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Justa causa traditionis

LOS CONCEPTOS DE TRADICION Y CAUSA
* Si examinamos ahora el estado de ia doctrina (aparte los tres au-
tores citados), en la primera mitad del siglo xix encontramos como
notas caracteristicas de la misma: 1.°, un concepto exacto de tra-
dicién como contrato de transmisién ; 2.°, oscuridad respecto al con-
cepto de causa, v 3.° consideracidn defectuosa de las injustae causae.

Considerando la traditio brevi manu, dedujeron los autores que
las jpalabras si justa causa praecesscrit, nullo justo titulp praece-
dente, no tienen una importancia absoluta, pues la tradicién po-
dria ir’ antes del acuerdo de voluntades o justa causa.

De la comparacién de la tradicién con la usucapién y la Pu-
bliciana, se dedujo una modificacién muy importante, en torno de
la cual gird la doctrina de la primera mitad del siglo x1x; la justa
causa podia ya ser hasta putativa. Asi Seuffert, Prakt. Pand. R.,
3.* edic., 1852, 1, 132, «mutua intencién de transmitir y de reci-
bir la propiedad a consecuencia de un negocio juridico a ello di-
rigido... Pero no pperjudica a la transmisién de propiedad ; a), que
la obligacién... sélo existiese en la errénea opinién del tradente... ;
b), que el negocio juridico precedente fuera jprovocado ppor dolo o
miedo...»

Y Sintenis (I, pdg. 491, n. 9): «la causa llega en este respecto,
desde el efectivo y regularmente precedente negocio juridico...,
hasta dentro del dominio de las putativas».

Y Dernburg y Winscheid, mas tarde, hacen de la causa, como
Strempel y Savigny, un indicio de la voluntad de transmitir.

46
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Mientras que Puchia, en sus Iast, 11, pag. 571, dice: «por lo
demds, justa causa es sdlo aquella voluntad concorde de dar y
tomar la propiedad ; el contenido restante del negocio juridico en
el que estd contenida aquella voluntad, no corresponde, en gene-
ral, a la justa causan.

Con la segunda mitad del siglo xix comienza una serie de in-
vestigaciones sobre el concepto de justa causa y que no termina
sino en 1929, en ¢! estudio que Raymond Monnier ha publicado
en los Studi in onore de Pletro Bonfante.

Empecemos con Voigt, que, a decir verdad, no se propuso el
tema directamente, sino que trata de él al desarrollar uno tan afin
como el de las Condictiones ob causam. Asi, en la pagina 122, sus-
cita la cuestién de si, en especial, la tradicién requiere para el
derecho de propiedad un titulo juridico, o si, lo que significa lo
mismo, la tradicién, para ser modo de adquirir, bastaria que fuera
mero negocio juridico real, o si, sin embargo, éste deba ser si-
multdneamente solutio. En la pdgina 134 contintia diciendo que
realmente debemos considerar como principio indiscutido del De-
recho romano que la tradicién exige necesariamente, para la trans-
misién de prepiedad, una causa, que determina (pag. 14%), cé6mo
aquella relacién juridica, que obliga a una |prestacién y respecto
de cuya relacién la traditio le estd subordinada como solutio de
aquella prestacién.

Leist, en su libro Mancipalion und Eigentunstradition (Jena,
1865), contrapone, remitiéndose a §§ 40 v 41 (Inst., 11, 1), la ven-
ditio a todas las otras causae. La tradicién (excepto el caso de
venta) es un acto formal, no depende de las causas, es decir, de
la existencia objetiva de las mismas; ésta sélo tiene importancia
declarativa ; sin embargo, no en el sentido de Savigny, sino en el
de la vieja doctrina de causas hébiles e inhdbiles. Si tenemos ante
nosotros un depésito, por ejemplo, no puede transmitirse la pro-
predad, porque falta la justa causa. Causa, por tanto, es jpara él
una inconcreto faktisch moglicher Wille. Mas importancia tiene lo
que dice Leist de la tradicién por venta (de ello mas adelante).
Estando aqui plenamente unidas tradition y causa, la adquisicion
del compradcr es una adquisicién ex re, no ex voluntale. Y trata
de justificarlo por medio de un estudio histérico.

Exner, en 1867, publicaba el mejor libro sobre la cuestion y
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que puede decirse la trata de una manera agotadora. Se titulaba
Die Lehre vom Reclitserwerb durch Tradition nach gemeinem und
osterrcichischem Rechien. Se compone de la obra fundamental y
de dus apéndices sobre la justa causa y sobre la compra pretio non
solulo.

Comienza su monografia distinguiendo las adquisiciones ori-
ginarias de las derivativas. Estas, que son las mé&s interesantes
para la cuestion, tienen como nota esencial la dependencia de Ila
reélacién juridica del actor. Entre los actos juridicos que acttian la
transmisién o sucesién de derecho, est4 el contrato, pero éste pue-
de regular relacienes obligacionales, reales o familiares. Estas se
concretan de la siguiente manera: contrato obligatorio—t( tienes
que recibir (cosa o prestacién)— ; contrato real—tu tienes que tener
(cosas, servidumbres)—; contrato familiar—t1d tienes que ser (ma-
riclo, hijo).

En los contratos obligatorios sélo se crea el deber de propor-
cionar la adquisicién de un derecho que luego se cumple jpor un
contrato real. Este es tomado como el cumplimiento, Erfiillung de
aquél. Pero si el contrato consistié en un tener, no en un deber re-
cibir; en un dar, no en un prometer, es evidente que no puede
haber un contrato real de cumplimiento. El contrato real es escn-
cialmente unilateral : si hay contraprestacién, habhrd un nuevo
contrato real (1).

(1) Se discute la naturaleza juridica del Jactus missdium, o tirar monce-
das a la rebata (§ 46). Inst. De rer. div. (. 9, § 7, D., De acq. dom.). Helnc-
cio se declara por la dereliction ; Scheurl, por derelictio modificada o un inter-
medio entre la mera dereliction y la tradicién. LLa mayoria, Vinnio, Puffen-
dorf, Puchta, Winscheid, opina por tradicién.

¢ Qué designio tiene el echador derelinquendi o tradendi? La voluntad de
hacer tradicién tiene dos aspectos: uno, positivo v primario, que cl accipigns
tenga la cosa, y otro, negativo y sccundario, que el tradens deje de_ teneria
(Aqui se plantea la cuestion de si pierde el jactante Ia posesién si recoge
lo echado algin incapaz. un furiosus, por ejemplo. De un lado, 1. 34, pr. 13,
Acq. poss., Ulpiano: 1. 18, D., De w1, 13, 16, Papiniano; de otro lado, 1. 18,
§ 1.9, D., Acq. poss., Celso, y . 1, § 4, 20, D., Eodem, Paulo.)

El animus derelinquend: es unicamente la contraposicién decl animnus ref
sibi habendi, un abandono a favor de la naturaleza; su contenido exclusivo
es wyo no quieru tener la cosa més» (por esta voluntad negativa se distin-
que el derelictum del deperditum en 1. 21, § 1, D., Acq. poss.) El derelinquente
abandona, la cosa porque mo la quierc, no porque quicra que otro se ponga en
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Vengamos ya a la interesantisima postura de Exner frente al
concepto de justa causa. )

Rechaza la doctrina tradicional con los argumentos ya ccno-
cidos de la teoria sabinianea (contradiccion de los textos de Ulpiano
con la teoria de las condicliones). Expone luego la teoria de Sa-
vigny y dice: «Unos autores creen que la justa causa traditionis
no es sino esta voluntad y nada mds (1) ; otros la comprenden como
aquel medio de interpretacién, es decir, aquel negocio juridico del
que se deriva la voluntad de dar y recibir» (2).

Los primeros traen en su apoyo principalmente a Gayo Rerum
Cott, lib. I1 (D, 1. 9, § 3, Acq. dom.), cuyo texto-ya nos es conoci-
do. En él se dice que la transmisién de res nec mancipi es, frente
a la mancipacién, un instituto juris gentium, y lo fundamenta di-
ciendo que atdn no dandose la forma de la tradicién, la transmisién
es valida, porque conviene al derecho de gentes, por convenir a
la aequitas naturalis.

En tiempo de Justiniano, la mancipacién habia desaparecido por
formalista, y llos jprincipios del_jus gentium se habfan impuesto;
asi que Justiniano no encontré mejor medio de sancionar este es-
tado de cosas que insertar el texto de Gayo (comp. en sentido ané-
logo Karlowa, R. R. G., 11, pags. 416 y sigs.).

No le satisfacen estas opiniones, porque pregunta: «De que

posesién de ella, pues en este caso entregarfa. (Pomponio, L. 5, § 1, D.
Pro derelicto, 41, 7, donde parcce que se quicre negar la hipétesis de ocu-
pacién y admitir la tradicién.)

El magistrado que en dias de fiesta, »mussilia jactg in vulgu, 1o hace pava
transmitirio al pucblo, no para abandonar él su propiedad. Los accipientes son
incertae personae, y aunque . 3, § 4, D, Cond. ¢. d. ¢c. n. 5., 12, 4: L 43
§§ 8, 9, D., De furtis, 47, 2 L. 15,°D., De praescr. wver., 19, 5, niegan la
existencia de contratos obligatorios cuando una parte es incierta; sin embar-
go, no son aplicables aqui, porque de lo que se trata es de un contrato real,
para el que mo rige esc requisito. Nos confirma en la opinién de que se tra-
ta de tradicién la 1. 9, § 7, D., Acq. rer. dom., que viene detrds de varios
casos, dusde el tercero en adclante, en que se tratan casos de tradicidn, ade-
mas de usar de la frasc «Voluntas domini transfert rei propietatemn.

(1) Donello, Com. IV, cap. 16; Warnkénig, Inst., § 341, y Arch. f. civ.,
p. VI, pags. 126 a 131; Puchta, Pand., § 148, y Bocking, Inst, 11, § 153.

(2) A éstos corresponden también algunos de la primera opinién, si bien
por via de inciso, Warnkonig, Arch., p. 115; Savigny, Obl. Recht., 11, p. 159.
Keller, Pand., § 126; Vangerow, Pand., § 311; Strempel, § 22.
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tales circunstancias se tomen en consideraciéon en muchos casos,
¢se ha de deducir que sean requisito de la tradicién? ; Son los
medios de prueba requisitos del negocio juridico ?» Acude a Leist,
Mancipation und Eigentumstradilion (pags. 206 y sigs.) y asiente
a lo que dice de que no puede resumirse la cuestién de la justa cau-
sa en una cuestién de interpretacién. Pero sélo hasta ahi estad de
acuerdo con Leist. Luego dice que el vocablo «causan» tiene distin-
tos s’gnificados en las fuentes latinas. Pero en los casos en que
las fuentes unen el vocablo causa a tradicién debemos tomar aquél
como la suma de hechos objetivos y subjetivos que han provocado
un negocio concreto de tradicion. Las causae traditionis pueden
ser diversisimas: L. 1,§2; 1.2, 3,4, 5 6, 7ipr., §§ 1, 3, 5: L. g,
§1; L 11, pe. D, De publi. 6, 2; 1. 26, § 6; 1. 28, D., De noxal.
act.,, 9, 4; y la vida puede crear nuevas causae. (Comp. 1. 31, D.,
Leocat., 19, 2.)
¢ Pero qué hace de la causa una justa causa traditionis?

Hay ciertos hechos que fundan un derecho a pedir la reso-
lucién del contrato en cuanto a su resultado econémico: Constat
id posse condici alicui, quod non ex justa causa, ad ewm pervene-
rit. (Ulp., 1. 1, § 3, D., Cond., s. c. 12, 7.) provocando, como ve-
mos, una condictio, resulta que la tradicién es vilida.

Pero algo ha debido querer decir Ulpiano (fr. XIX, 7) con las
palabras Si ex justa causa traditae sunt mobis, y, efectivamente,
piensa en casos en que, en virtud de la causa no justa, el acci-
piens no recibe la propiedad de la cosa.

Tales son lcs siguientes : donalio inter virum et wxorem, do-
natio supra modum, compra prelio no soluto necque credito, in-
tercesiéon de la mujer contra S. C. (Veleyano, Furtum.)

Cuando en la configuracién de las circunstancias que provoca-
ron la tradicién se da uno de estos hechos, la causa se hace non
justa. Por el contrario, serd justa si no se da ninguno de esos he-
chos; si por servirnos de un texto refercnte a usucapion, si su-
ficit ad traditionem (1. 4, D., Pro legato, 41, 8.).

Habla luego de lla dependencia de la tradicién, de la justa
causa, y dice: «La naturaleza de esta dependencia es totaimente
distinta que la que hay entre adquisicién por usucapién y justa
causa usucapsonis o de las obligaciones contractuales no forma-
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les y la causa obligandi...; la causa actia en éstas constitutiva-
mente ; en aquélla, a lo sumo, impeditivamente.»

De esto se deduce que el accipiens frente al tercer poseedor
sdlo tiene, para vindicar la cosa, que probar el hecho de la tra-
dicién y la propiedad de su autor; el tercer poseedor, si quiere
rechazar la reivindicacién, deberd probar que la tradiciéon se hizo
a base de non justa causa.

Y termina afirmando que la justa causa fradilionis es algo
negativo. IEn sentido propio no es requisito de la tradicion, sino
condicién negativa de la misma.

Hagamos caso omiso de las monografias de Stephan Kaiser,
De justa causa traditionis (tesis doctoral de Berlin, 1870), y de
la de Mayer, Die justa causa bei der Tradition und Usucapion (Er-
langen, 1871), porque no aportan ningin nuevo punto de vista (1).

Fijémonos en el trabajo de Fitting, Wesen des titulus bei der
Ersitzung, publicado en Arch. f. Die civ., Praxis, 1868 y 69, pues
aunque fundamentalmente referido al estudio del titulus usucapionis,
no deja de tener puntos de vista interesantes sobre el concepto de
la justa causa.

Toma ésta Fitting en sentido objetivo y trata de aclarar las fuen-
tes jpor una investigacion histérica. Segin el mas antiguo derecho,

(1) Stephan Kaiser pretende que la opinion de Exner es falsa y en con-
tradiccién con los textos. No s¢ emcuentra, a su juicio, la esoncia de la justa
causa en la enumecracion escasa de causas mo justas. La opinidon que ve co
la tradicién la forma del contrato de transmisién de propiedad seria faisa. la
causa de traslacién del dominio mo seria la intencién de transmitir y adquirir
¢l dominio; csto es el pacto de propiedad, sino obligacién debida.. Por I
que para ¢l deudor de buena fe se produce como cierta obligacién de tiansfe-
rir el dominio. Dec todas mancras podria existir aqui aquella intencién, pero no
tener ainguna importancia ni funcién juridica alguna. En los demis casos
seria exacto concebirle como animus dominii transferendi et accipierdi. l.a
justa causa significa, pues, algo positivo, a saber: que por ¢l derecho requié-
rese para la traslacién del dominio, ndemas de la muda tradicién, algo, bien
sea obligacién, bien pacto dec propiedad. Luego sostiene quc la tradicidn
sirvié, en tiempo de Cicer6n, para transmitir la propiedad de cosas nec man-
cipi ; después sirvié a transmisién de propicdad en cosas mancipr. Cada uno
de cstos efectos requeria una causa especial. Termina adhiriéndose a la teoria
antigua del titulo y ¢l modo, con algunos indicios de la de Savigny.

‘0. Mayer trata del asunto con criterios filos6ficos. Su proceso mentai es
el siguiente : justa causa es un hecho que on si contradice a la aequitas; pero
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ta tradicién ha sido un acto material, y su eficacia transmisora de la
propiedad, dependiente de la existencia de una justa causa dominii
acqui rendi. Y en otro sitio dice que aun supuesta la indudable exis-
tencia del animus dominii tradendi et adquirendi, la tradicidn, sin
embargo, sélo verifica la transmisién de propiedad cuando para este
especifico negocio juridico hubiera existido una justa causa, un
motivo justificativo suficiente. Y, en consonancia con esto :

1.° Que el negocio..., por su caricter econémico, entre los que
se cuentan llos motivos justificativos de adquisicién de propiedad que
fueron autorizados y reconocidos como apropiados por el iderecho ; y

2.° Que tampoco por este su aspecto econdmico como jpor €l es-
pecifico juridico puede entremezclarse algo en los requisitos corres-
pondientes de la validez y existencia juridica.

Consecuencias son :

1.> EI consentimiento defectuoso sobre la parte econdmica des-
tituye a lla tradicién en su eficacia conforme al antiguo derecho; y

2.* No hay transmisién de propiedad en caso de suposicién erro-
nea de una deuda; por eso la aceptacién a sabiendas de un inde-
bitum es un hurto.

Luego dice alegremente Fitting que si prueba alguna consecuen-
cia, debe entenderse probado el principio de que derivan, siendo asi
que ldgicamente ocurre lo contrario. )

al cual otro presta el cardcter de equitativo. Alll donde no se dé ese otro
hecho contradictorio de la equidad, alli no serd mecesaria la justa causa. Pero
esto s6lo in abstracto. In concreto, la tradicién aparecc siempre en conexién
con cierto fin. Si éste no se obtiene, la adquisicién aparece como enriqueci-
miento ilegitimo. Pero la injusticia del caso concreto se borra por una (con-
dictio) accién personal. Para quc la tradicién sea absolutamente eficaz, de
modo que sus efectes no puedan anularse por una condictio, debe darse la
prueba dc¢ que la tradicién ha obtenido su fin. Y puede ocurric: 1) Que los
hechos en que se basa la prucba del fin alcanzado estén mezclados en un
todo con la propia tradicién (mutuo, donacién); 6 2) Que los hechos en que
aquella prueba se da pueden apatecer exteriormente como independientes y
separados de la misma tradicién. Justa causa traditionis es aquel hecho se-
parado de la tradicién que contiene la prueba de que aquélla ha obtenido su
fin. Solo se requiere una justa causa frente a la condictio, mo para la reali-
zacién de la transmisién de propiedad. Llega, pues, Mayer, después de un lar-
go rodeo, a sostener que la justa causa fraditionis no sélo tiene el fin de trans.
mitir la propiedad, en lo que todos estAn de acuerdo, sino en suprimir la con-
dictio, lo cual es més grave.
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En otro lugar (pag. 410, del ndm. 60) dice que nadie dudard que
¢l requisito de una justa causa jpara la tradicién y jpara la usucapién
son cosas total y absolutamente paralelas y si solamente derivacio-
nes diferentes de uno y el mismo pensamiento fundamental.

Pero lo més interesante estd donde dice que, en caso de que
para una transmisién de propiedad, no ha tenido lugar una man-
cipacién o una in jure cessio..., entonces aquélla siempre estd con-
dicionada por la existencia de una justa causa... Pues siendo la tra-
dicién absolutamente un acto no formal, en ella ninguna forma de-
terminada obliga a reconocer la transmisién incondicionada de la
propiedad sin consideracién de la causa. No existe para el derecho
ninguna razén para no adaptarse a la opinién de la vida comer-
cial, la cual contesta a la pregunta de la clase de adquisicién, no
por la apelacién a la tradicién, sino por la indicaciéon del caricter
econdmico del negocio de adquisicién. Ademas de esto, no se pue-
de saber en una simple tradicién si se habia intentado la transmi-
sién de propiedad.

El circulo de las justae causae reconocidas fué originariamente,
sin duda, bastante estrecho y malamente sobrepasé6 los limites de
compra, donacién, dote, pago y noxae datio. Paulatinamente se ad-
mitieron otros motivos de justificacién juridica de la adquisicién de
propiedad, por ejemplo, datio ob causam y otros.

Termina Fitting, lo interesante para nosotros, manteniendo que
en el desarrollo ulterior del Derecho romano la causa obtuvo la sig-
nificacién de un indicio de conocimiento.

Aun Strohl (Rechisiibertragung und Kausalgeschift, en el
tomo XXVII del Anuario de Yhering) se atreve a romper una
lanza en favor de la vieja doctrina del titulo y del modo de adqui-
rir la propiedad y derechos reales, y lo hace dedicando buena parte
de su trabajo a combatir el proyecto del Cédigo civil del Im-
perio alemén en cuanto adopta el negocio abstracto. Pero una pri-
mera parte bastante extensa la dedica a Derecho romano. Los ar-
gumentos empleados son los clasicos en la materia, y aun hemos
de encontrar sus opiniones alguna vez ; jpor ejemplo, al tratar de la
divergencia de los textos conocidos de Ulpiano y de Juliano.

Ocupémonos ahora del libro del sabio profesor austriaco doctor
Hofmann, titulado Die Lehre won titulus und modus acquirendi
und von der justa causa traditionis, Viena, 1873, donde se contiene
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una sistematizacién de la materia y se exponen puntos de vista
interesantes, que en rigor pueden entresarcarse ya del libro de su
compatriota Exner,

Llega a la fijacién del concepto justa causa tradilionis por un
proceso muy largo, que seguiremos tnicamente a grandes rasgos.
Todo negocio juridico puede considerarse desde estos aspectos :
° ¢ Qué ocurre? (Efecto del negocio juridico.) 2.° ¢ Cémo ocurre ?
(Forma del negocio juridico.) 3.° ¢ Para qué ocurre? (Finalidad.)
° ¢ Por qué ocurre? (Motivo.) Esta dltima queda fuera de la dog-
mitica civil, y s6lo quedan tres consideraciones, con arreglo a las
cuales un acto puede ser a la vez: manmpacnén (forma), transmi-
sién (efecto) y donacién (fin).

Aun la forma puede ser eliminada de esta consideracién gene-
ral, porque varias de ellas s6lo sirven para determinados negocios,
si bien tiene importancia decisiva cuando da cuerpo a un negocio
abstracto.

Distinto de esta diferencia de efecto v fin que se da atin en los
actos més sencillos, es la distincién de varios negocios que parece
se resumen en uno simple : recuérdese el ejemplo de compra del pan.

Luego hace dos observaciones importantes: 1.%, la causa en el
sentido expuesto (de fin) no debe figurar junto a condicién y a tér-
mino: si se quiere hablar de autolimitaciones de voluntad, resulta
que la condicién y éstas son accidentales; la causa, jpor el contra-
rio, es necesaria ; 2.*, la infinita diversidad y abundancia de fa vida
no se deja dominar por imposicién de tipos, sino sélo por andlisis
y sondeos de la naturaleza de los elementos. En las obligaciones no
hay que trastrocar llas causae obligationum (motivos de constitu- .
cién de la vinculacién) y las causae promittendi, es decir, los fines
por los que se hace una promesa. Sélo éstos nos interesan y son los
mismos que las causae traditionis. Pero esta distincidn no se puede
aplicar a llos contratos reales, en los cuales no puede distinguirse.

Si aplicamos aquellas cuatro preguntas a nuestro asunto, ocu-
rrird lo siguiente :

17° ¢ Qué ocurre ? (efecto). La propiedad de la cosa x es tras-
mitida por A. a B.

2. ¢ Cbémo ocurre? (forma). Por aprehensién de posesién por
parte de A., con consentimiento de B.
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3. ¢Para qué? (fin, causa). Para donar, vender, dar en jprés-
tamo, concluir un contrato real, amortizar una deuda, etc.

4.° ¢ Por qué? (motivo). Estos ni se dejan enumerar, ni clasi-
ticar. Lo interesante, pues, serd fijar la distincién entre causa
v motivo. Sabido es que, en latin, el vocablo causa significa lo
mismo causa (donand:, solvendi) que motivo (asi 1,25 § 1 D., 19, 2
y Quintiliano, Ins. orat., VII, 11, 35, quien enumera como causas :
Ira, odium, metus, cupidilas, spes). La relacién entre ambos es la
siguiente : La voluntad fluye de los motivos, los motivos producen
fa voluntad, la voluntad producida contiene la causa. Siendo la vo-
luntad declarada el ay el 9, en ¢l Derecho privado la causa inte-
resa sobremanera a.los juristas, mientras éstos no se preocupan re-
gularmente del motivo.

Expone luego su opinion sobre lla causa diciendo que hay que
entenderla sélo como uno de los llamados requisitos negativos de
la tradicién. Su existencia no es constitutiva ; pero, sin embargo, es
condicién de su vida, actuando su f{alta impeditivamente (en lo cual
coincide con Exner, pero luego rechaza el concepto que dié éste).

Hay que distinguir la causa traditionis de la causa usucapionis ;
en ésta, es causa objetiva; en la tradicién, causa subjetiva. Cree
Hofmann que la causa traditionis puede equipararse a la bona fides
de la usucapién, que también es algo subjetivo.

La causa traditionis es, pues, una causa en sentido subjctivo, a
saber : causa en sentido de fin (fin préximo), no en el de motivo (fin
remoto). La justa causa traditionis es, en una jpalabra, el justus ani-
mus. La trasmisidn de propiedad es nula si ocurre injusto 4nimo.

Toda tradicién ex-injusta causa es una tradicién invéalida, pero
no viceversa. Los motivos de la invalidez pueden ser: 1.° in-
capacidad de una jparte: a), a causa de falta de capacidad de dis-
poner o de tener ésta limitada, o b), a causa de defecto del derecho.
2.%, falta de idoneidad del objeto (res extracomercium) ; 3.°, falta de
consentimiento (error in objecto) ; 4.°, prohibicién dec enajenar.

Esta tltima es la interesante para el concepto de injusta causa;
jpero alin hay que distinguir segiin que se prohiba la enajenaci6n
en absoluto, o que se prohiba bajo una determinada causa. Asi ser4
justa causa en frase de Richerus: tilulus qui a legibus non repro-
batur.
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LOS AUTORES CONTEMPORANEOS

Bajo esta rubrica nos proponemos considerar la opinién de los
autores mas modernos que han influido considerablemente en los
estudios de Derecho romano, de entre los cuales entresacamos a Gi-
rard, Bonfante y a Dernburg. Consideracién especial nos ha de me-
recer algtn trabajo recentisimo destinado comypletamente al con-
cepto de justa causa.

Girard (pag. 306 y sigs.), dice que la tradicién o simple entrega
es un hecho equivoco por lo que se refiere a la cuestién de trasmi-
sién de propiedad, pues puede resultar de arrendamiento, depdsito,
etcétera, y entonces el que recibe la cosa sdlo tiene la detentacién.

[.a tradicién es una operacién que tiene tres aspectos, pues puede
transferir la detentacién, la posesién juridica y aun la propiedad.
El que transfiera una u otra, es cosa que depende del hecho juridico
que la motiva y que, cuando justifica una transmisién de propiedad,
se llama justa causa.

El derecho dlasico puso la justa causa en la intencién de ena-
jenar y de adquirir que ordinariamente se presentard como comjpra-
venta, donacidn, etc., pero que puede producir su efecto, aun sin su
concurrencia. La tradicidn se ha convertido, pues, en un acto abs-
tracto.

Lo justifica citando la condictio indebits, el fr. de Juliano en la
opinién mds corriente y la condictio ob turpen y ob injustam causam.

Sélo al final, y sin darlo importancia, se dice que, a pesar de la
reciproca intencién de dar v recibir, puede no transmitirse la cosa,
citando como ejemplo el caso de compra pretio non solutio y las do-
naciones entre cényuges.

Bonfante (Instituciones de Derecho romano, trad. espaiiola, pa-
gina 270 y sigs.) dice que la relacién entre fas partes que justifica
la trasmision del dominio, es la causa justa fradilionis. Ordinaria-
mente ésta va simultidnea a la tradicidn ; pero, si es anterior a ella,
la tradicién es una solutio, Como la tradicion no es siempre nece-
sariamente un jpago, resulta que, si la justa causa es supuesta o in-
valida, a pesar de todo se traspasa la propiedad y queda excluida la
reivindicatio, sblo se otorga contra el accipiens una condictio inde-
bilis o sine causae, etc.
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Después vuelve a la idea que nosotros reputamos fundamental
en la materia diciendo que positivamente no estdn determinadas las
justae causae ; sélo se hacen en algunos textos enumeraciones, a
manera de ejemplo, y sin dejar de insertar el término general que
da cabida a todas las posibles juslae causac. En cambio, si se re-
pasan los textos, se puede establecer con suma facilidad una enu-
meracién exhaustiva de las injustac causae.

Dernburg trata de la cuestién en su tomo de Derechos reales dei
Tratado de Pandectas (§ 213). Para la transmisién en la propiedad
mediante la tradicién, se requiere la voluntad del tradens de trans-
ferir el dominio sobre la cosa, y en el accipiens, la voluntad de ad-
quirirlo; es decir, que lo concibe como voluntad bilateral de la
transmision.

En su origen, para los romanos el negocio de tradicién se con-
sideraba como unilateral y lo importante era la voluntad del lra-
dens. La jurigprudencia posterior reconoce ser necesaria la voluntad
concorde de las jpartes y tratarse, por consiguiente, de un contrato
real.

La voluntad del tradente de transmitir la propiedad debe apo-
yarse en un motivo, causa. El que disminuye su patrimonio por un
acto jurfdico, lo hace en virtud de un fin razonable. Hay causas
que regularmente tienen por consecuencia una transmisién de pro-
piedad : compraventa, permuta, etc. Tales causas son las contra-
sefias formales de la intencidn de transmitir la propiedad. De hecho
esta intencién no estd declarada ya en la tradicién. Debe, por el con-
trario, deducirse del contrato o negocio que estd a su base.

La intencién en la transmisién en la propiedad puede aun exis-
tir en el cumplimiento de negocios que tipicamente no traen
aparejada una transmisién de propiedad. Se transmite, por ejem-
plo, fiduciariamente por convencién la propiedad, con el fin de la
constitucién de prenda, pignoris causa, o se hace propietario de la
cosa al administrador o depositario, para darle externamente la
plena legitimacién de un propietario. En tales casos debe de darse
expresamente dedlarada la intencién de la transmisién en la propie-
dad, porque el negocio en si no la contiene.

Se discute si el paso de la propiedad mediante tradicién depen-
de del hecho de que su causa sea valida, o si basta la voluntad
de transmisién, aun cuando su causa o fundamento sea mera-
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mente supuesta o insuficiente. Dernburg, en esta cuestién, opina
que la tradicién puede tener ciertamente un caracter abstracto, pero
que no es necesario que lo tenga siempre. En la duda de si exis-
te 0 no en un caso concreto la causa necesaria, existen presun-
ciones que atienden a los fines y necesidades del comercio. La
tradicién, regularmente, se considera como abstracta, cuando ocu-
rre por cumplimiento de un negocio que existe en el pasado, o que
se supone existente. Si en su virtud se ha satisfecho erréneamente
una deuda jpresunta, no hay fundamento para una vindicatio, que
sc dirigirfa aun contra los terceros adquirentes, sino para una
condictio, que sblo puede darse contra el accipiens.

Cuando la tradicién se da a base de la intencién de celebrar
un negocio juridico atin no concluido, debe tenerse por existente
la voluntad de transmitir y validez de la tradicién si el negocio
se realiza efectivamente. La transmisién de propiedad no se da
en los casos de injustas causas. (En la nota 9.% pag. 164, ad-
mite la hipdtesis de Lenel, segtn la que ¢l fr. 36, D., 41, 1, se
referiria a mancipatio.)

Raymond Monnier (profesor en Lille), publicé en los Stud:
in. onore di Pietro Bonfante (tomo III, 1930), un trabajo titulado
Le Malentendu sur la causa traditionis. Es un trabajo notable des-
de ¢l punto de vista de la interpretacién y valoracién de los textos
de Juliano y Ulpiano.

Insistiendo luego en la opinién de Francisci de que en la tra-
dicién propiamente no hay transferencia de propiedad v que los
textos que hablan en este sentido estdn interpolados, dice que los
compiladores interpretan de una manera mas abstracta la nocién
de justa causa: desde el momento en que las dos partes estin de
acuerdo jpara admitir que el fin perseguido implica la transmision
de propiedad, poco importa que persigan un fin concreto dife-
rente.

Y mas adelante dice que las soluciones dadas por los juristas
cldsicos, en la hipétesis de un disenso y en aquella en que 'a
operacién presenta un caracter ilicito, nos muestran que en el
Alto Imperio la justa causa no es la intencién abstracta de en-
ajenar y adquirir, sino que varia con el fin perseguide per las
partes al proceder a la entrega de posesién : las justae causae son
en numero indeterminado; las injustae son en ndmero limitati-
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vamente determinado. Pero el hecho mismo de que haya casos
en que la tradic;én no permita al accipiens adquirir la propiedad,
basta para probar que se busca el fin perseguido por las jpartes
en el momento mismo que se realiza la tradicidn, y que no se
contenta con una intencién abstracta de enajenar y de adquirir.

LA CUESTION EN LA DOCTRINA ESPANOLA

La teoria dei titulo y del moedo no podia menos de tener re-
percusion en la legislacién espafiola historica y cn la doctrina.
Efectivamente, la tiene, y asi, si examinamos la ley 46 del titu-
lo XXVIII de la Partida tercera, veremos que dice : «Apoderan
unos omes a otros en sus cosas, vendiendogelas o dandogelas en
dote o en otra manera, o cambiandolas o por alguna otra derecha
razén. E por ende decimos que por tal apoderamiento como éste
que faga un ome a otro de su cosa o que lo faga otro alguno por
su mandado que pasa el sefiorio de la cosa a aquel a quien apode-
rasse della...»

Por lo tanto, las Partidas, haciendo caso omiso de algunas
desviaciones secundarias, requieren jpara transmisién de propiedad
un agpoderamiento—tradicidén calificada por venta, constitucién de
dote o cambidndolas, o por alguna razén derecha—justa causa.

Y el comentarista mas autorizado de las Partidas, Gregorio 1.0-
pez, empleando la terminologia de la escuela tradicional, ya dice:
Adquiritur dominium traditione ex tilulo habili.

Cuya terminologia también es usada por el Coédigo de las cous
tumbres de Tortosa, donde, en tit. VII1, Rub. De reivndicationt,
L. 3, Cost., 5, se dice : «Senyoria nuly home dalguna cosa no pot
aver ; ja sia co jposseesca: si jus titol no ha».

Durante cl siglo pasado reinaron despéticamente en los es
tudios de Derecho romano los tratadistas Ortoldn y Heinecio, de
cuyas opiniones ya nos hicimos cargo.

Las impugnaciones a la doctrina proceden mas bien del campo
hipotecario y civilistico, y aunque con gran valor teérico no tienen
tanto desde el punio de vista en que nos colocamos puramente
romano. '

No obstante, adopta una posicién interesante D. Julian Pastor
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y Alvira (Manual de Derecho Romano, 1888). Para él tradicion,
en sentido estricto..., es ¢l traspaso de la posesiéon de una cosa, ve-
rificado por el duefio a otro sujeto, con intencidn, por parte de am-
bos, de que el ditimo se haga propietario de aquélia. Y mds ade-
lante : «necesitase, pues, desde luego, como primer requisito, ¢!
concurso de ambas voluntades y podemos decir que hay unidad
de voluntades, siempre que los interesados estén de acuerdo, res-
pectivamente, en traspasar y adquirir la propiedad de una cosa de-
terminada. Segun esto, no serd obsticulo para su validez que el
cedente se proponga transmitir jpor un titulo y €l cesionario acepte
por otro distinto, con tal que ambos titulos sean traslativos de
dominion.

En casi todo coincide con la doctrina de Savigny-Strempel ;
solo se aparta, como en un tributo rendido a ia antigua teoria, al
final, cuando dice que es necesaric que sean esos titulos diverses
traslativos de dominio.

Goémez de la Serna, en su Curso histérico-exegético, después de
hacer alusién a la doctrina justinianea, por la que al acto ma-
terial de la tradicion debe preceder la intencién de transferir, con-
tinua : de aqui proviene la doctrina de que tanto la tradicién trans-
fiere el dominio en cuanto estd acompafiada de un titulo habil;
de aqui también la de que no basta en los contratos la mera vo-
luntad sin tradicién para transferir el dominio. Luego tira contra
la teoria del titulo y modo diciendo que hay casos en que se ad-
quiere sin tradicion y cita los de adjudicaciones en los juicios do-
bles y las adquisiciones por ltima voluntad.

No es mucho, |pero ya se levanta contra la doctrina del titulo
y modo y se habla de mera voluntad, siquiera calificada por el
miembro de frase, en los coniratos.

Mucha méas imporiancia tiene la opinidn de Gutiérrez («Estu-
dios de Derecho civily, 111, pAg. 37), quien se une a la opinién de
Juliano manteniendo que la tradicién no es invalida y el des-
acuerdo recae sobre causz héabil, pero no si hay acuerdo en la
transferencia. Para éste, pues, la L. 31, D. de arq. rer. dom. 41,
1, y la de Gayo, 11, § 20, en relacion con L. 20 C. de pactos, 2, 3,
tienen el mismo valor que para Strempel.

El profesor Sinchez Roman, en su obra Estudios de Derecho
civil, tomo 111, paginas 191 vy siguientes, trata de la cuestion que
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venimos estudiando, si bien desde un punto de vista distinto del
nuestro.

Después de indicar que las modernas tendencias cientificas, o
no toleran lo absoluto del dogma de aquella legislacién (la roma-
na), traditionibus ct usucapionibus dominia rerum non nudis pac-
tis transferuntur, o lo explican de manera diferente.

Se plantea luego tres cuestiones, de las que sélo dos nos inte-
resan : ¢ La distincién de titulo y modo es puramente formularia,
de mero valor histérico en ¢l Derecho romano? ; Cudl es el sen-
tido que debe darse a esos términos?

Enjuiciando luego la reaccién contra la doctrina romana, en el
Cédigo de Napoledén dice que, declarar el contrato causa bastante
para jproducir el dominio (de), parece una exageracién hija de no
haber distinguido la diversa naturaleza de llos derechos reales y de
obligaciones.

Si bien la voluntad humana es el primero y general factor de
- toda relacién juridica, ella, por si sola, no es siempre bastante para
crear ciertas relaciones. Enhorabuena que cuando se trate de los
derechos de obligaciones, la voluntad reducida a las férmulas ju-
ridicas del contrato sea suficiente por si para crear relaciones de
esta indole...

Ahora bien : si la voluntad, cuando reviste las formas juridicas
del contrato, o del acto mortis causa, e€s bastante para producir de-
rechos de obligacién, pero por si sola no lo es para originar de-
rechos reales, ni, por tanto, el dominio..., es preciso, en fin, para
que nazcan los reales, algin elemento, condicién o causa que no
demanda la adquisicién de los de obligaciones. Y ese elemento,
causa o condicidn que se necesita para que nazcan y se transmitan
los derechos reales, es la presencia anterior de la relacién, que da
lugar al derecho real en el poder, goce y pertenencia de quien lo
constituye o deriva a favor de otro; o cierta capacidad juridica,
que da singular aptitud para la adquisicién y nacimiento del de-
recho real unidas a determinadas y especificas condiciones en las
cosas.

Podréa decirse que la voluntad es causa comun a los derechos de
ambas clases, personales y reales, como lo es a todos los actos ju-
ridicos ; pero nunca desconocerse que en unos casos no es sufi-
ciente compraventa sin dominio de lo vendido en el vendedor...
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Con extraordinaria claridad se explica sobre la cuestién el pro-
fesor Clemente de Diego: «No basta con la existencia separada
independiente del tradens v del accipiens, ambos capaces; es me-
nester que se pongan de acuerdo y formen intencién : el primero,
de transmitir, y el segundo, de adquirir la propiedad. A esta in-
tencién o consentimiento de la persona llaman los autores justa
causa de la tradicién. Generalmente, esa intencién se inconpora o
exterioriza en un acto juridico, cuyo objeto es llevar a cabo una
enajenacién ; jpero también puede resultar de otras circunstancias,
y no siendo de esencia a la tradicién, sino esa mutua voluntad
conforme de los interesados en transmitir y adquirir la propiedad.
De ordinario, repetimos, esa intencién se manifiesta en un acto
juridico traslativo de dominio (venta, donaci6n, etc.); y jpor esto
los autores suelen denominar a este acto justa causa de la tradi-
cién ; mas a nosotros nos parece mas concreto y exacto llamar jus-
ta causa de la tradicién a la intencién de las partes, ya que ella y no
el acto en que se exterioriza es lo esencial a la tradicién, como
que, sin ella, ésta no causa efecto alguno.

Luego recoge el ejemplo de Juliano en la siguiente forma : «Im-
porta poco para la vahdez de la tradicién el que el tradens se pro-
ponga transmitir por un titulo (de venta, por ejemplo), y el accipiens
crea adquirir por otro (por ejemplo, donacidn), con tal que ambos
sean traslativos de dominio.n Apliquese aqui lo que decimos del
Sr. Pastor y Alvira.

1GNACIO SERRANO Y SERRANO,

Doctor en Derecho.
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La distincidn del Derecho en
publico y privado

¢ COMO SE HA FORMADO ESTA DISTINCION?

Prescindiendo de su elaboracién histérica, que tal vez sea lo
unico que justifique su existencia, y cuyo desarrollo ha explicado
magnificamente el ilustre romanista Pietro Bonfante en una mono-
grafia, publicada en la Rivista Italiana di Sociologia, titulada «La
progressiva diversificazione del diritto publico e privaton, vamos a
examinar, desde el punto de vista cientifico de la técnica alemana,
su elaboracién doctrinal moderna.

Los diversos criterios que se han adoptado para fijar esta dis-
tinciéon del derecho en publico y privado, y de los que Holliger
enumera hasta diecisiete, pueden reducirse a dos dominantes, que
Kelsen, en su obra mds completa sobre el particular, Allgemeine
Staatslehre, expone, y que denomina «teoria del interés», y la
que se ha traducido en espafiol por «teoria del plusvalor» o del ius
imperium (Die Mehrwertiheorie).

TEORIA DEL INTERES

Se ingpira en el m4s antiguo texto que se conoce afirmativo de
la distincién. Es el famoso de Ulpiano, que dice: «Huius studii
duoe sunt positiones : publicum et jprivatum. Publicum ius est,
quod ad statum rei Romanoe spectat, privatum, quod ad singulo-
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rum utilitatem : suni enim quaedam jpublice utilia, quoedam priva-
tim.» (D. 1. 1. 1. 2.)

Segtn la teoria que en este texto se inspira, la distincién entre
el derecho ptiblico y el privado reside en la cualidad del interés que
las normas protegen: el derecho privado protege el interés del
individuo ; el publico, el de la colectividad.

Mas esta oposicién no existe para el derecho. Si de hecho cabe
considerar una oposicién entre el interés putblico y el privado,
la regularizacién juridica del conflicto, la idea mismo del Derecho,
elimina jpara el Derecho la existencia del conflicto. Una vez re-
suelta de una cierta manera la oposicidn, ésta deja de existir juridi-
camente para aquel Derecho; y si aun se persiste en afirmar la
existencia de la pugna de intereses, la afirmacién va referida al
hecho o a la critica del contenido singular de aquel Derecho; mas
no afecta -a su concepto, que es lo que en rigor cientifico ha dc
considerarse.

Pero ni siquiera la interpretacién del texto de Ulpiano es una-
nime y facil. Perossi sostiene, siguiendo a Pernice, la tesis de es-
tar intenpoladas las frases: «Huius studi duoe sunt positiones :
publicum et privatum.» De ello se desprende que la oposicién no
estd entre el interés puablico y el privado, sino entre «quod ad
statum rei Romanoe spectatn y «quod ad singulorum utilitatemn.

Esto, unido a las magistrales y abundantes demostraciones de
Ehrlich y a las de Bonfante, demuestra que la genuina concepcién
romana del ius {mperium y su caracterizacién estaban en la fuente:
derecho publico era el emanado del Estado, el derecho de la auto-
ridad, el de las leyes y senadoconsultos, y el ius privatum era el
derecho de los juristas, no emanado de la autoridad estatal ; era el
ex naturalibus praeceptis, aul gentium, aut civilibus, en el texto
de Ulpiano, en su primitiva forma.

Pero lo cierto es'que durante mucho tiempo tuvo gran jpredi-
camento la teorfa que basa la distincién en la oposicion del inte-
rés publico al privado.

Los argumentos capitales y mds decisivos contra ella son los
que propone Kelsen. Para este autor, el criterio del interés es un
punto de vista ametajuridicon. A qué fin sirven las normas, es,
para su calificacién juridica, algo de tan jpoca importancia como
para una divisién de los cuadros lo es su precio. Una divisién de
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los principios juridicos puede referirse solamente al contenido o a
la estructura de los supuestos abarcados en los hechos condicio-
nantes o condicionados de la norma, es decir, que la divisién sélo
puede fundarse en un objeto juridicamente inmanente, no en uno
trascendente a lo juridico. Ademds, es completamente imposible,
con referencia a un |precepto positivo cualquicra, determinar si sirve
a un interés colectivo o individual. Todo principio juridico sirve a
ambos a la vez; asi, por ejemplo: el Estado no tiene ni un pelo
més de interés en que el deudor devuelva en el plazo legal un prés-
tamo que en la omisién de un robo: «Allein, der Staat hat nicht
um ein Haar mehr «Interessen daran dass der schuldner das Darle-
lhen rechtzeitig zuriickerstattet, als er an dar Unterlassung eines
Diebtstahles interessiert ist.» (Kelsen, Hauptprobleme des Staats-
rechtlehre, pag. 631.)

En cuanto una nerma juridica tutela un interés individual, la
tutela de este interés individual es un interés colectivo.

El interés tutelado, esto es, el derecho subjetivo, es siempre el
interés individual ; la tutela del interés, esto es, el derecho objetivo,
es siemyjpre un interés colectivo.

Antes de entrar en el examen de la teoria del ius imperium pro-
cede una alusién sobre algunas teorias que tienen entronque con
las dos que hemos sefialado como dominantes o fundamentales,

Se da como criterio de la distincién el de la autonomia del in-
dividuo, como punto de partida del derecho privado, y la sumi-
sién, como molde del derecho piblico; pero aparte de que esto
seria confundir el derecho piblico con el ius cogens y el dere-
cho privado con el ifus voluntarium o derecho dispositivo, tan-
to en el publico como en el privado, no es cuestién de autonomia,
sino de limites de la autonomia. Afirmar una cierta esfera de auto-
nomia es aludir a la circunscripcién de los limites del derecho de
los demdas sobre el individuo, y esta esfera la tendra el individuo
tanto frente a los demas como frente al Estado, aunque fuese s6lo
constituida por determinados derechos politicos. El mds o el me-
nos de la autonomia no es criterio diferencial de rigor cientifico:
cabe s6lo, como punto de partida en el aspecto histérico, si se con-
sidera la diversa fuente del derecho en la primitiva época romana,
en que el derecho privado emanaba de la autoridad del pater-
familias.
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Por esto tampoco jpuede ser criterio €l que es mero corola-
rio del anterior, y que busca la distincién en Ja forma de protec-
cién de los derechos: «E! derecho privado—se dice—otorga al in-
dividuo la disposicién de un medio de defensa, cuando en el de-
recho pubfico la proteccion es de oficio. La afirmacidén no es exacta ;
pero ademas es presentar en distinta forma el argumento de la auto-
nomia, pues es auténomo el ejercicio de una accién, y esta fuera de
la autonomia la proteccién de oficio de un derecho.»

TEORIA DEL PLUSVALOR O DEL «IUS IMPERIUM»

Parte esta teoria de afirmar que el derecho publico es el que
regula llas relaciones de imperio entre sujetos no iguales, es de-
cir, entre un sujeto soberano y un sujeto sometido, especialment?
entre el Estado y los stbditos, y que el derecho privado reguia
las relaciones entre sujetos iguales.

A estas dltimas se las considera como relaciones juridicas pro-
piamente dichas; las de derecho ptblico son opuestas a aquéllas
mediante atribuirlas el cardcter de relaciones de poder a sefiorio.
La distincién demora, pues, en una cierta cualidad de los sujetos.
A ciertos de ellos, particularmente al Estado, lles corresponde un
mayor valor juridico; su voluntad vale mads, tiene una mayor efi-
cacia juridica, que la de otros sujetos. De ahf el nombre de Mehr-
weritheorie, dado por Kelsen.

Expresado de otro modo, se dice que son relaciones de de-
recho publico aquellas en que uno de los sujetos ejerce ius im-
perium.

Asi, pues, la diferencia primaria de los sujetos de derecho y
sus relaciones funda, a su vez, secundariamente la distincién de las
normas juridicas que determinan estas relaciones en jpiblicas y pri-
vadas.

A pesar de ser, sin duda, el esfuerzo maximo de la dogmél'ca
para resolver nuestro problema, los argumentos que reiteradamente
_ha producido Kelsen contra ella aniquilan la distincién.

Empieza Kelsen por examinar el concepto de relacidén juridica,
y dice que, segun la opinién que se pone jpor base de la teoria de!
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plusvalor, los sujetos, con sus cualidades independientes del De-
recho, en sus reciprocas relaciones independientes asimismo del
Derecho, se hallan frente al ordenamiento juridico; éste encuen-
tra ya existentes estos sujetos y sus relaciones, y, al regularlos,
los eleva a sujetos de derecho. Esta concepcién es insostenible.

Las relaciones independientes del ordenamiento juridico son re-
laciones causales, relaciones de motivacién. Los sujetos de derecho
no se hallan frente al ordenamiento juridico como entidades diferen-
tes de él, sino como partes de un todo: el mismo ordenamiento. Y
la relacion juridica no es, por tanto, una relacién natural que acepte
el -ordenamiento juridico al regularla. Si como primer paso para el
transito de un punto e vista, aun prejuridico, a una posicidn
de rigurosa teoria del Derecho, se jparte del hecho natural, se
jpuede hablar, a lo sumo, de una relaciéon con el ordenamiento
juridico. Correctamente, la relacién juridica debe ser defini-
da como una relacion dentro del ordenamiento juridico. Co-
mo una relacién de supuesto de hecho instituida por la propo-
sicién o norma juridica. La relacién juridica es. por tanto, una
relacién entre hechos, no entre personas. Es evidente que, co-
mo cualidades juridicas, sélo vienen en consideraciéon aquellas
cualidades de los hechos que éstos tienen relativamente a otros
hechos en virtud de su pposicién en la norma o jproposicién ju-
ridica.

Pero es también evidente que sdlo los hechos pueden tener tales
cualidades diferenciales, no los sujetos de derecho, no las personas,
va que éstas son sclamente representaciones auxiliares adoptadas
con fines cognoscitivos, personificaciones, y como tales tienen una
sola cualidad : ser expresion de la unidad de un complejo de nor-
mas, juridicas. Se distinguen, por tanto, entre sf, segin se trata
de la personificacién del total ordenamiento juridico o de perso-
nificacién de ordenamientos juridicos parciales. La tentativa de
diferenciar los sujetos de derecho segtin otras cualidades estd con-
denada de antemano a fracasar. '

Esto aparece tan pronto como se plantea la cuestién de en qué
consiste, propiamente, el plusvalor atribuido a ciertas personas y
su superioridad o superordenacién respecto a otras.

Se demuestra tal superioridad en que a los mandatos unilate-
rales de tales personas soberanas, en particular a la persona del
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Estado, hay otras que estdn obligadas a obedecer, y, en caso de
desobediencia, la persona soberana jpuede ejecutar actos coerciti-
vos contra las personas desobedientes. En cambio, en las relacio-
nes juridicas jprivadas, esta obligacién de una determinada con-
ducta sufge, no de la manifestaciéon unilateral de voluntad de una
lpérslona, sino, por lo general, sdlo con el consentimiento del obli-
gado, esto es, por la coincidencia expresada de las voluntades de
ambos ; y aqui el acto coercitivo, en caso de conducta contraria
a lo pactado, no parte de la persona que funda o concurre a fundar
la obligacién, sino de una tercera, y precisamente de la persona
soberana : el Estado. En esto parece que, efectivamente, existe una
diferencia de principio. Pero si se resuelve toda esta representa-
cién personificativa y se la conduce a los hechos juridicos, en par-
ticular a la actitud de los hombres (como contenido del ordena-
miento juridico) y a sus relaciones, resulta una situacién comnple-
tamente diversa.

Ll deber juridico de que se trata no es un jproducto, en Gltimo
andlisis, de la manifestacién de voluntad dirigida al contenido de
aquél, de igual manera que los deberes juridicos privados no son
producto de lla manifestacién de voluntad concorde de los contra-
yentes que intentan obligarse. En tales hechos no hay fuerza al-
guna inmanente para jproducir efectos juridicos. El fundamento de
la validez del deber juridico es, en ambos casos, la norma juridica
general, o bien la tltima base de ésta : la Constitucién. En ambos
casos la manifestacién de voluntad representa una continuacién
de la formacion de voluntad estatual, esto es, del contenido del or-
denamiento juridico, una concrecién de la norma general, abstrac~
ta, en normas individuales. ' ' ‘

El que en unos casos sea la misma persona la que dicta el man-
dato fundamento nmedlatu del deber juridico y con él el acto
coercitivo que reacciona conira la violacién del deber, mientras en
otros casos el acto .caercitivo dimane de una upersona' dlversa de
dquella o aquellas cuyas mamfestacxones de voluntad determman
el contenido de los deberes de las partes, es sélo una aparlenua
,producxda por la ;persomﬁcacnén Tal apariencia se desvanece ape-
nas busquemos no las personas, 'sino los hombres, cuya conduc—
ta constltuve los hechos determmantes El hombre que, como 6r-
gano, dicta el mandato superior, no es, por lo general el hombre
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encargado de acto coactivo en caso de desobediencia. El que el
acto de ambos sea atribuido al mismo «Estado», es sdlo un modo
de expresar la unidad del ordenamiento, que regula ambos hechos.
En un sentido mds lato, también el negocio juridico es acto juri-
dico, acto que completa el contenido del ordenamiento juridico;
referido a la unidad, es acto estatal.

Cuando se reconozca que el fundamento del vinculo juridico
concreto no consiste inmediatamente en los hechos condicionan-
tes del mandato superior o en el negocio juridico, sino en el orde-
namiento juridico que atribuye a estos hechos efectos juridicos,
entonces carece de sentido atribuir a uno o a otro de estos hechos
una validez juridica mds alta o més fuerte. Todo hecho tiene pre-
cisamente la validez, los efectos juridicos que le son atribuidos por
el ordenamiento juridico, es decir, por las normas juridicas de gra-
do superior. Igual que de las manifestaciones de la voluntad hu-
mana, jpuede el ordenamiento juridico derivar deberes de aconte-
cimientos exteriores, sin que haya que atribuir a tales aconteci-
mientos un plusvalor juridico por la sola circunstancia de brotar
de ellos deberes juridicos de los hombres sin su consentimiento.
La clasificacién de los hechos en acontecimientos y manifestacio-
nes de voluntad es, sin duda, de grandisima importancia; pero no
coincide, ni aproximadamente, con la divisién del derecho en pu-
blico y privado, pues en derecho privado se jpresentan negocios
juridicos obligatorios unilateralmente, y en derecho publico otros
que sblo tienen eficacia con el consentimiento del obligado.

Aun cabe sefialar cudl es, segtlin el propio Kelsen, la tenden-
cia jpolitica—antijuridica—de la pretendida distincién: «Si la teo-
ria del plusvalor, dice, atribuye a ciertos hechos, a los llamados ac-
tos de autoridad, un valor juridico més alto, no es tanto para fines
tedricos, para estructurar sistematicamente el derecho jpositivo pura-
mente como tal, sino--en gran jparte quizd inconscientemente—para
acercar al derecho positivo un principio politico, con la ayuda del
cual se alcanzan ciertos resultados, deseados desde ese punto de
vista politico, los cuales errdneamente son considerados positiva-
mente juridicos, siquiera no encuentren apoyo alguno en el derecho
positivo. De esta suerte se abusa de una norma general, no fun-
dada en el ordenamiento juridico positivo—aunque cabe imaginar
que un cierto derecho positivo contenga 2sa norma efectivamente—,
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para modificarla, en ciertos casos, en interés de ciertos hombres
encargados de las supremas funciones de 6rganos. Si bien estos
hombres se pueden considerar como érganos estatales sélo en cuan-
to sean legitimos, esto es, en cuanto sus actos respondan a las
normas juridicas de grado superior, puesto que sbélo por este ca-
mino la imputacién conduce al Estado, se trata de hacer valer sus
actos como actos juridicos, sin ninguna consideracién a la ley (en
sentido formal). Esta teoria tiene la manifiesta intencién de hacer
valer la ejecucién como una fuente de derecho totaimente indepen-
diente de la legislacién.»

uEsto—afiade—no ¢s mas que la docirina de Maquiavelo, en que
la «ragione di Stato» reemplaza a la norma juridica.»

Ahora bien, cuando el Estado se desliga del dogma politico de
la Roma imperial princeps legibus solutus est, y el Estado-Policfa
se convierte en Estado de Derecho y se somete a las normas del
Derecho, desaparece el motivo para conservar la distincién entre
Derecho publico y Derecho privado.

Otros muchos autores combaten igualmente la distincién, si-
guiendo, o no, el camino trazado por Kelsen. Aparte de sus disci-
pulos Merkel, Verdross, Kaufmann, Schreier, tenemos a Franz
Weyr, quien sostiene que todos los criterios de la distincién son me-
tajuridicos ; Laun, Jung, V. Schenk, Coviello afirman que la dis-
tincién tiene més valor histérico y tradicional que cientifico o racio-
nal, siquiera habiéndose conservado de hecho, crea que entre los
grandes esfuerzos en pro del criterio diferencial, sea ppreferible el
del 1us imperium ; Van Bemmelen hace una critica vibrante de la
distincién ; De Buen entiende que precisamente uno de los mayores
obsticulos para una exacta conceptuacién de las distintas ramas del
arbol de las ciencias juridicas es este viejo prejuicio de querer agru-
parlas en dos sistemas : el de derecho publico y el de derecho pri-
vado, distincién, segin él, incompatible con el Derecho moderno
social.

INTENTO DE REVALORI7LACION DE LA TEORIA

Un intento muy estimable de revalorar la distincién se debe a
Giuseppe Maggiore, expuesto en un articulo titulado «L’aspetto pu-
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blico e privato del diritto e la crisi dello Stato moderno», publicado
en la Rivisla Internasionale di Filosofia del Diritio, quien, des-
pués de adherirse a la impugnacién que Kelsen hace de las teorias
del interés y del plusvalor, traza otro camino.

Afirma que la tendencia actual de la filosofia y la jurispruden-
cia es la de contemplar el Derecho tunica y exdlusivamente a tra-
vés de la norma, pero que no se ha advertido que, de tal suerte, se
cambiaba uno de los momentos del derecho jpor el derecho todo.
La norma que vemos formulada como mandato es el término de
un proceso, el proceso que ha conducido a la formacién. Quien
se detiene en e¢lla, esto es, en el término del proceso, no ve el pro-
ceso de produccién del derecho, que estd completamente fuera
de la norma. Por esto, cuando se -quiera sorprender el derecho en
su originacién, esto es, explicar c6mo surgen las Instituciones ju-
ridicas concretas, frecuentemente antes de toda ley y en contra de
ella, la categoria de la norma ya no basta.

La norma es sélo el concepto abstracto del Derecho, mientras
el concepto concreto es el individuo vivo, es el sujeto.

El jproceso del derecho es un proceso de subjetivacion, de per-
sonificacién. Ahora bien, en el sujeto tiene su sede la distincign
del derecho en ptblico y. “privado, segliin que el sujeto sea universal
o particular.

Y ¢ cémo entiende Maggiore el sujeto universal y el particular ?
Dice que en ellos se contienen todas las determinaciones empiricas
posibles con las cuales esps conceptos se pueden distinguir. Los
criterios de ;la .generalidad de los fines, de la sociabilidad de (fos
intereses, de la no patrimonialidad, de la irrenunciabilidad, del im-
}pf:_rium, .etc., no son sino expresiones aproximativas, como t_gd.a§
las expresiones empiricas, de la universalidad del concepto.

La conciencia juridica crea el mundo del derecho distinguien-
do, Y qpomendo quizas, lo que tal vez tiene un valor infinito y
universal—el derecho publico—, a lo que tiene un valor ﬁmto y
particular—el derecho privado—. En este juicio de valor, que la
conciencia histérica reitera de continuo en sus determinaciones ju-
ridicas, .esta, para Maggiore, la raiz de la distincién. El derecho
que llamamos jpublico no es publico sino en relacién a un dere-
cho pprivado, respecto al cual se pone como un plusvalor, y vice-
versa. Si en algunos momentos histéricos no surgiese la necesidad
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de deprimir, e incluso de sacrificar completamente ciertos derechos
frente a otros, no habria motivo de crear, contra la categoria de los
derechos publicos, una categoria de derechos privados.

Tal es la sintesis de lo que sostiene Maggiore en orden a la re-
surreccion de la dualidad.

Perc creemos que su grande y habil esfuerzo dialéctico no al-
canza el fin apetecido :

a) Porque al ir mds allA de la norma, se coloca fuera de la
dogmatica del derecho positivo—éste no es més que norma vi-
gente y efectiva—, lo cual equivale a adoptar un plano metajuri-
dico, iusnaturalista, filésofo, genético, sociolégico, ético-politico,
como se quiera, pero nunca dogmadtico-juridico.

Ambos planos son completamente distintos. El origen, la his-
toria y el fin tienen un gran valor para la interpretacion de las
tnstituciones juridicas ; jpero con referencia a los conceptos no ins-
titucionales, sino puramente abstractos, que no son, ni deben ser,
sino corolarios del concepto légico del Derecho, la historia sucle
no ser més que el catdlogo de los errores de la Jurisprudencia.

b) Porque no es mis que una sintesis nominal y confusa de
todos los demds criterios de la distincidn, precedentemente recha-
zados por él. En definitiva, la teoria del interés vuelve en su tesis
de que, en ocasiones, hay que sacrificar los derechos privados al
derecho pptiblico (si hablara de intereses seria mas claro); la doc-
trina del plusvalor del sujeto resurge en cuanto contrapone sujeto
universal a sujeto jparticular.

¢) Porque jprecisamente la hisioria—y ya con esto nos coloca-
mos en su mismo |plano—, si algo demuestra, es la permanencia
de las instituciones de lo que convencionalmente se llama derecho
privado, frente a la incesante fluctuacién de Yo que convencional-
mente apelamos derecho publico. La segunda parte del trabajo de
Maggiore se refiere a «la crisi dello Stato modernon, el sujeto .de
i valor infinito y universal'!

Si se preguntase qué conmocién e€s mas trascendental para el
interés publico, para la sociedad, la supresion de la propiedad
individual, o un cambio en la forma de gobierno, la respuesta no
seria dudosa.

d) Porque existe una jpeticién de principio en dar la distin-
cién jpor -la distincién, al decir que sélo hay un derecho publico
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porque hay un derecho privado, y viceversa. A no es B, por-
que B no es A, cuando lo que se trata de demostrar es que exis-
tan A y B, y no tnicamente C.

e) Porque decir que el derecho piablico es mas que el privado,
que es menos, no nos conducird nunca a saber lo que son el uno
y el otro, v menos sus respectivos limites, que es de lo que se trata.

Precisamente esta afirmacién de que hay un derecho que es
mds y otro que es menos, que es el fondo que late bajo la mas-
cara de pretendidas apariencias técnicas, en todas las soluciones
afirmativas de la distincién, no evidencia su sentido iusnaturalista :
sélo el derecho natural puede plantear la hipdtesis de un derecho
individual, presocial, existente en un estado de libertad natural,
frente a un estado de sociedad, Unica hipétesis posible en el De-
recho jpositivo ; sélo la idea de un derecho natural, anterior o su-
perior al derecho jpositivo, puede jpresuponer un derecho subjetivo
que sea algo mas que un mero aspecto o consecuencia de la nor-
ma. Bien de relieve lo han puesto Laun y Jung en varios articulos.

Tenemos, pues, que hay que considerar fracasada la distincién
en concepto de distincién légica: su repetido flujo y reflujo en la
historia nos la hace llevadera a lo sumo como divisién histérica-
mente condicionada.

Dentro de esta relatividad histérica y en el momento actual, se
suele calificar de derecho pidblico al que regula las relaciones de
los entes colectivos en cuanto tales, ya entre si, ya hacia sus miem-
bros; y de derecho privado al que ordena las relaciones juridicas
en que se hallan los individuos en cuanto tales, no como miem-
hros de los entes colectivos.

Pero lo que la teoria escinde de esta suerte en la vida pric-
tica (o sea en el conjunto de las relaciones de hecho, en las leyes y
en las instituciones juridicas) se entrelaza intensamente, sin que
quepa atribuir un éxito total, a pesar del entusiasmo con que re-
cientemente Ja ha emprendido Friedrichs, a la tarea de exponer
las circunstancias comunes al derecho piblico y al privado. Este
entrelazarse unas y otras normas se manifiesta, por ejemplo, en
que de los derechos privados brotan deberes pudblicos (de la pro-
piedad inmobiliaria surge el deber de pagar la contribucién terri-
torial), en que los derechos privados aparejan derechos piblicos
contra el Estado para que proteja y realice, coactivamente, la efec-
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tividad de aquéllos, en que la vioiacién de los derechos privados
determina, a veces, penas publicas, etc. Por esto no es de extrafiar
que, con tanta frecuencia, plantee dificultades el problema de si
una relacién o norma juridica concreta es de derecho publico o de
derecho privado.

AnTONTO DE ROBLES VINOLY,

Abogado.
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En defensa de nuestra legisla-
cidon hipotecaria

La seric de articulos publicados por el Sr. Cerdeirifia en esta
Revista, con el titulo de «Inscripcién de posesién e inmatricula-
cién registral», es un ataque tan violento a nuestra legislacién hi-
jpotecaria que, aun sin desconocer los méritos del trabajo y €l fino
andlisis ton que jprocede, nos creemos en el deber de poner las
cosas en su punto yndesvanecer las nieblas de una argumentacion
que, en algunos momentos, nos parece olvidar f#a tradicién espa-
fiola y el precedente germénico.

Para nuestro distinguido colaborador, la posesidn carece de
fuerza legitimadora y su inscripcién es inoperante ; porque el Re-
gistro no debe acoger sino derschos perfectos, sanos, fuertes y bien
conformados.

Estas radicales condiusiones, después de haber expuesto con
galanura y claridad la doctrina, que en cierto modo podemos lla-
mar clasica, de la posesién y de la inscripcién como medios legi-
timadores en las dos grandes esferas del derecho de cosas, sola-
mente pueden explicarse por haber olvidado que nos hallamos en
presencia de una rama del derecho que ha recibido las influen-
cias del romano y del gefmanico, mezclado las finalidades de ins-
tituciones diferentes (gewere y possessio) y concluido por emplear
el ultimo término para poner de relieve ciertas energias del pri-
mero.

Uno de los juristas alemanes de mayor fama en la materia,
Gierke, dedica un largo capitulo del segundo volumen de su obra
Deutsche Privatrecht, tan notable por la elegancia de los concep-
tos como por la prodigiosa erudicién de las notas, a estas relacio-
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nes entre investidura, posesion y derecho regisiral, v en sus ochen-
ta paginas encontramos justificacién sobrada para la iniciativa de
la Comisién de Cédigos: el célebre expediente posesorio, como
titulacién supletoria.

Al tener lugar la aceptacidén o recepcién del Derecho romano,
penetré en Alemania el concepto de la possessio con los -matices
que la doctrina italiana, poderosamente influida por el Derecho
canénico, le habia impuesto; pero la intuicién y las normas ro-
manas se amalgamaron con intuiciones y normas germdinicas pro-
pias de la investidura para formar un todo poco arménico. Tan
completo fué el triunfo de la doctrina posesoria, que hdsta des-
aparecié el término gewere. Tan arraigada se hallaba esta insti-
tucién, que desfigurd las normas de la posesién v hallé un cauce
amplio en el registro inmobiliario.

Por de pronto, la discusién relativa al cardcter de la posesion
(hecho o derecho) no puede decidirse con la frase «sefiorio de he-
chon en un ordenamiento que va atribuyéndole pparticularidades de
la investidura, hasta convertirla en una dominacién juridicamente
cualificada que, independientemente de los derechos reales, recibe
garantias formales y oristaliza en una especie de derecho subjetivo.
Asi se explican la transmisibilidad de la posesion, las repercusio-
nes de la investidura justa o recta en Ja usucapidén, el uso de la
palabra gewere en el sentido de prescriplio, las variadas especies
de lla posesién, la transformacién de la gquasi possessio (s6lo ad-
mitida en Derecho romano para las servidumbres) en jposesion de
cosas incorporales, la distinciéon de la posesién en originaria y de-
rivativa...

Donde se pone més de relieve la mezcla de caracteristicas es
en el Derecho inmobiliario, que, nacido directamente de la investi-
dura judicialmente otorgada, emplea términos latinos desconcer-
tantes por referirse a una especie de posesién registrada. Sonpren-
de, en verdad, al estudiante espafiol que abre la Ordenanza hi-
potecaria Prusiana de 20 de Diciembre de 1783 el encontrarse
ya en el primer titulo con los parrafos 35 y 36, que aluden a la
ribrica I del modelo oficial con Jas frases bei dem titwlo possessio-
nis unter dem titulo possessionis, y su asombro no tiene limites si
repasa los modelos mismos y se fija en él encasillado : Nombre de’
iposeedor (Namen des Besitzers).—Titulus possessionis (asi, en la-
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tin).—Valor del inmueble, Wertz des Immobilis (en aleman y en
latin).

Sin embargo, esta es la técnica corriente en las leyes y comen-
tarios jpublicados en el segundo tercio del pasado siglo, que con-
ceden al titulo de posesidn el mismo valor que nosotros al docu-
mento inscribible.

La materia se vuelve mds complicada y dificil con la admisién
en el derecho austriaco y concordantes de la llamada posesidn ta-
bular, o sea la que resulta de la inscripcién de una finca o de-
recho a favor de una jpersona, llamada por ello poscedor tabular.
Los trabajos sobre csta posesion, discutidos apasionadamente
cuando la Comisién de Cédigos desenvolvia en Espafia su famosa
actuacidn, jpor Zlobitzki, Wittig, Winiwaster... y otros muchos,
serian o no conocidos por nuestros juristas, pero acusan una in-
negable amalgama de instituciones y parten de valores indespre-
ciables para quien pretenda trazar los precedentes y evolucién del
sistema hipotecario espaiiol. La inscripcién legitima y eleva la si-
tuacién juridica a un jplano intermedio entre la posesidén y la pro-
piedad (Mittelding zwischen Besitz und Eigenlhum), y este ens
tertium goza de los privilegios de la posesién justa y de buena fe.

En el derecho bohemio se reputaba que se poseia con justo
titulo cuando €l Juez autorizaba la tenencia. Solamente el titular
inscrito, decian otros Ordenamientos, posee justo titulo, porque
no se admite una prescripcién contra tabulas. La ley favorecia esta
posesién y de ahi que también se la denominara legilima posses-
sio. ¢ Acaso quien obtiene la aprobacién judicial de su titulo y os-
tenta su derecho erga omnes, proclamandolo a {os cuatro vientos
y desafiando a quien presuma de contradictor, no goza de sus bie-
nes con publicidad, lealtad y nobieza superiores a las del posee-
dor que oculta, no ya un documento auténtico, sino la base o causa
de su jposesion ?

Consecuencia de estas normas era la rapidez de la praescriptio
tabularum, cuyo plazo, en unos sitios, se reducia al afio y dia del
antiguo derecho; en Austria, se fijaba en tres afios; en la Mo-
ravia se cumplia a los tres afios y dieciocho semanas; en Hesse,
llegaba a los cinco, y en e} Cédigo civil suizo no pasa de los diez.
Algunas de estas leyes exigen la posesién real y efectiva, pero
otras vienen a transformar la pprescripcién extintiva del derecho
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correspondiente al titular no inscrito, en una especie de usucapion
a favor de quien ha inscrito a su jpropio nombre.

Se replicard a esta argumentacién que, en los casos aludidos,
existe una causa de la posesién acreditada por documento autén-
tico y que jpara inmatricular el dominio hay que exigir las prue-
bas jposibles de su adquisicién.

Apparte de que se puede discutir si el titulo de posesién es, so-
bre todo, un titulo adquisitivo de la propiedad y de que la prueba
diabdlica no es el camino mas recomendable para desenvolver un
sistema hipotecario, hay que reconocer, con los modernos estudios,
que la existencia de la investidura (gewere) se halla méas ligada
con su manifestacién solemne, con una leal publicidad, que con el
encadenamiento de actos o contratos clandestinos.

Veamos ahora ripidamente si el expediente posesorio de la pri-
mitiva ley Hipotecaria {con las modificaciones de la Ley de 17
de Julio de 1877) respondia a estas exigencias del sistema. Se trata
de un procedimiento judicial, con intervencién del ministerio fis-
cal, audiencia de los copropietarios y coparticipes, descripcién hi-
potecaria de la finca, nombre del transferente, tiempo de posesion,
aseveraciéon de dos o miés testigos cualificados, certificacién del

" Alcalde, referencia a los amillaramientos, etc..., notificaciones a la
persona de quien procediese el inmueble o a sus herederos, re-
cibo de contribucién, oposicién de pparte legitima...

Es decir, que la Ley se apoya en los mas elevados funcionarios
de la vida municipal : Jueces, Fiscales, Secretarios judiciales, Al-
caldes y Secretarios de Ayuntamiento; en los ciudadanos de noto-
ria solvencia: vecinos propietarios del pueblo; en las declaracio-
nes auténticas de los que pretenden inscribir..., todo bajo la se-
vera calificacién del Registrador.

¢ Qué mas se puede pedir? A un autor tan imparcial como
conocedor de lla materia (D. Bienvenido Oliver: Derecho inmobi-
liario, 1, pag. 572) le parece que hay marcadas desigualdades en-
tre la titulacién auténtica y la supletoria, que no responden a su
respectiva naturaleza «porque el fundamento de la primera es mu-
cho menos firme que el de la segundan. «El de aquélla, la autén-
tica, consiste en la simple palabra de los que otorgan el acto o
contrato, atestiguada o confirmada por el Notario autorizante. El
de la segunda, la supletoria, estriba no sélo en la palabra del in-

KR
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teresado, de igual modo que la anterior, sino en otros hechos im-
portantes, como las declaraciones de dos vecinos propietarios... y
la publicidad consiguiente a todo procedimiento judicial en la lo-
calidad donde radican las fincasn. «Verdaderamente—afiade—no
estdn en relacién los efectos tan inseguros y limitados de la titula-
cién supletoria, con los trAmites complicados y costosos exigidos
jpara obtenerla.»

Para desvirtuar estos razonamientos se habla de los innume-
rables abusos cometidos a la sombra del expediente posesorio y de
la falta de probidad, por no emplear un término maés fuerte, de las
jpersonas que en €l intervienen : el Juez municipal, es un iletrado ;
el Secretario judicial, un sinvergiienza ; el Alcalde, un amigo de
sus amigos; el Secretario del Ayuntamiento, un fresco: los tes-
tigos, unos falsarios ; el solicitante, un embustero... e via dicende.
¢ Cémo es posible discutir de este modo las ventajas o inconve-
nientes de un procedimiento inmairiculatorio? ¢ No hay en nues-
tro pais Cédigo penal ni |perscnas decentes?

Indudablemente, se ha buscado en la informacién posesoria la
salida para todas las situaciones juridicas que por su complejidad,
autenticaciéon dificil o defectuosa documentacién no podian ser
llevadas al Registro, o sélo podian ser inscritas mediante enor-
mes gastos, que absorberian el valor de los inmuebles. Fenémeno
es éste que se observa en los ordenamientos juridicos méas progre-
sivos. Por algo la ficcién ocupa el rango de medio técnico y cauce
adecuado al desenvolvimiento del derecho.

Consecuencia légica de lo expuesto: la afirmacién de que el
asiento practicado en virtud del expediente posesorio no sirve para
legitimar la situacién juridica, porque solamente exterioriza un
hecho, desconoce los antecedentes, supuestos y funcionamiento del
sistema hipotecario espafiol. Cierto es que de una precipitada lec-
tura de la Exposicién de motivos pudiera deducirse que la ley Hi-
jpotecaria transforma a los propietarios en poseedores; pero apar-
te de que la finalidad entonces perseguida era la de proveer de ti-
tulacién a quien de ella careciera, nadie pone hoy en duda que la
inscripcién del expediente tiene un contenido mucho més denso que
el de un simple hecho, una riqueza juridica no contenida en la
proteccion posesoria de tipo romano. De otra suerte, ¢ cémo admi-



DEFENSA DE NUESTRA LEGISLACION HIPOTECARIA 755

tir que se pueda vender un hecho, constituir sobre éI un derecho
incorporal 0 gravarlo con una hipoteca?

No. En la inscripcién posesoria todos vemos el reflejo grafico

de una relacién dominical, que por el ordenamiento hipotecario es
reconocida como exteriorizacién formal y legitimadora de un cier-
to sefiorio juridico sobre la finca.
. Con frase més sencilla, decian Galindo y Escosura (en los co-
mentarios a los articulos 397 y siguientes): «La informacién pose-
soria viene a ser la prueba interina y de presuncién de que al po-
seedor le pertenece el dominio.» «Inscrita ya la posesién..., queda
habilitado el jposeedor para transferir el inmueble en cuanto a sus
derechos posesorios...» «La posesién, considerada en abstracto como
un simple hecho, no es inscribible, porque el Registro no es ar-
chivo de hechos, sino de derechos...»

Desde este punto de vista, aceptado por el parrafo segundo del
articulo 41 de lla ley_de 1909, se explican las resoluciones de la Di-
reccién general de los Registros, los preceptos del Real decreto-ley
de 13 de Junio de 1927 y, en general, la doctrina espafiola. Citar
para desprestigiarla el articulo g27 del Cédigo civil aleman equi-
vale a confundir la prescripcién contra tabulas con el régimen de
inmatriculacién,

~A.pE L.



Mas sobre la institucidn
de la reserva

La complejidad de la figura juridica de la reserva, institucién
en crisis por la lucha, en su regulacién de dos tendencias principa-
les, que da lugar a que los articulos que de ella se ocupan respon-
dan, unos, al criterio cldsico de adquisicién, ya que no de cons-
truccién, «de los derechos del reservista y reservatario en su coexis-
tencia, y reflejen, otros, la nueva doctrina y el evidente progreso
que sefiala la legislacién hipotecaria, es causa de que alrededor
de la institucién aludida se hayan producido vacilaciones y dudas
y de que, entre otras cuestiones, se discutan, principalmente, la
interpretacién del articulo 973 del Cédigo civil y, ademds, el alcance
del derecho de los causahabientes a titulo singular, temas que van a
ser objeto del presente trabajo, y que podemos concretar en las
siguientes |preguntas :

1. Las palabras wpadre» o «madre», del dltimo parrafo del
articulo 973 del Cddigo civil, ¢se refieren al padre o madre que
contrajo segundas nupcias?

2.* Los adjudicatarios y compradores del derecho de reserva
¢ tienen accién para impugnar la desheredacién hecha por el re-
servista, en perjuicio del reservatario?

”

Si antes de contestarlas y de fundamentar las respuestas que
creamos mas acertadas, hacemos un examen de conjunto de ellas y
de la causa remota, origen de las dudas, observamos a primera
vista que resalta la distincién entre un problema meramente juri-
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dico, de intenpretacion y alcance del articulo 973 del Cédigo civil,
especialmente de su jparrafo segundo, problema que ha podido
plantearse en cualquier momento, dado que la reserva ordinaria es
una institucién que adn no ha terminado en nuestras leyes su tl-
timo ‘proceso evolutivo, y que por ello su regulacién en el Cddigo
civil no es sistematica, puesto que ya dijimos hay articulos que
responden a la tradicién juridica, mantenida adn coino preponde-
rante, en el proyecto de 1851, y los hay que encarnan el progreso
doctrinal civil, aunque velado con la forma aparente de progreso
hipotecario, respondiendo al enorme adelanto, que significé, en nues-
tra doctrina y practica juridica, la publicacién de nuestra primera
ley Hipotecaria.

Resultado de tal diversidad de origen y principio es el que el
Cédigo, en esta materia, no tiene un criterio firme y definido, sino
que en él coexisten los restos de la figura tradicional (art. g70)
con llos efectos de la nueva construccién doctrinal (arts. 973 a 975)
necesaria, tanto para la seguridad del crédito territorial, 4vido de
situaciones concretas, como jpara las exigencias del nuevo estado
liberal, que niega derechos sucesorios adquiridos en vida del cau-
sante y huye de situaciones de derecho mal delimitadas en su
coexistencia y efectos reciprocos. _

Era inevitable la lucha entre la antigua y la nueva doctrina,
como, a jpesar de la sumisién, mds que nada, formal, ha sido in-
evitable (doctrinalmente) entre el Tribunal Supremo, inclinado al
criterio de su jurisprudencia, anterior al Cédigo, v la Direccién
general de Jos Registros, mantenedora de la nueva doctrina.

Por ello hemos dicho que el problema planteado sobre inter-
pretacion del articulo 973, parrafo segundo, del Cédigo civil, es na-
tural y normal en su planteamiento. ¢ El reservatario es sucesor ?
¢ La reserva es una sucesion? A quién sucede el reservatario?
¢ Puede ser desheredado, ccmo reservatario, por el reservista, o
el alcance de lla transmisién forzosa legal del patrimonio reserva-
ble afecta de tal modo a éste, que lo excluyc de la herencia del re-
servista de tal manera que no le alcanzan los efectos de ia deshere-
dacién que éste haga? Todas estas preguntas son consecuencia 16-
gica de una normal discrepancia doctrinal.

Pero aquellos problemas del antiguo derecho por la coexisten-
cia de dos titulares, que, a pesar de la dlara distincién de sus de-
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rechos respectivos, encuadrados en las figuras de usufructuario y
nudo propietario, a tantas cuestiones daban lugar jpor el juego de
las condiciones de que sus derechos y los de sus causahabientes
pendian ; aquellos problemas que parecian para siempre desapare-
cidos con la nueva doctrina, tan racional y tan beneficiosa al cré-
dito territorial, al fijar concretamente el momento de adquisicidn
del derecho real por el reservatario en ¢l de la muerte del reser-
vista y al dar carécter sucesorio a la reserva; aquellos problemas
que dada en nuestro Derecho la prohibicién general de contrata-
cién sobre herencia futura, y del tan racional y moral fundamento
de que no se cotice en el mercado la esperanza de la muerte del pa-
dre o madre reservista y el deseo de evitar llos peligros para el cré-
dito de la coexistencia de terceros inscritos, causahabientes del
reservista y del reservatario; aquellos problemas, que para siem-
pre debian haber desaparecido, han surgido nuevamente, como con-
secuencia inmediata de la sentencia del Tribunal Supremo de 1.° de
Abril de 1914, y aquellas cuestiones que tan rotundamente fueron
cortadas en su origen por las Resoluciones de 28 de Agosto de 1911
v 6 de Abril de 1912, estdn de nuevo pendientes, como consecuen-
cia de aquella sentencia, y para su evitacién en lo futuro no hay
otro remedio, aparte la esperada reforma del Cédigo civil, que la
rectificacién por el Tribunal Supremo de su erréneo criterio, vol-
viendo al exacto de su sentencia de 4 de Enero de 1911, como afor-
tunadamente parece iniciar en la del 3 de Noviembre de 1931.

* ¥ ¥

Hecho este ligero juicio de conjunto, pasamos ya a contesiar
la primera y bésica de las cuestiones propuestas.

PRIMERA CUESTION

«Las palabras «padre» o «madre» del dltimo parrafo del articu-
lo 973 del Cddigo civil, ;se refieren al padre o madre que con-
trajo segundas nupcias ?» Opinamos que si.

Primero. Porque la reserva es una sucesién legitima y suce-
sién del reservista, como demuestra el mismo articulo 973, parra-
fo primero, que dice que «si el padre o la madre no hubiere usado,
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en todo o en parte, de la facultad que fe concede el articulo ante-
rior (y la facultad de mejorar del articulo 972 se concede expresa-
mente al padre o madre segunda vez casado), los hijos y descen-
dientes legitimos del primer matrimonio sucederdn en los bienes
sujetos a reserva, conforme a las reglas prescritas jpara la sucesién
en linea descendente, aunque a virtud de testamento hubiesen he-
redado desigualmente al cényuge premuerto o hubiesen renun-
ciado o repudiado su herencian.

Este articulo es fundamental en la construccién doctrinal de la
reserva y el que sirve de base (salvo restos por suprimir) a la regu-
lacién de nuestro derecho, y las conclusiones légicas que de este
su primer parrafo se derivan son: A4) Que la reserva es una su-
cesion ; y B) Que es una sucesién del reservista. Porque ‘para dejar
firmemente asentado este punto, como pudiera relacionarse la fa-
cultad dada al reservista por el articulo 972 con la general auto-
rizacién de un especial comisariado, del articulo 831, por el que
también puede darse el caso de un cédnyuge supérstite mejorando,
en evitacién de que se confundan y que se crea que la autorizacién
del articullo 972 es para mejorar, en nombre del conyuge premuerto,
a los herederos y en la sucesién del mismo, el legislador, en el ar-
ticulo 973, no se conforma con declarar que la reserva es una su-
cesién, sino que quiere afirmar que es una sucesion legitima del
reservista, no del premuerto, y ppor ello dice expresamente que los
reservatarios sucederan aunque hubiesen renunciado o repudiado
la herencia del premuerto, es decir, aunque no sean herederos del
premuerto, porque se es reservatario por ser hijo, no por ser he-
redero del premuerto, y se adquiere ei derecho a ia reserva por
propio derecho del thijo huérfano de padre o madre, no por ser he-
redero del premuerto.

Segundo. Porque no obstante podérsenos alegar que siendo
el derecho del reservatario renunciable, por la facultad que para ello
concede el articulo gyo0 (articulo que ya juzgamos necesitado de
urgente reforma en REevista CRriTiIcA DE DERECHO INMOBILIARIO,
ntimero 71, piginas 829 y siguientes), si decimos que la reserva
es una sucesién mortis causa, los efectos de la renuncia de heren-
cia se retrotraen al momento de la muerte de la persona a quien
se tenfa derecho a heredar (art. g8¢g del Cédigo civil), y que por
ello se debe entender que dicho articulo 970 es jprueba de que
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el Cédigo cree la reserva therencia del cdnyuge premuerto; he-
mos de oponer el texto claro del articulo 973, y que la mayor
prueba de que la adquisicién de la reserva pende de la muerte del
reservista la tenemos en que si el reservista no muere para el re-
servatario, porque fle sobrevive, el reservatario no sucede en los
bienes reservables (art. 971), a pesar de la muetre de su supuesto
causante, el cényuge premuerto, y aunque fuese heredero del mis-
mo, y que si la reserva es sucesién del premuerto, ¢ c6mo puede
enajenar el reservista (sentencia del Tribunal Supremo de 20 de
Diciembre de 1904), y cémo no ocurre hoy, como en el Derecho
romano, que el reservatario, aun premuriendo al reservista, trans-
mita sus derechos a sus herederos?

Tercero. Porque refiriéndose expresamente los articulos g71 y
972 y, por referencia a este ultimo, el parrafo primero del 973, al
padre o madre segunda vez casado, de referirse el segundo parra-
fo al conyuge premuerto (si tal referencia fuese posible, como ve-
remos en el siguiente fundamento) lo habria indicado expresamente
el legislador, y, en defecto de indicacién expresa, la interpreta-
cién més racional es la de considerar como un todo, en su su-
puesto basico, al articulo 973, y no a su segundo parrafo, como
una disposicidn referente a efecto de la desheredacién hecha por
el cényuge premuerto, cuyo adecuado lugar seria, no esta secci6n
segunda, capitulo V, libro 111, en que se regulan los bienes su-
jetos a reserva, sino la novena, capitulo 11, del mismo libro, que
trata de la desheredacién en general, y, aun en el supuesto de que
por malla colocacién, apareciere incluido en aquélla, una disposi-
cién mas propia de ésta seria en articulo separado y no como se-
gundo parrafo de un articulo que se refiere en el primero, lo mis-
mo que los dos articulos anteriores, al reservista.

Cuarto. Porque la desheredacién que hubiera podido hacer
€l conyuge premuerto, desde luego, siendo fundada, priva al des-
heredado de su derecho, y, aparte de la cuestién concreta que nos
ocupa, de si el reservista, al desheredar, jpriva al reservatario de su
derecho a adquirir los bienes reservables, se nos presenta aho-
ra la de si la desheredacién hecha por el cényuge premuerto al-
canza en sus efectos a impedir que el reservatario adquiera ¢n su
dfa del reservista los bienes reservables.

La cuestién, a nuestro juicio, no era dudosa en nuestro anti-
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guo Derecho, en el que, a més del precedente romano, aparece fa
reserva, inspirada en una supuesta condicién «non nubseritn y
una supuesta sustitucién, ticitas y fundadas en una presunia vo-
luntad del premuerto, pero sf en el Derecho moderno, que no bus-
ca supuestas voluntades presuntas, sino que objetiviza, interpre-
tando el precepto legal, por el fin concreto de la institucién, y éste
por la lucha de intereses. El fundamento de la reserva no es ia
voluntad presunta del premuerto, sino el fin querido jpor el le-
gislador, por ser, a su vez, conveniente a la organizacién familiar
patria el que los bienes sigan la normal trayectoria familiar (véa-
“se sentencia del Tribunal Supremo de 3 de Noviembre de 1931,
que habla de la congruencia de lla reserva ordinaria con la consti-
tucién de la familia espafiola).

Por ello, siendo antes la reserva una institucién fundada en la

supuesta voluntad del premuerto, al chocar tal suposicién con la
voluntad real del mismo de excluir al hijo de su herencia, es evi-
dente que tal desheredacién imposibilitaba que éste llegase a ser
reservatario, pero no fundada la reserva en una supuesta volun-
tad del padre, sino en el interés real del hijo, el desheredado por
aquél, fuera de los casos en que la causa de la desheredacién im-
plique indignidad, que alcanzard a las sucesiones de los dos pa-
dres, no debe considerarse privado de su derecho a ser reserva-
tario, si después de haber sido excluido de la herencia del pre-
muerto, quizd por causa que sélo afectaba a éste, y haber ago-
tado la desheredacién sus efectos, con posterioridad ocurre un he-
cho, el nuevo matrimonio de su padre o madre, que origina un
derecho a su favor. Porque aunque surja una colisién entre el de-
recho que hemos reconocido al hijo y la voluntad desheredante
de su padre premuerto, para que por aquél pudiese ésta quedar
eludida en el caso, por ejemplo, de que sélo hubiere un hijo, y que,
desheredado éste e-instituida heredera la madre, 1a heredase como
reservatario, tales supuestos no pueden, en su previsién, impedir
el juego del derecho; y aunque reconozcamos, en este caso del
hijo Unico desheredado por ei premuerto, més justificada la creen-
cia de que aquella desheredacién pueda privarle de su derecho a
{os bienes reservables, como si éste hereda, aunque no sea como
reservatario, a su padre o madre binubo, queda igualmente sin
efecto indirectamente, o, mejor dicho, econémicamente, la deshe-
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redacién hecha por aquél, al adquirir el hijo bienes que fueron del
ppremuerto, a falta de un precepto legal que diga que el hijo des-
heredado no podra adquirir por titulo hereditario de persona al-
guna bienes que procedan del padre o madre que le desheredd,
hemos de considerar la desheredacion con efectos limitados a la
sucesién directa del que deshereda y como institucién de jpenali-
dad civil de intenpretacién restrictiva.

Quinto. Porque considerando que la desheredacién por el pre-
muerto no debe jprivar del dérecho a adquirir con posterioridad flos
bienes reservables del cényuge supérstite, se refuerza la creencia
de que el parrafo segundo del articulo 973 se refiere a la deshere-
dacién que haga el reservista, v si éste puede mejorar con bienes
reservables, debe también poder desheredar, siendo asi que, enu-
meradas taxativamente en el Cédigo las causas de desheredacién,
no queda la reserva pendiente de la simple voluntad del cényuge
binubo, en 1la que el legislador teme influencias extrafizs, sino
que, por el contrario, podriamos decir que, en realidad, el cau-
sante de la desheredacién es el mismo reservatario, culpable de al-
guno de los hechos que son causa justa de lla misma.

Sexto. Porque de haberse dudado a qué padre o madre se
refiere el articulo 973, parrafo segundo, de igual modo que se
modific en éste la referencia inexacta al derecho de representacién
se hubiera asi expresado, maxime cuando existian precedentes,
como veremos, de disposiciones legales en que se habla de pér-
dida 'de la reserva, aun ya adquirida, y de desheredacién, especi-
ficando claramente a qué persona o herencia se referian, y tales
disposiciones eran conocidas por los redactores de nuestros pro-
yectos de Cédigo civil, y, sin embargo, en el de 1851, articulo 806,
de igual redaccién en su primer parrafo que el actual 973, se de-
cia en el segundo péarrafo que «El hijo desheredado justamente
por el padre o por fa madre, pierde todo su derecho a la reserva,
ipero si tiene hijos o descendientes {egitimos, serd representado por
ellosn, y vemos que, a pesar de separarse este parrafo, como ar-
ticulo independiente, al pasar a ser el articulo g82 del proyecto
de 1882, conserva la misma redaccién, sin especificar, por no du-
dar de ello el legislador, que el padre o madre a que se refiere es
el binubo.

Séptimo. Porque al pasar al Cédigo vigente, se revisé cuida-



¢

INSTITUCION DE LA RESERVA 763

dosamente el parrafo, como lo prueba su nueva redaccién «el hijo
desheredado justamente por el padre o lla madre, perderd todo
derecho a la reserva, pero si tuviese hijos o descendientes legiti-
mos, se estard a lo dispuesto en el articulo 857», en la cual vemos :
A) Que se ha sustituido la referencia hoy inexacta al derecho de
representacion, por otra al articulo 857 (ocupar lugar sin repre-
sentar), lo que, al par que evidencia su cuidadosa revisién, acredita
que hubo que relacionarlo con la desheredacién en general, y, sin
embargo, no se incluydé en las disposiciones sobre la misma nin-
gln precepto que ampliase sus efectos a impedir en general, al
desheredado, la futura adquisicién de los bienes reservables.
B) Que se ha ppuesto el verbo perder en futuro. En el articulo 806
del proyecto de 1851 pierde todo su dereche a la reserva; en el
973, parrafo 2.° del Cédigo, perderd todo derecho a la reserva;
esta modificacién pone de manifiesto que se estudié especiaimente
este parrafo y se medit6 su redaccidn, la que, a nuestro juicio, res-
ponde a la modificacién en la doctrina. Antes, el desheredado
picrde, y pierde de presente, porque la reserva era un derecho ya
adquirido antes de la muerte del reservista, un derecho ya del re-
servatario, sw derecho, decia el articulo 806 del proyecto de 1851 ;
hoy, al no ser un derecho adquirido en vida del reservista, se puso
perderd, y tal palabra, que, como hemos dicho, debié ser moti-
vada por la consideracién de que no se puede perder lo que ain
no se tiene adquirido, es la que sugicre la duda de si se referird
este parrafo a la dcsheredacién por el premuerto, jpues, al decir
que el desheredado perderd, puede referirse a que el que fué des-
heredado jperderd en futuro, el derecho también futuro a los bienes
reservables, pero, en tal caso, no se diria por el legislador perdera,
sino no adquirir4, pues siendo la desheredacién un hecho anterior
y un hecho que, en el supuesto que consideramos, impide que el
antes desheredado llegue a ser reservatario, no jpuede decirse que
éste perderd, ya que no jpuede jperderse lo que no se ha llegado
a adquirir, '

Claro est4, y no se nos oculta, que al sustituir pierde por per-
derd, al llevar la pérdida al futuro, parece hacerse retroceder la des-
heredacién al pasado, y esto, unido a que si en la doctrina maderna
el derecho del reservatario no es adquirido en vida del reservista, al
morir el reservista que deshereda, en cierto sentido, tampoco puede
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decirse que €l reservatario pierde ningin derecho adquirido, y en
tal supuesto, al no poder perder en el futuro, la palabra jperders,
futuro, habria de referirse a la desheredacién pasada o hecha por
el conyuge premuerto ; pero, a pesar de la aparente solidez de cste
argumento, opinamos que siendo asi que es evidente por la misma
palabra pierde, que el articulo 806 del proyecto de 1851 se referia a
la desheredacién por el reservista, tendriamos que admitir que el
legislador ha querido trastrocar por completo el objeto de dicha
disposicién al referirse ahora a la desheredacién por el premuerto, y
que una alteracién de fondo de tal importancia ha sido hecha jpor
el legislador.

Primero. Sin separar este parrafo del primero del mismo ar-
ticulo y de los articulos anteriores que expresamente se refieren al
reservista, antes, al contrario, separado como articulo independien-
te (982) en el proyecto de 1882, lo vuelve el legislador a unir, cuando
de ser cierta la opinidn que rechazamos, era indispensable el sepa-
rarlo, el especificar claramente la alteraciéon fundamental hecha vy
muy conveniente haberlo trasladado a la seccién novena, capitu-
to 11, del libro tercero, y

Segundo. Sélo por el cambio de tiempo del verbo perder y su-
presién de la palabra su. No puede parecer Iégica la conducta de un
legislador que asi procede, y por ello creemos que, o bien bajo el
influjo de la nueva doctrina (véase Revista Critica pE DERECHO
INMOBILIARIO, nimeros 68 a 73), al ser la adquisicién del derecho
en llos bienes futura, se empleé la palabra referente a su pérdida
también en futuro, o bien que, no siendo conocida la desheredacidn
hasta la apertura del testamento del reservista y determinados los
bienes y la cuantia de las garantias y adquirido el cardcter de re-
servatario antes y con el derecho a los bienes, se dice que, deshe-
redado por el reservista, perderd, en el futuro, cuando sea conc-
cida la desheredacién, todo derecho a la reserva, o sea el derecho
que ya tenia, pues hemos de repetir que, de referirse a la des-
heredacién hecha ppor ¢l premuerto, no se podria decir ni pierde ni
perder4 derechos en los biencs ni a llos bienes, pues es deshereda-
do antes de ser reservatario, y, por haberlo sido, no puede llegur
a serlo (Scaevola, Comentarios, tomo XVII, pag. 232, y REevISTA
CriTiCA citada, pag. 9o3).

Octavo. Porque aunque sea precedente remoto (aunque no de-
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bemos olvidar que el derecho romano, hecha abstraccién de par-
ticularidades de lugar, tiempo y organizacién social y familiar, ha
inspirado en esta materia nuestra antigua legislacién y ha regido,
complementiandola, en nuestra patria (véase el estudio citado, pé-
gina 621) en Derecho romano, aunque la reserva fuese adquirida
por el reservatario en nuda propiedad y por un acto penado civil-
mente del cényuge viudo, y aunque, por lo tanto, toda la legislacién
imperial parece inclinada a favorecer al reservatario y en oposicién
al reservista, como prueba, entre otros, el capitulo XXXV de la
Novela 22, de Justiniano; sin embargo, se dispuso en la misma
(capitulo XXVI, paragrafo primero), ademds de con respecto al
premuerto, que si alguno de los hijos fuese ingrato con el reservis-
ta, se dé la reserva a los demds hijos, para obligar a no serlo
y a honrar a sus jpadres («... sicut superius diximus, praemium eis
damus hoc, sive heredes fiant, sive etiam non, et hoc ex aequo per-
cipiant ipsi quidem superstites, cum eis autem et defuncti filii geni-
toris, accipientes partem ubique tamen ingratitudine «sicut praedi-
ximus», impedimenta ad rale lucrum faciente huiusmodi filio. Con-
tra ingratos enim positas non transcendimus leges,, taliter et paren-
tes honorantes, et filios ad pietatem deducentes. Sicut enim elec- .
tionem prohibimus et denuo omnibus similiter damus talia praemia,
sic ea, quae de ingratitudine sunt, non interimimus. Palam vero
est, quia ingratum intelligi eum oportet, qui cica ambos jparentes,
aut omnino circa posterius morienlem factus aperte monstratur»).

Vemos, pues, reconocido que no precisaba ser heredero del
premuerto para ser reservatario y dispuesto, a mas de en caso de
ingratilud para con el premuerto, que, en Derecho romano, en
contra de la opinién que hemos defendido para el nuestro, afec-
taba a la reserva, que rambién se perdia ésta por actos condena-
bles del reservatario para con ¢l reservista.

Nowveno. Porque cuando un legislador se refiere a la deshere-
daci6én por el cdnyuge premuerto lo especifica dlaramente. El Cé-
digo sardo decia, en su articulo 147, «la propiedad de los bienes
antes designados pasa, no obstante toda renuncia general, y sin
distincién de sexo, a los hijos del primer matrimonio o a sus des-
cendientes, con tal que sobrevivan al padre o a la madre binubos,
aunque no sean sus herederos ni del padre o la madre premuertos ;
sin embargo, si uno de los hijos habia sido justamente desheredado
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por el esposo difunto, su porcién acrece a los otros hijos del pri-
mer matrimonio. Pero si el desheredado fuese el tnico hijo o
descendiente que hubiera sobrevivido, adquirird la propiedad de
los mencionados bienes, a pesar de su desheredaciony.

Vemos en este articulo, que con toda claridad se especifica, que
se trata de la desheredacién por el esposo difunto, y que siendo un
solo hijo, aunque hubiese sido desheredado jpor aquél, adquiria los
bienes reservables, y, siendo conocido por llos redactores de nues-
tro proyecto de Cddigo de 1851, hubiese sido natural que, de refe-
rirse el articulo 806, y hoy el 973, a tal desheredacidn, lo hubiesen
especificado expresamente.

Décimo. Porque el caricter de sucesién del reservista de lla re-
serva ha sido declarado por nuestra jurisprudencia, como hemos vis-
to en las Resoluciones dc 28 de Agosto de 1911 y 6 de Abril de 1912
y en la sentencia del Tribunal Supremo de 4 de Enero de 1911, que
dice en su primer considerando «que sélo a la muerte del reservista
adquieren los hijos o descendientes, o los parientes en su caso, cl
derecho a suceder en los bienes que constituyen la reserva, ya la
reserva del articulo 811, ya la tradicional o histdrica...» ; y, aunque
menos explicitamente, en sentencia del 3 de Noviembre de 1931,
que habla del rancio abolengo de la reserva del cédnyuge binubo en
la legislacién patria, de su congruencia con la constitucién de la
familia espafiola y de su compatibilidad y estrecho enlace con las
legitimas ; y

Undécimo. Porque igualmente nuestra jurisprudencia reconoce
que el parrafo segundo del articulo 973 del Cédigo civil se refie-
re a la futura desheredacién por el reservista, al consideraria como
condicién resolutoria del derecho del reservatario: 4) En la mis-
ma sentencia del Tribunal Supremo de 1.° de Abril de 1914, en
cuyo tercer considerando se dice que puede ser considerada la re-
serva como «existencia de derechos condicionados, inseguros, enla-
zada a hechos inciertos, como se desprende del texto de los articu-
lo 972 y pdrrafo segundo del 973, del antes citado Cédigon; y en
el caso de dicha sentencia no habia duda de que el premuertc no
habia desheredado, y, por tanto, la referencia al articulo 973 ha de
ser en relacién a la desheredacién por el reservista. B) En la re-
solucidn de 27 de Octubre de 1917, que dice que en el caso particu-
lar de la misma, y hemos de entender era particular por la sen-
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tencia anterior del Tribunal Supremo, no particular, porque no fuc-
se la reserva ordinaria normal, la transferencia de los derechos del
reservatario habia de «quedar subordinada a las miltiples contin-
gencias de mejora, desheredacion, sobrevivencia de la madre, capa-
cidad de heredarn, etc. Y C) En la resolucién de 6 de Diciembre
de 1926, que dice que «la reserva del cényuge binubo... debe ca-
lificarse, no de un titulo particular de adquirir bienes determinados,
sino de un modo universal de adquirir un jpatrimonio singular con
especiales incidencias sucesorias, como llas relativas al llamamiento
de los reservatarios, desheredacidn, mejora, repudiacién, inventa-
rio, colacién, pago de deudas y otras muchasn.

SEGUNDA CUESTION

«]os adjudicatarios y compradores del derecho de reserva, ¢ tie-
nen accién para impugnar la desheredacién hecha por el reservista,
en perjuicio del reservatario ?»

Contestada la primera cuestién, que estimamos normal- en su
planteamiento, hemos de repetir antes de contestar la segunda que
ésta no debia ser planteada en nuestro Derecho, porque en él no
jparece debiera haber causahabientes del reservatario con derechos
adquiridos en vida del reservista,

Para resolverla habremos, pues, de segpararnos del derecho nor-
mal en el patrimonio del reservatario, jpara considerar la anormal
situacién creada por la jurisprudencia de! Tribunal Supremo; y
en estc terreno la cuestion, puede plantearse : A) Respecto a acree-
dores y adjudicatarios. B) Respecto a causahabientes por titulo one-
roso (compra); y C) Respecto a causahabientes a titulo lucrativo
(donacién, pues no hay razén para negar-la facultad de donar, con-
cedida la de enajenar a titulo oneroso), y, ante todo, por ser co-
man, separando: A’) El caso de que el reservatario impugne la
desheredacién de aquel (B’) en que el reservatario desheredado
no acttie.

En el primer supuesto, en que el reservatario desheredado im-
pugna la desheredacién, impugnacién que goza del beneficio a su
favor, de que su simple negativa a admitirla supone la carga de la
prueba ppara el heredero o herederos instituidos por el reservis-
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ta (art. 850 del Cédigo civil: «La prueba, de ser cierta la causa
de la desheredacion, corresponderd a los herederos del testador, si
el desheredado la negaren); en este caso, obligado el heredero del
reservista a justificar, y con ello a hacer firme la desheredacién, nin-
gun acreedor ni causahabiente del reservatario tiene interés alguno,
y no debe tener acci6n jpara impugnar la desheredacién. La impug-
nacién hecha por el reservatario agota la accién, y para este caso
se nota la falta, para el heredero del reservista, de una especie de
la antigua wexceptio in judicium deductaen que pudiera oponer a
los dem4s demandantes, dado que, no probada la causa por el
heredero, todos son beneficiados mediatamente, vy, probada para el
desheredado, probada queda para todos.

Pero si el reservatario acepta pasivamente la desheredacion,
aunque supone para él, a mas del perjuicio econdmico, un tan gra-
ve dafio moral y desheredacién, que lle es tan facil impugnar,
con la presuncién a su favor de que no es cierta la causa de ia
misma, y, no obstante, permanece inactivo, con dafio evidente
jpara si, sus acreedores y causahabientes, ¢ tendrdn éstos accidén para
impugnar la desheredacién?

Respecto a los acreedores, es evidente que la pasividad del re-
servatario, prescindiendo del caso, aunque jposible, raro, de com-
plicidad con el desheredante, causa a éstos un dafio, al ver esfu-
marse su futuro patrimonio de garantfa, si el reservatario no im-
pugna la desheredacién ; y como también se causa dafio por omi-
sién, y éste es evidente para los acreedores, y debe ser exigida
mas diligencia a aquel que sin ella dafia a un tercero, y siendo mi-
nima lla diligencia que se precisa |para protegido por la presun-
cién, impugnar la desheredacién; en tal caso, por analogia con
el articulo 1.001 del Cddigo civil, porque si bien es cierto que &l
reservatario no repudia la herencia, no lo es menos el que con
su jpasividad asiente a la repudiacién que de él se hace, creemos
que los acreedores podran jpedir al juez autorizacién para exigir
al heredero instituido prueba de que la causa o causas alegadas
en el testamento de su causante son ciertas.

Respecto a los causahabientes a titulo oneroso, la cuestién se
complica, porque si bien, por una parte, todo vendedor tiene un
deber general de saneamiento, el caso del reservatario vendedor de
su derecho ni encaja adecuadamente en nuestras disposiciones le-
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gales (arts. 1.474 y siguientes), ni el adquirente ignora que el de-
recho que adquiere no es aun adquirido definitivamente jpor el tra-
dens, y que pende de multiples circunstancias. .El comprador de
un derecho condicionai nada jpuede alegar si fla condicién resoluto-
ria acaece ; tal evento fué tenido en cuenta al contratar, y segura-
mente hubo de tener repercusién en el precio, siendo el elemento
aleatorio que rompperfa la normal equivalencia de las prestaciones.
Por ello parece, a primera vista, que, habiendo sido tenidas en
cuenta, al contratar, todas las circunstancias que podian afectar no
ya a la extensidn, sino a la existencia del derecho enajenado (inca-
pacidad, indignidad, premoriencia, desheredacién), el adquirente
no debfa tener accién alguna, por no ser admisible alegar ignoran-
cia legal y ser piblico el Registro en que constaba la cualidad y
procedencia de los bienes. Pero a pesar de ello, creemos debe dis-
tinguirse entre los casos de extincién para sefialar la especiali-
dad del que nos ocupa.

El reservatario ha enajenado su derecho ; el adquirente del mis-
mo, si muere su causante en vida del reservista, o sea antes de
haber adquirido un derecho en los bienes, pierde el suyo, que de
aqué! pendja, porque un hecho, la premoriencia del reservatario,
ha obrado como condicién resolutoria del derecho vendido, y, por
tanto, de la venta. Pero no es el mismo el caso de la desheredacién ;
en el primer caso, el hecho de la muerte tiene la fuerza trgica
de lo irremediablle e inconmovible ; en el caso de la desheredacién,
no, pues no es, como aquél, un caso en que la realidad natural se
impone al derecho, sino que es ciertamente un hecho, pero un
hecho juridico, un acto de voluntad del reservista, y este acto no
es desheredacién, no produce efectos de tal por su sola existencia,
sino que estd condicionado en la ley, la cual, antes de dar efec-
tos juridicos a un acto libre contrario a su mandato (la reserva),
exige ciertas condiciones de motivacién suficiente y de motivacién
justa, es decir, juzgada, no con el criterio subjetivo del padre o
madre, sino con el criterio imparcial y objetivo de la ley, y si ésta,
en general, exige causas determinadas para su admisién (art. 853),
con mds razén en el caso del padre o madre reservista, que puede
ser influenciado por extrafios, es imperiosa la necesidad de la cer-
teza de la causa de la desheredacién ; porque si bien una vez pro-
bada la desheredacién, reforzada la voluntad del padre o madre

49
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desheredante con el pprevio juicio legal de ser causas bastantes las
indicadas en la ley, es indiferenie sea o no binubo el que des-
hereda ; pero mientras no se pruebe, y sea binubo el padre o ma-
dre que deshereda, la normal presuncién a favor de todo hijo (ar-
ticulo 830) se refuerza a favor del hijo del primer matrimonio, y,
en tal caso, ante una causa alegada por una persona en cuyo 4ni-
mo teme la ley fla influencia de la nueva familia, deberia dudarse
més, si cabe; y aunque el hijo no la impugnase, deberia ser siem-
pre exigida su prueba al heredero instituido en perjuicio de aquél.

Y creyéndose asi en general, el causahabiente del reservatario,
al sentirse perjudicado, dudarad ain mas de ella, y por ello, por una
rara especie de saneamiento, creemos pueda apremiar al reserva-
tario para que impugne la desheredacidn, sin que, ni en este caso ni
en el de los acreedores se dé una indirecta accién para impugnar
a un no heredero, sino que en un caso especialisimo se valdria la
ley de ellos para un esclarecimiento que tan concretamente respon-
de a su deseo de proteccién de los hijos del primer matrimonio.

Respecto a causahabientes a titulo lucrativo, como ningtin de-
recho, reforzado jpor una contraprestacién, fuerza a que terceras
personas intervengan en las relaciones familiares, aun post mortem,
no creemos que tengan accién alguna ni para impugnar ni para
pedir que lo haga su causante.

ANTONIO MARIN MONROY,

Notario.



Jurisprudencia de la Direccién
de los Registros y del Notariado

REeGISTRO MERCANTIL, NO ES INSCRIBIBLE EN EL MISMO UN TESTI-
MONIO AUTORIZADO POR INOTARIO DE CERTIFICACIONES EXPEDI-
DAS POR EL GERENTE DE UNA SOCIEDAD Y UN CORREDOR DE CoO-
MERCIO, EN LAS QUE, CON VISTA DEL LIBRO REGISTRO DE ACCIO-
NES DE UNA SOCIEDAD, SE DETERMINAN LOS NOMBRES Y NUMERO
DE ACCIONES QUE PERTENECEN A LOS TENEDORES, PORQUE DE LOS
TEXTOS LEGALES PERTINENTES NO SE DESPRENDE QUE PUEDAN HA-
CERSE CONSTAR EN EL REGISTRO, Y MENOS CON TAL CARENCIA DE
SOLEMNIDADES, APAKRTE DE QUE LA FACIL TRANSMISIBILIDAD DE
LAS ACCIONES NO HAR{A POSIBLE CUMPLIR BIEN CON EL PRINCI-
PIO DE PUBLICIDAD MERCANTIL, QUE ES, AL PARECER, LA FINALI-
DAD QUE CON DICHA INSCRIPZION SE PERSIGUE.

Resolucion de 17 de Julio de 1934. (Gaceta de 24 de 'Agosto.)

El Registrador mercantil de Pontevedra denegé la inscripcién
de un testimonio autorizado por el Notario de dicha ciudad don
Manuel Rivademar Lojo, de dos certificaciones, expedidas una, por
el Director Gerente de una Sociedad, y la otra, por un Corredor
Colegiado de Vigo, de las que resultaba que del examen de] Li-
bro Registro de acciones de dicha Sociedad resultaban registra-
das las acciones que se citan a favor de las personas que también
se mencionan, aporque, si bien para el infrascrito funcionario la
inscripcién de los titulares de acciones nominativas no .carece .de
trascendencia mercantil, no obstante, por no enumerarse entre los
inscribibles en el Cédigo de Comercio y en el Reglamento del
Registro Mercantil, formalmente parece no ser procedente tal ins-
cripciénn.

Interpuesto recurso por D. [Emilio Fabregas Sotelo, exhibente
de las certificaciones, el Registrador dicté acuerdo manteniendo
su calificacién y teniendo por promovido el recurso, confirman-
do la Direccién general la decisién del ‘Registrader, con los si-
guientes fundamentos :

Para la mas adecuada decisién-del problema .objeto de este re-
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curso ha de tenerse en cuenta que del texto de los articulos 21 del
Cédigo de Comercio y 112 del Reglamento del Registro Mercan-
til no se deduce la posibilidad de hacer constar en esta oficina el
nombre de los accionistas de una Soc'edad andénima y numero de
acciones que a cada uno le corresponda, hechos comprendidos en
las dos certificaciones expedidas por la representacién de la «So-
ciedad de Vapores de Pasaje y Turismon, y que por testimonio no-
tarial se presentaron en el Registro mercantil de Pontevedra.

Si legalmente es requisito esencial de la escritura de constitu-
cidn de una Sociedad anénima, y ha de constar en el Registro, la
determinacién del capital social, la forma de su distribucién v los
titulos que lo Tepresenten, cualquier modificacién que se adopte
habria de realizarsé con observancia de las solemnidades para tal
caso previstas en las cldusulas normativas v disposiciones legales
aplicables.

Como la finalidad primordial de la publicidad mercantil es con-
ceder certidumbre a las relaciones de responsabilidad, y el Regis-
tro debe ser garantia para las terceras personas, aparece con cla-
ridad que el documento cuya inscripcién fué denegada no respon-
de a tal significacién, cual se desprende de la prescripcion estable-
cida en el articulo 162 del Cédigo de ‘Comercio, que exclusivamen-
te exige que las acciones nominativas deberdn estar inscritas en un
libro llevado al efecto por las Compaifiias, en el que hardn cons-
tar las sucesivas transferencias, y porque la inscripcién en el Re-
gistro de los documentos de referencia, en cierto modo se opone
al carécter de ficil transmisibilidad propio de {as acciones, apar-
te de que, en el supuesto de que se hubiera practicado el asiento
pretendido, no se derivarian del mismo los efectos positivos de
la publicidad, conforme tha declarado el Tribunal Supremo.

ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO. LLA CALIFICACION POR EL RE-
GISTRADOR DE LOS MANDAMIENTOS QUE LAS ORDENAN SOLO SE
EXTIENDE, EN GENERAL, A LA COMPETENCIA DEL JUEZ, A LA NATU-
RALEZA DEL MANDATO, EN RELACION CON LA DEL PROCEDIMIENTO,
Y A LOS OBSTACULOS QUE PUEDAN NACER DEL REGISTRO. PRE-
SUNCION DE FIRMEZA DE LAS RESOLUCIONES JUDICIALES CONTE-
NIDAS EN EL DOCUMENTO SUJETO A CALIFICACION.
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Resolucidn de 14 de Sepliembre de 1934. (Gaceta de 30 de Oclubre.)

Como resultado de diligencias sobre habilitacién de fondos,
promovidas por e] Procurador D. Gabriel Maestre Lozano contra
D. Emilio Galiano Correa, como albacea y contador-partidor de
D.* Aniceta Garcia Castillo, va fallecida, fueron embargadas va-
rias fincas procedentes de 'su testamentaria, y |presentado en el
Registro del Norte, de Sevilla, mandamiento para la anotacién
preventiva de las mismas, el Registrador de la Propiedad puso
nota, que dice asf: «Suspendida 1a anotacidén que se ordena en el
precedente mandamiento, que ha sido presentado en unién del tes-
tamento, certificacién de defuncién y certificaciéon del Registro ge-
neral de Actos de Ultima voluntad de D.* Aniceta Garcia Castillo,
por cbservarse los defectos siguientes: 1.° Haber transcurrido el
plazo de albaceazgo y particién de D. Emilio Galiano Correa y
no acreditarse su prorroga; v 2.° Aun cuanido la prérroga existie-
ra, no acreditarse que el actd del albacea y contadorpartidor que
motiva la provisién de fondos esté 'dentro de las facultades conce-
didas ppor los articulos go2 y goz del Cédigo c1v1l No se ha’ sohi-
citado anotacién de suspensién.n

Hechas con posterioridad las anotaciones por suspensién que se
pidieron, se presenté nuevamente el mandamiento y un testimonio
de! Juzgado, del que aparecia haberse prorrogado por auto judicial
a D. Emilio Galiano, jpor término de un aiio, el cargo de albacea
contador-partidory se solicit se convirtiesen en anotaciones defini-
tivas las de suspensién. El Registrador no admitié tampoco dichas
conversiones y puso por nota que se ohservaban fos siguientes de-
fectos :

«1.° No expresarse que sean firmes los autos que se insertan
en el testimonio de 30 de Septiembre de 1933, antes citado.

2.° Aun supuesta esa firmeza en cuanto al auto de 19 de Julio
de 1933, no resultar acreditada la prérroga del albaceazgo més que
desde la omitida fecha de la firmeza del expresado auto ccn relacién
a la supuesta antérior prérroga, sin que se acredite dicha prérroga
anterior a que se alude en el Unico resultando del auto, que es la que
comprende el periodo dentro del cual jparece haber actuado como
albacea el Sr. Galiano; y

3.° Subsistir el defecto indicado en el niimero segundo de ta
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nota de 27 de Julio de este afio, o sea no acreditarse que el acto del
albacea y contadorapaftidor que interesa la provisién de fondos,
esté dentro de las facultades concedidas por los articulos go2 y go3
del C(’)dngo civil.»

El Presidente de la Audiencia revocé la segunda nota del Regis-
trador y la Direccién general confirma el auto apelado con las con-
sideraciones que siguen :

Que asegurando las anotaciones de embargo_ la efectividad de
un derecho de obligacién, obran con independencia del Derecho
civil, quedando flos mandamientos que las ordenan, como docu-
mentos judiciales, sujetos a las limitaciones impuestas a los Re-
gistradores para su calificacién, sélo extensiva, en general, a la
competencia del Juez, a la naturaleza del mandato, en relacién con
la del juicio o procedimiento en que hubiese recaido, y a los obs-
tdculos que puedan nacer del Registro en consonancia con las
normas fundamentales del sistema.

Si bien podria discutirse en teoria la atribucién a las formas
extrinsecas o intrinsecas de la expresion de la firmeza de las reso-
luciones judiciales contenidas en el documento sujeto a calificacién,
seria siempre en el supuesto de ser exigible tal expresién, y no
ocurriendo asi, segin el articulo 408 citado, al quedar firmes aqué-
llas por el mero transcurso del término y ministerio de la Ley, sin
necesidad de declaracién alguna sobre ello, debe admitirse la pre-
suncidn de la firmeza, mucho mas teniendo en cuenta los efectos
que’se trataban de causar con la presentacién del testimonio y la
fecha de la expedicién del mismo en relacién con la 'del auto tes-
timoniado.

Aun reconociendo el concienzudo estudio del Registrador en
orden a la prérroga del albaceazgo. facultades de los albaceas y
representacién que ostenten, no puede perderse de vista que, a di-
ferencia del caso que motivé la Resolucién de 2 de Mayo de 1916,
no habiéndose practicado el embargo por iniciativa o voluntad
del albacea, sino en virtud de un procedimiento de apremio espe-
cial y privilegiado, seguido judicialmente como acto de caricter
superior y obligatorio para el mismo y para la propia herencia, no
debe entrar la calificacién registral en el examen de las razones
que para ello se hayan tenido : ,

Y que ‘no haciéndose referencia alguna a inscripciones produ-
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cidas después del fallecimiento de dofia Aniceta Garcia Castillo de
estar las fincas inscritas a nombre de ella o de la testamentaria,
es indudable que, decretado el embargo contra los bienes de la he-
rencia, no puede estimarse la existencia de obstaculo alguno de-
rivado de la aplicacién del articulo 20 de la ley Hipotecaria, cons-
tituyendo, como constituye la herencia, un conjunto de elementos
patrimoniales a modo de entidad independiente.

INSCRIPCION DE PARTICIPACIONES INDIVISAS DE UNA FINCA. LA AU-
TENTICIDAD, TRACTO SUCESIVO Y CONSENTIMIENTO DE LOS TITU-
LARES HAN DE SER LOS PRINCIPIOS CARDINALES SOBRE LOS QUE
DEBE DESENVOLVERSE EL PROCEDIMIENTO PARA LA RECTIFICACION,
CUANDO ESTA ES NECESARIA PARA PONER DE ACUERDO EL REGIS-
TRO CON LA REALIDAD JUR{DICA. LLAS COPIAS PARCIALES SON IN-
SUFICIENTES PARA LA CALIFICACION.

Resolucion de 15 de Ociubre de 1934. (Gaceta de 1.° de Noviembre
de 1934.)

Presentados en el Registro de la Propiedad de Cadiz deter-
minados documentos fpara que se inscribieran participaciones in-
divisas de una finca que al fallecimiento de su propietario habia
quedado en proindivisién entre sus cuatro hijos hasta la termina-
cién de un litigio seguido para determinar si era o no responsa-
ble al capital y réditos de un censo, el Registrador no admiti6 la
inscripcidn por los siguientes defectos :

Primero. No aparecer inscritas las participaciones a nombre
de los transferentes o causantes—con excepcién de la referente a
D. Pedro Solis y Arias de Saavedra—, estindolo a nombre de éste
y de sus hermanos, dofia Maria de Consolacién, D. Fernando y
D. Manuel, segin la inscripcién primera de la finca. '

Segundo. Falta de determinacién en dicha inscripcién de las
participaciones indivisas que a cada uno correspondian y que jpor
los diferentes titulos se transmitian, en alguno de los cuales tam-
[poco se concretaba la participacién, ni se describia la finca; y

Tercero. Con respecto al testimonio parcial por fallecimiento
de D. Pedro de Solis y Arias de Saavedra, no acompaiiarse ni tes-
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timoniarse el auto de declaracién de herederos, ni tener dicho tes
timonio el caricter de primera copia.

Presentada después en el mismo Registro una instancia de sub-
sanacién de defectos, razonando la determinacién de las participa-
ciones y en solicitud de que se practicasen las inscripciones des-
pués de haber descrito la finca, el Registrador mantuvo su anterior
calificacién. Interpuesto recurso, el Presidente de la Audiencia re-
voca parcialmente las notas del Registrador, y la Direccién gene-
ral acuerda, revocando en parte el auto apelado, confirmar las no-
tas del Registrador, excepto en cuanto al defecto de no tener ca-
rdcter de primera copia la parcial expedida de las operaciones
particionales de D. Pedro de Solis, que se revoca, aduciendo los
siguientes fundamentos, entre otros :

Extendida aquella inscripcién del modo que el Registrador
estimé ajustado a derecho, no es procedimiento adecuado para im-
pugnarla—como dice la Resolucién de 13 de Enero de 1893—¢l
de un recurso gubernativo, el cual supone una calificacién que atn
no ha causado estado en el Registro, sino el de la rectificacién pro-
movida por los interesados o por el Registrador, si estimasen que
en el asiento se ha padecido un error; procedimiento que debe
desenvolverse sobre los principios cardinales de la autenticidad,
tracto sucesivo y consentimiento de los titulares o de sus causa-
habientes, y del que no es posible prescindir para poner de acuerdo
el Registro con 1a realidad juridica, aunque se entendiese ésta
comprobada por los documentos presentados, ya que se modifican
los derechos sobre el inmueble.

Si bien los defectos de tracto no tienen virtualidad actual, en
tanto no estén fijados los derechos en forma que puedan ser ejer-
citados hipotecariamente, en orden a las copias parciales presenta-
das, no puede por menos de estimarse que son insuficientes para la
calificacién, aunque la referente a las operaciones testamentarias
por fallecimiento de D. Pedro de Solis tenga, desde luego, el ca-
ricter de primera copia, jpor haberlo asi expresado el Notario ai
expedinla,

Luis R. Lueso,
Registrador de 1a Propiedad.




Jurisprudencia del Tribunal Su-
premo

CIVIL Y MERCANTIL

43. Precario y desahucio. La inscripcidn en el Registro de la
Propiedad determina la presuncion establecida en el articu-
lo 41 de la ley Hipotecaria. Sentencia de 11 de Julio de 1934. .

Interpuesta demanda por D. D. y D.* V. contra D. R. y otros,
alegando que el padre de los actores era dueiio de dos fincas ins-
critas en el Registro, el usufructo de llas cuales habfa sido vendido
por el padre de los actores a D. G., que, habiendo fallecido ha-
bia hecho reunir de nuevo el usufructo con la nuda propiedad, se
hicieron gestiones jpor ¢l vendedor para recuperar las fincas, sin
conseguirlo, intentdndose en esta demanda, por parte de los hijos
del vendedor, ya fallecido, el desahucio de los precaristas; el Juz-
gado dié lugar al desahucio, sentencia confirmada por la Audien-
cia, e interpuesto recurso por los demandados, el Supremo lo re-
chaza con la doctrina siguiente :

Es evidente en los actores su cardcter de herederos de D. R.,
ya que los demandados, hoy recurrentes, no se le negaron-en el
juicio, y la Sala, apreciando las pruebas, en uso de sus faculta-
des soberanas, se le reconoce; y como tiene inscritas ‘en el Re-
gistro de la Propiedad las fincas de referencia, existe a su favor
la presuncién de posesién que establece el articulo 41 de la ley Hi-
potecaria, que no ha sido desvirtvada, hay que reputarles po-
seedores, a los efectos de interponer el desahucio; por lo cual no
puede admitirse que en la sentencia se haya infringido el articu-
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lo 1.564 de la ley de Enjuiciamiento civil, como se pretende en el
primer motivo del recurso, que procede desestimar.

Tamypoco infringe la Sala los articulos 1.565 de la'ley Proce-
sal ni los 462, 502, 3522 y demds que se citan en el motivo se-
gundo, porque estimado que al terminar el usufructo los herede-
ros demandados debieron devolver al |propietario las fincas, por
virtud de lo dispuesto en el dltimo articulo citado, ya que los he-
rederos suceden al difunto, por el hecho solo de la muerte, en to-
dos sus derechos y obligaciones, y que, al no hacerlo asi, que-
daron como precaristas, todas esas apreciaciones de la Sala han
quedado inconmovibles, al no ser combatidas del modo que ordena
el nimero séptimo del articulo 692 de la repetida ley Procesal y
obligan a la desestimacién del motivo; y jpor las mismas razones
se impone la desestimacién del tercero y del cuarto.

Véase la sentencia de 5 de Octubre de 1933 (REvISTA CRITICA,
tomo IX, pdg. 937) sobre precario y desahucio, con una nota bi-
bliogrdfica, y la de 11 de Diciembre, del mismo aiio, con una bre-
ve ampliacion de la nota anterior.

44. Seguro de accidentes. Alcance de Jas obligaciones pactadas
en la pdliza y eficacia de los plasos de prescripcion fijados
en la misma. Sentencia de 11 de Junio de 1934.

Entre una Compafiia de seguros y D. E. se concert6 una po-
liza de accidente por la suma de 30.000 pesetas, estableciéndose en
ella que, en caso de muerte, habia de darse aviso a la Compaiifa
telegraficamente dentro de las veinticuatro horas, y dentro de ca-
torce dias, remitir determinados documentos, prescribiendo las re-
clamaciones a los seis meses. El padre del asegurado, que murié
por intoxicacién de gas, demandé a la Compaiiia para el pago de
la indemnizacién, indicando que no habia podido poner el hecho
en conocimiento de la misma dentro del plazo marcado por igno-
rar lla existencia de la pdliza, a lo que se opuso la entidad asegu-
radora, alegando ademds la jprescripcién de seis meses. El Juez
accedié a la demanda y condend a la Compaiiia, e intenpuesto re-
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curso, previa confirmacién de la sentencia por la Audiencia, de-
clara el Supremo no haber lugar a él, considerando que el primer
motivo, fundado en el numero primero del articulo 1.692 de la
ley de Enjuiciamiento civil, en el que se citan como infringidos
los 1.091 y 1.256 del Cédigo civil, sin expresar el concepto de la
infraccién, contra lo terminantemente dispuesto en el articulo 1.720
de la citada ley adjetiva, debe ser desestimado, porque se limita
a sostener que los beneficiarios de la pdliza, en caso de falleci-
miento del asegurado, no cumplieron las obligaciones impuestas
por el contrato de seguro de cursar aviso por medio de telegrama
al Director general de la Sociedad dentro de las veinticuatro horas
de ocurrir el mismo, y de remitir dentro del término de catorce
dias determinados documentos, y esa tesis se halla en abierta con-
tradiccién con los hechos probados en la sentencia recurrida, que
no than sido atacados en casacién en la tnica forma viable, cual
es el numero séptimo del va citado articulo 1.692, y que, por lo
tanto, quedan firmes, no siéndole licito a la parte recurrente pre-
tender sustituir con su jpropio y particular criterio el imparcial
de la Sala sentenciadora.

Tampoco puede prosperar el segundo motivo del recurso, com-
prendido también en el ndmero primero del articulo tan repetido
1.6092, en que se invoca como infringido, por interpretacién ‘erréd-
nea, el articulo 1.255 del Cédigo civil, porque el Tribunal a quo,
lejos de incurrir en la infraccién alegada, reconoce la licitud de
que la cldusula de la péliza de seguro referente a la accién para
reclamar el importe del seguro terminarfia a los seis meses de
ocurrir ¢l fallecimiento del asegurado, pero supeditando ¢! pla-
zo, con notorio sentido juridico, a aquel en que la accién pudiera
ejercitarse, y evidente es que, pendiente causa criminal en averi-
guacién del hecho de la muerte del asegurado, aquel plazo no
puede en forma alguna empezar a contarse hasta que aquel pro-
cedimiento termine, y, por tanto, al deducirse la demanda se hizo
en término, sin que en contra quepa alegar que se pudo presen-
tar a los seis meses del fallecimiento, sin jperjuicio de quedar en
suspenso su tramitacién hasta la -resolucién de la causa, porque
eso no se estipulé en el contrato y ademds porque nadie esta obli-
gado a més de lo exigido por la Ley, mixime en plazos de pres-
cripcién arbitraria.
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Puede estudiarse, en general, la materia de seguros en las
obras de Hermannsdorfer: «Seguros privados». Edit. Labor, 1933.
Estasen : «Los segurosn. Barcelona, 1906. Manes: «Tratado de
seguros». Edit. Logos. Madrid, 1930. Delds y Benitez de Lugo :
«Estudio técnico y juridico de seguroswn. Barcelona, 1915. Viéan-
se los trabajos publicados en la «Revista General de Legislacidn»,
de «Saint Josephn, «Estudios comparados sobre la legislacion mer-
cantil en Europan (tomo VIII, pdg. 529), y Carvajal: «Del azar
¥ su influencia en las relaciones de derecho» (fomo LXIX, pdg. 531).
Concretamente sobre la materia de accidentes debemos indicar la
obra de Badou Pascal: «Repertoir des assurances contre incen-
die, sur la vie, les accidens, la grélen, etc., etc. Paris, 1884, v la
bibliografia inserta en la pdg. 431 de la obra de Manes, antes ci-
tada. Acerca de otros aspectos del segurae deben ser citadas, ew
cuanto al seguro de vida, la monografia de Ossorio: «El seguro
de vida y las normas ordinarias del derecho civily. Madrid, 1930
(con una extensa nota bibliogrdfica en la pdagina 130), v el libro
de Madariaga: «El seguro sobre la vida en Espafian. Madrid,
1932. Con relacion al seguro terrestre, véase Traviesas : «Revista de
Derecho Privadon, tomo XX, pdg. 297 (Sobre contralo de segu-
ro terrestre). Ved el articulo de La Cort, en la misma Revista, ti-
tulado «Las relaciones entre asegurador y reaseguradores. El ar-
ticulo qoo del Cddigo de ‘comercion. Para la interesante rama de
los accidentes de automdvil, nos remitimos a la bibliografia publi-
cada al final de la sentencia de 6 de Julio de 1934. (REvVISTA CRi-
TICA, tomo X, pdg. 717.)

45. Laudo. La sentencia absolutoria de la demanda resuelve to-
das las cuestiones planiteadas en el pleito. No cabe recurso
de casacion contra los considerandos de las sentencias. Sen-
tencia de 7 de Julio de 1934.

En una Compafifa minera constituida por acciones, con dere-
chos de preferencia a favor de determinadas familias, el Consejo
de Administracién tomé el acuerdo de sustituir a sus componen-
tes, modificar varios articulos de los Estatutos y convertir las ac-
ciones nominativas en al portador, con el voto contrario de D. A.



JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 781

Este sefior, al amparo de lo dispuesto en los Estatutos, de resol-
ver las diferencias entre Compafifa y accionistas jpor amigables
componedores, acudié al Juzgado jpara el nombramiento de ami-
gables componedores, los que dictaron laudo declarando nulos los
articulos de los Estatutos que indicaban; suscitadas diversas di-
ferencias en la ejecucién del laudo, el Juzgado, en sentencia que,
en jparte, fué revocada por la Audiencia, declaré que, conteniendo
el laudo una obligacién de hacer, por parte de la Compaiiia, debia
ésta transformar las acciones al portador en nominativas, con otros
pronunciamientos de menos interés; y, al no acceder la Compa-
fila a determinadas pretensiones del actor, entablé éste recurso
de casacién por infraccién de ley, que el Supremo rechaza con la
doctrina siguiente :

Que por estar fundado el primer motivo del recurso en los nt-
meros 1.° y 5.° del articulo 1.692, ambos de la iey de Enjuicia-
_miento civil, se hace preciso examinar como cuestién primordial,
determinante de la procedencia de dilucidar las demds jpropuestas,
la de si el fallo recurrido se halla afectado de alguno de los de-
fectos que sefiala el tltimo de los conceptos citados, ya que sélo
en estos casos cabe el extraordinario recurso de casacién, cuando
de la ejecuci6n de las sentencias se trata, a cuyo respecto ha de sen-
tarse la doctrina de que en la parte dispositiva ha de tenerse como
la Unica verdad legal y a su tenor ha de darsele cumplimiento, sin
reducir. ni ampliar sus términos,” que por igual obligan a las jpar-
tes y al mismo juzgador que ha de cumpliria,

Limitados jpor el citado articulo 1.695 de la ley Rituaria los ca-
sos de procedencia dei recurso de casacién a los dos que en el
mismo se determinan, o sea cuando se resuelvan puntos sustan-
ciales no controvertidos en el pleito ni decididos en la sentencia,
o, si se provee en contradiccién con io ejecutoriado, forzoso sera re-
conocer que el fallo recurrido, por su especifico pronunciamiento,
que no modifica ni contiene una declaracién nueva de derechos
no comprendida en la ejecutoria, no admite la posibilidad de ha-
llarse incurso en el primero de los expresados casos, y, por consi-
guiente, bajo este aspecto, se impone la desestimacién del primero
.de los motivos en que el recurso se sustenta.

Del propio modo ha de desestimarse el nombrado primer mo-
tivo, en lo que respecta al segundo de los casos sefialados en el
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repetido articulo 1.695 de la ley Rituaria, por cuanto ajustindose
el fallo recurride a los términos del laudo y sentencia de cuya eje-
cucién se trata, y toda vez que esta ultima resolucién marca con
exactitud la verdadera significacién y alcance de lo resuelto en el
laudo, y aella se ha atemperado fielmente la Sala sentenciadora,
palmaria es la improcedencia del repetido primer motivo, bajo este
segundo y ultimo aspecto, ya que no se han infringido los pre-
ceptos legales ni la jurigprudencia que, como violados, se citan en
el recurso.

Declarado por la sentencia de 17 de Enero de 1931, dictada por
la Audiencia Territorial de Burgos, el verdadero alcance, exten-
sién y significacién del laudo que se trata de ejecutar, y aparecien-
do que aquélla ordena a la Comparfiia demandada poner en vi-
gor Jos articulos 8., 9.°, 10y 11 de los Estatutos de 12 de Octubre
de 1916, derogados jpor la reforma de 29 de Enero de 1927, y re-
conocer al actor D. A. los derechos que le corresponden como ac-
cionista, en cuanto a las transmisiones de las acciones, segiin los
citados articulos reglamentarios que se restablecen, es visto que a
dicha Comparfiia se impuso la obligacién de transformar en no-
minativas las acciones al jportador, y la del reconocimiento de de-
rechos antes relacionados, en cuanto al actor; pero en modo al-
guno determiné ni impuso obligaciones de inmediata ejecucién
respecto a los actuales poseedores de las acciones, por no haber
intervenido éstos en la escritura de compromiso ni ser parte en
los autos, que, de prosperar la pretensién del recurrente, vendrian
a ser condenados sin ser oidos y vencidos en juicio, lo que de
ningin modo prejuzga el derecho del D. A., que en otro procedi-
miento y amparado en la declaracién de derechos hecha a su favor,
podr4 reclamar la efectividad ‘de los mismos de las personas aje-
nas a este litigio, poseedoras de las acciones discutidas, y, como
la sentencia impugnada, en lo que a este particular se refiere, no
ha resueito en contra de lo ejecutoriado, sino en perfecta armo-
nia con el fallo de cuya ejecucién se trata, es consiguiente que no
adolece ‘de flas infracciones que sefiala el segundo motivo del re-
curso, que, en su virtud, ‘debe ser desestimado.

En cuanto al tercer motivo, que se halla fundado en flos ni-
meros 2.° y 7.° del articulo 1.692 de la ley Rituaria, no qpuede
prosperar ‘la alegada incongruencia, tanto iporque las palabras ¥
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desestimamos en su virtlud, agregadas por la Sala sentenciadora
en el confirmado fallo absolutorio de la resolucién del Juez, en
nada alteran ni modifican su alcance ni el sentido que natural y
legalmente merece, como por el reconocido principio procesal, con-
sagrado por la jurisprudencia, de que la sentencia absolutoria de
la demanda resuelve todas las cuestiones planteadas en el pleito,
ast como también el de que no cabe intenponer recurso de casa-
cién contra los fundamentos de las sentencias y si tan sélo con-
tra los fallos que las mismas contengan, no debiendo prosperar
tampoco este tercer motivo por los alegados errores de hecho y
de derecho que el recurrente supone padecidos por la Sala sen-
tenciadora, ya que el primero lo apoya en la carta de 28 de Fe-
brero de 1931, dirigida por la Compaiila recurrida al recurrente,
v mediante la cual pretende demostrar la equivocacién del juzga-
dor, sin tener en cuenta que dicho documento no tiene el alcance
que dicho sefior supone, ni expresa ofrecimientos a que la senten-
cia ejecutoria no le condena, ni podia condenarle, por afectar en
su perjuicio a personas extrafias al pleito; y en cuanto al error
de derecho, es inevitable su desestimacién, por cuanto no se cita
el precepto sustantivo referente a la apreciacién de la prueba que
se suponga infringido, por todo lo cual ha de ser desestimado in-
tegramente este Ultimo motivo, y, en su virtud, el recurso.

Véanse las sentencias de 14 de Marzo de 1933 (REvIsTA CRITICA,
tomo 1X, pag. 472), 15 de Marso del mismo afio (designacion de
una Cdmara de Comercioc como Jurado lLibre) y 8 de Junio del
mismo afio (REviSTA CRITICA, tomo IX, pdgs. 473 y 773). Consul-
tese el trabajo de Gabriel Rodriguez, «Amigables componedores»,
«Revista de Derecho Privado», tomo 111, pdg. 38. («¢ Constituye
algin contrabo su nombramiento? Las obligaciones que crea di-
cho nombramiento, ;nacen solo de la ley de Enjuiciamiento .ci-
il ?») Véase Silva Melero: «El compromisg», «Rewista General
de Legislacidny», tomo CLXI, pdg. 426.
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DIVORCIO Y SEPARACION

46. No procede el recurso de casacion por infraccion de ley en los
incidentes de litis expensas. Sentencia de 28 de Septiembre
de 1934.

Al oponerse a la admisién del recurso de casacién por infrac-
cién de ley contra sentencia de la Audiencia de T., interpuesto
por D. F. G., el Supremo hace las siguientes declaraciones :

En llos incidentes de litis expensas, nacidos de pleitos de di-
vorcio, que es lo que constituye la materia de los presentes autos
y del recurso intenpuesto, no procede el de casacién por infrac-
cion de ley de doctrina legal, como recientemente ha declarado esta
Sala (auto de 26 del actual), derivando este criterio del conjunto
de textos de la ley de Divorcio con esta materia relacionados, que
ya, de un modo general y en principio, sefialan el hecho sintoméa-
tico y bien significativo de no otorgar el aludido recurso contra las
resoluciones dictadas en lo principal, y el no menos expresivo de
aplicar a la sustanciacién del juicio el procedimiento—también ex-
trafio al recurso de casacién por infraccién de ley—del juicio de me-
nor cuantia.

Ratificando la anterior doctrina al articulo 57 de la ley de Di-
vorcio, establece que el recurso que puede entablarse contra las sen-
tencias resolutorias de los pleitos de divorcio o de separacién es
el de revisién—no el de casacién, de distinta naturaleza—; y esto,
unido a que los incidentes que se promuevan entre los cédnyuges,
por razén de lo preceptuado sobre distintos extremos—entre ellos,
el de litis expensas—por el articulo 44 de la misma Ley, han de
sustanciarse, segun el propio articulo, en pieza separada, y a que
las apelaciones que se produzcan, a tenor del articulo 61, han de
serlo, en un solo efecto, con la indudable finalidad—que no podria
obtenerse concediendo el recurso de casacién—de evitar dilaciones
procesales, se llega a la conclusién de que si en la Ley especial no
aparece una dedlaracién especifica de :mprocedencia del recurso de
que se trata, inspira sus preceptos en un criterio sistematico que
implicitamente la contiene, y que aun se manifiesta con m4s relie-
ve si se atiende a la naturaleza precaria, y por lo mismo no definitiva,
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‘a

de esas resoluciones incidentales, tanto porque su eficacia sdlo
subsiste mientras no se ha dictado sentencia firme, como porque el
Juzgado, segtn el articulo 58, se halla autorizado para adoptar
medidas urgentes sobre las personas y bienes de los hijos y de los
cényuges en cualquier estado del pleito.

47. Ejecucion en Espafia de sentencia de divorcio dictada en Fran-
cia antes de la nueva legislacion espafiola de divorcio. Re-
quisitos que ha de rewnir la ejecutoria. Sentencia de 5 de
Junio de 1934.

Don [. comparecié ante la Sala de lo civil del Supremo, en
Espaiia, en solicitud de que ejecutase una sentencia dictada por los
Tribunales franceses en Diciembre de 1919, recaida en pleito de
divorcio promovido por el compareciente contra su esposa; tuvo
el Tribunal por presentado dicho escrito y mandé librar, por la
via diplomitica, el correspondiente suplicatorio al presidente del
Tribunal de primera instancia del Departamento del S., de Paris,
para que fuese citada lla mujer para su comparecencia. Pasados los
autos al Fiscal, los devolvié, manifestando que no existia tratado
con Francia en orden a la ejecucién de las sentencias de los res-
pectivos Tribunales, por cuya razén, y la de no existir reciproci-
dad, habia sido constante la jurisprudencia al no aceptar la eje-
cucién de las sentencias francesas, y la Sala declaré que lla senten-
cia tenfa fuerza ejecutiva en Espaifia, otorgdndose en esta nacién
su cumplimiento, considerando que la regla transitoria cuarta de
la ley de Divorcio, modificada por la Ley de 11 de Septiembre de
1932 y alegada en el anterior escrito como fundamento principal
de su jpeticién, al establecer que las sentencias firmes del divorcio
perpetuo o indefinido dictadas jpor los Tribunales civiles antes de
la promulgacién de aquella Ley producirdn los efectos determina-
dos en su capitulo tercero, en relacién con el articulo 1.° de fla
misma, se refiere, indudablemente, a las sentencias firmes dictadas
por los Tribunales civiles espafioles, no a las pronunciadas por
Tribunales civiles extranjeros, y asi se deduce claramente de todo
el contenido de aguella disposicidén transitoria.

Que conforme se cons:gné en auto de esta Sala de 28 de Mayo

50
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de 1932, aunque no existe tratado alguno ni principio de recipro-
cidad respecto a lla fuerza y eficacia que han de tener en Espafia
las sentencias firmes pronunciadas en Francia, y aun la jurispru-
dencia francesa no reconoce en las sentencias extranjeras autcridad
de cosa juzgada, ni fuerza obligatoria en el territorio francés, has-
ta que son declaradas ejecutorias jpor un Tribunal francés, a pet.-
cién de lla jparte interesada, con citacién y audiencia de la con-
traria, sin embargo, el espiritu de justicia y equidad que informa
e inspira a la Republica espafiola en materia de divorcio, aconseja
y permite a este Tribunal facilitar el cumplimiento de las sen-
tencias pronunciadas por los Tribunales franceses en indicada ma-
teria, siempre que reunan las circunstancias que sefiala ¢l articu-
lo 954 de la ley de Enjuiciamiento civil.

Que la ejecutoria en cuestién es indudable que reune los re-
quisitos que el mencionado articulo sefiala en sus nimeros primero,
segundo y cuarto, ya que fué dictada a consecuencia del ejercicio
de una accién personal, sin rebeldia de los interesados, y contiene
en su forma las solemnidades necesarias, en Francia, para ser au-
téntica, vy en Espafia, para hacer fe; ,y en cuanto al requisito o
circunstancia tercera del mismo articulo unico, negado por el Fis-
cal en su diclamen, procede también admitir su existencia, ya
que, si bien en la fecha en que la sentencia se dict6 y fué firme, no
estaba implantado el divorcio en Espafia y era ilicita su discusidn
y planteamiento ante los Tribunales espafioles, en la actualidad,
al solicitarse en Espafia la ejecucién de aquelia resolucién una vez
inconporado al derecho espafiol el divorcio vincular, no se contra-
rian las leyes vigentes relativas a los derechos y deberes de familia,
ni las prohibitivas concernientes a la persona o sus actos, ni las
que tienen jpor objeto el orden publico y buenas costumbres a que
se refieren los articulos 9.° y 11 del Cdédigo civil; maxime cuan-
do, como en el |presente caso, la sentencia firme fué dictada hace
catorce afios y el divorcio lo obtuvo el espafiol en Francia jpor
causa, si no idéntica, si muy andloga a la quinta del articulo ter-
cero de la Ley espafiola, ya que fué el abandono del domicilio
conyugal por la mujer, aunque sin ¢l plazo de un afio que nuestra
Ley exige.
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Véase la obra cldsica, en materia de ejecucion, de Fiore y Gar-
cia Moreno, «Ejecucidon de las seniencias extranjeras», Madrid,
1898 ; y el irabajo publicado en «Revista de los Tribunales», «Con-
sideraciones sobre la ejecucion de seniencias extranjeras em algu-
nas naciones», tomo VII, pdag. 324. Covidn: «El execuatur de las
ejecutorias procedentes de los Tribunales italianos», «Revista Ge-
neral de Legislacion», tomo CIV, pdag. 190. Para la ejecucion en
Espaiia de sentencias italianas, véase también Manresa: «Revista
General de Legislacionn, tomo XCIV, pdg. 145. Acerca de la eje-
cucion en Francia de sentencias extranjeras, escribe Garcia Mo-
reno, en «Revista de los Tribunalesn, tomo X, pdgina 257. Con-
sultese el dictamen emilido por el Fiscal Seijas sobre «Ejecutoria de
Tribunales extranjeros», en «Revista General de Legislacidony,
tomo XVI, pdg. 293.

Véanse las sentencias de 10 de Julio de 1934 (Revista CriTica,
tomo X, pdgina 718, «Divorcio de extranjeros.y aplicacion de la
Ley espaitolan, al final de la cual se inserta wna nota bibliogrdfica),
1 de Febrero de 1934, pdg. 303 v 9 de Febrero del mismo aiio,
pagina 305.

EnriQuE TAauLET,

Notaiio de Valencia.



Jurisprudencia administrativa del
Impuesto de Derechos reales

XLIII

Ensanche de Madrid y Barcelona. La bonificacion a las enajena-
ciones de los edificios construidos en esa zoma, efectuadas du.
rante los seis primeros afios, desde que tributen por territorial,
es solo para los ya construidos y no para los quwe estin sin
terminar 0 en construccion.

l.a ley de 26 de Julio de 1892 previene, en su articulo 26, que
las transmisiones de propiedad de los edificios de los ensanches de
Madrid y Barcelona sélo devengardn en favor de la Hacienda, du-
rante los seis primeros afios, la mitad de los derechos que corres-
pondan pcr disposicién general, a contar para cada inmueble des-
de fa fecha en que comience a tributar por contribucién territo-

_rial; y la ley del impuesto de 1927 y su Reglamento, recogiendo
y modificando en parte lo establecido en la ley del Ensanche citada,
preceptiia, en sus articulos 4.° y 7.° (y lo reproduce en los articu-
los 4.° y 8.° de la actual Ley y Reglamento del impuesto), que go-
zardn de una bonificacién del 50 por 100 de los tipos de tarifa apli-
cables al acto o contrato las transmisiones a titulo oneroso de edifi-
cios construidos en la zona del ensanche a los que sea aplicable
la ley de 1892, siempre que se realicen durante los seis primeros
afios, a contar desde la fecha en que el edificio transmitido comien-
ce a tributar por territorial ; habiéndose aclarado los preceptos alu-

. didos por fa Orden del Ministro de Hacienda de 27 de Abril de

1931, en el sentido de que dicho perfodo de seis afios ha de comjpu-
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tarse considerando comprendido dentro del mismo el afio inme-
diato siguiente al término de su construccién durante el cual los
edificios de nueva planta hayan disfrutado o podido disfrutar de la
exencién de contribucién sobre edificios y solares.

El beneficio aludido se concede, por o tanto, sélo a edificios
de la zona de ensanche ya terminados que se vendan a titulo one-
roso durante los se's primeros aiios desde que paguen la contri-
bucidn territorial o disfruten €l afio de exencidén; y por ello, si se
trata de una finca que se enajena estando todavia en construccion,
como resulta de la descripcién en el documento liquidado, sin
que se hava aportado prueba en contra cuando ain no habja em-
pezado la finca a satisfacer la contribucién territorial ni a gozar
de 1a exencién del afio, no puede hacerse la bonificacién aludida a
ese caso, segun ha resuelto ya el Tiribunal Central en los casos
numeros 44 v 188 de 1931, ¥y 46 v 96 de 1932, de 21 de Junio de
1931 v 1.°, 7 de Junio v 20 de Diciembre de 1932 y e! Tribunal
Supremo en sentencia de 27 de Mayo de 1925. (Acuerdo del Tribu-
nal Central de 13 de Fehrero de 1934.) 1-1934. '

XLIV

Sociedades. 1.° Las Sociedades existentes y domiciliadas en_te-
rritorio exento, y que destinan parte de su capital a operaciones en
territorio sujeto, estdn obligadas a declarar la parte que dedican
a csas operacioncs, y st no lo hacen, tributan por todo el capital
social. 2.° En consecuencia, una Sociedad domiciliada en territo-
rio exento que adquiere un salto de agua en territorio sujeto v
opera con él, aun cwando la adquisicion hayase hecho no capital-
acciones, sino mediante la emisién obligaciones hipotecarias, esté
sujeta a dicha obligacién. 3.° La omisién de la presentacién de
la deciaracién correspondiente estd sancionada sélo con la liquida-
cién por todo el capital social y no con multa (pues ello serian dos
sanciones) ; pero si son exigibles los intereses de demora de los
cinco ultimos afios. 4.° No es exigible el impuesto después de la
i.ey y del Reglamento de 1927 por ia transiormacién de Sociedad
que sélo consista en el cambio de nombre social, sin que implique
aumento de capital operante en territorio sujeto. 5.° La liquida-
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cién se ha de girar jpor todo el -capital social y no sélo por el im-
porte de las obligaciones hipotecarias destinadas a Ja compra del
salto de agua del territorio sujeto.

Casos Una Sociedad domiciliada en territorio exento adquirié
un salto de agua, no mediante acciones o en dinero, sino que emi-
tié 4.000 obligaciones hipotecarias para pagar el salto de agua
en territorio sujeto; la escritura de emisién se presenté a liquida-
cién y se pagéd por ella: pero no se dedlard el capital destinado
a operar en territorio sujeto: el liquidador, doce afios después,
la requirié para que hiciese 1a oportuna declaracién ; aquélla alegé
que pagé con obligaciones, que no suponen aumento de capital
social, pues al mismo tiempo aumenté su deuda ; la Sociedad cam-
bi6 el nombre sin aumentar el capital operante :

A) Si bien se trata de wecursos contra fallos diferentes del
Tribunal Provincial, pronunciados en fechas diversas, deben resol-
verse juntamente por el Central, por estar formulados por el mis-
mo interesado, referirse a la misma cuestién y a los mismos bie-
nes y estar, por tanto, intimamente relacionados.

B) Segun el articulo 21 del Reglamento de 1932, aplicable se-
gin la disposicién transitoria primera de la ley de 11 de Marzo
de 1932, andlogo al de 20 de Abril de 1911, las Sociedades domici-
liadas en territorio exento estdn obligadas a contribuir por la tari-
fa y epigrafe de Sociedades por la parte de capital que destinan
a operar en territorio sujeto, a cuyo efecto fijardn dicha jparte de
capital jpresentando antes de su inscripcién en el Registro mer-
cantil certificacién del acuerdo en que se consigne la cantidad
que a las mismas se destine, y anualmente copia autorizada del
balance, que servird de base para girar las liquidaciones que pro-
cedan por los aumentos, si los hubiere; y, segin el jparrafo ter-
cero del articulo 21 del mismo Reglamento, que el incumplimiento,
por parte de las Sociedades a que se refiere, producird el efecto
de que se gire fla liquidacién por todo el capital social.

La Sociedad A., domiciliada en Vitoria, territorio donde no e¢s
exigible el impuesto de derechos reales del Estado, adquirié jpor
escritura jpublica (segln consta en la de emisién de obligaciones,
y ppor manifestacién del interesado), una concesién administrati-
va [para construccién de un salto de agua en territorio sujeto,
y cuyas obras se estaban realizando para fines sociales; y, como



JURISPRUDENCIA DEL IMPUESTO DE DERECHOS REALES 791

esos bienes se aplicaron desde su adquisicién a dichos fines, a 'os
cudles han continuado aplicindose desde entonces, hay que re-
conocer que desde ese momento en que la Sociedad realizé actos
en territorio comun tenfa obligacién de contribuir al Estado, de-
clarando el capital que destinaba a operar en territorio sujeto al
impuesto; y como tal obligacién no la cumplié la Sociedad pri-
‘mitiva, y hasta 1933, en que la Oficina liquidadora del partido re-
quirié a la Sociedad en que aquélia se convirti6 a que se presen-
tase la declaracién y dltimo balance, no cumplié esa obligacién,
hay que convenir que la liquidacién procedente habia de girarse
por todo el capital social, doctrina ya aplicada por el Tribunal Cen-
tral en caso analogo, nimero 73 de 1925-1926, en 13 de Mayo de
1926. Ese capital era de 5.000.000 de pesetas, fijado en la escritura
de 27 de Abril de 1918, en virtud del aumento acordado en la
misma, y tal debidé ser la base liquidable y no 2.000.000, que
tom6 el liquidador.

En cuanto a la multa del 50 por 100 de la cuota, no es pro-
cedente, porque, como declara la sentencia del Supremo de 7
de Mayo de 18¢gg, tal multa duplicaria indebidamente la sancién es-
tablecida en el articulo 21 del vigente Reglamento, puesto que esa
sanci6én consiste en practicar la liquidacién por todo el capital so-
cial cuando se incurre en infraccién del mismo articulo, no cum-
pliendo las obligaciones que supone; y tal cuestién es comple-
tamente diferente de la demora en presentar a liquidacién los do-
cumentos sujetos al impuesto, castigada en los articulos 214 ¥y
107 del vigente Reglamento, pena que no debe aplicarse, aun cuan-
do la certificacién del acuerdo en que se consigna !a cantidad
destinada a operaciones en territorio sujeto al impuesto se presenta
fuera del plazo reglamentario desde que el acuerdo se produjo:
y jpor ello, como la certificacién del Consejo de Administracidn,
declarando el capital invertido en territorio sujeto, que sirvié de
base a la liquidacién, fué presentada dentro del plazo sefialado
en dichos articulos desde la fecha del acuerdo, no procede exi-
gir la multa, conforme a dichos sentencia y articulos.

Los intereses de demora son exigibles, en cuanto a los dlti-
mos cinco afios, toda vez que, segun la sentencia citada de 7 de
Mayo de 1929, conforme al articulo 171 del Reglamento de 19171,
que es el 205 del actual, los contribuyentes que dejaren de jpagar
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el impuesto en los plazos marcados, aunque fuesen relevados de
las multas, satisfarin necesariamente el interés de demora, que
empezard a devengarse desde el dia siguiente al en que hubiesen
terminado los plazos, interés que igualmente satisfardn, aun cuan-
do no hubieren incurrido en multa, en los casos de prérroga o
aplazamiento, porque la Sociedad reclamante desde que dej6é de
presentar la declaraciéon debida debe pagar el interés. Este cri-
terio estd mantenido por sentencias de 12 de Diciembre de 1914
y 2 de Abril de 1924.

No es admisible la tesis de que, satisfecho el impuesto de de-
rechos reales en 1920 por la emisién de obligaciones hipoteca-
rias, no es exigible por ningtn otro concepto (criterio que se
funda en el articulo 19 del Reglamento de 1911 y 66 de la ta-
rifa, que, segun el reclamante, disponen que la emisién de obli-
gaciones tributa sélo al 0,50 del capital garantizado), puesto que
tal precepto se refiere sélo a los actos que comprende, respecto de
los que es cierto que no se puede exigir otro impuesto por otros
conceptos : por ejemplo, por el préstamo en las obligaciones sim-
ples, o por la hipoteca en las hipotecarias; pero no es obsticulo
a que se pague por actos tan distintos como el del caso actual,
que se contrae a la aportacién de bienes a la Sociedad, destinados
a operar en territorio sujeto, ya que no puede negarse que, al ad-
quirir la Sociedad, en 1920, la concesién administrativa de los apro-
vechamientos, y dedicarlos a fines sociales, incrementé su capi-
tal con esos bienes, sin que el hecho de tomar a ppréstamo el ca-
pital necesario para jpagarios modifique el concepto de capital
social que tienen los mismos; y como por estar en territorio
donde el impuesto es exigible la Sociedad estaba obligada a de-
clarar la parte de capital destinada a operar en territorio su-
jeto, es indudable la obligacién de tributar por constitucién de So-
ciedad.

Tampoco es admisible la alegacién de que la Unica obligacién
social era presentar la escritura de emisién de obligaciones, y el
haberlo hecho en plazo estd exenta de responsabilidad, por estar
demostrado quc las obligaciones que imponen dichos articulos
‘quedaron incumplidas, y tal omisién no puede entenderse subsa-
nada jpor la presentacién del documento.

No es procedente la liquidacién girada por cambio de nom-
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bre, primero, porque tal cambio no produce liquidacién exigible
para ninguna Sociedad, segin la Ley y el Reglamento de 1927
(que modificé el de 1911 en ese aspecto) ; y porque tal cambio no
implica un aumento -del capital de las Sociedades domiciliadas en
territorio exento destinado a cjperar en territorio sujeto; y esas So-
ciedades tnicamente estdn obligadas a tributar por ese aumento
de capital operante en territorio sujeto (o por todo el capital so-
cial, si no lo ideclaran); pero no por las transformaciones o mo-
dificaciones que no impliquen aumento de ese capital operante;
y por todo ello no puede exigirse el impuesto de nuevo jpor todo
el capital social, basdndolo en esa modificacién de nombre, ya que
tributa por todo el capital social, segin el acuerdo actual, ni por
fos 2.000.000, base que tom¢ la Oficina liquidadora, por no ha-
berse demostrado que lia transformacién de nombre haya implicado
aumento de capital destinado a operar en territorio sujeto.

(Acuerdo del Tribunal Central de 27 de Mayo de 1934.) 2 ¥y
41 de 1934

XLV

Procedimiento. Desistida de la apelacion el apelante (la Direccion
de lo Contencioso, a virtud de las facultades que le reconoce el
articulo 141 del Reglamento del impuesto), y no pudiendo apre-
ciarse que tenga interés el Estado en la continuacidn del asunto,
procede tener por terminado el asunto, segin el articulo 16 del
Reglamento de 29 de Julio de igz4. (Acuerdo del Tribunail Cen-
tral de 10 de Abril de 1934.) 46-1934.

XLVI

Contratacion referente al ramo de Guerra. Desde el momento que
existe oferta de una casa y aceptacidn de la misma por el ramo
de Guerra y un pliego de condiciones, firmado por ambas pac-
tes, en una de cuyas condiciones se especifica que todas lgs
primeras maierias empieadas en la reparacion de los motores de
que se trata serdn de produccidn macional, wexiste conirato de
obras, con suminisiro de materiales, sujeto al impuesto de dere-
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chos reales, aun cuando por Orden del Ministerio de la Gue-
r7a de 29 de Septiembre de 1933 se haya modificado ¢l Regla-
mento de conlratacion administrativa en dicho ramo en ¢l sen-
tido «de no formalizarse, mediante conirato escrito, los pliegos
de bases concertadas, suscrilas por ambas partes, en los servicios
ejeculados por administracionn.

.Cualesquiera que sean las disposiciones administrativas que or-
denen el cumplimiento de determinados tramites o prohiban la eje-
cucién de otros, es lo cierto que en las transacciones para los cuales
se expidié el libramiento objeto de la liquidacién discutida, no sélo
constan por escrito la oferta y la aceptacion de cosas, obras y pre-
cios, sino que existe un pliego de bases, firmado por ambas par-
tes contratantes, en el cual la casa suministradora se compromete
a reparar cinco motores del ramo de Guerra, siendo de su cuen-
ta los materiales necesarios, llo cual constituye el contrato de obras,
con suministro de materiales, definido en el articulo 2.°, nime-
ro 8.° de la ley del impuesto de Derechos reales y gravado en el
numero 22 de la tarifa con el 1,85 por 100.

(Acuerdo del Tribunal Central de 22 de Mayo de 1934.) 17-1934.

XLvi

Procedimiento. Compete al Tribunal Provincial Econdmico-Admi-
nistrativo que hubiese dictado resolucion cn primera instancia
Lo cjecucion de la pronunciada por ¢l Ceniral en grado de ape-
lacion ; y inicamente incumbe a los Vocales, Jefes de Seccion de
éste, remover los obstdculos si se opusieran a la ejecucion de
dichos fallos, segin el articulo 82 del Reglamento de 29 de Ju-
lio de 1924, por lo que, tratdndose de devolucidn de un deposilo
constituido para responder de los gastos de wna denuncia re-
ferente al impuesto, que se solicita sea devuelto, a consecucn-
cia de acuerdo del Tribunal Central, ésie es incompetente, en
cuanto a la devolucidn del depdsito aludido, siéridolo, por el
contrario, el Tribunal Provincial, al que debe remitirse la instan-
cia presentada. (Acuerdo del Central de 29 de Mayo de 1934.)
Nim. 1g9-1934.
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XLVIIT

Procedimiento. La devolucidn de ingresos indebidos en las Ofici-
nas centrales deben lramitarse y resolverse por las Direccionés
generales que tengan a sw cargo los impuestos a que el ingreso
indebido se refiera.

Asi se resuelve, basindose el Tribunal en las Reales 6rdenes de
Hacienda de 17 de Diciembre de 1909, 23 de Julio de 1923 y el
articulo 6.° del Reglamento de Procedimiento, de 29 de Julio de
1924 ; por lo que estando encomendada a la Direccién general de
lo Contencioso del Estado la gestién del impuesto de derechos
reales, segtin el articulo 9.° del Reglamento de 13 de Octubre de
1963, no modificado por Real decreto de 21 de Junio de 1924, vy,
segin ¢l articulo 143 del Reglamento del impuesto, de 16 de Ju-
lio de 1932, dicho alto Centro debe ser el que conozca de la re-
clamacién acerca de la devolucién del impuesto de derechos rea-
les, por cancelacién «de fianza, satisfecho en la Caja de Depdsito,
en cuanto al depdsito constituido en ella, y pagado asimismo en la
Oficina liquidadora, en cuanto a la devoluciéon de la totalidad de
la fianza.

(Acuerdo de 3 de Abril de 1934.) 21-1934.

XLIX

Compraventa. 1.° En segunda instancia no procede trimite de
vista mds que cuando hay mds de un contribuvente.—2.> Girada
una liquidacion con la reserva de que el liquidador revisara Mg
base, aquélla tiene el cardcter definitivo v no provisional, por lo
que el recurso entablado a los dos afios es extempordneo.—3.°
La liguidacion complementaria no puede ser revisada por los da-
tos que ya se tuvieron en cuenta en la primera, sine sdle por lo
que ataiie a la base ; por lo que si ésta no se impugna, la liqui-
dacion es vdlida y eficas, y no se¢ pueden disculir las condicio-
nes del contrato primitivo.



796 JURISPRUDENCIA DEL IMPUESTO DE DERECHOS REALES

Caso. Mediante escritura publica fueron vendidas una dehesa
y una ganaderia brava, con las condiciones de que el precio se pa-
garia en plazos distribuidos en diez afios, aunque el comprador
podrfa anticiparios ; estableciéndose como suspensiva la de que la
eficacia de la transmisién del dominio y posesién legal de la finca
y ganaderia objeto del contrato quedaba subordinada al hecho de
que el comprador pagase al vendedor todos y cada uno de los pla-
zos del precio convenido, y que la falta de pago de cada uno de
ellos en el término fijado daria derecho al vendedor a dar por res-
cindido el contrato o a exigir el cumplimiento del mismo; pero en
el primer caso, el comprador perder4, como indemnizacién debida
al vendedor, todas las cantidades satisfechas por aquél a éste por
cuenta del precio o por las rentas de que se habla en la condicién
siguiente ; también se convino en que la finca se transmite con la
carga a que se halla afecta, consistente en una hipoteca a favor del
Banco Hipotecario, y que el comprador entra desde luego en po-
sesi6n de la finca y ganado, para disfrutarlos como arrendatario
hasta que pague el precio total de la venta; y por razén de ese
arriendo pagarad en el primer afio 21.500 pesetas y disminuyendo
hasta 4.300 pesetas el décimo, entendiéndose que la falta de pago de
la renta convenida o de las cantidades adeudadas al Banco Hipote-
cario rescindir4 el arriendo y la compraventa, perdiendo el compra-
dor-arrendatario, como indemnizacién al vendedor-arrendador, todas
las cantidades que hubiese pagado.

Presentado a liquidacién, se giraron e ingresaron en 1930 dos
liquidaciones, una, por venta de inmuebles, y otra, de muebles, al
4,80 y 2,40 ; practicada la comprobacién de valores, se gir6 una
liquidacién complementaria, jpor exceso de valor de la finca, sohre
la base adoptada en la liquidacién anterior, que se ingresé en
1933. E! comprador reclamé en 1933 contra las tres liquidacio-
nes, por entender debieron aplazarse hasta que se cumpliese la
condicidén suspensiva; el Tribunal Provincial desestimé la recla-
macién, en cuanto a las dos primeras, por ser firmes, y en cuanto
a la ultima, porque esa condicién no es suspensiva, sino resolu-
toria, y dado lo dispuesto en e! articulo 1.124 del Cdédigo civil.

El Tribunal Central desestimé igualmente el recurso.

Segun el articulo 89 del Reglamento de procedimiento, en se-
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gunda instancia sélo se da vista para alegaciones cuando haya
mas partes que el reclamante.

Las tres liquidaciones giradas no tienen caracter de provisio-
nales, sino definitivas, pues dada su fecha, asi como la de presen-
tacién del documento y la naturaleza del contrato liquidado, no
existe precepto reglamentario que autorice a considerar aquéllas
como provisionales, aunque el liquidador se reserve el derecho de
comprobar posteriormente los valores declarados y girase después
otra liquidacién en 1933 con el caracter de complementaria y no
como definitiva. En consecuencia, no es aplicable el articulo 118
del Reglamento del impuesto, a cuyo tenor la liquidacién provi-
sional, tanto en los casos de herencia como en los actos intervi-
vos, cuando expresamente se¢ halle autorizada en este Reglamento,
es revisable, en cuanto a todos los elementos integrantes, al prac-
ticar la liquidacién definitiva ; asi como tampoco lo es fla doctrina -
deducida del precepto transcrito y aceptada por el Tribunal Cen-
tral en acuerdo de 24 de Octubre de 1933, segun la cual la revi-
sibilidad de oficio permite revisar las liquidaciones provisionales,
aunque haya expirado el plazo al impugnar. las definitivas. Y, por
lo tanto, como la reclamacién contra las dos liquidaciones prac-
ticadas en 1930 tiene de plazo quince dias, segin el articulo 62 del
Reglamento de procedimiento, y, dado su caracter definitivo, no es
posible volver sobre ellas, no est4 la reclamacién en plazo, y aque-
llas liquidaciones son firmes. En cuanto a la complementaria, en
nada altera los conceptos consentidos por el contribuyente en la
primera liquidacién, y solamente adiciona la base, que es preci-
samente el dnico elemento que ¢l contribuyente no impugna.

En la escritura de venta se contienen pactos, como el de arrien-
do y el de hacerse cargo el comprador de la hipoteca que grava
la finca vendida, que no han sido objeto de pronuncianiiento al-
guno por la Oficina liquidadora, y disponiendo el articulo 140 del
Reglamento del impuesto que a la Direccién de lo Contencioso
corresponde revisar las liquidaciones giradas, mientras no prescri-
ba el derecho del Estado a exigir el impuesto, debe pasarse a di-
cho Centro el asunto a tal fin.

(Acuerdo del Tribunal Central de 14 de Febrero de 1934.)

22-1934.
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L

Fraccionamiento del pago del impuesto. Solo procede si se trata
de pensiones alimenticias, cardcter que no liene el usufructo de
titulos de la deuda; vy no cabe aplicar el articulo 135 del Re-
glamento, por no lenc¢r bienes para hipotecarlos en garantia,
como exige el mismo ariicwlo. Procede, en cambio, ¢l aplaza-
miento, por no ser enajenables los bicnes hasta morir el usu-
[ructuario.

El articulo 134 del Reglamento del impuesto se refiere exclu-
sivamente al funcionamiento del pago el tributo cuando se trata
de pensiones alimenticias constituidas en favor de personas que,
bajo palabra de honor o promesa de decir verdad, declaran que
carecen de toda clase de bienes; y, por lo tanto, si lo heredado
es un usufructo que no tiene cardcter de pensién alimenticia, no
es aplicable tal precepto, tanto menos si el interesado percibe una
pensién de viudedad que subviene a sus necesidades elementales.
Por otra jparte, aun cuando, por no existir en la herencia-metélico
valores mobiliarios ni bienes muebles faciles de realizar (ya que
la herencia sélo consiste en un usufructo, y el heredero usufruc-
tuario no dispone de los bienes), seria aplicable en principio el
articulo 135 del Reglamento, que concede en tales circunstancias
el fraccionamiento del pago; tal concesién no puede hacerse por-
que el solicitante no ha ofrecido, ni puede ofrecer, dada su decla-
racién de que carece de toda clase de bienes, la garantia hipoteca-
ria que dicho articulo exige como requisito indispensable para
otorgar el fraccionamiento.

(Acuerdo del Tribunal Central de 27 de Febrero de 1934.) 25

de 1934.
LI

Fraccionamiento de pago. No es aplicable el precepto que lo esta-
blece, si el docwmento se ha presentado fuera de los plazos re-
glamentarios, aun cuando el contribuyente se haya acogido a
una ley de presupuesto estableciendo moratoria.
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El articulo 103, pérrato 3.°, del Reglamento del impuesto es-
tablece, sin excepcién, que el fraccionamiento de pago, tratdndo-
se de herencias en que no existan metdlico, valores mobiliarios u
otros bienes muebles de ficil realizacién, se denegard cuando la
presentacién de Jos documentos se verifique después de vencidos
los pplazos reglamentarios y sus prérrogas; y, pasados aquéllos y
éstas, no es factible autorizar el fraccionamiento aun cuando se
invoquen las disposiciones sobre moratorias contenidas en las le-
yes de presupuestos, las cuales no tienen otro alcance que relevar
a los contribuyentes del pago de recargos y multas en que hubie-
ran incurrido, o en algunos casos de los intereses de demora, res-
petando los derechos que en cada caso se determine, si los docu-
mentos se presentan en e| jplazo seialado, pero sin que por ello
hayan de entenderse abiertos a todos los efectos reglamentarios
del impuesto los plazos ya fenecidos, ni pueda hacerse extensivo
al beneficic a casos no comprendidos en el texto de la disposi-
cién, con mayor razdn cuanto que, segun tiene declarado el Tri-
bunal Supremo, en sentencia de 9 de Mayo de 1927, las leyes y
disposiciones referentes a privilegios y exenciones no son de in-
lerpretacién extensiva, sino restrictiva ; por lo que, refiriéndose la
ley de presupuesto sélo a quedar relevados de recargos y multas
los contribuyentes que declaren sus bienes en los plazos marca-
dos, sblo a esa exencién se puede aplicar €l texto legal comentado ;
esto es, a jplazos reglamentarios ordinarios y extraordinarios para
presentar a liquidar los documentos y sus prérrogas, y a nada mas.

(Acuerdo del Central de 21 de Febrero de 1934.) Nim. 26 de

1934-

LIl

Fraccionamaenio de pago. Error de hecho. Demosirado documen-
talmente éste, procede revocar el acuerdo y que vuelva el asunto
a la Abogacia del Estado -para dictar ¢l acuerdo pertinenie.

La interesada solicité el fraccionamiento porque la herencia se
comjponia exclusivamente de inmuebles, salvo una pequefa e insig-
nificante partida en muebles; la Abogacia del Estado lo negé por-
que no habia demostrado que hubiese en la herencia inmuebles
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inscritos a nombre del causanle, cuyo valor, libre de gravidmenes,
cubriese dos veces el importe de la liquidacién fraccionable. La in-
teresada adujo que en la certificacién del Registro presentada, so-
licitada a nombre del causante, se habia expedido, por error, a
nombre de la heredera; que con ella se probaba que sélo habia
inmuebles, y que si bien éstos tenian hipotecas, estaban extingui-
das por confusién, dada su adjudicacién, y cubrian el valor de la
liquidacién. Negado en primera instancia, presentd otra certifica-
cién del Registro, aclarando que los bienes estaban inscritos a nom-
bre del causante y que no habia otros.

E! Central declara procedente el recurso.

De los antecedentes de la herencia del causante, asi como de
los términos de flas solicitudes dirigidas al Registro acerca de las
cargas de los mismos y de la proporcién de las cuotas liquidadas
por impuesto, en relacién con las bases imponibles (dados los tipos
de tributacién), existian medios suficientes para conocer que las
certificaciones del Registro acompafiadas primeramente por la in-
teresada contenian errores de hecho manifiestos, y, en consecuen-
cia, debi6 pedirse aclaracién ; la certificacién presentada con el re-
curso demuestra plenamente la existencia de uno de aquellos erro-
res ; a saber: que la mitad de una de las casas, incluida entre los
bienes relictos del causante, no se hallaba inscrita a nombre de
éste; y tal documento, plenamente probatorio, es de aceptacion
en la segunda instancia, con arreglo al articulo 88, caso 3.°, del
Reglamento procesal de 29 de Julio de 1924, ya que, por no ser
imputable el error de la certificacién a la parte interesada, y por
no habérsele hecho el requerimiento de subsanacidén a que antes
nos referimos, no pudo aquélla subsanar el error antes del fallo
apelado, presentando el actual documento; y, jpor tanto, como el
fallo apelado se apoya sélo en un error de hecho, vuelva el asunto
a la Abogacia del Estado, para que dictamine acerca del frac-
cionamiento del pago pedido.

(Acuerdo del Central de 6 de Marzo de 1934.) 32 de 1934.

GABRIEL MARUECO,

Abogado del Estado.
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