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El “jus ad rem” en el Derecho
civil moderno

A).—EL PROBLEMA EN DERECHO FRANCES

Una teoria mds digna de interés se refiere a la idea de la accién
pauliana. Esta ‘interpretacién ha sido sacada de la IHistoria. Los
antiguos autores se basaban en la accién pauliana para anular la
venta hecha en fraude de los derechos de un primer adquirente ; asi
Ricard y Pothier (1), pero es preciso notar que e anliguo derecho
no reconocia un principio de responsabilidad delictual general. Ha-
bia establec:do el estado de thecho de un cierto ntimero de delitos
particulares. Los jurisconsultos han elegido cntre ellos los que se
adaptaban mejor a la hipétesis y parece, por otro lado, que los au-
tores que hablan a propésito de la doble venta de la accién paulia-
na se dan perfecta cuenta de las diferencias fundamentalies que dis-
tinguen a ésta de la accion del primer acreedor, y que ellos no in-
tentan hacer notar mas que ciertas analogias (2). En el Derecho
actual no es tan necesario tener que recurrir a expedientes pareci-
dos, porque a los delitos particulares el legislador ha sustituido en:
el articulo 1.382 €l principio amplio v flexible de la responsabilidad:
civil.

(*) Véanse los nimeros 100 a 107 de esta Revista.

(1) Ricard: «Des donatons entre vifsn, nims. 94¢ s. Pothier: «Venten:
niimero 320.
(2) Ved Merlin, citado por Hugueney, p. 186; compdrese Mevius, Dec. VI,

153; Wernher, Obs. II, 370, para el mismo problema en Derecho comun.
aleméan.
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Parece cosa extrafia basarse hoy todavia sobre el principio de la
insolvencia del deudor. Bien entendido 'que no se trata de una in-
solvencia absoluta, en el sentido en que éste término se emplea
habitualmente, sino de una insolvencia pro subjecta materia; es
<decir, del estado de una persona que no puede ejecutar in especie
la prestacién a la cual estd comprometida. Sin embargo, incluso
aplicando la accidn pauliana a este caso solamente, la solucién que
da esta teoria no concuerda con la de la jurisprudencia. Esto
seria admitir la accién pauliana contra el adquirente a titulo hone-
T0s0 por el solo hecho de que hubiese tenido conocimiento del esta-
do de insolvencia presente o futura del deudor. La jurisprudencia a
su vez declara que el simple conocimiento por un tercero de la ena-
jenacién anterior no basta para impedir el prevalerse de la inscrip-
<ién anterior.

Y asi la «Court de Cassation» declara: «Celui qui achéte un in-
meuble qu’il savait vendu anterieurement a un tiers et qui fait trans-
crire son titre le premier, ne commet aucune faute en profitant d’un
avantage offert par la loi a ’acquéreur le plus diligent.»

Es sobre todo en el estado de conciencia y en las negociaciones
-del segundo adquirente en donde hay que buscar el criterio que
permita distinguir el fraude y el simple conocimiento; es lo que
resalta de una de las primeras decisiones jurisprudenciales sobre la
materia.

La Court constata que X., conocedor de la venta de bienes in-
muebles realizada por A. a B., y celoso de las ventajas que cbten-
dria B., se llega a A., y después de asegurarse que esta venta no
‘habia sido transcrita, le persuade, ofreciéndole un precio més ele-
vado, a consentir en su provecho una segunda venta de los mismos
bienes con la intencidén y el fin de anticiparse a la transcripcién de
la primera y destruir los efectos de ésta en su provecho ; y asi se
thace conscientemente el instigador y el cémplice de un estelio-
nato (1).

Segun otra sentencia (2), es preciso que el segundo adquirente
thaya jugado un papel activo en la preparacién y en la consumacion
del fraude y que haya sido el instigador, y declara que el segundo

1) S. 1859, I, 883.
2) S. 1850, 11, 35.
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adquirente ha maniobrado para obtener en su provecho una segun-
da enajenacion. -

Por el contrario, no hay fraude cuando el segundo comprador
no ha thecho mds que informarse cerca del Notario para asegurarse
si la primera venta thabia sido transcrita v se apresura a realizar la
venta sabiendo -que habia de encontrarse en concurrencia con otro |
adquirente de los mismos bienes (1).

" No basta, pues, thacer distincién entre la mala fe unilateral y
bilateral para explicar las decisiones de la jurisprudencia.

La interpretacién a que se refiere la acoién pauliana no permite
thacer distincidn entre la hipétesis del simple conocimiento. del ter-
cero y aquella de la jurisprudencia segin la -que hay fraude de parte
del segundo adquirente. Este es también en nuestro parecer el pun-
to débil de la teoria de Hugueney, que de la connivencia entre el
deudor y el tercero deduce la responsabilidad de este tercero. Segun
este autor, todas las sentencias exigen esta connivencia para con-
denar al tercero a indemnizar dafios v perjuicios (2).

En sentir de Hugueney, la jurisprudencia distingue segin que
la mala fe exista solamente en el tercer adquirente, caso en el cual
thay simple conocimiento, del en-que la mala fe exista en el vende-
dor 'y en el tercer adquirente, en cuyo caso hay concierto fraudu-
lento. Los Tribunales no anulan la segunda enajenacién transcrita
mas que en el caso de que. haya concierto fraudulento. El segundo
adquirente debe tener conocimiento de la primera enajenacién y,
ademds, el vendedor debe saber que consintiendo una segunda ena-
jénacién causa perjuicio al primer adquirente. Pero no creemos se
puedan clasificar de esta manera las decisiones de la «Court de Cas-
sation». Puede ocurrir que sélo el segunde adquirente tenga cono-
cim'ento de la primera enajenacién y exista ya un fraude suscepti-
ble de anular la adquisicién. De otra parte, el vendedor y el com-
prador pueden ser los dos de mala fe sin que se puedan revelar los
elementos constitutivos de un delito civil. Nos parece, ante todo,
que la jurisprudencia considera que thay un fraude cuando el se-
gundo adquirente ha jugado un papel activo, sea que haya reali-
zado maniobras dolosas, sea que lhaya determinado por sus solici-

- (1) D. 186, II, 315.
(2) Hugueney, ob. cit.,, p. 3I.
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taciones al vendedor a consentir la venta del inmueble vendido an-
teriormente. De otra parte, no hay nada de reprehensible en su acto
si se limita a jugar un papel puramente pasivo, como es el caso en
que el vendedor mismo fe propone la venta del inmueble y él se
concreta a aceptarla, aunque tuviera conocimiento de la enajenacion
anterior. 'En esta hipétesis, no hace mis que aprovecharse de una
ventaja que le concede la Ley, idea que nos parece haber sido ya
expresada por una sentencia de la Court de Grenoble que establece
la distincién entre el simple conocimiento y el fraude (1).

El articulo 1.382 es €l arma apta para reprimir los actos dolo-
sos del tercero. Los autores parecen estar actualmente de acuerdo
sobre este punto. Pero el obstidculo 'que impide construir una teoria
sobre esta base reside precisamente en la dificultad de poner esta
disposicién de acuerdo con las decisiones de los Tribunales. El de-
recho violado es el derecho al respeto del lazo contractual por el ter—
cero. Pero este derecho no se lesiona—como se podria creer segun.
lo expuesto por Demogue y Bartin (2)—por la conclusién de un
segundo contrato, aunque el segundo adquirente hubiere tenido co-
nocimiento de la primera convencién, sino solamente por la activi-
dad personal que éste despliega para conducir a este resultado.
Hasta el dia nadie ha encontrado en el campo del Derecho francés
un sistema '‘que permita explicar por qué el tercero, a quien no se
puede reprochar mas \que su conocimiento del compromiso anterior,.
no es despojado de su derecho inmohiliario.

Esta ltima solucidn de la Jurisprudencia se impone, sin em-
bargo, y no parece puede ser modificada por otra teoria.

Alhora bien, g cémo el tercero declarado responsable debe repa-
rar el perjuicio -que ha causado? En general, la indemnizacién en.
Derecho francés es de orden pecuniario, pero si la reparacién no-
exige un lhecho personal del deudor y si ella no contraviene a la
regla nemo precise cogi potest ad factum, ella serd mas eficaz si se
lhace en natura. ‘Estos principios se aplican a nuestro caso. Por ello-
se debe admitir, con Lyon-Caen, que nada se opone a que la in-
demnizacién sea concedida en natura, es decir, consista en la re-
paracién directa del dafio sufrido por el restablecimiento de las cosas.

(1) S. 1850, 11, 3.

(2) «Traité Général des Obligationsn, 111, p. 368, v Aubry ct Rau, 3 ed.,.
VI, p. 138. .
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en el estado en que se encontraban antes del dafio causado. En la
especie, la preferencia dada al primer acreedor sobre el segundo
persigue precisamente este fin. Las decisiones de la Jurisprudencia
se conforman en principio a esta regla. :

LA E:\'.-\]EN:‘\CION DE MUEBLES CORPORALES BN

El articulo 1.138 del Cédigo civil francés declara que la obli-
gacién de entregar la cosa se perfecciona por.el solo consentimien-
to de las partes contratantes : ella hace al acreedor propietario aun-
que la tradicién no hava podido ser hecha. El solo consentimiento
de las partes, por tanto, basta para operar la transferencia de la
propiedad mueble. ‘Es el resultado de una lenta evoluaién consa-
grada en diversos textos del Cédigo civil: el articulo 1.138, para
la transferencia en general; el articulo 1.583, para la venta, y el
articulo 938, para las donaciones.

Se podria pensar que en casos de ventas sucesivas de un mismo
mueble corporal, la primera venta haya despojado al vendedor de
todo derecho sobre la cosa vendida, de lal manera, que la.segun-
da venta no seria mas que una venta de cosa ajena y nula, segtn
el articulo 1.599. Pero esto serfa no-tener en cuenta el articulo 1.141,
el cual nos obliga a lhacer una distincién. Si el vendedor ha entre-
gado el objeto vendido al primer comprador, éste, desde entonces,
se encuentra al abrigo de todo riesgo de ser eviccionado. Esta so-
lucién debe ser admitida incluso si el segundo adquirente es de
buena fe. Si, por el contrario, la cosa ha sido entregada al segun-
do comprador, el articulo 1.141 despliega sus efectos. Dos hipo-

a) El segundo comprador es de mala fe. Entonces no puede
adquirir la propiedad v el primero podrd reivindicar la cosa.

b) El segundo adquirente es de buena fe y ha sido puesto en
posesion real de la cosa, y si es asi, es preferido y permanece pro-
pietanio aunque su titulo sea posterior en fecha ().

La mayoria de los autores explican esta regla de la manera si-
guiente : el articulo 1.138 sienta un principio general v no distin-

gue entre los muebles v los inmuebles.
>

(1) Art. 1.141. .
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En virtud de este articulo, la propiedad de Jos muebles corpo-
rales se transfiere inmediatamente y frente a todos por el simple
consentimiento. A este prinaipio se aporta el correctivo enunciado
por el articulo 2.279 de que en materia de muebles la posesién
equivale al titulo. La buena fe del segundo adquirente ha s«de con-
siderada en hipétesis, y como este tltimo se encuentra, de otro
tado, en posesién de la cosa, se halla beneficiado por la presun-
ci6n refragrable de propiedad establecida por la ley (1).

No es, pues, posible que un tercero de mala fe devenga pro-
pietario en maternia inmobiliaria 'y, por tanto, la cuestién de fa le-
sién de un derecho de l1a personalidad no se puede plantear en lo
que concierne a la transferencia de muebles.

Sin embargo, es de interés referir brevemente que enfrente de
esta teoria generalmente adoptada se levanta otra explicacién des-
envuelta en -particular por Huc (2). Para los partidarios de esta
segunda opinién, da propiedad de los muebles sélo se transfiere
por la tradicién, y lhasta entonces el comprador no se reputa pro-
pietario ‘m4s que frente a su vendedor. Volvemos a encontrar aqui
la separacién del contrato generador de obligaciones, y del hecho
traslativo de propiedad y Jla cuestién de la responsabilidad se
plantearia desde luego de forma idéntica que en materia de inmue-
bles. El legislador, al redactar el articulo 1.138, se contenté con
poner los niesgos a cargo del acreedor. Incluso admitiendo el ca-
ricter 16gico de esta teoria, hay que reconocer que no ha habido
jamés una jurisprudencia en el sentido \que estos autores atnibuyen
al articulo 1.141. La teoria clasica no ha sido quebrantada por esta
interpretacién original. La cuestién de saber ¢émo se debe aplicar
la teoria de 1a responsabilidad del tercero en ‘materia mobiliaria no
se plantea, por consecuencia, en Derecho francés.

Notemos que en ‘Derecho suizo, por el contrario, vamos a en-
contrar exactamente e! estado de hecho tal como habia sido admi-
tido por Huc para el Derecho francés, y examinaremos entonces
c6mo la teoria del derecho al respeto del lazo contractual debe apli-
carse.

(1) Aubry y Rau, 5.* ed., II, p. 144; Planiol, 1, adm. 2.4¢6.
(2) «Commentaire du Code civiln, t. VII, aim, 128,
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»

B).—LA APLICACION DE LA TEOR{A DE LA RESPONSABILIDAD DEL- TER-
CERO AL CASO DE UNA DOBLE ENAJENACION EN DERECHO ALEMAN

En principio, el Cédigo civil alemdn regula el modo de adqui-
sicién de muebles y de inmuebles segin la misma idea.

La convencién de enajenacién no transmite la propiedad, y ella
no crea mas que la obligacién de transferir la cosa por la tradiciém
en caso de mucbles, y por la inscripcién en el Registro de la Pro-
piedad en materia de inmuebles. Este primer contrato generador de
obligaciones es seguido por el contrato abstracto (dinglicher Ver-
trag), que se lhace publico por un signo exterior destinado a infor-
‘mar a los terceros, sea la tradicién para los muebles, sea la inscrip-
cién para los inmuebles.

Si el contrato abstracto ha sido concluido y los actos de publi-
cidad han sido realizados, la propiedad de la cosa estd transferida,
y ello independientemente de la validez del primer contrato gene-
rador de obligaciones.

El problema en materia inmobiliaria.—Respecto a la cuestion
de saber si el segundo adquirente de un inmueble ya vendido a un
primer comprador o donado a un primer donatario puede ser de-
clarado responsable de un atentado a las buenas costumbres, no
hay lugar a distinguir entre las enajenaciones a titulo gratuito v
las enajenaciones a titulo oneroso. LLas dos categorias de adquiren-
tes son tratadas de la misma manera. Pero se impone otra distin-
cién. Acabamos de ver que el contrato abstracto es indispensable
para la transferencid de 1a propiedad. Dos thipétesis pueden pre-

.sentarse : El contrato generador de obligaciones ha sido concluido
-y lainscripcidn en el Registro de 1a transferencia del derecho no
se ha efectuado todavia. Un tercero se entiende con el vendedor,
adquiere el inmueble .y hace inscrtbir su cualidad de -propietario.
Esta intervencién del tercero puede produdirse ya antes, bien des-
pués de la conclusiéh del contrato abstracto.

He aqui c¢émo la primera hipédtesis se presenta: B. tenia ad-
quinida la parcela nGmero 1, y A., propietario de la parcela veoi-
na, se obliga a no levantar ninguna construccién. Antes que ambos
hubieran procedido af acuerdo o inscripcidn, A. vende su parcela
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nGtmero 2 a C., quien tenfa conocimiento de! contrato que fendia
a la constitucién de la servidumbre (1).

Los esposos P. venden un inmueble a la hermana de la sefio-
ta P., casada con S. hajo el régimen de la comunidad de bienes.
Poco tiempo después, viviendo la sefiora S. con sus parientes y pa-
ra impedir a S. adquirir la propiedad del inmueble, los esposos P.
lo venden a parientes de las dos mujeres y les transfieren la propie-
dad mediante la inscripcién en el Registro (2).

En los otros casos practicos en que se trata de la hipétesis mas
sencilla de una doble enajenacién, en la cual se interesan tres per-
sonas, es igualmente antes de la conclusién del contrato ahstracto,
<cuando el tercero interviene.

En todos los ejemplos qitados la situacién es la misma. El se-
gundo adquirente estd inscrito como propietario o titular del de-
recho real en ¢l Registro, €n tanto que el primer comprador o do-
natario no ha llegado a cambliar su derecho de obligacién en un
derecho real. Se puede, pues, plantear la cuestién de saber si este
segundo acreedor no se ha hecho responsable de un atentado a las
buenas costumbres.

Pero este acto del tercero puede intervenir también mas tarde
que nosotros hemos supuesto hasta ahora. En esta segunda hipd-
tesis, la primera enajenacién, la convencién generadora de obliga-
«ciones, ha sido seguida del contrato abstracto, pero la inscripcion
de transferencia del derecho no se ha operado todavia.

Determinemos ahora cu4l es la naturaleza de este contrato abs-
tracto, designado con el nombre de Einigung, en general, y de
‘Auflassung, en lo que concierne a la enajenacién ¢ un inmueble.

Dos teorias se han edificado para explicar su caracter. La mayo-
tia de los autores consideran este acuerdo de voluntades como un
contrato réal abstracto. Es este acuerdo el que contiene las dos de-
claraociones de los contratantes, sin las cuales el contrato no sec per-
fecoiona. Sus efectos traslativos estdn, sin embargo, subordinados
a la condicién de que se proceda a Ja inscripcidn de la transferencia
en cl Registro (3).

Por ultimo, el contrato es abstracto, puesto que sus efectos no

(1) Gruchot, 350, 971.

(z) R. G., 62. 137.
(3} Gierke, 11, § 119, 39.
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derivan de la convencién, e incluso si ésta es nula, no tiene ningu-
na consecuencia sobre el valor del acuerdo.

A esta teorfa se ha opuesto otra. Ennecrerus y Wolff decla-
ran que el acuerdo y fa inscripcién deben ser considerados como
un solo acto juridico, de suerte que la -inscripcién no es mas que
uno de los elementos del contrato. Segtin ellos, un contraie puede
«contener otra cosa ademés de las dos declaraciones de voluntad in-
dispensables.

E1 acto de Derecho publico constituido por la inscripcién no
tiene un caricter extracontractual. El acuerdo no es, por conse-
cuéncia, mas que una parte del contrato real abstracto, v si se em-
plea para designar el término del contrato, se corre el riesgo de
-crear una confusién.

Estos amutores citan en favor de su teoria el hecho de que el
Cédigo civil alemén, hablando de la Einigung y de la inscripcién
-conjuntamente, dice «acto juridicon (1) o «contraton (2), v que el
acuerdo solo no se califica jamas de contrato.

Las dos teorias 'parecen conducir, en lo que concierne a nues-
tra cuestién, al mismo resultado practico.

Sea que la inscripcién forme parte del contrato, sea que deba
ser considerada como un elemento extracontractual, los autores
concuerdan al decir ‘que el vendedor tiene la posibilidad de dispo-
ner de la cosa en favor de un tercero hasta el momento de la ins-
cnipcién. La jurisprudencia alemana ha admitido igualmente este
punto de vista.

Hay, sin embargo, autores, como Endemann y Staudinger-
Kober, que sobre la base del § 873 pretenden lo contrario (3). Se-
gun ellos, el acuerdo concluido con las formas legales impide al
propietario disponer ulteriormente de su derecho, pero la doztrina
dominante defiende la opinién contraria (4), y la Reichsgericht se
pone definitivamente de su lado (5).

(1) Rcahtsgesohaft, 8go.

(2) § 913, parrafo 2.

(3) Endemann : «Lehrbuch des burgerlichen Rechts», Beriin, 1co8; v. Stau-
dinger-Kober : «Kommenter zum burgerlichen Gesetzbuch».a7-8; Auflage ;
1912-14,

(4) Wolff: § 38, p 105.

{5) R. G., 113, 407.
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Es, pues, posible que un tercero se interponga en la relacion
entre vendedor v adquirente hasta €l momento en que la inscrip-
cién se opere, y como esta inmisién puede revestir un caracter in-
moral, nuestro problema puede surgir hasta ese momento. La cues-
tiébn, pues, se plantea ahora en saber qué hecho del tercero debe
ser considerado como contrario a las buenas costumbres.

Se habia creido poder encontrar una solucién especial al De-
recho inmobiliario sin que fuese necesario recurrir a los princip.os
de la moral. Esta solucién estaria basada sobre el § 892 (1).

Segun los defensores de esta teoria, el articulo garantiza a cada
uno el derecho de adquisicién en tanto que el Registro no men-
cione la existencia de un derecho de otro. Para que el adquirente
sea de 'mala fe y lesione, por consecuenoia, la regla del § 892, debe
lhaber sacado su conocimiento del Registro. Si ha conocido la exis-
tencia del derecho del primer adquirente por otra via, adquiere, a
pesar de todo, la propiedad del inmueble, a menos que el parigra-
fo no sea aplicable, en razén de otro hecho no previsto en nuestra
tripétesis. .

Parece, por tanto, que el resuitado de esta interpretacién, lejos
de impedir la aplicacién de la teoria de la responsabilidad del ter-
cero, la thace precisamente posible. Es erréneo creer que el pro-
blema esté liquidado una vez que la propiedad esté atribuida al
segundo adquirente. Incluso si el adquirente deviene propieta-
rio de la cosa, puede por su acto implicar atentado a las bue-
nas costumbres.

Una opinién diferente deberd basarse sobre la idea de que
el § 892 excluye ipso facto la aplicacién del § 826. Pero la defini-
cién de la mala fe exigida por el § 892 no coincide con la que
se hace de la mala fe fuera de toda relacidn con el Registro. Es,
pues, posible que ninguna restriccién se imponga al adquirente
en virtud del § 892, pero puede, no obstante, en razén de otra

(1) Si alguno adquiere por acto juridico un derecho sobre un fundo o un
derecho sobre un derecho andlogo, el contenido del Registro se considera
exacto en su provecho, a menos quc una contradiccidn de 1a exactitud no haya
sido inscrita o que la inexactitud o haya sido conocida por ¢l adquirente. Si
el titular de un derecho inscrito en el Registro sufre en la facultad de disponer
una restriccién® en provecho de una persona determinada, esta restriccidn no

tiene efecto frente al adquirente méas que si tuvo conocimiento de ella o ésta
aparece claramente del Registro,
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disposicién, serle imputado el haber cometido un acto censurable,
y en nuestra hipétesis puede ser muy bien que la adquisicién de

. un inmueble vendido a un primer comprador deba ser colocada
entre los actos contrarios a las buenas costumbres. En {os primeros
afios de la aplicacién del Cédigo civil, 1a jurisprudencia alemana
se colocaba en este punto de vista, declarando que no era preciso
_apartarse de los principios establecidos por el § 826 en el caso de
colisién entre un derecho real v un derecho personal (1). El lhecho

- de que un derecho personal se oponga a la adquisicién de un de-
recho real no impide por si solo la constitucion de este derecho
real, aunque el adquirente tuviera conocimiento del derecho per-
sonal. Pero si esta adquisicién causa, en contra de las buenas cos-
tumbres, un dafio al titular del derecho personal, nada se opone a
la aplicacién del § 826.

La dificultad resultante del § 892 ha sido superada, y sélo
restaria indicar el resultado de 1a aplicacién a la préactica de la
teoria de la responsabilidad del tercero en materia -mmobxlnarla.
¢ Qué ha resuelto la jurisprudencia alemana?

El hecho de que un tercero tenga conocimiento de la conclu-
sién de un contrato y de haber concertado el mismo un compro-
‘miso incompatible con el primero no constituye por si solo un
acto contrario a lds buenas costumbres.

Pero no parece que la situacién del individuo que induce a otro
a faltar a su compromiso deje de estar acompafiada de circunstan-
oias especiales. Sin embargo, se podrid deducir de Jla decisidén
I. W. 1925, 1.752 (2), por argumento a conlrario, que el instiga-
dor a la inejecucidn atenta a las buenas costumbres. Se ha esta-
blecido en todo caso que el concierto fraudulento entre deudor y
tercero sera siempre castigado. Pero para volver al caso de la ins-
tigacién se podrd también aplicar la tegla generalmente admitida
por la jurisprudencia alemana, segiin la cual el hecho de inducir
a un contratante a la ruptura de su compromiso no constituye un
~acto contrario a las buenas costumbres, a menos que se trate de
un acto de concurrencia desleal. Parece, en efecto, que la com-
plicidad no lleva consigo la responsabilidad del tercero, puesto que

(1) Gruchot: 30, p. g71. ’ ..

(2) J. W.: «Juristische Wochenschrift, Organ des deutschern Anwaltve~
reins», 1925, p. 1.752. Berlin, 21 Febrero 192;3.
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tas sentencias insisten sobre la necesidad de un concierto fraudu-
lento, lo que haré dificil la condena del instigador.

Las decisiones de! Tribunal Supremo alemén no nos permlten
resolver este problema de manera cierta, Por el contrario, se esta-
blece por ella que cuando se presenten circunstancias particular-
mente graves, el tercero que las haya provocado serd condenado a
dafios y perjuicios. Pero estos casos especialmente reprchensibles
no parecen presenlarse en «materia inmobiliaria, a menos que se
plantee la connivencia entre deudor y tercero, de 1o que es muy
dificil encontrar ejemplo.

El problema en materia de cosas muebles.—Hemos constata-
do que, en principio, la transferencia de derechos mobiliarios no
difiere de la de los inmobiliarios en Derecho alemén, y, por con-
secuencia, la cuestién de la responsabilidad del tercero que induce
al deudor a faltar a su compromiso, puede plantearse también en
materia inmobiliaria,

La enajenacién no hace nacer en provecho del adquirente mas
que una simple accién personal (1), y el enajenante permanece
propietario en tanto que no se ha hedho la tradicién. Pero si el
segundo adquirente conoce la primera venta, puede cometer even-
tualmente una .infraccién a las buenas costumbres, y entonces es
aplicable el § 826.

En Derecho mobiliario, nos encontramos la misma divergencia
de teorias respecto a la relacién existente entre ¢l acuerdo y el con-
trato real abstracto. ILa tradicién toma aquf el lugar de un signo
necesario a la ejecucién de la transferencia. ‘En lugar de un acto
de orden publico, se trata aqui simplemente de un acto de orden
privado. ‘El acuerdo se hace en €l momento mismo de la tradicién.
El § 929 (2) exige que las paries estén de acuerdo en este momen-
to, regla que, por consecuencia, descarta la posibilidad de un acuer-
do anterior. No se debe, por tanto, plantear la cuestién de si hay
que distinguir segiin €l momento en que se opera la conclusion del
contrato abstracto. Es después de 1a convencién generatriz de obli-

{1) § 433, C. c. alemén.

(2) Para transferir la propiedud de una cosa mobiliaria es accesario que
el propietario entregue la cosa al adquirente v que ambos estén de acuerdo
sobre la transmisién. Si el adquirente estd en posesion de la cosa, el acuerdo
es suficiente.

,



EL «JUS AD REM» EN EL DERECHO CIVIL MODERNO 893

gaciones y antes de la tradicién solamente cuando un tercero pue-
de determinar al deudor a abandonar la ejecucién de su contrato.
El desenvolvimiento de la jurisprudencia en este caso particular re-
fleja las divergencias de opiniones existentes sobre la aplicacién de
la teoria de la responsabilidad de un tercero en Derecho aleman,
pero nos parece, sin embargo, se pueden reduocir todas ellas a un
solo sistema, que puede formularse asi: el acto del tercero que
induce al vendedor a faltar a su contrato puede constituir even-
tualmente un atentado a las buenas costumbres si concurren en él
circunstancias particularmente agravantes; cudles serdn éstas, re-
sulta dificil el concretar, aunque, caso de ello, seria, por ejemplo,
la confabulacién del tercero con el vendedor.

La reparacion dcl dafio en natura.—Acabamos de ver que es
imposible establecer como regla general que el tercero que induce
a un contratante a faltar a un compromiso preexistente sea conde-
nado a reparar el dafio que causd. Sin embargo, en un cierto nime-
70 de hipdiesis, ésta seria la resolucién, y la cuestién es saber cual
serd el modo de reparacién previsto por la ley alemana.

El § 249 dice que aquel que est4 obligado a dafios y perjuicios
debe restablecer el estado de las cosas que habria existido si las
circunstancias que obligan a Ja indemnizacién no thubieran so-
brevenido. Si los dafios v perjuicios son debidos por lesién cau-
sada a una ‘persona o por deterioro de una cosa, el acreedor puede
exigir, en lugar de la reparacién, la suma necesania para procu-
rarla. Este paragrafo ha sido interpretado de dos maneras. O bien
sc puede pretender que es preciso restablecer el estado de thechos
existente inmediatamente antes -le advenir el acto juridico del cue
deriva la responsabilidad, o bien se puede ver la reparacién en el
establecimiento de los ‘hechos que habrian sobrevenido entre el
acaeoimiento de ese acto juridico y el momento en que la repara-
oién tiene lugar si ningtn dafio se hubiera causado.

Si ahora aplicamos estas dos soluciones a nuestro caso particu-
lar, ¢ deberd condenarse al segundo adquirente a poner la cosa en
las manos del vendedor o serd preoiso obligarle a transferirla di-
rectamente al primer comprador? La cuestion parece ofrecer poco
interés practico, puesto que una vez remitida la cosa al vendedor
y restablecido el estado de hecho que existia antes de la interven-
cién del tercero, el vendedor se encuentra de nuevo en estado de
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-ejecutar su obligacién respecto al primer adquirente. Planck (1) se
pronuncia en favor de esta solucién predisamente por el argumen-
to de que ella reproduce exactamente el estado existente con ante-
rioridad a la intervenocién del tercero. En su opinién, seria exce-
der la extensién de la reparacién si se admitia la solucién con-
traria.

Sin embargo, no creamos que ésta sea la opinién adoptada en
gencral por la doctrina y por la junisprudencia. El texto mismo
del § 249 es bien claro: no exige el restablecimiento del estado an-
terior, pero ordena que sea establecido el estado de hecho que
existirfa si el acto del tercero no hubiera tenido lugar y el tercero,
por tanto, podrd demandar lo que habria obtenido si el tercero
no thubiera intervenido. El Tribunal del Imperio se pronuncid
mas de una vez en este sentido.

En cambio, se puede citar una decisién del Reichsgericht (2),
que es una excepcidén a esta vegla. Se trata precisamente de nues-
tra hipdtesis, es decir, de un contrato de venta de muebles ineje-
cutado a consecuencia de las negociaciones e un tercero que com-
pra los mismos muebles va vendidos a otro adquirente. Lsta sen-
tencia declara que la adopcidn del principio que acabamos de in-
dicar como generalmente reconocido por la jurisprudencia y la
doctrina dhocaria con la afirmacién bien establecida de que el jus
ad rem no existe en Derecho civil alemdan, idea que fué sostenida
cuando la Codificacion del Deredho civil aleman, y que después
todos los autores han repetido. Por tanto, este principio no tiene
fuerza de ley. Si se le reconoce generalmente, ello proviene de que
los autores estin de acuerdo para declarar que tal derecho no po-
dria ser consagrado de ninguna manera en el sistema del Deredho
civil aleman y -quc la distincién rigurosa entre jos derechos de obli-
gacidén v los derechos reales descarta wso facto toda idea de exis-
tencia de un jus ad rem.

Es, pues, erréneo declarar, como lo hizo alguna sentencia ale-
mana, que la reparacién en natura no puede operarse, porque el jus
ad rem no puede ser restablecido de esta manera indirecta. Sin pre-
ocuparnos de la cuestion de si combinado el derecho a una repa-

(1) D. J. Z.: «Zur Auslegung und Anwendung des § 826. B. G. B,

D. J. Zo», 1907, p. 8
(2) R. G., 103, 410
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racién y el principio de la reparacién en natura se puede llegar al
mismo resultado que con el jus ad rem, lo que si debe examinar-
"se es si estos principios dhocan con ilas reglas dictadas por ia ley.
La idea de que €l jus ad rem no existe en Derecho aleman no es
un precepto legal, sino una conclusién sacada de un cierto aspecto
del sistema general del Cédigo civil, y esta conclusién no nos
permite considerar como inexistente un derecho que se basa sobre
un fundamento tan sdlido. Precisard buscar si puede haber olra
disposicion legal que prohiba al primer adquirente volverse contra
el segundo para demandarle la transferencia de la cosa, y no pare-
.ce que exislh minguna regla que prohiba este acto.

La jurisprudencia en materia inmobiliaria no ha visto ningin
‘inconveniente en conceder al primer adquirente de un inmueble el
derecho de reivindicarle, incluso aunque haya pasado a ser propie-
dad de un segundo comprador. Aqui la idea de la existencia de un
jus ad rem, o, 'mds bien, de su no existencia, se aprecia mejor que
en la hipébtesis de una.venta mobiliaria. Pero nadie ha pensado en
invocar el principio.

Incluso en materia mobiliaria, la cuestidn ha sido resuelta en
-el sentido de nuestra tesis. La sentencia R. G. 108, 58, no ha co-
metido el error de levantar el argumento hipotético de la prohibi-
-cién del jus ad rem para no admitir a reparacién en natura en el
caso especial que nos interesa, v declaré que la sentencia que ca-
-saba habfa restringido demasiado v de manera contraria al texto
del § 249, €l campo de aplicacién de esta disposicién. El primer
adquirente de cosa mueble que ha sido privado por un segundo
adquirente, responsable de un acto contrario a las buenas costum-
bres, tiene €l derecho a reclamarle. ’

En adelante, la solucién del problema en Derecho aleméan es la
siguiente. ‘El tercero que induce a un contratante a romper el con-
trato de venta o de donacién de un mueble o de un inmueble pue-
de cometer un acto contrario a las buenas costumbres.

En virtud del § 826, est4d obligado a reparar el dafio causado,
y si es propietario todavia de la cosa, la reparacién se hace en
natura y la cosa serd transferida al primer adquirente.

Jost Maria Foncrrras,

Notario.

(Continuard.)



El usufructo de acciones del ar-
ticulo 486 de nuestro Cddigo civil

Dentro del marco del usufructo de derechos, el Cédigo civil
espafiol, en su articulo 486, regula una figura que carece, que yo
sepa, de precedente en el Derecho anterior o concordante en fas
modernas legisiaciones. El usufructo de acciones puede, a lo sumo,
relacionarse «con el de créditos que no producen interés y que se
dirigen a la prestacién de una cosa o constitucion de un derecho
real, previsto por el Cédigo alemdn en sus §§ 1.074 v 1.075, pero
de él le separan, hemos de verlo, fundamentales diferencias.

El primer problema que se nos plantea es el de determinar la.
clase de acciones a que se refiere este derecho. Aunque quizd pu-
diera deducirse otra cosa de los términos del articulo 486, la clara
oposicion, que tan hien subraya Dalmases (1), entre este usufruc-
to y el de créditos regulado por el articulo 507, pone de manifiesto
que sélo las acciones propiamente reales (reivindicatoria, confeso-
ria, etc.) y no las de naturaleza personal dirigidas a la transmi--
sién de la propiedad o constitucién de un derecho real, pueden
ser objeto de este usufructo (2). De aqui surge la primera y esen-
cial diferencia entre nuestro usufructo de acciones y el de créditos.
dcl Derecho alemén a que acabo de aludir, y de otra figura que se
deriva de la obligacién impuesta al usufructuario por este dltimo:
Cédigo en su § 1.045, de asegurar a su costa la cosa contra el
fuego y demds accidentes, si el seguro corresponde a los usos de:

(1) Dalmases y Jordana: «El usufructo de derechos». Madeid, 1932, pa-
ginas 07, 156 v 222.

(2) En este sentido parece decidirse también el Tribunal Contencioso--
Admianistrativo en sentencia de 7 de Octubre de 1go2.
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una regular economia, y en el derecho que tanto a él como aF
propietario concede el § 1.046, de cobrar en caso de accidenté ek
precio del seguro y destinarlo a la sustitucién de la cosa, caso
previsto, pero, como es sabido, diversamente regulado por nuestra
ley en su articulo 518: hay un momento en que, destruida la cosa,
pasa a ser objeto del usufructo la accién del asegurante; pero en
este caso, como en ¢l anterior, se trata sélo de una accién personal
nacida del contrato (1).

Determinado el objeto a que el articulo 486 se refiere, hemos
de ver si deniro del concepto que del usufructo da nuestro Cédi—
go, y, més concretamente, del de derechos, es posible esta figura,
para determinar después si, dada la construccién que el articulo
que nos ocupa hace de ella, nos encontramos efectivamente ante
un caso de usufructo o no.

Partiré de la definicién que Dalmases formula, por hallarse
compuesta con elementos extraidos del Cédigo civil : el usufructo
de derechos autoriza, segun nuestra ley, «a disfrutar los derechos
ajenos que no sean personalisimos e intransmisibles con la obliga-
cién de conservar su forma y sustancia si el titulo de su constitu-
ciébn o la ley no autorizan otra cosan (2).

(1) 'Esta situacién jurfdica apenas si ha merecido la atencién de los co-
mentaristas. Véase en el Derecho alemén, Fischer, artfculo «Niessbrauch», en
el «Handwérterbuch der Rechtswissenschaft de Stier-Somile y Elstern, tomo
1V, Berlin, 1927, pag. 212, y «Staudinger Kommentar zum biirgerlichen Ge-
setizbuch und dem [Einfithrungsgesetz, tomo 1Ill, parte 2.8, Muaich, 1926,
péginas 851-834. )

(2) ‘Dalmases: Op. cit., pdgs. 59 v 60o. De este concepto al célebre de
Paulo (D. 7, I, 1, v Inst.,, 2, 4, pr.) hay una formidable distancia. Los cla-
sicos concebian el u\ufrnrfn come un derecho que se Iimita a la «species rein,
a la forma exterior, esto es, a la productividad de la cosa, segin su actual
destino econémico, que depende de aquella forma; pero no inviste de la;
sustancia, esto es, de la esencia de la cosa (véase Riccobono Sull: «Ususy;.
en «Studi in onore di Vittorio Scialojan, toro 1, Milan, r1gos, pag. 394,
y sus «Lezioni di Diritto romano», Palérmo, 1908, pag. 377. También Zaa-
zucchi: «Rivista della letteratura romanistica italiana», 19o7-1908, en «Zeits-
chrift der Savigny Stiftung fiir Rechtsgeschichten (Rom. Abr.), 1gog, pagi-
na 509 y sig.). No obstante, poco a poco se llega a admitir ya sobre crédi-
tos, ya sobre «res quae primo usu consumuntur», sino un verdadero usu-
fructo, por lo menos, algo econémicamente equivalente (véase Girard: «Ma-
nuel élémentaire de Droit romain», Parfs, 1929, pags. 389 v siguientes). Si-
ber, sin embargo, afirma que sobre cosas incorporales no se da usufructo

57



Bg8 ' USUFRUCTO DE ACCIONES

La accion dirigida a la reclamacién de un predio, derecho real

-0 bien mueble, es un derecho (1) que por su naturaleza ni es per-
:sonallsimo ni intransmisible, como no lo es la pretensién juridica

que mediante ella se hace valer (2). Pero para poder ser objeto

-de! usufructo, dados los términos de la definicidén, necesitara ade-

ni propio mi impropio («Romisches Recht in Grundzugen fur die Vorlesungy,
tomo 1I, Berlin, 1928, padg. 116), por lo que al derecho cldsico se refiere,
sicndo Justiniano quien generalizé ¢l famoso Senado consulto, con el fin de
comprender en ¢] las cosas incorporales. Dec conformidad con el concepto ro-
mano, y a pesar de la amplitud verdaderamente grande que tanto la legis-
Jacién como la jurisprudencia de su pais han dado al usufructo, le define
Wolff como wel derecho rcal de disfrutar de un objeto en la totalidad de sus
relaciones, sin disponer de su sustancian {«Sachenrecht», tomo 111 del «wlehr-
buch des burgerlichen Rechts de Ennccerus», Marburgo, ig932, pag. 392). De
esta dltima parte prescinde en la suya Mitteis cuando le califica simple-
mente de «derecho de disfrutar de todus las utilidades de un objeto o sélo
de alguna de ellasn (en Cosack-Mitteis: «Lehrbuch des burgerlichen Rechtsy,
tome 11, Jena, 1924, pag. =241), v Julius v. Gierke le considera como «ser-
vidumbre personal que confiere el derecho a la totalidad de las utilidades
de un objeto patrimonialy («Sachenrechtn, Berlin, 1925, pAg. 98). Mucho mds
ajustado a las modermas exigencias me parece, s'n embargo, el concepto de
Kohler: «Los derechos reales con posesidon de la cosa—dice—aspiran a confe-
rir a su titular el todo, o, por lc menos, una parte de las utilidades de la
cosa poseida, sin que por ello sufra mengua el capitaln («Lehrbuch des bur-
-gerlichen Rechts», tomo 11, parte 2.8, Berlin, 1919, pag. 317.)

(1) No se puede ya sostener, como hace Manresa. que las acciones no
son derechos y si sb6lo medios para hacerlos valer («Comentario al Cédigo
«<ivil espafioln, tomo 1V, Madrid, 1905, pAg. 424). Se trata, por el contrario,
de Ja «demanda de concesién de la proteccién jurfdica mediante sentencian
(Rosenberg : «Lehrbuch des deutschen Zivilprozessrechtesn, Berlin, 1927. pa-
_gina 225), pretensién juridica procesal que tiene existendia independiente jun-
to a la juridicomaterial, cuyo sujeto pasivo—como dice Pollack—es el Es-
‘tado, si bien, aunque mo siempre, v ello debido, en parte, al desarroll> his-
‘térico del proceso, en parte por encontrarse la justificacién de éste en el de-
recho privado, en parte, finalmente, por su téonica, que hace que las rcla-
ciones entre das partes aparezcan como su necesario componente, exige su
«direccién contra un individuo determinado y distinto a la vez del actor y dcl
‘Estado. {«System des 6sterreichischen Zivilprozessrechtesn, primera parte,
Viena, 1930, pags. 3 v 6.)

(2) Se trata de una pretensién juridica, y la pretensién no se dirige nun-
‘ca a un hacer algo, sino a que otro fo haga, a que una cosa sea so-
metida de un modo determinado al titular de la pretensién. (Véase Mayer:
wAnspruch und Rechtskraft im deutschen Zivilprozessreoht». Stuttgart, 1930,

paginas 2 y 3.)
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mds poder ser objeto de disfrute por persona distinta de su titular.

Como en ningiin orro objeto de derechos resalta en éste la nota
de 1a consumibilidad juridica. La accidén se agota con su ejercicio :
ne bis de eadem re sit actio (1). El usufructo-exige por su natura-
leza una base duradera y segura (2). Por eso, el usufructo impro-
pio, a juicio de Martin Wolff, tiene tan poco de usufructo como
la propiedad fiduciaria de derecho de garantia (3). Uno y otro—se-
gun Mitteis—no tienen de comin més-que el nombre (4), o, a lo
sumo, como sostiene Crome, el fin econémico que persiguen v
la duracion que les iimita (5). Se produce una relacién econdémica,
dice Kohler, «como si el valor de la cosa fuese el objeto del usu-
fructo» (6).

A pesar de que el Deredho romano, por lo menos en su fase
justinianea, incluia el usufructo de derechos dentro de la categoria
juridica del cuasiusufructo (7), la doctrina alemana se resiste a
ello por razones de cardcter legal: el Cédigo civil aleman imposi-

(1) Véase el trabajo de Cornil: «Une conjecture sur 1’origine de la maxi-
me bis de eadem re ne sit action en los «Studi in onore di Pietro Bon-
fanten, tomo IM1, Milan, 1930, pag. 37 v siguientes. En oposicién a Winds-
cheid, sostiene que aqui el término «resn designa mucho mejor que el de
«action cl concepto de pretensién jucidica.

(2) Véase Nussbaum : «Das Niessbrauchrecht des B. G. B. unter den Ge-
sichtspunkten der Rechtstafchenforschungn, Berlin, 1919, pags. 34-35.

(3) Wolff : Op. cit., pig. 313. «Ni que decir tiene—observa Nussbaum—
que el usufructo impropto no es un usufructo, esto es, un derecho real limi-
tado en la cosa ajena, sino que produce una mera relacién obligatoria»
{opusculo cit., pag. 41); y Mitteis (op. cit., pAgs. 250 vy 251) le define como
«wuna relacién jueidica ontre dos personas, constituida sobre una cosa mue-
ble, en virtud de la cual una parte—el usufructuario—obtiene Ja propiedad
de la cosa; pero se obliga a devolver a la otra parte—el usufructuante—al fin
del usufructo el valor de la misma».

(4) Cosack+Mitteis: QOp. cit., pag. 23I.

(5) Crome: «Svstem decs deutschen biirguerlichen Rechtsn, tomo I'll, Tu-
binga, 1903, pégs. 532-33. ,

(6) Kohler: Op, cit., pdgs. 318 v 319.

(7) El usufruclo impropio, como es sabido, radica de un Senado con-
sultc de la época de Augusto o Tiberio, segiin el cual podia ser objeto de
legado ¢l usufructo sobre dimero (D., 7, 5,72, 1) o sobre otras cosas consu-
mibles (Ulp., 24, 27). Mds tarde se admitié también, por via de interpre-
tacién, el legado sobre una servidumbre del predio hereditario (D., 33, 2, 1) ¥
de usufructo sobre un <rédito que produjese interés{D., 23, 2, 4,y D., 7, 5, 3)
{V. Siber: 'Op. cit., pags. 115 y 116; y Girard: Op. cit., pidg. 390). Pampa- .
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bilita tal construccién, aun en el caso de usufructo de créditos que
no producen interés. El Derecho espaiiol, a su vez, regula el usu-
fructo de una manera unitaria al dar al cuasiusufructo una configu-
racién anéloga, si no idéntica, al usufructo de disposicién defendido
por Kohler, en virtud, del que es permitida al wsufructuario la dis-
posicién sobre cada uno de los objetos consumibles, los cuales,
hasta ese momento, permanecen en propiedad del usufructuante
y en usufructo del usufructuario (1). En efecto, ninguno de los
articulos del Cédigo civil reguladores del usufructo da base para
defender una transmisién de propiedad y, al mismo tiempo, mu-
chos de ellos conceden verdaderas facultades de disposicién al usu-
fructuario; asi, por ejemplo, los usufructos comprendidos en los
articulos 482 al 48s.

No puede, por lo tanto, la consumibilidad ser obstaculo a la
constituciéon del usufructo. Tenemos, pues, un objeto—la accién
real—susceptible de valoracién econémica y, consiguientemente, de
disfrute : un posible caso de usufructe de disposicién.

loni, sin embargo, cree que el alcance de los textos aducidos es sélo el de
reconocer en el primero la wvalidez del legado, no como legado de cuasiusu-
fructo, sino como legado de obligacién, teniendo por objeto el ejercicio vita-
licio de la servidumbre, y en el segundo, como legado de renta, no de usu-
fructo («Sull Oggetto del ‘Quasi-usufrutton, en el «Bulletino dell Istituto di
Diritt Romanon, 1907, pags. 115 y 117). Recientemente ha estudiado Palazzo
las contradicciones de las fuentes en materia de usufructo de cosas deterio-
rables, que trata de superar, reconociendo como decisiva la voluntad del
constituyente, en orden a la naturaleza usufructuaria o cuasiusufructuaria
de la figura. («Servitu personale sulle cose detcriorabilin, en «Archivio Giu-
ridicon, 1930, pAg. 32 y siguientes.)

(1)  Kohler: «Verfugungsnutzniessung, Verfiigungsgemeinschaft und Ge-
samtgutn, en «Archiv filir dic civilistische Praxisn, 1911, pag. 258. «El usu-
fructo de disposicién—dice—se difecencia del usufructo impropio en que en
éste el usafructuaric no obtiene de hecho poder aigunc de tal, sino la pro-
picdad de vada uno de los objetos, y si en zlgo se asemeja al wusufructo es
en que el propietario estd obligado a devalver el valor de la cosa a su de-
bido ticmpo, as{ que el resultado econémico es el mismo que si hubiese tenido
el mero usufructo.n Esta distincién tiene trascendencia juridica en varios te-
rrenos, pero sobre todo en el del concurso. Por lag razones legales, en otro
-lugar mencionadas, orechaza Wolff (op. cit., pag. 39g9) la posibilidad de tal
usutructo, si bien cree admisible Ja creacién, junto al wsufructo, de un dere-
cho de disposicién en que el usufructuario obra mo como representante, sino
en propio mombre sobre la cosa ajena. En el mismo sentido, Staudinger (op.
citado, pag. 829).
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Conforme al articulado de nuestro Codigo, ¢serd posible la
constitucién de tal derecho? A pesar de la declaracién expresa
hecha por el articulo 486, el caso es mas problemético de io que a
primera vista parece. Intentaré analizar su contenido, descompo-
niéndole en las diversas relaciones juridicas que le integran (1).

A. Derechos del usufructuario.— El derecho que el articulo
citado concede al usufructuario no es un usufructo del predio, de-
recho real o cosa mueble, sino un derecho de ejercicio de la accidn,
v sélo més tarde de usufructo de la cosa o derecho a que ésta
se dirige.

De tres maneras diferentes podia la ley haber condicionado este
ejercicio : o concediendo al usufructuario facultad para por si solo
v en propio nombre—como hace el Cédigo alemén en el caso de
usufructo de créditos que no producen interés (§ 1.074)}—ejercitar
la accién ; o estableciendo, como hace el aludido cuerpo legal con
relacion al usufructo de créditos que producen interés (§ 1.077), una
solidaridad entre usufructuario y propietario, de modo -que tanto el
uno como ¢! otro, y los dos en propio nombre, puedan ejercitar- -
la (2), o, finalmente, autorizando al usufructuario para ello; pero

(1) Acerca de la naturaleza real u obligatoria del usufructo de dere-
chos sostiene Fischer que aunque las normas referentes al derecho de cosas
deben serle, en lo posible, aplicadas, trasciende del marco de los derechos
reales, «pues un derecho real sobre un derecho meramente personal cs légica-
mente imposiblen (loc. cit., pag. 212); v Kohler cree que, «dado el desarrollo
adquirido por la institucién, la estructura general del usufructo debe ser es-
tudiada en la parte igeneraly; wel usufructo—dice—es s6lo derecho real cuan-
do es un usufructo sobre cosas; es un derecho inmaterial cuando se halla
constitufdo sobré un bien inmaterial; es un derecho de obligaciones cuando
tiene un crédito por objeto» (op. cit., pags. 336 v 337). Sin embargo, concre-
tamente al usufructo sobre créditos, le objeta Mitteis que ni aun este dere-
cdho deja de ser susceptible de configuracién real, «pues confiere—afirma—
qao un derecho obligatorio a la entrega de las utilidades contra el que lo ha
establecido, sino que da la posibilidad de proporcionarse directamente esas
utilidades al mismo tiempo que una accién contra terceros, configurada so-
bre la base de un derecho realn (Cosack-Mitteis: op. cit., pag. 252). En el
mismo sentido, Staudinger (op. cit., pag. 876) vy mi querido maestro Val-
verde, que dice que si no de un derecho real, se trata, por lo menos, de algo
muy parecido a ¢l. («Tratado de Derecho civil espaiioln. Apéndice al tomo I1.
Valiadolid. 1932, p4g. 58.)

(2)  El usufructo de créditos ha sido construido por el Cédigo aleman
segun Kohler—en los sin mterés como un usufiucto del derecho a la admi-
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sélo como representante del propietario. El Cédigo civil, que opta
por lo primero en el usufructo de créditos del articulo 507, se de-
cide por esto ultimo en el caso que nos ocupa.

Pero aun dentro de esta solucién, cabian dos nuevas posibili-
dades: o conceder al usufructuario una representacién legal, del
tipo de la que el articulo 6o confiere al marido, el 155 al padre o
el 262 al tutor, o, por el contrario, exigir al propietario que con-
ceda esta representacién. De los términos del articulo citado se
deduce claramente que el Cédigo ha elegido esta segunda forma,
pues, de no ser asi, bastaria para obtener la necesaria legitima-
cién la titularidad del usufructo.

El propietario est4 obligado a prestar la representacién y los
medios de prueba de que disponga. No thay, pues, relacion directa
entre el sujeto (usufructuario en este caso) y el objeto (la accién) v,
por lo tanto, falta el elemento interno del derecho real.

Pero es sabido que junto a este elemento, la doctrina moderna
ha puesto de relieve €l externo de su exislencia adversus ommnes.
También de éste carece nuestra figura. Distinguiré segtn se trate
de wuna accién dirigida a un bien inmueble (predio o derecho) o,
*por el contrario, a un bien mueble.

Segiin la técnica registral, una accién dirigida a la propiedad
de bienes inmuebles o a la constitucidn, declaracién o modificacién
de derechos reales, no puede ser inscrita sino en forma de anota-
cién preventiva (articulo 42, § 1.° de la ley Hipotecaria), y esto
sélo «cuando se ordene por providencia judicial dictada a instan-
cia de parte legitiman (articulo 43, § 1.° de la misma ley), o, lo que
es lo mismo, «por el quc demandare en juicion (articulo 42, § 1.°).
Es decir, que antes de la presentacién e la demanda la accién ca-
rece de existencia registral. Pero como el contenido del derecho
concedido por el articulo 486 al usufructuario es sélo la prestacidn
de los elementos necesarios para poder presentar y fundamentar
esa demanda, es claro que €l tal derecho carece de efectos reales,
jugando, con relacién a terceros, los articulos del Cddigo civil re-
ferentes al derecho de obligaciones.

En el caso de que €l objeto de la accién sea una cosa mueble, el

aistracién auténoma, y cn ‘los que le producen, como un usufructo de la co-
administracién (op. cit., pag. 338).
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principio famoso «en fait de meubles possession vaut titren, con—
sagrado en el articulo 464 de nuestro Cédigo civil, nos hace llegar
a la misma conclusién.

B. Derechos del propietario.—Demos la vuelta a la relaciém
juridica. ¢ Podra el propietario ejercitar 1a accién sobre la que re-
cae el 'llamado usufructo, o deberd, por el contrario, quedar some-
tido al arbitrio del usufructuario, y su derecho frente a éste con-
sistird, a lo sumo, en una accién inversa, como la que nace en
favor del deudor en las obligaciones unilaterales? Si el usufruc-
tuario (acreedor) gozase de un verdadero jus exigendi, no habria
duda de que si, ya que éste, en su caricter de absoluto, implica
tanto el derecho de exigir como el de no exigir. Pero en nuestro.
caso, el titular del derecho a que la accién se refiere no deja ni
un momento de ser serior de Ja misma, y buena prueba de ello es
que el 'Cédigo civil se guarda de imponer, ni directa ni indirecta-
mente, una limitacién tan esencial a su derecho, y que si concede:
al usufructuario facultades para su ejercicio es sélo en calidad de
representante.

Por otra parte, el thacer del usufructuario un 4rbitro del dere-
cho del propietario seria convertir a éste, inutilmente, en juguete
de aquél ; y conceder al segundo una pertensién juridica para obli-
gar a accionar al primero, una complicacién innecesaria que con-
ducirfa ademas a resultados absurdos, por ejemplo. en el caso de
que la persona del usufructuario coincidiera con la que habfa de
ser demandada.

Ninguna razén aconseja, pues, dejar en la incertidumbre un
deredho con todos los perjuicios que tal estado trac siempre consi-
go: la intencidn del legislador no pudo ser otra ‘que la de conce-
der al usufructuario un medio que le proteja de una posible inac-
cién de! propietario. .

Resumiendo : que nos encontramos ante una mera rtelacién
obligatoria en ‘que el usufructuario (acreedor) puede exigir del pro-
pietario (deudor) una prestacidén consistente o en el ejercicio de la
accion o en la concesion de la representacion para ejercitarla ¢
mismo. Un verdadero caso de obligacién con facultad alternativa :
uno in obligalione et plures in solutione,

Pero llegados a este punto, podemos preguntarnos: ¢ Qué tie-
ne esta figura de comun con el usufructo? A primera vista parece

A}
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atractivo el entender la accidn como representacién de la cosa (1)
v, admitiendo que objeto del usufructo no es ésta, sino su valor,
concluir que el ulterior usufructo, causado por el triunfo de la ac-
<ion, no es sino continuacién de! existente en la actualidad y en
-esencia idéntico a él; de este modo, los autores alemanes incluyen
entre los modos de nacer el usufructo la subrogacién. Pero des-
ipués de lo dicho, tal construccién me parece imposible con arreglo
al contenido de nuestra ley. .

En los créditos sin interés—dice Crome—objéeto del usufructo
lo es el del crédito, que ha de ser obtenido mediante la prestacién
correspondiente (2) y Fischer: en el usufructo de créditos y de-
rechos de garantia, cuando aquéllos y ésta son sin interés, no exis-
te sino una expectativa al usufructo del futuro capital (3); lo mis-
mo podriamos decir en Derecho espafiol con relacién al usufructo
de acciones: que sélo existe un derecho de usufructo sobre la cosa
o derecho, condicionado al triunfo de la accién, con efectos, natu-
ralmente, rtetroactivos, segin se desprende del articulo 1.120 de
nuestro Cddigo (4) o, dando un paso mds, yo me atreveria casi a

(1) «Is qui actionem habet ad rem rccuperandam—decia Paulo—ipsam
Tem habere videturn (D., 50, 17, 15). La subrogacién supone, segin Beyer:
1.° Un objeto que es separado del patrimonio al cual pertenece. 2.° Mediante
este objeto que se separa debe ser adquirido otro objeto. 3.° Este segundo
objeto {no s6lo la pretensién jurfdica a é! dirigida) debe entrar en el patri-
monio del cual el primero ha sido separado; y 4.° Esta adhesién patrimo-
nial debe producirse independientemente de la voluntad del adquirente. (Beyer:
«Die Surrogation bei Vermogen im biirgerlichen Gesetzbuchen. Marburgo, 1c03.
paginas 12 y 15.) Dudo que el caso ante el que nos encontramos llene estos
requisitos.

(2) Crome: Op. cit., pag. 345.

"(3) Fischer: Op. cit., pag. 213.

(4) 'No se puede, por eso, confuadir el derecho del articulo estudiado
con el que el artfculo 1.111, por ejemplo, concede al acreedor, pues si bien
tiene de comtn con él ¢! fin que persigue—evitar que la inactividad del pro-
pietario de la accién perjudique al titular del derecho—y el procedimiento
que adopta—ejercicio de aquélla, por parte de este dltimo, en nombre y re-
presentacion del primero—de él le separan esenciales diferencins: cae el uno
dentro de los derechos de obligacién; de los reales el otro; éste tiende a
hacer efectiva la deuda mediante su cumplimiento, v aquél, sélo la pres-
tacién secundaria o transformada, que es la responsabilidad patrimonial.
{Véanse sentencias del Tribunal Supremo de 13 de Octubre de 1911, 2 de Ju-
nio de 1920, 4 de Abril de 1921, 25 de Junio de 1927 y 3 de Junio de 1928.)

~
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decir que un derecho de usufructo actual sobre la expectativa del
propietario. _

Y, para terminar, sélo una alusién a la figura procesal que he-
mos rozado. No se trata de un caso de litisconsorcio, porque el
ausufructuario no acciona aqui en nombre propio, sino como re-
presentante ; tampoco hay acumulacién de acciones, porque en
#sta los diversos derechos que se hacen valer son del mismo actor
contra el mismo demandado, v es claro que los derechos pertene-
-cen aqui a diversas personas v se hacen valer el primero frente al
-demandado. y el segundo frente al propietario : no es, finalmente,
un caso de concurrencia de derechos, como el que se da, por ejem-
plo, en la ‘fianza, porque en ésta, satisfecho uno de éstos, desapa-
tecen ios deméas. Nos encontramos ante un caso de sustitucién
procesal, cuvo interés radica en que mediante una sola accidn se
thacen efectivos varios derechos, pertenecientes a diversos titula-
res, fizura, por lo demis, aunque inestudiada, no rara en nuestra
ley. Piénsese, por ejemplo, en los articulos r1.001, 1.111 a 1.937
de nuestro Cédigo (1), y ello sin éntrar en los casos de concurso
que constituyen siempre una anomalia en la vida juridica, rigién-
dose por principios diferentes.

Claro gue se me podria objetar que en el caso que nos ocupa,
el derecho que se ejercita no es el de usufructo, sino sélo el prin-
<ipal ; pero a nadie se le ocultard que basta el examen del titulo
de legitimacién del actor, para comprender que ambos se hacen
efeciivos de una sola vez.

Después de lo dicho, no deja de extranar la diferencia de trato
que da la ley a dos casos en esencia idénticos: cuando el usufruc-
tuario de una cosa o derecho sufra la pérdida juridica del objeto
de su usufructo, podr4 accionar en propio nombre contra el ter-
cero perturbador. Una razén més en apoyo de mi tesis: la accidn
usufructuaria no ha nacido todavia.

ALFoNso pE Cossio,
Abogado.

(1) e parece un poco forzada la tentativa de Federico de Castro pard
construir estos artfculos como casos de accién vevocatoria. {Véase su brillante
articulo sobre «La accién pauliana y la responsabilidad patrimonialn, en
«Revista de Derecho Privado», 1932, pag. 205 y siguientes.)



La inscripcion de inmuebles en
los registros de la zona de nues-
tro protectorado de Marruecos

La creacién del Registro de inmuebles en nuestra Zona data,
como es sabido, del Dahir de 1.° de Junio de 1914, que lo estable-
cié6 a cargo de funcionarios denominados Registradores de la
Propiedad v bajo 'a inmediata dependencia del Presidente de la
Audiencia de Tetuan. Y en tanto no se ordenase otra cosa, des-
empefian esas funciones los Jueces de Paz de Tetuan y Larache
en la Zona occidental y el de Nador en la oriental. Es decir, que
esos funcionarios no pertenecen al Cuerpo de Registradores, sino
que son los Jueces de Paz Letrados de esas poblaciones de Ma-
rruecos.

Esto vino después de la Conferencia de Algeciras de 1006 y
de la Circular del Gran Visir de 1.° de Noviembre de 1912. Ya
que con el fin de mejorar el estado juridico de la propiedad en
Marruecos y conceder, por tanto, alguna garantia a los titulos de
propiedad y regular las transmisiones entre europeos y de éstos
con los indigenas y que pudieran verificarlas con toda garantia
y seguridad, el Gobierno de Espaiia aconsejo al Jalifa de nuestra
Zona la creacién del Registro de la Propiedad. Y el Dahir an-
tes citado que lo establecié consta de g2 articulos y dos disposicio-
nes transitorias. Siendo, en lo que se refiere al modo de llevar el
Registro, publicidad del mismo, forma de los asientos, etc.,, muy
similar a lo establecido en la ley Hipotecaria peninsular; pero no
en cuanto al sistema, que es el australiano inglés, conocido por
el «Acta Torrens». Siendo lo caracteristico del mismo el procedi-
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miento para verificar la inscripcién y el certificado de la misma,
que se entrega al interesado, acomparado de un ejemplar autori-
zado del plano de la finca que se levanta al efectuar el deslinde.

Las inscripciones en los Registros de la Zona son primeras y
Sucesivas, como las que se_determinan en la ley Hipotecaria pen-
insular, comprendiendo las primeras varios extremos y una serie
de requisitos especiaies que no se exigen para las otras. Y el pro-
tedimiento para obtener la inscripcion es el siguiente. Se inicia,
por medio de una solicitud del propietario o un representante su-
vo debidamente autorizado, segun el articulo 12, parrafo 2.° del
Dahir, debiendo acompaiarse a aquélla el documento que acredi-
te la representacién que ostente el peticionario, caso de no serlo
el mismo propietario. Y también los titulos de propiedad y los
de los gravamenes o derechos reales a que se halle afecta la
finca. Y todos esos documentos deben ser traducidos al espafiol,
haciéndolo, caso contrario, ¢l Registrador, pero con cargo al pe-
ticionario. Calificada la solicitud por aquél y encontrandola con-
forme, cita para el dia del deslinde por medio de edictos, que se
publican en el Bolctin Oficial de la Zona v se pregonan por me-
dio del Gobernador en los zocos de la jurisdiccién en que el in-
mueble estd enclavado, .para que tengan conocimiento de ello los
que se crean con-algidn derecho a la propiedad que ha de ser ob-
jeto de la inscripcién, y después, por unas papeletas, que se lla-
man de citacidén, avisa la fecha y hora en que se ha de prac-
ticar la diligencia de deslinde a los duefios de los terrenos colin-
dantes, remitiéndolas a la autoridad interventora correspondiente
para que hagan la oportuna notificacién ¥ devo]vléndose la pape-
leta duplicada para unirla o hacerla constar en €l expediente. Y
a ese acto del deslinde asiste -persona]-mente el Registrador, el pro-
pietario del inmueble, un perito para el levantamiento del plano
de la finca y los duerios de los terrenos colindantes; pero hacién-
dolo también el Amin del Mustafd v el Nadir del Habus, si colin-
dantes con la propiedad de que se trate hubiera bienes de esa cla-
se a cargo de aquéllos.

Efectuada esa diligencia del deslinde expresado, se publica otro
edicto en el Boletin de la Zona, sefialando el plazo improrroga-
ble de tres meses para la presentacién de reclamaciones contra la
inscripcién, las que pueden ser hechas ante el Registrador, el
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Gobernador o el Cadi de la ciudad, no pudiendo ser admitidas con
arreglo al articulo 18, titulo 2.° capitulo I del Dahir, una vez
transcurrido el plazo sefialado. Y después, y no habiendo habido
reclamacién alguna dentro del dicho plazo, se procede a verificar
la inscripcién en el Registro. Y si la hay, pasa el expediente al
Juzgado, y de la resolucién que éste dicte puede apelarse para
ante la Audiencia de Tetuan. Es decir, que esto ultimo viene a
ser igual a cuando se formula oposicién al procedimiento de la
posesién que determina el articulo 41 de la ley Hipotecaria pen-
insular ; pero no en cuanto a lo demas que se acaba de consignar,
porque en nuestro Derecho hipotecario no hemos llegado toda-
via a tanto, ya que en nuestra legislaciéon hipotecaria no se conce-
de hasta la fecha, a la inscripciéon, los efectos y el valor que ticne
en los Registros de la Zona, porque alii es un titulo de dominio,
es, por asi decirlo, una «carta de créditon, y su nulidad es muy
dificil de lograr, una vez efectuada aquélla en el Registro, sin opo-
sicién de nadie.

Pero, a pesar de las ventajas del sistema hipotecario alli exis-
tente que acabamos de apuntar, no obsta para que también ado-
lezca, de algunos defectos, que pasamos a mencionar, ya que «de
visun hemos tenido ocasién de apreciar alguno de ellos.

Como se ha dicho, se exige la presentacién de los titulos con
la consiguiente traduccién al espafiol. Muy bien; pero es que al
personal encargado del Registro no se le exige la posesién del
idioma 4rabe, ni, por otra parte, hay tampoco en la Oficina dicha
ningun Fakih que, como tal intérprete, pudiera cotejar la traduc-
cién con el original. Y en tales condiciones, ¢ quién puede ase-
gurar que la traduccién esté bien hecha y se ajuste a la realidad,
dadas las dificultades que a veces ofrecen para traducir los docu-
mentos drabes administrativos o judiciales ? Pero pasemos por que
la traduccién esté bien hecha, pues aun asi, y si se procede de
mala fe, puede ser alterado el contenido del documento, y si el
Registrador no conoce el idioma 4rabe, pasar por lo que haya que-
rido consignar el traductor del titulo. De esto se podria contar al-
gun que otro caso, lo mismo en la Zona occidental que en la
.oriental, inscribiéndose asi terrenos que en realidad no fueron
comprados, y el verdadero dueifio ni los da ni los vende. Y en to-
dos estos casos no le incumbe al Registrador responsabilidad al-
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guna, porque el articulo 4.° del Dahir, anteriormente mencionado,
dice textualmente : «Que los errores, inexactitudes u omisiones de-
rivadas de algtin defecto del titulo inscrito no serdn imputables
al Registrador.»

Pues bien: para obviar el inconveniente apuntado, entende-
mos que cuando se trate de un documento musulmin extendido
con arreglo a la legislacién coranica, el Registrador debiera exi-
gir una traduccién fehaciente del documento y sancionada por la
autoridad indigena competente, y en que se hiciera constar que el
titulo de esa clase que hubiera de producir la inscripcidn estaba
adornado de todos los requisitos necesarios exigidos por la legis-
lacién xerdnica, o que se ocupara el Registrador de la traduccidn,
a base de lo indicado, pero con cargo al peticionario, a cuyo fin
debiera haber afecto a tal servicio un intérprete Fakih, de lo que
se carece.

Otro defecto lo es también que, caso de que coincidan en el
campo (cosa que no siempre es muy posible) el Registrador, el
peticionario de la inscripcién y los indigenas duefios de terrenos
colindantes, no seria muy factible muchas veces el que se enten-
dieran todos, por ignorar los espafioles el 4rabe o el bereber (aun-
que hay honrosas excepciones que lo conocen bien) y los indige-
nas el espafiol. Esto lo hemos oido a algunas autoridades indigenas
en nuestra estancia por aquellas tierras africanas de mayo ultimo.

Y, finalmente, también suele ser otro defecto, a nuestro juicio,
cl que, por ciertas deficiencias que en la préctica pueden apreciar-
se, a veces el propietario, un tanto desaprensivo, pueda aprove-
charse apropiandose, no ya de bienes de propiedad privada, sino
de los «majzen» y «mery4sn, que, como es sabido, en Marruecos
pertenecen al Estado. Asi que se han dado también, sin duda, al-
gunos casos de inscribirse como de propiedad particular bienes de
alguna de esas clases.

Pero todo esto entendemos pudiera fécilmente ser corregido,
evitarse. Pues con un buen avance catastral en forma y de mane-
ra tal que determinase y delimitase con claridad las distintas cla-
ses de propiedades que existen en Marruecos, todo eso pudiera
muy bien quedar solucionado, pues alli, en aquel territorio afri-
tano, hay propiedades o tierras muertas, llamadas en 4rabe mauat
(plural de mult), de propiedad privada, denominadas melk (que
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comprenden todos los derechos inherentes al dominium latino), las
tierras de las tribus, en sus tres clases de guich, naiba y coleclinas,
tierras o propiedades majzen y las habiis, clasificacién de que ya
nos ocupamos en otra ocasién en un articulo que publicamos en
esta misma Revista sobre el «Régimen de las tierras en Marruecosn,
v que, ademds de la relacionada, los marroquies tienen otra clasi-
ficacién por razén de la calidad y clase de los terrenos; pero que,
para la finalidad de que aqui nos estamos ocupando, no interesa.

Y ademés de cuanto aqui exponemos habria que proceder tam-
bién, en nuestro sentir, a la revisién de las «mulkias» antiguas y
modernas (ya que hay moros expertos que las confeccionan de
«todos los tiempos») creando al efecto funcionarios intérpretes, que
no sélo tuviesen por misién el hacer la traduccion de los documen-
tos que hubieran de inscribirse, sino, ademds, asistir personalmen-
te a los deslindes con el Registrador y los interesados en la ins-
cripcién para poder entenderse con los indigenas duefios de te-
rrenos colindantes y orillar de ese modo las dificultades que por
razén del idioma pudieran presentarse en aquel acto, como antes
hemos apuntado.

Pero cuanto acabamos de consignar y puesto que, como hemos
dicho, puede muy bien ser esto corregido, en nada obsta para las
ventajas de la inscripcién de inmuebles en los Registros de la
Zona.

Mas no sélo son ésas las ventajas del sistema mencionado las -
.que la inscripcion tiene en nuestra Zona de Protectorado. Eso en
cuanto al aspecto hipotecario; pero es que en lo que se refiere al
judicial, la ventaja de tener un inmueble inscrito en aquellos Re-
-gistros es muy grande, porque nada menos que determina la compe-
tencia de jurisdiccién del juzgador, y esto hemos tenido ocasion
de apreciarlo nosotros practicamente en nuestra calidad de Letra-
do incorporado en aquella Zona de Protectorado con el caso siguien-
te : hemos sido consultado sobre la reivindicacién de una parte
.de terreno, sito en territorio marroqui y en las proximidades de
Alcazarquivir. Nuestro cliente tiene adquirido aquél, por compra
a un musulman marroqui; pero parte de ese terreno le ha sido
detentado por otro moro. Cuando nos expuso el caso, habia ya
transcurrido el afio de la detentacién y el despojo. Por tanto, -no
cabia la accidn interdictal, pero si la reivindicatoria, de la que
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nuestro- patrocinado nos tiene encargado. Para ello hubimos de
interesarle la titulacién que tuviera y nos envié una mulkia del
vendedor v la escritura de compra del terreno, hecha ante dos
adules v homologada por el Cadi; titulacién musulmana de do-
minio bastante con arreglo a la legislacion coranica y el rito ma-
lekita aplicable en Marruecos.

En la legislacién civil musulmana, como en la nuestra peninsu-
lar, basta la suficiencia de titulo para el ejercicio de la accién rei-
vindicatoria. Pero deciamos nosotros: ;es que el Juez cristiano
de Larache, a cuvo partido judicial pertenece Alcazarquivir, va a
tener competencia para conocer de un asunto cuyo origen es un
documento 4rabe, autorizado por funcionarios marroquies y homo-
logado por un Juez cordnico? Entendimos que no, y para sus-
traer ese asunto del conocimiento del Tribunal del Xaria y llevar-
lo al nuestro del Protectorado, no vimos mas camino que aconse-
jar a nuestro patrocinado la inscripcién en el Registro de Lara-
che del terreno en cuestidon, v en cuyo trdmite hipotecario va se
estd. Porque, con arreglo al apartado b) del articulo 25 del Dabhir,
sobre la condicién de los bienes inmuebles v su régimen en gene-
ral de 4 de Octubre de 1930, conocerdn los Tribunales espafioles
del Protectorado en esta clase de litigios «cuando, cualquiera que
sea la nacionalidad de las partes, se litigue sobre inmuebles o de-
techos reales inscritos en el Registro inmobiliarion. De modo que,
como se ve, es la competencia ahora bien clara a favor del Juzga-
do de Larache.

Pues de otro modo, y de no representar «judicialmentey la ins-
cripcién esta ventaja y no ampararnos para ello en el Dahir men-
cionado, hubiera tenido que conocer necesariamente la jurisdiccién
del Xarda, v, por lo tanto, entender de ello el Cadi, por =star en-
«<lavada la finca en territorio musulméan y ser una de las partes
subdito marroqui, como asi ocurria antes de la instauracién del
Protectorado y, sobre todo, .de la promulgacién del Dahir citado.
Y como la justicia musulmana en nuestra Zona es mucho todavia
lo que deja que desear, en nueéstro entender, si bien es fuerza re-
conocer la meritoria y plausible labor de las Intervenciones, y da-
do, ademads, el caracter religioso de aquélla, no es permitido que
un Doctor cristiano pueda actuar ante el Tribunal del Xaria, nada
mds que a titulo de asesoramiento hubiéramos podido haber te-
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nido semejante intervencién, designando un «Ukiln que, bajo nues-
tro patrocinio, hubiese actuado a tal fin. Pero promovido ante el
Cadi un litigio en tales condiciones, no sabemos, en definitiva, la
suerte que para nuestro patrocinado dicho aquél hubiera de haber
corrido.

Porque en la Zona francesa tiene alli la nacién vecina intérpre-
tes judiciales juramentados que ejercen, respecto de sus protegi-
dos, una especie de tutela ante los Tribunales musulmanes, estan--
do, ademds, afecto a tal servicio un Cuerpo de Secretarios y el de
Peritos judiciales, aparte de otras importantes mejoras en ese as--
pecto, que son de esperar, pero que todavia nosotros no las te--
nemos en nuestra Zona.

Juan Francisco ‘MariNa Encaso,
Reglstrador de la Propiedad.
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La cuota usufructuaria del cdn-
yuge viudo y la inscripcién del
Derecho hereditario

En todas las sucesiones en que el ¢dnyuge viudo concurre se
plantea el problema de si su cuota legal puede ser considerada
como la de otro heredero, a los efectos de inscripcidén del dere-
cho hereditario. Exponer los antecedentes que para su resolu-
. cién nos ofrecen la doctrina v jurisprudencia patrias, y las de
otros derechos similares al nuestro, es la finalidad de este modes-
to trabajo, del que su autor se considerard suficientemente com-
pensado si acierta a llamar la atencién sobre tema tan pleno de
dificultades, por la naturaleza oscura del derecho sucesorio del cén-
yuge viudo y la imprecision de la figura juridica derecho heredita-
rio en sus relaciones con el Registro de la Propiedad.

NATURALEZA ]URfDIC:\ DEL DERECHO SUCESORIO DEL CONYUGE VIUDO

La primera cuestion que interesa ro estudio es ia de
si el cényuge viudo tiene o no la consideracién de heredero por
su cuota. Sabido es que en este extremo la doctrina y jurispru-
dencia espariola estan divididas, Valverde y Sanchez Romén, ba-
sandose en el articulo 807 del Cédigo civil, que explicitamente
concede al viudo el caracter de heredero forzoso, en el 814, que
sefiala los efectos de su pretericién, v en el 855, que marca las
causas de su desheredacidn, declaran como indudable su cuali-
dad de heredero. Por el contrario, De Buen (i) sostiene la opi-
nién contraria, fundada en las siguientes razones:

8+
3

(1) En notas ala trad. de Colin v 'Capitant; t. VIII, pig. 329.
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a) Que la institucién en usufructo no es, dentro de la técni-
ca de nuestra legislacién civil, institucién de heredero.

b) Que el cényuge viudo tiene derecho, m&s que a ser ins-
tituido, a que se le abone su cuota, y prueba de ello es que su pre-
tericién no anula la institucién de heredero.

<) Porque de los términos del articulo 838 del Cddico civil
resulta la oposicién entre los conceptos heredero y cényuge; v
porque del mismo precepto resulta que el derecho del cédnyuge
viudo, mas que a una porcién de bienes hereditarios, queda cir-
cunscrito a una cantidad de dinero que se determina en funcién
de! caudal, reducido a una entidad numérica,

El mismo autor, en la misma obra, considera que las senten-
cias y resoluciones que aplican al cdnyuge viudo, prohibiciones
y derechos de los herederos, se fundan en razones de analogia
mas que en identidad de situacién juridica.

La orientacién de la Jurisprudencia se manifiesta en las si-
guientes sentencias y resoluciones :

Reconocen el cardcter de herederc del viudo y su incompa-
tibilidad con el cargo de contador la sentencia de 8 de Febre-
1o de 1892 : «el viudo es coheredero con los demés que con este
caracter concurran a la herencia, desde el momento que la Ley
fe seflala una parte alicuota de los bienes del <édnyuge premuer-
‘to, y viene a suceder a éste con o sin su voluntad, aparte de que
el articulo 807 del mismo Cédigo clara y expresamente llama al
viudo o viuda herederos forzososn. La sentencia de 13 de Junio
de 1898, casi con las mismas palabras, mantiene igual doctrina, y
la Resolucién de 12 de Noviembre de 1895 declara la misma in-
compatibilidad, aunque el viudo haya renunciado a sus derechos
en la herencia.

El derecho del <ényuge viudo a intervenir en la particién de
'Su esposo premuerto es reconocido por las Resoluciones de 14 de
Marzo de 1903, 30 de Abril de 1906 y 6 de Noviembre de 1912,
y Sentencia de 28 de Marzo de 1924; y la de 24 de Febrero de
19026 ratifica ese caricter, reconociéndosele a los efectos de ser
parte en un juicio de desahucio.

Entre las sentencias que sefialan una orientacién contraria
figuran las de 26 de Octubre de 1904, 4 de Julio de 1906, 25 de
Enero de 1911 y 10 de Enero de 1920, que establecen la siguien-
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te doctrina: «El viudo, como mero usufructuario, no tiene el ca-
racter de heredero para el efecto de poder ser demandado por ra-
zén de deudas existentes contra la herencia, pues la obligacién de
pagar éstas incumbe sélo a los herederos universales o que suce-
den-en todos los derechos y obligaciones del causante, no a los
llamados singularmente al disfrute temporal de una porcién he-
reditaria, que tiene el cardcter de simples acreedores.»

En la doctrina italiana, Venezian (1), consecuente con sus
ideas de que la disposicién de usufructo,” aunque se refiera a un
patrimonio, es siempre a titulo singular, niega el caracter de here-
dero al cényuge viudo. No ve la razén de que se le considere tal,
por ser llamado a la herencia por un titulo legal, pues lo que de-
termina la naturaleza de la relacién entre el llamado y el sucesor
es el contenido, no el titulo o la forma del llamamiento. Consi-
dera caracteres de la representacién thereditaria que consista en
un derecho fijado exclusivamente con relacién a la totalidad del
patrimonio, siendo evidente, a su juicio, que sdlo puede ser un
sucesor, a titulo particular, el ¢ényuge al que se transmite una
parte del caudal en usufructo. Refuta también el argumento de
que por ser el viudo un legitimario tenga el cardcter de herede-
ro y cita casos del Derecho romano, en el que derechos reserva-
dos por la Ley, como los del arrogado imputber y la viuda po-
bre, engendraban sucesién particular.

Trata también de una cuestién interesante para nuestro estu-
dio, la de si el viudo estd investido ope legis de la posesién de
la cuota usufructuaria y no tiene necesidad, como los demas su-
cesores particulares, de pedir la inmissio a los herederos; niega

tenoa esa f Itad
aue el cdnyuge tenga esa facultad

, Que corrcsponde a los demds
legitimarios, no porque lo sean, sino porque son herederos.
Después se ocupa el mismo autor, apoyandose en los trabajos
de Filomusi-Guelfi y Pacifici-Mazzoni, en determinar el tiempo y
forma en que adquiere su derecho real de usufructo el cényuge
supérstite. Reconoce con el segundo que dicho derecho real, asig-
nado inmediatamente por la Ley, tanto en la sucesién testada
como en la intestada, lo adquiere inmediatamente que la sucesién se
abre, aun cuando no la posesién de los bienes que constituyen
su objeto, y difiere de Filomusi en que no exista tal derecho real

(1) Usufructo... ; trad. espafi.,, num. 183.
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y si sélo un derecho de crédito contra los heredcros para exigir
la prestacién del usufructo. Examina el articulo 819 del Cédigo
civil italiano, concordante con el 838 del nuestro, y deduce del
mismo que ¢l cdnyuge, ademés del derecho real, estd dotado de
un derecho de obligacién contra los herederos, respecto al que
el derecho de usufructo desempeda la funcién econdémica dc una
garantia, pues subsiste hasta que el viudo no haya sido satisfe-
cho por los herederos, mediante cualquiera de los medios que el
Cédigo establece. Termina con un resumen de la Jurisprudencia
italiana, que, como la nuestra, es contradictoria.

Ferrara (1) considera también como legado la manda del usu-
fructo universal de un patrimonio o cuota del mismo, por razo-
nes anilogas a las expuestas anteriormente. Entiende, ademds,
que en nuestro Derecho (el espafiol) no se conoce la institucion
de herederos ngcesarios en el sentido que aparece en los ordena-
mientos francés e italiano, sino que la legitima estd configurada
en la forma pura del Derecho justinianeo, de un crédito dcl legi-
timario, sobre la sucesidén, a una porcién de bienes, en forma que
la legitima es pars bonorum, no pars hereditatis (articulo 806 del
Cédigo civil espaiiol). '

Ruggiero (2) rechaza también que el cédnyuge sea un herede-
r0, con las siguientes palabras: «Heredero es quien sucede en el
universum jus del difunto o en una cuota del mismo, quien tie-
ne el usufructo de todos o parte de los bienes no sucede en.la to-
talidad, sino en una relacién singular; la cualidad de heredero
es perpetua ¢ indeleble; la del usufructuario, en cambio, esen-
cialmente temporal (3). Es, pues, el cényuge un legatario ex le-
ge, y como tal no tiene saisine hereditaria, ni responde de las
deudas wltra vires hereditatis.

Para terminar este ligero examen de la legislacién comparada,
vamos a dedicar unas lineas al Derecho francés, pocas, pues es
sabido que en materia de derecho sucesorio aquel ordenamiento
difiere fundamentalmente del nuestro.

El articulo 767 del Code Napoleén, modificado por las Leyes

(1) En «Rev. Der. Priv.n, nam. 122.

(2) «Institucionesn, trad. esp., t. 11, pag. 1 103.

(3) Este argumento no sirve para nuestro Derecho, en el que Ia institu-
cion de heredero puede ser condicional y a término.
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‘de g de Marzo de 1891, 3 de Abril de 1917 y 29 de Abril de 1925,
concede al cényuge viudo derechos en usufructo, en la sucesion
intestada de su consorte, en concurrencia con parientes legitimos
y naturales, que varian desde un cuarto a la totalidad de la he-
rencia.

Colin v Capitant sefialan a este derecho las siguientes carac-
teristicas :

a) Corresponder a la sucesién irregular ; es decir, sift la pose-
sién de los bienes de la herencia. )

b) Determinar sus obligaciones por las de los usufructuarics.

<) No constituir un derecho de reserva, sino transformarse,
cuando el cényuge premuerto haya dispuesto de todos sus bienes
en un crédito alimenticio contra la herencia.

d) Participar del cardcter de los derechos de un donatario pre-
sunfo. )

Como se ve, en el ordenamiento francés no s6lo no se consi-
dera heredero al cényuge’ viudo, sino que ni siquiera tiene un de-
recho legitimario, protegido ex lege.

Como resumen de lo expuesto, llegamos a la conclusién que el
derécho sucesorio concedido por nuestro Cédigo civil en los articu-
los 834 al 838, al conyuge viudo, no atrib'uye a su titular la cuali-
dad de sucesor a titulo universal.

Fundamentan esta conclusidn las siguientes razones':

1. Por el contenido de su derecho, que consiste en el usu-
fructo de parte de su patrimonio, son de aplicacién al ¢6nyuge viu-
do los preceptos del articulo 310 del Cédigo civil, del que clara-
mente se deduce su irresponsabilidad en cuanto a las deudas de

las herencia, Ahora bien: esto es |r\r~nmp9h|—\]a con la condicidn de

1 s Yaaliade, N Lol o Lniien

‘heredero, que responde de las deudas hereditarias hasta con sus pro—
pios bienes (ultra virés hereditates).

2> La condicién de legitimario, que el articulo 807, m'ime-
ro 3, del Coédigo civil asigna al viudo, no significa mas que su de-
recho estéd reconocido por la Ley, y que no puede ser privado de
¢l por una declaracién de voluntad, sin prejuzgar cudl sea la natu-
faleza de tal derecho.

3. La pretericién del cényuge viudo no anula la institucién, a
diferencia de la' de los otros herederos forzosos en’ linéa recta (ar-
ticulo' 814 del Cédigo civil).
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4.* El derecho de usufructo reconocido al cényuge viudo supo-
ne para el mismo una espetie de garantia real a la satisfaccién de
un derecho personal de contenido equivalente contra la herencia.
Para los herederos este usufructo es uno de los términos de la fa-
cultad alternativa que tienen de satisfacer al viudo, bien con la cons-
titucion del mismo usufructo o con la entrega de un capital en
efectivo, renta, etc., derecho de conmutacién que les concede el ar-
ticulo 838 del Cédigo civil.

5.* Con arreglo al sistema construfdo por nuestra jurispruden-
cia, al cényuge viudo le corresponde, como facultad hereditaria, la
de intervenir ampliamente en la liquidacién del caudal. Carece, en
cambio, de la principal caracteristica, que cualifica al heredero: Jla
responsabilidad por deuda. Tampoco se opera a su favor ipso jure
la transmisidén de posesién de los bienes hereditarios o posesién ci-
vilisima del articulo 440 del Cédigo civil. La compatibilidad en-
tre la participacién del cényuge viudo en algunas facultades he-
reditarias y la carencia, sin embargo, de otras notas caracteristi-
cas de la cualidad de heredero, estd puesta de relieve con gran cla-
ridad en la novisima sentencia del Tribunal Supremo de 20 de Ju-
nio de 1932. Dice asi uno de los considerandos: «La cualidad de
herederos forzosos, declarada por el numero 3 del articulo 807 del
Cédigo civil a favor del viudo o viuda, si bien carece de las notas
de totalidad y perpetuidad respecto a la sucesién del causante, y
por ello no confiere la representacién en todos sus derechos ni la
responsabilidad en sus obligaciones, es innegable que, con relacién
a la parte que los articulos 834 al 837 asignan al cdnyuge supérs-
tite, tiene éste la misma amplitud de facultades que para hacer efec-
tiva la suya corresponde al sucesor universal, descendiente o as-
cendiente.»

Después de esta sentencia es forzoso reconocer que en el orde-
namiento espafiol el cényuge viudo no tiene la cualidad de suce-
sor a titulo universal, y su derecho sucesorio no es un derecho he-
reditario.

Pasemos ahora a estudiar las caracteristicas de la inscripcién del
derecho hereditario.

No es nuestra intencién presentar una construccién completa del
mismo, tarea para la que nos faltan fuerzas; sélo intentaremos des-
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tacar algunas caracteristicas de esta borrosa figura juridica que nos.
sirvan de orientacién para nuestro estudio.

El llamado derecho hereditario es el que corresponde al sucesor,
a titulo universal, en la masa relicta, antes de proceder a la adju-
dicacién o, en su caso. a la divisién. Cuando existe un solo here-
dero, la cuestién préactica de la naturaleza juridica del derecho here-
ditario ofrece menos dificultades, pues, por regla general, el dere-
cho abstracto sobre los bienes que constituyen la herencia se identi-
fica con el concreto que trae consigo la adjudicacién de la misma,
salvo las variacioncs determinadas, por ejemplo, por la liquidacidn.
a costa del activo, del pasivo hereditario, a consecuencia de la cual
desaparezca alguna finca del caudal. Cuando los herederos son va-
rios, se establece una comunidad, la hereditaria, de tipo singula-
risimo v no bien determinado en nuestra legislacién, ni en la doc-
trina, que aparece como figura distinta de la copropiedad romana,
diferencidndose por recaer sobre una universalidad ; no conferir a
los comuneros la titularidad ni la disponibilidad de cuota sobre co-
sas determinadas, por exigirse para ello un procedimiento especial
de liquidacién y adjudicacién que atribuya a cada participe un
jus in re, aunque sea de cuota ideal, sobre cosas singulares de la
masa ; serle aplicable el acrecimiento de cuotas por renuncia o im-
posibilidad de adquirir y ligar de una manera mas enérgica que
la copropiedad, como consecuencia de la representacién del de cuius,
solidaridad de obligaciones e indeterminacién de los derechos de
cada heredero (r1).

Las dificultades llegan al colmo cuando el caudal relicto com-
prende bienes que pertenezcan a la sociedad conyugal del cau-
sante ; caso frecuentisimo y que nos interesa particularmente, pues
suele presentarse en aquellas sucesiones en que ostenta derechos
sucesorios el cénvuge viudo.

En estos casos, al lado de la comunidad hereditaria, aparece la
de gananciales, analoga a aquélla y constituida por el cényuge su-
perviviente y los herederos del premuerto, en el tiempo que media
entre la disolucién y la liquidacién ; los derechos que correspon-
den a los respectivos titulares son aun mAis imprecisos que en la
comunidad hereditaria en esta entidad patrimonial, a la que sélo

(1) Memorias de los Reg. de la Propiedad .correspondientes al afo 1g31.
Res. de 21 de Febrero de 1923 y 29 de Agosto de 1925.

R N
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falta el reconocimiento de su personalidad para desligarse total-
mente de las personas de sus miembros. Tal vez en la masa total
de bienes figuren los privativos del difunto, afectados, como es
natural, a las resultas de la liquidaciéon de la sociedad convugal, y
con sumandos tan indeterminados se formara la masa hereditaria
del causante, en la que participaran los herederos v 2l cényuge
viudo. Intentar en este pandemonium precisar de manera abstrac-
ta y por mdédulos aritméticos los derechos de los participes es un
vano intento, cuyas dificultades puso ya de relieve uno de los con-
siderandos de la Resolucién de 29 de Agosio de 1425,

Pues bien i estas situaciones juridicas de tan incierta naturale-
za tienen acceso al Registro en virtud de los preceptos dei articu-
10 21 de la ley Hipotecaria y 71 de su Reglamento. Dispone este ul-
timo que cuando la inscripcidén no implique adjudicacién de bienes
se inscribird el derecho hereditario de los solicitantes expresando la
parte que a cada uno corresponda en el patrimonio hereditario. Las
dificultades que esta toma de razén en los libros lleva consigo, en
relacién con los principios del sistema; las pone de manifiestd con
su habitual maestria el ilustre hipotecaric D. Jerénimo Génzé-
lés (1) ; seguin él, no son aplicables a esta situacién ni el principio
de inscripcién, €n cuanto los actos transmisivos de cuota no necesi-
tan para ser opuestos a terceras presonds la toma de razén; ni
el principio de publicidad, ya gue pudiendo practicarse la inscrip-
¢ién en cualquier Registro de Espafia donde tuviera bienes el cau-
sante y no habiendo uno destinado especialmenteé a las herencias,
faltan las bases de organizacién y efectividad del régimen ; ni el
principio de especialidad, puesto que cada finca sélo quedaré afec-
tada por los asientos extendidos en el folio a la misma dedicado
y no por las indicaciones de 6fros no relacionados ; ni, por dltimo,
el principio de prioridad, que se apovaiia €n la éxistencia de un
Diario llevado por una sola oficina y no por el medio millar de
las existentes.

De todos son reconocidas las dificultades que lleva consigo de-
terminar los efectos de la enajenacién, gravamen, cesién y embar-
go de la cuota de derechio hereditario inscfita, y el mismo atitor
antes citado concluye su interesante trabajo sefialando como prifi-

(1) «La comunidad hereditarian, en esta revista, num. 73,
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&ipal finalidad practica de esta inscripcién la de servir de legiti-
macién a los actos dispositivos realizados por la totalidad de los
interesados en la herencia. )

Volviendo al objeto de este estudio, o sea a la inscripcion del
derecho hereditario del conyuge viudo, examinaremos el caso mas
complejo que puede presentarse, o sea el del caudal relicto, en el
que exista una sociedad de gananciales sin liquidar; la jurispru-
dencia hipotecaria ha rechazado la inscripcién de todo derecho abs-
tracto a favor de los interesados en una sucesion que comprenda
Bienes gananciales, sin que previamente se liquide la correspon-
diente socieddad para determinar el caudal hereditario. Tal es Ia
doctrina de la Resolucién de 16 de Diciembre de 1904, en la que se
confirmé la nota del Registrador denegatoria de la inscripcion soli-
citada pro indiviso a favor de los interesados en un caudal relicto,
en la proporcién de una mitad al viudo por sus gananciales y el
resto a los hijos, con la reserva de la cuota usufructuaria de aquél.
Confirma esta doctrina la Resolucién de 26 de Enero de 1906, y en
cuanto a la exigencia de documento pﬂblico en el que conste la li-
quidacion de la sociedad conyugal, la de 4 de Julio de 1911 y la
muy reciente de 21 de Enero de 1932.

Una vez liquidada la sociedad conyugal y determinada la miasa

hereditaria, ¢ podr4 inscribirse el derecho deél cényuge viudo, 5u-
poniendo que los otros herederos sean los descendientes del cau-
sante? .
Para los que creemos que el derecho sucesorio del cényuge
viudo no es derecho hereditario se impone sin mas la contesta-
cién negativa por lo que al derecho comin se refiere ; pues no des-
conocemos que instituciones forales como la viudedad universal
aragonesa y la fealdad navarra, de mas aniplio contenido que el
usufructo viudal de derecho comin, rio deban tener, y de hecho
lo tienen, aéceso al Registro.

Refuerza esta opinién el que, aun prescindiendo de que la na-
turaleza juridica del derecho del c6nyuge viudo fuera un obstacu-
lo para su toma de razén en el Registro, si lo serfa la indetermi-
nacién que tal derecho presenta cuando ha de establecérse su ex-
tensién en herencia donde concurran descetidientes. Al decldrar
la resolucién de 14 de Junio de 1987 que «la practica juridica; que
adopta distintas soluciones para suplir las deficiencias del Cédi-
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go en cuanto a los derechos del conyuge viudo en la sucesién in-
testada de su consorte en concurrencia con descendientes, no tie-
ne otro caracter que el de meras opinioncs juridicas, sin revestir
la autoridad de una regla o doctrina legal de observancia general
obligatorian, reconoce la imprecisién que los preceptos de nuestra
Ley civil han introducido en la materia, tanto es asi, que se cuen-
tan casi por el nimero de autores las opiniones expuestas para se-
fialar la cuantia de la cuota sucesoria del viudo, sin que ninguna
de ellas tenga la sancién, siquiera, de la jurisprudencia. Salta a la
vista el peligro que para la determinacién inmobiliaria supone que
un derecho de por si, de contenido incierto como el hereditario, aun
siendo perfectamente conocida la participacién del heredero en el
as hereditario, se complique ain mas cuando su contenido, sea la
cuota del viudo mucho mds imprecisa e indeterminada. No se
ve la utilidad de una inscripcidon que, en definitiva, no hard sino
reflejar una declaracién legal, existiendo otros medios en la ley
Hipotecaria para asegurar registralmente tales derechos. Y aun-
que en los casos de concurrir el viudo con ascendientes o hermanos
su cuota es mds precisa, por tener, al menos, numerador y deno-
minador fijos, deben valer también para este caso la conclusién
deducida en virtud de los argumentos expuestos, de la no inscribi-
bilidad del derecho sucesorio del cényuge viudo, por existir en la
Ley procedimiento expresamente sefialado para el aseguramien-
to, sin distinguir de casos, de los derechos hipotecarios de aquél.

Nos referimos a la anotacién preventiva establecida en el nt-
mero 6 del articulo 42 de la ley Hipotecaria, en virtud de la refor-
ma de 1909, quien, a su vez, la adopté de la ley Hipotecaria de
Ultramar.

Responde esta anotacién preventiva, segtin la opinién mas au-
torizada, a dar efectividad al precepto del articulo 838 del Cédigo
civil, que declara afectos todos los bienes de la herencia al pago
de los derechos del cdnyuge viudo. Estos se manifiestan origina-
riamente, como ya hemos dicho, en forma de cuota usufructuaria
de cuantia variable, segtin la calidad de los parientes con los que
el viudo concurra, y se transforman o, mejor dicho, se concretan
por decisién de los herederos y con asentimiento del cédnyuge o, en
Su caso, por resolucion judicial, en prestaciones a cargo de los he-
rederos, cuyo contenido puede ser una renta vitalicia, productos
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de determinados hienes o capital en efectivo, quedando mientras tan-
to afectos todos los bienes de la herencia al pago del usufructo co-
rrespondiente al c6nyuge viudo. Aunque la introduccién de la ano-
tacién preventiva del derecho del cényuge viudo es una anoma-
lia técnica, segiin opinién de un ilustre hipotecario, en relacién
con el sistema de anotaciones preventivas, podemos concebirla co-
mo una proteccién hipotecaria del derecho viudal, derecho que
por su naturaleza no tiene acceso al Registro, y mientras no se
concreta en la correspondiente particién o en otro acto que deter-
mine el contenido de la prestacién a cargo de los herederos.

La existencia en el articulo 42 de la Ley de tal garantia pa-
rece indicar que el derecho hereditario del cényuge viudo no es por
si inscribible, pues de otra forma no se concibe necesitase de esta
proteccién mas débil que le presta la anotacion preventiva, dispo-
niendo de la mas enérgica que traeria consigo la inscripcién de su
derecho hereditario.

Y con ello terminamos estas modestas consideraciones que fun-
damentan nuestra opinién de qué es lo que se entiende hipotecaria-
mente por inscripcién del derecho hereditario no tiene aplicacién a
la cuota en usufructo del viudo, que por su naturaleza juridica am-
bigua v su contenido indeterminado frustraria al ser inscrito una de
las principales finalidades de todo buen sistema de Registro Inmo-
biliario : informar con la mayor precisién al interesado en la ad-
quisicién de un derecho inscrito de su naturaleza, extensién y con-
tenido.

ALBERTO CaAMPOS PORRATA,

Notario.
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‘

AGRUPACISN DE FINCAS: NO ES NECESARIO PARA PODER INSCRIBRIR
LA AGRUPAGION QUE EN LA ESCRITURA SE SOLICITE EXPRESAMEN-
TE, SI, COMO EN ESTE CASO OCURRE, SE DESCRIBEN LOS DOS DE-
RECHOS COMO FINCA INDEPENDIENTE EN EL REGISTRO, Y SE DICE
QUE SE FORMA UNA SOLA «QUE A 1L.OS EFECTOS DE INSCRIPCION»
SE DESCRIBE, PORQUE SE CUMPLE EL REQUISITO LEGAL DE LA EX-
PRESION CLARA DE LA VOLUNTAD DEL DUENO DE QUE FORMEN
UNA SOLA FINCA, CON LO QUE DEBE ENTENDERSE ENXPRESADA LA
FORMA EN QUE SE DESEA INSCRIBIR.

Resolucion de 4 de Julio de 1933. (Gaceta de 23 de Julio)

El Notario de Las Palmas, D. Antonio Tresguerras Romero,
autorizé escritura en la cual, manifestando D. Bruno Morales
Gonzalez ser duefio de dos cuartas partes de una azada de agua
por el Heredamiento de Arucas y Firgas, cuya dula consta de
treinta y un dias y su entrada tiene lugar el veinticinco de dula,
constituyendo y describiéndose cada una de las dos cuartas par-
tes como finca independiente en el Registro, se formé una sola
«que a los efectos de inscripcién se describe como sigue: Media
azada de agua por el Heredamiento de Arucas y Firgas, su dula
de treinta y un dias y su entrada el 25 de dula; vendiendo el se-
fior Morales la media azada de agua a D. Francisco Batista Zer-
pa, que aceptd la escritura y sus*efectos legales en todas sus
partesy.

El Registrador de la Propiedad de dicha ciudad suspendié
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la inscripcién por no solicitarse expresamente la inscripcién de
agrupacion de las fincas que comprende.

Confirmé el Presidente de la Audiencia la nota del Registra-
dor, v la Direccién general revoca el auto apelado, con los si-
guientes fundamentos :

Plantedndose en este recurso la cuestién tnica de si estd o no
solicitada la inscripcién de la agrupacién en el documento que
motivé la nota recurrida, todo se reduce a la interpretacién de la
terminologia legal en relacién principalmente con la jurispruden-
cia en que tanto el Notario como el Registrador apoyan sus argu-
mentaciones. . '

La referida jurisprudencia, al tratar los casos planteados, se
contrae generalmente a los requisitos necesarios para que puedan
inscribirse en un solo folio varias entidades thipotecarias. expre-
sando la necesidad de que se consigne en documento publico en
forma clara y expresa, si no solemne, la voluntad del duerio de
que se tenga como una sola finca la agrupada a los efectos de la
inscripcidn, sin que sea licito deducir tal voluntad de cualquier
circunstancia que pueda mds o menos encajar en las premisas le-
gales necesarias para que tenga viabilidad registral la finca uni-
ficada.

Cumplida en la escritura esta formalidad fundamental y ex-
presdndose que con las dos partidas de aguas se forma una sola
finca «a los efectos de la inscripcitnn, no puede por menos de en-
tenderse solicitada ésta, porque, como se dice en el auto presiden-
cial, lhay «que estimar expresada la forma en que se deseaba ins-
cribir.

DDIFERENCIA EN EL ELEMENTO PERSONAL. SI BIEN LOS REGISTRADO-
RES DE LA PROPIEDAD NO SE HALLAN AUTORIZADOS PARA DECI-
DIR POR Si, ST LA DIFERENCIA EN LOS APELLIDOS DEL QUE TIENE INS-
CRITO Y TRANSMITE ES TAN SOLO UNA SIMPLE EQUIVOCACION, OCU-
RRE QUE LA TRANSCRIPCION EQUIVOCADA EN UNA LETRA DE UN
APELLIDO PUEDE ADMITIRSE COMO CONFUSION EN LA PRONUNCIA-
CION DEFECTUOSA DE LAS CONSONANTES, TAN FRECUENTE EN LA
REGION ANDALUZA, QUE NO IMPIDE LA INSCRIPCION CUANDO, A MAS
DE LA ASEVERACISN DEL NOTARIO, ES POSIBLE, POR OTRAS CIR-
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CUNSTANCIAS, IDENTIFICAR CUMPLIDAMENTE LA PERSONA, SIN DU-
DA RACIONAL DE QUE SEA LA MISMA.

Resolucion de 7 de Julio de 1933. (Gaceta de 30 de Julio.)

El Notario de Guadix, D. Luis Rodriguez y Ponce de Ledn,
autorizd escritura de préstamo, en la que comparecié D. Antonio
Casal Andrade como deudor, que hipotecé una casa a favor de
D. José Reyes Gonzdlez, en garantia de un préstamo que de éste
recibia, haciéndose constar que habia adquirido la casa por com-
pra a dofia Margarita Laureana Alarcén Peinado por escritura
otorgada en g de Mayo de 1912 ante ¢l Notario D. Ramén Poya-
tos Martinez, en cuyo titulo se habia escrito el primer apellido
del comprador Cazar, siendo Casal, segtn firmaba en la escritu-
ra, siendo, desde luego, la misma persona, segin le constaba al
Notario.

Presentada la primera copia de la referida escritura de hipote-
ca en el Registro de la Propiedad de Guadix, se puso en la mis-
ma por el Registrador la siguiente nota: «Suspendida la inscrip-
cién del precedente documento por el defecto de aparecer la fin-
ca inscrita a nombre de D. Antonio Cazar Andrade, persona dis-
tinta del deudor, no tomindose anotacién preventiva por no es-
timarse procedentes.»

Revocé el Presidente de la Audiencia la nota del Registra-
dor, y la Direccién general confirma el auto apelado, en estos tér-
minos :

Exigiendo la normal aplicacién del articulo 20 de la ley Hi-
potecaria la identificacién de la persona que verifica la enajena-
cién o el gravamen, en relacién con la finca que se transfiere o so-
bre la cual recae el Derecho real que se trata de inscribir, todo se
reduce a fijar, en el caso de este recurso, si existe o no la iden-
tidad necesaria entre el duefio de 1a finca D. Antonio «Cazar» An-
drade y el hipotecante D. Antonio «Casaln Andrade.

Aunque los Registradores no estdn autorizados para estimar
que donde hay diferencia en los apellidos existe una simple equi-
vocacién, es perfectamente admisible que «Cazarn fuera en las
anteriores escrituras una transcripcién equivocada de «Casal», re-
flejada en las inscripciones, por la confusién capaz de producir la
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locucién incorrecta de los comparecientes en las escrituras, que
obliga a negar a los argumentos con que el Registrador defien-
de la oportunidad de su nota e} valor que tendrian en otros su-
puestos.

Aparte la afirmacién del Notario de ser la misma persona, el
hecho de haber firmado «Casaly en la escritura matriz de adqui-
sicién de la finca que ahora se hipoteca, desvanece cualquier sos-
pecha que. la variacién de las dos letras pudiera ‘haber sugerido
en el 4nimo del calificante ; mucho m4s si se tiene en cuenta que,
seglin la aseveracién del Notario recurrente, no contradicha por
el Registrador, en la copia de tal escritura, al sacar la firma se
escribié el repetido apellido «Cazal», lo cual revela que en la con-
feccion del documento no se tuvo el cuidadoso celo que su natu-

raleza exigia.

‘VENTA JUDICIAL DE FINCA INSCRITA CON PROHIBICION DE VENDERLA
NI GRAVARLA. EN EL INTERIN TAL LIMITACION DEL DOMINIO NO
DESAPAREZCA EN VIRTUD DE CONTRATO O SENTENCIA JUDICIAL, NI
EL DUENO, NI EL JUEZ EN SU REBELDfA TIENEN CAPACIDAD PARA
PURIFICAR LA TRANSMISION DE LAS CONDICIONES IMPUESTAS. NoO
SON TRANSMISIBLES MAS DERECHOS QUE LOS INSCRITOS. NO PUE-
DE PROSPERAR, SIN EL FALLO PREVIO DE LOS TRIBUNALES, LA
ALEGACION DE PRESCRIPCION ADQUISITIVA.

Resolucion de 13 de Julio de 1933. (Gaceta de 8 de Agosto.)

AT nfa
P W N Rafac‘l D

Registro, la nuda propiedad de una casa en Valencia «con la pro-
hibicién de vender, enajenar o, en otra forma, gravar con cargas
reales o servidumbres de cualquier especie durante la vida del he-
rederon. Habiendo fallecido antes que el nudo propietario la usu-
fructuaria vitalicia, fué embargada dicha casa en diferentes oca-
siones y por distintas causas, obteniéndose en todas ellas anota-
cion de los derechos alegados con las limitaciones referidas, y
seguido en juicio ejecutivo, en el Juzgado del distrito de Serra-
nos, de Valencia, procedimiento de apremio para la exaccién de
las costas, se subasté la finca el 16 de Octubre de 1899, adjudican-

yo le fué adjudicada, v asi se inscribié en el

"
ucy wl ol
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dose a D. Manuel Pérez Oliete, padre de la recurrente, y otor-
gando la escritura de venta el Juez, en nombre y por rcheldia del
demandado, con fecha 11 de Noviembre de 189g.

Presentada la mencionada escritura en el Registro de la Pro-
piedad, fué suspendida la inscripcién porque, adjudicada la fin-
ca a D. Rafael Pueyo con la prohibicién, comq condicién resolu-
toria, de vender, enajenar o, en otra forma, gravar con cargas rea-
les y servidumbres durante la vida del heredero, parece darle el
‘caracter de usufructuario mas que el de seitor absoluto del domi-
nio, que ha de transmitir después de su muerte a quien correspon-
da, no apareciendo que sobre dicha circunstancia hubiere recaido
auto o sentencia firme defendiéndola o aclarandola.

Por la representacién de dofia Francisca Fos, esposa del seiior
Pueyo, y una de las que tenian anotada demanda, se presenté es-
crito al Juzgado solicitando se declarase inscribible la escritura de
venta relacionada, convirticndo en inscripcién la anotacién de em-
bargo practicada, a lo que se accedié por auto en cl que se hacia
constar que el Registrador verific la anotacién preventiva de em-
bargo sobre la nuda propiedad de la finca, y acreditado el falle-
cimiento de la usufructuaria, qued6 extinguido dicho gravamen,
consolidandose con la nuda propiedad a favor de D. Rafael Pue-
yo, a quien fué embargada y vendida en ptblica subasta, siendo
al Juzgado, que conocia del asunto, al que correspondia la conver-
sién de la anotacién en inscripcién definitiva, conforme al articu-
lo 84 de la ley Hipotecaria, habiendo servido tal anotacién de
base v antecedente para proceder a la venta, por la que se hizo
efectivo el derecho que motivé la anotacién preventiva, segun el
caso 7.° del articulo 74 del Reglamento hipotecario. Presentado
en ¢l Registro el correspondiente mandamiento con la escritura
de venta, se suspendié nuevamente la inscripcién, fundindose el
Registrador en que sélo por el procedimiento establecido en la
vigente ley Hipotecaria podia dejarse sin efecto la anterior nota
de suspensién.

Ocurrido el fallecimiento del adjudicatario, sus herederos pre-
sentaron de nuevo el titulo para su inscripcién, con el mandamien-
to del Juzgado, testamento del comprador y testimonio de decla-
racién de herederos abintestato del mismo—que se acompafian—,
poniendo el Registrador, en 19 de Mayo de 1930, la nota que si-
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gue: «No admitida la inscripcién de la precedente escritura v°
mandamiento adjunto, por los defectos siguientes: 1.° Que aquéllas
comprende la venta de la finca a nombre y rebeldia de D. Rafael
Pueyo Gimeno, por el sefior Juez del Distrito de Serranos, de:
esta capital, en los autos de apremio derivados del depésito y alf~
mentos provisionales a que el documento se refiere, para cuva
enajenacién carecia de capacidad aquel interesado, puesto que ad-
quirié la nuda propiedad del inmueble de que se trata con la con-
dicién expresa que envuelve la prohibicién de venderlo, enaje-
narlo en otra forma y gravarlo con cargas reales ni servidumbres
durante su vida, en cuvos términos figura tal derecho inscrito en
el Registro a favor del citado Sr. Pueyo en concepto de herencia
de D. Pedro Arifio Teruel, que le impuso en su testamento di-
cha limitacién, la cual ha de estimarse extensiva al usufructo del
mismo predio ya consolidado en la nuda propiedad al quedar ex-
tinguido por muerte de la persona que lo ostentaba. 2.° Que tal
restriccién se halla subsistente, por cuanto la resolucién judicial,
contenida en el indicado mandamiento, no la anula ni modifica, v,
por otra parte, aparece ésta dictada en diligencias distintas de jui-
cio declarativo correspondiente, que para ello seria el adecuado,
como se deduce del articulo 46 de la ley Hipotecaria en relacion
con el 481 y concordantes de la de Enjuiciamiento civil. Y siendo
ambos defectos de cardcter insubsanable, no se toma anotacién
preventiva.»

El Presidente de la Audiencia confirma la nota del Registrador,.
y la Direccidn general el auto apelado con los siguientes funda-
mentos :

ILos actos de enajenacién realizados por los Juzgados, cuan-
do no existen especiales ¥ expresos pronunciamientos en contra-
rio, no purifican el dominio transmitido de las condiciones im-.
puestas, rigiendo para el Juez, va obre en representacién del deu--
dor, ya en virtud del imperio que la Ley le atribuye, el princi-
pio de que no puede transmitir al adquirente més derechos de los.
que el demandado tiene inscritos.

Sin entrar a examinar, por no ser éste el momento oportuno,.
la procedencia o improcedencia de las anotaciones preventivas de
embargo que se practicaron, es indudable que ellas no gozan de
la sustantividad hipotecaria de la inscripcién, con las ventajas que

£9
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ésta concede, porque sélo determina anticipadamente los limites
dentro de los cuales pueden ser desenvueltos, con efectos retroac-
tivos, los pronunciamientos de un fallo judicial.

Habiéndose seguido la via de apremio en la cual se realiz6 la
venta v se otorgd la escritura, no parece procedente la conversién
de la anotacién preventiva de embargo en inscripcién definitiva
sin alterar el orden de los asientos v la normal ordenacién del pro-
cedimiento ; pudiendo, desde luego, el Registrador apreciar su al-
cance v la fuerza cancelatoria de los pronunciamientos inscribibles,
porque una vez realizada la conversién, por medio de una inscrip-
cién especial, el derecho condicional puede transformarse en in-
condicionado y definitivo, sufriendo los terceros las consecuencias
cancelatorias.

Finalmente, la circunstancia de haber sido calificados ante-
riormente los titulos no quita virtualidad alguna a la nota recurri-
da, puesto que no habiendo precepto alguno que prohiba a los in-
teresados presentar nuevamente en el Registro los documentos cu-
ya inscripcién haya sido suspendida o denegada en época ante-
rior, no puede negarse al Registrador la facultad de calificarlos
de nuevo, incluso rectificando la calificacién si la estimase infun-

dada.

BIENES GANANCIALES. LI SOLO RECONOGIMIENTO, POR PARTE DEL MA-
RIDO, DE PERTENECER A SU ESPOSA EL DINERO INVERTIDO EN LA
‘COMPRA O EDIFICACION NO PUEDE SER SUFICIENTE A DESTRUIR LA
REGLA GENERAL DE REPUTARSE GANANCIALES LOS BIENES ADQUIRI-
DOS A TITULO ONEROSO DURANTE MATRIMONIO, YA QUE PUEDEN
DE ESE MODO BURLARSE LAS PRESCRIPCIONES LEGALES QUE PRO-
HIBEN LOS CONTRATOS ENTRE CONYUGES. ESTE CRITERIO DE DES-
CONFIANZA DE LA JURISPRUDENCIA TIENE MAS JUSTIFICACION CUAN-
DO TAL RECONOCIMIENTO SE HACE DESPUES DE VERIFICADA LA AD-
-QUISICION, NO ES POSIBLE RECTIRICAR GUBERNATIVAMENTE EL
ASIENTO EXTENDIDO EN FAVOR DEL MARIDO COMPRADOR, PORQUE
ELLO SERiA UNA CANCELAGION QUE $6LO POR PROVIDENCIA EJECU-
“TORIA PODRIA HACERSE, TODA VEZ QUE LA PRETENSION DE VERIFI-
CARLO MEDIANTE CONSENTIMIENTO DE LOS INTERESADOS ENTRA-
NAR{A UNA ILICITA ENAJENACION DE DERECHOS DE UN CONYUGE
A OTRO.
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Resolucidn de 7 de Agosto de 1933. (Gaceta de 18 de Agosto.)

En escritura otorgada ante el Notario D. José Valiente So-
riano, de Madrid, en 21 de Abril de 1931, los esposos D. César
Sanz Muioz y D.* Patrocinio Ferndndez de Piérola hicieron cons-
tar que por otra, que se inscribié en el Registro de la Propiedad,
don José M.* Otamendi, representando a la Compafia Urbani-
zadora Metropolitana, vendié al D. César un solar, en el que éste
se comprometié a edificar un inmueble, en precio de 39.036,75
pesetas, cuva compra habia sido realizada con dinero de la ci-
tada esposa proveniente de herencia de su tio, segun escritura que
se acompafié, en la que se la adjudican en metdlico y valores
m4s de 200.000 pesetas. Que en virtud de lo consignado solicita-
ban del Registrador la inscripcién del inmueble a nombre de doiia
Patrocinio, rectificando la anterior inscripcién a favor de su es-
poso ; que con dinero de la misma procedencia, y sobre el solar
expresado, se habia construido una casa-hotel, formulando la de-
claracién de obra nueva y solicitando también su inscripcién a nom-
bre de D.* Patrocinio Fernandez de Piérola, y que a la finca se
le asignaba un valor de 156.530 pesetas 40 céntimos, de las cua-
les correspondian al solar 57.050 pesetas 40 céntimos y 99.500 pe-
setas a lo edificado.

Hecha la misma solicitud de inscripcién por D. José Maria Ota-
mendi, en nombre y representacién de la Compaifiia Urbanizado-
ra Metropolitana, que aprobaba, confirmaba y ratificaba lo ante-
rior, por escritura ante el propio Notario Sr. Valiente, fecha 10 de
Agosto de 1931, fueron presentados los documentos en el Regis-
tro, poniéndose por el Registrador, en la primera copia de ia es-
critura de 21 de Abril de 1931, la nota que sigue: «No admitidas
las inscripciones que se solicita se practiquen a favor de dofia Pa-
trocinio Fernindez de Piérola, en virtud del documento que pre-
cede vy demdas que se acompaifian, por advertirse los defectos si-
guientes : Primero, en cuanto a la del solar que en el documen-
to se describe, adquirido a titulo oneroso por D. César Sanz du-
rante su matrimonio con la citada dofia Patrocinio, por no fundar-
se la solicitud de su inscripcién a favor de ésta en ninguno de los
titulos que, segun el articulo 2.° de la ley Hipotecaria, han de
inscribirse en el Registro, por no serlo la simple manifestacién he-
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cha por ambos cényuges de que el dinero satisfecho como precio
de la compra del inmueble, realizada con tres afios y medio de
anterioridad por el marido, tenfa caréacter privativo de aquélla. Se-
gundo, en cuanto a la obra nueva como privativa de la esposa,
dofia Patrocinio: a) Por no constar inscrito a su favor el solar en
que se ha edificado. b) Por tener caracter ganancial el edificio cons-
truido durante el matrimonio aun en terreno privativo de uno de
los cényuges, segln dispone el parrafo segundo del articulo 1.404
del Cédigo civil. Tercero, implicar la manifestacién de los con-
yuges de que el dinero invertido en la adquisicién del inmueble
y en la obra nueva era privativo de la mujer, y la solicitud de ins-
cripcién de uno y otra a favor de ella con tal caracter un contra-
to entre los cédnyuges por el que se adjudica a la mujer, en pago
de sus aportaciones al matrimonio, un inmueble que, como ad-
quirido por el marido con tres afios y medio de anterioridad, a
titulo oneroso, subsistente la sociedad conyugal, y por declara-
cién de la Ley, tiene caricter presunto de ganancial, sin haberse
disuelto dicha sociedad, y nulo, ademas, con arreglo a lo dispues-
to en el articulo 1.458 del Cédigo civil. Los defectos tienen ca-
racter de insubsanables, y no procede anotacién preventiva.»

El Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Registra-
dor de la Propiedad de Occidente, de Madrid, y en el recurso
interpuesto por el Notario, la Direccién general confirma el auto
apelado con los siguientes Considerandos ;

Si admitida la excepcidn a la regla general de que se reputan
gananciales los- bienes adquiridos a titulo oneroso durante el ma-
trimonio, era obligada la exigencia de que se justifique en cada
caso la procedencia del dinero, resulta en contrario evidente que
el mero reconocimiento por parte del marido de pertenecer a su
esposa el constitutivo del precio empleado para la adquisicién o
ppara la edificacién, al efecto de que lo comprado o edificado se
tenga por parafernal o dotal, no puede por si sélo ser suficiente a
destruir aquella presuncién ante el peligro de que, por la sola vo-
luntad de los interesados, queden alterados los derechos que la
Ley otorga al marido en la sociedad conyugal, y a ambos cényu-
ges o sus herederos, a la disolucién, se burle la prescripcién legal
que veda los contratos entre ellos o se disfrace una ilicita donacién.

El criterio de desconfianza de la Jurisprudencia ante semejan-
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tes reconocimientos o confesiones a los que tampoco la Ley da fuer-
za—como lo evidencia el articulo 170 de la Hipotecaria—ha de
acentuarse cuando el reconocimiento se pretende a posteriori, es..
decir, después de adquirida la cosa para la sociedad conyugal, tan-
to mas cuanto que la afirmacién del marido, en el caso del recur-
so, se apova en que el dinero para la compra del solar y para su
edificacién era procedente del capital que se dice aportado en dote
estimada por la esposa al matrimonio después de celebrado éste,
y, por tanto, sin posibilidad legal de constituirla, o con traspaso
de la propiedad al marido de ser véliida, sin que tampoco conste la
entrega para su admin'isltracién al tratarse de bienes parafernales,
como parece evidente. ’ .

A ‘'mavor abundamiento, inscrita en el Registro, de conformi-
dad con el titulo, la transferencia a nombre del marido como re-
presentante de la sociedad convugal, tampoco es posible la recti-
ficacién gubernativa del asiento correspondiente, que supondria
cancelacién total o parcial sobre la base de la nulidad y nueva ins-
cripcién a favor de la esposa, porque halldindose los asientos bajo
el amparo de los Tribunales, sélo pueden ser cancelados en virtud
de providencia ejecutoria, decretada en el juicio .declarativo corres-
pondiente, cuando los interesados no han manifestado su consen-
timiento en escritura o documento auténtico, a lo que equivale la
imposibilidad de manifestarlo, o de tenerse por vélida la manifes-
tacién, porque, de admitirse, la mutacién pretendida entrafiaria,
como queda indicado, enajenacién contra ley de derechos de un
cényuge a otro o de la sociedad conyugal.

HipoTECA. PROCEDIMIENTO EXTRATUDICTAL. PARA HAGERLA EFECTIVA.
HABIENDOSE MODIFICADO AQUEL EN LA ESCRITURA DE CONSTITU-
CION POR EL PACTO DE QUE EN EL ANUNCIO DE SUBASTA SE HARiA
CONSTAR EL TIPO, LA OMISION DE ESTA OIRCUNSTANCIA VICIA EL
PROCEDIMIENTO, CONSTITUYENDO DEFECTO QUE IMPIDE LA INS-
CRIPCION DE LA ESCRITURA DE ADJUDICACION. NO PUEDE EXIGIRSE
LA PUBLICACION DEL ANUNCIO DE SUBASTA EN SITIOS DISTINTOS DE
LOS PACTADOS, DADO EL CARACTER PERMISIVO DEL ARTICULO 2071
DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO, Y EL PRING'PIO DE LIBERTAD DE
CONTRATACION, QUE CONSAGRA EL 1.235 DEL C6DIGO cIviL. NoO TIE-
NE EL POSTOR ADJUDICATARIO LA OBLIGACION DE CONSIGNAR NI DE
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ENTREGAR AL DEUDOR LA DIFERENCIA ENTRE EL PRECIO DE TASA-
CI6N DE LAS FINCAS PARA EL CASO DE SUBASTA Y EL EN QUE SE LE
ADJUDICA, TODA VJZ QUE SE PACTO LA ADJUDICACION DE FINCAS
POR EL IMPORTE L{QUIDO DEL CREDITO, CASO DE NO HABER POS-
TOR EN LA SEGUNDA SUBASTA.

Resolucidn de 25 de Agosto de 1933. (Gaceta del 13 de Septiembre.)

Por el Notario de Valladolid, D. Luis Ruiz de Huidobro, se
autorizé el afio 1928 escritura por la que D. Valentin Herrero Ro-
driguez dié cierta cantidad en préstamo a D.* Fortunata Betegén
Gémez, con garantia hipotecaria, pudiendo el acreedor lograr la
efectividad de su derecho, ejercitando la accién hipotecaria sobre las
fincas gravadas o procediendo a enajenarlas ante Notario para co-
brarse su crédito con el precio de la venta, o adjudicAndoselas en
pago del mismo, sujetindose el procedimiento extrajudicial a las
disposiciones de los articulos 1.872 del Cédigo civil y 201 del Re-
glamento hipotecario, que no estuviesen modificados por las estipu-
laciones siguientes: Que el requerimiento para el pago se haria
por medio de Notario en el domicilio de la deudora y del duefio de
los inmuebles en su caso, segin constara en el Registro; que las
subastas se anunciarian en el Boletin Oficial de la provincia de Va-
lladolid y en uno de los peridédicos de esta capital, con veinte dias
de antelacién, haciéndose constar el tipo, que seria el mismo—pe-
setas 45.000—que se habia fijado para la judicial, debiendo colebrar-
se en la Notaria de Valladolid que el acreedor eligiese, en el dia y
hora que el mismo determinase; y que si- tampoco hubiese pos-
tor en la segunda subasta, podria el acreedor adjudicarse las fin-
cas por el importe liquido de su crédito, dando a la deudora car-
ta de pago de todo lo que le debiera por razén del préstamo.

Requerida de pago la deudora, celebradas dos subastas sin ha-
ber acudido postor, por escritura autorizada por el Notario D. Luis
Ruiz de Huidobro, se adjudicaron al acreedor, D. Valentin Herre--
1o, las fincas, dando éste a la deudora carta de pago de lo debido,
por virtud del préstamo, y solicitando el mismo acreedor la cance-
lacidn de la hipoteca.

Presentada la primera copia de la escritura ultimamente mencio-
nada en el Registro de la Propiedad de Frechilla, se puso en la
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misma por el Registrador la nota que sigue: «Suspendida la ins-
cripcién del precedente documento, por no constar en él el cum-
plimiento de los requisitos siguientes: 1.° Indicacién de la canti-
dad que constituye el tipo de subasta en los anuncios publicados
en el Boletin Oficial de Valladolid y Norte de Castilla. 2.° Anun-
cios de las subastas, por edictos, en Bobadilla de Rioseco y Boletin
Oficial de Palencia. 3.° Insercidn en la cscritura del pliego de con-
diciones de subasta o aportar testimonio; v 4.° Entrega a D.* -For-
-tunata Betegdén de las 11.520 pesetas, que constituye la diferen-
cia entre ias 45.000 de la tasacidon de fincas, a los efectos de subas-
ta, y las 33.480 en que se las adjudica el acreedor. Todo ello se-
gun establece el articulo 201 del Reglamento hipotecario y, por
analogia, los 131 de la lev Hipotecaria y 1.495 de la de Enjuicia-
miento civil. Los expresados defectos tienen el cardcter de sub-
sanables, si realmente se ha seguido el procedimiento atemperdn-
dose a los expresados requisitos, aunque no se haya hecho constar
en el precedente documento, v son insubsanables si tales requisitos.
no han sido aplicados.»

El Presidente de la Audiencia declaré hallarse bien extendida
la escritura, y la Direccién general, con revocacién en parte del
auto apelado, estima la existencia del primero de ios defectos de
la nota del Registrador, con los siguientes fundamentos :

El articulo 201 del Reglamento hipotecario, al regular el proce-
dimiento extrajudicial, lo hace con un caricter marcadamente per-
misivo, como lo demuestran no sélo los términos en que aparecs re-
dactado, sino muy especialmente la referencia que hace al articu-
lo 1.255 del Cédigo civil, que consagra la libertad de los contra-
tantes para establecer los pactos, cldusulas y condiciones que ien-
gan por conveniente, siempre que no sean contrarias a las leyes,
a la moral ni al orden piiblico ; de donde se deduce que para exa-
minar las cuestiones que se plantean en este recurso es neccsario
fijar si los pactos modificativos del precepto reglamentario citado
se ajustan a aquellos fundamentales y sustantivos establecidos en
garantia de los deudores.

Habiéndose pactado en la escritura de constitucién de hipote-
ca que las subastas se anunciarfan en el Boletin Oficial de la pro-
vincia de Valladolid y en uno de los periddicos de esta capital, «ha-
ciéndose constar el tipo, que serd el mismo que se ha fijado para la
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judicialn, y no habiéndose hecho asi en los anuncios publicados ¢n
dicho periddico oficial ni en El Norte de Castilla. es evidente que
la inobservancia del pacto vicia el procedimiento.

Por el mismo principio de obligatoria sujecion a lo pactade, ¥
por los términos imperativos con que aparecen redactadas las clau-
sulas modificativas de referencia, no puede exigirse el anunrio de
las subastas por edictos en Boadilla de Ricseco y en el Boletin
Ofictal de la provincia de Palencia, teniendo en cuenta, ade-
més, la proximidad de las provincias y la difusién del perié-
dico expresado ; pudiendo decirse otro tanto en cuanto a la inser-
<ién en la escritura del pliego de condiciones, aunque por la razén
distinta de no estar tal requisito exigido ni por la ley ni por el
pacto, ni tener en esta clase de subastas el alcance que se le atri-
‘buve en otras de distinta especie.

El articulo 1.859 del Cédigo civil, al prohibir al acreedor que
se apropie las cosas empeiadas o hipotecadas por el solo hecho
-del incumplimiento de la obligacién—pacto comisorio rechazado por
el Derecho romano y prohibido ya por Constantino—no le prohi-
be que las venda, cuando llegue tal caso, ni que se las adjudique,
como consecuencia del remate en que no haya postor, porque tal
prohibicién implicaria el desconocimiento de las acciones y obli-
:;gaciones nacidas del contrato, en virtud del consentimiento que
para eHlo prestd el deudor al hipotecar.

Habiéndose establecido en la escritura de constitucién de hi-
poteca que «si tampoco en la segunda subasta hubiese postor, po-
«dra el acreedor adjudicarse las fincas por el importe liquido de su
«créditon, no tiene éste la obligacién de consignar el importe de
da diferencia con el de la tasacién, tanto mas en cuanto -que tal
adjudicacién se hizo por una cantidad .que estd dentro de las po-
sibilidades establecidas en los procedimientos de caracter judicial,
segun los articulos 1.504 de la ley de Enjuiciamiento civil y re-
gla 12 del articulo 131 de la ley Hipotecaria, preceptos que, por su
caracter, alejan toda presuncién dc inmoralidad.

Luis R. Lugso,

Registrador de la Propredad.



Jurisprudencia del Tribunal Su-
premo |

GIVIL Y MERCANTIL

175. Precario y desahucio. Es precarista el que disfruta un in-
mueble sin pagar merced, vy sin litulo aceptable de tenencia
que destruya la presuncion de que el disfrute es por mera to-
lerancia del duefio. Sentencia de 5 de Octubre de 1933.

Preceptuado por ia ley Hipotecaria en su articulo 41 que quien
tenga inscrito a su nombre el dominio de inmuebles se presume
a los efectos del Cédigo civil que tiene la posesién de los mismos,
con todos los derechos del propietario y poseedor de buena fe v
«declarando probado el Tribunal a quo, .sin que el recurrente lo ha-
ya contradicho ni impugnado en forma eficaz, que el inmueble
«objeto de desahucio estd inscrito a nombre del actor v. que tiene
la posesién real v civil, es forzoso reconocer que le asiste la accién
que ejercita por ostentar la cualidad requerida para ello por el ar-
ticulo 1.564 de la ley Procesal.

Lo que caracteriza al precarisia procesal a que se refiere el nd-
mero 3 del articulo 1.565 de la lev de Enjuiciamiento civil es que
el demandade con tal calidad disfruta el inmueble sin pagar mer-
.ced ni estar legitimado su aprovechamiento por- algin titulo acep-
table de tenencia que destruva la presuncién de que sélo a la to-
lerancia -del duefio y poseedor real cabe atribuirla al .no mediar la
.natural compensacién econdémica; situacién ésta en la que se en-
cuentra el demandado con relacién al inmueble de autos, segin
afirmacién del Tribuinal de instancia, por lo cual no infringié el
articulo 1.750 del Cédigo<ivil en relacién con la Ley 1.7, Titulo 26,
‘Libro 43 del Digesto, ya que dicho Tribunal, para fundamentar



938 JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

su fallo, no parti6, por inexacto, del supuesto de que el aprovecha-
miento del inmueble por el demandado tenga base contractual.

* ¥ *

Sobre el concepto de precario, véase De Buen : «Apéndice a los
temas de Cddigo civiln (contestaciones a Registros) (1).

En cuanto a la extensa bibliografia a que ha dado lugar ¢l ar-
ticulo 41 de la ley Hipotecaria, cfr. en «Rewista de Derecho Pri-
vadon — Manuel de la Plaza — algunas observaciones criticas (lo-
mo II1, pdg. 70). Gayoso : «Utilidad»... ; t. I1I, pdg. 212, y tomo V,
pdgina 103. Ved la bibliografia que indicamos en la Sentencia de
4 de Abril de 1932 Jnimero 99 de esta Revista). Pueden también
consultar la Sentencia de 28 de Marzo de 1932 (nuwmero 97 de esta
Rewista) y la de 29 de Mayo del mismo afio (nimero 100 de REvis-
tA CRiTICA).

176.  Desahucio por falta de pago. Efectos de la consignacion de
la renta, segin lo dispuesto en el articulo 4.° de la Ley de 27 de
Julio de 1933. ¢ Puede entenderse en la frase «cualquier instan-
cian el recurso de casacidn ? Sentencia de 13 de Octubre de 1933.

En virtud de lo que terminantemente dispone el articulo 1.566
de la de Enjuiciamiento civil, no se puede, en ningun caso, admi-
tir el recurso de casacién en un juicio de desahucio cuando sea in-
terpuesto por el demandado si no acredita, al interponerlo, que tie-
ne pagadas las rentas vencidas y las que debe pagar adelantadas,
o si no las hubiera consignado oportunamente ante el Tribunal;
y que este requisito indispensable para la viabilidad del recurso
ha de ser previo a su interposicién se evidencia con la simple
lectura del articulo 1.718 de la misma Ley, en cuyo numero 4.°
exige que entre los documentos que han de acompaiiarse al escrito
de interposicién del recurso en los juicios sobre desahucio en que
sea recurrente el arrendatario se aporte el documento acreditativo
de haber efectuado el pago o consignacién de que queda hecho
mérito en cumplimiento de lo ordenado en el articulo antedicho y
habiéndose omitido en el caso presente ese imprescindible y esen-
cial requisito, ‘es indudable que no se puede admitir el recurso.

(1) Madrid. Ed. Reus, 1920, pag. 9¢6.
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Por haber consignado el recurrente la renta al amparo de lo que
dispone el articulo 4.° de la Ley de 27 de Julio uitimo, es preciso
examinar la eficacia de esa consignacién, y para ello hay que re-
conocer que, en efecto, dicha Ley autoriza a los arrendatarios de
fincas rusticas contra los que se sustancien desahucios por falta
de pago para que en cualquier trAmite e instancia del juicio si no
se hubiera llegado al lanzamiento, pueda éste evitarse, consignan-
do ante el Tribunal que conozca del asunto la renta adelantada,
siempre que la consignacién se verifique dentro de cinco dias, a
cnotar desde la fecha de la promuigacién de dicha Ley {Gaceta del
6 de Agosto), y dejando a un lado que el recurso de casacién no
puede considerarse comprendido dentro de la denominacién de
wcualquiera instancian a que se refiere esta Ley, por que aquél se
rige por normas procesales distintas de las de instancia, aun con-
cediendo, s6lo a fines polémicos, que el concepto de referencia al-
canzara también al recurso que nos ocupa, tampoco podria, en el
caso de autos, admitirse la eficacia de esa consignacién que se hizo
el 29 de Agosto, cuandoe ya habia transcurrido con exceso el térmi-
no legal dentro del cual podria utilizarse ese derecho, con lo cual
se evidencia que tampoco bajo este aspecto puede prosperar la ad-
misién del recurso.

Sobre la naturaleza juridica de la consignacion en la revision
de renias, véase Antonio Garrigues: «La prdrroga de los arrenda-
mientos y la revision de rentas de fincas risticasn. Madrid, 1932 ;
pdgina 62. ‘

Con relacion a la aplicacion del Decreto de 29 de ‘Abril de 1931,
ved «Revista de Legislacion», tomo 161, pdg. 674.

177. Fianza. Circunstancias precisas para la liberacidn de los fia-
dores. No puede admitirse que en interés del fiador haya de
prestar mas diligencia que éste el acreedor, quien confia cn la
solvencia del fiador tanio como en la del deudor. Sentencia de
7 de Octubre de 1933.

Don A. interpuso demanda contra un Banco exponiendo que
por documento privado, elevado luego a escritura el afio 1921, que-
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dé perfeccionado entre el demandante y don M. un contrato de
arriendo de un barco; contrato que abarcaba diferentes cldusulas,
entre ellas, la de que el arrendatario quedaba comprometido a dar
una garantia de entidad bancaria para que, en caso de no pagar el
arriendo, pudiera el arrendador incautarse de ella, sin perjuicio de
las demds acciones que le asistieran.

La garantia quedé constituida en el Banco demandado, segin
tarta por éste escrita, v para la duracién del contrato.

Por incumplimiento, el demandante procedié judicialmente con-
tra don M., y el Juzgado y la Audiencia condenaron al arrenda-
tario a pagar al actor cierta suma, invirtiéndose en el pago la fian-
za del Banco, negindose éste a entregarle dicho imoprte, por lo
que le demandaba para que se declarase que el Banco venia obli-
gado a hacerle entrega de la fianza.

El Juzgado dicté sentencia declarando haberse extinguido la
obligacién ; pero la Audiencia revocd la anterior condenando al

= Banco a pagar, como fiador, las 114.000 pesetas v los intereses lr-
gales.

Interpuesto recurso por el Banco, lo rechazé el Supremo, con-
siderando que no es de aplicacién al caso actual el articulo 1.833
del Cédigo civil, porque no resulta que el Banco fiador ‘haya he-
cho gestién alguna sobre el pago de la deuda de referencia, ni
que haya sefialado al acreedor hienes del deudor suficientes para
-cubrir el importe de 1a misma, como previene el articulo 1.832, ni,
por tanto, cabe en tal respecto estimar al acreedor negligente en la
excusién de bienes que no se le sefialaron, como tampoco -puede
aplicarsele la culpa o negligencia que define el articulo 1.104, por-
que este articulo se refiere exclusivamente al deudor, del cual aqui
no se trata, no permitiendo ni una ni otra disposicién .que se apli-
quen a méds de lo que comprenden, por su caracter penal.

La liberacién de los fiadores establecida por el articulo 1.832
-del Cédigo civil estd condicionada a que el acreedor realice algin
hecho por el que no puedan aquéllos quedar subrogados en los de-
rechos, hipotecas y privilegios de éste, de cuyas expresiones sc
desprende que la Ley exige actividad, accién, no bastando cual-
quier falta de diligencia, y en tal atencién, aceptando los hechos
que el Banco demandado expone en sustancia y que la Sala sen-
‘tenciadora admite, lejos de observarse negligencia en el acreedor,



JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 941

es en el Banco donde se observa, no pudiendo admitirse en buena
légica que para guardar los intereses del fiador haya de prestar
mas diligencia que éste el acreedor, quien confifa en la solvencia
del fiador tanto como en la del deudor.

178. Particion de herencia. Es innecesaria la citacion para el in-
ventario que ordena el articulo 1.057 del Cddigo civil, si todos
los herederos son mayores y existen albaceas, contadores parti-
dores. Sentencia de 30 de Octubre de 1933.

En recurso de casacién interpuesto por un padre como repre-
sentante de sus hijos menores, €l Supremo resuelve no haber iu-
gar a su admisién en cuanto al primer motivo, en el que se sefiala
la infraccién del articulo 1.057 en relacién con el 1.056 del Céb-
digo civil, por suponer que para la formacién del inventario de
los bienes dejados por determinada causante debieron ser cita-
dos los hijes menores de una hija de la testadora-causante, hija
que fallecié a los dos meses de su madre; pero como la senten-
cia recurrida declara probado haber realizado aquél por los al-
baceas, contadores partidores y distribuidores de toda la herencia,
as{ nombrados por la testadora, antes del fallecimiento de la hija,
y que tanto esta sefiora como sus otros dos hermanos intervinie-
ron en él v en la tasacién de los hienes relictos, sin que entonces
existieran menores a los efectos de la particién de la herencia de
la causante y estos hechos no se combaten en casacién debidamen-
te, debe rechazarse el motivo alegado. Tampoco es posible pros-
pere el segundo motivo, que afirma existié lesién para los meno-
res, ni el tercero, que sostiene la infraccién de los articulos got y
go2 del Cédigo civil relativos a las facultades de los albaceas,
cuestién nueva no planteada en el plejto.

L B

Ved en «Rewista de Legislacion» la consulia «Sobre citacion
para la prdctica del inventario de herencian, -tomo 137, pdg. 556.
Ls muy copiosa la bibliografia existente sobre esta materia (1);

(1) Véase Calvo Camina: «Legislacién, jurisprudencia y bibliografia so-
bre el Cédigo civiln. Madrid, 1928, pag. 518 v siguientes.
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pero en el caso concrelo de la sentencia, es naturalmente innecesa-

ria la citacion.

179. Albaceazgo. La parlicidn constituye el medio mds adecua-
do que el albacea tiene de dar cuenta del encargo que el testa-
dor le ha conferido, equivaliendo a la rendicion de cuentas,
sin perjuicio del derecho de los herederos a impugnar aqué-
lla. Sentencia de 4 de Octubre de 1933

Teniendo en cuenta que en el presente pleito no se trata de
decidir si el albacea estd o no obligado a dar cuenta de su en-
cargo a los herederos, ya que ese deber es inexcusable, la cues-
tién es la de si dié el albacea demandado cuenta de su encargo a
los herederos por el hecho de haber practicado las operaciones par-
ticionales que se protocolizaron por escritura publica, que es lo
que se sostiene en la contestacidn, o para que tenga eficacia aque-
lla rendicién de cuentas se precisan liquidaciones con sus com-
probantes, tesis que sustenta la demanda.

La obligacién de rendir cuentas en aquellos negocios en que
existen ingresos y gastos, se concreta a comunicar al interesado
un extracto de cuenta comprensivo de los ingresos que hubiere
y de los gastos efectuados, presentando los comprobantes en la for-
ma y manera que la costumbre haya establecido, y por eso este
Tribunal tiene declarado (Sentencia de 31 de Marzo de 1915) que
la particién constituye el medio més adecuado que los albaceas
tienen de dar cuenta del encargo que el testador les ha conferido,
porque supone, previo inventario a la vez, que el conocimiento del
valor exacto de los bienes que forman el caudal relicto, la consi-
guiente liquidacién que reconoce por base legitimas deducciones,
tales como las deudas contra el caudal hereditario, pago de lega-
dos, divisién y adjudicacién entre los herederos, por todo lo que
es evidente que en el presente caso el albacea demandado rindid,
conforme al articulo 9o7, cuentas de su encargo por el hecho de
haber practicado las operaciones divisorias, sin perjuicio, claro
es, de las impugnaciones legales que los herederos puedan hacer.

* % o
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Véase sobre rendicidn de cuentas del Albaceazgo la consulia
«Cuentas de los albaceas» en «Rewista de Legislacion y Jurispru-
dencian, tomo 147, pdg. 300, y la consulta de la misma Revista,
tomo 153, pdg. 340. Puede consultarse el trabajo de Ewaristo Lou-
gao «Albaceas. Anomalias juridicas», en «Revista de Derecho Pri-
vadow, tomo 11, pdg. 238.

180. Ejecucion de sentencia. Las resoluciones judiciales encami-
nadas a llevar a efecto una sentencia firme, deben ajustarse a
las declaraciones que ésta contenga. Constituyendo las senien-
cias un todo armdnico, no puede encontrarse una interpretacion
mds auléntica que sus propios considerandos. Sentencia de 6
de Octubre de 1933.

La Sala de lo civil del Tribunal Supremo en 1930, estimando
el recurso de casacién interpuesto por don J. y don M., did lugar
a la demanda entablada por éstos contra su hermana doiia L., por-
que en la particién de bienes de la madre de los litigantes, que en
su testamento habia favorecido a la hija con los tercios disponi-
bles, se habian adjudicado en la misma proporcién a la mejorada
los bienes, que por haberlos heredado de otro hijo la testadora
tenian el cardcter de reservables, entendiendo la Sala que debian
partirse por terceras partes iguales. Aun necesitaron los vencedo-
res acudir a la Audiencia para conseguir que la anotacién de la
demanda se convirtiese en inscripcién definitiva y que se cancela-
se la inscripcidon practicada a favor de la hija, rechazando la Te-
rritorial la peticién de los hermanos de que les fuesen entregados
los bienes por su hermana; contra esta decisién tuvieron que in-
terponer recurso, que el Supremo admite casando y anulando el
auto de la Audiencia, porque, como tiene declarado este Tribunal,
‘entre otras sentencias de 28 de Junio de 1927 (1), las resoluciones
judiciales encaminadas a llevar a efecto una sentencia firme, de-
ben ajustarse exactamente a las declaraciones que ésta contenga ;
pero esto no excluye la facultad del Tribunal encargado de cum-
plir la ejecutoria para que, si halla oscuridad en el fallo, pueda in-
terpretarlo, y constituyendo las sentencias un todo arménico, es

. (1) Citada por el Abogado recurrente D. Eduardo Cobi4n en €l acto de la
vista.
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indudable que no puede encontrarse una interpretacién mas au-
téntica de cual haya sido la razén de derecho que di6 lugar al fa-
llo, que los considerandos que sirvieron de base y fundamento
juridico al mismo, y, por tanto, incide en error el juzgador, que,
ateniéndose a los términos literales de la ejecutoria, desconoce obli-
gaciones implicitamente contenidas en sus pronunciamientos. Apa--
reciendo expresamente determinado, en un considerando, que es
palmario que los bienes reservables discutidos en el juicio de-
bieron ser adjudicados por partes iguales a los tres hermanos,
la providencia que dicté el Juzgado, confirmada por la Audien-
cia denegando la pretensién de los hermanos de que les fueran
entregados, lejos de interpretar fielmente la ejecutoria, la con-
trarfa esencialmente en su esencia y finalidad, ya que esa inter-
pretacién literal de que sean excluidos de la particién los bie-
nes reservables de que se trata, que materialmente se halla po-
sevendo la recurrida, nos llevaria a la consecuencia de que se
habfa dictado un pronunciamiento vacio de contenido, pues a
tanto equivale el ser necesario el planteamiento de un nuevo li-
tigio para lograr la efectividad del derecho que a los recurrentes.
asiste sobre los repetidos bienes y que mientras el juicio se sus-
tanciaba continuara la hermana poseyendo indebidamente los bie-
nes.

EnriQUE TAULET,
Notario de Valencia.

ANA ELERS

Auxiliar en las oficinas de la Asociacién de Registradores de la Propiedad.

Agente de negocios. Habilitacién de Clases pasivas. Presentacién de toda clase de
instancias en la Direccién general de los Registros y en los demds Centros oficiales. Ges-
tiones en los mismos, Certificaciones de penales, ultimas voluntades y demds. Fianzas
jubilaciones, viudedades y orfandades.—San Bernardo, 52, segundo derecha, — Telé-’
fono 13906.



Jurisprudencia administrativa
del impuesto de Derechos reales

LXXVIII

1.° Presenlada .la escrilura fuera de los plazos regiamentarios, ia
legislacion aplicable es la de 1932 v no la de 1927. 2.° No pro-
cede aplicar la moratoria de 1932 si no pagd el impuesto en el
plazo de quince dias. 3.° No procede deducir las deudas del
causante de una herencia si no se justifican con la escritura P~
blica o documento privado reconocido auténticamente y con
fuerza ejecutiva conforme a la ley de Emnjuiciamiento civil, no
siendo suficiente el reconocimiento de los herederos em la es-
critura particional. 4.° Procede multa del 30 por 100 si excede
la presentacion del doble del plazo legal, y del 20 por 100 en
otro caso, siempre con intereses de demora. 5.° Procede girar el
7 por 100 de retiros obreros en las herencias a colaterales de
cuarto grado, v del 10 si son mds lejanos o extrafios. 6.° No
procede girar liquidacion por pago de deudas si la deuda no es
deducible.

La legislacién aplicable es la de 1932 (ley, tarifas y Reglamen-
to), conforme a la disposicién transitoria primera de aquéllas, pues
aunque €l acto se causé antes del 16 de Marzo de ese aﬁo, fué pre-

14 1 nl ~ta
cn""’f"‘ la ESC‘:""'" a nq» d"C'u.. fuer& del piazso ALS](IIIILIILGI‘U,

siempre que la nueva legislacién sefiale tipos para liquidar mas
elevados ; si bien tal presentacién tuvo lugar durante la moratoria
otorgada por la Ley de 31 de Marzo de 1932, falté para que se
aplicasen sus efectos el cumplimiento del segundo de los requisi-
tos exigidos en dicha Ley (esos dos requisitos son declaracién de
los débitos antes de 1 de Julio de 1932 y pago de los débitos en
plazo de quince dias reglamentarios), por lo cual los preceptos ¥
tipos de la tarifa de 1932 son los aplicables, ya que vigente ésta es
cuando se present6 el documento a liquidar.

La deduccién de deudas contra el causante s6lo procede cuan-

60



945 JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA

do se funda en documento de indudable legitimidad que lleve apa-
rejada ejecucién, a tenor de los articulos 101 del Reglamento,
1.932 y 1.429 de la ley de Enjuiciamiento civil, v no reune esos
requisitos un documento privado sin reintegrar con €l timbre co-
rrespondiente dos meses antes del fallecimiento del causante, docu-
mento que no fué reconocido por dicho causante ante Juez compe-
tente ; 'y tampoco estd cumplido el requis.lo de haber sido recono-
cido por los herederos con la comparecencia del acreedor; y, por
ultimo, a tenor de los articulos 1.225 y 1.218 del Céddigo civil, tam-
poco puede perjudicar a tercero, como es el Estado, ya que sélo
podria perjudicar, aun reconocido al causante y sus derechohabien-
tes, no siendo suficiente €l reconocimiento de la deuda por los
herederos en la escritura particional, y, por lo tanto, esa deuda
hay que sumarla al caudal hereditario. La multa procedente es el
30 ‘por 100 en cuanto el retraso de la presentacién de documentos
excede de un plazo igual al reglamentario, en un caso; y del 20
"jpor 100 en otro por no exceder de ese plazo, segun el articulo 214
del Reglamento de 1932, siendo un tercio para el liquidador y dos
tercios para el Tesoro, y siempre con interés de demora por no
haberse cumplido el requisito del pago para la moratoria, como
se ha dicho.

Segin el Reglamento de 1932, se debe liquidar para acrecen-
tamiento de Retiros obreros una especial de 7 por 100 a cargo de
cada adquirente de transmisiones thereditarias de colaterales de
cuarto grado y el 10 por 100 para grados ulteriores de adquirentes
o sin parentesco con el testador.

El Reglamento de 1932 seiiala como valor del usufructo vita-
licio, cuando el usufructuario pasa de sesenta afios, el 20 por 100,
y, como consecuencia, la nuda propiedad es el 8o por 100. No pro-
cede liquidar como adjudicacién para pago de deudas cuando no
ge admite, como en este caso, que una deuda sea deducible, aun
cuando {a] adjudicacién expresa de bienes se thaga por los herede-
ros, va que no puede exigirse simultineamente el impuesto por
unos mismos bienes en concepto de herencia y en concepio de ad-
judicacién para pago de deudas. La liquidacién de compraventa,
por regirse la herencia por la Ley de 1932, debe hacerse al 5 por
100, y no al 4,80 por 100. (Acuerdo del Central de 19 de Septiem-
bre de 1033.) 69 de 1933.
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LXXIX

Expropiacion forzosa. La aplicacion del tipo especial para adqui-
sicion de terremos expropiados requicre se wverifique la expro-
piacion previos los requisitos que sciala la Ley; es decir, de-
claracidn de wutilidad piblica vy necésidad que la obra requiera
necesariamente la finca comprada; ademds, es preciso, si se
ha arrendado un servicio v en la escritura de arriendo se expre-
sa que esc servicio se ha de instalar una fdbrica para realizar-
le que sc acredite la identidad del terreno comprado con el men-
cionado en la escritura anlerior.

No se ha demostrado la identidad de la finca comprada median-
te la escritura de la liquidacién de que se trata y la comprendida
en la de arrendamiento del lugar propuesto por el contratista y
aceptado por el Ayuntamicnto para instalar la fabrica, asi como
tampoco se ha probado que esos terrenos sc adquirieron para dicha
finalidad, para que sea aplicable el tipo especial de expropiaciones,
es indispensable, segin el nimero 26 de la Tarifa y 27 del Re-
glamento del Impuesto, que'las adquisiciones de los terrenos se
verifiquen en virtid de la ley de LExpropiacién forzosa de 1o de
Enero de 1879, aun cuando tenga lugar por convenios particula-
res que hagan innecesarios los trdmites de dicha Ley; y no apa-
rece ni en la escritura de venta que se trata de liquidar ni en
la anterior de arriendo del servicio que se haya hecho en virtud
de dicha Ley, ya que son requisitos indispensables que precedan
ia deciaracién de utilidad ptblica v la de que la obra exige todo
o parte del inmueble que se trata de expropiar, aunque la trans-
misién se verifique por convenios que surja en el expediente y que
haga innecesario el procedimiento ejecutivo de la expropiacién ;
en el caso de que se trata no se ha declarado de utilidad publica
fa construccién de la fabrica de fermentacién de basuras ni se ha
determinado que fuese declarado construirla precisamente en los
terrenos comprados, siendo evidente que lo mismo puede hacerse
en ellos que en otros a igual distancia de la poblacién. (Acuerdo del
Central de 19 de Abril de 1933.) 44 de 1933
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LXXX

Adjudicacion para pagoe de deudas. No es liquidable como adju-
dicacion para pago de deudas un pacto en que wn deudor con-
viene con sus acrcedores poner en liquidacidn sus bienes, de-
signar una Comision para efectuar la liquidacion y fijar las
bases para distribuir el producto de la liquidacidn, reservando
al deudor la firma de los documentos notariales oportunos.

El Tribunal Provincial se basé, para ordenar se liquidase, en
que en el convenio entre el suspenso y los acreedores habia una
adjudicacién tacita para pago de deudas, por concurrir los requi-
sitos que la Jurisprudencia exige para estos conceptos, a saber : un
patrimonio destinado a satisfacer deudas, un drgano que dispone
de ese patrimonio y absorbe la facultad de disposicién del deudor
v la atribucién de ese derecho a un sujeto activo en interés ajeno
y por motivos de confianza, sin que haya necesidad, para el su-
puesto de que la adjudicacién sea expresa, mas que en la liquida-
ci6n de sociedades y sin que sea 6bice la obligacién del deudor de
Sfirmar documentos, pues ello sélo es una colaboracién.

El Tribunal Central no acepta esta teoria. Basta leer el con-
venio por consecuencia de la suspension de pagos para conven-
cerse que en él no se pacta adjudicacién para pago de deudas, sino
solamente se ponen en liquidacién los bienes, se nombra una Co-
misién para tal fin v se fijan las bases para distribuir los bienes,
siendo las adjudicaciones de éstos que en su dia se realicen y
que ha de firmar el propio deudor, segin el mismo convenio, los
actos liquidables, lo que no corrobora que no hay adjudicacién
de bienes a la Comisién liquidadora para pago de deudas; para
girar esa liquidacién para pago de deudas, segin los articulos 9.°
19, 24 y 31 dcl Reglamento del Impuesto, es inexcusable la exis-
tencia de una adjudicacién de bienes, ya se consigne o no expre-
samente que se realiza para pago de deudas, pues en todos elios
se parte del supuesto de que existe esa adjudicacién, y si excede de
lo que por derecho corresponde al adjudicatario, da lugar a la pre-
suncién de que se hace por via de comisién para pago de esas deu-
das del patrimonio adjudicado. (Acuerdo del Tribunal Central de
6 de Junio de 1933.) 58 de 1933.

~
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LXXXI

Devolucion de ingresos. Declarado por Tribunal competente que
una jinca de persona distinta del causante de una herencia en la
cual fué indebidamente incluida tal finca, procede dcvolver a
los interesados las cuolas liquidadas para el Tesoro por la su-
puesta adquisicion y transmision de dicha finca, pero no las
cantidades por los conceptos de multa, demora y honorarios
accesorios a aquéllas. .

Por sentencia firme se dié lugar a la terceria de dominio; y los-
herederos que habian pagado el impuesto con multa y demora por
la adquisicidén de la finca objeto de la terceria pidieron la devolu-
cion total. Es rechazado ese criterio por el Tribunal Central.

El articulo 38 del Reglamento de! impuesto sélo autoriza, en
caso de nulidad por sentencia firme del acto o contrato liquidado,
a obtener la devolucién de lo que se satisfizo por cuotas del Te-
SOro; pero no existe Pprecepto expreso que autorice otras devolu-
ciones ni por otros conceptos ia expresion «cuotas del Tesoron ha
de entenderse en sentido estricto, es decir, el que resulta de la
aplicatién de los tipos tributarios de la Tarifa aplicable, pues sélo
a ese concepto atribuye el Reglamento el nombre de cuotas, de-
signandose los demd4s accesorios con los nombres especiales de
multas, interés de demora y honorarios, y nunca con el de cuo-
tas; por lo tanto, no pueden devolverse mis que las cuotas v no
el importe de esos otros conceptos. (Acuerdo de 5 de Junio de 1933.)
66 de 1933. -

LXXXII
Ocultacion de valor en una escritura de compra.

Presentada una denuncia sobre disminucién de valor en una
escritura de venta de una finca que, segin la escritura de compra,
estaba libre de cargas, pero que aparecia con una hipoteca inscri-
ta y no cancelada en el Registro de la Propiedad, hipoteca que, se-
gun escritura de la entidad acreedora, habia sido cancelada, aun-
que esa cancelacién no se habia hecho constar en el Registro vy,
ademas, constaba que, dias después de la compraventa que se trata
de liquidar, fué consignado el importe de la hipoteca en el Ban-
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co de lispafia, es preciso averiguar ¢l origen o procedencia del <h-
nero por la entidad deudora, ioda vez que de lo que se trata es de
saber si el comprador tha satisfecho ese dinero, y por ello la finca
vale mas que lo que en la escritura se consigné, o fué la propia en-
tidad deudora quicn pagé la hipoteca con sus fondos propios.
(Acuerdo del Tribunal Central de 2g de Abril de 1933.) 38 de 1933.

LXXNXIII

La cesién o renuncia hecha por ¢l consorcio de un pucrto franco u
favor del Ayuntamicnlo respectivo no debe tributar.

111 reconocimiento o reserva del derecho de reversién a favor
del Ayuntamiento de B., hecho constar en el acta de pago corres-
pondiente, en cuanto a las fincas referidas, que se adquirieron por
el consorcio de la zona franca de dicha capital, tuvo su fundamento
cn la Ley, fuente de obligaciones, segun el articulo 1.089 del Cé-
digo civil, habiéndose hecho tal declaracién o reconocimiento de
modo unilateral, sin intervencién ni aceptacién expresa de la Cor-
poracién municipal, y con referencia exclusivamente a lo dispuesto
en el articulo 23 del Estatuto del consorcio, aprobado por Real
orden de 27 de Octubre de 1917, que preceptia que en caso de li-
quidacion del depdsito comercial, cualquiera que sea la causa que
la motive, el producto que la misma arroje, una vez cubiertas las
<cargas, pasard a ser propiedad de la ciudad de B., representada por
su Avuntamiento, por lo cual es visto que el derecho de reversién
de las fincas que al Ayuntamicnto pudieran haber correspondido, -
no tenia origen contractual, y que por ello no puede apreciarse en
el caso de que se trata que se haya causado una renuncia o cesién
ae derechos de esa indole, susceptible de motivar liquidacién del
impuesto de Derechos reales por tal concepto. Ademas no se dan
los eclementos constitutivos de las cesiones a titulo oneroso en el
acto liquidado, que se ha thecho consistir en la cesién por el Ayun-
tamiento de X. a favor del consorcio de la zona franca de la mis-
ma capital, toda vez que no ha mediado precio en csa supuesta ce-
si6n ni otra prestacién reciproca equivalente al valor de lo cedido ;
y tampoco puede deducirse racionalmente la realizacién de un acto
de liberalidad, que es la nota esencial de las donaciones, segtn los

ey
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articulns 618 y 1.274 del Cédigo civil, ni concurren las circunstan-
cias de las donaciones remuneratorias o con causa onerosa, confor-
me a los articulos 619 v 622 del mismo Cédigo: los actos realiza-
dos por el Ayuntamiento de B., en relacidon con el Depésito franco,
deben ser estimados, en su concepto jurfdicoﬁscal,' como simple mo-
dificacién o aclaracién de una reserva legal de derechos, y no pue-
den producir otro efecto sino el de que se entiendan adquiridos a
perpetuidad los terrenos que se transmitieron como revertibles; v
teniendo en cuenta que los que adquirié el consorcio lo fueron con
arreglo a la lev de Expropiacién forzosa, por estar asi preceptuado
cn el articulo 2.° de la Ley de 11 de Mayo de 1920 (Gaceta del 12),
para los terrenos de propiedad particular, en cuanto sean necesa-
rios para la construccién del depdsito franco o para las urbani-
zaciones inmediatas a éste, resulta de aplicacién el articulo 37 del
Reglamento del impuesto, en cuanto sefiala un tipo especial de
tributacidn para tales adquisiciones de 0,50 6 de 1 por 100, segin
sean.revertibles o a perpetuidad. Ya se conceptie que el acuerdo
del Avuntamiento de B. de 3 de Julio de 1931, reconociendo la
2xistencia del error que se padecid al atribuir a favor del mismo la
condicién de revertible de la zona de terreno de que se trata fué el
acto determinante de la liquidacidn del impuesto, o bien se en-
tienda que este efecto no se produjo hasta que el consorcio pres-
td su conformidad a que se inscribiera dicha faja de terreno en el
Registro -ie la Propiedad, es indudable en ambos casos la aplica-
cién de tal tarifa de 26 de Maizo de 1932, puesto que, presentado
el documento a liquidar en et dia 31 de Marzo de ese afio, en el se-
gundo supuesto le alcanza por razén de la fecha, v en el primero
estaria presentado fuera del plazo, segiin la disposicién transito-
ria, v le alcanzaria igualmente; y, por lo tanto, en cuanto a la
faja comprendida dentro de la construccién de la zona franca, es
‘aplicable el tipo de 1 por 100 del niimero 27 de la tarifa vigente,
sin multa ni demora, pues no tratandose de contrato celebrado,
es preciso atender a la fecha de 26 de Marzo de 1932, eén que que-
dd determinado definitivamente, con trascendencia en el Registro
de la Propiedad, el alcance de la modificacién introducida en la
declaracién de reserva de derecho en el acta de pago del expe-
diente de expropiacién forzosa. En cuanto al timbre, no puede ha-
cerse declaracién, porque, segun el Reglamento de Procedimiento
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(articulo 23), cada reclamacién no puede referirse mis que a un
acto administrativo. (Acuerdo del Central de 13 de Julio de 1933.)

72 de 1933.
LXXXIV

Liquidada la transmisidn de una finca, por mucrie de la mujer al
marido, sin esperar a realizar ¢l expediente de comprobacidn, y
girada wuna liquidacidn complementaria, hecha ésta, la prime-
ra liquidacion es meramente provisional, y no firme, y dpuede
estimarse en plazo la impugnacion hecha a los ocho dias de la
segunda. La adjudicacién de una finca al marido, adquirida por
el mismo durante el matrimonio, estd exenta del impuesto.

Segin el articulo 86 del Reglamento del impuesto, es obliga-
toria la comprobacién de valores en las transmisiones por cau-
sa de muerte; y, por tanto, las liquidaciones hechas antes de la
comprobacién son provisionales, conforme al articulo 82 del mis-
mo, que en su parrafo décimo dice que el Liquidador hard una
liquidacién provisional y lo comunicard al Delegado de Hacienda
si el interesado no presenta todos los documentos que se le recla-
man o no se concluye el expediente de comprobacién en el plazo
marcado, sin perjuicio de la definitiva que haya de practicarse ;
girada, pues, una liquidacién por la presentacién de una instancia
en que se pedia el cambio de una finca en el Registro de la Pro-
piedad, haciendo constar en él que el duefio la adquirié a titulo
lucrativo, siendo casado, y por hallarse viudo, tal liquidacién era
s6lo provisional, y no puede reputarse definitiva mas que la efec-
tuada después de comprobados los valores; y, por lo tanto, la
reclamacién entablada contra esta dltima antes de los quince dias
habiles, que sefialan los articulos 62 del Reglamento de 29 de Ju-
nio de 1924 y 200 del del impuesto, estd en plazo oportuno, y no
se puede entender que la liquidacién provisional estd consentida
y sea firme, toda vez que, segin el articulo 118 del Reglamento del
impuesto, la liquidacién provisional girada, tanto en los casos de
therencia como en los de actos inter vivos, es revisible de oficio en
cuanto a todos sus elementos integrantes, al practicar la definitiva,

¢ aguélla no hubiese sido reclamada ; doctrina ratificada por
Tribunal Supremo en sentencias de 21 de Enero de igogq y 14
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de Mavo de 1906 ; con otro criterio resultaria la anomalia de es-
timar la exencién en cuanto a la ampliacién liquidada en la defi-
nitiva y no estimada en la liquidacién bdsica provisional, siendo
ast que existe la misma razén de exenciédn, que se funda en ha-
berse demostrado que la casa en cuestiéon fué adquirida por el
marido por herencia durante su matrimonio y ser aplicable, por lo
tanto, el articulo 6.°, parrafo 28 del Reglamento del impuesto y
apartado 28 del articulo 3.° de la ley de 11 de Marzo de 1932.
(Acuerdo del Central de 9 de Abril de 1933.) 74 de 1933.

LXXXV

La fecha que se ha de lener en cuenta para aplicar la tarifa wigen-
te del impuesto, en relacion con wna cerlificacion de un acta
del Consejo de Administracion de una Sociedad poniendo en
circulacion unas obligaciones hipotecarias de la misma, no es
la del acta, sino la de su presentacion en la oficina liquida-
dora, por ser aquélla documento de cardcter privado v no pu-
blico.

El acto de puesta en circulacién de las obligaciones es de 11
de Marzo de 1932, y se presenté a'liquidacién en 15 de Abril de
ese afio, girdndose la liquidacién al 1 por 100; y la Sociedad, ale-
gando que el acto tuvo lugar en 11 de Marzo, y fué declarado an-
tes del 1.° de Julio siguiente, fecha hasta la cual debia aplicarse
la tarifa vigente hasta dicha fecha, conforme al articulo 10 de la
ley de Presupuestos de 1932, impugnd la liquidacién; su doc-
trina no prospera.

Segun los articulos 1.216 del Cédigo y 596 de la ley de En-
juiciamiento civil, el libro de actas en que consigna sus acuerdos
una Sociedad mercantil no es documento publico, y para deter-
minar la fecha en que obliga a la Administracién el acuerdo de
puesta en circulacién de las obligaciones, emitidas anteriormente
por escritura publica (acuerdo. que es de 11 de Marzo de 1932),
debe necesariamente atenderse no a esa fecha, sino a la de presen-
tacién e€n la oficina del impuesto, o sea a la de 15 de Abril de 1932,
puesto que, segun el articulo 1.227 del mismo Cédigo, la fecha
de un documento privado no se cuenta, respecto de tercero, sino
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desde el dia en que sc hubiere incorporado a un Registro publi-
co, desde la muerte de los que lo firmaron o desde que s¢ entre-
gase a un funcionario publico por razén de su oficio; no se ha
demostrado que antes de 15 de Abril de 1932 el documento alu-
dido hubiese ganado autenticidad por alguno de los procedimien-
tos marcados en dicho articulo, habida cuenta que ¢! Estado,
acreedor del impuesto, es un tercero para los contratantes de la
operacién de crédito contenida en la circulacién de obligaciones.

El articulo 142 del Reglamento del impuesto establece que cl
plazo de prescripcién para liquidar el impuesto no se contard en
los documentos privados, cualquiera que sca su fecha, sino desde
que la Administracién tenga conocimiento de su contenido, o des-
de que se realice alguno de los actos a que se refiere el articu-
lo 1.227 del Cédigo civil, con lo que queda éste aplicado, a los
efectos fiscales del impuesto ; tal principio no se ‘opone a lo pre-
venido en el articulo 107 del Reglamento del impuesto, segin el
que se han de presentar los documentos, sin distinguir entre'pu-
blicos y privados, a los treinta dias de su publicacién, bajo las
sanciones del articulo 214 del mismo Reglamento, puesto que el
propio Cédigo, en su articulo 1.228, establece que los documentos
privados hacen fe contra el que los ha escrito; la aceptacién de la
fecha que pretenden los interesados no tendria efecto perjudi-
cial para ellos, sino para la Administracién, ya que, por ser ante-
rior al 14 de Marzo de 1932, les seria aplicable, conforme al ar-
ticulo 40 de la ley de Presupuestos, la antigua tarifa vigente has-
ta esa fecha, y no la actual, que es superior, y aplicable por la fe-
<ha de presentacién del documento a liquidar. (Acuerdo del Cen-
tral de 2 de Agosto de 1933.) 75 de 1933.

LXXXVI

Compelencia. Los fallos de los Tribunales provinciales econdémico-
administrativos en que las cuotas discutidas no excedan de 5.000
pesctas no son reclamables ante el Tribunal Econdmicoudminis-
trativo Ceniral, sino ante ¢l Contenciosoadminisirativo Provin-
biul, Seg'tin los articulos 41, WANLET O 12, 42, nwmery z.%; 80 y
110 del Reglamento de procedimiento de 29 de Julio de 1924 -y
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11 de la ley de 22 de Junio de 1894. (Acuerdo del Central de 20
de Junio de 1933.) 77 de 1933.

LAXNXVII

Los interesados pueden pedir la tasacidn pericial si un liquidador
fija el walor de los bienes por el asignado en wna pdliza de se-
guros; el momento de pedirlo es cuando se les notifica la com-
probucidn hecha por el primero de dichos medios.

© Si hien es cierto que el capital asignado a los bienes en los
contratos dc¢ seguro es uno de los medios ordinarios de compro-
“bacién autorizados por el articulo 8o del Reglamento del impues-
to, ¥ el liquidador, por lo tanto, puede usarlo, no es menos cier-
to que, segun el mismo articulo, los confribuyentes tienen el de-
recho de no aceptar el valor asi sefialado y pedir tasacién peri-
ciai, ordenando aquél que debe afadirse a ella (exceptudndose
unicamente el caso e que el valor .se hubiese fijado, segin el li-
quido imponible, a tenor del articulo 85, péarrafo wltimo); el mo-
. mento en que el contribuvente puede utilizar (al derecho es el de
la notificacion de la comprobacidn, va realizada y aprobada, al
efecto de que interponga recurso; v como éste lo ha de resolver
el Tribunal Provincial, es claro que ante éste y no ante la Oficina
liquidadora, es ante quien ha de hacer tal peticién, aun cuando
la-Oficina liquidadora sea la competente para acordar la préctica
de la tasacién pericial y deba hacerlo, a los efectos de nombra-
miento de Perito vy demds trdmites reglamentarios ;- y, por lo tan-
to, dicha Oficina debe iniciar los tramites de la tasacién pericial.
{Acuerdo del Central de 3 de Julio de'1933.) 70 de 1033.

LXXXVIII
Procedimiento.

Desistido de una reclamacién por el recurrente (que era el Li-
quidador, fundado en que el Tribunal provincial sélo le recono-
cié la participacion de un tercio, en vez de dos ‘tércios, en las
multas impuestas al liquidar una herencia, por haberse declarado
los bienes por el contribuvente antes de hacérsele requerimiento



956 JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA

alguno), sin que exista otra parte interesada ni haya perjuicio
para el Tesoro, procede dar por terminada la instancia, segun el
articulo 26 del Reglamento de 29 de Julio de 1924. (Acuerdo del
Central de 1.° de Agosto de 1933.) 80 de 1933.

LXXXIX

Personas juridicas. Los acuerdos de la Direccion de lo Conten-
cioso, sobre exencion del impuesto de personas juridicas, adop-
tados por delegacion del Ministro de Hacienda, causan esta-
do, y contra cllos no procede mds que el recurso contencioso-
administrativo ante el Tribunal Supremo.

Asf lo declara el Tribunal Central, fundado en que la exencién
de tributacién de las personas juridicas se declara por el Minis-
terio de Hacienda, y con las formalidades reglamentarias, segtn el
articulo 45, parrafo 2.° de la ley del impuesto, en relacién al apar-
tado f) del 44; v “que, segun el 262 del Reglamento, el Director
de lo Contencioso, por delegacién del Ministro de Hacienda, re-
solverd los expedientes de exencién, salvo los casos de excepcio-
nal importancia, complejidad o trascendencia; y por ello es in-
dudable, dada esa delegacién reglamentaria, que los acuerdos de
éste sélo son reclamables ante el Tribunal Supremo, segtin los ar-
ticulos 1.° y 2.° de la ley de 22 de Junio de 1894, 110 del Regla-
mento de 29 de Julio de 1924 y las sentencias del Tribunal Su-
premo resolviendo el fondo de recursos contra resoluciones de la
Direccién de lo Contencioso. (24 de Julio de 1933.) 85 de 1933.

XC

La contesion de fraccionamiento del pago del impuesto no es dis-
crecional del Liquidador, sino reglada; y, pedida antes de los
quince dias de la notificacion de la liquidacidn, se ha hecho en
plazo oporiuno, no siendo aplicable el preceplo reglamentario
de que se pida en la misma fecha del expediente de comproba-
cion, por ser opueSto a la Ley, y debe concederse si los bie-
nes ofrecidos en garantia son suficientes.

Segun el articulo 18 de la ley del impuesto, el fraccionaniiento
del plazo de las liquidaciones podrad autorizarse por las oficinas li-
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quidadoras cuando concurran las circunstancias que en €l se enu-
meran, y siempre que los interesados lo soliciten antes de expirar
el plazo reglamentario de pago, o sea dentro de los quince dias
siguientes a la notificacién de la liquidacién, segin el articulo 16
.de la misma l.ey; contra precepto tan claro y terminante no pue-
de prevalecer el articulo 135 del Reglamento del impuesto (de
1927), segun el que el fraccionamiento se adoptard por la Oficina
liquidadora en la misma fecha en que termina el expediente de
.comprobacién, a cuyo tenor la solicitud de fraccionamiento, for-
mulada después de terminado aquel expediente, seria extempora-
nea, pues los preceptos de un Reglamento, en ningln caso pue-
den derogar la Ley para que se dictan. Fundada la denegacién
«el fraccionamiento por la Oficina liquidadora exclusivamente en la
extemporaneidad de la peticién, y declarado por el Tribunal Pro-
vincial que estaba en plazo oportuno, lo 1dgico y legal era devoli-
ver el expediente al Liquidador para que resolviera en cuanto al
fondo; es decir, en cuanto a la exactitud de los hechos alegados
para pedir el fraccionamiento del pago, no siendo admisible el cri-
terio de que sea discrecional de las oficinas liquidadoras la con-
cesién del fraccionamiento, puesto que el mismo articulo 135 del
Reglamento declara taxativamente que el acuerdo de la Oficina li-
.quidadora concediendo o negando el fraccionamiento constituyé
un acto administrativo reclamable en la forma y condiciones de-
terminadas en el Reglamento de procedimiento de 29 de Junio de
1923. (Acuerdo del Central de 1.° de Agosto de 1933.) 86 de 1933.

XCI

Recurso de nulidad. Siélo procede por error de hecho paiente y
demostrado o por recuperar un documento desconocido, y mno
son motivo para aquél la alegacidon de que no sc¢ habia pagado
contribucidn industrial, v por ello no se debia pagar el im-
puesto de derechos reales ; ni el supuesto desconocimienio de
una escritura que obraba ya en el Tribunal provincial, ni la
exencion de los conlratos verbales, ni la interpretacion, de dis-
posiciones legales.

El articulo 108 del Reglamento de 29 de Junio de 1924 esta-
blece que el recurso de nulidad unicamente puede ser interpuesto
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ante el Tribunal Central, cualquiera que sea la autoridad que hu-
biese dictado el acuerdo firme contra el que se recurre, siendo el
plazo para entablarlo el de cuatro afios y requisito indispensable
la renuncia del recurso contenciosoadministrativo; y las causas,
segtn el 103, son: 1.° Manifiesto error de hecho, que afecta a la
cuestién de fondo, plenamente demostrada por prueba documen-
tal o pericial unida al expediente en que ha recaido el fallo; yv 2.°
Recuperacién, después de dictada la resolucién, de documentos de
valor y eficacia bastantes para que la reclamacién fuese resuelia
en sentido contrario o diferente del fallo recaido, siempre que di-
chos documentos hubiesen permanecido ignorados por fuerza ma-
yor o por obra de la parte a cuyo favor se hubiera dictacdo el fallo.

IIs inadmisible, por lo tanto, dicho recurso, si se funda que-
riendo impugnar varias liquidaciones giradas por suministro de
fidido eléctrico de una Sociedad productora a varios pueblos du-
rante varios afios, en que el Tribunal provincial tenia conoci-
miento de que la Sociedad no se habia dado de alta en la contri-
bucién de utilidades e industrial hasta afios después de los que se
le reclaman, y en que después del fallo del Tribunal provincial
se ha recobrado una escritura piblica por la que la Sociedad con-
traté con uno de los Ayuntamientos el suministro hasta 1923, es-
critura que obra en el Tribunal provincial en otro recurso, porque
basta el examen del expediente y el fallo recurrido para conocer
que no concurre el motivo primero de los citados, o sean el nime-
ro 1.° del 105 del Reglamento de Procedimiento, puesto que el
Tribunal provincial conocia los motivos que se alegan, y, hacién-
dose cargo de los argumentos, los rechazé y ordend liquidar el
impuesto de derechos reales, que no se puede cludir porque no se
pagase la contribucién industrial; y si el reclamante no estaba
conforme con tal criterio, por scr erréneo, es evidente que ello
no seria error de hecho, sino de derecho, impugnable en apela-
cidén ordinaria ante el Central o en recurso contenciosoadminis-
trativo, segin la cuantia; pero no mediante recurso extraordina-
rio de nulidad ; asi como tampoco concurren los requisitos del nu-
mero 2.° del articulo 105, toda vez que la escritura a que se alude
como recuperada es publica v obraba €n el mismo Tribunal pl"o-
vincial en otro recurso de los mismos interesados y era conocida
de aquél; en cuanto a la exencién de contratos verbales, aplica-
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cién de tarifas, responsabilidad subsidiaria de los Ayuntamientos
e interpretacién de preceptos legales, no son puntos que puedan
tratarse en un recurso de nulidad, dada la indole de éste. (Acuer-
do del Tribunal Central de 23 de Septiembre de 1933.) 93 de 1923.

XClI

Impuesto sobre el caudal relicto. Esta sujeto al mismo el de un.
causante que se transmile a favor de la viuda, conforme a la
legislacion de 1927, aun presentada en plazo oportuno transi-
torio, segun la Orden de 9 de Marso de 1902.

El interesado alegd que, segun el articulo 38 de la ley del im-
puesto de 11 de Marzo de 1932, estdn exceptuados del impuesto
del caudal relicto los bienes y derechos en que hayan de suce-
der los padres, descendientes o cényuges, y que, segun la prime-
ra disposiciéon transitoria de dicha ley, los preceptos de la
misma, en cuya virtud hubiera de practicarse liquidaciones de
cuantia superior a la de la legislacién precedente, se aplicardn a
los actos y contratos pendientes de liquidacién en las oficinas’ li-
quidadcras en las fechas de su publicacién y a los que, causados
antes se presenten en los plazos sefialados en el articulo 12 de la
ley de 28 de Febrero de 1927, pero computadas desde el siguiente
de la publicacién de la ley de 11 de Marzo de 1932; y, conforme
a esos preceptos, estaba exento del impuesto el caudal relicto, no
siendo aplicable la Orden del Ministerio de Hacienda de 11 de
Marzo de 1932, por ser contraria a la Ley. T a reclamacidn no pros-
pera.

I.a ley de 11 de Marzo de 1932 exceptia del impuesto so-
bre el caudal relicto los bienes en que hereden al causante sus pa-
dres, descendientes o viudo, los establecimientos de instruccién
publica v privada, Asociaciones obreras y Corporaciones locales ;
v la primera y tercera disposiciones transitorias previenen que los
preceptos de la Ley, en cuanto modifican las de la anterior, se
aplicar4n a los actos o contratos causados o celebrados desde el
dia siguiente a su publicacién, y que aquellos preceptos que pro-
dujesen liquidaciones de cuantia inferior, conforme a la legisla-
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cién precedente, se aplicardn a los actos pendientes en las ofici-
nas liquidadoras en la fecha de su publicacién o a los causados
antes si se presentan en los plazos que marca la Ley de 28 de Fe-
brero de 1927 computindoles desde la Ley de 11 de Marzo de
1932 ; pero surgidas dudas se dicté a titulo de aclaracién la Or-
den del Ministerio de Hacienda de 9 de Mayo de 1932, segin
la que hay que atenerse tan sélo al principio de la irretroacti-
vidad de las leves si en ellas no se dispusiera lo contrarios: y co-
mo la primera disposicién transitoria de la Ley no contiene pre-
cepto contrario a tal principio, sino que expresamente se le reco-
noce al declarar que las reglas de la nueva legislaciéon que mo-
difiquen las anteriores se aplicardn a los actos y contratos cau-
sados a partir desde la fecha siguiente a su publicacién, es evi-
dente que a las sucesiones causadas antes del 14 de Marzo de
1932 (dia siguiente a la publicacién de la Ley), no es aplicable
la exencién del caudal relicto aplicable en la nueva Ley en fa-
vor del convuge viudo, y debe entenderse que el parrafo 3.° de
dicha disposicidn transitoria se refiere, no al cényuge viudo, sino
a los conceptos nuevos de la tarifa, o sea Asociaciones obreras,
cooperativas o Corporaciones locales, resolviendo dicha disposicién
con caracter general que la exencién del viudo no es aplicable
a las sucesiones causadas antes de 14 de Marzo de 1932, aun-
que estén pendientes de liquidacién ; dictada dicha Orden por el
Ministerio de Hacienda en uso de las facultades que le da el ar-
ticulo 144 del Reglamento de 26 de Marzo de 1927, modificado
por el de 16 de Julio de 1932 para decidir consultas de caracter
general y acordar disposiciones que tiendan al exacto cumpli-
miento de los preceptos del impuesto, a ello hay que atender y
no puede estimarse que se contraria la Ley, sino que se trata de
disposicion aclaratoria de la misma. (Acuerdo del Tribunal Cen-
tral de 17 de Octubre de 1933.) 97 de 1933. (Compérese la doctrina
de este acuerdo con el extractado anteriormente con el 1.° de Agos-
to de 1933.)
GaBrIEL MANUECO,

Abogado del Estado.
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