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PECIALMENTE AL REGIMEN HIPOTECARIO

Aiio VIl Abril de 1931 Nim. 76

El heredero aparente “

Y 4
(Conclusion.)
Teoria DE CARETTE.

Este autor expuso su sistema en una nota publicada sobre um
arret de la Cour de Orleans de 27 de Mayo de 1836.

Dice que si el legislador ha debido. en algunos casos y -por
la fuerm de las cosas, derogar el precepto general de que la
venta'de cosa de otro es nula, debe ser precisamente en el caso
del heredero aparentc que enajena un bien determinado a un ter-
cero adquirente de buena fe. «Evidentemente—dice—, esta cues--
tibn no ha sido prevista por el legislador. Sin embargo, cuando:
ella se presente al Juez es un deber para é! el resolverla. En este:
caso, como en todos los semejantes,” su misién se agranda, se:
eleva desde una estera restringida hasta la altura de la del legis-
lador mismo. Es entonces por consideraciones de equidad, de
orden publico, de economia politica, que estd obligado a decidiry,
y se declara partidario de la validez sostenida por la jurisprudencia
francesa.

Para €l todos los argumentos de textos invocados de una parte-
y de otra son extrafios a la cuestién, y en ningin articulo de la
ley se puede encontrar la solucién; por ello, ante el silencio del:
legislador, otorga al Juez un poder absoluto, afirmando que eli

(1r). Véanse los nimeros 71. 74 v 75 de csta Revista.
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242 . EL HEREDERO APARENTE

{egislador ha rodeado a los terceros de una solicitud constante,
y concluye diciendo que Ja buena fe de éstos bastara para justi-
ficar la teoria de la validez, aunque el heredero aparente fuere
de mala fe. '

Pero ¢cbémo sostener que si no de un texto expreso, cuanto
menos del espiritu de toda una legislacién tan completa como la
del Cédigo napolednico, no se derive ningun principio que pei-
mita resolver la cuestién?

Y, como dice Demolombe (1), si no se encuentra en la ley
misma una excepcién para sustraerla a los principios generales,
el derecho de propiedad triunfa, y he aqui la accién en reivindi-
cacion abierta contra los terceros adquirentes; pero ademds cs
peligrosa la teoria de otorgar tales poderes al Juez. «Si la juris-
prudencia—escribia Saleilles (2)—es impotente desde el punto de
vista de la supresion y de la abrogacién de las leyes, es todavia
mas impotente cuando se trata de crear todo un organismo de
conjunto e introducirlo en la ley.»

[.—~TEORIA DE LA JURISPRUDENCIA FRANCESA,

LLa divergencia de sistemas construidos por la doctrina forman
un verdadero contraste con la uniformidad de motivos dados por
las sentencias en favor de la validez de las enajenaciones por el
'heredero aparente. La idea dominante, que se encuentra expre-
sada en la mayoria de las decisiones judiciales, es que es con-
trario a la equidad y al interés social el anular semejantes ventas :
-desde el momento que los terceros con quien el heredero aparente
‘tratd eran de buena fe, hay una razén suficienle para no revocar
las situaciones adquiridas, y desde el final del siglo x1x, la juris-
prudencia se ha mostrado més cuidadosa por los intereses del cré-
.dito que de la observacién estricta de las reglas juridicas, y han
sido una infima minoria y casi una excepcién las decisiones judi-
-ciales que anularon las constituciones de derechos reales consen-
‘tidas por e! heredero aparente,

(1) Demolombe, Traité de !’absence, t. [I, ndm. 249. pag. 304.
{2) Bulletin de Ia Société d'Etudes Legislatives. Questions, niim. 10, pa-

gina 79.
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Siendo en especial y en la ditima fase evolutiva de la jurs-
prudencia francesa el principal y dnico argumento invocado ia
maxima error communis facit jus, a la cual vamos a dedicar una
breve atencion.

La buena fe de los terceros no bastaria para validar las enaje-
naciones del heredero aparente si no fuera porque aquélla reposa
sobre una creencia general, sobre un error comin a todos aquellos
que conocieron al heredero y que, viéndole al frente de la heren-
cia en virtud de un titulo al parecer incontestable, le consideraron
como el verdadero duefio de la sucesidn.

a) Teoria de Valabregue (1):

En 18go, slendo Valabregue consejero de la Cour d'Appel. de
Aix, fué el primero en construir sobre la mdxima anterior toda
una teoria juridica, pero no pasé de un ensayo.

Se limité a enumerar los casos en que los Tribunales apoyaban
sus decisiones sobre la vieja méxima, haciendo resaltar los argu-
mentos de equidad y de tradicion que inspiraban a los jueces sus
sentencias, extendiendo las soluciones dadas incluso a hipétesis
que en la practica no se habfan presentado todavia; pero no da
ningidn fundamento juridico a su tesis y se contenta con pregun-
tar que si en efecto la midxima es o no aplicable; lo que serd
preciso examinar es si se aplica o no con razén, si la regla me-
rece o no conservar la autoridad de que hoy goza.

Para Valabregue, la maxima ha sido acogida por los cédigos
y consagrada ya por el Consejo de LEstado en su resolucion de
2 de Julio de 1807. El caso fué el siguiente: el Consejo de .Es-
tado, en virtud de la Constitucién del afio VI1I, tenia el poder de
interpretar las leyes y sus resoluciones tenian fuerza legal ; los se-
cretarios de Ayuntamiento habian expedido bajo su firma nume-
rosos certificados de los Registros de estado civil ; después de la
ley de 28 de Pluvioso del afio VIII, estos empleados dejaron de
ser funcionarios piblicos, v no tenian, por tanto, cualidad para
hacer auténticos los certificados que firmaban; sin embargo, la
mayorfa de estos documentos habian sido legalizados por la auto-
ridad competente, y un cierto nimero de ellos habian producido

P

efectos ante los Tribunales, sirviendo de base a sus sentencias; y

(1) Valabregue, Revue Critique de Legisiation et de Jurisprudence, 1890,
t I, pag. so.
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se pregunté cudl seria la suerte de estos actos, contratos y sen-
tencias en los cuales esos certificados se habian uuilizado.

Deberian anularse o habria, por el contrario, respecto a los
terceros un error casi invencible que debia validarlos a todos. El
Consejo de Estado, consultado sobre esta cuestién, se pronunci6
claramente por la aplicacién de la maxima y la validez de los
actos, en considcracién al interés general que eniraba en juego.
«Considerando... 4.° Que de todos los tiempos y de todas las le-
gislaciones el error comun y la buena fe han bastado para cubrir
en los actos y hasta en los juicios las irregularidades que las
partes no habian podido ni prever ni impedir.. Estos actos suso-
dichos debian gozar de la autenticidad.»

b) Teoria de Lonicwsky (1):

Después de Valabregue y mads recientemente, Loniewsky, en
una tesis doctoral muy interesante sostenida el afio 1903 ante la
Facultad de Derecho de Aix, ha intentado definir el papel actual
de la méaxima, y en definitiva ha concluido que el error podia
crear un derecho, y por ende, que las adquisiciones hechas por.los
terceros al heredero aparente eran oponibles al heredero real.

Loniewsky investiga, por de pronto, el origen de la maxima
error communis facit jus.

Todos los romanistas, como Crocio (2), Cujas, Duranton, Dal-
loz, Solon, Accarias y Valabregue acostumbran a atribuir el ori-
gen a una ley (3) especialmente dictada para regular la suerte de
los actos realizados durante la judicatura de un esclavo llamado
Barbarius Philippus, que oculté su condicién, v en la ignorancia
de su verdadero estado fué elevado a la pretura; el dia que se
descubrié que Barbarius no era un homo liber, se planted la
cuestion. de la suerte de los actos que habia ejecutado durante sus
funciones. Ulpiano admite su validez, pero como afirma Loniews-

(1) Loniewsky, Essai sue le ré'e actuel de la maxime «error communis.
facit jus». Tesis, Aix, 1905. .

(2) Grotius, dc jure belli ac pacis, lib. 1, cap. 1V, par. 15: Cujas, Ob-
servations, /ib. 28, cap. XXVIII: Duranton, t. 13, nim. 77: Dalloz, Jur. gen.
V.° obligation, mim. 3.002: Solon, Théorie sur les nullités des conventions
et des actes de tout genre. Paris, 1833, nim 370: Accarias, Précis de Droit
romain, t. I, pAg. 100, nota 1: Valabregue, ob. cit,

(3) L. 3. Digeste de offic. proet; lib. I, tit. 14.
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ky, si ello es cierto, no lo es menos también que el jurisconsulto
Ulpiano no invoca jamis aquella maxima en favor de su tesis, vy,
por lo tanto, nada permite suponer que Ulpiano ni siquiera hu-
biera pensado en ella.

Oiros autores, como Merlin y Valabregue (1), pretenden encon-
trar el origen del principio en una ley del Cédigo (2); se trataba
de un laudo o arbitraje pronunciado por unos magistrados crei-
dos, hombres libres, y que al ir a ejecutar la sentencia habian re-
trotraido en el estado “de esclavitud. Su decisién, nos dicé el tex-
to, tenia, sin embargo, la autoridad de cosa juzgada; esta solu-
cién podia justificarse también con la méaxima, y, sin embargo,
esa ley no nos habla para nada del error comdn.

No se encuentra tampoco en otros textos (3), que han sido sin
embargo citados como testimonios formales de que los romanos
aplicaban la maxima; es, pues, equivocado, conciuye Loniews-
ky, el atribuir al adagio un origen romano.

El primer monumento donde se plantea verdaderamente esta
cuestién. es en la Gran Glosa de Accursio, aparecida en el si-
glo xvirr (1182-1270)\y que dilucida la suerte de los actos de la
Jjudicatura de Barbarius Philippus (4).

Bartolo cita la maxima siempre, a propésito de la misma
ley (5), y a partir de este momento, todos los jurisconsultos se
ponen de acuerdo, asi como la jurisprudencia, en invocar la méa-
xima de una manera corriente, y se produce en esta época el he-
cho curioso de atribuir a las leves romanas una paternidad que
solo es atribuible a los glosadores. Los jurisconsultos confundie-
ron la ocasién con la causa, y citaban como conteniendo la ma-

(1) Merlin, Rep. de Jurisprudence vo. Erreur; Valabregue, ob. cit.,, pi-
gina 33.

(2) Cod. de cent, e int.: lib. VII, tit. 45. -

(3) L. 3. Dig. De Supcllectile legata, lib. NXXIII, tit. 10: L. 1. Cod. de
tex., fib. NVI, tit. 23; par. 7. Institutes de text. ordin., Cib. 11, ¢it. 8; L. 1.
Cod. Ad sen. Maced., lib. 1V, tit. 28; L. 3 ¥ 19 Dig. De sen. Maced., libro
X1V, tit. 6.

(4) Los affranchissements, dice Accursio, seran vélidos: «Libertas data
ab eo qui postea servus pronunciatur valet et notatur hic quod circa factum
-error communis facit jus.

(5) Aur ulrum error communis habilitet et dico habilitet. Nam error
populi pro veritate habetur ut hic ct jus facit.
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xima todos los textos romanos donde era posible encontrar at
error comidn un caso de aplicacién, y este anacronismo, dice Lo-
niewsky, tiene mdas importancia de la que parece, y puede ser,
quizd, la causa de que en las codificaciones napolednicas no se
reservara ningdn puesto al error comin; la maxima, en el anti-
guo derecho, habia sido afirmada y citada, pero jamas discutida,
y los textos romanos de los que habfan creido se derivaba, no con-
tenian, {ampoco, a este respecto, ninguna controversia. Si nos
remontamos a la época de la codificacién del siglo x1x, todavia el
derecho romano pasaba por ser la razén escrita, verdadera fuente
de derecho supletorio, v no es extraiio que el silencio se guardara
respecto al error communis. Los redactores pensaron, sin duda—si
es que verdaderamente meditaron sobre este punto—, qle el ada-
gio latino era un axioma del derecho que no tenia necesidad de
ser consagrado, y que era inttil que un texto expreso de la ley
viniera a confirmar lo que ya se tenfa por evidente. Para Lo-
ntewsky, de quien es el razonamiento anterior, ningdn texto ha-
bia previsto la maxima.

En cuanto al dictamen del Consejo de Estado citado antes,
Loniewsky reconoce que en sus motivos consagra formalmente
el adagio, pero también reconoce, v afirma, que ese dictamen no
se, referfa para nada a una cuestién de propiedad; regulaba sim-
plemente una cuestién de estado civil de la que no se puede ele-
var a la doctrina ni deducir el principio de que el propietario no
puede ser despojado de sus bienes; no se puede generalizar tanto
lo establecido con ocasién de un caso particularisimo, lo cual seria
caer en la arbitrariedad. .

De otra parte, el Consejo de Estado, solamente en los motivos,
habla de la méxima, y como el Consejo de Estado, en sus dicté-
menes, no tuvo jamas otra fuerza que la interpretativa y no dis-
positiva, puesto que no tenfa méas misién que el desenvolver el
sentido de las leves a peticién del jefe del Estado y sobre las cues-
tiones de derecho que le eran presentadas, resultaria por demds
exagerado el deducir las consecuencias anteriores.

En resumen, para Loniewsky, la tradicién no es un recurso de
fuerza para la cuestién del error communis. puesto que el derecho
romano no trataba de la cuestién; los jurisconsultos del antiguo
derecho hablaron muy brevemente de la mdaxima, y adn mas,
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cuando la invécan, es siempre a propdsito de casos particulares y
sin elevarse jamads a una teoria de conjunto; los Cddigos guar--
dan un mutismo absoluto, v el dictamen de 1807 no prevé mas:
que una hipétesis especial ; no puede, por tanto, generalizarse esta.
solucién, v, sin embargo, la maxima error communis se aplica cons--
tantemente por los tribunales.

Se puede concluir, por tanto, que no hay ninguna concordan-
cia entre la cosa juzgada y la tradicién y la ley. Si pues los pre-
cedentes histéricos y los textos no pueden ser invocades para jus-
tificar el sistema, ¢cdmo fundamentar las decisiones jurispruden-
ciales mds recientes sobre esta cuestién ?

La méaxima error communis, como escribe Stéphane Dobresco,
es extrafla a la cuestién de la validez de los actos realizados por
el heredero aparente, y eclla no explica la manera-de cémo se
pierde el derecho del hercdero real; en la cuestién no juega mas
que una simple consideracién de orden econdmico.

Loniewsky quiere profundizar y estudiar e! fundamento juridi-
co y filoséfico de la maxima. ¢ Puede el error comun conferir la:
propiedad a un adquirente a non domino?

Las teorias primitivas que consideraban que el derecho es la
ley no admitirian ciertamente la méxima, puesto que en esta
época ¢l individuo, como dice Beudani (1), desapareceria ante el
civdadano... La personalidad humana es sacrificada al derecho so-
cial.

El individuo, aplastado en sus necesidades Sociales por este
poder exorbitante de la autoridad pdblica, no tarda en reaccionar.
Desde el siglo xv1, una reaccién se opera contra las viejas ideas,
que desaparecen completamente bajo el impulso filoséfico del si-
glo xviir. Se consideraba entonces que el Estado es hecho para
el individuo, y no el individuo para el Estado; la ley no tiene
més autoridad que la de ser el medio de realizar el destino del
hombre, el cual no tiene sus derechos derivados de la ley, sino de
la naturaleza misma.

La teoria de los derechos naturales, ;admite la maxima error
communis ?

Si se hubiera limitado a la concepcién negativa, *que consiste

(1) Beudant, Cours de Droit civil frangais. Introduction, pag. 14.
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en decir que la ley no es el derecho, la teoria de fos derechos na-
rturales no habria sido un obsticulo légico a la admisién del ada-
.gio. En efecto, el desconocimiento de una regla de la legislacion
.no entrafia, de una manera absoluta, la violacién del derecho,
“ipuesto que esta legislaciéon no es su verdadera fuente. Pero no se
contenta con decir esto, sino que ha querido edificar un sistema
inuevo y decir que el derccho esta alli.

Por tanto, dice Loniewsky, el derecho, después de los filésofos
del siglo xviir, que combatian las teorias primitivas, era tal, que
‘el error comtin no podia crearlo ni podfa, sobre todo, hacerlo des-
-aparecer.

Los derechos eran, pues, todas las facultades indispensables
;al hombre para el cumplimiento de su destino; los derechos se-
rdn los derechos naturales, y, por tanto, para conocer las facul-
itades naturales al hombre, basta con preguntar cudles son sus ne-
cesidades en el estado de matura, y la razén bastard para descu-
brir los principios del derecho natural. El estado de nalura es una
situacién especial, una e invariable; el hombre tendra, por tanto,
en esta situacion, derechos igualmente inmutables e invariables:
un acto reconocido justo por la razén, no podra ser, en consecuen-
cia, declarado ilegitimo, pues forzosamente no se puede admitir
que un mismo acto sea al mismo tiempo contrario y conforme al
derecho. En esta teoria de los derechos naturales habra derechos
que permanererdn inmutables e intangibles, y que las circunstan-
cias, cualesquiera que sean, serdn incapaces de modificar; si, por
tanto, hay conflicto entre un heredero real y el tercero adquiren-
te victima del error comun, puesto que la razbén quiere que la
propiedad vaya a su verdadero titular, los bienes enajenados torna-
ran de derecho al heredero rcal, cualquiera que fuere el error pade-
«cido por el adquirente del heredero aparente.

En suma, los terceros no pueden invocar ningun derecho en
virtud del adagio tradicional, el que no puede tampoco despojar al
verdadero heredero.

El error no puede, ni crear, ni hacer desaparecer un derecho.
El derecho, escribe Laurent (1), es la expresion de la verdad eterna.
.¢Cémo el error podrd jamés ser asimilado a la verdad? Nada

(1) Laurent, ob. cit., t. XIII, nims. 281 y sigs.
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hay més funesto que la autoridad que se atribuye a un hecho cuan-
do descansa sobre un error; reconocer u este hecho, por univer-
sal que sea, la autoridad del derecho, es destruir la base del orden
social ; tal es, sin embargo, el sentido que se da algunas veces al
adagio error communis. No son los hechos los que gobiernan el
mundo ; es el derecho, es la justicia, y cuando un hecho se uni-
versaliza, es la justicia, v cuando tal ocurre, es preciso atacarlo
antes que darle la autoridad de un derecho.

Hav un derecho fijo, invariable, escribia Windscheid (1), qxe
es ¢i derecho de la razén, vélido para todos los tiempos y para to-
dos los lugares; pero estas teorias, dice Loniewsky, han enveje-
cido, v los principios de evolucién y de induccién aplicados a la
ciercia del derecho han sustituido. poco a poco, esos principios
de inmutabilidad y de deduccidn que consagraba el sistema de los
derechos naturales. De otra parte, aiiade, la hipdtesis racional del
hombre, en el estado de natura, es histéricamente falsa; el hom-
bre aislado no ha existido jamds, y es, por el contrario, un ser
esencialmente social que no vive méas que en sociedad. Ahora bien,
la sociedad cambia y evoluciona, y debe ocurrir lo mismo con el
derecho, cuando escribia de él Picard: «viejo v siempre joven,
cancién de la humanidad, permanece en estado de desenvolvimien-
to constante, y cada época, cada raza, proyecta su derecho como
proyecta su arte v su moral» (2).

La idea del derecho es eterna y universal, pero sus aplicacio-
nes deben variar como varian los hombres; los derechos mismos
no son mas que relativos, dice Saleities (3).

Cen esta tesis de un derecho variable, la maxima tradicional
deviene perfectamente admisible y se explica que su aplicacién
pueda atribuir un derecho a alguno que sin ella no lo tendria ¥
otorgarlo a quien sin ella también no lo habria jam4s poseido; se
admite, pues, que el deretho pueda nacer del error.

Ei derecho no es, como sostienen Savigny, Bluntschli y Ihe-
ring, el producto de una especie de ser ficticio, la conciencia co-

(1) Windscheid, Recht und Rechtswissenchaft Rectoratswechsel an der
Universitate. T.cipzig, 1899.

(2) ILd. Picard, Le Droit pur, Permanences abstraites, p. 256.

(3) Saleilles, Revue Trimestrielle de Droit Civil. |[Ecole historique et droit
natural : a propcs du Droit naturel a centenu variable de Stammler.
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min, que se la reconoce ya por medio de la historia, ya por mediv
de la psicologia ; hay que concluir, como Loniewsky, que, adoptando
la teoria de Levy (1), decia asi: «Esto, que es el derecho, es lo
que nosotros creemos ser el derecho, y todavia mds, es la creencia
en nuesiro derecho lo que nos hace adquirir el derecho, v mas
aun, como una creencia no es visible, es la creencia que se atri-
buye al adquirente la que le da su derecho.n Por consecuencia, se-
gun. esta opinion, todo derecho descansa sobre una creencia, no
sobre una creencia individual, sino sobre una creencia social, y
en nuestra hipétesis del adquirente de bienes del heredero aparen-
te, el derecho de ese adquirente a la propiedad de los bienes he-
reditarios estard fundamentado si nosotros creemos que lo estd.
La méaxima tendrd asi un fundamento que serd la creencia de la
colectividad.

K1 error deviene, por tanto, en una verdadera fuente del dere-
cho, y no es sélo, como se cree generalmente, una causa de dero-
gacién del derecho comin, en interés de la equidad y de la bue-
na fe.

s la solidaridad social la que crea cl derecho del adquirente,
puesto que su buena fe reposa sebre la creencia comin, v csa
creencia es la verdadera fuente de la adquisicién de los derechos.

c) Teoria de Morin (2).

Morin, en un excelente trabajo sobre la méxima error commaunis,
después de haber expuesto flas teorias de Loniewsky, y antes de
abordar el trabajo de critica, expone, de acuerdo con Levy, el sen-
tido de la expresién : creencia colectiva.

La doctrina de Levy implica una distincién fundamental en-
tre dos puntos de vista : consideremos, por de pronto, la sociedad,
en su aspecto dinAmico v -en €l curso de su desenvolvimiento. Con-
sideremos las modificaciones del derecho objetivo abstraido de la
norma jurfdica: en otros términos, las instituciones, como la fami-
lia, la propiedad, toda la evolucidn se resume en un perpetuo des-
plazamiento de derechos, en una continua violacién de derechos

(1) Levy, Preuve par titre du droit de propricté immobiliere, Thése, Pa-
ris, 1896. Responsabilité et contrat (Revue Critique, 18gg). L’'exercice du droit
collectif (Revue Trimestcielle de Droit Civil, 1g903).

(2) Morin, «A propos de la maxime error communis facit jusn. Anales
de la Faculté d’Aix, 1906.
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adquiridos haio ia irfluencia de la conciencia colectiva, que dero-
ga los derechos lo mismo que los crea. ¢ Qué es la supresién de la
esclavitud? ; Qué es la supresién del feudalismo, sino una expre-
sién de derechos adquiridos de propictarios de esclavos o de pro-
pietarios feudales? Levy considera entonces que el derecho es de
esencia relativa y que cambia con la creencia social, expresién, ella
misma, de su necesidad, v Morin hace observar que la concep-
cién de esta creencia social, variable segtin las épocas, y tomada
como fundamento de derecho, no es ninguna novedad, puesto que
un gran escritor del siglo Xvii, como Pascal, escribfa ya en sus
‘«Penséesn : «Nada segtin la sola razén es justo en si. Todo cambia
con el tiempo. La costumbre hace la equidad, por la sola razén
de ser aceptada: es el fundamento mistico de su autoridad», y
Morin dice: «He aqui un primer sentido del término «creencian, en
el cual la creencia es el fundamento de las transformaciones del
derecho en el tiempon ; estamos, pues, lejos de la materia que nos
ocupa.

Colocandonos ahora desde el punto de vista estatico, en uno de
los estados de la evolucion social, por ejemplo, en nuestra legis-
lacidén actual, Tevy estima que todas las soluciones de la ley, to-
das las decisiones de la jurisprudencia, responden a esas necesi-
dades de la confianza, imprescindible a la acciéon de los hombres.
Inconscientemente, y por la fuerza fatal de las cosas, los tribuna-
les, en todas las cuestiones, y especialmente al validar los actos del
propietario aparente, obedecen a las necesidades de la confianza y
del crédito. Esta confianza es también la creencia, y he aqui el se-
gundo sentido del término «creencian, en €l cual la creencia es el
fundamento filoséfico de la transferencia de derechos entre indivi-
duos bajo el imperio de un estado legislativo determinado. Es elia
la que traduce la maxima error communis.

Asi, los dos sentidos del término «creencian pueden coexistir, y
por ejemplo, en da hipétesis que nos ocupa, la creencia, sinénima
de confianza, es la base del derecho del tercer adquirente, en tanto
que la creencia colectiva, base de nuestro orden sucesorio, esta
en favor del heredero real.

‘Morin constata que el adagio error communis, considerado como-
procedimiento de transferencia de derechos, no puede ser acopla—
do a la teoria de Levy sobre la creencia, si, como se sostiene, tra-
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«duce la conciencia colectiva fundamento del derecho objetivo :
ella no puede ser mas que si se considera la creencia como sind-
nimo de confianza en las transacciones.

'Y esta demostracién, dice Morin, no estd muy avanzada, va
aue lns efectos que la jurisprudencia alribl.lye a la maxima no se
explican juridicamente, puesto que se ha reconocido que las nece-
sidades del crédito los justifican econémicamente. Admitiendo, en
efecto, la validez de ilos actos del heredero aparente, o de una ma-
nera mas general, de propietario aparente, la jurisprudencia que
funda su teoria sobre el error invencible de los terceros da a este
error comun un poder destructor de un derecho antiguo, al lado
de un poder creador de un derecdho nuevo, o, si se quiere, un po-
der traslativo del derecho del verdadero propietario al adquirente.

El derecho nuevo del tercero, cuya buena fe ha sido supuesta,
no es otro que €l derecho del verdadero propietario, que le es trans-
mitido a causa de las exigencias del crédito: hay, pues, violacion
de un derecho adquirido, en provecho de un nuevo titular de ma-
vor interés. Pero ¢como explicar este poder traslativo de la ma-
Xima ?

Loniewsky afirma que la idea de creencia basta para justificar-
lo todo, y para apoyar su afirmacién arade: usi el verdadero he-
redero pierde sus derechos, es verosimilmente porque el adquirente
del heredero aparente adquiere los suyos»; pero esta razon, dice
muy justamente Morin, ; no cquivale a la ausencia de razén? Y de
la fucrza de la objecidén se da cuenta aquel escritor, puesto que
restringe lo mas posible los casos de aplicacién de la méaxima, y
ast en todos aquellos en que la menor imprudencia, la menor ne-
gligencia, pueda ser reprochada al adquirente, éste es el que de-
ber4d sucumbir, v asi la tesis de Loniewsky, como dice Morin, hace
al adagio insuficiente. Por demas para llenar la funcién traslativa
que se le ha querido atribuir, Morin, partidario también de Ja teo-
ria de la validez, después de haber establecido la insuficiencia de¢
los argumentos de Loniewsky, se esfuerza en dar al error comtn
una justificaciéon nueva. '

El problema, para él, consiste en encontiar una explicacion dv
la supresién del derecho adquirido del propietario verdadero, su-
presién que permitird a los terceros, de buena fe, adquirir en vir-
tud de la méaxima error communis. Esta explicacién la pretende
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‘

encontrar en ¢l riesgo creado por el verdadero propietario, y, a
veces, en el abuso del derecho.

El tercer adquirente, dice, ha sido victima de un error, y el
dafio causado por ¢ste no debe estar a cargo de la victima, sino a

-cargo del verdadero propietario, lo cual no quiere decir sino que
este ultimo es responsable, juridicamente, del error, y esta res-
ponsabilidad consiste precisamente en la obligacién, para una per-
sona, de reparar un dafo sufrido por otra, y asi la pérdida de la
reivindicacidn es la sancién de la responsabilidad del propietario,
la cual, a su vez, consiste en €l riesgo que ha creado para el cré-
dito publico.

Sin embargo, ‘Morin reconoce que, en ciertas hipétesis, esta
teoria del riesgo no permite llegar a validar los actos del heredero
aparente, pues puede ocurrir que ¢l no ejercicio de su derecho por
el verdadero propietario sca un acto ilicito ; si el titular de un de-
recho lo aparta de su fn, llevindolo mas lejos, el ejercicio es
abusivo ; pero si lo aparta igualmente de su fin, no ejercitandolo,
puesto que el fin primordial de un derecho es su ejercicio, ¢no
‘habrd también aquf abuso de un derecho, va que éste nos es otor-
gado para servirnos? .

El heredero real habrd de contratar, tendrd que tomar posesién
de los bienes hereditarios, y, si todo ello no lo efectiia sin otra
razén que su capricho o de su indolencia, hay en este caso, como
en el otro, abuso del derecho, y ello basta, segin Morin, para
que se admita la validez de los actos del heredero aparente.

Nosotros admitiremos que en ciertos casos sea cierta la res-
ponsabilidad del verdadero propietario, si hay verdaderamente ries-
go para el crédito publico, y ello asi, por su falta, por su negli-
gencia flagrante, pero ¢podemos hacer al verdadero propietario-
responsable, incluso, cuando ha hecho lo imposible para luchar
contra un heredero aparente de mala fe, cuando ha sido victima de
un error judicial, o se ha simulado por completo un testamento
inexistente en la realidad? No es justo hacer responsable a una
persona de una falta que no ha cometido. En cuanto a la respon-
sabilidad derivada del abuso del derecho por el verdadero pro-
pietario, no la admitimos. Sin querer comentar la teorfa general
del abuso del derecho, que es hoy admitida tanto por la doctrina
como la jurisprudencia, observaremos, sf, que la aplicacidén de esta

Q
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teoria a nuestro supuesio de cstudio implica una concepcién es-
pecial del derecho de propiedad, el cual no es un simple derecho,
es decir, una prerrogativa, un privilegio para su titular; la pro-
piedad deviene, ante todo, en una funcién social, y ella implica,
sobre todo, deberes.

Nosotros no somos individualistas a ultranza, hasta el punto de
no admitir mas que la concepcidén del estado de natura, ¢l de un
hombre nacido completamente armado de sus derechos, como Pa-
llas, su broquel; nosotros nos apartamos, por el contrario, de la
teoria absoluta de los derechos naturales, para reconocer el bené-
fico concurso de las ideas, del deber y del derecho, en vista de una
misma funcién de solidaridad y de progreso social ; pero nos-
otros consideramos, sin embargo, que ésta es una concepcién par-
ticular que necesita una extensiéon mas amplia del derecho de pro-
piedad v que se funda, de otra parte, sobre la negligencia del
verdadero propietario: «Todas las veces que la propiedad se es-
tremece—escribe Hauriou—, es debido, sobre todo, a que de parte
de los propietarios se tha faltado gravemente a sus deberes (1).

Y si nosotros hemos dicho anies que en ciertas hipétesis de
heredero aparente no podia haber falta, ni por consecuencia, res-
ponsabilidad del propietario verdadero, ¢cémo, pues, hacer inter-
venir, de una manera general, la teoria del abuso del derecho?

Concluydmos diciendo que Ja maxima error communis no cs
un argumento serio cn favor de la validez de los actos de dispo-
sicién del heredero aparente: es la opinién de Albert Wahl: «La
teoria del heredero aparente, ¢ reposa sobre la maxima error com-
munis? De ninguna manera. Si ella tuviera un parecido funda-
mento, no permitiria comprender por qué los actos del heredero
aparente no son oponibles al heredero real, si estos aclos son a
titulo gratuito, o si, en lugar de efectuarse sobre un bien heredita-
rio determinado, actlia sobre la sucesién entera, o sobre una cuota
aparte de la misma. Si la maxima error communis tuviera el ca-
racter absoluto que se le quiere atribuir, estas distinciones no se
<comprenderian» (2).

(1) M. Hauriou, La science sociale traditionnelle, p. 125 y nota.
(2) Wahl, Revue Trimestriclle de Droit Civil, ném. 1, afio 1908, p. 128.
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[T.—LaA TESIS DE LA NULIDAD EN LA DOCTRINA.

Un gran numero de autores, como Touillier, Duranton, Prou-
dhon, Troplong, Laurent, Baudry-Lacantinerie, Grenier, Poilane,
Balestier, Dobresco, etc.. se inclinan resueltamente por la nulidad
de los actos de disposicién a titulo oneroso efectuados por el he-
hedero aparentec, v repiten, en su apoyo, los principios generales
del derecho, que pronto vamos a ver invoca la jurisprudencia
belga, defendiendo la misma solucién.

Dobresco, en el final de su tesis doctoral, no encuentra oira
solucidn, visto el fracaso de todos los argumentos-invocados para
sostener la validez y en pro de asegurar la seguridad de las trans-
acciones, en el derecho francés, que extender los preceptos de la
ley de 25 de Marzo de 18535 a las disposiciones por causa de muer-
te, es decir, a las sucesiones abintestato y testamentarias.

I1I.—EL PROBLEMA EN LAS LEGISLACIONES POSITIVAS,

En Bélgica, las disposiciones del Cddigo civil napoleénico no
han sido modificadas, v, sin embargo, la solucién que la jurispru-
dencia belga da respecto de las enajenaciones consentidas por el
herederc aparente cs diferente de la propuesta por la jurisprudencia
francesa, ya que, de una manera constante, y sin excepcién, de-
clara aquélla nulos, sea de buena o mala fe el poseedor o adqui-
rente, todos los actos de disposiciéon consentidos por el heredero
aparente. ; Cémo explicar esta divergencia absoluta de las dos ju-
risprudencias, cuando los dos paises tienen las mismas costumbres, |
v, sobre todo, son regidos por las mismas leyes? La respuesta
es dificil.

La jurisprudencia belga rechaza la idea de la colectividad de la
saisine ; ella decide que la buena fe no puede cubrir los vicios de
un titulo; que la venta emana de un no propietario, que el tercero
no debe quejarse de nada, si ha hecho una adquisicién impruden-
e, y que no hay, en ello, excepcién a los principios generales del
Cédigo que favorezca la validez ¥ que aquellos principios es pre-
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ciso aplicarles hasta el fin. En cuanto a los argumentos de equi-
dad y de orden publico, la jurisprudencia belga declara que en
vano se hace un llamamiento a los mismos, que el orden y el
interés publico reclaman el mantenimiento y la rigurosa aplicacién
de los principios conservadores del derecho de propiedad, que los
razonamientos de cquidad, aun los mé&s fuertes, estdn siempre so-
metidos a la apreciacién arbitraria de los tribunales y no pueden
prevalecer contra la disposicién de la ley.

A pesar de esta solucién de la jurisprudencia belga, las trans-
acciones no parecen entorpecidas por ella, o, a lo menos, los hom-
bres de negocios, cuya opinién hacia pensar a Demolombe en fa-
vor de la validez, no se quejan de ello; «los hombres de negocios
—dice Laurent—no quieren todos la misma cosa; en Bélgica de-
ciden que el heredero aparente mo puede enajenar lo que no le
pertenece ; en ‘Francia, ellos juzgan que el beredero aparente es
propietario de lo que pertenece al heredero real ; verdad de un lado
de la frontera, error de la otra, y esto en dos paiscs gobernados
por la misma legislaciéon. He aqui el derecho cuando se acomoda
con la prictica; Pascal se mofaba de un derecho que varia detrds
de la frontera. ¢ Qué habria dicho de un derecho que cambia se-
gun el sentimiento de los abogados y de los notarios?» (1).

En resumen, el sistema de la jurisprudencia belga no hace mas
que aplicar los principios generales del derecho que vamos a enu-
merar :

Nemo plus juris in alium transferre potest quam ipse habel.

Nemo dat quod mon habet.

Id quod nostrum est, sine nostro facto ad alium transferri po-
test.

En el nuevo Cédigo civil alemén, cuando el heredero quiere pro-
bar su cualidad de tal, se dirige al tribunal de la sucesion, que,
después de una encuesta, expide un certificado probando su cuali-
dad (articulo 2.353), sea que venga a la sucesién en virtud de su
parentesco (articulo 2.354), sea que fuere llamado por disposicion
testamentaria (articulo 2.355).

La ley ha tomado un conjunto de disposiciones minuciosas para
que el certificado no sea librado en falso.

(1) Laurent, t. IN| ndm. 565, p. 643.
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El heredero demandante deberd suministrar diversas indicacio-
nes al tribunal (articulos 2.354 y 2.355) y justificar necesariamente
sus afirmaciones por documento publico (articulo 2.356). El Tribu-
nal, después de haber examinado los documentos y las declaracio-
nes del heredero, abrird de oficio una encuesta (articulo 2.358). Lla~
mard especialmente por un procedimiento de publicidad a todos
los herederos posibles v conocidos, incluyendo las partes adversas
y los testigos. El Juez, después de ser aclarados y suficientemente
probados los hechos (articulo 2.359) y sin haber habido oposicion,
librara ¢l certificado.

Si este Gltimo, a pesar de las medidas tomadas, ha sido expedi-
do a un heredero aparente, no tiene un efecto definitivo ni perju-
dica al heredero real, puesto que cuando el tribunal se apercibe de
su equivocacidn tiene el derecho de retirar el certificado, que pier-
de entonces todos sus efectos (articulo 2.361); si el certificado no
puede ser retirado inmediatamente, el tribunal lo anula por deci-
si6bn especial que se publica, y un mes después la declaracién de
nulidad produce todos sus efectos.

Sin embargo, los derechos conteridos a terceros que contrata-
ron confiados en el certiticado, permanecen incélumes, ya que la
retirada del ‘mismo se realiza sin efecto retroactivo, y con arreglo
al articulo 2.3635, se presime que aquel a quien se expidi6 el certifi-
cado es realmente heredero, y,.por consecuencia, los terceros de bue-
na fe, que ignoraban que el documento no correspondia a la rea-
lidad, tienen el derecho dc prevalerse en contra del heredero real
de las convenciones que pactaron con ¢l hercdero aparente (articu-
lo 2.366).

El certificado de heredero no solamente tiene la ventaja de dis-
minuir las hipdtesis de aprehensién de la herencia por el extra-
fio, sino que suprime igualmente la cuestion del heredero aparen-
te, puesto que los terceros de buena fe pueden siempre tratar con
seguridad plena con el titular del certificado.

Esta fué la solucién que propugnaba Charmont (1), el cual, pa-
ra que los terceros se dicran cuenta esacta del origen de los bienes

(1) Charmont, Revue Critique, 1902. Examen doctrinal,

2. jurisprudence-
civile, pags. 10 vy sigs.

17
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que adquirian, propuso la creacién de un certificado de heredero,
y esto porque en su sentir, conforme también con el de Rudolph
Sohm, el espiritu de los Cddigos es més favorable a la circulacion
de los bienes que a la conservacién de la propiedad.

Iiste Ultimo escritor, en una Memoria presentada al Congreso
Internacional de Derecho comparado de 1900, se esforzé en probar
que los dos grandes Cddigos que han marcado ¢l fin de la evolu-
cién juridica del siglo xIx, el Cédigo civil francés y el alemén, son
del mismo espiritu; los dos reposan a la vez sobre la idea nacio-
nal y sobre las concepciones liberales de la burguesia... El inte-
rés de la circulacién es el interés dominante... El tercer adqui-
rente de buena fe aparece como un personaje principal. Su in-
terés es siempre considerado como determinante. El punto de
vista de la seguridad de las transacciones contratadas de buena fe
es puesto en primer plano con una maravillosa técnica. El interés
de la propiedad cede ante el interés de la circulacidén de los bienes.

En Italia, antes de 1893, el Codigo civil callaba sobre la cues-
tidn que nos ocupa. Para apanar las dificuitades a que daba lugar
este silencio se afiadié un paragrafo especial al articulo 933 de di-
cho Cédigo civil : «El efecto de la aceptacién se remonta al dia
en que la sucesién se abre. Sin embargo, quedan a salvo siempre
los derechos adquiridos por los terceros a consecuencia de contra-
tos, a titulo oneroso, celebrados de buena fe con el heredero apa-~
rente. .

Si éste ha enajenado de buena fe una cosa de la herencia, esté
solamente obligado a restituir el precio o a ceder su accidn contra
el comprador, si éste no lo ha pagado todavia.»

Por tanto, en derecho italiano son vélidas las enajenaciones efec-
tuadas por el heredero aparente a terceros de buena fe.

En cuanto al derecho espafiol, ya hemos citado, aplicAndolos
al supuesto respectivo, algunos articulos de su Cddigo civil que
juegan un papel importante en la materia.

Los articulos 194, 1.164 y 1.573 del mismo pueden servir para
negar efeclo retroactivo a la aparicién del heredero real y validat
los actos de administracién que el mismo realizé.

El comercio de muebles por el heredero aparente se halla ase-
gurado con el articulo 464 del Cédigo civil y, por ultimo, cn el
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articulo 23 de la ley Hipotecaria vigente, en su parrafo segundo,
encuentra, como ha dicho con certeza el maestro D. Jer6nimo
Gonzilez, el més firme sostén en su campo de aplicacién la teoria
del heredero aparente (1)..
Jost M.* FonciLLAS,
Notatio

Q
(r) Revista CritTica pe DEricHo INMOBILIARIO, mum. 61, pig. jo.



El derecho de acrecer entre he-
rederos forzosos

El articulo 985 del Cédigo civil dice asi: «Entre herederos for-
z0s0s, €l derecho de acrecer tendr4 lugar cuando la parte de libre
disposicién se deje a dos o mas de ellos, o alguno de ellos y a un
extrafio. Si la parte repudiada fuera la legitima, sucederan en ella
los herederos por su propio derecho, y no por el decrecho de
acrecer.n

Una interpretacion estricta de este precepto puede conducir,
en algin caso, a conclusiones absolutamente injustas.

Presentemos un ejemplo: A. instituyé heredercs de tcdos sus
bienes, por iguales partes, a sus dos hijos M. y N. El primero fa-
llece antes que el testador, dejando tres hijos: P., Q. y R. Con-
forme a la interpretacién indicada, los nietos del causante, hijos
de M., quedaran excluidos del tercio de libre disposicién, que N.
recibird integramente. Esta conclusiéon se impone forzosamente, si
se considera que ‘M. y’ N. son herederos voluntarios de su padre
en el tercio libre.

Conforme al articulo 766, el heredero voluntario que muere
antes que el testador, el incapaz de heredar v el que renuncia a
la herencia no transmiten ningun derecho a sus herederos, salvo
lo dispuesto en los articulos 761 y 857, salvedad que no afecta
al ejemplo puesto y que, dicho sea de paso, parece innecesaria €
impertinente, pues ambos preceptos se refieren a la parte de he-
rencia de los hijos o descendientes incapaces o desheredados en
la que ostentan el caricter de herederos forzosos.

Tal conclusién es, pues, evidente si nos atenemos al razona-
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Tniento expuesto; pPero nos parece injusta y contraria a los prin-
cipios que. inspiran la institucion juridica que examinamos.

Es sabido que el derecho de acrecer tiene en Jos Cddigos mo-

-dernos que lo aceptan un fundamento muy distinto al que le
atribuy6 el Derecho romano. Se admite hoy como presuncién de la
voluntad del causante. Cuando el testador llama a la misma he-
rencia o a la misma porcion de ella a varios herederos, sin deter-
minar separadamente (1) una cuota para cada uno y sin nombrar-
les sustitutos, es logico suponer que si hubiera previsto el falle-
cimiento de cualquiera de ellos, habria limitado el llamamiento a
los restantes. Por este motivo, la porcidn que vaca acrece a los
demds. Igual razonamiento se aplica, con la misma ldgica, a los
casos de incapacidad o renuncia. Como dice Manresa, «todas las
personas llamadas conjuntamente representan una entidad que no
desaparece en tanto subsiste alguna de ellasn. Cuando el testador
instituye los herederos sin separacidén de partes, quiere que Ios
-designados gocen exclusivamente los bienes de la herencia, sin
que por ningin evento los disfruten otras personas no compren-
didas en la institucién. Un propésito diferente constaria en el
testamento mediante el nombramiento de sustitutos.
« Este argumento parece irrebatible cuando se trata de herede-
ros voluntarios, pero la dificultad surge al determinar quiénes
sean esos herederos, pues el concepto, muy claro en la aparien-
«cia, va oscureciéndose a medida que se medita sobre él.

(1) Empleamos la palabra separadamente en sustitucién de expresamente,
usada por el legislador en ¢l primer parrafo del articulo ¢S3 del Cédigo civil,
puorque sospechamos una errata no corregida en el texto origina! De ser in-
fundada la sospecha, hay, a nuestro juicio, un evidente error de expresicn.
El parrafo primero del articulo ¢83 dice asf: «Se entenderd hecha la designa-
«cién por partes sélo en el caso de que el testador haya determinado expresa-
mente una cuota para cada heredero.»

Se advierte con claridad que todo el sentido del precepto descansa sobre
el adverbio expresamente; pero esic adverbio, lejos de¢ iluminar el problema,
contribuye a oscurccerlo.

El hecho de que ta cuota ia determine el testador expresa o tdcitamente,
como en el caso del articulo 765, carece de importancia a los efectos de negar
o admitir entre coherederos el derecho de acrecer. Lo que importa es 'que no
se haya fijado una cuota separada para cada uno. Conjuncién y separacién
son conceptos opuestos sobre los que descansa toda la teorfa que desenvuelve
€l repetido derecho.
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El testador, en efecto, puede  usar de la libertad de.disponer
que el legislador le otorga, y, con voluntad activa, instituir he-
rederos a quienes tenga por conveniente y en la proporcién que
le plazca. A. deja todos sus bienes a su amigo B.; M. dispone
del tercio de libre disposicién a favor de tres de sus cinco hijos.
No hay duda que tales herederos son voluntarios, ya que sus de-
rechos se derivan exclusivamente de la voluntad de los respectivos
testadores. Sin las correspondientes declaraciones testamentarias
no serian sucesores de los causantes o lo serian en cuantia dife-
rente.

Pero puede presentarse otro caso de realidad muy frecuente.
El testador no hace uso de la libertad de disponer que la Ley le
concede. Muestra una voluntad pasiva acomodada a las disposi-
ciones que regulan la sucesién legitima. Instituye herederos a.
las mismas personas designadas por el Cddigo civil y en las
mismas cuotas que el Cédigo les atribuye. El testamento carece de
valor sustantivo; representa una mera formalidad y equivale a
una declaracion de herederos hecha por el mismo testador. El
deseo de evitar gastos y complicaciones judiciales es siempre el
motivo que impulsa a otorgar estos testamentos.

A. instituye herederos de todos sus bienes, por iguales partes,
a sus cinco hijos. A. no ha creado para sus herederos un derecho
diferente al que les reconoce la Ley. No ha mostrado una voluntad
activa a favor de cualquiera de sus sucesores. No ha hecho nacer
derechos independientes y distintos a los que reconoce el le-
gislador. La voluntad se muestra pasiva e inerte, y, por tanto,
infecunda.

Si el testador supedita, acomoda o identifica sus disposiciones
a las que regulan la sucesién legitima, ¢ serd aventurado suponer
que las acepta integramente para que'rijan como supletorias en
aquellos casos no previstos por el testador?

Justo es que se aplique el articulo 766 a-los herederos volun-
tarios, pero entendiendo que son aquellos, como antes dijimos,
que ostentan derechos derivados del testamento, que no habrian
nacido sin el testamento., Creacién exclusiva de la voluntad del
testador, a ella deben su existencia. Justo es, repetimos, que en
tales casos no se extiendan los beneficios de la sucesién testada
mds alla de los expresos llamamientos. Por el indicado motivo, los
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herederos muertos antes que el testador, como previene el Codigo,
ni adquieren ni transmiten derechos a los suyos.

Pero la situaciéon juridica es muy distinta en el otro supuesto.
La voluntad no ha creado un derecho que careciera de existencia.
Se ha manifestado para realizar una forma, pero no ha engen-
drado en si misma, como potencia creadora, un nuevo ser: el he-
redero que entonces nace, porque no tenia vida anterior. Los ins-
tituidos suceden al causante, como si no hubiera testamento. Los
derechos que ‘ostentan se sostienen por si mismos, sin necesidad
de las declaraciones testamentarias. Realmente, no son herederos
voluntarios.

Fortalecen estas consideraciones y conducen a la misma con-
clusiéon las que se derivan del fundamento que las legislaciones
modernas atribuyen al derecho de acrecer. Se basa éste, segun
dijimos, en una presuncién de voluntad, muy justificada cuando
el testador crea sus herederos en ejercicio de la facultad de dispo-
ner. Nada més légico que los beneficios de la institucién sélo al-
cancen a los nombrados, ya que la muerte, la incapacidad o la
renuncia de cualquiera de ellos habria sido prevista mediante el
nombramiento de sustitutos.

Pero en el ejemplo al principio puesto, la presuncién se desvia
por la influencia de ciertos factores psicolégicos. Los padres, es-
pecialmente si son ancianos, repugnan la idea de una anticipada
muerte de sus hijos en la plenitud de la vida. La previsién les
parece maleficio. La expcriencia profesional nos ha ensefiado que
una indicacién sobre tal contingencia resulta indiscreta y es mal
recibida.

Estas razones y las anteriormente expuestas nos inducen a sos-
tener que P., Q. y R, en nuestro repetido ejemplo, heredan a su
abuelo A., en representacién de su finado padre M., en los tres
tercios de la herencia, por presuncién de voluntad y aplicando las
normas de la sucesién legitima, tAcitamente aceptadas por el
causante como accesorias de aquellas otras de caricter principal
a las que sometié su testamerito, )
PascuaL Lacar,

Notario,
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CATASTRO

He atribuido su formacién a las Cadmaras Agricolas, subsa-
nando y corrigiendo el grave error de la ley de 1906 y del decreto
de la Dictadura del 23, en cuanto lo consideran como obra exclu-
sivamente estatal y fiscal, siendo eminentemente agricola, social
e hipotecaria, y sittian las oficinas de su conservacién lejos de los
lugares a que se refiere, en las capitales de provincia, como téc-
nica exclusiva de los Ingenieros agrénomos.

Tal error anula sus ventajas, retrasa su formacién y desvirtia
sus fines.

El Catastro debe ser el mapa exactisimo del territorio nacional,
dividido en partidos judiciales; como tal mapa, debe ser fiel ex-
presién de las notas caracteristicas de todas las fincas rusticas de
los términos municipales, relativas a la clase de terreno, a sus cul-
tivos, riegos, arbolado, plantaciones, situacién, clima, valor en
renta, valor en venta, distancia que le separan de las poblaciones
de las carreteras, de las estaciones ferroviarias, de las mejoras
agronémicas aconsejables en cllas, a su dominio, a sus gravdme-
nes; y para formar en tales condiciones de utilidad el referido ca-
tastro se requiere la colaboracidn constante de los Ingenieros agré-
nomos, de los topégrafos, de los agricultores, de los propietarios,
de los Registradores y Notarios.

Es preciso que cada adquisicién de una finca se estudie desde
su aspecto econdmicosocial y se deniegue la cédula territorial de
ella, por el Estado, en los casos de minimifundios o latifundios que
la conviertan en dafiosa para el pueblo y para su propietario.

Es necesario que cada finca tenga su plano, expresivo de
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todas las circunstancias mencionadas, y se acabe para siempre ei
equivoco actual de que existan tales fincas sin correspondencia
efectiva con una determinada extensiéon de terreno.

Es la Unica solucién clara del problema hipotecario, que no
haya dueno, que no haya titular de derechos reales sin que su
° derecho esté representado en un titulo, en una cédula territorial
que contenga tal plano, tal mapa catastral de su finca.

Es preciso que esa cédula, ese titulo, ese mapa, haciendo tan-
-.gible el derecho real o de dominio, que exprese, adquiera sustan-
tividad y pueda pignorarse como se pignora el papel del Estado,
y se pignoran las poélizas de seguros, y se transmita su posesién
mediante endoso.

Es esencial que nadie pueda adquirir, ni enajenar, ni gravar,
ni hipotecar, ni pignorar bienes inmuebles ni derechos reales
.sin la posesién v exhibiciéon de la cédula territorial que los ex-
presen.

Para conseguirlo se requiere que haya un organismo encar-
gado de formar, con todas sus caracteristicas, la cédula territorial ;
este organismo debe ser la Cdmara Agricola, en cuanto, como
hemos visto en el articulo anterior, estd situada cerca del territorio
.a que se refiere, se integra por personas conocedoras de las cir-
cunstancias reales, agricolas de las fincas; es la dnica capacitada
para determinar su valor y cumple el fin social de intervencién
en las transmisiones de la propiedad.

La tramitaciéon o funcionamiento de las Camaras en el Ca-
tastro, en todos aquellos distritos donde rija el avance, de él, seria
de acuerdo con las siguientes normas :

El propietario que pretendiera la enajenacién o gravamen de
una finca réstica comprendida dentro del territorio de la Cdmara,
solicitard de ésta que le expida su cédula territorial, ‘sefialando, a
tal efecto, el pueblo, el poligono y el nimero con el que figure
en el avance.

Acompaifiard la escritura o titulo de su dominio, la certifica-
cién registral que lo compruebe y exprese las cargas, gravamenes
o derechos que le afecten.

"~ Si no tiene titulo inscrito, consignarad la forma de su adqui-
sicién, acompanando las pruebas documentales de ella; expresara
tos linderos, actuales cultivos a que la dedica, mejoras de que sea
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susceptible, distancia a carreteras o caminos, estaciones v pueblos;
el valor en que la estima en renta y en venta, y entregard la can-
tidad que se determine para los gastos del reconocimiento.

En un plazo brevisimo, y por el orden riguroso de presenta-
cién, el perito agricola formard el plano de la finca, en papel
tela, con citacién de los duefios de todas las fincas colindantes, €
indicar4 si son o no exactas las condiciones de ella indicadas por
el propietario.

La Cémara Agricola, cuando no se suscite contienda previa,
consultard con el Letrado asesor de la misma, examinari el ex-
pediente y, oyendo, en el caso de no existir titulacién registral, a
los propietarios colindantes, o, en el caso de ausencia, a los mis
inmediatos y al Fiscal municipal, acordard expedir o no la
céduia territorial, teniendo también en cuenta si redne las con-
diciones econémicosociales para constituir finca independiente ; en
dicha cédula fijard, bajo su responsabilidad, la exactitud de todas
las circunstancias requeridas.

CORRELACION Y ARMONIA ENTRE EL CATASTRO,
EL REGISTRO Y LA NOTARIA

Este problema, planteado desde ha tiempo, contintia pendiente
de resolucién, a pesar de los clamores que de ella hace la grave
situacidon hipotecaria espafiola.

Como la dificultad para obtenerla estriba en la deficiente forma-
cion del Catastro, si éste se efectdia en la forma expuesta por las
Cémaras Agricolas, las condiciones de esa correlacién pudieran
ser las siguientes:

A) "Las escrituras referentes a inmuebles risticos que se otor-
garan €n lo sucesivo exigiran necesariamente, para la descripcién
de la finca, la copia integra de la que respecto a ella exprese la
cédula territorial. Esta cédula ser4 nominativa, a favor de! que
transfiera o grave, declare o reconozca, o de su causante, en las
de caracter sucesorio mortis causa. .

B) El Notario, después del otorgamiento de las escrituras tras-
lativas de dominio, o en las de divisién material, estampar4d un
sello en la cédula territorial presentada, que exprese visiblemente
su cancelacién, ‘
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C) Las copias de dichas escrituras se expediran por el No-
tario, sin previo requerimiento, a favor del adquirente de la- finca
y se presentardn, por si o sus auxiliares, en el Registro de la

Propiedad para su inmediata inscripcién,

D) Esta inscripcién no exigird previamente la justificacién
del pago del impuesto de Derechos reales, cuya garantia la tiene
muy bastante en la aplicacién del Estatuto de Recaudacién y
Apremio.

E) E! Registrador, tan pronto inscriba la referida escritura,
lo comunicar4 a.a Camara Agricola para su anotacién marginal
en el Catastro de la finca.

REFORMA DE LOS IMPUESTOS DE DERECHOS REALES
Y TIMBRE

El impuesto de Derechos reales deberd ser progresional, io
mismo para los actos intervivos que mortis causa.
Su escala general pudiera ser:

Adquisiciones de fincas rusticas de valor inferior

a 1.000 Pesetas..................... O El 1 por 100.
De valor de 1.000 a  3.000.......ccccccevininenn. » o2 »
» » » 3.000 a 50000 » 3 »
» » » 5.000 a 10.000........... Srrreearenens » 4 »
» » » T10.000 @ 235.000.........00iviiivnnnnn.. n, 5 »
» » B 25.000 4 50.000.....c...iiiiieiiiiennn. n 6 »
» » » §50.000 a T100.000.........cccivinininn, » 7 n
» » » 100.000 a4 200.000.........c.ccoveueann.. n 8 »
» » » 200.000 @ 3500.000........ciciviiininiinns n Qg »
» » » 500.000 en adelante..................... » 10 »
* ¥ ¥

Cuando la adquisicion sea por herencia de parientes de la li-
nea colateral, se aumentar4 a los tipos anteriores el 20, el 30, el 40,
el 50 por 100, 0 sea el 10 por 100 por cada grado de parentesco
civil que lo scparc del causante; si no cxiste ninguno, el aumento
sera el 100 por 100.
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En las herencias dc parientes de la linea recta, el aumento serd
del 10 por 100.

Las hipotecas, arrendamientos, anticresis, rentas vitalicias,

Hasta 5.000 pesetas devengardn..................... El 0,50 por 1co.
Desde  5.000 & 25.000... .co. oiviiiiiiiiei » 1,00 »
”n 25.000 @ 50.000.....cccuuiiirineiiiniiinnieiin, » 2,00 »
» 50.000 a I00.000................! i »n 3,00 »
» 100.000 en adelante........................... n 4,00 »
* % »

El Notario practicard la liquidacién de dicho impuesto, dando
factura al obligado a su pago, para que lo efecttie en las oficinas
recaudatorias de la Hacienda; en el mismo dia enviard copia de
ella a la Tesoreria de Hacienda de la provincia.

Todas las matrices de las escrituras y sus copias, referentes a
inmuebles ruasticos, se extenderdn en la misma clase de papel, con
el timbre estampado o adherido, mediante pdlizas del 1 por 1.000,
de la cantidad o valor que expresen.

Luis CARDENAS MIRANDA,
Notario.



LLa renuncia en el derecho in-
mobiliario

" (Conclusion) (1).

1
SITUACION JURIDICA

Abandonada la finca, desaparece la relacién dominical entre
ella y el antiguo duefio; la cosa deviene nullius. Esta opinién es
defendida en Alemania, donde el derecho de apropiacién del Fisco
tiene una compleja estructura, por Planck y la mayoria de los ju-
ristas. -

Pero el reputado procesalista Hellwig sostiene que el abandono
no provoca la extincién total de la propiedad, y que ésta, como
derecho subjetivo, subsiste, aunque desaparezca el titular. En su
virtud, el Fisco, al ejercitar €l derecho de apropiacidn, se coloca
en el puesto vacante, al frenie de la masa patrimonial, formada
por los deredhos, cargas y obligaciones amalgamadas con la finca,
a semejanza de lo que ocurriria con la herencia yacente. De aqui
la posibilidad de nombrar una especie de curador o representante
.que actie contra las personas que causen dafios o se establezcan
en el inmueble, y contra los duefios de los predios sirvientes que
realicen actos opuestos a la vigencia de la servidumbre.

Frente a esta concepcién, creadora de una persona cuasi juri-
dica, Bendix mantiene la antigua propiedad del abandonante, que
si pierde las facultades de disponer y gozar en cuanto rocen o
afecten a los deredhos del Fisco, no deja de ser duefo y de po-

(1) Véase i0s numeros 73 y 74 de esta Revista.
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der ejercilarlas en cualquier otra direccién. Por eso los acreedores
por créditos personales pueden intentar el embargo de los bienes
abandonados, mientras el Estado no’inscriba su derecho, y deben
reservarse al primitivo duefio las cantidades sobrantes, caso de
venta en procedimiento ejecutivo, con la simple reserva del dere-
cho de apropiacién. Dentro de esta doctrina thay que distinguir la
inscripcién, por abandono, de la cancelacién, propiamente dicha,
y crear una especie de dominio tabular, que liberaria al renun-
ciante de las cargas publicas y privadas, sin privarle totalmente
de los beneficios.

No puede desconocerse el servicio que tales consirucciones
prestarian a la técnica de la renuncia y la conveniencia de estu-
diarlas en wuna ordenacién juridica como la espafiola, que carece
de criterios formales para definir la situacién y derechos consi-

" guientes al abandono de fincas. Aqui, como en Alemania, la re-
nuncia autenticada provoca la caducidad del antiguo dominio,
la emergencia, no de otro nuevo, sino del derecho de apropiacién
a favor del Estado y la posibilidad de su inscripcién con arreglo
a la ley de Mostrencos. No nos detendremos en discutir si estas
facultades son de derecho publico, o verdaderas regalias, que en
su origen tienen tal caracter, y cuyo contenido es civil, o si han
de figurar en la enumeracién de derechos privados atribuidos al
Fisco, del mismo modo que al heredero corresponde el derecho su-
cesorio antes de aceptar la herencia y hacerse cargo de la masa
relicta. ‘El derecho de apropiacién es absoluto, ejercitable erga
ommnes, confiera o no un sefiorio juridico sobre la- cosa, y se apro-
xima a los llamados derechos de configuracién que antes hemos
examinado. Para Wolff es un derecho real sobre cosa nullius.

Cualesquiera -que sean las diferencias entre el ordenamiento
juridico alemén y el espaifiol, hemos de reconocer que la atribu-
cién inmediata al Estado de la propiedad de las fincas abandona-
das o sin duefio, sobre comprometer gravemente sus intereses con
las responsabilidades del dominio, ni responde a la naturaleza de
las cosas, ni a la organizacién administrativa, ni a las finalidades
que la ley de Mostrencos perseguia. Lo dificil es desenvolver el
contenido del derecho de apropiacién.

Una vez abandonada 1a finca, parece subsistir el grupo de re-
laciones juridicas en ella apoyadas, aunque el duefio haya dejado
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de serlo y el Tisco no haya tomado posesién. Los propietarios de
los predios vecinos no podrdn realizar trabajos que provoquen de-
rrumbamientos o pongan en peligro la seguridad de los edificios,
ni estardn autorizados para correr sus linderos o extender sus cons-
trucciones, ni dejardn de estar obligados a observar en las obras
emprendidas las precauciones necesarias para no causar dafios al
edificio abandonado. En realidad, los derechos de vecindad que-
dan tan vivos como si el duefio no hubiera dejado de serlo, si bien
el Estado necesitard entrar en la posesién de la finca abandonada
para exigir las responsabilidades consiguientes.

Windsoheid, con referencia al derecho comtn, y Kipp, por lo
que toca al Cédigo civil aleméan, sostienen que las servidumbres
activas, es decir, aquellas en que el predio aparece como domi-
nante, no se extinguen por el abandono, ya que la voluntad del
renunciante va dirigida a la dejacién del predio en su totalidad
y no especificamentc a la extincidn de la servidumbre, la cual mis
bien duerme que perece. Stammler opina que los derechos unidos
a la propiedad del inmueble se extinguen por el abandono y que
la inscripcién de los mismos en el Registro no responde a la rea-
lidad juridica desde tal momento. Aunque el articulo 530 de nues-
tro Cdédigo civil declara que la servidumbre es un gravamen im-
puesto sobre un inmueble, en beneficio de otro, perteneciente a
distinto duefio, preferimos considerarla como una parte integrante
del dominio, que permanece unida al mismo thasta que el Estado
se lo apropia. Ahora o nunca hay que aplicar-la teoria de lhering
sobre el Jado pasivo o armazén exterior de los derechos, que con-
tinda en pie cuando el titular ha desaparecido. Algo asi como la
vigencia del compromiso de pago dentro del billete de Banco arro-
jado por el viento en un rincén inaccesible. Esta solucién se im-
pone, sobre todo, cuando para usar la servidumbre no es necesario
ningin hecho del hombre (por ejemplo, si se trata de un fundo
que vierte aguas en otro). La adquisicién del predio por el Estado
hard revivir los derechos dormidos, aunque no pueda apoyarse en
el articulo 34 de la ley Hipotecaria, que hace referencia a los que
con el duefio hubiesen contratado a titulo oneroso, para hacer va-
ler sus derechos contra los terceros que no hayan inscrito sus ti-
tulos.

El mismo criterio debe sostenerse respecto de los otros dere-
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chos subjetivamente reales, es decir, que van unidos a la propie—
dad de un fundo: continuarin dormidos mientras el Estado no
se a;)ropi-e el inmueble abandonado, pero podrdn ser ejercitados
por aquél en cuanto se haga duefio. Tal seria el caso, si el predio
colindante hubiese sido vendido durante el periodo de abandono
y estuviese todavia sujeto al retracto de asurcanos al realizarse la
apropiacion.

Menos dudas suscita el problema de la subsistencia de las ser-
vidumbres pasivas, o sea de lJas constituidas sobre el inmueble
abandonado. Son derechos reales independientes, en cierto modo,
de la voluntad del duefio del predio sirviente, como la hipoteca,
el arrendamiento inscrito, las cargas, etc. Pero ¢contra quién ha
de dirigirse la accién?

En el articulo 126 de la ley Hipotecaria encontramos regulado
el desamparo de los bienes ejecutados, con términos que no enfo-
can el abandono formalizado por el deudor, ni pueden ser exten-
didos a todas las actuaciones seguidas por €l titular de un derecho
inscrito. Aplicar el criterio segin el cual los bienes abandonados
son propiedad del Estado para entablar los juicios contra su re-
presentacién, a nadie se le ha ocurrido. Obligar al antiguo pro-
pietario a que litigue por razén de una cosa que no se halla en su
patrimonio, equivale a resucitar {a doctrina proculeyana.

La ley de Enjuiciamiento civil no conoce el supuesto, y la prac-
tica forense tenderd a resolver las dificultades con las particulari-
dades de los procedimientos en rebeldia, aunque el mismo rebelde,
€n- ocasiones, ejercitara una accién real que hubiera de hacerse
efectiva sobre la finca. Los articulos 58 y 787 de la Z. P. O. ale-
mana establecen una representacién de {a finca que tutela los in-
tereses de la misma 'mientras no se inscrrba a favor <e un nuevo pro-
pietario. Las facultades del representante o defensor judicial que-
dan circunscritas al litigio: contesta, transige, se allana o reco-
noce, pero no puede suscitar contienda, aunque sea en beneficio
de la propiedad de la finca. Los juristas alemanes disouten si el
representante es un demandado oficial, un Procurador del Fisco,
0 un curator bonorum ; si estamos en presencia de un proceso in
rem, O si €l primitivo propietario es el representante o lo es el
futuro adquirente.

Sumamente curioso resulta el estudio de las acciones que pue-
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-den ejercitar los acreedores personales para obtener el pago de
sus créditos con los inmuebles abandonados. Para los que aceptan’
la doctrina de Préculo y entienden que el abandono no se consu-
ma hasta que el inmueble pase a ser propiedad de otra persona,
apenas si existe el problema, porque el antiguo duefio sigue en
contacto con la finca; pero bajo otros supuestos, la solucién no'es
tan corriente.

Por de pronto, faltan, en un principio, los requisitos de la ac-
cién Pauliana, ya que no hay -una adquisicién fraudulenta por
parte del Estado, ni puede suponerse que el abandonante trate de
beneficiar a un tercero en perjuicio de sus acreedores. Acaso pue-
dan dirigirse los procedimientos contra el Fisco, una vez que hu-
biera ocupado el mmueble, con arreglo a la ley de Mostrencos,
no mediante e} ejercicio de la accién a que se refiere el primer
apartado del articulo 1.111 del Cédigo civil, puesto que el deudor
no ticne la facultad de revocar el abandono, y menos han de te-
nerla sus acreedores, sino para evitar e] enriquecimiento torticero.
del Estado. Algo en consonancia con e] articulo 643 del mismo.
texto civil, aunque entre el abandonante y el Fisco no exista el
lazo necesario que liga a donante y donatario.

También podria generalizarse la doctrina del articulo r.oor del

repetido Cuerpo legal para el solo objeto de que los acreedores
pudieran cobrar sus créditos.

11
ABANDONO DE PARTES IDEALES

Al reconocer como exigencias del ordenamiento juridico para
declarar consumado el abandono un derecho dominical, el animus
derelinquendi y la dejacién, planteamos el problema de si este
dltimo momento puede darse respecto de una® cuota de comunero.
En verdad, el titular de una cuarta parte de finca que renuncia
expresamente a su derecho no la deja desamparada, sino en poder:
de los demds copropietarios.

Un texto de Modestino (3, Dig., 41-7) distingue entre el aban-.
dono de su parte, hecho por el comunero, que reputa posible, v el
intentado por el tnico propietario respecto de una porcién ideal.

18
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que no puede perfeccionarse. En este Gltimo supuesto, parece gue
no cabe exteriorizar la voluntad seria de abandonar una quinta
parte, v. gr., al mismo tiempo que se retiene, como copropietario
de cuatro quintos, la totalidad de la cosa. Algunos autores dicen
que tal razonamiento es también aplicable al caso primero; pero
la generalidad acepta el texto cldsico, porque la copropiedad impli-
ca concurrencia limitativa, y sélo el comunero que renuncia for-
malmente a su derecho abandona la copropiedad y se conduce, res-
pecto de sus compafieros, en armonia con tal finalidad.

Influye sobre esta discusién la circunstancia de que la cuota
abandonada puede ser considerada nullius o atribuida a los co-
muneros, en vez de quedar sin titular, por virtud de un derecho
de acrecer, andlogo al que se desenvuelve en la sucesién morlis
causa.

‘El texto de Modestino, que admite el abandono de toda la cuota
y afiade que sucede lo mismo con la parte que con el todo (ut hoc ex
sit in parle, quod in tolo), es para Goppert v ‘Eck una prueba pa-
tente de que no se producira acrecimiento ninguno, pasando el de-
recho renunciado a Ja categoria de res nullius. Steinlechner y Winds-
cheid entienden que el jurisconsulto romano deja sin decidir la
cuestién del destino ulterior de la cuota, ya que se limita a afirmar
la pérdida del dominio, sin afadir que adquiere la parte el primer
ocupanie. La renuncia de la porcidn ideal de un copropietario, ase-
gura Bocking, no es dereliccion, que deje a la misma sin duefio,
sino acrecimiento.

Acostumbrados como estamos a manejar el derecho de acrecer
en la sucesién mortis causa, partiendo de las exigencias legales, en
orden a la universalidad de la herencia, a la incompatibilidad de la
testada e inteslada, asi como de la presunta voluntad del testador,
y de la necesidad de llenar los vacios de los llamamientos heredi-
tarios, nos extrafia el intento de trasladar la institucién fuera de su
campo propio, y nos explicamos las resistencias de algunos autores
a desenvolverla en los negocios intervivos que no tengan una re-
lacién directa (como las donaciones) con la delacién hereditaria.
Sin embargo, la mayorfa se inclina, claro que sobre fundamentos
distintos, a teguiar los ¢isos de renuncia de cuota con tal criterio
de acrecimiento. Mas que a los rextos cldsicos, deficientes en estos
particulares, se atiende a la naturaleza misma de la copropiedad,
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que limita Jos derechos de un comunero con las facultades corres-
pondientes a otro y ensancha el poder dispesitivo de aquél en cuan-
to el renunciante deja el campo libre.

IEste razonamiento, de innegable fuerza cuando de la plena pro-
piedad se trata, no aparece tan claro si la comunidad se refiere a un
derecho real (usufructo, por ejemplo, reservado a favor de dos
personas al enajenar un predio, v que una de ellas renuncia), por-
que el propietario se presenta aqui como un concurrente a quien
interesa en grado sumo la extincién de la carga. Por grande que
sea la analogia entre este supuesto y el de renuncia de un legado
formalizado por uno de varios colegatarios (ya que la finca, en un
caso, corresponde al heredero, y en oiro, al propietario), Celso v
Ulpiano habian negado al cousufructuario el derecho de acrecer,
por no existir una adquisicién in solidum en la reserva discutida.

Pero ¢ no implica una contradiccion in [erminis la adquisicién
del usufructe por varias personas in solidum ? Indudablemente, si
equiparamos esta figura al dominium plurtum in solidum. Mas
ahora asimilamos el ususfructus in solidum a la copropiedad con-
junta, y del mismo modo que ésta no encuentra un obstaculo en la
doctrina que niega ¢l dominio solidario de varias personas, tam-
poco el cousufructo solidatio debe ser rechazado por una conse-
cucencia de tal doctrina. IZs decir, que, al establecer el usufructo en
favor de varias personas in sodiduin, entendemos que a cada una
de ellas corresponde el derecho real en su totalidad, con la limita-
cién impuesta por la concurrencia de los demas, y en cuanto falta
ésta por abandono, se provoca el acrecimrienio ; mientras en el usu-
fructo pro partibus el propietario ocupa el lugar vacante (1). Tam-
hién se encuentra en las fuentes (y en el articulo 190 del Regla-
mento hipotecario) la constitucién conjunta del derecho de hipo-
teca, como forma diferente de la constitucién pro partibus.

Puede argiiirse contra la extensién del derecho de acrecer a los
actos intervivos que el comufero se subroga en el puesto del re-
nunciante, como si le sucedicra, y, en cambio, el colegatario no ad-
quiere de su compaifiero, sino directamente del causante, v que el
derecho de acrecer funciona automéaticamente, sin necesidad del con-

(7) Véase un caso de venta conjunta en la L. 31, parrafo 10, Dig.,
de Aedil. od., 21-1, v en la Res, de la Direccién general de los Registros de
g de Febrero de 1928.
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sentimiento del adquirente y aun contra su voluntad, mientras que
el copropietario puede dirigir los efectos de su renuncia. Para nos-
otros, que hemos eliminado del tema las formalizadas in favorem
y que no admitimos una sucesién juridica, propiamente dicha, en-
tre renunciante y beneficiados, apenas si tienen fuerza estos argu-
mentos. Tampoco los tienen, sin embargo, los que pueden deri-
varse de los textos romanos sobre el acrecimiento al conduefio de
un esclavo, en el supuesto de que el otro le hubiese manumitido (1),
porque se discute si esta disposicidn, méas tarde corregida por Jus-
tiniano, que impuso la manumisidon forzosa, era una ley singular o
una consecuencia del derecho de acrecer, admitido como principio
general en la copropiedad. Por otra parte, la propiedad de un es-
clavo, mezcla de dominio sobre cosas y potestad sobre personas,
presenta demasiadas especialidades para extender sus normas al de-
recho econémico moderno.

Se reflejaron en la discusién del Cédigo <ivil alemén las opi-
niones aludidas, sin llegar a una férmula definitiva. El primer
proyecto contenfa un articulo 930, que aplicaba a las renuncias de
cuota las normas generales sobre adquisicidén y pérdida de la pro-
piedad ; pero, al discutir las enmiendas presentadas a favor del de-
recho de acrecer, se acordd, en vista “de las dificultades técnicas
del problema, dejar su solucién a la investigacién cientifica y a la
prictica forense.

Tampoco en el Cédigo civil espafiol se encuentra un criterio
claro, una norma explicita, que niegue la condicién de res nullius
a la cuota renunciada. En el articulo 395 se preceptia que el co-
propietario sélo podrd eximirse de la obligacién de contribuir a los
gastos de conservacién de la cosa o derecho renunciando a la parte
que le pertenece en el dominio, y, con igual orientacién, declara el
575 que todo propietario puede dispensarse de contribuir a la re-
paracién y construccion de las paredes medianeras y al manteni-
miento de los vallados, setos vivos, zdhjas y acequias, renunciando a
la medianeria. Se presupone en ambos textos que la parte acrece al
copropietario, y en el articulo 544, con referencia a los duerios de
varios predios dominantes, se establece la exclusién del que no

(1) Communem servum unus ex dominis manumittendo partem suam
amittit, eaque accrescit socio (Ulpiano, pags. 1-18).
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quiera contribuir a los gastos necesarios para €l uso y conservacion
de la servidumbre si renuncia a ella «en provecho de los demaés».

Pero ¢estamos en presencia de una regla clara, o de una ex-
cepcion justificada por los desembolsos hechos para conservar la
-cosa ? .

Ni lo uno ni lo otro. Mas bien se trata de una orientacién gene-
ral, inspirada en los principios romanos y en la naturaleza de la co-
propiedad, que tenderd a imponerse cuando consideraciones de or-
-den superior no aconsejen soluciones diferentes.

v
RENUNCIA DE DERECHOS REALES

El articulo 82 de la lev Hipotecaria no preceptia con claridad
-que baste la voluntad unilateralmente manifesiada por el titular de
un derecho para provocar su cancelacidn, y, antes al contrario, si la
palabra consentimiento equivale a sentire cum alio, parecerd al des-
cuidado intérprete que se inclina por el acuerdo o pacto de los in-
teresados ; pero en la teorfa y en la practica se entiende que la auto-
rizacion -para cancelar otorgada por el que aparece con derecho en
el Registro es suficiente a los efectos cancelatorios.

Fandase la doctrina corriente en Alemania sobre el llamado prin-
" cipio del consentimiento formal, que exige unicamente la declara-
ci6n del lesionado para que sea inscribible €l acto, y se encuentran
en nuestros documentos notariales férmulas variadas que centran
toda la fuerza en el consentimiento del titular, cuya comparecenc:a
y capacidad se vigila, mrentras queda en la sombra o hace un papel
secundario el favorecido por la renuncia.

Para nosotros poco significa, en la cancelacién de hipotecas, la
ausencia del propietario, cuando es persona distinta del deudor; o la
de éste, si el acreedor confiesa haber recibido la cantidad asegurada.
Aun esta ultima declaracion no pasa, a veces, de ser una justifica-
cién injustificada, v, como se ha visto, la Direccion de los Regis-
tros casi llega a reconocer el valor del consentimiento abstracto, o
sine causa.

Para explicar este fenémeno de acrecimiento o enriquecimiento
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de ciertas personas, sin que sea atendida su voluntad, a pesar del
adagio que dice «Nadie puede ser hecho mas rico sin su consen-
timienton, hablaban los clasicos de la elasticidad del dominio;
otros, de la divisién cualitativa como figura analoga a la cuantita-
tiva, y una teoria reciente, de la distincién entre derechos-madres y
derechos-filiales.

En honor de da verdad, la ciencia juridica, al emplear las pala-
bras elasticidad, carga, etc., ha buscado en la metdfora, mis que
en el concepto fisico, una orientacién o ayuda. La propiedad tien-
de a extenderse sobre toda la cosa, como un gas, que se expande o~
dilata dentro del recipiente al abrirse las valvulas, o como un
resorte, que se distiende cuando se le libra de un peso. ¢ Falta
el gravamen de una finca por renuncia o cualquier otro motivo?
Pues el dominio se expansiona v ocupa todos los huecos juridi-
cos, sin necesidad de que el propietario se entere.

También podria idearse una fuerza de gravedad que atrajera
hacia el dominio los gravidmenes constituidos sobre el mismo. El
usufructo, decian los romanos, ad proprietatem reverti. Para que
el fenémeno se produzca no hay necesidad de que el propietario
consienta, ni el derecho real queda un momento, como res nullius,
a disposiciéon del primer ocupante. Esta concepcidén deriva directa-
mente del concepto de la propiedad como una plena in re potes-
tas, limitada por los derechos reales constituidos sobre cosa
ajena, que, al extinguirse, dejan el campo libre a la fuerza ex-
pansiva del seiiorio dominical.

Esta teoria, defendida por los autores clasicos y aun por los
civilistas de fines del siglo xi1x, no explica algunos fenémenos, y
para completaria se ha desenvuelto la distincién de ta divisién
cuantitativa (copropiedad) y cualitativa (constitucién de derechos
reales). Como consecuencia e la primera corresponde a cada co-
munero un trozo mayor o menor, pero de igual contenido, de la
cosa o derecho pro indiviso, como si del resultado de la divisién
cualitativa del total contenido se desgajasen facultades que corres-
ponden a diversos titulares. Los derechos de los coparticipes y los
del propietario Unico son iguales, en cuanto a las facultades ju-
ridicas ; sélo se diferencian en la cantided. Las facultades del ti-
tular de un derecho son cualitativamente distintas de las corres-
pondientes al derecho-madre. Podemos representar aquélla como
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un corte horizontal, y ¢sta como una seccién vertical del tronco
primitivo. '

Las facultades transmitidas por el propietario al titular de un
derecho real no quedan separadas por completo del dominio ; siem-
pre existe una expectativa, un vinculo juridico incortable entre el
propietario y los derechos constituidos, que si no actualmente, le
pertenecen in polentia. Cuando renuncia el titular de la servidum-
bre a su derecho, readquiere el propietario las facultades de que
se habia desprendido.

Tampoco satisface esta construccién a Hirsch, que en un nota-
ble estudio sobre la transmisidon del ejercicio o utilizacion de los
derechos (Die Uebertragung der Rechtsansibung, Berlin, 1910)
expone asi sus ideas:

Los derechos derivados nacen del principal o madre (Mutter~
rechl), no por la divisién, sino por desdoblamiento o multiplica-
cién. El acto de disposicién que engendra el derecho filial trans-
fiere al titular del mismo el uso de ciertas facultades que estaban
contenidas en el derecho principal, y que no dejan de formar par-
te de éste. ’

El titular primitivo y el titular del derecho derivado tienen si-
multdneamente facultades comunes : pueden utilizar de igual modo
la cosa sometida al gravamen; pero el sujeto juridico del Mul-
terrecht se thalla en un rango subordinado respecto del titular del
derecho filial (Tochterrechts), v, caso de conflicto, debe ceder ante
las exigencias del dltimo. Cuando constituimos una servidumbre
no sacamos de la nada el derecho real en cosa ajena, sino que ac-
tuamos sobre un material (la propiedad) ya existente. El ordena-
miento juridico autoriza al adquirente para actuar en igual forma
que el constituyente, no como mandatario, sino en nombre e in-
terés propios. L.a separacién de un derecho filial en nada merma
el derecho primitivo, cuyo titular puede constituir usufructos o hi-
potecas, sin limitacién en cuanto al niimero.

Esto explica por qué se pueden constituir sobre una finca mu-
chos deredhos reales del mismo contenido, y por qué el duefio del
predio sirviente puede utilizar la servidumbre como el duefio del
predio dominante. Unicamente, en cuanto surge la colisién de in-
tereses entre los titulares, viene la ley a regular sus relaciones, dis-
tinguiendo cudl es el mejor derecho y cual el que debe ceder. Co-
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rresponde a! propietario el derecho de usar y disfrutar, aunque
haya constituido media docena de usufructos, y puede transmitir
el ejercicio del mismo hov a uno, mafiana a otro. Cémo han de
conciliarse los intereses de todos es un problema que sc resolve-
t4 atendiendo al rango hipotecario v a la vigencia de los respec-
tivos derechos.

La caducidad de uno de éstos provoca automaticamente 1una
mayor extensién de los otros, sin necesidad de un negocio bila-
teral. A veces el propietario se beneficiard de una renuncia, en
otras ocasiones serd el titular de cualquier derecho real quien re-
coja el beneficio, pero ninguno de ellos tiene precisién de manifes-
tar su voluntad. El derecho renunciado no queda nunca sin titu-
lar, y el Estado carece de accién para reclamarlo como cosa nullius.
La frase magica elasticidad del dominio con que se intentaba justi-
ficar tales efectos, resulta, en primer término, deficiente, porque
el acrecimiento tiene lugar no sélo cuando existe una consolida-
cién del dominio propiamente dicha (por ejemplo, al extinguirse
la carga real), sino siempre que desaparece la limitacién impues-
ta por cualquier derecho filial a la utilizacién del mulicrrechi ;
verbigracia, si el acreedor renuncia a'la hipoteca constituida sohre
el usufructo, adquiere el usufructuario la libertad o, mejor dicho,
desaparece la carga hipotecaria que limitaba al derecho real mas
bien que a 1a nuda propiedad.

Por otra parte, constituidos varios usufructos sucesivos, la cx-
tincién del primero aventaja inmediatamente al segundo, sin nece-
sidad de un nuevo acto juridico de adquisicién, y lo mismo se pue-
de decir en el sistema espafiol cuando la hipoteca preferente se cx-
tingue y ocupa su puesto la inmediata o se corre la fila de las pos-
teriores.

Debemos. en su consecuencia, prescindir de resortes v metafo-
ras fisicas para desenvolver la teoria de los derechos principales v
filiales, el principio de prioridad v la reglamentacién interna de
las facultades que integran la propiedad y, en un momento dado,
corresponden a personas distintas. Por circunstancias especiales
prohibe el ordenamiento juridico al titular que haga uso de los po-
deres que como a tal se le reconocen normalmente, vy subordina el
ejercicio de su derecho (madre) a la utilizacién concedida a otra
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‘persona, en virtud de un Toterrecht. Al extinguirse esta situacién,
-el titular del primitivo derecho puede utilizarlo con libertad, no
porque se hayan alterado o aumentado sus facultades, sino porque
tha desaparecido €l derecho concurrente y ha mejorado su propio
rango.

JERONIMO GONZALEZ.
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Algunas consideraciones sobre
la prenda de .créditos

1. El problema de los derechos sobre derechos.—z2. Elaboracion
del concepto.—3. La prenda de créditos como cesion condicio-
nal.—4. La teoria de Exner.—5. Critica de las teorias de la
cesion.—6. Olras teorias.—j7. La posesion de la cosa en la
prenda en general —8. En la prenda de créditos.—g. Enaje-
nabilidad. La sustitucion de la cosa al crédito.—10. Conclusion.

El estudio de la figura de 1a prenda de créditos supone, como
indispensables premisas, el examen de dos cuestiones fundamen-
-tales: si es posible, en sentido propio, la existencia de derechos
sobre derechos, y si éstos pueden revestir caracter de derechos rea-
les sobre cosa ajena.

1. La cuestién, latente, sobre la posibilidad de que los dere-
chos subjetivos, objetivindose, pudieran devenir materia de ulte-
riores potestades del querer juridico, tomd un incremento extra-
ordinario desde que Windscheig colocé los derechos sobre derechos
como parte de un estudio sistemético en la teoria general del de-
recho. Cuando alguien—decian sus partidarios (1)—tiene la facul-
tad de thacer valer como contenido de un derecho propio aqueilo
que c¢s el contenido de un derecho ajeno, surge un derecho sobre
otro deredho.

Pero a la admisién de este concepto se oponia una dificultad
dogmatica, desde el momento en que en el derecho subjetivo se apre-
ciaba sélo, en la opinién dominante, el aspecto de la potestad del
querer. Cuando esta facultad volitiva, este sefiorio de la voluntad
se halle limitado en su ejercicio o devenga objeto de un ajeno de-
recho, I6gicamente la potestad desaparece. O la voluntad del titu-

(1) Bremer: «Pfandrecht und Pfandobject», pag. 36 y siguientes; Hart-
mann : «Rechte an eigener Sachen, pdg. 23 y siguientes.
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lar es decisiva respecto al contenido de su derecho, o el derecho
mismo no existe. No es posible poder y no poder al mismo tiempo.
Asi Exner, uno de los principales enemigos de aquella doctri-
na (1): «Si, por casualidad, lo que me pertenece entra en la dis-
ponibilidad ajena, o mi pertenencia se desvanece, y entonces ter-
mina la cuestién, o bien es limitada dentro de ciertos confines, v
en este .caso nos hallamos en la contradicciéon mds abierta, en
cuanto que el titular del derecho vendria a encontrarse en la con-
dicién de poder y no poder al mismo tiempo: de poder, porque
su derecho se 1o consienie; de no poder, porque el derecho ajeno
se lo prohiben (2).

Con la traduccién del libro de Windscheid, el concepto y la
polémica se transportaron a ltalia, donde el argumento tiene una
copiosa literatura. Favorables son, entre otros, los traducrores ¥
anotadores Fadda y Bensa (3), Venezian (4), Finzi (5), Papa (6),
Claps (7), Venzi (8), Romano (g) y otros.

La teoria, empero, ha encontrado un decidido impugnador en
Ferrara, para el cual «implica una materializacién que falsea la re-
glamentacién de las insstuciones juridicas que se quieren subor-
dinar a ral categorian (i10). Recurriendo al concepto de Bekker de
la sucesion constilutiva (11), reconstruve la teoria en forma poco

(1) Exner: «Kritik des Pfandrechts begriffes nach rom. Rechts», p4-
gina 11 y siguientes.

(2) En igual sentido: Mansbach: «Niessbrauch an Forderungen» (Mar-
burg, 1820, pdg. 20 y siguientes); Hanauseck: «Lehre v. uneigentl. Nies-
sbrauchy, pag. 41 y siguientes; Hellwig: «Verfandung und Pfandung v. For-
derungen», pag. g y siguientes; Kohler: «Pfandrechtl. Forsch.», pag. 41 ¥
siguientes. La critica de estc ultimo muestra claramente €l género de la mayor
parte de las que se han hecho contra el concepto. V. también Vangerow :
«Pand.», 1, § 338.

(3) Nota al «Diritto delle Pandecten.

(4) «Dell’” usufrutto, dell’ uso e dell’ abitazione».

(3) «ll possesso dei dirittin.

(6) Sul pegno di creditin, en «l] Filangieri», 1911, paAg. 499 y siguientes.

(7) «ll pegno irregolaren, en «Archivio giuridicon, 1896, pag. 401 y si-
guientes.

(8) Notas al tomo II de las «Ist. dir. civ.», de Pacifici Mazzoni.

{9) «Nat. giur. de! pegno di creditin.

{10) «Tratt.n, pag. 413.

(11) Bekker: «Pand.». 1, § 34, pag. 110
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convincente. «Sobre la base de un derecho mas amplio—escribe (1)—
puede ser constituido un derecho de contenido menor y atribuido
a una persona. Del derecho progenitor nace un derecho hijo, de
Ja misma naturaleza del primero. con contenido méas restringido.
La sucesidn constitutiva no es una enajenacion, sino una limita-
ci6n del derecho principal, por cuanto el derecho derivado, en
cuanto su contenido coincide con el derecho originario, impide su
completo desenvolvimiento, %y, por tanto, concurre con él. El de-
recho derivado es un derecho més restringido, que es derecho pro-
genitor ; es un derecho nuevo, de segundo orden, igual en la tor-
ma, pero cualitativamente diverso, y que tiene necesariamente idér-
tico objeto que €] derecho que lo ha procreado.»

Pero el decir que «no se trata de derechos sobre deredhos, sino
de derechos que manan (rampollano) de otros derechos», no re-
suelve en nada la cuestién. Ademads, y refiriéndonos al usufructo
de créditos—que es la figura que principalmente ha estudiado Fe-
rrara—, esa extrafia forma de sucesién (que de sucesién tiene sbdlo
€l nombre), implicando que el derecho hijo tiene forzosamente la
misma naturaleza que el derecho progenitor (2), supone que, caso
de enajenacién a un tercero del crédito sobre el que se ha cons-
tituido el usufructo, el titular de éste careceria de accion alguna
contra el nuevo titular del crédito transmitido (3), en tanto que la
colocacién de la figura en el titulo general del usufructo (4) im-
plica en tal supuesto la posibilidad de thacer valer €l derecho con-
tra el nuevo titular durante el tiempo de duracién del usufructo.
Y. ciertamente, no vemos l}a dificuliad de esta construccién.

Todo lo mas puede, pucs, reconocerse que la sucesién consti-
tutiva de que habla Ferrara y el usufructo o la prenda de créditos
son sinstituciones completamente diversas (5).

Igualmente es de rechazar la opinién (6) de que, en definitiva,
es la cosa objeto del primer derecho la que constituye el objeto
(1) «Tratt.n, pags. 414-415; «Usufr, di creditin, pag. 78 y siguientes.

(2) V. antes.

(3) Como consecuencia del cardcter puramente obligatorio de la relacion,

(4) C. c. espanol, articulo 469, parrafo segundo; C. c. it., articulos 478,
482, 498.

(5) In .igual sentido, sustancialmente, Brugi: «Ist.n, pags. 172-173.

(6) Dec Ruggicro: «Istn, 1, § 45, pag. 441. V. también Windsche'd,
obra cit.. y méas adelante, la teorfa de Exner y Dernburg.
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del segundo. Decir que en la hipoteca de un derecho de usufructo
es el inmueble el que constituye el objeto de la hipoteca, supone
confundir lamentablemente el contenido de la figura en cuestién.

2. Pensando imparcialmente, precisa reconocer en lo sucedido,
respecto a la admisién de la categoria de los derechos sobre dere-
chos, un caso mds, en que los dogmalticos, no sabiendo acomodar
sus ideas a la realidad juridica, han pretendido adecuar Ja reali-
dad a su pensamiento. Admitida en el Derecho romano, en el De.
recho civil y, sobre todo, en & Derecho mercantil ia posibilidad
de que ciertos derechos se constituven en objetos de derecho, era
mutha pretensién de la teoria el querer desmentirlo (1). Tanto
MA&S cuanto que a su reconocimiento no s¢ oponian sino argumen-
taciones de escuela.

Con razén se les contestd que el derecho subjetivo supone no
sélo una potestad del querer, sino un contenido: un contenido
wconcreton, coma dice el mismo Exner (2): «Si éste encierra un
interés econémico por tutelar, es un bien patrimonial ; si tal ca-
racter no existe v el interés por tutelar es de otra naturaleza, no
es un bien patrimonial. Y la nocién de valor, que estd junto al
primero, determina, pues, conjuntamente con el interés material,
aquel caricter por el cual es colocado entte los objetos patrimo-
nialesy (3).

Pero desde’ €l momento en que el concepto de! derecho subje-
tivo se considere completando aquél el elemento del «interés»
juridicamente protegido, 1a cuestidon cambia completamente de as-
pecto v se presenta mds facil la solucién del problema. Los de-
rechos que tengan un contenido patrimonial representan un va-
lor efectivo. Sin embargo, un derecho asi puede no ser transmisi-
ble; y, en este caso, es dificil concebir que pueda ser objeto de
una ulterior potestad del querer juridico.

Pefo si la transmisibilidad es reconocida, el derecho subjetivo

(1) «Bastaba confiarse al simple sentido comun para comprender que ni
el Derecho romano ni el Derecho moderno habfan mantenido estas expresio-
nes, si no hubiesen correspondido a la realidad de las cosas.n Fadda y Ben-
sa, not. cit. '

(2) Al definir el derecho objetivo como «una concreta potestad del que-
rer puesta bajo la proteccidn y la sancién dc la ordenacidon juridican.

(3} Papa, ob. cit., pag. 503. ’
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sobre el valor que tiene en ¢l patrimonio de su titular—represen-
tado por {a esperanza de la obtencién de su contenido—adquiere
uno nuevo: el valor de cambio, que, en vista de aquél, est4 deter-
minado. por la posibilidad de obtener, mediante su enajenacién,
un correspondiente econémico actual en un negocio juridico a ti-
tulo oneroso. Y si esto es concebible, y lo es también la facultad
de enajenarlo gratuitamente, no vemos por qué no ha de serlo el
poder del titular de determinar, en el negocio juridico realizado
con el tercero, la fachada y las consecuencias: céomo y en qué con-
diciones entra su derecho en el patrimonio ajeno. De aqui, por
tanto, que pueda hasta constituir sobre él una relacion de derecho
real. Porgue en ello, en el fondo, hay tan poca cosa de inexplica-
ble como en que el dueiio de una cosa material pueda constituir,
por su voluntad, un gravamen juridico sobre ella que sea exigible
hasta en relacién a los posteriores propietarios de la cosa.

Concluyendo : la existencia de derechos sobre derechos, en
sentido técnico, y de derechos reales sobre derechos y, por tanto,
sobre créditos (1), nos parece un hecdho indiscutible no sélo en la
realidad, sino en el pensumiento tedrico. Y, sentado esto, debenros
comenzar a estudiar los problemas que plantea ta figura de la pren-
da de créditos.

3. A las dificultades antes referidas afiadiase, en la especial
figura objeto de nuestro estudio, una mds. Si la prenda supone la
posesiéon de la cosa, ¢ cdmo concebirla respecto a un crédito? ; En
qué forma puede transmitirse su posesion ? Rigurosamente, no esta
permitido confundir «la traditio del quirdgrafo con la traditio del
derecho de crédito, porque el documento (fuera de los titulos al
portador) es la prueba del crédito, pero no se identifica con él» (2).
Si de posesién de deredhos, fuera de aquelios que van unidos a la
detentacién de cosas corporales, solo puede hablarse en sentido
impropio (3), ¢ cdémo concebir un derecho de prenda sobre un cré-
dito?

(1) Conviene tener presente la incertidumbre que origina la proteccidn
del adquivente de bucna fe. Pero no es, ni mucho menos, insoluble; véase lo
quec decimos mis adelante (8) sobre la funciéon de la notificacion, que, apli-

cado aqui, soluciona la cuestién en mucho,
(2) Pietro Cogliclo: «ll pignus nomwmms nel dir. it.», en «Scritti va-

rii di dir. privon, 11, pag. 310.
(3) Brugi: «lst, pags. 362 v 372; Ruggiero, 1, pag 718; Finzi: «l
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La teoria, impulsada por esto y por el requisito de la notifica-
¢ién de la prenda al deudor del crédito, exigido por los cédigos
que expresamente tratan.esta figura, derivéd prontamente hacia~la
institucién de la cesién de créditos. En la llamada prenda de cré-
ditos existiria solamente una cesién del crédito pignorado, con to-
dos sus efectos, pero sometida a la condicién de que el crédito ga-
rantizado mediante la prenda no fuera satisfecho a su debido
tiempo (1).

Pero pronto se observé que la llamada cesién condicionada im-
plicaba en el acreedor pignoraticio poderes més extensos que en la
prenda: por el cumplimiento de la condicién devendria titular del
crédito ; podria enajenar anticipadamente su derecho condicional
sin intervencién judicial alguna, etc. Y ;cémo hacer posible la
constitucién de -una nueva prenda sobre el crédito? Ademés, si-
guiendo esta reoria—critica Romano (2), «la transmisién del dere-
cho en ¢l patrimonio del acrcedor podria suceder en dos momen-
tos, segun que la condicién se estime suspensiva o resolutoria. Sé-
lo que en la primera hipétesis es claro que el negocio comenzaria
a producir efectos desde el momento en que se verificase la con- .
dicién, lo que significa que, en el tiempo anterior, €l negocio mis-
mo no podria desplegar aquella eficacia de garantia que se pro-
pone y quiere conseguir inmediatamente. Y en la segunda hipéte-
sis es hasia mas evidente, en contraste con el derecho positivo, el -
admitir que el acreedor pignoraticio adquiera el crédito dado en
prenda antes de que se verifique la insatisfaccidn de su crédito. Y,
de todos modos, no lo adquiere ni después», ya que, a tenor del
derecho positivo (3), «el acreedor no puede apropiarse las cosas da-
das en prenda ni disponer de ellasn.

4. Se desenvuelve entonces en la doctrina el concepto de la
cessio pignoris causa. Existe cesidén, pero no condicionada. El que
da 1a prenda transfiere el crédito, pero no en el sentido del que lo

possesso di dirittin; Consolo: «Possesson, pag. 113 y siguientes; Winds-
cheid : «Dir, delle Pand.», I-II, pag. 392, etc.
(1) Muhlenbruch: «Die Lehre von der Cession des Forderiingsrechtn,

pagina s5i9 ¥y siguientes; ‘Stobbe: «Deutsche Privatrechtn, II; § 155; Del-
vas: «De pignore nominisn. V. los citados por Horber: «Das Forderungs-
pfandrecht», pag. 3.

{2) Obra citada, pag. 23.

(3) Articulo 1.859, Cédigo c. espariol, \

A



288 CONSIDERAOIONES SOBRE LA PRENDA DE CREDITO

vende, sino en la medida requerida por la existencia de la causa es-
pecial de garantia que aqui se da. Pero la prenda no estd consti-
tuida sobre el crédito, sobre el cual no es posible un verdadero de-
recho de prenda (1). Como consecuencia de la cesién, el negocio
juridico, apareniemente simple, se descompone en dos elementos
diversos: el primero, relacidn puramente obligatoria entre tres
personas, es andlogo a una ordinaria cesién ; el segundo, relativo
a la cosa objeto del crédito cedido, que deviene objeto de un even-
tual derecho de prenda; se constituye, esto es, una especie de pren-
da anticipada sobre la cosa debida en el crédito que se cede (2).
Es un solo negocio juridico, del que surgen dos érdenes de efec-
tos juridicos distintos, pero que, nacidos de la misma fuente, tien-
den también al mismo fin.

Idéntica es, en esencia, la teorfa de Dernburg, de que «la pren-
da de un derecho no puede concebirse como un derecho sobre un
derecho, sino como la cesién eventual al acreedor pignoraticio de
los deredhos que el cedente tiene respecto al deudorn. Y explica:
«he aqui por qué la notificacién es una forma especial a la prenda
de oréditosn (3). La prenda existe, no sobre el corédito, sino sobre-
la cosa debida; pero existiria sélo posteriormente, desde el mo--
mento del pago.

5. Pero esta cesién, limitada por su fin de garantia. explica
dificilmente la constitucién de la prenda sobre el objeto del crédi-
to. Aun cuando se refiera a la presunta intencién de las partes (4).
Y porque las consecuencias iégicas de una cesién con fin de ga-
rantia son bastante distintas de las que produce el derecho de pren-
da sobre un crédito. LLa primera seria la de la adquisicién por el
acreedor pignoraticio de la cualidad de titular del crédito en la parte-
correspondiente, por lo menos, a la cuantia de la obligacién garan-
tizada, caso de faltar el pago de ésta. Y, por ianto, la facultad

(1) «Kein Pfandrecht (im Wahren Sinn) an einer Forderung als spezi-
fisches Rechtsgeschift, ein Deckungsgeschift, in dem oben entwickelten
weiteren Sinn des Wortes» ; Exner, ob, cit., pag. 133.

(2) «Surge primero como derecho de prenda eventual sobre el conte-
nido real de la obligacién, y se perfecciona por si misma apenas su objeto
entra mediata o inmediatamente en el patrimonio del acreedor pignoraticio.n
Exner, ob. cit., pag. 136.

(3) «Pand.», 1, § 292.

(4) V. Romano, ob. cit., pAg. 27. Y mas adelante, el 9.
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Qe vender como titudur, no como pignorante, una parte del crédito
pignorado (1), sin intervencién judicial alguna.

Ademas, en la hipétesis de que al acreedor pignoraticio le su-
cedieran varias personas, la obligacién garantizada y el crédito ce-
dido en garantia se dividirian entre los participes, estimandosc
como tantos derechos diferentes cuantos fuesen los sucesores. A
difcrencia del derecho de prenda, en el que ia cosa dada en garan-
tia es indivisible aun cuando 1a deuda se divida (2). Y la impor-
tancia practica de esta diferencia es grande (3).

Y, como consecuencia del cardcter de cesion, aunque limitada,
surgen otras muchas dudas. ¢ Puede el acreedor pignoraticio con-
donar el crédito? ¢ Codmo se actda y cémo sc reparte su participa-
cién en el concurso del deudor del crédito cedido? No pagada la
obligacion principal y devenido el acreedor pignoraticio titular de
una parte del crédito—posterior en vencimiento—, ¢ qué caractet
riene el pago solamente parcial del crédito?; etc., etc.

Por otra parte, £n €l caso de que, incumplida la obligacién ga-
rantizada, fuese vendido €l crédiio, el vendedor actuaria en las dos
hipétesis de prenda, v de cesién con caracteres distintos. En la
primera venderia—como’ consecuencia de su derecho de prenda—
un crédito ajeno; en 1a’ segunda venderia como titular del crédito
cedido. I»o cual no es una pura afirmacién tedrica. En el supuesto
de nulidad del crédito transmitido, el tercero actuaria contra el deu-
dor pignorante en el primer caso; contra el acreedor pignoraticio
-en el segundo.

Esias son todas consecuencias de una teoria que, huyendo como
de un fantasma de los derechos sobre derechos, ha tenido que ex-
plicar las figuras de la realidad juridica por medio de verdaderos
malabarismos. Y podemos terminar, respecto a ella, afirmando
que, si bien es posible concebir una cesién limitada por un fin de
garantia, ésta tiene, ciertamente, poco de comun con la prenda de

(1) En el supueste de que su cuantia fuesc superior a la de la obliga-
cion garantizada.

(2) Art. 1.860, C. c.

(3 Papa, ob. cit., pag. 313, ve como consecuencia de la teorfa de la ce-
sién la necesidad dec una retrocesién para hacer volver la titularidad al ce-
dente. La objecién me parece débil, y con razén crco se le puede contestar
" que, al cesar el fin de garantia, en la concepcién de Exner, faltaria la causa..

19
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<réditos. Y siempre opinaremos, con Romano (1), que «hacer sur-
gir de la simple enunciacién de tal fin toda una serie de caracteres
tomados allernativamente de la institucién de la cesién y de la de
la prenda, ambas provistas de requisitos juridicos claramente de-
terminados por la ley, quiere decir confundir los unos y los otros,
retorciéndolos en una configuracién que no tiene base suficiente v
que, ademés, se muestra como poco légica y hasta contradictorian..

6. Con todo esto creo suficientemente criticado el concepto de
cesién aplicado a la prenda de créditos. Todavia se podria hablar
de otras teorias de importancia menor : asi, la de Ja sucesién cons-
titutiva, a que nos hemos, referido al principio. Pero creo suficiente
lo ya dicho sobre ella.

Sin embargo, debo referirme, aunque ligeramente, a dos teo-
rias: la de la sucesién cooptativa y la que tiende a confundir la
prenda de créditos con la cessio pro solvendo. La primera ve en la
figura que examinamos una estrafalaria cesién, en la que el ce-
dente transfiere su derecho, pero sin que deje de existir su titu-
laridad. En virtud de 1a sola enunciacién de la causa de garantia
naceria en tal cesién una titularidad nueva junto a la antigua, am-
‘bas unidas por una relacidén solidaria, con caricter de co-acreedo-
res del deudor del crédito cedido. Y con razén se ha objetado (2)
que csta cesidon es condicionada y limitada al mismo tiempo. Ade-
mas de ser muy dudoso que exista aqui una verdadera cesidn, al
faltar la transmisién del crédito (3). Pero aqui interesa sélo sefia-
lar que esta relacién obligatoria solidaria activa que surge por ¢l
‘hecho de la cesién entre cedente v cesionario no tiene analogia
minguna con la prenda de créditos. Ademas de los argumentos an-
tes expuestos referentes a la cesion, en general, sobre las diferer-
.tes consecuencias, desde el punto de vista de la realidad de las
figuras, basta considerar que en una obligacién solidaria el deudor
itiene la facultad de pagar a cualquiera de los acreedores, y que
cualquiera de éstos puede exigir el pago completo de la prestacién :
«con lo que el fin de garantia puede muy bien venir a menos. Pres-
«cindiendo de las facultades de novar y remitir, que dificilmente
;podrian concebirse en la prenda de un crédito.

(1) Ob. «cit., pag. 27.
-(2) 'V. Hellwig, ob. cit.
«3) V. :!Romano, ob. cit., pig. 29; Papa, ob. cit., pig: s512.
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Igualmente es de rechazar la opinién que tiende a confundir-
la con la cessio pro solvendo. Esta (1), a diferencia de la cessio pro
soluto, es aquella cesién de un crédito que no extingue la -obliga-
.cién precedente en razén de la cual sc efectia el negocio. Se trans-
mite el crédito, pero subordinando los efectos extintivos respecto
a la obligacién garantizada al hecho del cobro del crédito cedido.
Y va sea total o parcial la cesién (2), el negocio es siempre distinto
de la prenda sobre un crédito. Podria decirse, empleando una vie-
ja frase, que es lo mismo, pero todo lo contrario. Porque en la
cesién pro solvendo la facultad de exigir la obligacién primitiva
-estd subordinada al incumplimiento de la cedida: y en la prenda
es ¢ésta la que se subordina al incumplimiento de la garantizada.

7. La posesién de la cosa, en la prenda, en razén del caracter
mobiliario de las cosas pignoradas, tiene una funcién caracteris-
tica: Ja de asegurar el privilegio que de ella surge. Esta es la ra-
z6n de que Chironi escriba (3) que la garantia real aparece como
una especial figura de la ejecucién cn general : aun cuando creo
mas acertado decir que las garantias reales llevan como natural
consecuencia una ejecucién real.

Pero no es la posesién, como equivocadamente sostienen algu-
nos, la que caracteriza como real la relacion de prenda. Se piensa
en la hipoteca. El caricter real de una relacién de derecho apare-
ce determinado por las consecuencias juridicas que el derecho liga
a su constitucién. Y la posesién en la prenda aparece, en los codi-
20S que expresamente fratan este punto (4), como un requisito para
que el privilegio actie su eficacia. Ciertamente que la facultad de
venta c¢s csencial a 1a institucién. Pero ello no obsta para que la
telacidn real pueda ser eficaz aun faltando la posesién. Robada o
perdida la cosa pignorada, en razén de su derecho pignoraticio, el
acreedor se subroga en las acciones del duefio de la prenda (5); v,
en tal sentido, ha decidido la jurisprudencia iitaliana (6) que, en tal

(1) V. Coviello: «Ind, della ¢. pro solv. nel civ. it.», en «Foro it.»,
1893, I, 1.111 y siguientes.

(2)) V. Manara: «C, pro solv. ed adsignation, en «Foro it.n, 1896, 1, pagi-
na 1.238 y siguientes.

(3) «Tratt. dei priv. del pegno e dell’ ipotecan, I, pags. 4 y 6.

(4) Asf el 1.882, C. c. it.

(5) Art. 1.869, parr. 2.9, C. c.

(6) App. Génova, 3 abril 1908, cit. por Romano, ob. cit., pag. 63.
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caso, hasta contra el mismo deudor, el acreedor puede reivindicar
la cosa en fuerza del derecho real mismo que se le confierc: v
cuando en el momento de la ejecucidn haya readquirido Ja pose-
sién podrd actuar su privilegio.

Como consecuencia, pues, nos parece indiscutible que no es la
posesién la que determina, de por si, el cardcter real del derecho
de prenda; constituyendo unicamente, respecto a ella, un requi-
sito para su constitucién v para la actuacién de la facultad de eje-
cucién concreta que de la realidad de la relacidn se desprende. Sin
embargo, nos parece equivocada la conclusién de Romano (1), a
quien sustancialmente hemos seguido en este punto, de que «aun
cuando se constituyese sin posesién, el derecho real de prenda con-
servaria siempre su figuran. Para nosotros, aqui, propiamente, no
podria hablarse de prenda. En el derecho positivo esta relacién no
_seria real. Y, aunque lo fuese, todo lo més se trataria de una hi
poteca de cosa 'mueble: porque, para nosotros, es el desplaza-
miento de la cosa, mas que su naturaleza mobiliaria o no, la que
teéricamente determina la naturaleza distinta de la hipoteca y de
la prenda. Asi lo prueba, creemos, el origen histérico de la prime-
ra, respecto a las inwvecta y las illata, en el Derceho romano (2).

8. Y, entrando plenamente en el estudio de la figura, precisa
preguntarse : ¢ Es posible concebir la posesion del crédito dado en
prenda?

LLa mayor parte de la teoria se inclina hacia la negativa, en ra-
z6n del examen de las consecuencias juridicas de la posesidn: la
proteccion interdictal y la posibilidad de usucapir (3). Quedan, por
tanto, excluidos de ella todos aquellos derechos que no van unidos
a la detentacion de una cosa material. Pero, pese a la verdad del
razonamiento, no es posible negar para los demés derechos—y en
especial para los créditos quirografarios—la posibilidad de una po-
sesién, aunque sea en sentido impropio. Prueba de ello es que asf

(1) Ob. cit., pag. 6s.

(2) V. Dusi: Sulla cost. de pegno». «Riv. Dir, Comm.», 1909, 1I. pa-
gina 8 y siguientes.
. (3 Brugi: «lst. dir civ.n, pag. 362 ; Ruggiero: «lIst.n, pag. 718, I; Fin-
zi, ob. cit.; Windscheid: «Pond.», trad. it., v. 1., pag. 362, y notas de Bon-
fante ; Carboni: «ll poss. ed i dir. reali in gen.»; Cogliolo, ob. cit., pig. 310
y siguientes, etc.
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lo reconocen la mayor parte de los autores citados. Y ésta es la
razon de que los cédigos de tipo romano hablen en la compra-
venta de créditos, de la entrega del documento (1).

Pero aun hay mas: junto a este requisito, de indiscutible co-
nexién con la traditio y, por tanto, con la possessio, en las institu-
ciones de la cesién v de la prenda de créditos, los cédigos hablan
de otro igualmente importante : la notificacién de la transmisién
al deudor de la obligacién cedida (2). Este requisito, que tiende
a impedir al deudor la posibilidad de pagar tutilmente al antiguo
titular de la obligacién transmitida, se relaciona, histérica y con-
ceptuaimente, con la tradicién de la cosa. Conceptualmente, por-
que le asegura el pleno goce del derecho, eliminando ia posib:li-
dad antes referida: como la entrega.de la cosa hace adquirir la
propiedad de ella, suprimiendo €! peligro de una scgunda venta
perfecta (3). Histéricamente, porque la institucién misma de la
notifica¢idon «derivada de una antigua tradicién juridica por ia que a
la traditio de las cosas materiales corresponde la denunciatio para
los créditos. Y demuestra bien Salpius (4) que la primera mencidn
de la denunciatio, que después habia de tener tanta importancia,
como ‘hoy, en la cesion de créditos, se halla en la 1. 4, céd., VII|,
17, y propiamente a propdsito del pignus nominis» (3).

9. La prenda supone la garantia de una obligacién. En ra-
z6én de la determinacién de una cosa como responsable, caso de
incumplimiento de una obligacidn, el acreedor tiene la facuitad de
satisfacerse mediante la venta judicial del objeto. El duefio de la
cosa, ya sea el pignorante, ya un adquirente posterior, tiene su
deredho limitado por la existencia de una responsabilidad mate-

(1) V. art. 1.465 C. c.; V. también el art. 430.

. (2) V. Windscheid, ob. cit.,, I, pag. 392; D’Amelio: «Di alcuni caratteri
del pegno comm.» en «Riv. Dir. Comm.», 1912, pig. 672 ; Cogliolo, ob. cit.,
pagina 314, etc.

(3) Por ello, aun cuando segin la doctrinn legal {a titudaridad del crédito
transmitido se adquiere por la entrega del documento, caso de no haber sido
notificado el deudor—y en el supuesto de que se operase una segunda trans-
misién por el antiguo titular a un tercero y sc notificase ésta—, el deudor,
salvo orden judicial de retencién, pagaria utilmentc pagando al segundo ad-
quirente. Esto explica lo que arriba decimos.

(4) «Novation und Deiegation nach rémischen Recht., pag. 63.

(5) Ccglinlo, ob. cit, pag. 314.
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rial exigible contra cualquier titular de la res pignorada. Hay, pues.
aqui un derecho real (1).

Para que la prenda sea posible, precisa, por tanto, ademas de la
posesidn de la cosa, la necesidad de que la cosa pignorada sea ena-
jenable. En cuanto a la discusién sobre si la facultad de vender
es inherente o no a los derechos reales de garantia (2), prescindi-
mos de ella: con razén escribe Dusi (3) que «donde se quite al
acreedor por pacto la facultad de vender, se tendrd, més que un
verdadero derecho de prenda, la mera concesién de un derecho de
retenern.

Suponiendo, pues, el derecho de prenda la titularidad (4) y la
enajenabilidad de la cosa, ; qué obstaculp se opone a que un de-
recho patrimonial transmisible—o, concretamente, un crédito—sea
sometido a tal relacién? Ninguno. La cosa, cualquiera que sea,
si tiene un valor de realizacidn posible mediante una enajena-
cién, puede ser entregada en prenda. Todavia mas en el caso de
los créditos, cuanto que, como antes dijimos, éstos aunan junto al
valor de enajenacion el del objeto del crédito. Y tanto el uno como
el otro quedan respondiendo del cumplimiento de la obligacidn
principal. '

Sin embargo, por la razén misma de la existencia de estos dos.
valores, el mecanismo de la prenda de créditos no actia igual-
mente en todos los casos. Precisa considerar las hipétesis de que el
crédito sea de vencimiento posterior, igual o anterior al de la obli-
gacién garantizada. Y, segun ellas, el acreedor pignoraticio ten-
dr4 dnicamente la facultad de vender el crédito o, ademés, la de
cobrarlo y pagarse con su valor.

Pero la d4ltima hipétesis presenta algunas dificultades, tanto
respecto a los créditos de cosa como a los de dinero.

(1) Salvando, naturalmente, el principio del art. 464. Hay siempre una
relacién real, aunque limitada por la existencia de un precepto especial.

(2) Ferrara: «Tratt.n, I, pag. g1z,

(3) «Sull’ obbligo della conservazione del pegno...», «Riv. Dir. Comm.»,
1909. 11, pag. 274.

(4) No quercmos hablar de ia debatida cuestién de si es posible pignorar
las cosas ajenas. La exigencia de la titularidad la descarta en absoluto (véase
articulo 1.857, 2.9, C. c.); y si el duefio concede esta facultad al poseedor,
ello es ciertamente posible; pero la relacién no presenta otra particularidad:
que la representacién voluntaria, en virtud de la cual se constituye la prenda.
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La facultad de exigir el cumplimiento del crédito vencido apa-
rece como una consecuencia natural-de la especial indole de la
prenda de créditos: sin ella no podria réalizarse la funcién de ga-
rantia. Y el objeto del crédito cobrado, tanto si consiste en cosa
como en dinero (1), queda afecto a prenda en sustitucién del cré-
dito. Pero ¢ como explicar este fenémeno extrafio?

La solucidn, pese- a las aparentes dificultades, aparece apenas
se considere la naturaleza especial de la prenda de créditos, que
supone necesariamente esta continuacién. No basta, como a pri-
mera vista puede parecer—y como hacen los defensores de la ce-
sion limitada— (2), recurrir a la presunta voluntad de las partes:
el acudir a presunciones de voluntad es insuficiente y practicamente
peligroso.

Ademads de que aqui concurre otro elemento comin a los dere-
chos reales de garantia. La sustitucién de la cosa gravada. El com-
modum represenlalionts. Cuando la cosa objeto del derecho
es, en el patrimonio de su utular, sustituida por otro valor, éste
responde por aquélla. El vinculo se transmite de valor a valor.
Esta es la razén de que al inmueble hipotecado se sustituya el
precio de la expropiacién o el seguro. Y éste es también el motivo
de que en la prenda de créditos el objeto del crédito pignorado se
sustituva a éste. fsto explica que la doctrina moderna prefiera, a
decir que el derecho grava la cosa, decir que recae sobre un valor
pecuniario (3). . . '

10. Con todo lo dicho queda bien clara nuestra posicion res-
pecto a la figura que estudiamos. Se trata, ante todo, de un dere-
cho sobre otro derecho. Y de un derecho-real de garantia. Es una
figura especial del derecho real de prenda, estando determinadas
sus peculiaridades por la naturaleza incorporal de la cosa pigno-
rada. Su naturaleza y sus consecuencias son, por tanto, en cuanto
la indole de la cosa no modifique las de aquel derecho. En la prac-
tica, pues, dada la deficiencia en los cédigos—y mis en el nues-

(1) En esta segunda hipdtesis se constituye una prenda irregular. V. sobre
ella: Claps, ob. cit.

{2) V. anteriormente el 4.

(3) Asf Chironi habla de «enajenacién del valor»; Ferrara y Carboni, de
uderecho al valorn ; Rocco, de «valor pecuniarion ; Kohler, de wrealizacién del
valorn ; Ruggiero, de «valor de cambion, etc., etc.
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tro—de los preceptos relativos a ella, la aplicacién de las normas
que rigen la prenda, en general, combinadas con las exigencias de
la especial naturaleza del crédito pignorado, nos dard la base para
la solucién de los problemas que referentes a esta figura juridica
puedan plantearse.

Epuarpo Card BoNNAFOUS,
Abogado.



Jurisprudencia de la Direccion
de los Registros y del Notariado

ASIENTO DE PRESENTACION. THERMINO DE VIGENCIA. NO ES MOTIVO
BASTANTE PARA PRORROGAR SU DURACION EL JUSTIFICAR QUE EL
DOCUMENTO QUE LO MOTIVO HABfA SIDO PRESENTADO EN La ABO-
Gacfa DEL ESTADO PARA LA DECLARACION DE EXENCION DEL M-
PUESTO DE LOS ACTOS O CONTRATOS EN EL CONTENIDOS, UNA VEZ
RECA[DO ACUERDO EN ESTE SENTIDO DIMANANTE DE UN MINIS-
TERIO. )

Resolucion de 14 de Enero de 1931. (Gaceta de 3 de Marzo de 1931.)

Don Sixto Marin Cano, Gerente de la Compaiiia mercantil
andénima para la construccion die casas baratas, «S. A. Tabladillan,
dirigié instancia al Regisirador de la Propiedad de Sevilla, Medio-
dia, en la que, con referencia a una escritura de constitucidén de
dicha Sociedad y aportacién de terrenos que habia sido objeto de
presentacion en el Diario v retirada para su previa liquidacion,
solicitaba se hiciese constar, por medio de nota al margen del
asiento de preseniacidn, la suspensién del plazo de treinta dias de
vigencia del mismo, fundando su peticién en que se trataba de
actos exentos de toda clase de impuestos, caso de ser aprobadios los
Estatutos, declaracion que se habia solicitado del Ministerio co-
rrespondiente, v que por no haber recaido habia solicitado pro-
rroga extraordinaria del plazo para la presentacién de la escritu-
ra correspondiente.

[El Registrador de la Propiedad «no admitid la prérroga que se
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solicitaba porque la razén que para ello se alega no se halla com--
prendida en el .pérrafo tercero del articulo 246 de la ley Hipo-
tecaria ni en ningln otro precepto de la misma y de su Regla-
mento, defecto insubsanable».

En el recurso interpuesto, el Presidente de la Audiencia de
Sevilla confirmé la nota del Registrador, y la Direccién general
confirma el auto apelado, con las siguientes consideraciones :

A tenor del parrafo tercero del articulo 246 de la ley Hipote--
caria, en el caso de que no se hubiese pagado el impuesto porque
la oficina o funcionario encargado de liquidarlo o recaudarlo hu-
biese consultado a sus superiores alguna duda sobre dichos parti-
culares, se suspenderad el término de los treinta dias que dura el
asiento de presentacién, y dado el cardcter excepcional de este pre-
cepto, asi como la naturaleza fatal e improrrogable del plazo alu-
dido, es necesario que concurran para la aplicacién del mencio-
nado pérrafo los siguientes requisitos: 1.°, que se hubiere solici-
tado alguna operacién relativa al impuesto de que hace mencién
el articulo 245 de la Ley; 2.°, que la falta de pago hubiera sido
motivada porque la oficina correspondiente tuviera alguna duda
sobre la liquidacién o recaudacién del impuesto; y 3.°, que la mis-
ma oficina o funcionario hubiere consultado a sus superiores je-
rarquicos sobre dichos particulares.

El recibo expedido por el Oficial del Registro de la Abogacia
del IEstado de Sevilla, unido a este expediente, no justifica ningu--
na de las tres circunstancias indicadas o por lo menos las dos
dltimas, puesto que solamente acredita que el Gerente de la Com-
pafiia anénima «Tabladillan aparece pidiendo ampliacién extraor-
dinaria del plazo para la presentacién en aquellas oficinas de la
escritura de constituctdén de dicha Compaiiia, y funda su peticion
en la particularidad de no haber sido aprobados los Estatutos res-
pectivos y la aportacion de terrenos por el Ministerio de Trabajo.

La Resolucién dictada por este Centro en 24 de Junio de 1874,
a consulta del Registrador de la Propiedad de Muros, pone de
relieve la importancia de la fecha del asiento de presentacién, Ia
obligacién de inscribir o anotar dentro del plazo de su vigencia,
el cardcter fatal e improrrogable del mismo término fuera de los
casos taxativamente sefialados en los articulos 66 y 246 de la Ley
y la prohibicién de que los Registradores dilaten indefinidamente
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el despacho de los titulos presentados en su oficina, supuesto que
se daria con frecuencia, si se admitiese como causa de suspensién
del plazo de vigencia del asiento de presentacién la necesidad
de realizar diligencias o completar requisitos para beneficiar al ti-
tulo presentado.

Si bien la doctrina de la Resolucién de 12 de Noviembre de
1874 v de la consulta de 29 de Septiembre de 1879, relativa a la
admisidn-de un recurso gubernativo, transcurridos los términos
sefialados para la duracién del asiento de presentacién, no es per-
fectamente aplicable a la cuestién ahora discutida “por haber sido
promovido este recurso en tiempo y forma, lo es, en cambio, en
cuanto exige una nueva presentacion del titulo calificado que no
se halle:amparado por el asiento hecho en el Diario, y debe im-
ponerse al Registrador en este expediente, por analogia con lo
dispuesto en el articulo 8z del Reglamento hipotecario, la obliga-
cidén de cancelar de oficio la nota marginal que hubiera dejado
subsistente el asiento de presentacién, de suerte que sélo con otra
nueva podra ingresar en el Registro la escritura otorgada en 19
de Agosto de 1930, caso de que con posterioridad a la nota re-
currida se hubiesen aprobado los [Estatutos y la aportacién de te-
rrenos a que se refiere.

DERECHO HEREDITARIO. La EXIGENCIA DEL ARTI{CULO 245 DE LA LEY
HIPOTECARIA QUEDA CUMPLIDA SI LOS DOCUMENTOS CONTIENEN'
NOTA DEL LIQUIDADOR DE HABER SATISFECHO EL IMPUESTO, O
SU PRESCRIPCION, O EL APLAZAMIENTO DE PAGO, PROCEDE INS-
CRIBIRSE EN FAVOR DEL COMPRADOR DEL DERECHO HEREDITARIO
A UNO DE LOS HEREDEROS LA PORCION QUE A ESTE SE aDJuDICO
EN LA PARTICIPACION YA INSCRITA, AUNQUE EN LA ESCRITURA DE
VENTA, ANTERIOR A AQUELLA, NO SE DESCRIBAN LAS FINCAS O
DERECHOS, PORQUE EL COMPRADOR QUEDA EN RELACION DOMI-
NICAL DIRECTA CON LOS ELEMENTOS DE LA MASA HEREDITARIA, Y
EL ACTO TRANSMISIVO QUEDA CENTRADO CON LAS SOLAS CARAC-
TERISTICAS DEL FALLECIMIENTO DEL CAUSANTE, JUSTIFICACION DE
LA CUALIDAD DE HEREDERO, CUOTA Y ACEPTACION. CAPACIDAD
DE LOS RELIGIOSOS, Y CONDICION DE LOS ACTOS POR ESTOS
REALIZADOS EN CONTRADICCION A LOS VOTOS.
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Resolucion de 29 de Diciembre de 1930. (Gaceta 12 Marzo 1931.)

El afio 1926, y ante el Notario de Madrid D. Toribio Gimeno
Bayén, doiia Eugenia Martinez Pineda, en religion Josefina, ven-
dio a D. Fernando Pineda Sanchez Ocana todos ios derechos que
pudieran corresponderla en la herencia de su abuela dofia Ro-
sario Sinchez Ocafla, como heredera de ésta, por cualquier con-
cepto y especialmente con respecto a finca determinada, subro-
gandose, como es natural, el comprador en la personalidad de la
vendedora. Al satisfacer este documento el impuesto de Derechos
reales por el concepto de cesion, la Abogacia del Estado de Ma-
drid declard sujeto a revision el mencionado contrato.

En el afio 1928,y ante el Notario de Madrid D. Camilo Avi-
la, se protocolizaron las operaciones testamentarias de la causan-
te dofia Rosario, por el contador por ésta nombrado, D. José Ga-
vilan y Diaz, el que para nada tuvo en cuenta la cesién arriba
dicha, quien distribuyé el caudal entre los herederos, adjudicin-
dose la cantidad de 10.969,76 pesetas a la referida vendedora dofia
Eugenia.

Esta participacién fué inscrita en el Registro de la Propiedad
de Salamanca, y al presentarse con posterioridad en éste la es-
critura de venta del afio 1926, y la referida particién como com-
plementaria, obtuvo nota de remisién a la calificacién hecha en
el primer documento, que fué de suspensién, «porque en el orden
fiscal se limitaron los efectos del pago del impuesto al tramite
de revisién por comprobacidon de la therencia, trdmite incumplido ;
y en el juridico hipotecario, porque se han omitido la descripcién
del inmueble y circunstancias que afectaban a la capacidad de
la vendedora en su calidad de religiosa profesa». .

El Presidente de la Audiencia de Valladolid confirmé la nota
del Registrador de la Propiedad de Salamanca, y la Direcci6n
general revoca el auto apelado y la nota del Registrador con las
siguientes consideraciones :

' Las funciones de los Registradores de la Propiedad, en lo
que al articulo 245 de la ley Hipotecaria se refiere, quedan cum-
plidas si los documentos presentados contienen nota firmada por
-l Liquidador del impuesto, acreditando su pago o que est4d pres-
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crita la accién para exigir su devengo, o que el acto o contrato
se halla e¢xento, o que dehe aplazarse su exaccion, v esta doctrina,
que sefiala los limites dentro de los cuales ha de mantenerse el
encargado del Registro, no autoriza para subordinar la inscrip-
cién de un derecho inscribible, cuya transmision ha tributado, al
tramite de revisién comprobatoria cualesquiera que sean las de-
claraciones que sobre la validez, eficacia y vigencia del mismo hi-
ciese el Liquidador, y las acciones que a la Haciendapublica com-
peten. .

La cesidén de cuota hereditaria realizada por medio de escritu-
ra publica sin llegar a transmitir la cualidad de heredero con las
caracteristicas personales v familiares del caso, faculta al cesio-
nario para ejercitar las acciones y derechos que la Ley confiere
al cedente en orden a la custodia, aprovechamiento, distribucion
y adjudicacién de los bienes hereditarios.

De los articulos 1.000, 1.067 v 1.404 dei Cddigo civil se des-
.prende con toda evidencia que dicho acto juridico no engendra
meras reiaciones obligatorias, sino que transhere el derecho a
la cuota correspondiente desde el patrimonio del coheredero al
del adquirente, y no sélo coloca a este ultimo en el puesto del ce-
dente, de suerte que pueda pedir por su propia autoridad la par-
ticién hereditaria, sino que le pone en relacién dominical direc-
ta con los elementos de la masa relicta. .

Si a tenor de lo dispuesto en el articulo 1.057 del mismo tex-
(0 legal, el comisario a quicn el testador haya encomendado !a fa-
cultad de hacer la particion impone sus declaraciones a los he-
rederos, cuya aprobacién no es indispensable para inscribir las
operaciones correspondientes, ninguna alteracién puede introdu-
cir en la materia el hecho de que uno de los coherederos haya
transferido a otro o a un extrafio su cuota hereditaria, y como los
documentos y actos intervivos o mortis causa que subroguen a
una o varias personas en el puesto de uno o varios de los cohere-
deros no caen bajo la competencia del comisario y son en cier-
to modo extranos a las funciones distributivas que el testador le
ha conferido, es necesario concluir que la consumacién de la ven-
ta otorgada por uno de los coherederos antes de formalizarse la
particién haya sido o no inscrita en el Registro de la Propiedad,
solamente puede autenticarse uniendo en un solo titulo, aunque
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los documentos sean varios, el instrumento particional y el que
acredite la venta convenida mientras la herencia se hallaba en pro
indivisién.

En 14 cesién autorizada por D. Toribio Gimeno Bayén a 23
de Febrero de 1926, doiia Eugenia Martinez de Pineda como he-
redera de su abuela dofia Rosario Sanchez Ocafia, transmitio to-
dos los derechos que por el mismo concepto le correspondieran a
D. Fernando de Pineda y Sanchez Ocafia, le subrogé totalmente
en su personalidad como heredera de su abuela para que adqui-
riera por el solo otorgamiento cuantos derechos tuviera o pudie-
ra tener la vendedora y le autorizd para ejercitar cuantas faculta-
des correspondieran a la misma, directa o indirectamente, y para
que ostentara en las operaciones de testamentaria de dofia Rosa-
rio Sanchez QOcaiia la plena personalidad de la vendedora y fuera
adjudicatario de cuanto en su virtud se le atribuyera en dichas"
operaciones, por lo cual debe estimarse como auténticamente de-
mostrado que la cedente no ha adquirido para si los bienes que
el comisario D. José¢ Gabilan Diaz le habia adjudicado, en el
cuaderno particional elevado a escritura publica el 17 de Diciem-
bre de 1928.

La descripcién de los inmuebles que comprenda la cesién de
una porcidn hereditaria ni es posible cuando el acto se otorga en
el oportuno momento, o sea antes de la particién, por carecer el
cedente de facultades para enajenar cosas determinadas del caudal
thereditario, ni es congruente con una transmisién que no impli-
ca responsabilidad o eviccion por cada objeto y que puede ha-
cerse segun frase del articulo 1.531 del Cdédigo civil «sin enume-
rar las cosas de que se componey», aun cuando se trate de la to--
talidad de la herencia.

Si en general los documentos intervivos han de contener la
descripcion de fincas o derechos con arreglo a los articulos 9.° de
la ley Hipotecaria y concordantes de su Reglamento; aquel en
que se acredita la transmisién de una cuota hereditaria participa
en cierto modo de la universalidad del testamento y no prejuzga
los bienes, derechos y acciones que integran el activo ni las deu-
das, responsabilidades o bajas que forman el pasivo, siendo ne-
cesarias y suficientes las caracteristicas de la muerte del causante,



" JURISPRUDENCIA DE LA DIRECCION 303

«declaracion de heredero, cuota y aceptacién para centrar el acto
transmisivo.

En cuanto a la exigencia de las formalidades requeridas por
el derecho candnico para la enajenacién de bienes, si se compren-
de la capacidad de los Relfgiosos en el grupo de las materias ju-
ridicas concordadas entre la Santa Sede y Su Majestad Cat6lica,
la situacién anterior al Codex, cuvo canon 3.° deja en pie las con-
venciones celebradas con las diversas naciones no han sufrido va-
riacién, y si se entiende que no era cuestién concordada, aunque
en la redaccién del Cédigo civil intervinieran obispos respeta-
bles «wque han levantado su voz en el Senadon (como dice la expo-
sicion que precede a la segunda edicién oficial), para que hubiera
la igualdad debida entre todos los ciudadanos sin distincion de
profesién y estado de eclesidsticos y seglares tampoco puede ad-
mitirse que asunto de tal gravedad como el discutido y en que la
Seccién de la Comisién de Cddigos habia procurado marchar de
«acuerdo con los dignos Prelados de fa Iglesian sea objeto de in-
novaciones y cambios radicales por el simple hecho de que se
hava concedido el pase al «Codex juris canonicin.

Aun en el supuesto de que hubiera de aplicarse las disposicio-
nes del «Codex»n no preceptiia el canon 379 sobre que se funda el
rauto apelado que se tengan por nulas las enajenaciones hechas
sin la autorizacién de Ordinario por Religiosos con votos simples,
sino, antes al contrario, el Gnico parrafo de que consta pone de
relieve que la profesién simple, temporal o perpetua, no provoca
la nulidad de los actos realizados en contradiccién a los votos, sino
la mera ilicitud de aquéllos (actus wotis contrarios redit illicitos
sed non invalidos).

PROCEDIMIENTO DE APREMIO EN FAVOR DE LA HAcCIENDA, DEBEN
ACUMULARSE, A TENOR DEL ART{CULO 164 DEL EsTATUTO DE RE-
CAUDACION, AL PROCEDIMIENTO INCOADO LOS DEBITOS SUCESIVOS
EN QUE INCURRAN LOS CONTRIBUYENTES MOROSOS. TRAMITADO
EL EXPEDIENTE AL_AMPARO DE DISPOSICIONES DEROGADAS, SE HAN
APLICADO TEXTOS LEGALES QUE ACREDITAN HABER SIDO REQUE-
RIDO DE PAGO EL DEUDOR, PUDIENDO, ADEMAS, EL REGISTRA-
DOR EXIGIR LA PRESENTACION DE LOS ACUERDOS DE LOS DELE-
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GADOS DE HACIENDA QUE ACREDITEN EL CUMPLIMIENTO DE TAL
REQUISITO. )

Resolucidn de 30 de Diciembre de 1930. (Gaceta 13 Marzso 1931.)

En escritura otorgada de oficio por un Agente auxiliar de la
Recaudacién de Contribuciones ante el Notarioc de Anddjar don
Rafael Rodriguez, en rebeldia del deudor D. Francisco Funes,
puso el Registrador de dicho partido nota de no admisién de la
inscripcion «del precedente documento por resultar del examen
del mismo, que adolece de los siguientes defectos: 1.° No obstan-
te haberse iniciado €l apremio para hacer efectivas 498,96 pesctas
por industrial, concepto «Espectaculos», y anotado el embargo en
el Registro, se continué la tramitacién incluyendo 223,01 pesetas
por distinto concepto tributario, cual lo es el de «Urbana», sin que
por esa mayor cantidad aparezca trabado embargo ni ampliado
el primitivo. 2.° Porque no aparece notificado al acreedor hipote-
cario, D. Antonio Garzén Méndez, ¢l acto de la subasta antes de
la publicacién de los anuncios, cual ordena el articulo 117 del
vigente Estatuto de- Recaudacién. 3.° Porque incodndose el apre-
mio a virtud de certiticaciones de descubiertos, no se requirié de
pago al deudor, o, por lo menos, no resulta requerido, requisito
que establece el apartado 2.° del arliculo 134 de dicho Estatuto,
defectos todos ellos que llevan aparejados la nulidad del procedi-
niento.n

Subsanados por escritura aclaratoria los defectos, insistié el Re-
gistrador en su calificacién por o que hace referencia a los defec-
tos 1.° y 3.° de su nota, revocé éstas el Presidente de la Audien-
cia de Granada, y la Direccién general confirma el auto apelado,
fundamentando asi su resolucién :

En cuanto al primero de los defectos sefialados en la califica-
cién, de los documentos presentados en el Registro aparece con
toda claridad que, iniciado el apremio contra D. Francisco Funes
Pineda por el concepto de «Industrial-Espectaculos», fué ampliado
el expediente a otro descubierto por contribucidén urbana, y aunque
las observaciones del Registrador de la Propiedad contra esta
acumulacién de débitos procedentes de varios mmpuestos (cuya
diferente naturaleza y garantias hipotecarias pueden provocar con-
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Y
wn,

fusiones) tentlrian en algunos supuestos cabal justificacién, es 10
cierto que en el caso discutido se ha observado el articulo 164
del Estatuto de Recaudacién, a cuyo tenor deben acumularse al
procedimiento iniciado los débitos sucesivos en que incurran lqs
contribuyentes deudores, sin que haya reclamado el acreedor hf'
potecario debidamente citado, ni la persona contra la que se di-
rigié el procedimiento ejecutivo, ni ninguna otra que alegase su-
posicién de tercero protegido por el Registro, por lo que ha der
estimarse. con el informe aprobado por la Direccién general de
lo Contencioso, que es beneficiosa para los interesados la acumu-
lacién decretada, por la economia de diligencias y gastos que
impondria la incoacién de un nuevo expediente, mixime si habia
.de ser causada por el importe de descubiertos que gravitasen sobre
la finca v se hallasen protegidos con hipoteca legal.

Por lo que toca al dltimo de los defecios, si bien el reqiieri-
miento de pago al deudor, ordenado por el parrafo 2.° del articu-
lo 134 del mismo Estatuto, es un requisito fundamental, cuyo
cumplimiento ha de vigilar el Registrador de la Propiedad como
garantia suprema de los derechos individuales tutelados por la.
inscripcién, no debe olvidarse que el expediente discutido se ha
tramitado al amparo de disposiciones derogadas por aquel texto
reglamentario, y que el articulo 3.° del Real decreto de 2 de
Marzo de 1926, complementado por el Reglamento de 30 de
Marzo y Real orden de 11 de Octubre del mismo afio, han sido
aplicados, toda vez que, segin lo hace observar el acuerdo del

" Delegado de Hacienda de 4 de Enero de 1930, cuya presentacién
puede exigir el Registrador, si es que no ha sido presentado, el
expediente empieza con la diligencia solicitando de la Alcaldia
de Andujar la entrada en el domicilio del deudor, y en los pri-
meros folios aparece la diligencia de embargo, en la que el deudor

manifest6 que por su precaria situacién no podia satisfacer el
descubierto.

VENTA DE BIENES LEGADOS CON RESERVA DE DERECHOS EVENTUALES.
La AD]UDIC.—\CIGN DE BIENES EN VIRTUD DE LEGADO A UNA PER-.
SONA, CON LA CONDICION DE QUE Si FALLECIERE SIN DESCENDEN-
CIA PASARAN A SER PROPIEDAD DE OTRAS QUE SE NOMBRAN, NGO«

Y
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IMPLICA UNA SUSTITUCION A FAVOR DE LOS HIJOS, PORQUE LOS
LLAMAMIENTOS A LA SUSTITUCION FIDEICOMISARIA HAN DE SER
EXPRESQOS, TENER TAL NOMBRE E IMPONER AL SUSTITU{DO LA TER-
MINANTE OBLIGACION DE ENTREGAR LOS BIENES AL SEGUNDO HE-
REDERO ; POR LO CUAL, APARTE OTRAS RAZONES, ES INSCRIBIBLE
UNA ESCRITURA POR LA QUE EL LEGATARIO VENDE PARTE DE LO
LEGADO A LAS MISMAS PERSO.\':»\S A LAS QUE, SEGUN EL TESTA-
MENTO, HAB{A DE PASAR LA PROPIEDAD EN EL SUPUESTO DE FALTA

DE DESCENDIENTES.
Resolucion de 31 de Diciembre de 1930. (Gacela 13 ‘Marzo 1931.)

Don Juan Cuenca hizo en su testamento un legado a favor de
su hijo D. Juan Manuel Cuenca del Coso, bajo las condiciones
de que «los bienes que se aplicaren al pago del mismo jamas pa-
sardn a ser propiedad de los ascendientes del legatario ni de sus
hermanos por parte de madre, si fos tuviese. Que si el legatario
falleciese sin descendencia, dichos bienes pasarian a ser propie-
dad de Manuela o Juana Cuenca; que si el legatario promoviese
litigio con motivo de la testamentaria, quedaria nulo el legado de
las 15.000 pesetas, y que los bienes que se apliquen para pago de
este Jegado durante la menor edad del legatario no han de poder
ser enajenados».

Dicho legatario vendio parte de una de las fincas que se le
adjudicaron en pago de dicho legado a las mismas dofia Juana y
dofia Manuela, a cuyo favor estaba reservado el derecho eventual,
y en la escritura que al efecto autoriz6 el Notario D. Alejandro
Arizcun figura, entre otras, la estipulacién que dice: «Quinta. De-
claran los sefiores otorgantes y solicitan del sefior Registrador
que asf se haga constar en el Registro, que respecto a las fincas
vendidas ha desaparecido con esta venta toda condicién y reserva,
jpues con su enajenacién no es posible-el pago de ellas desde el
sefior Cuenca a su linea materna; se ha extinguido, por confu-
sién de derechos, la reserva de derechos eventuales establecida a.
favor de las compradoras, y es notorio que el vendedor no ha
promovido litigio con motivo de la testamentaria -en que se le
adjudico el legado, y ha cumplido la mayor edad.»

El Registrador de la Propiedad de Alcald de Henares no
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admitié la inscripcién de dicha escritura «porque el vendedor
tiene limitadas sus facultades de vender, y los otorgantes no
pueden concertar consolidacién de derechos eventuales para pedir
que se haga constar en el Registro la extincién de las limita-
ciones con que adquiri6 la finca D. Juan Manuel Cuenca del Coso,
sino que, por el contrario, los compradores, en todo caso, tienen
que aceptar expresamente dichas limitaciones y las consecuencias
que de las mismas se pudieran derivar».

Interpuesto recurso, conlirmé el Presidente de la Audiencia
de Madrid la nota del Registrador, y la Direccién general revoca
el auto apelado y la nota del Registrador, con los siguientes ra-
zonamientos : C

La cldusula del testamento de D. Juan Cuenca Martinez, en
cuya virtud, si cl legatario D. Juan Manuel Cuenca del Coso fa-
lleciese sin descendencia, los bienes que se adjudicarcn en pago
de este legado pasardn a ser propiedad de Manuela o de Juana
Cuenca Abad, no implica una sustitucién a favor de los hijos
que el mismo D. Juan Manuel pudiera tener: 1.°, porque equivale
a una instituciébn en pleno dominio, pero sujeta a la condicién
de que el legatario sine liberis deccesserit y en la cual el derecho
del adquirente a titulo singular queda purificado por el mero hecho
de fallecer sin descendencia; 2.°, porque la regla positus in con-
ditione positus in Swushiulione, ni se ha admitido como general
en el derecho espafiol, ni responde a4 una presuncién incontrover-
tible de que la persona designada al fijar la condicién debe ser
reputada como sucesora directa del testador; 3.°, porque los argu-
mentos que pudieran fundarse sobre la existencia de una sustitucién
fideicomisaria que impusiera a D. Juan Manuel la conservacién y
transmisién a sus hijos del legado discutido, no se concilian con
los articulos 783 v 783, ntimero 1.°, del Cédigo civil, a cuyo tenor,
para que sean vélidos los llamamientos a la sustitucién fideicomi-
saria, deberdn ser expresos y no surtirdn efectos los que se hagan
sin darles tal nombre y sin imponer al sustituido la- obligacién ter-
minante de entregar los bienes a un’segundo heredero, y, en fin,
porque las razones de equidad que pudieran servir para apoyar
la opinién contraria y llamar como herederos a los hijos puestos -
en condicién, no son aplicables, segin las Resoluciones dictadas
por este Centro en 11 de Julio de 1923 v 8 de Mayo de 1924, para
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decidir las cuestiones surgidas en los territorios sujetos al derecho
comun.

Una vez interpretada la aludida cldusula en el sentido de que
si D. Juan Manuel Cuenca del Coso falleciera con descendencia,
se entiende que desde el primer momento ha tenido la propiedad
de los bienes relictos, y se diera el supuesto contrario de fallecer
sin descendencia, ha de pasar la propiedad a dofia Manuela y
dofia Juana Cuenca Abad, queda demostrado que todas las facul-
tades de disposicién sobre las fincas objeto de este recurso corres-
ponden a las tres personas indicadas, de suerte que al transferir
el repetido D. Juan Manuel Cuenca del Coso, por virtud de la
escritura otorgada a 28 de Abril de 1930, con el nimero 483 del
protocolo del Notario Sr. Arizcun, a dofia Manuela v dofia Juana
Cuenca Abad, las fincas segregadas de la que él habia adquirido
por testamento, han desaparecido la condicién y reserva mencio-
nadas en la cldusula discutida y se ha confundido el derecho co-
rrespondiente al vendedor con los que pertenecian a las compra-
doras, cualquiera que fuese el contenido de todos ellos,

Como una consecuencia de los anieriores razonamientos, re-
sulta evidente la capacidad de dofia Juana v dofia Manuela, en
quienes se han concentrado todas las facultades dispositivas ¥ los
derechos que integran el dominio, para solicitar la inscripcion de
las fincas como de su exclusiva propiedad, por consolidacién de
los derechos que al vendedor y a las compradoras ha conferido el
de cujus y para adquirir el pleno dominio de los inmuebles sin
las limitaciones a que la nota calificadora v el auto recurrido
hacen referencia.

RECURSO DE QUEJA. NO SE ESTIMA EL INTERPUESTO POR UN REGIS-
TRADOR DE LA PROPIEDAD CONTRA JUEZ DE PRIMERA INSTANCIA,
PORQUE, AUN RECONOCIENDO Y PROCLAMANDO LA LEGALIDAD DE
SUS ALEGACIONES, NO APARECEN DEL EXPEDIENTE LOS DETALLES
DE LAS ACLARACIONES PEDIDAS NI HABERSE REDACTADO EL OFICIO
DE REMISION DEL ARTICULO 137 DEL REGLAMENTO.

Resolucion de 19 de Encro de 1930. (Gaceta 18 Marzo 1931.)

El Registrador de la Propiedad de Mataré formalizd recurso
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de queja fundandose en las siguientes razones: Que se le habia
dirigido por el Juzgado de primera instancia del distrito del Oes-
te, de Barcelona, un mandamiento para cancelacién de inscrip-
ciones y anotaciones determinadas, y al calificarlo observo algu-
nos defectos, para cuya sustanciacién fué retirado el documento;
que en nueva providencia del expresado Juzgado, en que de hecho
se reconocian los defectos, se le ordend la indicada subsanacién,
al propio tiempo que se le compelia para que efectuase las can-
celaciones acordadas «sin excusa ni pretexto y bajo apercibimiento
de lo que haya lugar»; que tal conminatoria impticaba un abuso
de autoridad, dada la independencia absoluta que la Ley atribuye
al Registrador para calificar toda clase de documentos, sin que
ninguna autoridad pueda coartar el ejercicio de su privativa
misién ; v que, de acuerdo con el Real decreto de 3 de Enero
‘de 1876 y Real orden de 29 de Mayo de 1925 y Resolucion de
este Centro dc 7 de Abril de 1923, entre otras, solicitaba se dis-
pusiera la supresién de cuanto significaba apremio o coaccion,
sin perjnicio de sancionar la extralimitaciéon cometida.

El Presidente de la Audiencia de Barcelona, previos informes
del Juez y del Fiscal, desestim6 la queja del Registrador, y la
Direccién general confirma el auto apelado, con las siguientes ra-
zones :

Para cumplimentar el auto aprobatorio del remate o adjudica-
cién a que se refiere la regla 17 del articulo 131 de la ley Hipo-
tecaria y cancelar las inscripciones y anotaciones posteriores a la
inscripcidon de la hipoteca que haya garantizado el crédito del
actor, es requisito indispensable, si el Registro presenta dificul-
tades a una cancelacion general, la consignacién de las circuns-
tancias caracteristicas de los mismos asientos, porque pueden exis-
tir algunos directamente derivados de las cargas anteriores y pre-
ferentes, cuya subsistencia deba reconocerse con sujecién a las
reglas 8.%, 10.* y siguentes del mismo articulo, o que, lejos de
perjudicar, favorezcan al mismo adquirente, como en el caso deci-
dido por la Resolucién de 11 de Diciembre de 1928.

Desde la Orden de 24 de Ncviembre de 1874, dictada para re-
solver en términos claros y precisos, con arreglo a la letra y es-
piritu de la ley Hipotecaria, la competencia de los Rcegistradores
.en la calificacidon de los documentos judiciales, se ha puesto de
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relieve la alta misién que a dichos funcionarios encomienda la
ley Hipotecaria y en el articulo 1.° del Real decreto de 3 de Enero:
de 1876, se ha establecido que los Jueces y Tribunales pueden
compeler en otra forma que por medio de los recursos sefialados.
en la citada ley a los Registradores para que inscriban, anoten o
cancelen en virtud de documentos judiciales, debiendo los Regis-
tradores acudir en queja al Presidente de la Audiencia respectiva
cuando fueren apremiados por los Jueces o Tribunales que cono-
cieren de algtn negocio civil o criminal. :

Lejos de haberse derogado el contenido de tales disposiciones
(recogidas en el Reglamento de 1915), la doctrina de este Centro.
ha venido precisando el alcance de las funciones hipotecarias como-
procedimientos especiales asimilables a los de jurisdiccién volun-.
taria, y el concepto del Registrador, como delegado del Poder
administrativo, ya que no es Juez territorial en el especifico sen--
tido de la frase, a quien la Ley encomienda la tutela de los de-
rechos reales inscritos, sin que esta tendencia doctrinal implique:
elevacién de ciertos funcionarios pablicos en desprestigio de otros,
sino acatamiento y obediencia al ordenamiento juridico, que se
halla por encima de todos. :

La frase «lleve a efecto dicha cancelacién por el Registrador
de la Propiedad de Matard, sin excusa ni pretexto y bajo aperci-
bimiento de lo que haya lugar», no exterioriza los mutuos respetos-
que se deben los Jueces de primera instancia (con mayor razén los
municipales que los sustituyan en sus funciones) y los encargados
de aquellas oficinas, por delegacién del Poder publico, ni responde-
a la cordialidad con que amhos Cuerpos desenvuelven su actividad
para el mejor servicio de la Justicia y de la Nacién.

Mas no es posible valorar en el presente caso la conducta de-
ambos funcionarios y las circunstancias que hayan motivado la
extension del segundo mandamiento de cancelacién, porque no
aparecen del expediente los detalles de la respectiva aclaracién, y
tampoco parece haberse redactado el oficio de remisién a que alude-
el articulo 137 del Reglamento, explicando las razones en que
fundase el Registrador su negativa o suspensién.

Lurs R. LUEso,
Registrador de la Propiedad.



Jurisprudencia administrativa
del impuesto de Derechos reales

X1

Giradus unas liquidaciones en 1924 y Seguido procedimienio de
apremio para su pago, es completamente extempordnea la re-
clamacion que con el nombre de recurso de nulidad ha enta-
blado el interesado, recurso en absoluto improcedente, st no hay
error en el fondo, demostrado plenamente.

El recurso de nulidad se ha fundado en el articulo 1.° del ar-
ticulo 105 del Reglamento de 29 de julio de 1924, el cual lo
establece para los casos en que la resolucién impugnada se ha
dictado con evidente error de hecho que afecte a la cuestion de
fondo, siempre que tal error resulte plenamente demostrado con
prueba documental o pericial unida al expediente ; el acuerdo re-
currido no entré en el fondo, es decir, en el examen de las li-
quidaciones impugnadas, sino que se redujo a la cuestién de plazo,
declarando extemporaneo el recurso por haber transcurrido mucho
mas del que otorga el articulo 62 del Reglamento de Procedimien-
to; tal recurso sélo prosperaria si se demostrase error en esos
pronunciamientos mediante prueba documental o pericial, y lejos
de ser asi, aparece que la resolucién se ajusté a lo debido, pues
consta unida la cédula de notificacién de la liquidacién al inte-
resado y ha transcurrido no sélo mas de los quince dias del ar-
ticulo 62 del Reglamento citado, sino hasta el extraordinario de
cinco afios a que se refiere el articulo 6.° del citado Reglamento;
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es, pues, inadmisible el recurso de nuledad. (Acuerdo del Tribunal
Central de 28 de Octubre de 1930.) 266 de 1929.

XIII

Qcullacion. Descubierta, al comprobar una declaracion de utilida-
des, que se¢ habia pagado en una herencia no por todos los
bienes del balance ltimo de la Sociedad formada por el socio
difunto v por otro, sino solo por parle de ellos, procede girar
liquidacion por todos los incluidos en el activo, con la deduc-
cion de wna partida de marcos papel, por no lener valor. No
deben excluirse los demds dalos del pasivo si no se acreditan
con documentos con fuerza ejecufiva. Las letras de cambio aun
no prolestadas, si han prescrito, no deben deducirse. Debe im-
ponerse multa de 100 por 100.

El expediente versa sobre la existencia de nuevos bienes no
incluidos en las declaraciones de los herederos, y no sobre la com-
probacién de los declarados, basado en los articulos 35 de la ley
y 166 al 168 del Reglamento : tal existencia aparece de la declaracién
hecha ante el Jurado de estimacién de utilidades en el Gltimo ba-
lance como bienes del causante, sin computar operacién alguna de
caja; cualquiera que sea la eficacia que a los efectos del impuesto
de Derechos reales se conceda a las partidas del balance, no puede
dudarse de la existencia de los créditos y muebles que forman
parte de él, ya que son el activo social, y Unicamente debe ex-
cluirse una partida dé marcos alemanes, por su notoria falta de
valor, consignandose la <orrespondiente partida ; las demas parti-
das del balance, no pueden rebajarse de las demds partidas del pa-
sivo por no acreditarse la deuda con documento que lleve ejecu-
cion consigo, a tenor de los articulos 101 del Reglamento y 1.429
e la ley de Enjuiciamiento; las letras protestadas cuyas actas de
protesto se han presentado, no pueden deducirse, porque si bien
reunen los requisitos de ser ejecutivos, segun el articulo 1.429,
numero 4, de la ley de Enjuiciamiento civil y 521 del Cddigo de
Comercio, ha prescrito la accién por ¢l transcurso de tres afios,
segun el articulo 950 de éste; la base liquidable serd, pues, obte-
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nida deduciendo del activo, segun el dltimo balance, lo que se
pagé en liquidacién provisional y los billetes marcos sin valor, sin
ninguna otra deduccién e imponiendo multa del 100 por 1oo por
haberse descubierto una ocultacién después de practicada la liqui-
dacién definitiva. (Acuerdo del Tribunal Central de 13 de Mayo
de 1930.) 264 de 1929.

XIV

La basc para comprobacion en la herencia de un marido es el li-
quido imponible con que figura en la rectificacion del Catastro
al morir, deducida la cantidad que sirvid de base para liquidar
la de la mujer, con tal de que en la misma certificacion conste,
con referencia al afio,correspondiente, que los bienes de la mujer
s¢ amillararon a nombre del marido y que se acredite el pago
hecho por la herencia de la mujer.

Al fallecer la esposa se liquidé su herencia, consistente en trein-
ta fincas, que se comprobaron mediante tasacién por no estar ami-
Haradas a nombre de aquéila; al fallecer el marido se presento,
para comprobacién® de valores, una certificacién del Catastro en
que constaba: 1.° Que del liquido imponible de las fincas amilla-
radas a nombre del marido, parte procedia de un apéndice de al-’
teraciones de hacia treinta afios, en que se amillararon a nombre
del mismo marido treinta fincas que pertenecian en propiedad a
la mujer (como es practica muy frecuente. y aun constante en Ga-
licia v otras regiones). 2.° Que el liquido imponible de las fincas
propias de la mujer debia deducirse del que figuraba a nombre del
marido en el amillaramiento (al efecto de hallar el liquido impo-
nible de las fincas que aparecian a nombre de éste). 3.° Pero
esa diferencia no constituia el verdadero liquido imponible del ma-
rido, sino que s6lo io era la mitad, por ser los bienes amillarados
a nombre del marido gananciales, y 4.° Que, por lo tanto, para
comprobar debfa tomarse como base en cuanto a los bienes del
marido de que se trata, la mitad de la diferencia entre los bienes
amillarados a nombre del marido y los de las treinta fincas pro-
pias de la mujer.
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La oficina liquidadora prescindié de las aclaraciones y deduc-
ciones que se hacian en la precitada certificacién del amillara-
miento y capitaliz6 todos los liquidos imponibles que aparecian
a nombre del marido, sin deduccién alguna. Los particulares re-
clamaron, pidiendo que se fijase como base liquidable de los
bienes del marido la diferencia entre los matrimoniales amillara-
dos a nombre del marido y los propios de la mujer, segin cons-
taba en el mismo amillaramiento, y que se deduzca de esa diferen-
cia (para thallar los verdaderos bienes del marido) la mitad de ga-
nanciales propios de la mujer. El Provincial lo desestimé porque,.
segun -los articulos 48 y 75 del Reglamento, son bienes del cau-
sante todos los que estdn a su nombre en el amillaramiento. El
Tribunal Central admite la primera, pero.no la segunda recla-
macion, conforme a la certificacién del Catastro, si bien todos.
los bienes del matrimonio constan a nombre del marido. Consta
en Ja misma certificacidn, con referencia al apéndice del amillara-
miento del mismo Ayuntamiento, que se hicieron.amillarar a nom-
bre del marido los bienes propios de la mujer, y por ello debe
deducirse, como hace la certificacién, ese liquido, propio exclu-
sivamente de la mujer, para hallar el del marido, tanto mis
cuanto que al morir la mujér se liquidé ya su herencia, si bien
acudiendo a tasacién pericial por no haber bienes amillarados a
su nombre; en cuanto a la deduccidn de gananciales hecha en
la misma certificacién, no es procedente, por no estar basada en
los amillaramientos, sino en una operacién posterior de la socie-
dad conyugal hecha en la certificacién, sin autoridad legal alguna,
pues ello es sélo propio de los albaceas o herederos. (Acuerdo del
Tribunal Central de 29 de Abril de 1930.) 267 de 1929."

XV

La existencia de bienes en poder de un heredero, si se han adqui-
rido del causante por aquél menos de un mes antes de morir
éste, determina su inclusion en la masa hereditaria Sujeta a la
liquidacion. Igualmente han de liquidarse los que figuran en
los amillaramientos a nombre del causante, aun cuando el he-
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redero afirme que aquél se los vendid mucho antes. La multa
procedente, por no haber hecho la declaracion correspondiente,
« es del 50 y no del 100 por 100.

Requerido un heredero para que presentara los documentos
necesarios, a fin de liquidar una herencia, presenté como unico
bien un pagaré en que constaba un crédito dejado por el cau-
sante ; por manifestaciones del heredero se supo que el causante
vendié al heredero mismo varias fincas mediante escritura pu-
blica otorgada veintinueve dias antes de su muerte; y finalmente,
por las certificaciones del amillaramiento, se vino a conocer exis-
tian a nombre del causante otras fincas, aun cuando el heredero:
afirmaba que él las habia comprado mucho antes.

Se fija, en consecuencia," la siguiente doctrina por el Tribu-
nal Central : :

Segin el articulo 7.° de la ley del impuesto y 75 de su Re-
glamento de 28 de Febrero y 26 de Marzo de 1927, se consideran
como parte del caudal hereditario, a efectos del impuesto, los
bienes de todas clases que hubiesen pertenecido al causante hasta
un mes antes de morir, si al ocurrir el fallecimiento se hallan en
poder de los herederos o legatarios, estimandose como prueba su-
ficiente, segin el articulo 48 del Reglamento, ademds de las gene-
rales en derecho, el que los bienes estén inscritos en el amillara-
miento a nombre de aquél, a menos de que se pruebe mediante
escritura publica que habian dejado de pertenecerle antes de dicho
periodo; probado, por lo tanto, con escritura otorgada en 3 de
Diciembre, que el causante (que murié el 2 de Enero siguiente)
vendié las fincas al heredero y que se inscribieron a su nombre
en el Registro, y que en poder de éste habia otras que continua-
ban amillaradas a nombre de dicho causante, sin justificar Ta
compra con mucha anterioridad, como se ha alegado, es inexcusa-
ble la exaccién del impuesto por la herencia presunta de esas
fincas, ya que concurren las 'dos circunstancias del articulo %3.
mencionado para que se presuma, a los efectos del impuesto, que
las fincas forman parte del caudal hereditario; debe deducirse el
impuesto que se satisfizo por la transmisién intervivos de las mis--
mas ‘fincas; en cuanto a los bienes quc figuraban a nombre delb
causante en el amillaramiento, también deben incluirse en la masa:



31 6 JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA

liquidable, conforme al articulo 48 del Reglamento, segin el cuai
basta para exigir el impuesto que conste el hecho de la transmi-
sién, aun cuando no se presenten los documentos en que se haya
formalizado ; para no exigirle es preciso probar con documentos
publicos que el heredero ha adquirido los bicnes mucho antes de
la muerte del causante.

Segin el articulo 217 del Reglamento, la ocultacién de biencs
se castiga con el 20 por 100 de las cuotas de los bienes ocultados
cuando es descubierta después de practicada la liquidacién provi-
sional y antes de vencer el plazo para la definitiva, y con el 1co
por 100, cuando se descubre después de practicada la liquidacion
provisional y de transcurrir el plazo para la definitiva, v cuando se
-descubre después de transcurrir ese plazo, hdyase o no practicado
la provisional ; no concurriendo estas circunstancias, ha de apli-
carse €l 214, que pena la no presentacién de documentos liquida-
bles y dispone que los contribuyentes que no lo hagan en ¢l plazo
reglamentario pagardn una multa de 50 por 100 de las cuotas que
se liquiden, cualquiera que sea el tiempo de la demora, ademas
-del interés correspondiente si los documentos son presentados pre-
vio requerimiento de la Administracion. Y en esas sanciones se
halla comprendido el caso expuesto, porque precedié a la presen-
tacién el requerimiento administrativo; no procediendo se apli-
-|que la multa de 100 por 100 de las cuotas, porque tal sancién
sdlo se halla establecida para los casos de negativa infundada y
abierta del contribuyente en que la Administracién ticne que procu-
rarse todos los documentos; y no justifica tal penalidad la falta
de certificacién de los amillaramientos, que no consta les fuese
pedida a aquél expresa y directamente; de esa multa de 30
por 100 corresponde al liquidador dos tercios, y un tercio al Te-
soro, segtin el articulo 151 del Reglamento.

La resolucién que dicte la Administracién superior al resolver
una alzada ha de afectar a todos los contribuyentes, aunque no
hayan reclamado, siempre que a todos alcance el acto adminis-
trativo discutido, segtn doctrina del mjsmo Tribunal Central de
2 de Marzo de 1926, 26 de Marzo y 24 de Septiembre de 1920,
i4 de Enero de 1930, va que, segun se desprende del articulo 20
del Reglamento de Procedimiento, la autoridad superior, al fallar
los recursos de apelacién, debe resolver cuanto con él se relacione,
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sin que se establescan diferencias porque afecte a los particulares
o a la Hacienda la revision, pues todo es un soio acto administrati-
vo. (Acuerdo de! Tribunal Central de 29 de Abril de 1930.) 1
de 1930. -

XVI

Comprobacion. No puede servir para comprobar valores de wna
herencia los asignados por los interesados para una finca hi-
potecada y vendida en subaSta publica, si no se hizo sefiala-
miento del valor de la finca en la escritura de hipoteca.

Para comprobar el valor de unas fincas en una herencia se
utilizaron los datos de una inscripcién de hipoteca, tal como apa-
recian en el Registro de la Propiedad, apreciando tal valor por
la suma de que respondian las fincas, intereses y costas. El in-
teresado reclamé, alegando.que en la escritura de hipoieca no se
asignaba a las fincas valor para la subasta-—que es cuando unica-
mente puede aceptarse ese medio de comprobacidn, segiin el Re-
glamento—, y que si bien se distribuyé entre cada finca el valor
de que cada una respondia, era tnicamente para que fuese inscri-
bible conforme al articulo 119 de la ley Hipotecaria. El Tribunal
Provincial rechazé el recurso, en razén que si bien no era medio
ordinario de comprobacién el empleado, era lo cierto que los
mismos interesados habfan sefialado espontineamente en la escri-.
tura de hipoteca el valor de las fincas, el cual, siendo mayor que
el declarado para el impuesto, debia servir de base en la liquida-
cién de éste, segtin el articulo 88, parrafo 1.%, del Reglamento, v
Sentencia del Supremo de 2 de Noviembre de 1922. El Central fija
la doctrina expuesta.

LLa facultad de comprobar el valor de los bienes transmitidos,
conforme al articulo 8o del Reglamento, se halla subordinada a
que tal comprobacion se haga por uno de los medios ordinarios o
por el extraordinario de 1asacién, segun dicho articulo 8o y el 81
del Reglamento; y si bien uno de los medios ordinarios para la
transmisién de fincas hipotecadas es ol valor consignado a las
mismas para la subasta, es indispensable que en la escritura de
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hipoteca se seiiale especificamente la cantidad en que se hayan de
subastar, no bastando que se distribuya entre las fincas la hipo-
teca y la responsabilidad de las mismas: y no hecho asi, el pro-
cedimiento seguido en este caso no es reglamentario y debe revo-
carse el acuerdo recurrido; no puede atribuirse la condiciéon de
valor declarado al importe de la hipoteca que pesa sobre cada
finca, al efecto-de que sirva“de base a la liquidacién, conforme a
los articulos 61 y 88, parrafos primeros del Reglamento, ya que,
segin los mismos, cuando la determinacién de la base liquidable
afecte inmediata o directamente a <dos 0 mds personas y éstas for-
mulen declaracién de valor diferente en su cuantia, se tendrd por
valor declarado para el 1'nouesto el en que en todas coincidan, y
ya que siendo los herederos el viudo y cuatro hijos, sélo el prime-
ro fué quien otorgé la hipoteca de las fincas, con afeccién de can-
tidad determinada v, por el contrario, los demds fijaron, al de-
clararse en la herencia un valor muy inferior al del gravamen, 1
por ello, segin los indicados preceptos, sélo esos valores asig-
nados por todos los interesados tienen la condicién de declara-
dos, a los efectos del precepto indicado; por todo ello, se deja
sin efecto la comprobacién de valores hecha mediante el valor
de la hipoteca y se dispone se comprueben por los reglamentarios
cordinarios o por el extraordinario de tasacién. (Acuerdo de 11 de
Marzo de 1930.) 3 de 1930.

XVII

Apelacion. El plazo para formular recurso de alzada ante el Cen-
tral contra el fallo de uno provincial es fatal ¢ improrrogable :
y st transcurren los quince dias hdbiles sefialados en el Regla-
mento de Procedimicnto sin entablar el recurso, y sc¢ hace al
dia siguienle de vencer ese plazo, en cuyo dia se presentd el es-
crito correspondiente, es exlempordneo el recurso v firme la
resolucion recurrida, Si se ha motificado con los requisilos re-
glamentarios.

(Acuerdo del Tribunal Central de 11 de Marzo de 1930, en
vista de los articulos, 33, 34, 35 v 86 del Reglamento de 29 de
Julio de 1924.) 6 de 1930.
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XVIH

Personas juridicas. s meficas la notificacion de un expediente
de ampliacion de comprobacion de bienes de personas juridicas
st el Ayuntamienlo habia declarado ya todos los bienes, aunque
no se le vmniese exigiendo nada por una parie de ellos, y si en
dicha notificacion no se expreSa ni el motivo de la nueva com-
probacion, ni los bienes que comprende; giradas las liquida-
ciones, puede wmpugnarlas el Ayuntamiento sin atender al ofi-
cio en que se notifico defectuosamenlte la comprobacion.

Un Ayuntamiento presentd en 1911 declaracidn de todos los
bienes muebles e inmuebles que posefa, a los efectos del impuesto
«de personas juridicas, liquidando anualmente desde entonces los
de los muebles y no haciendo nada respecto a los inmuebles, no
obstante estar declarados; en 1928 la oficina liquidadora pidié
nueva declaracion y procedid a comprobar el valor de los inmue-
bles, ¥ de estas operaciones de revisién y nueva comprobacién
el Ayuntamiento sélo supo, segun oficio que se le dirigié, «que &n
el expediente de comprobacién de valores para el impuesto de per-
sonas juridicas se ha fijado una base de..................... , Yy contra
dicha base puede reclamar»; la oficina liquidadora gira dos li-
quidaciones, extendiéndolas a los quince afos ultimos no pres-
critos, al 0,25 y multa del 30 por 1co, por no haberse presen-
tado la declaracién; el Ayuntamiento impugné las liquidaciones
por girar sobre bienes exentos, por equivocacion de la base, por-
que varios bienes no existian hace quince afios, precediendo del
afio 1923, ¥y porque las multas eran improcedentes, ya que el Ayun-
tamiento declaré cuanto tenia. El Provincial desestimé la recla-
macién por extemporanea, pues el resultado de la comprobacion
se notificd en 21 de Marzo y se apclé en 18 de Abril. El Central
revoca ese fallo.

No es posible estimar como suficientemente notificado el re-
sultado del expediente de comprobacién, cuando en el oficio no
se menciona el motivo de haberse procedido a aquélla, ni los bienes
a que se refiere, ni se da lugar a nuevas comprobaciones, por lo
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que es verosimil suponer que el interesado creycse se trataba de
los mismos valores por los que estaba ya tributando y no a otros.
ya que los habia declarado todos, aunque algunos no fuesen nunca
objeto de tributacién ; ademds, hay otra razén adn mds decisiva
para estimar que el recurso se interpuso en plazo cual que no sz -
impugna solamente la base liquidable, sino los hechos de girar
liquidaciones por afios en que parte de esa hase ain no tenia rea-
lidad, por no existir los hienes, y el de imponer multa al contri-
buyente que oportunamente hizo las declaraciones reglamentarias,
y, finalmente, por impugnarse las mismas liquidaciones; y como
el proyecto de liquidacidn es de g de Abril, y la reclamacién ante
el Provincial se entablé el 18, es claro que estd en plazo; por lo
que debe volver a éste para resolver tanto respecto de la base
como de las aportaciones. (Acuerdo del Central de 17 de Marzo
de 1930.) 8 de 1930.

GABRIEL MARUECO,
Abogado del Estado.
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