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20.—ESTUDIO SOBRE EL PROCEDIMIENTO SUMARIO, POR EL DOCTOR
Guaspr. (Revista CriTica DE DERECHO INMORILIARIG. Afio 1042.)

Antes de nada me es necesario pedir una y mil veces perddn
por el atrevimiento; que me perdonen los leciores mismos, para
los cuales, como para mi, la autoridad del Dr. Guasp es grandisi-
ma. Aun cstudiado el procedimiento dircctamente, como o ha he-
cho con tan gran acierto ¢l Sr. Guasp, parece que no se descu-
bre una solucidén rerminante a problemas que la tienen v que, si
no la tuvieran, clamarfan por ella. Ya el Dr. Guasp dice que la
comprension del régimen nuevo no es diffcil de entender ¢n prin-
cipio «(pese a los obsticulos que sus aplicaciones por una regla-
mentacidén deficiente han suscitado) ni en cuanio al punto de que
los derechos preferentes contindan subsistiendo por la aceptacion
del adquirente, ni en cuanto al efecto de la subrogacidn que se ope-
ra en la responsabilidadn. Aun hecha por €l esa salvedad, v aun
cuando su estudio sc¢ refiere en particular al procedimiento sumario,
caben algunos reparos al desarrollo que hace de la materia :

a) Se muestra partidario de la subrogacion técnica—Asegura
que la «subrogacién en la responsabilidad no quiere decir que el

(1) Véase el numero anterior de la REvisra.
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deudor originario continte sujeto a una obligaciony, sino que, al
contrario, «el deudor se libera del pago y no responde de él a sus
antiguos acreedoresy.

Yo creo que no es asi (puesto que no se cuenta con la inter-
vencién personal del acreedor mismo) ni debe serlo. El «Ueber-
nahmeprinzip» (Guasp prefiere —con Rosemberg— decir «Ueber-
gangprinzipn=transmisién) en nuestro Derecho tiene todos los in-
convenientes ya apuntados al hablar de la subrogacién. Es facil
de entender que el acreedor hipotecario no debe ser destituido de
su posicién sin consentimiento de! mismo, y, por tanto, o se deja
subsistente la carga o al cancelar hay que contar con €l: hasta ahi
‘estd bien; pero pasar adelante e imponer la subrogacién es muy
expuesto, si no se prepara muy cuidadosamente la base.

El acreedor hipotecario, al contratar y adquirir su derecho,
cuenta con la persona del deudor, o, por lo menos, no le es ésta
indiferente : a veces le interesa mds la persona de! deudor que la
responsabilidad de la finca. Y asi como entiende el Sr. Guasp
que no es indiferente para el acreedor aceptar como garantia una
finca o un depésito en un Banco, tampoco ha de serle indiferente
sustituir en la obligacién la persona del deudor. Si es injusto sus-
tituirle la garantia hipotecaria, también sera injusto sustituirle la
garantia patrimonial del deudor. Y de ahi se deduce que no es
aceptable, sin mas, eso de la subrogacion con liberacion del deu-
dor ; habria sido necesario que la Ley organizara un poco mds
técnicamente lo relativo a tal subrogacion. En el articulo 508 del
Cédigo de Procedimiento Civil Italiano se exige la anuencia del
acreedor para que se ¢ realmente la subrogacidén, segin ya he-
mos dicho.

b) El Sr. Guasp sostiene que el «juicio sobre la innovacién
en su idea fundamental merece ser favorable como el que, en con-
junto, ha obtenido de la doctrina hipotecarian.

Con ello aplaude el efecto de que el acreedor conserve su posi-
cidn (garantia real), y eso estd bien en principio; pero dada la
forma en que el Sr. Guaps entiende lo de la subrogacién, habria
que censurar la innovacién, pues no es justo que el acreedor sea
lanzado de su posicién en la relacién personal (obligacién). Tén-
'gase en cuenta que en nuestro Derecho la hipoteca suele ser un
contrato accesorio, de garantia; si la hipoteca fuera el todo; si
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respondiera exclusivamente la finca ; si no hubiera responsabilidad
personal, sino en la medida en que se es dueiio de la finca, estaria
bien v seria automatica la desaparicién de la responsabilidad per-
sonal del primitivo deudor ; pero censurar el sistema antiguo por
o ue tenia de «supresidon de la garantia hipotecaria v, de consi-
guiente, transformacién del contraton y dar ahora, en cambio, por
llano y bueno el que desaparezca la garantia personal del deudor o
la responsabilidad de todo el patrimonio de éste, encierra una con-
tradiccién : La sustitucién de la persona del deudor envolveria
modificacion del contrato primero.

En cuanto a eso de que la doctrina emitié juicio favorable res-
pecto a la reforma... es posible que necesite algin reparo la afir-
macién : Vista la discusién del proyecto en el Senado; vistos los
juicios emitidos por Aragonés, Morell, etc. ; leido el extracto de las
Memorias de los Registradores de igzg; counsiierados jos efectos
que la reforma ha producido en muchas actuaciones judiciales, vy,
sobre todo, examinado el conjunto de la reforma en si, y su total
falta de reglamentacién y de base..., tal reforma resulta un caso de
simple buena intencidn.

¢) EIl Sr. Guasp afirma, con razén, que la oferta real (en «i
procedimiento sumario) ha de scr en el fondo méas amplia que la
declarada y estd sujeta a variaciones subjetivas en extremo peli-
grosas: Que como el valor no se ha fijado de una manera objeti-
va, la oferta real depende de un calculo personal subjetivo que -
pone en riesgo al postor y subordina el resultado del remate a la
mayor o menor audacia y dotes de que disfruten varios de los lici-
tadores : Que es preferible el sistema de fijacién objetiva dc las
cargas; pero que e€se sistema tiene tres exigencias que hoy no
rigen en nuestra Ley Hipotecaria, o sea: a) indicacién taxativa en
la Ley de cudles son los derechos preferentes que se transmiten al
adquirente ; b) determinacién de estos derechos en cada caso por
el Juez, y c) prohibicién de admitir ofertas que no cubran por lo
menos el importe dec tales derechos. Dice que una vez calculado el
valor de las cargas no debe descontarse su importe del valor pac-
tado en la.escritura para determinar la postura minima; que es
preferible afiadir el valor de las cargas al pactado para obtener asi
el importe de la postura minima (PM = V + C). A continuacién
pone varios ejemplos y casos, segun que se adopte el sistema de
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descontar o ¢l de adicionar las cargas (nu perdamos de vista que
estamos ein el procedimiento sumario de la Ley Hipotecuaria).

Los cilculos cstan bien hechos, pero hay una laguna de im-
portancia : ¢ cudndo sc¢ estd en un supuesto v cuiando ¢n otro? Por
afadidura, la tasacion que s¢ haga sobre la base de que de ella se
han de deducir las cargas, no es correcta, porque en el procedi-
miento sumario no se admiten deducciones en ese sentido (aunque,
respecto a cllo, no necesitarfamos siquiera jurisprudencia, tenemos,
entre otras, la Resolucidn de 4 de diciembre de 1929). Si el vidor
que sefialen los interesados en la escritura ha de ser la base para
ias ofertas, y a la oferta lriunfjante hav que agregar las cargas,
huelga contemplar casos y supuestos : al tipo gue schalen los in-
teresados habrd que sumar'todo eso, v si los interesados sciiala-
ron tipo alto (por no tener en cuenta las cargas), habrd que cspe-
rat a ulteriores subastas. Si los otorgantes fijaron tipo con la in-
tencidon de que se rebajaran las cargas, no se les puede admitir un
tal sistema; la forma de poner los cjemplos el Sr. Guasp hace
caer en ¢l error de considerarlos como viables, y no lo son.

d) Finalmente, al hablar del Gltimo parrafo del articulo 131,
dice : «No parece discutible que la significacién de esta norma es
la de derogar .:iqu'c_llas disposiciones de la Ley de Enjuiciamiento
que, con respecto a la adjudicaciéon comin, ordenaban el régimen
de liquidacién de cargas. singularmente los articulos 1.515 v 1.518;
sin embargo, ¢n contra de lo que parcce una conclusién evidente,
nos encontramos : a), con cue algun autor (por ejemplo, Lozano)
se, plantea todavia la duda de la derogacién o no, por la Ley Hi-
bc;tecaria, del régimen de la Ley de Enjuiciamicnto civil; b), con
Ta practica de algunos Juzgados, que siguen aplicando el sistema
de ésta, desconociendo cn absoluto la innovacién introducida en
¢l afio 1909. Son casos, como dice Morell, «inverosimiles, pero
reales»; ¢), con quc incluso alguna  Resolucion de la Direccidn
de los Registros exige, para poder cancelar la hipoteca del ejecu-
tante, la consignacidén del importe de los créditos prefercntes, en
estricta aplicacidon el articulo 1.518, que s¢ mantiene, por tanto,
ain subsistente (nota: Res. 29 febrero 1912).:

IEstamos conformes en parie. Es evidente que la significacion
de esa norma es suprimir los articulos 1.516 y 1.518. Pero insisto
en que hay que evitar el nada inofensivo crror de confundir los



EL PROCEDIMIENTO EJECUTIVO EN CASO DE REMATE, ETC. 557

conceptos «liquidaciony de las cargas v wexnncion de ellas» : los
articulos derogados (1.316 y 1.518) no son los «representantes del
régimen de liquidaciénn, sino del régimen de extincidn ; el ar-
ticulo representative del régimen de liguidacion es ¢ articuio 1.311,
y ése sigue subsistente en lo fundamental (o sea en cuanto «li-
quidaciénn) v modificado en ¢l detalle de «qué es 1o que se ha d»
deducirn.

IEn cuanto a las practicas de algunos Juzgados, que siguen
aplicando el sistema antiguo, no merecen el calificativo de invero-
similes, diga lo que quiera Morell; esas précticas, bien examina-
do el caso, no representan trastorno procesal grave, ni mucho
menos ; probabilisinamente, los casos en que sc aplico la Ley
Procesal sin modificar, fueron casos en que ¢l acreedor hipotecario
concurrid y se le pagd el principal y los intereses de dos anns v los
de ia anualidad corriente, v no quiso meterse en mds libros de
caballlerfa ; marchd satistecho ; sdélo en el caso de que, no estando
¢l conforme con el pago y con la consiguiente cancelacidn, se

- pretendiera aplicar ¢n rigor la Ley de Enjuiciamicnto civil sin

tener en cuenta la reforma, sdlo entonces seria cuando el acreedor
invocara ese articulo, caso que se da o se did rarisimas veces, sobre
iodo en os diez primeros afios de vigencia de la Ley Hipoteca-
ria, no sélo por aquello de que estando tan escondida la disposi-
cion pertinenie, no sc¢ daba con ella al mover el mecanismo de la
Ley Procesal, sino porque ademds la reforma es minima. De no
entenderlo asi, habria que tachar de nulidad casi todos los proce-
dimicntos de apremio desarrollados durante los dicz primcros anos
de vigencia (?) de la reforma; y no ha lugar a tanto, no. St
alguien pidiera la subsanacion, podria hacerse sin gran dificultad ;
pero, por lo visto, a nadie interesaba.

IEn cuanto al extremo ¢), donde alude a doctrina de la Dirce-
cion General de los Registros, scgin la cual estd subsistente el
articulo 1.318, cita la Resolucién de 29 de febrero de 1gi2: pero
es el caso que esta Resolucidn se rehicre a subasta celebrada cn
¢l siglo pasado, ¢ incluso la escritura a favor del rematante fué
otorgada en 31 de marzo de 1892, ; Como no se habia de aplicar
a aquel casv el articulo 1.5187? (Precisamente, esa misma Resolu-
cién declara que los articulos 1.516 v 1.518 parten del supuesto de
que se consigne el importe de los créditos preferentes, pues de
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otra forma no podrian ser cancelados; con lo cual, segiin hemos’
explicado, se dejaba a salvo el principio de «coberturan.)

-El Sr. Guasp afirma la «insostenibilidad» de los fundamentos
en que se basan la duda del Sr. Lozano, las «inverosimiles prac-’
ticas de los Juzgados» y la doctrina de la Direccidn, pero reco-
noce que la derogacion del régimen comin debia haberse hechd
en articulo y en regla independientes y no en ese ultimo parrafd
de un articulo que se refierc, en general, a problemas distintos.

21.—LIGERO ESTUDIO DE ESTA MATERIA EN LOS CASOS DE ENAJENA=-
CION HECHA POR LOS AGENTES EJECUTIVOS. 2

Lo que ocurre en estos casos es una demostracién mas de los
inconvenientes que tiene el sistema e subsistencia de cargas, y
una demostracién méis de que se necesita pericia juridica para
poder intervenir en las ventas.

Examinaremos’ dos casos :

A) Se trataba de una finca hipotecada en 20.000 pesetas, en
mave de 1934. En marzo de 1935 se saca a subasta y se valora,
capitalizando el liquido imponible, en 45.000 pesetas. El Esta-
tuto de Recaudacién establece en su articulo 109 (y lo mismo la
Instruccién de 19o0) «que del valor que asi resulte se rebajard el
importe de las hipotecas que sean anteriores e¢n un aiio al des-
cubierto origen del procedimienton, y la difcrencia es la cantidad
en que saldrd a subasta el inmueble. Sin duda, se tuvo en cuenta,’
para la redaccidon de este articulo, que cl Estado goza de preferen-
cia contra terceros por el importe de la dldma anualidad, y que,
por tanto, la hipoteca tacita del Estado (que ¢$ la que da lugar al
procedimiento de apremio) estd, respecto a la hipoteca inscrita
(cuando ésta na tiene por lo menos un afio de fecha), en la misma
rclacidén en que estd una hipoteca corriente, inscrita, respecto a
otra posterior. Y asi como al proceder por razén de una hipoteca
preferente se ahogan, se extinguen las hipotecas posteriores (re-
gla 2% del artfculo 158 del Réglamento Hipotecario), asi también
ocurrird en’ este caso con las hipotecas no anleriores en mds de
un aiio ; pero aqui sufrié el legislador una obcecacidn parecida a
la’que sufrié el autor del articulo 115 de la Lev Hipotecaria, con’
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aquello de que la «ampliacién de hipoleca no perjudicard al que
dnteriormente «y después de los dos afiosy hava adquirido algin
derecho realn. Sélo por una obcecacidon de ese estilo me explico el
que se rebaje del valor el importe de las ‘hipotecas preferentes «sé'o
cuando éstas sean "anteriores en un ano al descubierto origen del
procedimienton ; en realidad, debia jugar aqui de lleno el imeca-
nismo de prelacién de créditos establecido en la ey de Contabi-
lidad, en la Ley Hipotecaria y en ¢l mismo Estatuto de Recau-
dacion ; prescindo de comentar por ahora diferencias de matices,
entre unas v otras disposiciones; la ey Hipotecaria establece que
goza de preferencia el ‘Estado por una anualidad de los impucs-
108 que graven «an los inmuebles (articulo 208 Lcy Hip.). La Ley
de Contabilidad se expresa en otros términos, pues dice que la
preferencia es «para el cobro de la anualidad currienie v de ia
(ltima vencida y no satisfecha» (articulo 12), ¥ en forma anaioga
desarrolla la preferencia el IEstatuto de Recaudacién (articulo 138) ;
no es mi intento interpretar dichos preceptos de modo gue cornci-
dan, ni establecer primacias entre ellos, pero lo indudable es que
no estan de acuerdo las disposiciones «de cardcter sustantivon con
las de «caracter adjetivon: tratandose de descubierto por la ul-
tima anualidad vencida (o de la corriente), el rematante debia re-
cibir el inmueble libre de toda carga, ya que el Estado goza de
preferencia contra «todo otro interesadon, aunque éste lo sea por
titulo anterior inscrito y sea cualquiera su fecha; pero si la hipo-
teca tiene tres arios de antigiiedad y el descubierto es por anua-
lidad anterior a la ultima vencida, el Estado no debe gozar de
preferencia contra ningln otro titular de derecho (segin el Re-
gistro), aunque la inscripcién no haya precedido en mds de un
afto al dicho descubierto; de lo irregular de esas normas resulta
que, en el caso de «tercerfa de mejor derechon, triunfard el del
Estado por la ultima anualidad, etc., contra el de otro acreedor
hipotecario ; f)ero cuando el Esiado aiaca directamente, cuando
apremia, el procedimiento fiscal deja a salvo y en situacién de
preferencia el derecho del acreedor hipotecario (si tiene unos afios
" de antigiiedad) ; asi se deduce del articulo 109 del mismo Estatu-
to, v lo confirma el apartadgp C) del 114; vy aunque en el 158 se
repite la preferencia del Estado, en cuantov a la anualidad corriente
y ‘a la iltima vencida, contra todo otro tercero, ya queda defor-
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mado el procedimicnto como consecucncia de la dicha obcecacidn
del dicho error micial j se necesita verdadero arte para encajar la
correccion.

Pero volvamos al caso: valorada fa finca en 43.000 pesetas,
“teniendo hipoteca reciente (de menos de un afio de antigiedad) por
20.000 pesetas, no rebajindose de la tasacion esta hipoteca (segin
articulo 109 del IEstatuto), ¢no c¢s légico que el importe del re-
mate s¢ consigne integro, y una vez cubicrta la responsabilidad
fiscal, se pague con la cantidad consignada ¢l crédito hipotecario?
i Pues todavia se pretendio, por aplicacion del articulo 131 de la
Ley Hipotecaria (parrafo final), yue la hipoteca habia de quedar
subsistente ! Por fin, todos los interesados aceptaron la solucidn
de liquidar y pagar la hipoteca con el importe del remate, aun
cuando existian acreedores que habian obtenido después anota-
cion de su derecho y quedaron sin cobrar; a éstos habria conve-
nido, naturalmente, que no les estorbara el acreedor hipotecario
en la liquidacion del precio consignado.

Si la hipoteca hubiera (enido varios anos de antigiiedad, su
importe s¢ habria rebajado de la tasacién y no habria dudas por
este lado, pues quedaria subsistente, pero su importe iria va de-
ducido al salir a subasta, sin perjuicio de ta modificacién que pu-
diera resultar por aplicacion det articulo 138 (apartados 1 y 6 del
Estatuto), st ¢n ¢l tipo de subasta que asi resullase no quedara
margen bastante (¢l tipo de subasta habria sido de 25.000 pescias).

B) Otro caso mas complicado: Ta finca sc valord, capitali-
zando ¢l liquido imponible, en 21.000 pesatas ; tenfa una hipoteca
de 16.000 pesetas, inscrita en 19 de mavo de 19345 se empezd a
apremiar por débitos de contribucidn en encro de 19335, pero no
se¢ notificd al acreedor hipotecario hasta enero de 1936. En reali-
dad, segtin la letra del articulo 109 del Estatuto, la hipoteca no
se puede rebajar del valor para el efecto de fijar tipo de subasta,
porque tal hipoteca no pnede decirse que sea anterior en un afio
al descubierto del mismo afio 1934 (que es uno e los que s per-
sigucn) ; pero en cuanto a ese descubierto, ya no ticne preferencia
el Estado al ser notificado el acreedor hipotecaric ¢n 1936, v,
por tanto, para los efectos de deducir del valor e! importe de la
hipoteca, no se debia hacer referencia al afio 1934. 5ino a los anos
1933 y 1936, que son aquellos respecto 2 los cuales debe gozar de
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preferencia el Esiado; ya hemos dicho que aqui juegan dos pre-
ceptos del Estatuto: el articulo 138, para los efectos de preferen-
cia del crédito del Estado por la anualidad corriente v por fa ul-
tima no vencida (nameros 1.0 v 6. v el 1og, pr : d
camca de la tasacidn y de la rebaja de créditos preferentes, con
~sclerencia regulada muy de otra forma, scgiin queda dicho;
como ¢l primer precepto, con que tcca el agenie ¢jecutivo al pro-
ceder, es ¢l 109, y en déste no aparece problema (en vista de que,
segin ¢l, ia carga no era prefcrente o no habia que deducirly), se
sacéd a subasta jpor el dicho tipo, sin deducciones (t). A las defi-
ciendias fundamentales de los precepios se unid, ¢n el presente
caso, lo andmato de la forma en que los aplicd el agente ejecutivo,
el cual, al publicar los edicies, hizo constar «que la finca valia
21.000 pesetas; que tenia una hipoteca de 16.000 pesctas; que los
descubiertos, con sus costas, ascendian a 1.500 pesetas v que no
s admitirfan posturas que no cubricran esias dos cantidadesy.
Por fin, el inmueble se rematé en 18.000 pesetas, que fueron con-
signadas ; v surge la complicacion @ ¢l rematanie estaba en la
idea de que con esas 18.000 nesetas s¢ habia de cancelar la hipo-
teca de 16.000 pesetas; de la letra del articulo 100 se deduce que
el valor de esa hipoteca no dehe deducirse del importe de la ca-
pitahzaciéon v que, por tanto, 2l rematante debe recibir la finca
Libre, aungue en ia subasta no se hubicra obtenido cantidad bas-
iante para pagar el crédito hipotecario (pues de tener que quedar
subsistenre al hipoteca, se habria rebajado su importe al fijar el

~tipo de subasta segin dicho articulo 109 del LEstatuto). La tesis

del rematante cnconiré algunas dificultades, vy el procedimiento
fué tachado de deficiente por haberse consignado en los edictos
que el rematante lenia que cubrir el importe de la hipoteca, cuando
~n realidad no tenia necesidad de cubrirlo, segtrn ¢l articuio 106
del Estatuto (aunque si. a mi juicio, segun el articulo 138 del
mismo Estatuto) : como de hecho se obtuvo cantidad basiante y

(1) De no haber excedido del valor de la hipoteca la capitalizacion. habrian cn-
trado cn juego, ya a dezhora, los parrafos 10 y 6.5 del articulo 158 del Estatuto, y se
habria planteado ademds el pioblema de si eran o no aplicables, visto que por no
ser anterior en un ano no habia que preocupatse por tal hipoteca- el acreedor, en
cambi0. habria alegado siempre que con arreglo al articulo 158 era deducible, aun-
que no 1o establece asi el 109.
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el deudor hipotecario desistié de reclamar la subsistencia de la
carga, el problema quedd sin ulterior desarrollo.

22,—REPERCUSION EN EL IMPUESTO DE DERECHOS REALES (1).

Este impuesto recae sobre el verdadero valor de los bienes (ar-
ticulo 60 del Reglamento). Para obtener ¢sic verdadero valor des-,
arrolla el articulo 100 del Reglamento el concepto de «cargas de-
ducibles» ; y el articulo 61 dice, en su parrafo 3.°, que por apli-
<acion de aquel articulo 109, «formard parte del precio de subasta
el importe de las cargas no deducibles, conforme a dicho articu-
lo, que deban quedar subsistentesn. Lste articulo 61 se remite,
pues, al articulo 100, y en este ultimo es, por tanto, donde hemos
de encontrar la clave. Examinémosle: empieza diciendo qué se
entiende por carga, para los efectos del impuesto, los censos, pen-
stones y otros gravamenes de naturaleza perpetua que disminuyen
el valor de los bienes y aparezcan directamente impuestos sobre
ios mismos ; y agrega que «no s¢ consideraran cargas (2), a dichos
efectos, las que constituyan obligacién personal del adquirente,
ni las hipotecas, ni las fianzasn. En el parrafo 8.° se establece que
en las transmisiones a titulo oneroso se presume que los interesa-
dos han deducido ya, al fijar el precio, todas las cargas, tengan o
no.e! caracter de wdeduciblesn, y que, por tanto, las no deducibles
deben adicionarse al precio para determinar la base liquidable.
Todo esto es 16gico, v es también 1ogico el precepto donde agrega
que «no habrd lugar a la indicada presuncién cuando los contra-
fantes estipulen expresamente la deduccidn de cargas del precio
fijado o el adquirente se reserve parte de ésle para satisfacer aqué-
llasn. La mecénica de todo esto ¢s clara: si :\ compra una finca y
da por ella (en concepio de precio) 20.000 pesetas, el Fisco pre-
sume que du esas 20.0c0 pesetas después de rebajar toda zlase de
cargas. Se presume que la cantidad entregada resulta limpia de

(1) Analizo esto con algun detenimiento porque he visto liquidaciones no sola-
mente discutibles, sino positivamente incorrectas, segin derecho.
- (2) La forma de expresarse el reglamento y, en general, las leyes cuando de-
finen (?) « a tales efectoss, y el hecho de no considerar como cargas las hipotecas
(en. lo . cual manifiesta fino instinto, aunque en alguna otra ocasién lo contradice

torpemente) se prestan a sabrosas consideraciones: Por ahora baste decir que el Re-
glamento, al negar a la hipoteca el calificativo de adeducible», acierta de lleno.
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cargas, y, _por tanto, en el supuesto de que csa finca ténga una
htpoleca de otras 10.000 pesetas, la legislacién fiscal supoiie, y’
supone bien, que a ese comprador le cuesta en realidad 30.000 pe-
setas la finca {0 sea las 20.000 Que enurega como precio, y lag
10.000 que tendrd que entregar cuando pague el crédito hipote-
cario). En realidad, pues, el precio definitivo es 30.000 pesetas.
Esta es la norma general ; pero si un comprador contraté scbre 'la
base de 100.000 pesetas y expresamente estipuld que de esas 100.000
se reservaba 60.000 para pago de una hipoteca, es claro que no
sc puede establecer la presuncién antes dicha, ni, por tanto, se
han de sumar las 6o.coo de la hipoteca a las 100.000 del precio,
sino que €l valor total, el precio definitivo, es sélo de 100.000 pe-
setas ; con esto no ha dejado de tenerse en cuenta la hipoteca para
los efectos del impussto, pues en realidad ésta se agrega al precic
hqundo entregado (o sea: 40.000 pesetas entregadas + 60.000 pe-
setas importe de la hipoteca = 100.000 pesetas, base liquidable).

En el parrafo final del mismo articulo 100 se dice que, «de
conformidad con lo establecido en el parrafo anteriorn (en el que
acabamos de comentar), las hipotecas que hayan de quedar sub-
sistentes se”adicionardn para determinar la base liquidable al pre-
cio convenido, y en consecuencia, caunque» la adquisicidn se rea-
lice mediante subasla, habra de efectuarse la mencionada adicién».
En este parrafo se establece un perfecto paralelismo entre las ad-
quisiciones mediante subasta y las que lo sean por otros medios ;
en rigor, este parrafo se dirige a afirmar que el hecho de que Ia
adquisicién haya tenido lugar en subasta publica, no desvirtia en
nada las normas del parrafo anterior; no es neccesario ahondar
mucho para explicar el transcrito parrafo final; aunque no exis-
tiera éste, el resultado seria el mismo, vy asi lo expresan las pa-
labras «de conformidad con lo establecido en el parrafo ante-
rlor»; se aplica, pues, a ia adquisicién en subasta el mismo crite-
rio que a cualquier otra adquisicidn, v la razén-cs obvia: para los
efectos econ6émicos, para los’ efectos de precio, todo es lo'ual.~ s
compre mediante subasta 0 en otra forma, el proceso és sxcmpre
éste :

A) Fijacién del precio «en principion, o sea fijacién del «va-
lory, cosa que se hard en”el acro de la subasta, o pamcularmente
por dcuérdo de ambas uartvs, 'segtin los respectivos casos.’
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B) Rebaja de las cargas que hayan de quedar subsisientes,
<osa que se haoe privadamente (si se trata de contrato sin subasta
previa) o en el diligenciado del articulo 1.511 de la Ley Procesal
(si se trata de subasta judicial); o antes de la subasta, si se trata
de procedimiento fiscal o del sumario de la Ley Hipotecaria; en’
el procedimiento fiscal hace la deduccion ¢l agente, v en el su-
mario hipotecario, los otorgantes dc la hipoteca (salvo crrores u
omisiones).

C) Fijacion definitiva de la cantidad liguida que sc cnrega.

D) Adicion (a csta cantidad liquida) de las cargas Namadas
no deducibles, lo que nos dara la base liquidable.

Es necesario tener en cuenta que tanto ¢l precio total hjado en
el primer momento (valor «en principion), como ¢l definitivo li-
quido fijado en el tercero, son calificados como «preciosn, pero ¢n
realidad ¢l impuesto apunta al primero, y por ello, cuando se en-
cuentra con ¢l resultado del tercero (que ¢s el que se presume que
va a la escritura, el impuesto, con muy buen acucrdo, adiciona las
cargas (no deducibles) para recomponer ¢l primero. Si en ¢l l-
timo caso propuesto por ¢jemplo, los contratantes sefialan el pre-
cic de 100.000 pesetas y se declara expresamente cuc, por tener el
inmueble una hipoteca de 60.000 pesetas, se reserva ¢l comprador
¢sas 60.000 ¥y no entrega mds que 40.000, entonces la basc debe
ser 100.000, segtin los parrafos 3.° y 4.° del dicho articulo 100}
la carga de 60.000 pesetas «subsiste «l precio entregado (40.000)»,
no al estipulado cn principic (100.000. pesetas), porque si en la di-
ligencia de liquidacion de cargas sc rebaja de dste el importe de la
hipoteca, claro es que se esta en el caso de excepeion a que sc re-
fiere el parrafo terccro del referido articulo 100 del Reglamento del
impuesto. Es decir, que con arreglo a la leira y al espiritu Je o
parrafos 3.° y 4.% las cargas sc adicionan siempre, wo al precio
fijado en principio, sino al entregado o que dcha entregarse al
vendedor ; asi debe ser en «teorian y asi lo establece de hecho la
legislacién vigente, tanto para el contrato extrajudicial como para
la subasta.

Hagamos entrar en juego cargas deducibles v cargas no de-
ducibles :

Si en un contrato se ha fijado como cantidad definitiva que ha
de entregar el adquirente la de 20.000 pesetas, se ha de entender
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que si la finca tenic un censo de 3.000 v una hipoteca de 10.000,
la finca integra fué ¢cn principio valorada en 33.000 por los inte-
resados ; pero que cllos mismos, antes de pagar, dedujeron las
10.000 de la hipoteea v ias g.ooo del cense v Lijaron en delinitiva,
como precio liquido, la diferencia, o sea las 20.c00. El adquirente
paga 20.000, pero como e¢n su dia tendrd que pagar las 10.000 de
la hipoteca, resulta que en realidad la finca le cuesta 30.000; por
eso establece el parrafo 3.° del articulo 100 que las cargas no de-
ducibles deben aumentarse il precio que los interesados fijaron (1) ;
¢s decir, que en este caso—como queda dicho—, a las 20.000 del
precio fijado hay que sumar las 10.000 de la hipoteca, v, por
tanto, la basce liquidable scra de 30.000; en cambio, no se suman
fas cargas de la otra c¢lase (¢l censo), porque, ¢n reahdad, el do-
minio representado por éste no entra en el patrimonio del adqui-
rente, y, aunque se {ratara de censo consignativo. habria que darle
fiscalmente el mismo (rato.

Para los efectos fiscales, pues, subastada fa finca {caso tipo
imcial de este {rabajo) en 100.000 pesclas, consignadas solamente
10.000 (por lencr una hipoteca de go.000 que ha de quedar subsis-
tente), la base para girar la liquidacidn del impuesto es 100.000,
no 1go.0oo. ¢ Cabe cncontrar, en el caso de subasta, alguna dife-
rencia que aconseje seguir crierio distinto del schalado como
norma general vn ¢l parrafo 3.7 del ariiculo 100 del Reglamento,
cuando precisamente en el parrafo siguiente se hace expresa apli-
cacién del mismo a la subasta? Yo no encuentro ninguna, a pesar
de haber examinado detenidamente el problema: el proceso de
fijacién de precio v de valor ¢s exacitamente paralelo al que tiene
lugar en los casos de contrato corriente (o sea fucra de subasta).

(1) En el parrafo 3¢ se dice que «se aumentaridn al precio fijadon, en el parrafo 40
se dice que al «precio convenidon. ¢Influird en los resultados esta difersncia de ex-
presion®, . Téngase en cuenia que se trata de adicionar cargas a un preclo y gue se
han de adicionar solamente las que «subsistan». ¢Las que subsistan a qué? Evidente-
mente, solo las que subsistan u ese precio; podriamos decir ¢las que sobrevivan al
precion fijado en definitiva, no al convenido ¢en principio»: el precic convenido es
¢l precio «convenido en definitivan, ei fijado en la correspondiente diligencia pri-
vada o judicial :
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23.—CONCLUSION.

1.° En el tramite de la Ley de Enjuiciamiento civil, la varia-
cion introducida por el parrafo final del articulo 131 de ia Ley Hi-
potecaria consiste exclusivamente en que las hipotecas y cargas
preferentes no’ se cancelan; la moditicacién en ese detalle arras-
tré, ademas, esta otra: puesto que esa parte de precio antes de
la reforma se consignaba y con clla se pagaban las hipotecas, y
ahora ya éstas no se han de cancelar, el importe de las mismas
debe quedar en poder del rematante, lo cual se ha de tener en
cuenta en el ditigenciado del articulo 1.511 de la Ley Procesal. Al
precio liquido que se entrega, como consecuencia de tal diligen-
ciado, habrd que agregar, para los efectos fiscales, el importe de
las hipotecas subsistentes.

2.° Las particularidades de los edictos de la regla 8.* del ar-
ticulo 131 de la Ley Hipotecaria no son aplicables al procedimiento
de la Ley de Enjuiciamiento civil. Y tampoco es aplicable lo rela-
tivo a la subrogacién del rematante en la obligacidon personal del
deudor.

3.° Si de hecho, en un procedimiento seguido con arreglo a la
Ley de Enjuiciamiento civil, se consignan en los edictos las in-
dicadas circunstancias, tendremos: a), que ha habido una extra-
limitacién por parte del Juzgado; b), que tal extralimitacion es
hija de una mala inteligencia del parrafo final del articulo 137 ;
¢), que el consignar tales circunstancias retraerd a muchos posto-
res si, en efecto, hay cargas {y en muchos casos aunque no las
haya); d), que tal perjuicio podria arrastrar la nulidad del proce-
dimiento; e), que como la atmdsfera creada (mal creada, pero
creada) ha de producir el efecto de que se sigan consignando en
los edictos dichas circunstancias, cuando asi se haga se debe afia-
dir que el importe de las cargas que hayan de quedar subsisten-
tes se rebajard del precio del remate después de la subasta en la
diligencia de liquidacién del mismo precio de rematen, v paru
mayor eficacia, conviene cortar la raiz y sanear la expresiéon de
dicho pdrrafo final; f), para corregir deficiencias del procedimien-
to, deberia la Ley ordenar que antes de la subasta estuviera hecha
la determinacion de las cargas preferentes, v que no se admitirfa
postura alguna que nc cubriera el importe de dichas cargas.
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4.° Aun para el procedimicnto sumario, las cosas debian des-
arrollarse en esa misma forma : el tipo de subasta seiialado en lu
escritura de hipoteca debe entenderse que representa ¢l valor in-
trinseco de la finca, del cual habrd que <educir el de las cargas
que hayan de guedar sub

<
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sistentes, y ni aun el acuerdo de los otor-
gantes debia tener fuerza -para llevar al tramite de la subasta la
vscuridad de la indeterminacién de las cargas. Con esta modifica-
cion no perderia tampoco rapidez el procedimiento, maxime si se
adoptan bases firmes que impidan e! abuso de posibles incidentes.

BeNEDICTO BLAZQUEZ,
Notario,




El heredero. Ideas para su estudio

Ha sido hecha publica recientemente una posicion nueva sobre
¢l derecho de heredero y la legitima. is un paso original y atre-
vido en la interpretacién de la doctrina sobre la materia, mayor aun
que el de admitir la posibilidad de que sea satisfecha la legitima
con nuda propiedad de bienes nada mas, si la cdad del usufruc-
tuario, ordinariamente el cényuge, lo permite,

Pero examinado con atencién el trabajo en que aparecio, debido
a la pluma de un estimado compafiero (1), creo sinceramente quce
se ha llegado mas alla de lo que permite el estado actual de las ins-
tituciones. Y me he decidido a redactar unas lineas con el mejor
deseo de situar el problema en su verdadero alcance.

1.—EXpOsICION DE 1.A TEORIA,

L.a teoria, que puede ser resumida en las palabras «donde hay
herencia no hay legitimax, parte de una pretendida diferenciacion
entre herederos y legitimarios.

El heredero aparece como un stulus de especiales caracterfsti-
cas, a saber: a) Ser de libre cleccidn del testador ; b) Continuador
de su persona, derechos y obligaciones: ¢) No puede impugnar,
como consecuencia, los actos del causanie : d) Respecto de 1, no
caben anticipos.

El legitimario tiene caracteristicus contrarias: «) s persona
impuesta al testador; b) No contintia su persona, derechos y obli-
gaciones, sino que es como un legatario de cuota; c¢) Puede ac-
clonar contra los actos del causante, sea por pretericion, deshere-

(1) Juhian Davila Garcia® «Herederos y legitimariosn. Revista Cririca, octubre 1943
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dacién o insuficiencia de disposicién, o por otras causas; d) Puec-
de recibir anticipos. - '

Se explica lo de que el heredero es de libre eleccidn y ‘el legi-
umario es impuesto por la Ley, porque si bien hay preceptos quc
obligan a dejar la legitima, no se encuentra ningunc quéa obligue
a nombrar heredero a quien no se desee; €n cambio, el testador
esta obligado a dejar al legitimario su legitima.

Lo de que el heredero es un continuador de la persona, dere-
chos y obligaciones del causante, por los antecedentes de la ins-
titucién en el Derecho romano y en el antiguo Derecho patrio, y
por la doctrina de los articulos 659, 661, 1.003 y a sensu contrario
el 1.023; y no lo es el legitimario, porque la legitima, se dice, no
estd establecida para que el heredero forzoso contribuya al pasi-
vo, sino para quc reciba del activo, y se cita en corroboracién que
al cényuge, que €s legitimario, no se le considera sujeto al pago
de deudas en ningun caso.

La no posibilidad de recibir anticipos e! heredero y si el legi-
timario, con la invocacion del articulo 1.271, que prohibe, con sal-
vedades, pactos sobre la herencia, y todos los que hablan de anti-
cipos de legitima.

Finalmente, el que el hercdero no pueda impugnar los actos .
del causante, punto crucial de toda la teoria, con la sola razén de
ser el heredero, como ya se ha dicho, un continuador de la perso-

a, derechos y obligaciones del causante, y, en corroboracion de
esto, se citan dos sentencias del Tribunal Supremo, fechas 4 junio
de 1896 v 6 mayo 1902, que niegan a los hijos herederos facultad
para impugnar las ventas de bienes reservables, y se hace presente,
como expresién del sentir popular, el ejemplo de algunos hijos que
se negaron a reclamar contra la voluntad de su padre, manifestada
en testamento, diciendo que «como hijos y herederos del mismo,
cumplian todo lo que ¢l hahia dispueston. :

Sentado lo que antegede, se argumenta asi: Si el causante tie-
né'en su heredero un continuador suyo, un sucesor incluso en sus
obligaciones, de modo que las excesivas-deudas del causante tie-
hen que ser satisfechas con bienes dél heredero, ello vale tanto
c6mo que el causahte tiene facultad para disponer de los bienes del
heredero; y 'si el causante tiene facultad para’ disponer-de ‘10s-bie-
nes de] heredero, que es lo mas, también tendré facultad para dis-

- "o -
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minuir o limitar los bienes que debiera dejarle, que es lo menos,
sin que el heredero que acepte este caracter, continuador, por lo
tanto, de su personalidad, tenga otra solucion que callar. A esto st
llega, como vemos, por el principio de continuacion de la perso-
nalidad y su secuela de la no impugnabilidad de actos, més la fuer-
za de la légica,

Y por ello se formula el principio: «Donde hay herencia no
hay legitima», con su inmediata consecuencia «el testador puedt
imponer al llamado legitimario, cuando es heredero, todas las con-
diciones, limitaciones v restricciones que tenga por conveniente,
va que tienc que aceptar la herencia en la forma que se le designa
¢ renunciar a ella.

I1.—SuU CONTROVERSIA @ VERDADERO ALCANCE DE LA CONDICION
DE HEREDERO.

Descansa la teoria sobre una base: las caracteristicas del stalus
de heredero, totalmente inexactas. Vamos a intentar demostrarlo.

1.°—FE!l heredero no es siempre elegido librementc.

La primera nota que antes ha sido sefialada como propia del he-
redero es la de ser de libre eleccion del testador. Y esto no es cierto.

Es verdad que hay herederos cuyo derecho a la herencia pro-
viene tnica y exclusivamente de que el testador, en uso de su bbre
albedrio, les ha nombrado herederos suvos; es ¢l caso de s ex-
trafios y el de los parientes colaterales; el que estos ultimos ten-
gan, los mds proximos, ciertos derechos ab-intestato, no obsta nada,
porque el haber podido el causante, testando, torcer ¢l curso de fos
acontecimientos, hace que no pierdan en cierto modo el <ardcter de
herederos voluntarios. Y thay otros, el viudo o viuda y los hijos
ilegitimos no naturales, que, aun teniendo algir derecho sobre los
bienes relictos, a saber : el derecho a cuota usufructuaria (arts. 8oj,
B34 ¥y siguientes) y el de alimentos (art. 845), con el correlativo de
no ser desposefdos de ello sin justa causa (art. 855, y, por analo-
gia, el 853), no son herederos, porque el Codigo no les da—salve
accidentalmente al viudo—ese nombre, ni contindan la persona del



EL HEREDERO. IDEAS PARA SU ESTUDIO - 571

difunto, ni responden de sus deudas, ni produce etecto alguno su
pretericion (art. 814, parrato 2.°, y silencio de los demas), y sélo
si libremente son nombrados herederos por el testador adyuter:n
rse caracter v en la medida del deseo dei causante. Ei caso del viu-
do heredero ab-inicsiaio 1o prueba nada en contra, por fo ya di-
cho, sobre su cariacter de heredero puramente voluntario,

Pero si es verdad que en todos los casos citados la condicion de
heredero se adquiere por ¢l libre desec de: testador, tambi¢n lo es
que en otros sc es heredero porque asi lo dispone la Ley, y ello o
pesar de la voluntad del causante. s el caso de los descendientes
v ascendientes legitimos v de los hijos y padres naturales.

Todos éstos, en efecto, tienen, a mas de su derecho a legitima
(arts. 800, S08, 800..., 840, 831, 842, S44 v 840) v su correlativo
de no ser desheredados sin justa causa (arts. 853, 834 ¥ 350) ¢ pre-
teridos, de mayor efecto atn (arts. 814 v S15), ¢l caricter de ver-
daderos herederos, nombre que les da la misma Ley, aiiadiendo
el calificativo de forzosos (art. So7) y continuadores del causante,
por lo tanto (art. 661). Y vamos a demostrarlo.

Puede ocurrir que ¢! causante muera intestado, o con testamen-
to en que instituya heredero a alguno de los citados, o en que lc
omita, o le desherede, o le cite meramente como legatario. En el
primer «aso, evidentemente el heredero de que estamos hablando
es un verdadero heredero. En el segundo, también lu es, y ello
tante si resulta instituido en la legitima estricta, como en mas o
menos. En el tercero, el caso de la pretericidn, también lo ¢s, ai
reconocerse su derecho tras la anulacidn de la institucion testa-
mentaria {(art. 814). [En el cuarto, si la desheredacién es sin justa
causa, también, al ser reconocide su derecho tras haberse anulado
en lo que le perjudique la institucién de heredero (art. 851); v si
la desheredacidn es con justa causa, su malvada conducta le priva
con toda justicia del caticter dec heredero; pero debe elio ser ex-
presado (arts. 849, 851, 853 ¥ 834), v st se negare, probado far-
ticulo 8s0), v aun probade, sus hijos, si los tienc, ocupan su fugar
(art. 857). Finalmente, en el Gltimo caso, el de que sea nombrado
legatario, bien ddndole ese nombre, bien en la hipétesis del ar-
ticulo 768, el heredero legitimario sigue conservando de modo la-
tente el caracter de heredero: supongamos, en efecto, que el testa-
dor distribuva toda la herencia en legados, y que después aparez-
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can deudas por valor igual o mayor que los biencs: los acreedores
procederan contra los legatarios a tenor del articulo Sgi, sin que
ello haya podido ser impedido por el testador, y una vez agotados
los bienes, procederdn contra los legatarios de nuevo, como pre-
suntos herederos ab-intestalo, salvo que éstos declaren (art. 1.005)
que repudian fa herencia; si lo que aparecieren fueren mayores
bienes, todos podran invocar su cualidad de herederos ab-inles-
tato; y en el caso de que el testador hava instituido a unos como
herederos y a otros como legatarios, nada sucede mientras lo que
aparezcan sean mayores bienes, salvo el correspondiente aumento
de los derechos como legitimarios; pero si en vez de mayores bie-
nes lo que aparece son mayores deudas, todo se reducird a una
prelacién en las responsabilidades: primero, los designados here-
deros en el testamento, y después, por la misma argumentacion del
"¢aso antes citado—y lo contrario es absurdo y en pugna con el es-
piritu del articulo 8g1—, los designados como legatarios; en cuan-
10 al caso de! legatario de parte alicuota, es éste mas bien un here-
dero (arts. 660 y 668), y asi parece entenderlc la doctrina patria,
aunque la jurisprudencia es vacilante.

O sea, en conclusidn, hay unos parientes: los descendientes ¥
ascendientes legitimos y los hijos y padres naturales que, salvo
por su malvada conducta, y aun ello en la forma alud’da, no pue-
den ser privados nunca por el testador del caracter de herederos del
mismo. Son herederos de! causante porque asi lo dispone la Ley.

2.%—F1 heredero no continnd la persona del causanle; y en cuanto
a sus derechos y obligaciones, no siempre. "

. Otra de las notas asignadas al heredero en la teorfa de que es-
tamos hablando ¢s la de ser un continuador dc ia persona, derechos
y obligaciones del causante. Pero no es exacto que esto ocurra asf
siempre.: . - o

La idea de continuacién por-el heredero de la personalidad del
testador arranca del Derecho romano, donde en un principio el
hergs- era ante todo el continuador del pater familias en la sobera-
nia del grupo.agnaticio, y cllo de modo 1al que-la adquisicién -uni-
versal-del patrimonio se daba como una mera consecuencia de: ese
cardcler..= . e 0 el B -

GrAUl Lol T s : ‘ .- e T
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Ma4s tarde, desaparccida esa soberania politico-religioso-patri-
monial, subsist: la idea de que el testador tiene en el heredero un
continuador suyo, de su sacra privata y de su patrimonio, con el
efecto de evitar en todo caso la bonorum vendilio, que infamaba,
en caso de deudas excesivas, lo que explica el gran deseo de morir
siempre con un heredero y el que la Ley obligase a In aceptacién
en algunos casos (los heredes sur y los esclavos).

Pero como esto de la continuacién en el patrimonio tenia sus
inconvenientes si el pasivo excedia del activo, se fueron establecien-
do limitaciones, y asi el.pretor concedié a los heredes nccessarit
el beneficio de pedir la bonorum separatio, y a los heredes sui et
necessarit el jus abstinendi, v los militares no respondicron, desde
Gordiano, en mas medida que la de los bienes heredados; hasta
Hlegar a Tustiniano, que de un modo general establecié o posibili-
dad de aceptar la herencia a beneficio de inventario, lo que supone
la negacién del principio de continuacién en las deudas.

Al pasar la instituciéon a! Derecho moderno ha perdido aquel
cardcter de continuacidén de la persona del testador y conservado
s6lo el de continuacién en el patrimonio. Y la aceptacién a bene-
ficio de inventario estd admitida de modo general; es mads, algu-
nas legislaciones, como la portuguesa y nuestro Apéndice foral
aragonés, ia consideran preceptiva sin necesidad de declaracidn
especial. En el Derecho comdn espafiol nada se dice sobre conti-
nuacién de la persona v si sobre la de los derechos y obligaciones
(art. 661); pero se anade que todo heredero puede aceptar pura v
simplemente, 0 a beneficio de inventario (art. 9g8), lo que es pre-
ceptive en algunos casos {el del art. ggz, parralo 2.° y otros).

Todo I cual demuestra el aserto de que el continuar la persona,
derechos y obligaciones del causante no es caracter indispensable
de la condicién de heredero; es mds. la continuacién en la persona
no se da ya nunca.

3.>—El heredero puede en ocasiones impugnar los actos del cau-
sante.

La tercera nota que se ha sefialado como tipica de todo heredero
2s la de no peder impugnar los actos de! causante. Esto no es cierto.
En apoyo de esa afirmacién pueden citarse dos sentencias del
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Tribunal Supremo, fechas 4 de junio de 186 y 0 de mayo de 190z,
que sostienen que los hijos como herederos de su padre no pueden
impugnar las ventas de los hienes reservables redlizadas por aquél.
Esta doctrina es rechazada por Mucius Scacvola (1), Manresa (2),
Valverde (3) y Castan (4)- Y realmente no es admisible sin dis-
1ingos.

En efecto, s exacto que ¢l heredero es un sucesor personal del
de cujus respecto de los derechos y deudas transmisibles. Pero no
lo es quc el heredero no pueda impugnar ios actos de su causanic
cuanto ¢éstos sean contrarios a sus intereses por haber violado el
testador un precepto legislativo que favorezca al heredero. Esto es
evidente. El mismo legislador que establece un principio establece
otro, y tan respetable es ¢l uno como las limitaciones que los otros
suponen para el primero, fundados unos y otros en las diversas
razones de justicia y conveniencia social que son ¢l motive de toda
reglamentacién juridica. Y asi ¢l 'Derecho romano consideraba al
hieredero como sucesor de la persona y de los derechos y obliga-
ciones del testador; pero si este testador perjudicaba al heredero
no dejandole la portio legitima establecida a su favor en algunos
casos, esc mismo Derecho concedia al heredero la querella inoffi-
ciost testamenti. Y del mismo modo ¢l Derecho espafiol actual,
que reconoce esc principio e continuaciéon de los derechos y obli-
gaciones del testador en la persona del heredero, concede i éste
todas las acciones necesarias para ir en contra de los actos que aquél
realice contra derechos establecidos en favor de ese heredero.

Si examinamos los diversos casos posibles, veremos compro-
bado nuestro aserto.

a) Uno es cl de pretericion, desheredacidn injustificads o in-
suficiencia de disposicion respecto de herederos legitimarios. Todo
elio 1o prohibe el Cadigo al iestador en el articulo 813 e ur medo
aeneral al decir que no podra privar a los herederos de su legiti-
ma, sino ¢n los casos determinados por la Lev, y para darle efec-
tividad concede accion al heredero en los articulos Si4, 831 y 815.

Y si el Cédigo concede csa accidon es porque ello es el comple-

(1) Mucius Scaevola: «Codigo civil comentadon, t. XVII, pags. 976 y 977

(2) Manresa: «Comentarios al Codigo cival espafiols, 33 ed., t. VII, pag. 271 y 6igs
(3) Valverde «Tratado de Derecho civil espafioln, t V, 1916, pag. 485.

(3) Castan: «Derecho civil espafiol, comun y foral» Madrid, 1942, t 1V, pag 193.
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mento indispensable de la prohibicidn establecida, Supongamos,
cn efecto, ¢l caso de un padre que en su testamento instituya he-
redero universal a un extrano con pretericién de su Gnico hijo.
¢ Qué se admitira en esta coyuntura? ¢ Acaso que ¢l hijo no pueda
reclamar contra su padre por querer obrar como hceredero, o que
no quericndo obrar como heredero, sino como mero legitimario, pue-
da pedi1 rodo o mas ¢! complemento de su legitima? ; No es ab-
surdo a todas luces creer que el hijo estard en esc dilema, conse-
cuencia logice del pretendido postulado de no poder los herederos,
mieniras quicran seguir gozando de esa cualidad, accionar contra
su causante, como si nada hubiera legislado sobre pretericiéon de
herederos forzosos ?

Muy por &l contrario; a todo esto dice ¢l Codigo terminante-
mente, en el articulo 8ia: «l.n pretericidn de ulguno o de todos log
herederos forzosos en linea recta, sca que vivan al olorgarse el tes-
tamento, o sea que nazcan despucs de muerio ¢l testador, anulard
la institucidn de heredero; pero valdran ias mandas v mejoras c¢n
cuanto no sean inoficlosus.» No puede, pues, negarse al heredero
el derecho a pedir esa anulacidon. Y para ¢llo invocard la cualidad
de heredero forzoso primero, v con ella accionara contra el acto de
<u causante, v una vez lograda la nulidad «de cse acto, pedira v
obtendra la declaracion de heredero ab-intestalo. No cabe 1dgica-
mente otra cosa. Lo que demuesira, por lo tanto, que ¢l heredero
puede accionar en acasiones contra su causante, sin perder por ello
su cualidad de tal.

b) IEl otro caso que s¢ debe examinar ¢s ¢l de enajenaciones
de bicnes reservables. También los rescrvatarios tienen accidn en
#ste caso, sin que cllo contradiga su posible cualidad de heredero,
pues si ¢s la hipétesis del articulo 811 el titulo que invocardn seri
2l de pariente del primer causante; si el del articulo Si12, el de
donante con condicién resolutoria, v si ¢l del 73, ¢l de descendien-

el n o v tratarse de bienes procedentes del
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mer causanic fallecido v <el modo que indica la Ley (art. 973, sin
que lo desvirttie el que la perversa conducta de! reservatario sea
castigada de modo semejante al caso de hijos licrederos), titulos to-
dos ellos independientes del cardcter de heredero, por lo que es 16-
aico que pueda accionar con absoluta independencia de su caracter
de heredero continuador del causante.
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O sea que, asi como en los casos anteriores se irataba de here-
deros que invocando esta cualidad accionaban contra el causante,
aqui se trata de otros que, sin invocar ni negar esa cualidad de he-
rederos, accionan contra ¢l causante. Y en unos v en otros vemos
que ¢lle es de completa justicia.

Y ello es por la razén ya expuesta al principio de que ia mismau
Ley, que en busca del bien social ordena un caricter, una cualidad,
unas consecuencias juridicas, puede, en aras de ese mismo bien
social, ordenar unas limitaciones, unas excepciones, que €s preci-
samente el caso de nuestro Derecho, que acepta desde luego en la
forma dicha el principio de continuacién por el heredero de la per-
sona, derechos y obligaciones del causante; pero que admite, o
pesar de ello, la pos’bilidad de ejercitar, sin negar esa cualidad.
es ‘mas, invocidndola en ocasiones, acciones contra actos del de
cujus cuando éstos sean contrarios al actor por haber violado el
testador o causante un precepto legislativo que favorece al heredero.

4.°—Todo heredero, puede haber recibido anticipos.

No por otro motivo, sino por haber sido mencionada la cuali-
dad de que el heredero no puede recibir anticipos—Ilo que es exclu-
sivo, se dice, del legitimario y asi el Cédigo siempre hable de «an-
ticipos de legitiman—, hacemos alusién a este extremo, en realidad
sin trascendencia ninguna.

Y sostenemos que todo heredero puede recibir 2nticipos, poi-
que no siendo esto otra cosa que «algo recibido.del causante y te-
nido después forzosamente en cuenta al ‘herederon, es indudahic
que ello puede darse : asi, a mas de lo dispuesto en el articulo 1.033
y siguientes, el caso dcl extrafio, instituido en el tercio libre ha-
biendo hijos, a quicn se le tendrin en cuenta las cosas recibidas
en conceplo <e donacién en vida del causante (art. 819) v, en ge-
neral, cuando lo desee éste.

Indudablemente que no se tiene en cuenta lo recibido por un
heredero voluntario por los derechos del mismo, que son-sélo ios
que provienen del testamento, sino por la necesidad de no violar
las legitimas, o .respetar el deseo expresc del testador, si no las
hay. Pero el hecho es que se le tiene én cuenta lo recibido.

Y por consecuencia final, los anticipos caben respecto de cual-
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quier heredero, sea forzoso o sea voiuntario, Siempre, al entregar-
le su parte en ia heiencia, en los casos aludidos, se le tendra que
descontar lo que ya se le anticip.

HHI—~C oNCLUSION.

Como se acaba de ver, las premisas sentadas para fundamen-
tar la teorfa impugnada son tales que, argumentando segun los
principios de la ldgica, se llega a las ultimas conciusiones con bas-
tante facilidad.

En efecto, si el heredero no lo es por tener asignado tal ¢ cual
derecho en ¢l Cdédigo, sino por libre cleccidn del testador, vy su
aceptacion también libre, lleva consigo siempre ¢l compromiso de
continuar la persona del testador y sucederie en las obligaciones,
¢s evidente que pudiendo el testador haber dilapidado sus bienes
y contraido deudas y obligado por ello el heredero con su propio
patrimonio, quc cs lo mas, muyv bien puede el testador dejarle me-
nos de lo que marca ¢l Cédigo, v el neredero que acepte y sea con-
tinuador, deberd soportarlo. Mdaxime si” mientras séa heredero no
le es posible accionar contra su causante. Y si no se aviene a ello,
tendra necesidad de abandonar el caracter de heredero, y entonces
st que podra actuar alegando sus derechos de legitimario, o los que
fueren, contra el causante,

Esto es una conclusién absurda. Y no ya porque e¢n todo caso
de minoracion de legitima a indispensable la repudiacién de
la condicién de heredere para que sea posible la obtencién del vio-
lado derecho, con las consiguientes consecuencias al perder la ca-
lidad de tal, sino porque pueden darse casos en que o sobra la
teoria o sobra algtn precepto del Cddigo, cual es el caso del hijo
preterido, guien, con sujecién a la teoria, al accionar, depuesta su
condicién de heredero, no podria conseguir més que su legitima
estricta, ya que nada podria pedir derivado de su derecho de here-
dero; v Jo mismo el hijo heredero y reservatario, al mismo tiempo
de cuantiosas fortunas que en caso de haber sido enajenada la que
tenia el cardcter de reservable, tendria que optar entre una u otra,
va que, o aceptaba el ser heredero v entonces perdia la que habia
sido enajenada, o accionaba para hacerse con ésta, pero perdiendo
en cambio la herencia.

ooy
nay
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Sin embargo de lo que acabamos de decir, no es indispensable
esta argumentacion ad absurdum. Porque es suficiente la conside-
racion dc ln que antes hemos expuesto, o sea, que los fundamentos
basicos de la teoria son errdncos. Ya que si son falsas las premi-
5as, aunque sc argumente logicamente con ellas, nada sc¢ prueba
v pueden ser falsas las consecuencias.

Que cs lo que ocurre en este caso. Admitiendo que ¢l heredero
debe su condicién a la libre eleccion del testador, que continta la
nersona del difunto y que no puede actuuar contra él, resulta cvi-
dente que la admisién del cardcter de heredero excluva la de legi-
timario con derecho, y sus consecucncias. Pero como no admiti-
mos sin distingos esa libertad <le eleccion v negamos terminante-
mente esa continuaciéon absoluta y esa imposibilidad de accionar,
v estas dos ultimas premisas son indispensables para la veracidad
de las consecuencias, por ser su unico apoyo, podemos afirmar
que nada de eso se da en la realidad.

EEn resumen: Debe ser rechazada la tcoria que cree incompa-
tible la herencia con la legitima, con su inmediata conseccuencia
de que ¢l testador puede imponer al legitimario cuando sea tam-
bién heredero todas las condiciones, limitaciones v restricciones
que tenga por conveniente, sin que ¢ste tenga otra alternativa que
aceptar la herencia cn la forma que sc le designe o renunciar a
ella; y la también posible consecuencia de la pretendida inimpug-
nabilidad por ¢l heredero, mientras lo siga siendo, de los actos,
incluso cnajcnaciones de rescrvables, rcalizados por ¢l causante.
Asi se desprende de las razones expuestas, basadas en el estado
actual del Derecho sucesorio de nuestra Patria.

PEDRO SoLs GaRrcia.

Notario.



F.l plusvalor en el crédito refaccionario

«Podrdan pedir anotacion preventiva de sus respectivos derechos
en el Registro publico correspondiente (parrafo preliminar del ar-
ticulo 42 de la Ley Hipotecuria)... Octavo. £l acreedor refacciona-
rio, mientras dure la ohra objeto de refacciéon.» El crédito refaccio-
nario, conforme sentencia del Tribunal Supremo de 13 de abril del
afo 1882, es el que sc contrae y emplea en la construccién, conser-
vacién o reparacién de alguna cosa; concepto que coincide con el
Ambito que actualmente tiene este crédito. Primeramente se aplico
s0lo para reparar algin edificio ; después, en la construccion misma
v en lag naves, v, por ditimo; en las fincas ristiens; fanto para si
mejora como para su mejor explotacion,

Esta evolucidon también se observa en ¢l ‘Derecho romano, pri-
mero con la denominacién de pignus insulue, para reconstruir o re-
parar edificios, hasia alcanzar a las naves, con la particularidad
de que un senadocensulio le concede una hipoteca legal tdcita sobre
¢l edificio o nave, y entre acreedores refaccionarios se establece un
orden de prelacién para el cobro, en razén inversa a su antigiiedad :
por apreciar que si la nave se arma o se conserva ¢l edificio, se debe
al dltimo que presta su dincro a tal fin, que es lo que justifica la
hipoteca legal tdcita con preferencia a cualquier otro acreedor. No

sra justo que los demds acreedores se heneficiasen nor el esfuerzo -

del ultimo de los refaccionarios, doctrina que recogen las Partidas
v conservan las Leves de Toro.

El principio prior tempore potior ture no lo sigue ¢l Derecho ro-
mano en el refaccionario ; el beneficio To percibe la cosa, v la equi-
dad aconseja que su crédilo resulte garantizado a consecuencia del
plusvalor que experimenta la cosa, ¥ en sintesis hay un doble valor :

ol nrimitivo (O
Ci

, .
primitivo que tenia antes de realizarse la obra, v ¢l que aumenia

¢ g
nna vez realizada ; en el primitivo, el primero ¢n el tiempo lo seri
también en el derecha, por lo que cobrarian antes que los refaccio-
narios ; pero en el aumento experimentado, son dstos los que pri-
meramente satisfacen su crédito ¥ nunca debe posponerse a los
demas. Mas, pese a la sutileza de los romanos, no tlegaron a pun-
tualizar tanto. contentandose con conceder una hipoteca: vinien-
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do, en realidad, a constituir créditos singularmente privilegiados.

El legislador del 1861, aunque en ¢l fondo acepta el ‘sstema
romano de hipoteca, pero se pronuncia en contra de la subsistencia
de la hiputeca legal tdcita, que las desecha todas, salvo raras ex-
cepciones, y en lo referente al crédito refuccionario concede anota-
cién preventiva transformable en hipoteca con caracteristicas muy
andlogas a las legales del articulo 168, ¥ que en cierto modo sc
confirma por el Cédigo civil al determinar el orden de pago, en sus
articulos 1.923 y 1.927.

Se justifica que la Ley de 1861 sustituya la hipoteca legal ta-
cita del Derecho romano, porque en el crédito refaccionario no pue-
den determinarse las cantidades invertidas ni el tiempo de duracién
de la obra, imposibilitando, por lo tanto, la constitucién de tai hi-
poteca, o seria una hipoteca de seguridad o condicional méis o menos
discutible. Como tampoco puede dejarseles desamparados a los que
prestan sus capitales en la mejora de fincas, idedndosc la anotacién
preventiva, que desde su fecha garantiza las cantidades que se in-
virtieron hasta su conclusion, caducables a los sesenta dias, sin per-
juicio de poder transformarlas en inscripcidn hipotecaria. )

Si la anotacién del acreedor refaccionario surte los mismos efec-
tos que la hipoteca, ¢ dentro de qué tipo de los que regula el Dere-
cho ‘Germano pueden colocarse? Existe una indudable analogia con
las llamadas hipotecas de propietario; mas, para la mejor concre-
cién de la materia, conviene comparar los sistemas romanos y ger-

- manos, destacando las notas sustanciales en lo que pueda interesar

al crédito refaccionario, y en particular en el supuesto de que ¢xis-
tan acrcedores hipotecarios anteriormente inscritos.

SISTEMA ROMANO.—La hipoteca absorbe todo el valor de la finca ,
toda ella responde a la obligacién afecta a la primera hipoteca. Si
se constituyen segundas o posteriores, estin pendientes de la pri-
mera, que sélo resultan garantizadas si después de cubrir la prefe-
rente alcanza ¢l exceso en la totalidad de la obligacién de la segun-
da o posteriores. Si la primera se extingue, las demds ascienden de
rango y ocupan la posicion de la desaparecida, por lo que puedc
resultar injustamente beneficiada al ser distintas las condiciones en
que se pacté al existir la hipoteca extinguida, si antes no ofrecia
una seguridad plena, por lo que pudo pactarse un interés éupeljior,
al extinguirse la primera serdn circunstancias muy diferentes al dr
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su nacimiento y puede haber un injusto enriquecimiento, o cuando
menos una mayor seguridad.

El crédito refaccionario, como antes se expresa c¢n ¢l Derecho
romano, tiene preferencia absoluta sobre los demds créditos.

SisTEMA GERMan0.—No distingue entre primera, segunda y pos-
teriores hipotecas, sino que el valor de la finca se divide entre cada
una de las constituidas, y de hecho se distingue la finca, que es
una, y el valor, que queda seccionado o dividido enire cada una
de las hipotecas, ocupando cada una de ellas una posicién fija, afec-
tando cada parte de valor a la hipoteca correspondiente ; si dismi-
nuye el mismo, afeclard en todas, perjudicandole en proporcién a
su crédito ; si aumenta, el beneficio serd proporcional a las respec-
rivas cantidades aseguradas. Si se paga alguna hipoteca, esto no es
motivo para quc las demés se beneficien, contintian en la posicidn
que lenfan, de aqui que, como dice Nusshbaum, al pagarse a un acree-
dor hipotecario es cuando surge la hipoteca de propietario, que, al no
extinguirse, resulta que es deudor al ser duefio de la finca, pero es
al mismo tiempo acreedor, al ser titular del crédito satisfecho. Este
sistema ofrece dificultades técnicas para justificar la subsistencia de
tales obligaciones hipotecarias, ya que si se sigue el criterio sub-
jetivista del Derecho romano, en toda obligaciéon precisa un acree-
dor y un deudor, y ésta se extingue por cenfusion (articulos 1.156
y 1.192 del Cddigo civil), y el objetivista de Winchains supone re-
lacién entre dos patrimonios, que tampoco encaja en la hipoteca de
propietario ; de aqui que los criticos estimen que es arbitraria y de
tipo formulista, al no tencr presente los axiomas de la obligacién,

En el fondo, nuestra Ley Hipotecaria, después de la reforma
de adaptacién de 1900, sigue el sistema romano de hipoteca, salvo
algunas excepciones mads bien rebuscadas por la doctrina, que las,
quieren identificar con tipos que regula el Derecho germano, mien-
tras que los principios hipotecarios son de una clara y patente orien-
tacién hacia el Derecho aleman.

En el crédito refaccionario se identifica en ¢l péars
artfculo -59 de la Lev Hipotecaria, en cuanto a sus efectos con la
hipoteca ; en el articulo 6o corrobora la razén fundamental de sus-
tituir'la hipoteca por la anotacién preventiva, al no exigir que se
determinen fijamente las cantidades que se entregan, bastando con

“los datos precisos para su liquidacién. El 61 nos lleva-a concretar

¢
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la cuestidon planteada al decir que hay que determinar el valor de
la finca cuando estuviere afecta a obligaciones reales inscritas, y
cntonces es cuando podemos destacar la analogia con el sistema
germano en lo referente a la hipoteca de propietario; hay division
del valor: uno, el que se le da a la finca antes de la obra objeto de
refaccion, y el otro, ¢l plusvalor o aumento experimentado por con-
secuencia de la obra realizada ; el primero, ue, conforme al ar-
ticulo 64, responde a los acreedores inscritos con preferencia a los
refaccionarios, mientras que ¢l plusvalor los preferentes son estos
ultimos, a tenor literal del ultimo parrafo del susodicho articulo 64.
«El acreedor refaccionario serd considerado como hipotecario res-
pecto a lo que exceda en ¢l valor de la finca al de las obligaciones
anteriormente mencionadas, y en todo caso respecto a la diferencia
entre el precio dado a la misma finca antes de la obra y el que ai-
canzare ¢n su enajenacion judicial.» Criterio completamente dife-
rente al del Derecho romano, pucs aqui no absorbe todo el valor
de Ia finca hipotecada la primera hipoteca, sino que hay divisién -
¢l acordado y el que aumente como consecuencia de la obra.

Por circunstancias especiales, la l.ey de¢ Reconstruccion de In-
muebles dafiados por la guerra, de g de septiembre de 1939, en s
articulo 4.°, dice : Que se partird proporcionalmente entre los res-
pectivos derechos e intereses cada uno de los inmuebles, entre los
que prestaron cantidades jpara la reconstruccion y los anteriores
acreedores de préstamos hipotecarios. Encarga la valoracién a pe-
ritos y empleados de las oficinas de Regiones Devastadas, en los
articulos §5.° y 6.°, y el 7.%, a tenor literal, preceptia aque una vez
firme la valoracién a que sc refierc el articulo anterior, el propic-
tario podra pedir anotacién en el Registro de la reduccidn de car-
gas...n. De forma que reduce el valor actual, por lo que queda un
mayor margen para que con mayor facilidad puedan cobrar tales
refaccionarios. Prescindo de hacer critica alguna, porque es una
Ley excepcional y que no se propone mas que facilitar la recons-
truccién, y ademds es una Ley transitoria que pudieron acogerse
este privilegio hasta 1g40.

Insistiendo en el transcrito articulo 64 de la Ley Hipotecaria, en
el caso de concurrir acreedores inscritos y refaccionarios, pueden re-
sultar perjudicados los hipotecarios si el valor dado no alcanza &
cubrir su crédito, o los refaccionarios, si el plusvalor no legd a
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ganar la cantidad invertida ; de aqui que sea preciso que los acree-
dores anteriormente inscritos presten su consentimiento, o en su de-
fecto, la resolucidn judicial consiguiente. De estas faltas o excesos en
las cantidades obtenidas de la finca pueden surgir diversas cuestio-

Hoc e n a
nes que,

como ni la Ley ai la Jurisprudencia han ilegado a con-
clusiones concretas, nos podemos plantear. diversas hipétesis y pro-
poner las soluciones mas apropiadas.

Primera hipdtesis.—Si el duefio de la finca paga su crédito al
refaccionario, v los hipotecarios anteriores no liegan a cubrir el suyo
con el valor que se le di6 a la finca, ¢ responderd a sus créditos ¢l
plusvalor consecuencia de la obra objeto de refaccién? Si se siguc
¢l sistema germano, se originaria una hipoteca de propietario y .0s
acreedores hipotecarios no podian optar a ese plusvalor, mas si al
pagarse a los refaccionarios se fusiona ese plusvalor conforme a.
sistema romano, la hipoteca mds antigua absorbe todo ¢l valor de
ia finca y se extenderd también al aumento experimentado.

Ambas soluciones son admisibles en buena légica, pues confor-
me a los articulos 61 y 64 de la Ley Hipotecaria, que precisa el
acuerdo de los acrecdores inscritos (o resolucidn judicial cn su de-
fecto), valorar la finca antes de la obra con el fin de proteger a los
refaccionarios, el dueiio al pagar se subrogaria sin perjudicar la cir-
cunstancia del pago. Por el contrario, conforme al criterio intrin-
seco del Cédigo civil y de la Ley Hipotecaria, que se exterioriza en
articulos ya referidos ; tanto la obligacidén como la hipoteca se ex-
lingue por el pago y en lo sucesivo no habrd que hacer referencias
més que al valor real de la finca y ademas, conforme a los articu-
los 110 y 111 de la Ley Hipotecaria, la hipoteca se extenderia a las
mejoras y dandole un valor extensivo comprenderia a la obra refac-
cionada como tales mejoras ; mas esta Gltima posicién tropezaria en
la prictica con los mismos dueiios, que serfan los més interesados
en retardar el pago a los refaccionarios, pues los hipotecarios ins-
critos, al ir a la ejecucién, no podrian exceder del valor que se did
a la finca antes de la obra,

Estas dificultades se podian salvar por un procedimiento ani-
logo al de la subhipoteca (nimero 8 del articulo 107), consignando
el dueiio la cantidad asegurada con la hipoteca, subrogéndcse la
subhipoteca en las cantidades consignadas, que es el mismo que se
sigue en ¢l nimero g del articulo 107 en la hipoteca de comprador
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de los bienes sujetos a pacto de retro en el caso de ejercitar su dere-
cho el vendedor, que quedard libre la finca hipotecada, sustituyén-
dose la garantia hipotecaria por la pignoraticia de las cantidades
entregadas al comprador.

Segunda hipotesis—Si se pagan a los acreedores hipotecarios
inscritos y los refaccionarios no cubren sus créditos, ¢ se extenderia
el derecho de los refaccionarios al valor que se dié a la finca? Ll
problema reviste los mismos caracteres que la anterior hipdtesis v
se podrian proponer las mismas soluciones, ¢ mas y si la finca se
hubiese transmitido a un tercero a titulo oneroso ? (Pues a titulo gra-
tuito o transmisién hereditaria no tendrian la consideracién de ter-
cero.) Indudablemente se podria aplicar el articulo 112, ¥ si las me-
joras realizadas no fueran de reparacién, seguridad o transforma-
cién, el articulo 187 del Reglamento hipotecario, con todas sus difi-
cultades préicticas y mds si tratamos de diferenciar las mejoras ex-
cepcionales de las demas. Mas al ser'el crédito refaccionario de un
caracter privilegiado, es dudcso si se aplicaria el articulo 112, y a
mds, en cierto modo, los mismos dueiios podrian considerarselss
como- ierceros respecto del aumento de valor y partes en el valor
que se le did a la finca antes de la obra.

Tercera hipdtesis.—Si se enajena la finca por el precedimienwo
judicial sumario a instancia de los acreedores anteriores inscritos,
¢ se extingue el derecho de los refaccionarios 0 quedan subsistentes
conforme al parrafo dltimo del articulo 131 de la Ley Hipotecaria ?
Si nos atenemos a su letra, el exceso del valor que se dié se entre-
garia a los refaccionarios al ser acreedores posteriores, mas siendo
privilegiado este crédito, en realidad son hipotecas paralelas, que
cada una ticne por garantia las cantidades asignadas y, por tanto,
quedaria subsistente. Se complica mas el problema al relacionarlo
con el articulo 1.516 de la Ley de [Enjuic:amiento civil, que adopta
sistema contrario al del 131, e incluso se sigue aplicando en la prac-
tica en el.mismo procedimiento judicial sumario.

Cuarla hipotesis.—Si la enajenacién se realiza a instancia de los
acreedores refaccionarios, ¢ podran hacerlo por el procedimiento de-
terminado en el articulo 131 de la Ley Hipotecaria? A pesar.de la
equiparacién de efectos €n' el articulo 59 entre la hipoteca y la anota-
¢i6n preventiva de los acreedores refaccionarios, sé¢ opondria el ar-
l‘fgul‘(% 130, que precisa fijar.el-valor. de la finca, y éste sélo se de-
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termina en lo gue se refiere a los acreedores anteriormente inscri-
tos ; ademas, seria imposible fijarle, ya que en el contrato (o escri-
tura) de constitucion, ni se saben las cantidades invertidas, ni el
aumento del valor de la finca, que seria el tipo que habria de 10-
marse, aunque, desde luego, mas que dificultades técnicas, son me-
ramente formalistas.

Quinta hipotesis. — Si la enajenacion se hace por parte de los
refaccionarios -y el plusvalor alcanza a cubrir sus créditos y hay un
remanente, mientras que los hipotecarios no satisfacen los suyos,
¢ estard afecto este exceso para cubrir 1o que le faltara a los hipote-
carios ? Esta relacionada la cuestién con la de considerar a los due-
Nos como partes o terceros que antes planteamos v ademds, comu
hay consentimiento por los hipotecarios para la fijacidon de un va-
lor de la finca, implica en cierto modo una renuncia tacita al plus-
valor que se origina per la refaccidin.

Sexta hipdtesis.—Si los acreedores hipotecarios cobran sus cre-
ditos y hay un remanente y los refaccionarios con el plusvalor no
llegan a cobrar el suyo, ¢ quién tendra preferencia sobre el remu-
nente, el duefio ¢ el refaccionario? Los romanos nos dirian que s:
la finca se conserva gracias a los acreedores refaccionarios, éstos
nunca deben perjudicarse, y en €l fondo de nuestras leyes late la
misma solucioén, aunque aparentemente aparezca en idéntica situa-
cién a la hipdtesis anterior.

Todos los supucstos planteados se motivan por la regulacién
escueta de la Ley y ¢l Reglamento hipotecario de esta institucién ;
proponiéndome destacar la analogia existente en ciertas situaciones
con la llamada hipoteca de propietario de Derecho germano, pero
que, desconocida por el legislador del 61 y desechando la clandes-
tinidad de las hipotecas en el Derecho romano, no llega a recoger
cn las reformas posteriores la sustantividad del Derecho aleman,
por lo que resulta un sistema hibrido al aceptar las bases romanas
de la hipoteca, y en el aspecto registral los principios de publici-
dad y especiahdad originados ¢n el sistema germano. Hoy, escia-
recida y conocida por la doctrina la hipoteca de propictario en los
casos planteados, se resolveria sin dificultades técnicas. El poco
uso que se thace en la practica e estas instituciones, por lo que la
Direccién General no ha tenido ocasién de resolver algunos de los

problemas planteados. )
ANGEL SANCHEZ MATA.
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F1 usufructo v la nuda propiedad a
través del impuesto de Derechos reales

No son nuevas las dificultades para la exaccion del Impuesio
de Derechos Reales en la constitucion y extincién de los usufrue-
tos (1), ni tampoco es nueva la lucha que se viene sosteniendo por
el legislador, de una parte, que quiere evitar el fraude, y los con-
tribuyentes, de otra, que sc¢ las ingenian para escapar. de las redes
fiscales.

El Impuesto de Derechos Reales es la causa sununlandz por ex-
celencia de la mayoria de los negocios simulados, y por eso se ex-
plica la serie de presunciones que la Ley establece y el-detalle aj
qué desciende ¢l legislador, que-en su afdn de cortar caminos tor-
cidos llega incluso a establecer preceptos que resultan un poco abu-
sivos para el contribuyente de buena fe.

Los usufructos han servido y sirven todavia de trampolin para
saltar, con ciertas garantias, por algunos numeros de la tarifa del
Impuesto-de Derechos Reales, aunque €l precepto que establece ¢l
apartado B del articulo 75 del Reglamento trata de remedlarlo en
parte. - ‘

Elarticulo 66 del Reg]amento mencionado contienc normas para
1z liquidacién de los usufructos, desde luego algunas de tllas, en
-lugar inadecuado, porque dicho articulo esta comprendxdo en €
Capltulo V, que se titula «Base liquidable», y no.se limitan esas
normas 'a la determinacidén de las bases que deben adoptarse para
liquidar los usufructos en los diferentes casos, pues sus redactores,

1

(1) -5 s Ya en Ta Instruccién de 29" de julio de 1830 para hacer efectivo el impuesto
. gradual sobre las sucesiones de vinculos, mayorazgos, patronatos de leggs, herencias,
“'mejoras’y legados, creado por el Real ‘decreto de 31 de diclembre de 1829, se dictaron
rormas especiales para los usufructos, advirtiendo que la cantidad- del impuesto. varia
segtn -la clase. de los usifructuarios y la procedencia del usufructo. '
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a través de las modificaciones que ha sufndo ese aruculo en los
diferentes reglamcntos, han ido mas alld de sus 1115105 lnmtes hasm

pero quiza ¢n ablcrta oposicidn con Tos prt,(‘,(gpf’OS de la Lcy,' Ilmf'“.-;.
en algun caso a exigir el impuesto antes de qué juridicamente sc
provodue la extincién del usufrucio y, por lo tanto, el acto liqui-
dable, obligando a persona distinta del que por norma general, .F:.-
gun el articulo 39 del Reglamento, debe considerarse contribuyente
y sefalando una excepcién no comprendida en dicho articilo (1).

Los parrafos 10 al 14 del articulo 66 del Reglamento del Impues-
to de Derechos Reales dicen asi:

«10) En los usufructos constituidos por testamento o muniste-
rio de la Ley abonarén el usufructuario y el nudo propietario el im-
puesto que corresponda, tomando como base el valor fijado en la
forma que queda sstablecida, salvo o dispuesto en' el tltimo parra-
fo del alllculo 57 ¥ sin perjuicio de «que al extinguirse ¢l usufructo
satisfaga ¢l impuesto el nudo propietario, sirviendo de base liqui-
dable el tanto por ciento correspondiente al valor de} usufructo al
tiempo de su constitucion aplicado, segin lo prevenido ¢n el tltimo
parrafo del mencionado articulo 57, al valor que los bienes tuviesén
al verificarse la extincién y girdndose la liquidacién con sujecion

.a {a tarifa vigente en ese momento.»

«tr) Cuando el usufructuario que lo'sea por titulo de herencia
enajene su derecho en favor del nudo propietario vendra éste obli-
gado a satisfacer ¢l impuesto por el concepto de transmision onero-
sa, con arreglo a la naturaleza de los bienes sobre la base del pre-
cio convenido, v al propio tiempo thabra de satisfacerlo por-el con-
ceptorde extincidn del usufructo, segiin su grado de parentesco con
el causante de quien. procedan los bienes, sirviendo de base de li-
quidacién el tanto por ciento del valor de los bicnes correspondien-
tes al del usufructo al tiempo de su constitucidn, aplicado, conforme

a Io prevenido en el ultimo parrafo del articulo 57, al valor que los

hanP‘: tuviesen al verificarse la adquisicién onerosa del usufructo

,

y girdndose la liquidacién con sujecidn a la tarifa vigente en cse
momento.»n

«12) Cuando el nudo propietario que lo sea por titulo de heren-

R A . ‘..
Y] Tal acontece cuando segun los apartados (12) y_ (13) del aruculo 65; del Re-

glamernito. el nudo’ propietario enajena su derecho al usufructuano o a un tercero.
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cia cnajene su derecho en favor del usufructuario vendra éste obli-
gado a satisfacer el impuesto por el concepto de transmisién onerosa
con arreglo a la naturaleza de los bienes sobre la base del valor quaz
en aquel momento tuviese el derecho de nuda propiedad, segin el
tanto por ciento del de aquéllos correspondiente al usufructo, y al
propio tiempo habra de satisfacerlo el nudo propietario por el con-
cepto de extincion de usufructo, con arreglo a su grado de paren-
tesco con el causante de quien procedan los bienes, sirviendo de
base de liquidacién el tanto por ciento del valor de ellos correspon-
diente al del usufructo al tiempo de su constitucién, aplicado, con-
forme a Jo prevenido en el dltimo parrato del articulo 57, al valor
que los bienes tuviescn al verificarse la adquisicién onerosa de la
nuda propiedad y girandose la liquidacién con sujecién a la tarifa
vigente en ese momento. Xl adquirente de la nuda propiedad ten-
dra derecho a descontar del precio el importe del impuesto que por
extincidn del usufructo deba satisfacer ¢l nudo propietario y aquéi
serd responsuble de su pago para con la Hacienda.»

«13) 'Cuando el usufructuario o el nudo propietario, o ambos,
¢najenasen. por titulo oneroso sus respectivos derechos a favor d»
tercero, éste satisfard el impueto como adquisicién onerosa, segtin
la naturaleza de los bienes, con arreglo al valor que ¢l derecho o
ios derechos transmitidos tuviesen en ei momento de verificarse ia
transmisién. IEn el caso de enajenacién del usufructo, el nudo pro-
pietario no vendrd obligado al pago por tal concepto hasta que
tenga lugar la extincion del deredho del usufructuario que lo hubiese
cnajenado, y en el de enajenacién de :a nuda propiedad habrd de
satisfacerlo el nudo propietario, sirviendo de base de liquidacion el
tanto por ciento dek valor de los bienes correspondicnte al valor del
usufructo al tiempo de su constitucion, aplicado, conforme al dlu-
mo parrafo del articulo 57, al valor que Jos bienes tuviesen en e!
momento de verificarse la enajenacién de la nuda propiedad. El
adquirente de ésta tendra derecho a descontar del precio el importe
del impuesto que por extincién del usufructo deba satisfacer el nudo
propietario y aquél serd responsable de su pago para con la Ha-
cienda.n

«14) Cuando ¢l derecho de nuda propiedad, va se hubiese ad-
quirido por herencia o a titulo oneroso, se transmita a titulo lucra-
tivo, el adquirente, sin perjuicio de satisfacer el impuesto por tai
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concepto ¥ con arreglo al valor que en tal momento tuviese ese
derecho, deducido del valor total de los bienes ¢| tanto por ciento
correspondiente al del usufructo, vendra obligado, cuando tenga lu-
gar la extincidn de &ste, a sat
hubiera de haber satisfecho.»

De esos preceptos se deduce que en la liquidacién de los dere-
chos que nos ocupan hay quec tener en cuenta varios elementos:
1.%, titulo constitutivo; 2.°, grado de parentesco en los usufructos
constituidos por titulo lucrativo; 3.°, tarifa aplicable; 4.°, valor
total de los bienes objeto del usufructo, y 5.°, tanto por ciento que
ha de aplicarsc a ese valor total para hallar el valor del usufructo

y, por diferencia con cl wtal de los bienes, ¢l de la nuda propiedad.

ey

r por limpuesio io que su causante

TITULO CONSTITUTIVO

El apartado 10 del articulo 66 contiene un precepto general para
regular la extincién dec los usufructos constituidos por testamento
y por ministerio de la Ley.

A continuacién, los apartados 11 y 12, casuisticamente, olvidan-
dose, al parecer, del titulo constitutivo y aludiendo solo al adqui-
sitivo, desarrollan el precepto que contiene el apartado 10, cuando
el usufructuario enajena su derecho por titulo oneroso al nudo pro-
pictario o éste realiza la enajenacidén en iguales circunstancias a
favor de aquél, recalcando que se trata de usufructuarios y nudos
propictarios que lo sean por titulo de herencia.

Después, el apartado 13 se siente menos casuistico y no alude
al titulo constitutivo ni al adquisitivo de los derechos de los usu-
fructuarios o nudo propietarios cuando Jos enajenan por titulo onxz-
roso a favor de un tercero.

Y, por ultimo, en ¢l apartado 14, con referencia a la nuda pro-
piedad considera indiferente el titulo por ¢l que se ha adquirido,
para que el adquirente, a titulo lucrativo, tribule por esa adquisicién
y, ademés, por la extincion del usufructo. .

Posiblemente, con pocos retoques, si del apartado 10 se hubic-
ran suprimido las palabras: «constituidos por testamento o por mi-
nisterio de la Ley», se hubiera logrado un precepto para liquidar
la extincion de todos los usufructos, incluso de los constituidos por
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titulo oncroso, todo sin perjuicio de que, dada la clasificacion de
los usufruclos en voluntarios y legales (1), scria discutible st ¢s o
nu qfortunada la expresién qug emplea cse parrafo 10 al hab ar d:
ios usuf1 uctos «constituidos por ministerio de la Leyn, porque po-
driamos Hegar a discutir, entre otras cosas, si es o no liquidable «!
usufructo que al padre o a la madre reconoce el articylo 160-del
Cédigo civil, sobre los bienes dé los hijos somelidos a su patria
potestad (2). , S '

Lo mdudablp es.que ese parrafo 10 obhgq a que los usufructcs
constxtu'ldos por sucesiones testamentarias o abintestato, al extin-
gLurse fributen’ también por las tarifas .de las herencias, e¢s decir,
por las’ tcmfas que tributaron cuando se Constltuvexon

Claro estd que el usufructo que nace por una donacién inter
vivos no se constituye ni por testamento ni por ministerio de la
Ley, pero, sin embargo, encaja dentro del cuuadro que sefala el
parrafo 10, porque el ariiculo 29 del Reglamento del Impuesto,
tanto a las donaciones inter vivos como a las mortis causa, las llama
a tributar como si fueran herencias:

"Ahora’ bien ; parecc lo l6gico que el usufructo que se hat cons-
tituido por herencia, al extinguirse, tribute también por las escalas
de las herencias. Por él ‘contrario, el usufructo constituido por un
titulo oneroso, en su extincién, debe tributar por los tipos aplica-
bles a ese titulo, segin la naturaleza de los bienes.

~1Es decir, que cualquiera que sea el titulo de adquisicidn, la nor-
ma para liquidar la extincién del usufructo’la debe dar el tituig

constitutivo, o sca el que dividié el dominio. Tl titulo de adquisi-
cion y el de constitucion puede ser el niismo, pcro puede ocurrir
que no lo sea.

A instituye heredero en'la nuda propiedad de una casa a By en
<l usufructo a C.IEn este caso se ha constiluido el usufructo por un
titulo heredmmo y B adqmno su nuda propiedad por el mismo
titulo. :

CA instituye heredero ¢én la nuda propiedad de una casa a By
en el usufructo a C, pero B vendié su-nuda propiedad a D. Es un
CJemplo que demuestm que se ‘ha constituido el ‘usufructo por un

(1) Articulo 468 del' Cédigo.civil .
- {2) _En el articulo:3.¢-de .la ley del Impuesto de Derechos Reales.noiestd’ esa
exencién.. : - .

. - ) . '
P . . - - -
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titulo heredltano pero que se adquirié -la nuda propiedad por un
titulo Oneroso. , .

En los casos e\pucstos la extincion del usufructo debe tnbutdr
por las escalas de las herencias, .

En cambio,.si A vende la nuda propiedad a B y el usufructo se
lo vende también a C, al extinguirse el usufructo debe tributar por
los tipos aplicables al titulo oneroso, aunque B no sea ¢l titular
de la nuda propledad en el momento de la extincién, por. haberlos

transmitido por herencia a un tercero (). ' : TN

Decfamos que parece que lo expuesto es lo 16gico -y anadlmos.

ahora que parece también que el Reglamento actual asi lo conside-

ra, pues en ¢l parrafo 14 del articulo 66, con referencia a la extin-
cién del usufructo, ordena que el actual titular de la nuda propie-
dad pague «lo que su causante hubiera de haber satisfechon. Y es

trrral ~a con Al i dmnn Aceioo
v

vs n A maranda Allia P o
B R no yupuu uuusux:\. Q \1le iy T Lausa UC UUU a l_}abal

mas que su causante hubiera pagado, haciéndole, sin motivo fiscal
justificado, de peor condicién (2). ’ _

Volvamos a los eJcmplos A vende el usufructo de’ Lma casa a
B y la nuda propiedad a C. Este fallece y adquiere esa nuda pro-
piedad por herencia su hijo ID quicn sc la vende a B.

El nudo propietario que vendée adquirié su derecho por herenuu
v, segun la letra del parrafo 12, ademés de la transmisién onerosa,
surge el concepto llquxdable de extincién del usufructo que en su
constitucion Ppago por titulo oneroso, pero que en su extincion va
a tributar por las escalas de las herencias. No parece justo.

Obsérvese que en el parrafo 13, con referencia a la ¢najenacién
por titulo oneroso a un tercero, callando el titulo de adquxsxcmn
da normas para sefialar las bases por ias que debe tributar la
extincion del usufructo, pero no dice que tributard con arreglo al
grado de parentesco con el causante de quien procedan los bienes
se limita sélo a determinar c6mo han de valorarse los bienes v el
usufructo pero que calla también los txpos que deben aplicarse para
tributar, sin duda porque sobreentiende que dependen dei uu.m
constitutivo.

(1) -Los sefiores-Belda y Areal, en su «Manual practico del 1mpuesto de Derechos
Realesy, opman que en este caso debe 11qu1darse por herencia.

(2) En él Reglamento de 1927 se aludia el titulo constitutivo, al aludir también 2
la persona en cuyo poder se dividi6 el dominio. . - -




592 El, USUFRUCTO Y LA NUDA PROPIEDAD, ETC.

Por ultimo, en el pérrafo 14, con referencia sélo a la nuda pro-
piedad, se plantea el mismo caso que en el parrafo 13, con !a
diferencia de que la enajenacion sea a fitulo lucrativo. Y bien cla-
ramente dice que el adquirente debe pagar por la extincién dei
usufructo lo que su causante hubiera de haber satisfecho.

Realmente la redaccién de los parrafos 11 y 12 es poco afortu-
nada, y para salvar esas contradicciones hay que entender que «!
nudo propietario y el usufructuario a que esos parrafos aluden son
los primeros titulares de los derechos de usufructo y nuda propic-
dad en virtud del titulo que disgregé el dominio.

Indudablemente, la extincién del usufructo, aunque la provoque
su transmisién o la de Ja nuda propiedad, supone un concepto ligui-
dable distinto del concepto de transmisién. IX indudablemente tam-
bién, ambos conceptos se <dibujan claramente, aunque el titulo cons-
titutivo del usufructo sea oneroso o lucrativo.

En el caso de que, previa una enajenacion, se provoque la ex-
tincién del derecho de usufructo que sefiala el nimero 3.° del articu-
lo 513 del Cédigo civil, es decir, en ¢l caso en que se reunan c!
usufructo y la nuda propiedad en una sola persona como consecuen-
cia de una enajenacidon de esos derechos. ¢ Procede liquidar siem-
pré, cualquiera que sea el titulo constitutivo del usufructo, el con-
cepto de transmisién y ademds el de extincién del usufructo ?

Con alguna salvedad nos anticipamos a contestar afirmativa-
mente. Conviene distinguir el titulo de adquisicién y la naturaleza
de los bienes sobre los que recae el usufructo.

Si repasamos ¢l articulo 66, no encontramos regulados los cascs
en que la nuda propiedad o el usufructo constituidos por titulo one-
roso se¢ transmitan también por el mismo titulo al usufructuario o
nudo propietario, respectivamente, y, sin embargo, en cuanto a los
bienes inmuebles, la transmisién de cualquiera de los dos derechos
v la extincién del usufructo son actos distintos y ambos liquidables,
porque, aunque no sc¢ deduzca del articulo 66, nos lo habia adver-
tido antes el primer péarrafo del articulo 12 del Reglamento al citar
como sujetos al impuesto «la transmisién o extincién» por contrato
de los derechos reales sobre bienes inmuebles u-otros derechos reales.
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La particula o no debe dar lugar a duda, porque el precepto d=
ese parrafo debiera ser un reflejo del nidmero 2.° del articulo 2.
de la Ley, que dice, con relacién a bienes inmuebles, «transmisién
¥ extincién», y con esa misma particula disyuntiva la recoge el
nimero 24 de la tarifa. Por lo tanto, hay que liquidar por el con-
cepto de transmision y por el de extincién del usufructo que aque-
lla transmisién provoca, puesto que ambos conceptos se pueden dar
separadamente (1).

Cierto -que, salvo la pérdida total de la cosa usufructuada, toda
extincién de usufructo lleva consigo una transmisién de derechos,
pero el caso que nosotros estudiamos es ¢l caso contrario ; ¢s, Tepe-
timos, €l de la transmisién que provoca la extincién. IEl cumpl:-
micnto del plazo en el usufructo temyporal, la muerte del usufructun-
rio, la pérdida total de la cosa, etc., son modos naturales de extin-

guirse €l usulrudlo, exigendias de su naiuraicza juridica, pero no
provoca su extincién una enajenacion previa.

Ahora bien ; asi como en tratdndcse de bienes inmuebles ¢l pa-
rrafo 1.° del articulo 12 del Reglamento no deja lugar a dudas,
ni en la Ley ni en el Reglamento encontramos precepto terminante
que obliga a tributar por ¢l impuesto de derechos reales a la ex-
tincidn del usufructo de bienes muebles constituidos por titulo
Oneroso.

El ntmero 7.¢ del articulo 2.° de la Ley incluye como acto sujcto
al impuesto las traslaciones de dominio de bienes muebles, v con
la palabra «transmisién» €s recogido el precepto en el articulo 24

del Reglamento. La transmisidn desde luego es un acto liquidable,

pero ¢ en dénde estd la disposicién que sujeta al pago del impuesto
la extincion de los derechos reuales sobre bienes muebles? (2).

(1) Se puede reforzar la argumentacién teniendo en cuenta que el precepto del
numero 2.0 del articulo 20 de la ley tiene su antecedente primitivo en la ley de Pre-
supuestos de 26 de diciembre de 1872, que literalmente dice asi: ¢La constitucién.
reconocimiento, modificacién o extincién de los derechos reales, :mpuesto sobre bienes
inmuebles, satisfardn por regla general el 3 por 100.» Si1 ahora se duda sobre la
stransmisién o extinciény, entonces se dudaria sobre la «modificacién o extincidénn.

(2) Si el legislador ha meditado sobre los conceptos sujetos a tributacién y las
palabras para ello empleadas, seguramente en esa meditacién ha gozado de privilegio
todo 10 referente a bienes muebles. Hay que recordar el revuelo que levantd la ley
de 25 de septiembre de 1892, cuando gravé con el juno por mil! las transmisiones de
éfectos publicos en que intervinieran agentes de comercio, precepto que no llego a
aplicarse, Y ahi esta l1a exencidbn que seitala el nimero 7.0 del articulo 3o de la vi-
gente ley y la desigualdad mortificante que toda la legislacién del impuesto de De-
rechos Reales respira al distinguir entre bienes muebles e inmuebles.
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L1 parrato 11 del articulo 66 del anterior Reglamento, de 1927,
entre otras cosas, decia: «La extincién del derecho de usufructo,
aunque tenga lugar por muerte del usufructuario, devengard el im-
puesto segun la nalwralesa de los bienes.. ) _

Ese precepto no lo contiene el actual Redlamcnto OUIIa con
vista del parrafo 13 del articulo 66 del Reglamento citado pudiera
argumentarse que estd sujeta al impuesto la extincién del usufruc-
to de bienes muebles constituidos por titulo oneroso, porque ese pa-
rrafo, con referencia a la enajenacién a titulo oneroso a favor de un
tercero, llama a tributar siempre por los dos conceptos de enaje-
nacién y extincién, sin distinguir para este tltimo ni el titulo cons-
titutivo del usufructo ni la naturaleza de los bienes. Y clarg esti
que si un tercero estd obligado a pagar por la extincién, también
debe de estarlo aquel de quien trae causa. ‘

Sin embargo, el caso es dudoso, entre otras razones porque ni
cl articulo 66 ni ningtn otro del Reglamento estdan llamados a su-
jetar al pago del impuesto, actos que escapan del precepto de la
Ley.

Si seguimos repasando el articulo 66, tampoco encontramos cémo
liquidar un usufructo constituido por titulo oneroso o lucrativo,, que,
por este mismo titulo lucrativo se transmite a favor del.n‘-_fxd_o pro-
pietario o de un tercero. .-

Puede darse el caso de una donacién que en vida haga el usu-
fructuario vitalicio o temporal a favor del nudo propietario, o que
¢ste adquiere por herencia un usufructo temporal. ‘ .

Del parrafo 1.° del articulo 12, articulos 29, 31, y pa’trr_ifo 10 del
articulo 60, todos del Reglamento, se deduce que en esos casos pro-
cede liquidar por la enajenacién de acuerdo con el titulo que se
verifique v, ademas, por la extincién del usufructo segln el titulo
constitutivo. Es decir, la misma regla que sefiala el parrafo 14 del
articulo 66 para la nuda propiedad. .

Salvando las dudas que dejamos expuestas,. queremos llegar a las
siguientes conclusiones, quiza excesivamente fiscales, pero que pa-
recen.deducirse del Reglamento: . ' '
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USUFRUCTO CONSTITU[DO POR TITULO ONERQSO O POR HERENCIA

A) Cuando se enajena por titulo oneroso al nudo propietario.——
Procede liquidar por los conceptos de enajenaciéon y extincidn..(Pa-
rrafo 1.° del articulo 12, st el titulo constitutivo del uéufrucip es
oneroso, y parrafo 11 del articulo 66 si lo es por herencia.)

Quiz4 sea abusivo, pero realmente ¢l Reglamento los lfama a
tributar wpor ese doble concepto, y juridicamente no cabe la menor
duda que llega la extincién del usufructo, sea temporal o vitalicio,
sin que se provoque la enajenacion por titulo oneroso.

Y claro estd que si el usufructo constituido por herencia, al en-
ajenarse por titulo oneroso al nudo propietario debe_ tributar por
el doble concepto, por idéntica razén debe tributar también por ese
doble concepte el constituide nor compra, morque no hay razdn
para hacer de mejor condicién al titulo oneroso que al lucrativo.

B) Cuando se enajena por titulo oneroso a un tercero.—Procede
iiquidar soélo por la enajenacién, no estando el nudo propiétario
obligado a pagar por la extincién del usufructo hasta que realmente
se extinga. (Parrafo 13 del articulo 66, cualquiera que sca el titulo
constitutivo del usufructo.) ' ’

El caso es claro; no ha variado nada mds que la persona bene-
ficiaria del usufructo, sea éste temporal o vitalicio. '

C) Cuando se extinga por cualquiera de los medios que seiiala
el articulo 513 del Cddigo civil, a excepcion de la pérdida tolal de
la cosa, sin que la extincion lleve aparejada una enajenacidn.—S6'o
procede la liquidacién por extincién. (Péarrafo 1.° del articulo 12, si
el titulo constitutive ¢s oncroso, y parrafc 1o del articulo 66 si o
¢s hereditario.)

Sefialamos la excepcion de la pérdida total de la cosa, porque
indudablemente, si con ello se ha extinguido el usufructo, también
sc ha extinguido el derecho de nuda propiedad.

D) Cuando se enujena por itiulo lucralivo a fuvor deél nudo
propietario—Procede la liquidacién por enajenacién y extincion.
(Articulos 29, 31, y parrafo 1.° del 12, si el titulo constitutivo def
usufructo es oneroso, y parrafo 10 del articulo 66 si 1o es hereditario.)

Ya dijimos que el usufructo temporal puede heredarse, y el vita-
licio donarse e incluso también heredarse. Por ejemplo: A, titular
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de un derecho de usufructo vitalicio, lo vende a B, quien muere an-
tes que A y lo hereda C, '

E) Cuando se enajena por titulo lucrativo a favor de wn tercero.
Procede liquidar la enajenacion. (Articulos 29 y 31, cualquiera que
sea el titulo constitutivo.) Cuando el usufructo se extinga por muer-
te del usufructuario, si es vitalicio, opor transcurso del plazo, si es
temporal, procederd liquidar la extincién.

NUDA PROPIEDAD CONSTITU[DA POR TITULO ONEROSO O POR HERENCIA

A) Cuando sc¢ cnajena por litulo oneroso al usufructuario.——
Procede liquidar por la enajenacion y la extincion del usufructo.
(Parrafo 1.° del articulo 12, si el titulo constituido ¢s oneroso, v pa-
rrafo 12 del articulo 66, si es por herencia.)

También es abusivo, pero insistimos en lo dicho al tratar dei
mismo caso en la enajenacién del usufructo.

B) Cuando sc enajena por titulo oneroso a un tercero—Procede
liquidar por enajenacién y por extincion del usufructo. (Parrafo 13
del articulo 606, cualquiera que sca cl titulo de constitucidn.)

iZn realidad, el caso de extincién juridicamente no se da. El ter-
cero no hace mds que subrogarse en los derechos del nudo propic-
tario que transmite, pero el derecho de usufructo y, por lo tanto,
¢l de nuda propiedad siguen vivos. s mas: entendemos que ese
precepto literal del Reglamento estd en abierta oposicion con la Ley.

Por otro lado, hace de peor condicidn la enajenacion de la nuda
propiedad por titulo oneroso que la enajenacién por Litulo lucrativo,
porque el parrafo 14 del articulo 66, cuando por titulo lucrativo se
transmite la nuda propiedad, sélo exige el impuesto por la extincion
cuando realmente llega.

¢ Quiso decir ¢l Reglamento que «uando el usufructuario y ¢l
nudo propietario enajenen sus respeclivos derechos a favor de un
tercero es cuando procede las exacciones por transmisién y extin-
cién ? (1). Pues hay que reconocer que en los usufructos constitui-
dos por herencia ya lo habia dicho ¢en el parrafo 10 de ese mismo
articulo 66, y que en los constituidos por titulo oneroso también 1o
habfa dicho en el parrafo 1.° del articulo 12.

(1) Asf opina el Sr. Rodriguez Villamil, en su obra «Legislacién del impusesto de
Derechos Reales y sobre transmisién de bienes».
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C) Cuando se enajena por titulo lucrativo al usufructuario.—
Procede liquidar por los dos conceptos de enajenacién de la nuda
propiedad y extincidn del usufructo. (Parrafo 14 del articulo 66,
cuatquiera que sea el titulo de constitucidn.)

D) Cuando se enajena por titulo lucrativo a un tercero.—Pro-
cede liquidar sélo por la enajenacién, y procederd por extincién
del usufructo cuando realmente se extinga. (Parrafo 14 del articulo
60, cualquiera que sea el titulo constitutivo.)

FEDERICO Bas.
Registrador de la Propiedad.
Abogado del 1. C. de Coérdoba.




Jurisprudencia de la Direccién general
de los Registros y del Notariado

REGISTRO MERCANTIL. EN LA FASE INTERMEDIA ENTRE LA CONSIITU-
CION DE UNA SOCIEDAD ANONIMA Y SU INSCRIPCION, PUEDEN CUM-~
PLIR LOS FUNDADORES LAS FORMALIDADES NECESARIAS PARA OBTE-
NER LA ULTIMA Y ENTRE ELLAS LOGRAR LA AUTORIZACION DEL M1-
NISTERIO DE HACIENDA CUANDO SEA NECESARIA, DE CONFORMIDAD
CON LAS LEYES DE Q DE SEPTIEMBRE Y 10 DE NOVIEMBRE DE 1942
PARA LA CONSTITUCION DEFINITIVA DE LA COMPARIA, SI CON ANTICI-
PACION NO LA HUBIESEN OBTENIDO LOS PROMOTORES. COMO CONSE-
CUENCIA, NO HAY INCONVENIENTE EN ADMITIR QUE LA EXPRESADA
AUTORIZACION SEA SOLICITADA Y OBTENIDA CON POSTERIORIDAD AL
OTORGAMIENTO DE LA ESCRITURA DE CONSTITUCION, EN DONDI: APA-
RECEN CON TODA CLARIDAD LAS APORTACIONES Y ANTECEDENTES, 1
EL'REGISTRADOR NO DEBE REPUTAR DEFECTO INSUBSANABLE O FALTA
DE FORMALIDAD EN EL DOCUMENTO NOTARIAL EL INCUMPLIMIENTO
DEL REQUISITO EN CUESTION, NI MUCHO MENOS PREJUZGAR, SEGUN
EL MISMO RECONOCE, LA FUTURA DECISION DEL MINISTERIO COM-
PETENTE.

Resolucidn de 3 de junio de 1944, «B. O.»de 12 de julio.

Por el Notario de Tarrasa, D. José Solis de Ecenarro, se auto-
rizd una escritura—el 27 de enero de 1943—por la que dos sefiores,
en nombre propio, y otro como representante legal de cuatro hijas
menores, constituyeron una Sociedad Anénima denominada «Hila-
turas de Lana, S. A.», con domicilio en dicha ciudad, al objeto d~
dedicarse a la fabricacién de hilados y elaboracién de lanas. Se fijé
el capital en un millén de pesetas, representado por doscientas accio-
nes al portador, de cinco mil pesetas cada una, cuyo capital quedd
suscrito y desembolsado en la siguiente forma : uno de ellos suscri-
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bid 32 acciones en efectivo ; otro—cen la representacion que ostenta-
ba de sus menores hijos—, otras 32 acciones también en efectivo, o
sean 8§ para cada uno de aquéllos, v el otro promotor social las 136
restantes, éuyo importe de 680.000 peseias abond on in ;proporci'én
de 126.113,04 pesetas efectivas y el resto lo_aporté en muebles, uti-
llaje, materias primas fabricadas, créditos personales, maquinaria v
derecho a los cupos de materias primas que tenia asignados.

Presentada la escritura en ¢l Registro Mercantil de Barcelona
fué denegada su inscripcidn, por cuanto siendo bésica de la Sociedad
que se constituve la aportacién de maquinaria, primeras materias y
cupos correspondientes que realiza uno de los socios que constituyéen
una empresa distinta o negocio explotade con anterioridad es re-
quisito previo a la autorizacién de dicha escritura la autorizacién del
Ministerio de Hacienda, conforme a lo dispuesto en el art. 2.° de¢ 12
Ley de ia Jefatura del IEstado de 10 de noviembre de 1942, en rcla-
cién con el 3.° de la Ley de la misma Jetatura de 19 de septicmhre
de dicho aiio.

Interpuesto recurso por el Notario autorizante, la Dircccién ha
acordado que para que la escritura produzca plenos efectos y pueda
ser inscrita, es necesario que se acompaiie la autorizacién correspon-
diente del Ministerio de Hacienda, por las razones que aparecen c.
la ribrica y toda vez que existen motivos racionales y evidentes para
estimar fundada la exigencia del Registrador, si bien este funciona-
rio carece de los elementos indispensables para determinar los limi-
tes precisos de la aportacién y reserva realizadas por el socio cuya
aportacién a mas de en efectivo, fué en materias primas y cupos
correspondsentes. '

‘Presentada la escritura en el Registro Mercanti] de Barcelona

fué calificada por la siguiente nota: «No admitida la inscripcion
del precedente documento, por cuanto ciendo bésico de la Sociedarl
que se constituye la aportaciéon d€ maquinaria, primeras materias
y cupos correspondientes que realiza uno de los socios que consti~
tuyen una empresa distinta o negocio explotado con anterioridad,
es requisito previo a la autorizacién de esta escritura la autoriza-
cién del Ministerio de ‘Hacienda, conforme a lo dispuesto en «i
arficulo segundo de Ja Ley de la Jefatura del ‘Estado de.1o'de no-
viembré de 1942, ¢n felacién con el tercero de ]a Iey de la misma
Jefatura de 19 de septiembre de dicho afio.»
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Resultando que ¢l Notario autlorizante de la escritura solicitd
reforma de la calificacién anterior y, caso de desestimarse, que se
tuviera por interpuesto ¢l recurso gubernativo y se declarase que
el documento esta extendido con arreglo a las prescripciones y for-
malidades legales v es inscribible en el Registro Mercantil, fundan-
dose en que la aportacién de maquinaria, primeras materias y cupos
hecha por D. J. S. B. era licita, porque es principio de la legisla-
cidén espanola la libertad de asociacion, sélo limitada por las Leyes
de 19 de septiembre y 10 de noviembre de 1942, cuyos preceptos,
como todos los de caracter restrictivo o de excepcidn, se han de in-
terpretar literalmente sin ampliar su alcance y, por tanto, sélo en
¢l caso de que hubiese absorcién de empresa o incorporaciéon de ne-
gocio explotado con anterioridad se incurriria en la prohibicion
legal ; que para que existiera la absorcién serfa preciso que ¢l sc-
nor S. B. hubiese aportado toda su industria, pues absorcién signi-
fica consumir enteramente, v este sefior no cesé en el ejercicio d-
la industria, porque constituida }a Sociedad, siguié desarrellandola
v tributando por e¢lla; que no existia tampoco la incorporacién d:
negocios, pucs el formado no lo integraban la totalidad de los bie-
nes quq constituian el activo de su titular, sino que comprende ade-
mas su pasivo y otros elementos, como clientela, crédito, buen nom-
bre, etc. ; que ¢l Sr. S. B. aporté a la Sociedad bienes que formaban
narte de su negocio y, siendo un industrial que particularmente ejer-
cla, su patrimonio ¢staba afecto a las responsabilidades mercantiles
del trafico, pero si su aportacion se hubiese hecho en efectivo tam-
bién el Registrador hubiese podido denegar la inscripcién por esti-
mar que su numerario era parte del negocio ; que los créditos activos
y las obligaciones del pasivo no dejaron de ser de su exclusiva pro-
piedad e incumbencia, porque el negocio continud siendo suyo y n2
se incorporo a la Sociedad y que, en consecuencia, procedia decla-
rar bien extendida la escritura autorizada ¢ inscribible ;

Resultando que el Registrador Mercantil mantuvo su nota y
remitid el recurso a este Centro dircctivo, fundando el acuerdo de-
negatorio de la reforma solicitada en : que por los conceptos o signi-
ficados alegados de la palabra absorcién e incorporacidn, con rela-
cién a las empresas, no podrian aplicarse nunca las leyes en qu:
s¢ funda la nota, porque bastaria que cualquier industrial o comer-
ciante sc reservara en las aportaciones que verificase a otra [Entidad
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distinta una infima parte de su activo o de su pasivo para burlar
las prohibiciones de tales medios; que al Registrador le es impo-
sible conocer cuél es el volumen de los negocios élue dcsarrolla c!
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v los que le quedaron después de efcctuada la a-pormcion ; que por

constituir su objeto social, segun el articulo segundo de sus Esta-*

tutos, son bdsicos en la Sociedad para su desarrollo y funciona-
mmiento los elementos aportados jpor el Sr. S. B., constitutivos ea
todo o en parte, exiremo este Ultimo no probado, de un negocio
que venia explotandose con anterioridad como reconoce el Notario
recurrente ; que segun la Exposiciéon de Motivos de la Ley de 10
de noviembre de 1942, la finalidad legislativa se incumpliria clu-
diendo la disposicion por la creacion de empresas filiales, operacio-
nes de concentracién o absorcion, impliquen o no la constitucién de
nuevos entes juridicos; que también han de regularse las repercu-
siones tributarias derivadas de combinaciones financieras que per-
mitan la existencia de Entidades juridicamente distintas, pero que
constituyen una unidad econdmica, como sucede en los casos de
Empresas mediante la posesion de acciones o participaciones en el
capital de otras, como seria el caso del Sr. S. B., o que por otros
procedimientos equivalentes sirvieran para ejercer el control de
otras Empresas, pues la regulacién seria incompleta si las leyes
no sirvieran de cooperacion a la politica defensiva de la moneda n’
frenasen la inflacién en orden a la aportacién de capitales y valo-
racién de activos con supervaloraciones, que pueden ser desfavo-
rables para el Fisco e interés nacional ; que la aportacién y reserva
realizada por el Sr. 5. B. no permlten al Registrador determinar
st hay 0 no lesion para los intereses cicl Tesoro, admitiendo el hecho
sin probar el fraccionamiento del negocio que se explotaba antes
con la creacién de una Sociedad Mercantil Anénima de tipo fami-
liar, y que, segun la lev, para no entorpecer la iniciativa de las em-
presas, €l Ministro de Hacienda resolvera en cada caso, previo in-
forme del Jurado de Utilidades.

Vistos las Leyes de g de septiembre v 10 de noviembre de 1942 ;
los articulos i7, 116, 117, 118, 119, 151 del Cédigo de Comercio, y
108, 119 v 122 del Reglamento del Registro Mércantil de 20 de
septiembre de 1919. :
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Considerando que la Ley de ¢g de septiembre de 1942, en su ar-
ticulo tercero, ordené que las Sociedades Anénimas con capttal
social superior a cinco millones de pesetas no podrian aumentar's
sin previa autorizacion del Ministerio de Hacienda,

Considerandq que la Ley de 10 de noviembre de 1942, en su ai-
ticulo segundo, declara que las Sociedades Anénimas y demds de
responsabilidad limitada, cualquiera que sea su capital, necesitaran
para constituirse la autorizacién prevista en la Ley de g de septiem-
bre de 1942, cuando se formen a base de la absorcién de otras em-
presas o incorporacién de negocios que vinieran explotindolo con
anterioridad.

‘Considerando que, conforme expresamente reconoce: la Expoe-
sicién de Motivos de la Ley de 10 de noviembre antes citada, ->u
finalidad quedaria incumplida si pudiera eludirse su observancia
por la creacién de filiales o por operaciones de concentracidén o ab-
sorcién de empresas impliquen o no la constitucion de nuevos entes
juridicos, y de otro lado es necesario regular las repercusiones de
combinaciones financieras -que se apoyen en la existencia de empre-
sas juridicamente distintas, pero, en ¢l tondo, constitutivas de una
entidad econdmica, y defender nuestro signo monetario ¢n ¢l mo-
mento de realizar la aportacién de capitales o de valorar el activo
de establecimientos comerciales o Sociedades mercantiles.

Considerando que del examen de la escritura de constitucion de
«Hilaturas de Lana, S. A.» y de sus Estatulos, aparece que el ca-
pital social, un millén de pesctas, suscrito € integramente -desem-
bolsado, lo fué en su mayor parte mediante la suscripcién de 136
acciones de¢ 5.000 pesetas cada una, cuyo importe total de 680.000
pesetas satisfizo D. J. S. B. mediante la entrega en efectivo de
126.013 y el resto con la aportacién de ‘muebles, utillaje, materias
primas fabricadas, créditos personales, maquinaria y derecho a los
cupos de materias primas asignados a la misma, de lo que resulta
que existen motivos racionales y evidentes para estimar fundada
la exigencia del Registrador, si bicn este funcionario carece de los
elementos indispensables para determinar los limites precisos de la
aportacién y reserva realizadas por el socio.

‘Considerando que la Sociedad Andnima en general necesita para
adquirir personalidad juridica que la escritura publica de constitu-
cidn sca inscrita en el Registro Mercantil y como entre ambos mo-
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mentos correrd un periodo de tiempo mas o ‘menos largo, siempre
seré posible distinguir en ¢l proceso constitutivo una fase intermedia
entre la constitucién y la inscripcién dltima, y entre ellas lograr la
autorizacién del Ministerio de ‘Hacienda cuando sea necesaria, de
conformidad con las Leyes de 9 de septiembre y 10 de noviembre
dc 1942 para la constitucién definitiva de la Compaiiia, si con anti-
cipacién no la hubiesen obtenido los promotores.

Por consecuencia, no hay inconveniente en admitit que ia autc-
rizacion expresada sea solicitada y obtenida con posterioridad al otor-
gamiento de la escritura de constitucion, en donde aparecen con toda
claridad las aportaciones y antecedentes, y el Registrador no debe
veputar defecto insubsanable o faita de formalidad en el dosumento
notarial el incumplimiento del requisito en cuestidn, ni mucho me-
ncs prejuzgar, segln el mismo reconoce, la futura decisién del Ni-
nisterio competente. )

DERECHO HEREDITADIO. PARA LA INSCRIPCION DEL MISMO EN ABS-
TRACTO, EL TI{TULO ADECUADO ES EL TESTIMONIO JUDICIAL DEL
AUTO DE DECLARACION DE HEREDEROS (CUANDO EL CAUSANTE FA-
LLECIERA ABINTF>iATO), MIENTRAS QUE CUANDO SE TRATA DE LA
INSCRIPCION DE LA TRANSFERENCIA CONCRETA DE UNA FINCA O PAR-
TICIPACION EN ELLA, ES SUFICIENTE ACOMPANAR COMO COMPLEMEN-
TARIO UN TESTIMONIO NOTARIAL DEL TESTIMONIO JUDICIAL EN
CUESTION. .

Resolucion de 7 de junio de 1944. «B. O.» de 16 de julio.

LLos antecedentes de |a presente resolucién son los mismos que
motivaron la de 15 de enero del aiio en curso, que puede verse en el
numero 191, correspondiente a abril Gltimo, de esta Revista, al que
nos remitimos.

Dando, pues, por reproducido en este lugar el referido extracto,
s6lo nos resta afiadir que remitido por la Direccién el recurso a la

A ahreca Ci ILLUIOU a i

Audiencia, el presidente de ésta confirmé la nota del Registrador ;
pero.cl Centro Directivo, revocando el auto, sienta la siguiente in-
teresantisima doctrina, cuya sutileza, brlllanlez y claridad exime de
todo.comentario.

«Considerando que para resolver el caso ptanteado en este recur-
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s0, €s necesario distingtiir la inscripcién del derecho hereditario que
puede ser solicitada con arreglo al citado articulo 71 del Reglamen-
to Hipotecario por un solo interesado, de la inscripcién de una parte
indivisa de finca como consecuencia de operaciones particionales,
ipues én el primer supuesto la cuota hereditaria es una fracciod
matematica de la masa relicta, formada por todos los bienes, dere-
chos y acciones transmisibles, y en el segundo se trata, de adjudicar
una parte «proindiviso» del inmueble como entidad fisica que tiene
abierte un folio hipotecario bajo niimero especial.

Considerando que en la escritura autorizada por el Notario dz

Guecho se solicité primeramene la inscripcién del derecho heredi-
tario en la transmisién de la «tercera parte indivisa de finca pertene-
ciente a dofia T. 1. I. a favor de sus cuatro hijos» y después, lle-
vando a efecto lo convenido, se venden once doceavos indivisos del
todo de la finca sin incluir la doceava parte indivisa correspondiente
2 una de las coherederas dofia E. J. B., que no comparece, por io
que no cabe asegurar «que la pretendida inscripcién gire alrededor
del derecho heredilario en abstracto, sino «que mas bien se refiere a
Ia atribucién de una cosa determinada cuya venta se lleva inmed:a-
ramente al Registro.
" Considerando que, no obstante la confusién puesta de relieve
por el anterior razonamiento, carece este ‘Centro, en atencién a 'a
particularidad de haberse ya extendido el asiento correspondiente,
de facultadés para calificar el documento presentado y apenas si
puede reputarlo asimilable a una escritura de operaciones particio-
nales que sirven de antecedente a la venta de las once doceavas par-
tes de un inmueble,

Considerando que, si bien para la inscripcién del derecho here-
ditario en abstracto es titulo adecuado el testimonio judicial del aut6
dé declaracion de herederos, en la formalizacién de operaciones par-
ticionales viene admitiéndose la incorporacién del mismo o de un
testimonio notarial como apéndice o anejo de la escritura funda-
mental, y esta practica, apoyada en los articulos 251 y siguientes
del Reglamento Notarial, én el caractef cértificante del documento
v ¢n las fdcilidades qué dentro de la L&y han dé& concedersé 4 los
interésados, puede sér exténdida én €l $éntidd dé permitir, comé st
anuncia en el fondo del titulo inscribible, la presentacién de n ‘e
{imonid Aotaridl dél téstimonio judicial ‘e ch&stion.»
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CANCELACION DE MENCIONES DE CENSOS PROCEDENTES DE LA GONTA-
DURIA DE HIPOTECAS, PERO CUYO CAPITAL Y PENSIONES PENDIENTES
TADOS EN ESCRITURA PART
RENCIA OTORGADA EL 3 DE JULIO DE 1886 Y HECHO CONSTAR EN
LAS RESPECTIVAS INSCRIPCIONES DE LAS FINCAS GRAVADAS FECHADAS
EN EL ANO 1888, ARRASTRANDOSE EN TAL FORMA LAS MENCIONES
EN SUCESIVOS :\5115;\7'ro§.

Resolucion de 21 de junio de 1944. «B. O de 25 de julio.

‘Habiéndose solicitado del Registrador de la Propiedad de Luce-
na la cancelacién de menciones de censos procedentes de la antigua
Contaduria que gravaban cualro fincas sitas ¢n aquel término,
acompafiindose las correspondientes certificaciones, diche funcio-
nario suspendié la pretendida operacién por existir, pendiente de
pago del impuesto en la Oficina Liquidadora a su cargo, un man-
damiento expedido por el Juzgado de primera instancia del partido,
por el que se ordenaba la cancelacidén por prescripcion de los cen-
sos resefiados en la solicitud, de conformidad a sentencia recaida.

Entablado recurso, la Jefatura del Servicio Nacional de Regs-
tros, en resolucién de 26 de abril de 1938, ordené al Registrador
‘que para calificar en lo sucesivo se abstuviera de tener en cuenta
documentos ajenos a la Oficina del fRegistro de la Propiedad.

En vista de ello, el interesado acudid nuevamente al indicado
Registro con las referidas certificaciones e instancia, ¥ a continua-
c1on de ésta se estampé la siguiente nota: «Denegada la cancela-
cion de oficio de los gravdmenes que se interesan, porque precisa-
mente -para cumplir lo acordado por ta Superioridad en su Resolu-
cion de 28 de abril de 1938, que nada decretd sobre dicho extremo, v
si sélo ordend al Registrador firmante que para calificar sélo tuviess
en cucnta los documentos presentados, es legalmente imposible, por

la exclusiva virtualidad de la instancia, liberar las fincas en la mis-
ma descritas de las cargas que las afectan, las que ﬁgurgn concie-
tamente consignadas en ¢l Registro moderno.»

Interpuesto nuevo recurso, la Direccién, confirmando el auto y
la nota del Remstrador que acertadamente adujo en su defensa
que los Derechos reales cuyas menciones se pretenden que sea:

canceladas de oficia fueron reconocidos en inscripcién exignsa prac-




606 JURISPRUDENCIA DE LA DIRECCION

ticada en el Registro moderno y, mediante las oportunas referen-
cias, en las concisas ; que de estos antecedentes aparece que al fa-
llecimiento del duque de Medinaceli se adjudicaron a su hija la
duquesa de Uceda, entre otros bienes v derechos, las cuatro fincas
de que sc trata, mediante particion protocolada, después de la apro-
bacién judicial, en la Notaria de D. José Gonzalo de las Casas,
el dia 3 de junio-de 1886; que en la inscripcién extensa consta
gue «siendo imposible por entonces aplicar a cada interesado; en
justa proporcion, la parte correspondiente de varios capitales de
censos que pesaban sobre los estados de la casa de Medinaceli—y
entre lo que estan comprendidos los de referencia—, se practicéd la
liquidacion, que dié por resultado ascender aquéllos en junto a
S.358.850 pesetas 94 cénlimos, las cuales divididas proporcionalmen-
te entre todos los interesados, tocaron a la sefiora duquesa de Uceda
636.803 pesetas 31 céntimos de capital v 17.489 pesctas 76 céntimos
" de réditos, quedando responsable esta serfiora, por su parte, vy los de-
mas por la que les es respectiva, al abono de sus réditos corres-
pondientes, interin se practicaba la definitiva liquidacién, que serd
objeto de nuevo contraton ; que las fincas a que se alude pasaron,
segun Jla siguiente inscripcién, a la duquesa de Medina de Rioseco.
«refiriéndose en cuanto a cargas a lo que consta en asientos anie-
rioresn, y que por la subsiguiente inscripcidn se inscribieron tales
fincas a favor del recurrente ; la Direccién—repetimos—, confirman-
do el auto v nota del Registrador, ha declarado :

Que los articulos 401 al 408 de la Ley Hipotecaria v 507 al 509
de su Reglamento y las Reales Ordenes de 25 de febrero de 1911
v 22 de febrero de 1919, tuvieron por directa finalidad regular la
caducidad de los asientos de dominio y otros derechos reales de las
suprimidas Contadurias, no trasladados oportunamente al Registin
moderno, asi como la caducidad de las menciones de cargas y gra-
vamenes cuva fraslacion tampoco se insté en el plazo seialado al
efecto, pero que constaban en asientos efectuados en el Registro
de la Propiedad, siempre que no hubiesen sido consignados como
subsistentes en titulos inscritos en este Registro ni hubiesen dado
lugar a una .inscripcidn especial y separada, hecha a instancia de
parte,.ni hubiesen sido objeto de alguna transmision inscrita, pors
virtud de actos «inter vivos o mortis causan,- posteriores a 31 dv
diciembre de 1862. Coe -- C
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Que segiin la doctrina de este Centro directivo, concordante con
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, ambas dirigidas a regu-
larizar la extincién de menciones dimanantes exclusivamente del
Registro antiguo (que los Registradores debian extender en cum-
plimiento de la legislacion anterior a la reforma del afio 1909), la
caducidad de las referidas menciones es improcedente cuando las
cargas o gravamenes han sido objeto de reconocimiento formal
por el titular perjudicado; y, por tal motivo, en la Resolucién-de
24 de marzo de 1919, s¢ declard que no era aplicable la caducidad
establecida en el citado articulo 401 a las menciones de unas cargas
que figuraban en el Registro de la Propiedad y cuyo valor habia
sido rebajado el hacer el Secretario judicial la liquidacién corres-
pondiente en un procedimicnto de apremio, porque tal deduccién
en el precio de 1os inmuebles afectos al gravamen, aunque en prin-
cipio no se repute titulo suficiente para la inscripcién de la carga
en (Registro basta para provocar una mencién amparada por el ar-
ticulo 29 de la Ley Hipotecaria.

Y que cn la escritura particicnal de herencia otorgada el 3 de
julio de 1886 ante el Notario D. José Gonzalo de las Casas, los
tirulares perjudicados por los mencionados censos computaron el
capital de éstos v las pensiones pendientes entonces de pago, al
inventariar ¢l caudal relicto del cual formaban parte fincas grava-
das con tales censos, asi como el concretar los cupos o hijuelas,
obligdndose cada heredero a abonar la parte proporcional de re-
ditos censales correspondientes a las fincas que le fueron adjud:-
cadas, la cual ascendid, en cuanto a la coheredera de quien las ad-
quirié la persona que Jas vendié al recurrente, a la suma de
17.489,76 pesetas, todo o cual se detalla en las respectivas ins-
cripciones de herencia fechadas el afio 1888, arrastrandose las men-
ciones en los sucesivos asientos; y que si bien degpués, segun se
indica en la primera nota, se siguié pleito sobre prescripcidén de
los repetidos censos, en el cual recayé ejecutoria accediendo a la
demanda, no pueden ser tenidos en cuenta ni el pleito ni la ejecu-
toria, al decidir este recurso por no haber sido objeto de la califi-
cacion discutida.

G. C4iAnovas CouTiIiRO,
Registrador de la Propiedad.

[y




Jurisprudencia del Tribunal Supremo

v del Tribunal F.special

SENTENCIA DE 16 DE MARZO DE 1044. —Cu1711>etcrzua v acumylacion
objetiva.

El uso de la facultad que ¢l art, 153 de la Ley de {Enjuicimiento
Civil concede al actor para acumular €n su demanda cuantas ac-
ciones le asistan contra el demandado, siempre que no sean incom-
patibles entre si, ha de trascender a la competencia con indudable
influjo en la aplicacién de las reglas determinantes de la mismay,

porque es facil advertir la posibilidad de que una sola de éstas nc
sea rectora de todas aquéllas para el efecto indicado; y en contem-
placién de tal evento, que adquiere rcalidad procesal frecuente, tiene
la jurisprudencia de csta Sala fijadas en numerosas sentencias nor-
mas decisorias conforme a las cuales el conocimiento de las deman-
das formuladas con la expresada acumulacién objetiva ha de atri-
buirse al Juez o Tribunal competente para el de la accion bésica de
las demés, y si no se diera este supuesto, al que deba conocer de
la que se repute principal en razén de su relativa importancia, o, en
iltimo término, al que sea competente para el mayor ntiimero de ellas.

SENTENCIA DE 18 DE MARZO DE 1944.—l.esion cnorme y desvalori-
sacion.

Desde el punto de vista de las normas aplicables no es dudoso.
atendida la incorporacién al derecho cataldn de las leyes segunda v
octava, tit. NLIV, libro 1V, del ‘Cédigo Justiniano, que es operan-
re, segun él, la lesién wltra-dimidium, designada en el antiguo Prin-
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cipado con el expresivo nombre de engany de milges, 10 que en
num‘érosos ~150s, anteriores y posteriores a la publicacion del Cé-
Gigo comun, tiene declarado la jurisprudencia de este Tribunal;
pero no es discuiible iampoco, porque asi resulia del exio mismac
E:AIe la ley octava, al que se ha referido la propia jurisprudencia, re-
cogiendo una orientacién que es undnime en los tratadistas anti-
guos y modernos, que para determinar la lesién en el jprecio precisa
estar al momento cn que se hn7o la venta—mnisi minus dinudis jus-
tfm)lzo quod fuergt tempore venditionis datum est—; y siendo asi,
y no impugnada la tasacidon que se hiciera con el exclusivo fin de
fijar ese hecho trascendental, con referencia al tiempo y ocasidén en
que la enajenacion tuvo lugar, y no gn momento anterior ¢ poste-
rior, es obvio que por obra exclusiva de la norma legal aplicable
no ¢s dado proceder de otro modo qilp como la sentencia lo hizo,
precisamente para no confundir, como se sehala en el primer mo-
tivo del recurso, la especifica accién rescisoria que se hizo valer en
la demanda y las consecuencias de la accidn revisoria de 7 de di-
ciembre de 1939.

SENTENCIA DE 21 DE MARZO DE 1944.—Acaldn declarativa; incon-
grueacia; legitimacion de coherederos.

En el caso actual, de la misma sentencia de instancia resulia
que D.* Eva H.. que vio desconocido v negado el derecho de pro-
piedad de que se cree asistida sobre determinados valores maobilia-
ring depositados judicialmente por el presidente del Comité de Ca-
jas de Seguridad expoliadas del Banco Central, ejercita una accion
de mera declaracién de ese supuesto derecho contra D.* Aurora .,
para acallar a ésta, que lo habia desconocido, al oponerse a que
dicho Comité entregase esos valores a la demandapte; y de otra
parte la misma D).* Aurora oponiendo a la demandada que estos
bienes fueron propios “de su difunto marido, D. Emilio G., y que
actualmente corresponden a su herencia, en la que ella es una de
las mteresadas, solicita la absolucién de la demapda y la declara-
cion de que los tan repetldos valores pertengcen a la e\presada he-
rencia; y en estos términos planteado el debate, el Tribunal a quo.
por propia iniciativa, suscita el tema del limite subjetivo de la cosa
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juzgada en relacién con la naturaleza juridica de la accién esgri-
mida y por entender que la sentencia estimatoria de la procedencia
de esta accién tha de perjudicar a personas que no figuran en &l
pleito, se limita a absolver de la demanda en la forma en que ha
sido propuesta, y agrega que no hace declaracién de propiedad de
los valores a favor de la herencia de D. Emilio’ G. a base de este
juicio ; solucién a todas luces inadecuada, porque sin justificacién
legal resuelve sobre una excepcién no alegada y ademads equivoca-
damente, pues, como tiene declarado esta Sala en repetidas senten-
cias, entre otras, en las de 23 de diciembre de 1903, 23 de enero
de 1919 y 25 de enero de ig43, interin la herencia se halla proindi-
viso, puede cualquiera de los herederos por si solos ejercitar en
beneficio de la masa hereditaria las acciones que correspondieran
al difunto, quedando al ejercitarlas sometido a las reglas estableci-
das para la comunidad de bienes, por lo cual, sea 0 no procedente
la acciéon que ejercita el coheredero y la responsabilidad que por
su indebido ejercicio pudiera contraer, no cabe negarle personali-
dad suficiente para ejercitarla, con tanta mayor razén cuando sien-
do inconcuso su dcrecho a participar de la herencia en la proporcién
que le corresponde ese derecho no esth subordinado a la voluntad
de los demas.

SENTENCIA DE 23 DE MARZO DE 1944.—Presuncion «juris tantumn» de
que el testador de wun testamento piublico esté en su sano
juicio (1).

En materia de testamentificacidén activa la capacidad intelectual
del testador, para poder prestar consentimiento, ¢s inicialmente
apreciada por el Notario y los testigos, -quienes procurardn asegu-
rarse de que, a su juicio, hay capacidad en el otorgante, afirmandolé
ast en el mismo testamento, por ser requisito ‘ineludible en orden a
su validez formal, segtin disponen los articulos 685 y 687 del Cé-
digo civil, sin que sea preciso amparar expresa y concretamente en
1a fe publica esta afirmacién, a diferencia de otras, como la de co-
nocimiento del otorgante y testigos—aiticulos 156, 185 y-187 del

© (1) Ct.’en el mismo sentido S. 10:1V-1944,
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Reglamento del Notariado—, no obstante lo cual adquiere especial
relevancia de certidumbre la aseveracidon notarial, y por ello es pre-
ciso pasar mientras que no sea sometida a revisién en via judicial y
se demuestre cumpiidamente la incapacidad del testador, destruyendo
laenérgica presuncién juris tantum que en sentido contrario revela
el acto de otorgamiento en el qué se hava llenado el requisito de ta-
mizar la capacidad del testador a través de la apreciacién puramen-
te subjetiva que de ella hayan formado el Notario y los testigos.

SENTENCIA DE 31 DE MARZO DE 1944.—Préstamo usurario.

Lo dispuesto por la Ley de 23 de julio de 1908 es, segun la mis-
ma preceptia en su art. 9.° aplicable a toda operacién que subs-
tancialmente equivalga a un préstamo de dinero, cualesquiera que
sean la forma que revista el contrato y la garantia que para su cum:-
plimiento se haya ofrecido; y los contratos a que se alude tienen
aquella equivalencia que permite atribuir la calidad de usurarios &
'os contratos de compra-venta con pacto de retracto cuando en ellos
concurren las circunstancias necesarias para que los Tribunales es-

timen que encubren un verdadero préstamo o negocio que a ésie-

equivalga, porque de cuantos elementos de juicio contiene el pleito
se¢ desprende que la finalidad de los contratos otorgados en 1033
no fué la de transmitir el dominio de las fincas, sino exclusivamente
la propia de un reconocimiento de deuda con garantia de inmuebles
para su pago, convencién marcadamente similar, en orden al efecto
yue dispone ¢l precitado art. 9.° a las constitutivas de préstamo, ya
(ue conteniéndose en ambas las obligaciones de devolver una can-
tidad de dinero al acreedor, tanto vale que éste la hubiera entregado
seumente al deudor como que al mismo se le adeudase por distinto
conceplo antes del contrato, en el que en cualquiera de los supues-
tos pueden concurrir circunstancias que lo hagan usurario.

SENTENCIA DE 11 DE ABRIL DE 1944.—Cesidn de crédito y subrogacidn.

Si en términos generales es dificil y no bien perfilado el des-
linde entre la cesion de créditos tal como es regulada en el Cédigo
civil y otras-figuras juridicas afines, en particular la de 1a novacion
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subjetiva por subrogacion de acreedores, el problema no ofrece tan
grave complicacion cuando se trala de diferenciar la cesién de la
novacién por sustituciéon de la persona del deudor, porque, entre
otras notas distintivas, la cesién no requiere el consentimiento del
deudor y si s6lo que le sea notificada a los efectos previstos en. ¢l
articulo 1.527 del Cddigo civil, mientras que en la novacién por
sustitucion de deudor el consentimiento de ¢ste ofrece caracteres
tan acusados que adquiere rango vital de la asunsién de deuda.

SENTENCIA DE 12 DE ABRIL DE 1944.—Particion de herencia.

Solicitada en el primero de los pedimentos de la demanda la di-
visién de los bienes pertenecientes en comin a actor y demandados,
procedentes unos de la herencia paterna y otros de donacién hecha
a los hermanos Lépez Vela por su madre, sin que se haya negado
la existencia de la comunidad por dichos demandados—cuya opo-
sicién en cuanto al indicado particular se limitdé a impugnar la va-
lidez del convenio sobre adjudicacién de determinadas fincas—, es
manifieste que, admitida la realidad del estado de indivisién de és-
tas, no puede menos de prevalecer el primero de los motivos dal
recurso, en el ique se acusa la infraccién de los articulos 400 y 400
del Cédigo civil, pues, contra lo declarado en la sentencia, no cabe
entender subordinada a la observancia de aquel convenio la pre-
tensiéon de dividir los bienes, ya que ¢l antes aludido pedimento de
la demanda no se condicioné a los restantes, sino que se formuld
con independencia de ellos y en ejercicio del derecho que a exigir
la divisién de la cosa o del patrimonio comunes otorgan los precep-
tos legales a toda conduefio o coheredero y 'que existe con mdepen-
dencia de la 1mpugnablhdad de los ‘pactos jque sobre el modo de
llevar a efecto las operaciones divisorias puedan mediar entre los
participes. '

Segtin declara la sentencia recurrida, las participaciones corres-
pondientes en los bienes indivisos a D.* Amparo y 'D.* Dolores Lo-
pez Vela tienen la condicién de parafernales de sus respectivos ma-
trimonios y dichag interesadas no prestaron aquiescencia al conve-
nio que el recurrente invoca sobre sorteo y adjudicacién de las fin-
cas, forzosa se hace la desestimacign del segundo motivg del recur-
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so, al no ser combatidas tales declaraciones por la via sefialada en
¢l numero 7:* del art. 1.692 de la Ley Procesal ; porque estable-
cido en el art. 1.382 del Codigo civil que la mujer conserva el do-
minio de los bienes parafernales y ordenado en el 1.053 del mismo
Codigo que para pedir el marido la particién a nombre de su
mujer necesita €l conocimiento de ¢sta, resulta indudable que no
habiendo intervenido las mencionadas participes en el convenio de
que se trata ni habiendo autorizado tampoco a sus respectivos ma-
ridos jpara celebrario, no pueden resultar obligadas por las estipu-
laciones del marido..

Declarado igualmente por el Tribunal de instancia como resul-
tado de la apreciacion de la prueba que los demandados no son ad-
ministradores dc los bienes indivisos y que, en consecuencia, no
cabe cstimarlos obligados a rendir cuentas de la supuesta adminis-
iracién : es visto que no impugnada tampoco en adecuada forma
procesal la declaracién aludida, se impone la descstimaciéon del ter-
cero de los motivos invocados ; y aunque, como dicho motivo afir-
ma, recurrente y recurridos posean y disfruten los bienes en pro-
porcién diferente a la que a cada uno habra de corresponder cuando
se lleven a efecto las operaciones divisorias, esta circunstancia po-
dra dar lugar a .que al practicarla — y de conformidad con lo dis-
puesto ¢n el art. 1.063, en relacién con el 406, ambos del Cédigo
civil—se abonen reciprocamente los interesados ¢l importe de las
renias ¥ frutos percibidos, impcensas y dafios ; pero por si sola no
implica la existencia de una administracion del patrimonio indiviso
con las obligaciones inhcerentes a ella, obligaciones que, como de-
dard la Sentencia de esta Sala de g de junio de 1928, no es dable
confundir con la establecida en €l <itado art. 1.063 de nuestro Cé-
digo sustantivo.

SENTENCIA DE 12 DE ABRIL DE 1944.—Simulacion v derechos legili-
marios
Una madré vendié simuladamente una finca a su hija, para per-
judicir los derechos legitimarios de su hijo. No es acertado «fhegar
qué & ijo esté activamenté legitimado para éjercitar la accién de-
clarativd de simulacién, como consecuencia de su obligacién e
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estar y pasar por las declaraciones que su causante hizo en el do-
cumento en cuestién ; doctrina que si, en general, es acertada por
obra del fenémeno de la sucesién a titulo universal, falta, en cam-
bio, légica y justamente cuando, en virtud de la simulacion, resui-
tan afectados los derechos legitimarios del sucesor, porque en este
caso, los que le corresponden no derivan de la voluntad del testa-
dor, sino de la norma legal que se les otorga, sin posibilidad d-
desconocerlos, ni siquiera de disminuirlos; y, en tal supuesto, su
condicién juridica no es, como sostiene la doctrina mas autorizada,
la de unos continuadores de la personalidad juridica del «de cujusn,
sino que se asimila en este aspecto a la de los terceros interesados
en la impugnacién ; distincién razonable a los ojos del Derecho y
aun a los de la equidad, que los legitima para el ejercicio de lu
accion impugnatoria, con independencia del vinculo que, para.los
demds efectos, los liga con el causante de la sucesiony.

SENTENCIA DE 14 DE ABRIL DE 1944.—Ley de Desbloqueo.

Repite la bien conocida doctrina, que, por ser correlativos los
1érminos «vencimienton y wexigibilidad», el ejercicio por el deudor
de la facultad de anticipar ¢l pago cuando resulta pactada, no
constituye propiamente una modalidad del vencimiento estipulado,
sino mera renuncia a los beneficios del plazo, con la obligada con-
secuencia de producir la extincién de la deuda sin haber licgade a
adquirir ésta el rango de vencida y exigible.

SENTENCIA DE 3 DE MAYO DE 1944.—Actio relvindicaloria y accion
declardtiva.

El criterio diferencial de las dos referidas acciones se puede
fijar por vias distintas, segin se concibe la accién como ejercicio
de una pretensién o derecho in se que sigue la condicién del dere-
cho ejercitado, o se atiende a su concepto auténomo y a su finalidad
en el orden procesal, y asf, en el primer aspecto habria de catalo-
garse la accién reivindicatoria entre las acciones reales, ejercitable
contra todo detentador de la cosa, y la declarativa en el grupo.d:

;o
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las personales, sélo utilizable contra determinada persona que sea
sujeto pasivo de la relacién juridica que se pretende hacer valer, y
en el segundo y més importante aspecto, la reivindicatoria seria
siempre accién de condena, porque persigue la finalidad de recupe-
racién en el mismo pleito, de la cosa concrera que se reclama, me-
diante un proceso de ejecucién, siquiera esté ligado a una previa
declaracién del derecho; mientras que la meramente declarativa se
detiene en los limites de una declaraciéon o expresién judicial del
pretendido derecho, sin aspiraciones de ejecucién en el mismo plei-
1o, aunque pueda tenerlas en ulterior proceso, pues si a veces es
conciliable con alguna medida de ejecucién que no le haga perder
su finalidad esencialmente declarativa, nunca esa medida se tradu-
cira, dentro del proceso incoado, en reiniegracién de una posesion
detentada ; de donde resulta que si la demanda de autos tiende sus-
tancialmente a la declaracién de un derecho de socio o comunero,
Lasado en un pacto de sociedad secreta, sin que el derecho recaiga
de momento sobre cosas especificas y determinadas, sino sobre
bienes, derechos, acciones y obligaciones que formen el contenido
de ciertos negocios comunes, sin ‘pretensiones inmediatas de re-
cobro de posesién de determinada cosa, que sélo se dar4 en su caso
al ser liquidada y dividida la comunidad, con la correspondiente
adjudicacién de la mitad del haber liquido partible, indudablemen:e
se estd en presencia de una accidén personal y meramente declara-
tiva, que podrd prosperar si se acredita el hecho juridico—coparti-
cipacién—que le sirve de soporte.

Tribunal Fspecial de contratacién en zona roja

SENTENCIA (NUM. 8) DEL 2! DE FEBRERO DE 19q4.—Arliculo 9.°, Ley
especial.

Al conceder la Ley de 5 de noviembre de 1940, en su articu-
lo 9.° en beneficio de los deudores, el derecho de éstos a la con-
donacién del 350 por roo de los intereses de sus deudas desde el
18 de julio de 1936 hasta dos meses después del dia cn que se
hubiere liberado el lugar del cumplimiento de la obligacién, lo
hace con términos de generalidad tan marcada en cuanto a cudles
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son las obligaciones a que se refiere, que no permite dudas-que
por una generosa amplitud posible donde no la han impedido ‘con-
sideraciones de orden superior, y respondiéndo al criterio que pre-
side la propia Ley de distribuir equitativamente entre dtreedores
y deudores las pérdidas, se encuentran comprendidas en la indi-
cada amplitud dispositiva las de todas clases, siempré que ‘Sean
antericres al Movimiento Nacional y «que fa deuda v deudor estén
én algunos de los supuestos prevenidos por ¢l mismo articulo ci-
tado. La apreciacién que antecede, a tono con el propdsilo ¥ ne-
cesitdad inspiradores inequivocarhente de la Ley de 5 de noviembre
de 1940, de que no recaveran sobre una sola de las partes contra-
tantes todas !as consecuencias y agobios derivados de las diticul-
tades y dafios que en la zona marxista se opusieron al normai cum-
plimiento de las obligaciones contractuales anteriores al 18 de julio
de 1936, conduce a entender que, segin ya ha admitido este Tri-
buna! en anteriores resoluciones, la generalidad del precepto espe-
cial qu(- dispensa c¢l beneficio moderador de los intereses de quc
se trata, ampara y ticne aplicaciéon a los deudores que ha)an Sus-
critc letras de cambio como garantia personal de una obllrracmn
dineraria y medio «que facilita al acreedor la efectividad de la mis-
ma. Ademds, que la concesidon bancaria de un crédito de dinero,
con pacto de intereses v entrega por el deudor de letras de cambio
suscritas por el mismo con Ja concurrencia de otras firmas por el
|mporte .de la cantidad que recibe, circunstancias que manifiesta-
mente se dan en el caso sometido a este juicio, no determina la
existencia de un contrato de cambio, sino, propiamente, la reali-
dad de un contrato de préstamo, en el que el Banco figura como
prestamista y el deudor viene a serlo en el de prestatario, sin que
las letras firmadas tengan otro cardcter que el de medios de obte-
ner con su garantia las cantidades prometidas en él indicado con-
cepto; v siendo esto asi, no puede ser dudosa la aplicacidn a esta
clase de obligaciones de lo que estd dispuesto y regulado en el va
fepetidamente citado articulo 9.° de la Ley normativa de la juris-
diccién de este Tribunal.
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SENTENCIA (NUM. 12) DE 1.° DE MARZO DE 1944.—Coniratos cam-
-biarios 11). :

JEn la demanda inwcial del juicio, .interpuesta por D. José V. y
-D. Ledn P. contra ¢l Banco Espaificl de Crédito y D. José S. se
ejercita la accién de anulabilidad de coitrato al amparo del ar-
ticuio 2.° de la Ley de 5 de noviembre de 1040 con la pretensién en
4o principal: 1.° De que se declarcn nulas las cuatro letras de cam-
bio libradas por D. José V. a la orden del Banco demandado, a
«argo de ID. Ledn P., aceptadas por éste y fechadas.en Aspe,.dos
-de cllas el 28-X11-1936, la tercera el 30-XII-1936 y la cuarta el
22-11-1937, por la cantidad total de 12.000 pesetas, asi como los
talones librados por D. José V. can cargo a su cuenta corriente en
In Agencia de dicho Banco, en Aspe, en fechas de 22 v 30 de cen-

-uembre, 9 y 19 de octubre y 3 de noviembre <e 1436 por 2.000 pe-

-setas cada uno. 2.° Que iguaimente se declaren nulos los.contratos

de que los expresados.documentos son expresion. 3:° Que sean .de-
vueltos por el Banco a los demandantes dichos .documentos; vy
ofrecen los actores como hechos basicos y fundamentales en los que
sustentan su peticidn, en .esencia, que el demandante D. José V.
fué requerido por el .entonces Alcalde de Aspe, v demandado Soria
para que contribuyesc .a una suscripcién del Frente Popular en
favor de las milcias, won la cantidad de 20.000 pesetas, v .que, a
pesar de su oposicidn, se vid obligado, por la forma dura y ame-
nazadora de la exigencia, a entvegar -8:000 pesetas, Unica <cantidad
que tenia en cfoacto, y a hbrar ocho letras que después sc convir-
tieron en 'las -<cuatro que.impugna, por las restanies 12.000 a cargo
del contable .de su fdbrica, el otro.demandante, ). Leén P., quien,
por idénticos procedimientes, fué también .obligado a aceptarlas
a la .orden del requeride Banco, que las descontd, -ingresando su
smporte «n la cuenta corriente de D. José V., siendo irualmente
intimidado -€ste para que entregase los talones por las cantidades
que :se expresan, siende abonados per .2l Banco. £l contrate fun-

-damental que de -ordinario antecede a !la .creacién de la detra de

cambio ¥que ésta presupone, aunque no exista, sigue otro pacto
t

{1} iEn’1déntico sentido. S 3-V-1944 (ntm. 23).
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entre librador y librado o aceptante, por el que se conviene en emi-
tir la.letra como instrumento de la ejecucion de aquél, y,:una-vez
asi emitida, mediante otro pacto, el propiamente cambiatorio,.que
funda la obligacién dimanante de éste en sus firmantes, es nego-
ciada’o descontada por tercera persona, adquiriendo la letra, a_par-
tir de este pacto y en cuanto a los terceros, una sustantividad pro-
pia von . sus caracteristicas especificas de constituir un titulo emi-
nentemente formal .y completo y un derecho de crédito abstracto,
independientemente del negocic juridico que dié lugar a su crea-
cién, sin otra contraprestacion que la que la obligacion: del tenedor
de.la misma a realizar aquellos actos formales que exige el Cddigo
de Comercio (arts. 469 y 483) para conservar su crédito; y que -pro-
duce el efecto especial de obligar, con caracter solidario, a toda per-
sona que interviene con su firma y no haya declarado su irrespon-
sabilidad (art. 467 del- Cédigo de Comercio), pactos éstos y carac-
teristicas que hacen concebir la letra de cambio unas veces como
negocio causal y otras abstracto, debiendo entenderse segin la rei-
terada jurisprudencia del Tribunal Supremo que tiene este ultimo
concepto en cuanto sé refiere a los terceros y no al librador y li-
brado respecto a los que tiene aquel concepto de negocio causal ;
y asi lo presupone el articulo 430 dei referido Cuerpo legal al pre-
ceptuar que el aceptando no pucde oponer otra excepcién que la
de la falsedad de la aceptacién. E! anémalo proceder de los actores
.al traer.al juicio como demandado al D. José Soria, que no aparece
ligado con su dfirma en las cambiales ni le une vinculo contractual
que de éstas se derive, con el otro demandado, sin hacer una ex-
presa peticién que exija algin pronunciamiento que a aquél se re-
fiera, o que pueda afectar el pacto o negocio que a aquéllas dié lus
gar, impidiendo asi a este Tribunal—en obligada observancia dél
principio de congruencia ‘que impone el articulo 359 de la'Ley de
Enjuiciamiento civil—que haga ninguno anulatorio !del ‘contrato
causal de las letras dichas, que es el que ¢n la'demanda sc’supone
celebrado .con vicio de intimidacidn en el consentimiento ; y al- pre-
tender la nulidad de las cambiales impugnadas no, como se acaba
.de decir,; en cuanto-al contrato causal de ellas, al que fué extrafio
«l-.Banco demandado, sino a-la relacidn- cambiarid: existente® éntre
los actores y aquel al que asiste la accién cambiatoria ejecutiva
ccmo tenedor de las letras, concreta la cuestién planteada objeto de
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esta resolucién a la referente a si a los actores como librador y li-
brado aceptando de las repetidas cambiales, les asiste, segiin adu-
cen, la accidén para obtener la nulidad de las mismas, asf como de
ios talones mediante los que dispuso D. José V. de cantidades con
<cargo a la cuenta corriente que tenia en el Banco demandado, al
amparo del articulo 2.°, que invocan, de la Ley especial. Dado el
concepto de negocio abstracto en \que son tenidas las letras de cam-
bio una vez emitidas y en cuanto a terceros por dimanar su causa
de la propia relacién cambiaria con independencia de la causal que
determiné su emisién, otorgando a su tenor una accién cambiaria
objetiva y teniendo el cardcter de tercero, como tomador de las le-
tras el Banco Espafiol de Crédito, que.las descontd, ingresando su
importe en la cuenta corriente del libradoer, sin intervencién directa
ni indirecta en las nactos anteriores a su creacidn ni en log da cu

emisién, es de toda evidencia que tales letras constitutivas, en cuan--

to al demandado dicho, de un mero titulo de crédito formal abstrae-
10 y ejecutivo, no son anulables por vicios que afecten al contrato
que las precedi6, asi como tampoco los talones a cargo de cuentas
corrientes, simples Grdenes de pago, por aplicacién de los precep-
tos de la Ley especial, ya que no reunen las caracteristicas especi-
ficas de los negocios juridicos a que aquella Ley se refiere bajo la
denominacién de contratos, por lo que no asiste a los actores la
accién de anulabilidad que establece la misma en su articulo 2.°

«octrina ésta en la que se ha inspirado sin duda el legislador cuan-
do ante su contemplacién de! pasado ha excluido éstos como los
alegados por los actores de. la Ley especial; y si, en eambio, -ha
fijado un cauce distinto para que puedan repararse las injusticias
observadas en orden a Jos mismos en la Ley de 12 de diciembre de
1942, en la que concede y regula determinadas acciones para obte-
ner de los Bancos y establecimientos de crédito la reposicién en
tuentas corrientes de las cantldades extraidas ) reclamaciones o ex-
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H . . . '’ '
SENTENCIA (NUM. 19) DE 28 BE MARZO DE- 1944.—Sucesion universal.

3
7

Pedido en la stplica de la demanda, que siguiéndose el .juié_io
por los tramites marcadas en la Ley de 5 de noviembre de 1940, .
se dictase sentencia por la que se declarara la nulidad de la escritura
publica otorgada en 19 de oc¢tubre de 1936, ante el Notario don |
Eduardo Lépez Palop por habeise otorgado por parie de D.-Mo-
desto L. en representacién, por poder, de su padre D. Modesto L.
con viclencia e intimidacion gravisimas, ejercida por milicianos que |
formaban el Comite rojo de la Sociedad «Marugén, S. A.n y la.
nulidad de las notas, inscripciones y asientos hechos, por virtud,
de tal escritura, en el Registro-de la Propiedad, y por ser nule y sin
ningun valor ni efecto le estipulado, no es dudoso que al haber
actuado D. José L. en dicha escritura como apoderado de su pa-.
dre. 1D. Modesto L., los herederos de éste suceden a su muerte en
todos sus derechos y obligaciones, conforme al articulo 661 del Cé-
digo «vii, y como ¢l Sr. D. Modesto L. podia ejercitar la accibén .
de nulidad de aquel contrato por ser uno de los obligados en él .
(art. -1.302 de dicho Cddigo), los demandantes, que son herederos,
der mismo, se encuentran asistidos de la accion que el demandado
les riega-y que al hacerlo, fundados en la violencia ¢ infimidacion .
de gue fué victima uno de los otorgantes el contrato, es inconcu-
s0 que a esta jurisdiccidn, creada por la l.ey de 5 de noviembre de
1640, pertenece el conocimiento del asunte, en el que la accidon estd
bien pianteada en la forma en que se ha necho, sin que se pretenda.
obtener declaraciones que no estin dentro «e lo mandade por Ia
mentzda Ley.

La REDACCION.
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URsICINO ALVaREZ SUAREZ : Horizonte actual del Derecho romano,
con un prélogo del Excmo. Sr. D. Felipe Clemente de Diego.
(Madrid, Consejo Superior de Investigacioncs Cientificas, 1944,
paginas 497.)

El docto trabajo del catedratico de Madrid analiza cuatro. cues-
tiones : 1.*) Problemas preliminares ; 2.*) Concepto del Derecho re-
mano y 4mbito de su estudio ; 3.*) Calificacién del Derecho romano
como una ciencia histérica ; 4.*) IEl problema del método y :as
fuentes.

Entre los problemas. preliminares figuran : ¢l fenémeno de la su-
pervivencia del Derecho romano, el interés del cultivo actual dei
Derecho romano, sintesis total del problema y la crisis actual del
Derecho romano.

LLa segunda seccién desintegra el enunciado «Derecho. romanonr,
da una formilacién unitaria del concepto y del sistema del- Derecho
romano y eshoza finalmente el Ambito tedrico y practico de esta d.s-
ciplina. )

La tercera: parte traza con amplios conocimientos filoséficos un
concepto preliminar de lo histérico, exponiendo las direcciones {un-
damentales, sobre todo la construccién de Rickert. El segundo ca-
pitulo trata de To histéricojuridico, y el tercero, de la Historia v’

Pogmatica juridica.

La «ltima parte del libro contempla los conceptos de métoda.
procedimiento, instrumento y fuente ; enfoca a continuacién las di-
versifitaciones determinadas por el fin que persiga el copocimien-.
ro: de investigacién,. exposicién y aplicacién ; y trae a capitulo.
Gltimamente, el método en la historia cientifica del Derecho romano.

,
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La obra que tenemos a la vista es completisima, no s6lo en los
temas centrales del estudio, sino asimismo en las cuestiones acce-
sorias.

RAFAEL Ruiz v Ruiz : La compraventa de wvalores mobiliarios. (Ma-
drid, Reus, 1944, paginas 189.)

IEste interesante y aleccionador trabajo analiza la generacidn del
contrato de compraventa de valores mobiliarios en todos sus deta-
dles. En primer lugar, el autor examina todos los problemas que
puedan surgir del elemento personal, segin. se trate de personas
fisicas (menor, menor emancipado, habilitado de edad, mujer casa-
da, etc.) o de persona juridica, sea de entidades territoriales (como
el Estado, la Provincia, el Municipio), sea de entidades institucio-
riales (zstablecimientos publicos, de utilidad publica, etc.). A con-
tinuacién, la monografia aquilata la intervencién en las operacio-
nes de la Junta Sindical en turno. de reparto. En. segundo lugar,
el Sr. Ruiz y Ruiz describe detalladamente la misma perfeccion de!
contrato, haciendo un profundo estudio tanto de las operaciones al
contado como de las a plazo, tan dificiles de estructurar ]urldlca-
mente sobre’ el terreno movedizo 'de la realidad econémlca

T. Jost REMacHA'Y CADENA : Comentarios al Derecho Penal Espa-
#iol. Volumen Primero, adaptado a las rectificaciones acordadas
por Ley de 19 de julio de 1944, al ordenar una nueva edicién del
Cédigo Penal Comun. (Aldecoa, Madrid, 1944, péginas 389.)

Este primer volumen abarca una introduccion sistematica de 35
péaginas, asi’como los comentarios a la Parte General del Cédigo
punitivo. Las explicaciones son claras y concisas. Su finalidad es
preferentemente prictica, lo que explica y. justifica la ausencia de
citas. Esperamos que el ultimo volumen de la proyectada obra, a la
que en nuestro propio interés deseanios una rapida gestacién, con-
tenga, precisainente en holocausto a la mencnonada 1nsp1rac1c'm préc-
t:ca, un indlce alfabétlco de maten..

P
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RoOBERT GOLDSCHMIDT : .La sentencia declarativa (articulo publicado
en la «Revista de Derecho Procesal». Ano I, ntimero 4.°, 4.° tri-
-mestre de 1943, Buenos Aires.)

v
.

En 1934, el profesor Borchard publicé la primera edicién de su
“libro «Declaratory ]udgments», dedicado a la memoria. del profe-
sor Hohfeld, perteneciente a la escuela analitica norteamerxcana La
segunda-~edicién, que el presente articulo comenta y toma comu
base para algunos desarrollos ulteriores, representa, en realidad, un
libro nuevo, no sélo por la razén de que el autor ha agregado 400 pa-
ginas al texto de la edicién anterior, sino también por la revision
completa de ésta. La obra, que contiene 1.152 paginas, constituye
hoy el libro més extenso sobre la accién y la sentencia declarativas,
no sélo en los paises anglosajones, sine también en ol munds eaters.
El trabajo de Robert Goldschmidt aborda los siguientes temas :
Legislacidn norteamericana ; la admisibilidad de la aeciédn declara-
tiva en materia civil y comercial en el Derecho argentino ; el con-
epto dc la controversia efectiva en ¢l Derecho norteamericano ; la
sentencia declarativa de prescripcién en el Derecho uruguayo; el
hecho susceptible de proteccién juridica de la accidén declarativa ; el
interés de tutela juridica; accidén de condena y accién declarativa ;
el alcance de la accién declarativa en el Derecho norteamericano
la peticién de la demanda en la accién déclarativa ; la accién decla-
tiva negativa; accién declarativa y acciédn constitutiva; la accién
declarativa como medio para conservar la paz; la accién declarativa
como medio para defender la libertad individual en el Derecho nor-
teamericano.

Pr1ETO CASTRO : Los hechos en casacion. (Reus, Madrid, 1941,
paginas 23.)

IEl ilustre procesalista de la Universidad de Zaragoza acaba de
publicar una interesantisima conferencia sobre «Los hechos en casa-
ciényn. IEl trabajo abarca siete epigrafes : 1.° Estado actual de la doc-
trina sobre la casacién. 2.° Problemas de la casacién atendiendo al
‘Derecho espafiol. 3.° Aplicacién indebida de normas. El hecho y el
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derecho. EI control del hecho en su existencia y en su esencia.
4.° El centrol de Yos ‘errores 16gicos probaterios (nimero 7:“d¢l ar-
ticulo 1.692 «de lla Ley de [Eujuiciamiento -civil). 5.° Vigilancia de
las pruebas de apreciacién libre (articules 609, 632 v 659 de la Ley
de Enjuiciamiento civil). 6.° iEl control del mecanismo de la deduc-
ci6én indiciaria (presuncienes); 7.° El nexo de causalidad.

El itrabajo del Sr. Prieto es una valiosa aportacioén -a la proble-
matica de la casacién y un botén de prueba.del segundo temo dei
Derecho Procesal (Civil de este egregio autor, que despierta. en todos
¢l desee de su rapida publicacion.

La REDACCION.
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