantes, esta
dirigida a investigar la funcidon de la fe publica, examinandese deteni-
damente su eficacia procesal y sustancial.

Para obtener ¢l concepto de fe piublica, el autor rechaza acerrada-

ente las extensiones del concepto de Codigos civil y penal uruguayos.
Respecto del primero, el concepto de plena fe. hay que distinguirlo to-
talmente, no Gbstante sus contactos, con el de fe puablica, que no es,
necesariamente, un contenido de verdad. En cuanto al Cédigo penal, la
distincién se hace necesaria, por considerar el mismo, siguiendo la orien-
tacidn del Cdédigo italiano, como delitos contra ‘la fe publica a las di-
versas falsedadés, tanto de monedas y sellos, go:rrfld de marcas de fabri-
ca, pesas y medidas y otros bienes incorporales. Sin embargo, opina I
profesor Couture que cuando el Cddigo penal reprime determinados
delitos por considerarlos atentatorios contra la fe pablica, no sz refiere
a ésta precisamente, sino a la buena fe, y, a diferencia de ésta, no puede
considerarse a la fe piblica como un estado de creencia colectiva, Todas
estas circunstancias le llevan a definir la fe pliblica como “calidad propia
que la intervencidn notarial presta a los documentos expedidos en el
ejercicio regular de esta funcién”.

Es interesarite hacer resaltar el concepto del Notario uruguayo, al
que el profesor Couture se refiere brevementz en el segundo de los capi-

g

tulos de su obra. Para ¢él, la funcidén notarial es una funcién piblica
ejercida por un particular. El Notario uruguayo es un profesional uni-
versitario que 2jerce una funcién piblica, sin que ello suponga necesa-
riamente su condicién de funcionario piblico. Se refiere también a las .
definiciones que del Notario como funcionario piblico dan las legisla-
ciones francesa, italiana, espafiola y argentina, y senala las opinioncs
de los comentaristas que, no obstante la definicién legal, niegan al.No-
tario tal condicién (Diaz Guijarro, Halperin, Mazeaud, Planiol, Do-

5
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na). Refiriéndose concretamente a nuestra leglslacmn sefiala la reciente
obra de don Jose Castén, “Funcion notarlal y elaboracién notarial de!
Derecho”, como punto de paruda para la 51gn1ﬁcac1on del cometido
profesional, que actiiz por encima de la condicién de funcionario publi-
co del Notario espafiol. No podemos por menos de diferir de esta opi-
nién del profesor Couture; puesto que aunque el Notario espaiol actia
casi siempre. de hecho como profesional del derecho, no es ello nicesa-
rio, sin embargo, para actuar como tal Notario, aunque otra cosa pa-
rezca deducirse del sentido literal del articulo 147 del Reglamento No-
tarial vigente de 2 de junio de 1944 (1).

A nuestro juicio, es el capitulo III de la obra del profesor-Couture
el que tiene el miximo interés.”En ¢l se trata del quehacer del Notario,
centrandolo en la teoria de las formas juridicas. Don José Gonzéilez
Palomino, ¢n un articulo publicado en la Revista de Derecho Privado
en el ano 1934 (“Hacia un derecho notarial™), inicid ya esta direccidn,
que después ha desenvuelto ampliamente en su “Derecho Notarial” (con-
testaciones al programa de oposiciones libres a Notarias, actualmente
en publicacién). ' o

Después de examinar brevemente la funcidén y evolucién de las for-
mas juridicas, sefalatel contenido de la-funcién notarial. Para él, la
sustancia o contenido de la fe publica es la aseveracién notarial, que es,
por su parte, una representacidon (presentacién de nuevo) de los hechos

ocurridos ante e] Notario. Este contenido representativo del documento

puzde referirse a dos cosas: al saber o.a la voluntad. En el documento,

por lo tanto, pueden distinguirse reprecentaciones de ciencia y represen-
taciones de voluntad, prefiriendd esta terminologia a la que Carnelutti
emplea en el mismo sentido de manifestaciones de verdad vy manifesta-
ciones de voluntad. No obstante el quehacer del Notario, no queda
aqui, en ser represcntacidn de ciencia (la del Notario), de una repre-
sentacion de voluntad (la de las partes). El Notario, ademas, interpreta
Ja voluntad de los comparzcientes y luego se encarga de representarla
en el documento. De todo ello deduce Couture que la funcién del No-
tario ¢s semejante a la del Magistrado. Percibe los hechos, 1os interpre-
ta y, finalmente, los representa. La' funcién notarial es sucesivamente

como la funcién probatoria del Juez: de percepcién, deduccion, inter-

pretacidn y representacidon. l.ate en estas conclusiones- la concepcidn

(1) . Ver sobre este punto las interesantisimas aportaciones de D. José
Gonzalez Palomino en su Derecho Notarial, en publicacién, pags. 144 y sigs.
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procesalista.-del derecho notarial, tan diferente de la que el mismo autor
emplea en el comienzo de este capitulo, ligando la funcién notarial a
la doctrina de las formas -juridicas.

- * ok %

Lo que nosotros hemos denominado segunda parte de I:a obra del
profesor Couture, comienza con la determinacidn de la fe pablica. Se
examina primeramente la teoria del poder certificante del estado y su
consecuencia, la de la jurisdiccidn voluntaria, dentro de cuyo marco se
pretende encuadrar la funcién notarial. Rechaza Couture acertadamen-
te tanto una como otra, no obstante la difusion alcanzada por la se-,
gunda, no sélo en Espafa, sino también en los paises iberoamericanos,
hasta el puntd de {haberse planteado en Cuba la dpda de si los escriba-
nos podrian seguir ¢jerciendo su funcién despues- ae pubhcma la Cons:
titucidon de 1940, en Ia que se encomienda la funcién Judmal exclusi-
mente a los jueces del Estado. También critica la doctrina de la reno-
vatio contractus, o contrato de fijacién, que en la doctrina alemana
inicié Degenkolb y perfecciond Siegel, entendiendo que esta direccién
esta superada con la distincion entre acto y representacién que el autor
defiende en los capitulos anteriores de su obra. Finalmente rechaza
también la doctrina que ve la funcidén:de la fe publica en una presun-
cidn {uris et de-ture a favor del documento investido de ella. La fe
plblica, en cuanto es calidad del documento notarial, debe encua-
drarse dentro del tema de prueba y dentro de las pruebas en las que
Couture clasifica como pruebas legales. Ahota bien: como la suposi-
cién de verdad que emana del documento investido de fe publica
alcanza en diversos grados de eficacia a las distintas partes del ins-
trumento, concluye su estudio con -un, examen de la eflcacxa procesal
de la fe publica. -

No obstante el -magnifico estudio que el profesor Coutuxe hace de
la eficacia’procesal de la fe publica, su interés para nosotros es mas li-
mitado que el resto de su estudio, puesto que, como ¢l mismo advierte,
es éste un tema de riguroso derecho positivo, y en este aspecto es no-
table la diferencia entre nuestro_sistema y el uruguayo. De una parte,
la terminologia y sistema del Cddigo civil uruguayo en materia de
prueba difiere notablemente del nuestro, y de otra, la unificacién de
los documentos: notariales en nuestra patria, dado -que todos elios’
—escrituras y actas; hpqrténao-los testimonios y demds documentos ex-
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pedidos por el Notario—tienen la nota comin de incorporacién al
protocolo, que es Unico, mientras que ¢n la legislacidon positiva del
Uruguay se distingue entre documentos incorporados al Registro de
protocolizaciones de aquellos que se incorporan al protocolo propia-
mente dicho, con diversos efectos en uno y otro caso -

Sefialemos, a pesar de estas divergencias, las atinadas distinciones
del. profesor Couture, coincidentes en general con las formuladas en.
nuestro Derecho por Nufez Lagos (1), y Plaza (2), entre las diversas
partes del instrumento—intervencion del Notario sobre hechos (fecha-
y otorgamiento), parte dispositiva y enunciaciones—, seftalando con-
cretamente la eficacia en cuanto a partes y terceros de cada una de ellas.

Senala, finalmente, la eficacia sustancial de la fe publica, que con-
siste en la consolidacion del Derecho poniéndolo fuera de la incerti-.
dumbre, examinandS también las razones en las que pucde basarse
la exigencia de forma «d dolemnifatem. En un dltimo inciso trata
brcvemente de la responsabilidad notanal, administrativa, civil y
penal, que .para que la funcidén notarial se cumpla en la medida ne-
cesaria han de sustentarse en una profunda responsabilidad moral. “Si-

I Notariado se le quitara este sutil elemento moral—dicc—, intima
pero profundamente adscrito a su servncxo, quedaria reducido a una
funcién cualquiera; pero, como, 1nst1tuc1on habria perdido su sentido
propio. La instrumentorum incorrupta fide del texto. clisico no es
sino la incorrupta fe de quien [a b,gorga en la plena ,résponsabilidad
moral de su misién.” , - - ,

Estamos en presencia de una intcresantisima aportacién al estudio
deel documento publico,.interés que deriva no sdlo de los grandes con-
tactos entre el Notariado espanol y el hispancamericano, sino también
de-la gran autoridad.cientifica de su autor, el profesor Couture.

De desear seria un mayor contacto con la pujante doctrina cienti-
fica ‘hispanoamericana que encuentra en el profesor uruguayo una de
sus mas relevantes .figuras.

: Lo " PEDRO ARAGONESES ALONSO,

e T et fuer € cxcedente.
z\l)oguln del 1. €. de Madrid.

(1) «Estudios sobre el valor Jur1d1c0 del documento notarialy, en Anales
de la Academia Matritense del Notariado, t. I, pags. 370 y sigs. R

(2) «Apuntes para .eh estudio de los errores de hecho y dé derecho én
casacion: documento publico.y documento auténticon, en-los mismos Anales,.
paginas 564 y sigs. '
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Soctedades inmobiliarias-urbanas. Folleto de Enrique Valdés Villabzlla,
con un prélogo de don Pedro Rico, director de “El Etonomista”
Instituto Editoriql Reus, 1947. ’

La enorme importancia adquirida por las sociedadcs inmobilia-
rias en estos Gltimos afios da idea del interés y actualidad de este fo-
lleto, estudio econdémico, juridico y fiscal de ‘tales entidades. '

Se estudia en ¢l la evolucién del propietario. de casa, la lenta des-
aparicion de ‘los inmuebles pequenos destinados a vivienda en .as
grandes poblaciones y el coste extraordinario de las enosmes modifi-
caciones modernas, que excede casi siempre de una posible aportacidn
individual, De ral limitacidn nace la necesidad de aporraciones colec-
rivas. necesidad que ha dado lugar a ia creacidn y muluplicacion de
las inmobilianas. '

Se ocupa de éstas como fructifero negocio para el accionista y para
la propia sociedad, estudiando después el as{;ec-to-juridico legal de las
sociedades de esa indole, incluso en cuanto a la necesidad o convenien- -
cia de su inscripcidén en el Registro Mercantil. las exenciones de tipor
fiscal y la constitucidon de reservas legales, dedicando los-dos tltimos
capitulos a la desviacién del negocio inmobiliario y a consideraciones
morales y sociales sobre la casa.

Esta el folleto escrito con soltura y perfecto conocimiento tedrico
y prictico de la materia, y aunque, como ya adviert2 el prologuista,
en algunos aspectos de la obra cabe sustentar criterio distinto del
autor, ello no merma en modo alguno el favorable que el conjunto
nos merece. -

LA REDACCION.

.

OBRAS COMP! ETAS DE D. HERONHMO GONZAUEZ

La muerte- del 1ilustre' jurista D. Jerommo Gonzélez ¥ Martinez, subd‘-
rector que fué de la Direccién General ‘de los Registros y del Notariado,
representé para el Derecho espafol la pérdida de una de las figuras gue’
mas han contribuido a darle una especial personalidad a través de su
abundante produceidn, a la que dedlco los IT‘EJOI'ES y mas-logrados esfuerzos:
de su-inteligencia privilegiada. : : '

Pero si la desaparicion del insigne maestro cierra un largo paréntesis
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de brillantez investigadora, su figura, en lo_que tiene y Tepresenta de valor
nacmnal merece un homenaje de todos los pvofesmnales del Derecho.
Y, dadas sus bien probadas virtudes, entre las que descolld siempre la
modestia y su desbordanie pasién por .el Derecho, que llevé a convertirla
en verdadero sacerdocio, nada mas compalible con aquellos sentimientos
que editar el fruto de tantos afios de trabajo y estudios incansables. 4

Y. al lado de este debido homenaje; la edicion de las obras completas de
D. Jeron'mo Gonzalez representa una valiosa fuente de consulta, que se
ofrece a los Ju_z_'lstas, como podra apreciarse por el indic2 que reproduc1mos.
Recogidas y ordenadas por un culto Registrador de la Propiedad, prolo:
gadas por el Excmo. Sr. D. José Castan Tobenas, Presidente del Tribunal
Supremo, llevaran una semblanza de D.. Jer6nimo, hecha por el Notario de
Madrid. D. Rafael Nﬁﬁez Lagos, y estara enriquecida con un ccmpleto sis-
tema de indices de materlas y autores cuados La iniciativa de esta impor-
tante obra ‘se debe a la RevisTa CRiTica DE DERECHO INMOBILIARIO y ejecu-
tada con la colahoracidn de la Direccidn ‘Genéral de‘los Registros y del
Notariado por la Secciéon de Publicaciones del Ministerio de Justicia, per-
siguiendo todos la finalidad de prestar un servicio a los juristas y estudio-
sos del Derechd al poner a su disposicién materiales de inestimable valor
desperdlgados en monografras opusculos, folletos y articulos de revistas;
muchos, de dificil o imposible adqulslcmn y alguno med1t0 o

Esta finalidad, unida a la ya expuesta de rendir homenaje a su memoria
y entregar a la familia del autor la edicién infegra una vez cubiertos estric-
tamente los gastos de .impresion, es la justificacion de esta magnifica obra
que hoy le ofrecemos dandole cuenta al mlsmo tiempo de su aparlcmn
dentro del primer trimestre del afo proxxmo por si consmera oportuno
adquirirla con sujecion a las condiciones que le” comumuamos teniendo en
cuenta que las dificultades con que se' tropieza para su edicién nos han
obligado a reducir la tirada, con la posibilicad consiguiente de que se’
agote con rapidez. .

Las obras completas apareceran suce51Vameme con mtervalos de quince
dias, en tres tomos, al precio total de ciento setenta y cinco pesetas (175).
Para dar mas facilidades a los adquirentes y evitar ¢l desembolso completo
de esta cantidad, les, ofrecemos la opcion entre verificarlo asi o, si lo pre-
fiere, realizar el pago en tres plazos de cincuenta y dos pesetas con cin-
cuenta céntimos (52.50) cada uno, mas los gastos de envio. El primero, al
firmar el boleto de suscripcién; el segundo, a reembolso, al recibir el primer
volumen,. y el tercero, también a reembolso, ul recibir el tercero y ultimo.
Ademas de estas ventajas, los suscriptores disfrutan de un descuento del
diez por «iento del total importe de la. obra, -lo que hace .que su .precio
quede reducido a ciento cincuenta y siete pesetas con cincuenta cénti-
mos (157,50). - - :

La Seccion de Pubhcacwnes del Ministerio de Justicia espera que este:
ohra tenga la mejor acogida por parte de todos los profesionales del Dere-;
cho, y aprovecha la ocasion para ofrecersele y saludarle atentamente.

-t
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ESTUDIOS DE DERECHO HIPOTECARIO Y DERECHO CIVIL ‘

TOMO FRIMERO

A) . Adwertencia precliminar. -

‘

B) Semblanza de D. Jeronimo, por D. liafael Nurez Lagos.
C) Prologo del Ex¢cmo. St. D. José Castin Tobeiigs.,

- - .

1.— Estupios . bE DERECHO HIPOTECARIO

(Origenes, sistemas y fuentes) (1)

Prologo—I. Derecho Inmobiliario
y Derecho Hipoticcario.—II. Desarrc-
1lo historico del principio de publici-
dad en la preferencia y gravamen de
inmuebles.—III. Sistemas hipoteca-
rios: 1.° Grupo francés.—IV. 2.° Gru-
po australiano.—V. 3.° Derecho Inmo-
biliario alemén. (Al final, ¥ con los
numeros 20 al 22, se insertaran «La
ordenanza hipotecaria alemanav,
«Evolucién de los sistemas hipoteca-
rios» y «Las nuevas orientaciones del
Derecho Inmobiliario».).—VI. 4.° El
Codigo civil suizo. (Al final, ¥ con ‘el

2. —PriIncirios

Introduccién.—I. La teoria del ti-
tulo y el modo.—II. Desde la teoria
del «titulo y el modo» al llamado
principio del consentimiento.—III. Ti-
tulo y modo en el Derecho espanol.
IV. La tradicién de fincas en los ins/—'
trumentos publicos.—V. Principio de
inseripeién.—VI, Principio de publi-

1)

Comprenden el libro publicado en el afio 1924,

numero 15, se insertarian «El Regis-
tre inmgebiliaric en Suizan y el pré-
logo a la obra de D. Ignacio Serrano.)
VIIL. El sistema hipotecario danés.—
VIII. Fuentes de Derecho Hipoteca-
rio espanol. (Al final, y con el nume-
ro 8, se insertari el trabajo «El actual
Derecho Inmobiliario espafiol».)—
IX. Apéndices. (Irdn los apéndices
A; B, C y Dy la hoja 27 de Alsacia-
Lorena que va al final del libro.).—
X. Una nueva manera de epfdcar los
problemas hipotecarios. ’

HIPOTECARIOS

cidad.—VII. Principio de buena fe.
VIII. "Principio del consentimiento.
IX. Principio de tracto sucesive.
X. Principio de especialidad.
XI. Principio de legalidad:—XII. Prin-
cipio de prioridad—XIII. Principio
de rogacidén.—XIV. El titular.
XV. Prohibiciones de disponer.

\
al que se afaden diversos

trabajos publicados posteriormente, pero que tienen relacién con la materia objeto de
dicho fibro Conviene advertir que todas las referencias del autor a la ley Hipotecana

esnafiola se refieren a la Ley de 1909.
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TOMO I . . :

3.— EstUupios DE DERECHO HIPOTECARIO

I. La renuncia en el Derecho Inmo-
biliario.—II. La reforma de la ley
Hipotecaria en sus articulos 41, 399
y 400 en 1927.—III. La hipoteca de
seguridad.—IV. La hipoteca del.pro-
pietario.—V, La subsistencia de gra-
vamenes preferentes en el procedi-
miento judicial sumario de la-ley. Hi
potecaria y el sistema de liquidaciéon
de cargas de la ley de Enjuiciamien-
to, civil—VI. Prelacion de costas pro-

cesales.—VII. Las obligaciones hipo-
tecarias de ferrocarriles.—VIII. So-
bre. la inscripcion de montes publi-

- cos.~IX. Las aguas publicas y el Re-

gistro de la Propiedad.—X. Exten-.
sion del derecho de propiedad en sen-
tido vertical.—XI. El derecho real de
superficie.—XII. Propiedad sobre pi-
sos y habitaciones—XIII. La copro-
piedad pro-diviso. — XIV. Arrenda-
mientos urbanos.

TOMO III

4. — ESTUDIOS

I. El Cédigo Napoledn y el pensa-
miento juridico francés.—II. Proyec-
to de una Ley internacional de com-
praventa,—III. El apéndice foral ara-
gonés.—IV. El apéndice de Derecho
navarro al Codigo civil.—V. El apén-
dice de Derecho catalan al Cédigo ci-
vil.—VI. Impresiones sobre la futura
Codificacion del Derecho Privado (in-
édit0).—VII. La Ley ante sus intér-
pretes. — VIII. Interpretacién de la
Ley.—IX. Métodos juridicos.—X. Ju-
risprudencia constructiva. — XI. Ju-
risprudencia de intereses.— XII. La
escuela de Tubinga,— XIII. Evolu-
cién y alcance de la divisién’ de los
derechos en reales y personales.
XIV. Cosas fungibles.—XV. El llama-

DE ‘DERECHO CIviL

do derecho de opcion—XVI. Obser-
vaciones a las conferencias del doctor
Ferrara. — XVII. El defensor judi-
cial.—XVIIIL. El problema de la auto-
contratacidon.—XIX, La casa comer-
cial. — XX, El fondo comercial en
Francia.——X.XI. Formas y ritos ma-
trimoniales.—XXII. La institucion de
heredero en usufructo.—XXIII. La
comunidad hereditaria. — XXIV. El
fideicomiso de residuo.—XXV. El pre-
legado en el Derecho romano y en
el Derecho moderno.—XXVI. El Re-
gistro de actos de ultima voluntad.
XXVII. El Registro central de ausen-

tes.—XXVIII. El Registro de arren-

damientos risticos. —XXIX. Matema-
ticas y Derecho.

Las suscripciones deben solicitarse de la Seccién de Publicaciones del
Minijsterio de Justicia, indicando el nombre, profesién y domicilio y sefa-
lando la forma de pago, conforme se ha expresado anteriormente.
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