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Cuestiones sobre la mejora

Si el mejorado transmite a sus herederos la mejora revocable cuan-
do premuere al mejorante y éste fallece sin cambiar de wvolun-
tad.—Si es vdlida la escritura de mejora que no es de capitula-
ciones matrimoniales y en la que el mejorante dice que mejora
a un descendiente suyo en un lercio de sus bienes, sin descri-
birlos.

La primera cuestién se nos presenta con la pretensién de unos
hijos de un mejorado que fallecié antes que el mejorante, y falle-
cido éste sin cambiar de voluntad intentan los herederos del me-
jorado inscribir e! derecho hereditario tomando por base el titulo
de mejora revocable, v aqui tropezamos con el problema de si el
mejorado que premuere al mejorante transmite !a mejora a sus he-
rederos. Si el tercio de mejora fuera de la misma naturaleza que la
legitima estricta no habia duda que los herederos del mejorado re-
presentarian a éste en cuanto a la mejora al fallecimiento del me-
jorante ; pero mirando el Cédigo civil y el derecho antiguo patrio,
bien puede observarse que la parte de ia hercncia destinada a me-
jorar no puede sumarse a la parte de la fegitima corta como se hace
en el primer parrafo del articulo 808 del Cédigo civil, que hace
una suma de sumandos heterogéneos, distintos cual se infiere del
articulo 782, del segundo pdrrafo del mismo articulo 808 y de
otros posteriores del Cdédigo civil. M4s consecuente estaria el le-
gislador si cumpliera el segundo péarrafo de la base 16 de la ley
de Bases del Cédigo, que distribuye el haber hereditario en tres
partes: una, que constituye la legitima de los hijos; otra, para
mejora, y otra para disponer de ella libremente ; y en este sentido
emplea el Cédigo 1a palabra legitima en los articulos 782, 815, 819,
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832 CUESTIONES -SOBRE LA MEJORA
820, 821, 823, 829, 851 y olros; mas quiso seguir la tradicién de
la legislacién anterior incluyendo en la legitima aquella parte de
la herencia de que el testador puede disponer & favor de quien
no es heredero forzoso, con tal que sea descendiente.

El Cédigo define lo que es legitima en el articulo 806, diciendo
que es la porcién de bienes de que el testador no puede disponer
por haberla reservado la ley a determinados herederos, llamados
por éstos herederos forzosos. En esta definicién cabe la legitima
que llaman corta de los hijos, cabe la de los ascendientes, la de
los hijos naturales, cic., pero no el tercio de mejora, del cual
puede disponer el causante, y, como luego veremos, no esta reser-
vado a herederos forzosos; y no cabe porque es de naturaleza
distina, instituciéon de Espafia, sui generis, una porcién de bie-
nes del patrimonio del causante de que éste puede disponer a fa-
vor de descendientes, sea cual fuere su grado e parentesco; y
si no dispone de este tercio de mejora, lo heredan los hijos legiti-
marios, como heredan también el tercio de libre disposicién si no
dispone del mismo.

Los autores del Cédigo, empapindose en el mar de confusio-
nes que a este respecto contiene el proyecto.de 1831, encasillan
el tercio de mejora en el primer parrafo del articulo 808, que de-
termina la legitima de los hijos legitimos, como lo hace dicho
provecto en el articulo 642, separando el tercio de mejora en el
siguiente parrafo de! mismo articulo 808, al acordarse de lo que
establecia dicha base 16; pero, no obstante separarie, séio con el
primer parrafo ya dejaron margen a que algunos tratadistas, en-
tre ellos Morell y varios abogados en sus dictdmenes, digan que
€l mejorado transmite la mejora revocable a sus herederos, aunque
premuera al mejorante, fundandose en que el Cédigo en dicho pa-
rrafo incluye el tercio de mejora en la legitima, y que por lo mis-
mo cabe el derecho de representacién. Veamos como no es posible.

La mejora, desde que es conocida, desde 'a Dum Ilicita dec
©Chindasvinto, en la proporcién de un décimo de los cuatro quin-
tos de la therencia, por la amplia interpretacién que daban a la
frase filit vel ncpotes, entendiendo que podian los padres mejo-
rar a los nietos viviendo los hijos; en el Liber judiciorum de Er-
vigio, en la proporcién de un tercio de los cuatro quintos, que
permitia imponer cargas al mejorado a favor de descendientes de
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éste, cargas que a veces implicaban sustituciones; en el Fuero
Juzgo en el siglo xi11, donde dice «nt el fiio, ni la fita, wi el nie-
20, lo que oviere daquella tercia mon puede ende facer nenguna
cosa, si non lo que mandd el padre o el avuelon, que indica se
podia imponer cargas o seflalar sustituciones a favor de descen-
dientes no herederos forzosos con tal que lo mandase el padre o
el abuelo, v tanto se respetaba «lo que mandd ¢l padre o el avue-
Jo», que llegé entonces a tener ya cfecto la mejora directa a fa-
vor de los nietos viviendo los padres de éstos, hasta el extremo
.de que el Fuero Real quiso poner limite a esta facultad, estable-
ciendo que «ningun home, teniendo hijos o nietos o dende ayuso
(abajo), que hayan de heredar», podia hacerlo, y luego aparece
éxpresamenlte facultado el padre para mejorar a los nietos, aun
viviendo los hijos del mejorante, en la Ley XVIIIL de Toro, y tan
ampliamente fué inlerpretada que ha habido casos en que se ha
mejorado a personas que ni siquiera eran descendientes de los
herederos forzosos, Ley que pas6 a la segunda de la Nueva Re-
.«cop‘lacién y a la segunda de la Novisima, vigente a la publica-
ci6n del Cédigo. Los autores del Cddigo, aunque no fueron o no
quisieron ser explicitos como dicha Ley de Toro, redactaron los
articulos 782, 808, 823, 824 y 833, atinentes a la mejora, de forma
tan ambigua que la Direccién de los Registros y del Notariado,
por Resolucién de 5 de Junio de 1898, declaré que podia ser me-
gjorado el nieto del mejorante viviendo el padre de aquél, porque
no habia precepto en el Cédigo que lo prohibiera, y lo mismo re-
suelve el Tribunal Supremo en la Seniencia de 19 de Diciembre
de 1903, tomando por base estos articulos. Y si es posible me-
jorar a personas que no son herederos forzosos del mejorante,
¢como poder incluir el tercio de mejora en la legitima? ¢ Cémo
admilir en tal caso que los descendientes del mejorado represen-
{en a ésle en una sucesién de bienes que el mejorado adquiriria
s6lo a merced de la voluntad del mejorante, cuando el derecho
«le representacién sélo tiene lugar si los causahabientes deben a
la ley v no a la voluntad del causante la sucesién?

Aparte de esto, y aunque el mejorado fuera heredero forzoso
tespecto del mejorante, podria serlo en cuanto a la legitima corta
y no en lo relativo a la porcién destinada a mejora, pues que €l
Cédigo, donde se refiere "a herederos forzosos, lo hace siempre
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con relacién a la parte de bienes de que el causante no puede dis-
poner, hasta tal punto que en el articulo 814, igual a la Ley X1V
de Toro, tiene la mejora la misma consideracién que la manda,
que corresponde al tercio de libre disposicion, seglin lo exige el
articulo 828, y en el articulo 833, como en la Ley XXI de Toro,
se permite al mejorado renunciar la herencia (o legitima corta)
y admitir la mejora, lo mismo que en el articulo 8go se concede
renunciar la herencia y aceptar el legado.

La sentencia de 13 de Junio de 1903 dice que «la mejora de-
pende, exclusivamente, a diferencia de la legitima, de la volun-
tad libre de quien la hace...n, y si los herederos forzosos lo son
en cuanto a la porcién de bienes de que su causante no puedé
disponer, a contrario sentido, serdn herederos voluntarios los fa-
vorecidos con la mejora, como lo serdn los beneficiados con las
mandas o legados, y asf el mejorado eslar4 comprendido en el ar-
ticulo 766 del Cédigo, que dice que el heredero voluntario que
muere antes que el testador no transmite ningun derecho a sus
herederos. Aqui se resisten los que tienen la opinién contraria a
creer que el mejorado esté comprendido en este articulo, alegan-
do que la mejora es parte de la legitima, segtn el referido pri-
mer parrafo del articulo 808 ; pero si no estuviere el mejorado
comprendido en este articulo, thabria que atribuirle, como tal me-
jorado, la cualidad de heredero forzoso. ¢ Y cuindo el mejorado
es nieto del mejorante, viviendo el hijo de éste? Se supone que
no le Ilamardn heredero forzoso. Ademds, el articulo 9r2, en el
mumero 3.°, expresa que tiene lugar la sucesién intestada, cuando
el ‘heredero muere antes que el testador, y, como dice Sanchez
Romadn, aqui el Cédigo se refiere a toda clase de herederos, for-
zosos y voluntarios. Si, ‘por ejemplo, un padre tiene dos hijos y
‘mejora en testamento a uno de ellos y mueren ambos antes que
el testador, dejando los dos descendientes, fallecido el testador
sin otorgar otro testamento, ¢se le ocurrird a alguien decir que el
hijo o hijos del mejorado adquieren la mejora a favor de éste?
No es posible, pues bien claro se ve en dicho articulo g1z, que
dado este caso se abre la sucesién intestada del mejorante, y en-
tonces heredan los descendientes de los hijos del mejorante, dado
el caso del ejemplo, con arreglo al articulo 933 del Cédigo, divi-
diendo la herencia en dos partes iguales, una para cada estirpe,



CUESTIONES SOBRE LA MEJORA

‘sin tener en cuenta para nada la mejora. Y si el mejorante me-
jjora a dos de los hijos y uno muere antes que el causante, la
parte vacante de la mejora la heredan los herederos legitimos®
del mejorante, segiin el articulo 986 del Cédigo, toda vez que’en
el tercio de mejora no se da el derecho de acrecer, que sdlo se
admite en el tercio de libre disposicion, conforme al articulo 83,
v no la heredan los herederos del mejorado, sino en la parte ‘que
les corresponda, representando a su padre en unién de los hijos
del mejorante; es decir, que cuando el mejorado premuere al
imejorante la parte de aquél queda abintestato, y se abre la su-
cesion del mejorante, parte testada y parte intestada, sucediendo,
en cuanto a esta parte, los hijos del mejorante y los del mejora-
do ; los primeros, por derecho propio, v los segundos, por de-
recho de representacién, conforme al articulo 934 del Cédigo.
De suerte que no se puede admitir el criterio de que el me-
jorado que premuere al mejorante transmite la mejora revocable
a sus herederos, como opinan algunos, funddndose erréneamen-
te en que dice el Cédigo que la mejora forma parte de la legi-
tima y que por lo mismo la adquieren los herederos del mejorado
por derecho de representacién, sin tener en cuenta que la ley con-
cede el derecho de representacién sélo cuando sz trata de suceder
en aquellos bienes respecto de los cuales el causante del repre-
sentado no ‘ha dispuesto, o no ha podido disponer (legitima), cuan-
do muere intestado en todo o parte de'la herencia, o en la parte de
la legitima estricta en el caso del articulo 929 en relacién con los
articulos 761 y 857, representando a los hijos que son incapaces
o desheredados, y en el caso del nimero 3.° del articulo grz, re-
presentando al ‘hijo que premuere al causante. Ya decia la sen-
tencia de 4 de Abril de 1871 que tratindose de una sucesién vo-
luntaria no puede tener lugar el derecho de representacién que
s6lo procedia en la sucesién legitima entre descendientes o cola-
terales en segundo grado y en las sucesiones vinculares. Por algo
el Cédigo trata del derecho de representacién en el capitulo re-
ferente a la sucesién intestada; y ademas, como este derecho de
representacion es una excepcién a la regla de que el grado més
préximo excluye a los demés, no puede nunca interpretarse en
forma extensiva, segin se deduce de la Sentencia de 8 de No-
viembre de 19o6. '
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.Adin mis, si en este caso tuviera lugar el derecho de rcpresen-
tacién seria tanto como admitir las mejoras tacitas, contra lo que
establece el Cédigo, salvo lo. dispuesto en el articulo 828, que per-
mite una mejora ticita objetivamente ; mas no falta el Cddigo en
ningdn articulo al caracter de ser personalisima la mejora, y admi-
tido aqui el derecho de representacién resultaria concedida una
mejora tdcita subjetivamente, resultarian mejorados individuos a
quiénes el mejorante no determind.

Otra cuestién existe respecto a la forma de las mejoras. En
este partido y la parte limitrofe de Asturias y Becerred existe una
costumbre establecida .por algunos Notarios (otros se niegan) de
hacer la mejora no en testamento, ni en capitulaciones matrimo-
niales, como seria lo mas nalural, ni en forma de donacién des-
cribiendo los bienes, como permite el articulo 825, en relacién con
el 633 del Cédigo, sino en una simple escritura ante Notario, en
que comparecen el mejorante y mejorado, disponiendo el mejo-
rante que mejora a su hijo o hija en la tercera parte de sus bienes.
(sin describirlos), reservindose o no el usufructo micntras viva
¢l mejorante, y €l mejorado acepta la mejora, dando las gracias
al mejorante. ¢ Seria valida Ja mejora constituida en esta forma?
La Ley XVII de Toro, decia: «Quando el padre o la madre me-
jorase a alguno de sus hijos o descendicntes legitimos en ¢l ler-
cio de sus bienes en testamento o en otra postrimera voluntad o
por otro algiin contrato entre vivos, ora el hijo esté en poder del
padre que hizo la dicha mejoria o no fasia la hora de su muer-
te la puede revocar quando quisieren, y a continuacién dice: «sal-
vo st hecha la dicha mejoria por contrato entre vivos oviera en-
tregado la posesion de la cosa 0 cosas en el dicho tercio conteni-
das a la persona a quien la hiciere, 0o a quien su poder oviere, o
le oviere entregado ante escribano la escriplura dello o el dicho
contrato se oviere hecho por causa onerosa con otro tercero, asi
como por wia de casamento, o por oira cosa semejante, que en
estos casos mandamos que el dicho tercio no se pueda revocar».
De esto se deduce: 1.° Que antes del Cédigo las mejoras eran
revocables por regla general; 2.° que por excepcién podian ser
irrevocables, y para ello era preciso que fuesen hechas entre vi-
vos mediante cualquiera de los requisitos siguientes: a), que
hubiera entrega de la cosa o cosas que constituian la mejora o se
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-entregase ante Escribano la escritura de pertenencia; b), que di-
cho contrato se hiciese por causa onerosa con oOtro tercero, por
ejemplo, por via de casamiento; y 3.°% que la mejora revocable
podia ser hecha: a), por testamento u otro acto de ultima volun-
tad que habfa entonces; b), en contrato en que no hubiese en-
trega de bienes, ni, por tanto, hacia falta la determinacién de és-
tos, bastando referirse al tercio de mejora y que el contrato no
fuera oneroso. ‘

Se admitia, por tanto, la forma por nosotros expuesta. Una vez
publicado el Cédigo ya no admiten todos estas formas de cons-
tituir la mejora, y asi dice Sdnchez Romdn que las mejoras por
contratos sélo admiten las variedades siguientes: 1.* En forma
de donacién con expresa voluntad de mejorar; 2.% en capitula-
ciones matrimoniales, y 3.2, en contrato oneroso con un tercero.
En ninguna de estas formas puede estar comprendida la expues-
ta; no puede estar comprendida en la forma de donacién, por-
que no determina las fincas ni las describe como para la dona-
cién se exige en el articulo 633 del Cédigo, y tampoco cabe en
las ofras dos formas, porque no se trata de capitulaciones matri-
moniales, requiera la mejora referida suele hacerse con ocasién de
matrimonio, en la que asi suelen expresarlo, y menos cabe en un
contralo oneroso con un tercero.

Manresa y Lacoste admiten una forma de mejora revocable,
sin entrega de bienes por medio de contrato entre mejorante y
mejorado, pero no sabemos si admitirian esta forma sélo en vista
del articulo 825 del Cédigo, considerdndole en forma de donacién
con efectos de mejora, decribiendo, desde luego, los bienes.

El Cédigo, en el articulo 827, dice asi: «La mejora, aunque se
haya verificado con entrega de bienes, ser4 revocable, a menos
que se haya hecho por capitulaciones matrimoniales, o por con-
trato oneroso celebrado con un terceron. Segun este articulo, las
‘mejoras son revocables e irrevocables ; las irrcvocables, para ser-
lo, ‘habrdn de hacerse en capitulaciones matrimoniales o por con-
trato oneroso con un tercero. Y las revocables, sen qué forma
pueden hacerse ? Pueden, desde luego, hacerse e¢n testamento, que
es la forma mds corriente ; pueden hacerse en forma de donacién
con declaracién de que se extienda como mejora, segun expresa
el articulo 825, y habrd que describir individualmente las fincas,
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como preceptua el referido articulo 633. Y si no encontramos pre-
cepto alguno del Cédigo que prohiba otra forma de escritura de
mejora, ¢por qué no admitir .aquella forma en que se mejora en
‘todo o parte del tercio destinado a este fin, sin describir ni deler-
minar los bienes que constituyen la mejora? Se puede decir que
"¢l articulo 827 tiene un contenido andlogo a la referida Ley XVI1
de Toro, con la diferencia de que la entrega de bienes de la me-
jora no determina, como en la Lev de Toro, la irrevocabilidad, y
‘que, ademads, dicha Ley ponia por ejemplo de contratos onero-
'sos con un tercero los contratos por via de casamiento y en el
‘Cédigo se ponen las capitulaciones matrimoniales entre las causas
que determinan dicha irrevocabilidad, aparte del contrato onero-
s0 con un tercero. Y en lo que se refiere este articulo a las mejo-
ras revocables viene a admitir Jas mismas formas que la citada
Ley XVII: Testamentos y conlratos, vy en la forma de contratos
puede estar comprendida la forma en cuestién.

Claro estd que, si miramos a la naturaleza de la mejora re-
vocable y queremos asimilarla a alglin ofro acto, mais semejanza
tendrd con las donaciones mortis causa que con las donaciones
inter vivos, y mdas si entendemos que las donaciones que hayan
de producir sus efectos por muerte del donante no son mas que
legados, pues que el Cédigo en los articulos 814, 828 y 833, en
relacién con el 8go, equipara los efectos de la mejora y del lega-
do, como antes hemos visto, y si equivale esta mejora revocable
a donacidén mortis causa, tendria que constituirse por las reglas
de la sucesién testamentaria; es decir, que la forma de la mejo-
ra revocable tendria que ser por testamento. Mas viendo que el
articulo 825 admite mejoras revocables en forma de donacién y
teniendo en cuenta que el Cédigo permite celebrar contratos so-
bre esta parte de la herencia futura, como excepcién al segundo
parrafo del articulo 1.271 del mismo Cédigo, entendemos puede
.admitirse la mejora revocable en escritura publica sin describir
dos bienes refiriéndose sélo al tercio de mejora.

No obstante conceptuar como legal esta forma de hacer la
-mejora, no dejamos de reconocer que en la prédctica traerd mas
perjuicios que ventajas. En primer lugar, hemos de hacer constar
que aqui en este partido y donde hay la costumbre de adoptar
esta forma de mejora, los mismos mejorantes fallecen sin hacer
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otra disposicién, y, por lo mismo, abintestato en cuanto al resto
.de la herencia, confundiendo esta forma de mejora con el testa-
mento, deparando asi la necesidad de una declaracién de herede-
ros que lleva consigo una enormidad de gastos. Y luego adver-
timos que en alguna ocasién no producird efectos esta mejora re-
vocable, como serd cuando el mejorante haya hecho con anterio-
ridad a la mejora en esta forma testamento mejorando a otro des-
cendiente, toda vez que entendemos que la ditima mejora, hecha
en la forma de que tratamos, no revoca la mejora hecha en tes-
tamento; o, lo que es igual, que el testamento no puede ser re-
vocado por otro acto con efectos para después de la muerte del
causante que no sea testamento; podria ser derogado en todo o
en parte por una donacién entre vivos o por otro acto con efec-
‘tos de enajenacién en vida del testador, pero no por un acto dis-
tinto del testamento que tenga efectos por muerte del causante.
En una palabra, la mejora del testamento, si ha de ser revocada
por otra mejora revocable a persona distinta, tendrd que estar he-
-cha en otro testamento perfecto, segun los articulos 738 y 739 del
Cdédigo civil.

ManNueL VILLARES Pico.
Registrador de la Propiedad.



~ MEDIANERIA

PRECEDENTES. ORDENACION. NATURALEZA
PROBLEMAS..

" Medianeria se llama a la pared, muro, cerca, vallado, etc., que
separa dos fundos, y sobre la cual los propietarios de los mismos-
tienen ciertos derechos comunes e indivisos.

Medianeria es el término expresivo del derecho de los nismos,
aunque a veces se emplea también para indicar el objeto de estos.
derechos, o sea el muro, cerca o vallado.

Para unas ligeras consideraciones sobre este’ derecho dividi-
remos la -materia en: Precedentes, Ordenacién o reglamentacién
legal, Naturaleza, e indicar algunos problemas que pueden pre--
sentarse, requiriendo una nueva ordenacién legal, producto de
una mayor atencién y un mas detenido estudio de esta figura.

Si con mi modestisima aportacién promuevo un despertar de-
esta atencién, aunque los resultados a que pueda llegarse por
plumas mads autorizadas que la mia discrepen o contradigan los.
que seifiale, se habrd cumplido mi propdsito.

PRECEDENTES

La figura juridica medianeria, no podia surgir en los pueblos-
de la antigiiedad :

Primero. Por la no individualizacién de la propiedad territo-
rial ; las tierras ocupadas temporalmente por la horda (caza y fru-
tos naturales), recibidas después por ésta de su Dios protector,
atribuidas después a la comunidad, tribu, gens, etc., etc., al So--
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berano tltimamente, se entregaban para su explotacién en parce-
las (lote, suerte, alodio, a=hloth) a los componentes individuales
del naciente Estado, v el régimen religioso-politico, autorizante
de esta atribucién, era la garantfa de la misma, sin que se esta-
blecieran limites permanentes, ni precisar de ellos mas que:

A) En las fronteras del territorio, limitrofes o con pueblos.
hermanos confederados, o con un terreno sin duefio, zona de ais-
lamiento, teatro de las correrias de otros pueblos, terreno sin So-
berano ni Dios protector.

B) En los espacios considerados morada cel Dios, lugares
de celebracién de ceremonias, vivienda a veces del sacerdocio,
cuidadosamente delimitados y, por regla general, prohibido el
penetrar, bajo severisimas penas, salvo en las grandes fiestas y
solemnidades. .

Al fijarse mds el pueblo a la tierra, consecuencia de una més.
constante y regular explolacién agricola, se determina mdas su
relacién con ella, v los limites de las propiedades se ponen bajo
la salvaguardia de los Dioses, que amenazan con horrendos cas-
tigos su alteracién (Babilonia, Asiria), o bajo un Dios especial
(Terminus), especie de detentacién, en nombre del Dios propie-
tario, al que se deben tributos en especie, el temor al castigo so-
brenatural garantiza los limites ‘marcados. Deuteronomio: «Mal-
dito sea el que remueva los linderos de su prdjimo.»

Precisa, pues, una individualizacién avanzada de la apropiacién
de la tierra {(Dinastia, Zin Amasis, Solén) para que surja el verda-
dero limite continuo y permanente y con él la regulacién de la me-
dianerfa o figura juridica de los derechos sobre el limite comtn ; vy,
ademds, se requiere quc e! individuo venza a las supervivencias
de los derechos comunales (servidumbres, derechos de pastos, des-
pués de levantadas la cosechas, amplisimos pasos pectarios, el(-
cétera).

Segundo. Por precisar, ademés, un crecimiento urbano para
adquirir su pleno desarrollo e importancia. El lim‘te rastico es de
facil regulacién; el urbano presenta mayor complejidad.

Por ello, tampoco puede adquirir la figura amplio desenvolvi-
miento en el derecho antiguo. Las urbes nacientes son agrupa-
ciones de caserios rdsticos, que se retinen junto a los templos.
v lugares de peregrinacién (mercados v ferias primeras), junto a
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fortalezas, en principio montes con defensas naturales y préximos
a cursos de ‘agua, para resistir asedios, pero son casas aisladas
y 'de materiales poco duraderos. . .

En Roma, la ¢asa es "ln(')'radé.f‘dél Dios- Laar (1) (etrusco), ha
de estar por ello separada ‘de las demas’; la'¢asa es' una insulae,
rodeada del amibitus, debiendo entre unas"y 'otias mediar el es-
‘pacio legitimo (dos pies vy médio en fundos urbanos), producto na-
tural del antiguo horror a la agripacién que tan'vivo nos ma-
nifiesta la Biblia en el puebio judio: Isaias, «jAy! {Ay!, de los
que juntais casa a casa y afiadis tierra a tierra hasta el término
del lugar.» o Co

‘Dada esta separacion, vemos que es necesario un crecimiento
de la urbe, una afluencia de negocios e intereses, de actividad con-
centrada en un lugar, con concurrencia.de los interesados: pro-
‘pietarios, esclavos, mercaderes, peregrinos, cambiantes, intérpre-
tes, etc., que 'haga subir el valor del suelo, para que las casas
se unan, se entremezclen y penetren y surja con ello la necesi-
dad juridica de regular las servidumbres urbanas y el estado es-
_pecial de medianeria. s

No se presentd, pues, a la consideracién de los juristas roma-
nos; tenia que resentirse de una primera reglamentacién pura-
mente rustica y aun de una posterior urbana fragmentaria por
.costumbres y ordenanzas municipales.

Para que la materia exija mayor atencién y una mdas exacta
regulacién tenemos que llegar a las urbes modernas, en propie-
-dad plenamente individualizada, renta consiguiente de la tierra
y consiguiente extraordinario valor del suelo (productor sin tra-
bajo de plus valia), a mas de las nuevas complicaciones de una
técnica de construccién, forzada por la renta a cada dia mayores
elevaciones.

Su primera reglamentacién es producto de costumbres. LEn
Espafia, costumbres de Barcelona principalmente ; en Francia, cos-
tumbres de Paris ¥ Orleans.

‘Encontramos regulada la medianerfa (paret mitgera) en las cé-
lebres Ordinaciones de Sancta Cilia de Jaime II (Broc4-Duran y

(1) Cicerén. Pro domo, 4 «hic arce sunt, hic foci, hic dii penates .»
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Bas-Mouton), comprendidas en el titulo 1T De servituts, libro 1V,
volumen 11 de las ‘Constituciones, con caricter de servidumbre
urbana, principalmente «Costumbres de la ciudad de Barcelona
sobre las servidumbres de las casas y honores, vulgarmente di=
chas de Sancta Cilian, Ordinaciones [-39 y 40. De aproximacién
a la pared, 3 y 13 de pared medianera, 6 a 8 de agua, en y
cerca de pared medianera, 23-38 cercas de huerto, 30 (erca en
conduccién de agua y desagiie: y relacionadas con ella, 2 y 30
de claraboya, 19 v 43 letrina, 21 telares, 35 contrapared en huerto
junto a edificio ajeno, 54 pozo, 55 horno, 65 y 66 cerca en terra-
do, 67 a 70 paredes de piedra y de ladrillo y su valuacién. Y en
los capitulos 38, 59 y 65 del Privilegio Recognoverunt Préceres
«De las consuetuts de Barcelonan, titulo XIII, libro primero, vo-
lumen II de las Constituciones: que prohiben cargar en pared
hecha por el vecino, aun en solar medianero (era costumbre ha-
cerla en él, hasta la altura del primer piso, el que primero cons-
trufa), sin convenio o pago previo de la mitad del costo de la
obra, Ordenacién 3 y 40; ni cargar en pared comin sin pagar
los gastos que le correspondan, Capitulo 59, P. Rec. Proc.; de
no existir la medianeria y salvo los derechos adquiridos, luces,
por ejemple (Ord. I y 2, Cap. 58 P. Rec. Proc.), podia, sin em-
bargo, construirse junto a la pared ya construida, sin que sur-
giera la medianeria (Ord. 39).

En Aragén estd también regulada con carécter ristico, por
las Ordenanzas de Montes de 22 de Mayo de 1722, Cap.-125: «La
tapia qué se construya enire dos heredades, por convenio de los
dueiios, debe levantarse en la margen inmediata y construirse con
tierra tomada por mitad de una y otra heredad v a costa de am-
bos duefios ; las costas del tapiar han de pagarse a medias», cla-
ra forma de comunidad. Segin las Ordenanzas, no estaban obli-
gados en igual proporcién en caso de mayor elevacién hecha por
un solo Cap. 126, tenian derecho de abandono para no tener que
contribuir a los gastos (Cap. 129), y concedian el derecho de
adquisicién forzosa de la mitad de la cerca ya construida por
otro (Cap. 131). "~

Fijémonos en esta reglamentacién tan peculiar al limite rdsti--
co, que serd luego la de los Cédigos modernos y que no podré
aplicarse a los nuevos problemas urbanos, es decir, se regula, pa-~
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réd o muro, en principio sélo de tierra, implicando, como .1al tie-
rra, no separada del suelo, un derecho de condominio de éste, na-
tural en el término riistico donde no puede verse su limitacidn
ihacepta\ble hoy. [Es lo mismo en Catalufia, Ord. 43 de Sancta
Cilia : «Si alguno fuese requerido para cercarse con su vecino,
debe poner por su parte la mitad del suelo, y si él no quedase
cercado como el requirente, nada estd obligado a pagarle hasta
que esté cercado, asi como lo estuviese el otro, a excepcién del
suelo, del cual debe poner la mitad...»

Tales son los precedentes de la regulacién en esta materia,
costumbres mas o menos generales, recopiladas o no, y Ordenan-
zas municipales. Castdn: «En nuestro derecho histérico, la me-
dianerfa estuvo sometida a las reglas inorganicas de las Ordenan-
zas municipales ¥ de la jurisprudencia, hasta que la ha regula-
do sistematicamente el Cddigo civil.y

Veamos esta regulacién sistemética, copiada del Cédigo civil
francés, y dejando como vigentes supletorios, Ordenanzas y Usos
locales (art. 571).

ORDENACION

La estudia el Cédigo en el libro 2.° titulo 7.°, «De las servi-
dumbres» ; cap. 2.°, «De las servidumbres legales»; seccién 4.%
«De la servidumbre de medianerian, estudidndola como una sola
figura, sin distinguir, como en Francia, desde su ley de 20 de
‘Agosto de 1881, la de muros y la de otras clases de limites (ar-
ticulos 666 a 670 del Cédigo civil francés).

Constitucidn.—Es frecuente por convenio entre los propieta-
rios colindantes ; es también corriente a consecuencia de enajena-
€ion reservarse tal derecho en la pared divisoria.

Por prescripcién de treinta afios, poseyéndola como comtn
(Planiot).

La constitucién que ofrece interés es la que se efecttia por
mandato legal; la ley establece presunciones a favor de la exis-
tencia de la misma, art. 572 (653 Cdédigo civil francés), salvo que
existan signos exteriores contrarios, arts. 573 ¥ 574 (654 y 666
Cédigo civil francés, 921 Cédigo civil aleman: éste no los enu-
cmera), pero ademds se concede un derecho de adquisicién forzo-
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sa, de ia mitad utilizable, de un muro ya construido, y debemos
fijar nuestra atencién en este punto, pues aclarard luego la na-
turaleza de este derecho.

Segiin nuestras costumbres forales, o usual, era construir so-
bre terreno de ambos dueiios y luego, el no constructor, retenien-
do la propiedad de la mitad del suelo, al construir a su vez o
precisar utilizar e! muro, pagaba al constructor la mitad de los
gastos hechos por éste; ésta era la costumbre en Catalufia, y asi
debe también considerarse el capitulo 131 de las Ordenanzas para
Zaragoza (Ciudad y huerta).

Igual derecho se encuentra en otros paises: en Suiza, por
ejemplo, el llamado «Recht der halben Hofstatty.

El Cédigo civil francés estableci6 en su articulo 661 : «Todo pro-
pietario lindante con un muro, tiene {ambién 1a faculitad de ha-
«cerlo medianero en todo o en parte, reembolsando al duefio del
muro la mitad de su valor, o la mitad del valor de la porcién que
quiere hacer medianera, v la mitad del valor del suelo sobre el que
estd construido el muro»; es decir, adquisicién legal forzosa, to-
tal o parcial, no sélo en la mitad de lo construido, sino de la
mitad del suelo ajeno, resultado natural de los vestigios de unos
precedentes puramente rusticos v de una poco profunda atencién
al problema.

Este precepto tiene que chocar a los comentaristas, y la po-
breza del modo de eludirle es la mejor prueba de nuestra afirma-
cion ; faltos de un claro concepto de la naturaleza de la media-
neria, no pudiendo por ello oponer una mejor ordenacidn, un
nuevo principto, frente al legal; respetando a éste, que es tan
s6lo resultado de una repetida reglamentacion consuetudinaria en
tal sentido, se limitan a cvitar el choque del precepto con otros
legales y eludir la cuestién, que repugna a su conciencia juridica.

Asi, Planiol (812, tomo primero), tiene que afirmar Ja natura-
leza del derecho que concede el articulo 661: «Dispone, pues,
<ontra su vecino de un verdadero derecho de expropiacion, puesto
que éste no puede negarsen; ésta es la realidad, un derecho de
expropiacién, y como la concesién de este derecho le repugna,
trata, primero, de quitarle importancia, como violacion del dere-
cho de propiedad ; scgundo, de, forzando argumentos, asimilar
el interés privado del expropiante a un interés publico, diciendo ...
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primero: «Bien es cierto que en la mayoria ‘de los casos, el ve-
cino no deséara mas que consentir en tal cesidén (?), que se tra-
duce para él en el reembolso parcial de sus gastos», y segundo:
«Ademés, este derecho no es, hablando propiamente, una expro-
piacidn por causa de wiilidad privada, ésta fundada sobre un prin-
cipio de interés general, puesto que su objeto es evitar una pér-
dida de terreno, de trabajo y de materialesn. No conocemos las
poderosas razones que hagan, que para ahorrar materiales y (rabajo
a un propietario, éste pueda adquirir forzosamente parte del te-
rreno del otro, que para que no se emplee terreno en dos muros,
cuando para las necesidades de los predios-baste con uno, se con-
ceda derecho a adueflarse forzosamente, no de parte de un muro,
como parece natural, ya que con ello se lograria plenamente el
ahorro de trabajo y material perseguido, sino de parte del terreno
ajeno en el que esté construido el muro, y ofrecemos a los trata-
distas (El seflor De Diego publicé un magnifico estudio en la
‘Revista de Derecho Privado, ndm. 120, Septiembre, 1923.) este
caso especialisimo de expropiacion.

Como es natural, faltos de una base 1égica, en igual falta in-
currirdn los demds tratadistas, por més que traten de eludirla;
as{ Baudry-Lacantinerie (836, tomo primero): «Para justificar este
atentado al derecho de propiedad, no es bastante, al afirmar que
el vecino que pide la medianerfa tiene un gran interés en adqui-
rirfa y que el duefio del muro no tiene mas que un pequefio in-
terés en no cederla, nuestro derecho no admite la expropiacion
por causa de utilidad privada. Es preciso, pues, afiadir que el in-
terés privado del vecino se une en este caso a! interés general,
que exige que no se pierda un terreno de valor en construcciones
indtiles.» Repeticién semejante. Por mucho valor que tenga el
terreno que no quiera utilizar indtilmente un propietario, no me-
nor para el colindante tendrd el suyo, y no hay modo de justi-
ficar satisfactoriamente e! que por necesitar del muro se expro-
pie el suelo, por mds que tal interés privado se disfrace y oculte
con el interés publico.

Por ello, se impone una interpretacién restrictiva de tal ar-
ticulo; asi, la jurisprudencia francesa lo limita a muros, no a
otras especies de cierres, a muros en el mismo limite, de tal modo
que por pequefia que sea la separacién de la linea divisoria de
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los fundos, aun hecha la construccién con dnimo evidente de elu-~
dir el precepto legal, el articulo 661 no debe ser aplicado. Intil
nos parece hacer observar que el mismo gasto superfluo de sue-
lo, trabajo y materiales habrd con dos muros contiguos que con
dos muros separados unos milimetros, pero es gue apenas se en-
cuentra un resquicio se elude el articulo, que por poco meditado,
concede m4s de lo que debe conceder, por lo que, lo necesario
es estudiar su extensién y ver si aun limitando ésta, podria man-
tenerse la figura juridica y atenderse a la necesidad a que res-
ponde.

Se Iimita también su utilizacién al propietario, discutiéndose
en caso de usufructuario, censualista y superficiario; se niega al
arrendatario y se limita también el muro construido en zanja de
desagiie o conduccién (articulo 668 del Cédigo civil francés; la
Ord. 56 de Sancta Cilia, dice : «no estrechando e! paso del aguan).

Nuestro Cédigo, a pesar de tomar casi todos sus preceptos
del Francés, no repite el citado articulo; sélo establece el dere-
cho de expropiacién en el caso de darse por uno de los duefios
mayor elevacién al muro medianero, articulo 578 (660 del Cddigo
civil francés): «Los demds propietarios que hayan contribuido a
dar m4s elevacién, profundidad o espesor a la pared, podrdn, sin
embargo, adquirir en ella los derechos de medianeria, pagando
proporcionalmente el importe de la obra y la mitad del valor del
terreno sobre que se le hubiere dado mayor espesor.»

Se presenta la cuestién de: si, en el caso, no de mayor ele-
vacién, sino de construccién por un propietario en el limite, se
dard en nuestro derecho la facultad del articulo 661 del Cédigo
civil francés; asi lo abona nuestro precedente, capitulo 131 de la
Ordenanza de Zaragoza, y creemos, desde luego, que si; pues
el alcance de ambos preceptos (articulo 661 francés y articulo 578
espaiiol), en tanto en cuanto limitan el derecho de propiedad del
constructor o elevador es el mismo, debia no existir tal derecho
de expropiacidn del suelo, pues ni estd justificado, ni es necesa-
rio; pero establecido por la ley en un caso, no hay, dentro del
terreno legal, razén para negarlo en otro.

En el caso de mayor elevacién, el articulo 578, es claro, se pa-
gar4 la mitad de los gastos de la obra y la mitad del valor del
suelo, en el que se aument6 el muro de espesor; y como segun

57
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€l articulo 577 (659 del Cédigo civil francés), en su parrafo ter-
cero: «Si la pared medianera no pudiese resistir la mayor ele-
wacién, el propietario que quiera levantarla tendrd obligacién de
reconstruirla a su costa, v si para ello fuere necesario darle ma-
iyor espesor, deberd darlo de sw propio suelon, vemos que en el
fondo coincide con el articulo 661 del Cédigo civil francés, y aun-
que en el caso de mayor elevacién hay aun mds razones de uti-
lidad, por la superposicién y unién de la obra nueva, para con-
ceder la medianeria; en el sentido que nos ocupa, lo que hay
es adquisicién por expropiacién forzosa de un terreno (la mitad
del mayor espesor) de otro propietario, caso -déntico en princi-
pio al ‘que pudiéramos llamar de adquisicién onginaria.

Igual parece ser la solucién de nuestra jurisprudencia, fun-
dandose en Ordenanzas supletorias, segin el articulo 571. (Sen-
tencia de 12 de ‘Enero de 1906.) :

¢ Se admitird en nuestro derecho la adquisicién parcial? Cree-
mos que si, estando de acuerdo ambos duefios para fijar la parte
que ha de ser utilizada. No hay razén para rechazarla, admitida
la total, aunque como luego indicaremos, debe distinguirse en la
parcial, segiin ésta sea en longitud o en altura.

También puede quedar constituida la medianeria, por read-
quisicion aun perdida por abandono.

Prueba.—Por prescripcién lo serd la de la extension utiliza-
da. Pruebas son, en cierto sentido, las presunciones legales. En
construccién, por convenio, lo serdn las pruebas de éste. IEn otro
caso, no regulado especiaimente la inscripcién de este detecho, los
titulos, lo general es que sélo expresen: «Linda con pared media-
neran, si ambos titulos coinciden; prueban, si sélo consta en el
de uno de los duefos, se ha discutido su fuerza, negada por la
'mayoria, que protege al otro duefio, como tercero, a quien no
debe perjudicar titulo ajeno. Sin embargo, la jurisprudencia fran-
«cesa le’ ha concedido valor, funddndose en que no hay precepto
legal alguno que exija-que el tltulo sea comun. (Baudry-Lacantx-
merie, p. 835, tomo primero.) :

Ejercicio.—Es general reglamentar su uso por reglas semejan-
tes a las de la copropiedad, articilo 579: «Cada propietario’ de
una pared medianera podrd usar dé ella, en proporcién al dere-
who que tenga en la mancomunidad-; podra, por lo tanto, edificar
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apoyando su obra en la pared medianera o introduciendo vigas
hasta la mitad de su espesor, pero sin impedir el uso comin y
respectivo de los demds medianeros. Para usar el medianero de
weste derecho, ha de obtener previamente el consentimiento de los
demads interesados en la medianeria; y si no lo obtuviere se fijaran
por peritos las condiciones necesarias para que la nueva obra no
perjudique los derechos de aquéllosn (artxculo 662 del Cddigo ci-
wil francés).

Articulo 922 del Cédigo civil alemadn: «Cuando los vecinos
tengan derecho a utilizar en comtn una de las obras designadas
en el articulo anterior, podrd cada cual servirse de ella, con arre-
glo al destino que resulte de la naturaleza de la obra, mientras
no perjudique al derecho del otro..

Partiendo de igual principio el Cédwo civil francés, concede,
sin embargo, en su articulo 657, €l derecho a utilizar todo el es-
pesor para introducir «poudres ou solivesn, si bien en_ el caso de
precisar utilizar la pared la otra parte en el mismo punto, conce-
«le a ésta el derecho de reducirlas hasta la mitad, cortando me-
canicamente la parte 'que sobresalga del plano medio ideal.

Los participes tienen el derechc de dar mayor elevacidn, ar-
ticulo 577 (658-659 del Cédigo civil francés): «Todo propielario
puede alzar la pared medianera...» En el Cédigo civil alemdn, no
por si sblo, pues precisa el consentimiento de los demas partici
pes (articulos 745 y 922).

Se prohibe la divisién material (articulo 636 del Cédlgo civil
francés). :

Se prohibe la apertura de huecos, articulo 580 (articulo 6%5
del Cédigo civil francés).

La participacién en los gastos comunes de sostenimiento, re-
paracién, etc., serdn proporcionales al derecho de cada uno, ar-
ticulo 575 (articulo 655 del Cédigo civil francés, articulo gz22 del
Cédigo civil alemin y 698 del Cédigo civil suizo). Tan depen-
diente la proporcién en los gastos de la extensién del derecho de
cada participe, que Huber y Wieland sostienen que en caso de
ser mayor la parte de los gastos satisfechos por uno de los par-
ticipes, habrd una presuncién a su favor de un mayor derecho
en la cosa.

Disposicién : De acuerdo por reglas de copropiedad.
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" Destruecién : Se permite indemnizando, si es necesario, el pre-
vio derribo para poder dar mayor elevacién.
Extincion.—No le son, dado su destino, apiicables las reglas.
de divisién de! condominio.
Puede ser por convenio de todos los mteresados
Por destruccién de la cosa.
Por plazo, condicién, etc., si se establecieron en el convenio.,
Prescripcién : Por uso como propia por uno de los interesa-
dos durante treinta afios; discutida por algunos tratadistas, que
creen debe presumlrse simple tolerancia de los demds.

‘Abandono ~—En la constitucién la forma mas interesante es la
legal por expropiacién ; en la extincién lo es también la forma le-
gal o abandono.

De igual modo que las dificultades tedricas en la constitucién
legal provienen de la unién de suelo y vuelo, en el abandono ve-
remos surgir las mismas, pues lo que alli se produce por adquirir
por expropiacién terreno ajeno, aqui de igual modo por aban-
dono se adquiere por ministerio de la ley, que no separa el suelo
de la construccién, un terreno ajeno y aun con més gravedad,
pues se adquiere aun estando construida la pared en el limite, o
sea, descansando por mitad en ambas theredades.

Precedente en Roma, el «rem dereliquendo» (L. 6, § 2, Dig.
VIII, 5; L. 2, § 4, Dig. XLIII, 81, etc.); en Francia, el anti-
guo «deguerpissementn, hoy «délaissement»; en Espafia, Capi-
tulo 129, Ordenanza de Zaragoza, o sea el «acto por el cual el
propietario gravado con carga real, hacia en justicia abandono
de su derecho de propiedad, para librarse de tal cargan, aplica-
ble a la medianeria, para librarse de las cargas del sostenimien-
to, por ser la obligacién de contribuir a las mismas semirreal, de
las llamadas «propter rem» (Planiol, p. 770 y 811, tomo primero ;
Baudry-L., p. 842, tomo primero).

Nuestro Cdédigo le recoge en el articulo 375 (656-667 del Céd-
digo civil francés), parrafo segundo: «Sin embargo, todo propie-
tario puede dispensarse de contribuir a esta carga (Gastos comu-
nes), renunciando a la medianeria, salvo el caso en que la pared
medianera sostenga un edificio suyo.»n Ademas de esta excepcion,
}que se justifica, pues de admitir el abandono seguiria disfrutan-
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-do de los beneficios sin contribuir a los gastos, se exceptia tam-
bién el caso de tratarse de reparaciones otasionadas por su culpa.

NATURALEZA

Creemos que en la naturaleza de la medianeria debe distin-
guirse: 1.° Naturaleza del derecho a adquirirla, y 2.° Naturaleza
del derecho adquirido.

El derecho de adquisicién, estimo es una limitacién legal al
.derecho de propiedad, pues fund4dndose en consideraciones utili-
tarias, la ley obliga al- propietario de una cosa suya, construida
por él, a ceder la mitad o una parte de su derecho sobre la mis-
ma al dueiio del fundo vecino, al que la ley concede un verda-
dero derecho de expropiacién. '

Si estas limitaciones legales de la propiedad se llaman por al-
gunos servidumbres legales, el derecho de adquirir la medianeria
serd una servidumbre legal; si la existencia de una limitacién ge-
neral a todos los propietarios no merece el nombre de servidumbre
Jdegal, se deben diferenciar las verdaderas servidumbres como ex-
‘tensiones y restricciones de facultades dominicales, de éstas que
llamamos fronteras juridicas del dominio, y el derecho a adquirir
una participacién en la medianeria ser4 una limitacién lega', con-
secuencia de la relacién de vecindad de los dominios y de'la ma-
yor utilidad para los propietarios.

No creo sea ésta la cuestidn importante, la de positiva trascei-
dencia, cuya solucién puede variar no sélo el concepto, sino la
ordenacién legal; es la de la naturaleza del derecho de los parti-
‘cipes en la medianeria,, que presenta dos aspectos intimamente
unidos y dependientes entre si: 1.° Naturaleza del derecho:
2.° Extensién u objeto del mismo. ,

Nuestro Cédigo, como hemos visto, siguiendo los preceden-
tes nacionales, la sittia, desde luego, entre las servidumbres, y
entre éstas, en las legales. Sin embargo, del contenido de sus pre-
<ceptos, reglas de disfrute, participacién en gastos, etc., se de-
-duce que lo regulado es una copropiedad ; los articulos 577 y 579
hablan de propietarios; el 579 del derecho de éstos en la man-
comunidad, y ademads, las indemnizaciones del articulo 578 (mi-
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tad-dél valor del terreno) no son las correspondlentes a la adqui-
sicién de ‘una ‘servidumbre. . ’

Manresa parece defender la divisién del Cédigo, considerdndo--
la servidumbre. La jurisprudencia la llama servidumbre legal.
Valverde y Sanchez Romdn, ‘la consideran como una comunidad
especial, distinta de la general, por poder darse en la medianeria.
el que ‘cada conduefio lo sea. de 'una parte conocnda y susceplible-
de material designaci6n.

Para De Buen, mas que servidumbres son' dos mutuas limi-
taciones, producto de 'la relacién de vecindad. Para De Diego, ni
puede considerarse propio condominio, por poder determinarse
partes, ni propfa servidumbre de un predio sobre el otro, siendo:
'mds bien una especial reglamentacién de ‘relaciones de vecindad,.
con restricciones mutuas al dominio de los predios limitrofes, y
Castén considera como més aceptable la opinién de De Diego.

Planiol la estudia en la copropiedad e indica que debian consi-
derarse mas bien como dos propiedades adheridas (inconciliable
con el articulo 657 del Cédigo civil francés): «En rigor la pared
medianera debifa ser considerada como dividida en dos en toda
su altura por un plano vertical trazado sobre !a linea de separa-
cién de ambas fincas, y cada propietario deberia poseer en ple-
no dominio la mitad situada frente a su finca y en su terreno.
Pero, como observa Pothier, se ha evitado tal sutileza. Siendo,
pues, inseparables las dos partes de la pared medianera, s con-
sidera ésta como en indivisién real y en todo su espesor comiin a
ambas partes.

Para Baudry-Lacantinerie es una comunidad con indivisién
forzosa ; para Wieland «la copropiedad parece justificada, salvo.
convenio o uso local en contrarion.

La regulacién del Cédigo francés es casi idéntica en sus ba-
ses al nuestro. El 'Cédigo alemén establece en su articulo g22:

En lo demés los derechos y deberes reciprocos de los veci-
nos, se regulardn por las disposiciones relativas a la indivisién»
(articulos 741 al 758). El texto aleman del Cédigo civil suizo en-
cabeza «Derecho de copropiedad sobre los signos de la demarca-
ciénn, y el articulo 670 repite : «Los cierres que sirven de demar-
cacién entre dos inmuebles, tales como los muros, setos y valla-
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dos que se encuentren en el limite, se presumirdn que pertenecen
en copropiedad a ambos vecinos.»

Es, pues, casi general la respuesta al primer punto, naturale-
za del derecho de los limitrofes, una copropiedad ; pero una co-
propiedad especial : ‘ .

1.° Por no ser divisible.

2.° Por poderse designar materialmente las partes de cada
uno. .
3.° Por tener més facultades que las de un comunero ordi-
nario (elevacién).

4.° Por precisar para que se produzca cierta situacién de los
fundos, y

5.° Por su origen por expropiacidn en ciertos casos.

Hasta ahora marchamos de acuerdo en lo esencial con leyes
y doctrinas, pero llegamos al centro de la cuestién y tiene que
surgir la discrepancia en el segundo punto que sefialamos, ¢ sea:
extensién del derecho de los copropietarios; objeto de la copro-
piedad.

Casi todos, leyes y publicistas, opinan que aunque con pe-
culiares caracteres este derecho es un condominio, ya hemos se-
fialado, como asi debia parecer, dada su precedente regulacién
consuetudinaria, primera y principalmente de limites risticos; de
aqui el considerar como un todo unico el objeto de este derecho,
suelo y vuelo, tierra y construccién.

Nosotros creemos, por el contrario, que ambos elementos de-
ben separarse ; que el derecho de los copropietarios debe ser una
copropiedad en un derecho de superficie, que e! hacer entrar en
juego la propiedad del suelo, ni es preciso ni se mantiene mas
que por razones histéricas y sélo produce cuestiones y litigios
sin resolver problemas interesantisimos. -

Ya indicamos, en el caso de adquisicién por expropiacién,
cdmo se debaten los tratadistas a quienes repugna tal extensién.
Con nuestra tesis la ley s6lo limita la propiedad, en lo que ver-
daderamente es atil y necesario al expropiante, respetando la pro-
piedad del suelo, que permanecerd en su propietario y concedien-
do sélo una copropicdad sobre el vuelo, adquirida previo pago
de una doble indemnizacién: A), dé la parte del costo de cons-
truccién que corresponda a la parte a utihzar por el nuevo par-
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ticipe, y B), de un canon correspondiente al derecho de utiliza-
cién superficiaria, de la parte de suelo ajeno, correspondlente ala
parte de vuelo expropiada. ' L .

Igualmente choca ld doctrina corrienté con la conciencia juri-
dica en el caso de abandono. Se ha construido en el limite ocu-
pando suelo por mitad de ambas propiedades: A uno de los con-
duefios, le son gravosos los gastos de la medianeria, y para no
tener que Contrlbu1r a los mismos, hace abandono de su derecho.
¢Por qué ‘e ha de enténder que a. par naceabandono de parte
de su fupdo? ; Por qué han de adquirir los demds participes la
parte del suelo del que abandona ? ¢ No-es posible dar adecuada re-
glamentacién a este derecho sin hacer intervenir para alterarla a
cada momento la propledad del suelo, como si éste fuera un
accesorlo de lo construido sobre el mismo ?

Cuestiones resueltas todas, a nuestro juicio, con la solucién
que proponemos. El que hace abandono, lo hace de su derecho
en la comunidad: éste es un derecho de superficie, los demas
condueiios a quienes acrece el derecho abandonado, adquieren un
derecho de superficie sobre parte del fundo ajeno; pero - no do-
minio del suelo, que sigue en poder de su duefio, y que en modo
alguno éste intentaba renunciar; los limites de las fincas no su-
fren variacién. S o

Se dardn, pues, con nuestro concepto de esta figura los si-
guientes derechos en los participes :

Primero.—Pared construida sobre el limite, terreno por mitad
de cada finca.

A) ‘Antes de adquirirse la medianeria :

Constructor. :
Vuelo. Plena propledad del.muro construxdo.
Suelo. Plena ‘propiedad de la mitad de su finca.
Derecho de superficie sobre la mitad del otro propietario.
No constructor. :
Suelo. Propiedad en su mitad, gravada con superficie.
B) Después de adquirir el no constructor la .medianeria :
Vuelo. Copropiedad de ambos duefios.
Suelo. Propxedad de cada uno'en su parte, gravada con
un derecho de superficie comun.
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Segundo.—Pared construida junto al limite, en suelo de un
solo propietario.

A) Antes de adquirirse la medianeria por el otro:

Constructor.
Plena propiedad de suelo y vuelo.
B) Después de adquirida la medianeria :
Constructor.
Vuelo. Copropiedad con el otro duefio.
Suelo. Propiedad gravada con superficie y coparticipa-
cién en este derecho.
No constructor.
Vuelo. Copropiedad adquirida por expropiacion.
Suelo. Coparticipacién de un derecho de superficie scbre
suelo ajeno.

Vemos que aparece el duefio del suelo con una participacién
en un derecho de superficie sobre el mismo, pero como solo se
llega a tal resultado al momento ‘de surgir la copropiedad de este
derecho de superficie, creemos posible la figura, sin que a ello se
oponga la dificultad de que exista derecho real de un propieta-
rio sobre su propio fundo, supuesto tan combatido por algunos
escritores.

PROBLEMAS

Sefialaremos algunas cuesliones para controlar una y otra
0pinion.

La actual ordenacién legal, si bien se examina, sélo considera
el caso siguiente: muro de igual espesor, entre fincas ruisticas o
urbanas de poca altura, con dos plenos dominios colindantes y
fundos en igual plano superficial.

Creo bastard con que consideremos lo que ¢s la construccién en
una gran urbe moderna para apreciar las infinitas cuestiones que
quedan faltas de reglamentacién y la mala solucién -que forzosa-
mente ha de resultar de aplicar los preceptos 'egales a supuestos
no previstos por el legislador.

Asi, dice Planiol (pag. 808, tomo primero): «La medianeria
da lugar en la practica a procesos innumerables...»

Senalaremos en rapida enumeracién algunas cuestiones.
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A) Construcciones limitrofes hechas en un fundo por su pro-
pietario; en el otro fundo, por un superficiario. ,

21 abandono por el stperficiario de'la ‘medianetia, ¢c6mo va a
implicar pérdida del suelo para el duefio?

[.a indemnizacién por adquirir-la” medianeria, construida por
el superficiario, ¢cémo va a ser la suma de los gastos de cons-
truccién que correspondan y la mitad del valor del suelo?

Ser4 la suma de los gastos de construccién correspondientes
y la mitad o del canon de superficie o'de la parte del precio que
corresponda a la medianeria expropiada, en proporcién al que el
superficiario hubiera pagado, si el pago fué en una sola entrega.

Si, por el contrario, el que construyé fué el duéiio limitrofe y
el superficiario adquiere después la medianeria, ;qué significa la
finca que éste adquiere en plena propiedad por expropiacidn, si-
tuada entre las dos ajenas y con una extension superficial de la
mitad de la superficie del muro?

B) Casas colindantes, una de un solo duefio; otra, dividida
en pisos, con diferente duefio cada uno.

C) Medianeria adquirida por el duefio de ‘una casa, v sobre
ésta construye otro nuevo piso.

D) Edificio dividido en pisos con diferentes duefios, y uno
de los pisos, a su vez, con diferentes duefios en sus partidos o
con paredes limitrofes dentro del plano del mismo.

[£) Casas que naturalmente se encuentran a distinto nivel su-
perficial o que por mds profunda cimentacién en una, por una
mayor elevacién, empieza el muro en la una mucho mas bajor
que donde profundizan los cimientos de la otra.

F) 'Caso en que s6lo interese la adquisicién de parte de la
medianerfa, no en divisién longitudinal, sino en elevacién por
medianerias superpuestas.

G) Medianeifa subterrdnea en cuevas, sétanos, etc., etc.:
a), con medianeria simple limite; b), con medianeria utilizada
en la construccién.

‘H) Caso de destruccién del muro, naturalmente, o por con-
venio, en medianeria adquirida sobre suelo ajeno, ¢cudl debe ser
€l limite de las propiedades, desaparecido el muro?

I) Caso de, a pesar de tener adquirida la medianeria en sue-
lo ajeno, construir pared, junta en el propio ¢ linderos?
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. J) [Elevacién. ¢ Produce cada adquisicién de la medianeria so--
bre la mayor elevacién, dada por un propietario, una variacién
en los linderos de las fincas?

K) Elevacién, no sobre toda la pared, sino sobre suelo pro-
pio y sobre la mitad de la pared. ; Procedera adquisicién legal en
tal caso? ¢ Excedera, de contestarse negativamente, de la utiliza-
cién normal del muro?

I.) Medianeria con terrenos del Real Patrimonio, con propie--
dad publica, con cementerios, etc., etc.

LL) Medianeria en minas.

M) Inscripcién en el Registro de la Propiedad.

Creo que éstas y mil mas cuestiones posibles reclaman impe-
riosamente una nueva y mejor regulacién legal. Sélo nos limi--
tamos a esta llamada de atencién, y si en algo contribuye a que-
encuentren 'mejor solucién, aun siendo ésta opuesta a la que sos--
tenemos, se habrdn colmado nuestros deseos.

ANTONIO MARIN ‘MONROY..

Notario.,
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Proye¢to dereforma del titu-
lo VI del Reglamento hipotecario

N oyl

- R s v

. v .. A MANERA DE PROLOGO . I

Acaso contra la publicacién ‘de este trabajo en la REVISTA po-
drd argiiirse que no.es doctrinal. Y el hecho es cierto, aunque no
en absoluto, pues en el estudio de las leyes entra también el de
su pragmatismo y el de'su utilidad, sin las cuales toda ley, por
sabia que sea—es decir, deslumbradora y fantastica, pues sabia
no puede ser—, siempre resultard un puro juego de la dafiosa ima-
ginacién. Mala es la practica sin la teoria, pues no conduce sino
a la rutina, que es el estancamienio y la muerte de ias institucio-
nes, pero jcudn estéril es por si sola la segunda!

Yo no pretendo otra cosa que ofrecer normas que me han
parecido solucién practica de las dificultades y enmienda de los
-defectos que he encontrado en mis numerosas peregrinaciones por
Registros y contribuir en lo posible a fijar el verdadero caricter
de nuestra carrera o profesion, el de burdcratas, el de trabajadores
-de oficina.

El Registro, a mi parecer, que no comparten algunos compa-
fieros, necesita mas de Martas que de Marias. Se ha dado a nues-
tra carrera un matiz exagerado de intelectualismo un tanto a la
bohemia, y se ha exagerado un poquito la altura de nuestra mi-
sién de calificadores o fiscales civiles. PPrecisamente por exagerar
ese caracter, encerrandonos en nuestra torre de marfi!, como todo
modernista (algun tiempo lo fuimos), la gente, que al principio
nos admiraba como sacerdotes de un culto esotérico e intérpretes
«de una ley sibilitica, ha llegado a pensar que el tiempo que pasa-
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nos alejados de los pequeiios y despreciables menesteres de la
oficina, fieles continuadores del personaje de Daudet en Jack, no:
lo dedicamos a soiiar, sino a digerir.

Hay que trabajar y uniformar la practica en las oficinas, lo
cual no puede conseguirse sino reglamentando bien el trabajo in-
terior, obligando a los Registradores, por muy intelectuales y sa-
bihondos que sean, a que asistan a la oficina y atiendan a los
pequefios menesteres de ella, como indices, etc., etc., desligdndolos,
en cambio, de la esclavitud de la residencia fuera de las horas.
habiles, esclavitud que sélo sirve para dar mis medios y faci-
lidades de ausentarse a los que menos delicadeza y miedo salu--
dable tengan, y, por dltimo, creando wuna inspeccién verdadera
de los Registros, no ésta de mentirijillas que ahora tenemos, que-
se practique por diablos meiidos a frailes, es decir, por Registra-
dores practicos.

Pocas pueden ser las reformas del reglamento, si a la vez el
Gobierno no dicta una nueva ley, transplantando a aguél los mu-.
chisimos articulos que por su pura y absoluta adjetividad le corres--
ponden y eliminando los inutiles y anticuados.

Asi, por ejemplo, en el titulo VI, sobre «el modo de llevar
los Registros», estorban en la ley y deben pasar al reglamento
los articulos 244, 249 y el segundo y tercer parrafo del 248, y qui-
zds media docena mas, si se la quiere dejar reducida a lo que debe
ser: a principios y normas que informen el sentido de la insti-
tucién y no necesiten cambiarse, sino cuando adaptados por di-,
versos y aun opuestos reglamentos, no hayan respondido a las.
exigencias de la realidad.

No examino siquiera los articulos 239 al 242, 247, primer pa-
rrafo del 248 v 250 a 253, puesto que, a mi juicio, deben eliminarse
sin incluirlos en el reglamento : unos, por indtiles; otros, porque-
no son de materia hipotecaria, y otros, como el 250, porque estable--
cen una excepcién completamente injustificada, que sélo da lugar a
aumentar los gastos de la titulacién con una partida que no tiene-
Arancel y a agriar las relaciones entre algunos Notarios y Re-
gistradores, que reivindican cada uno para sus oficiales €l mono-
polio de ese ingreso no fiscalizable.



‘9Qlo PROYECTO DE REFORMA

PROYECTO DE REGLAMENTO HIPOTECARIO

TITULO VI

Del modo de llevar los Registros.

*(No menciono los articulos que a mi jucio no necesitan re-
Jforma.)

Articulo 242. En los Registros de la Propiedad se llevaran
los siguientes libros principales: 1.°, de inscripciones; 2.° diario;
.3.% de incapacitados, v 4.°, de anotaciones.

Estos iran legalizados en la forma que seriala el articulo 238.

Ademas, se llevaran los siguientes libros auxiliares: 1.°, de
-indices de fincas rusticas; 2.°, de indices de fincas urbanas; 3.°, de
indices de personas; 4.°, Diario de honorarios; 35.°, libro de es-
-tadisticas ; 6.°, libro de inventario, y 7.° libro talonario de pre-
sentacién.

Estos iran legalizados como dispone el articulo 238, pero no
:por el Juez Delegado, sino por el mismo Registrador.

Los libros de inscripciones y el Diario se formaridn como dis-
-ponga la Direccién general y los restantes con hojas de papel
-comtn, encuadernadas en pasta, media pasta o en tela, rayados
.con arreglo a los modelos que acompafian a este reglamento.

" Art. 243. El Diario serd apaisado, de cien hojas. La portada -
-ocupard la cara de la primera hoja y en ella se extenderd la si-
guiente inscripcién: Diario nimero ......... del Registro de la
Propiedad de ............... Empieza cn ............

A continuacién, en esa misma cara, se extenderdn la certifi-
:caciéon y la diligencia del articulo 238.

El primer folio estard formado .por la vuelta de la hoja pri-
'mera y la cara de la segunda. Contendra las siguientes casillas :
1., nimero de orden; 2.% hora; 3.*, minutos; 4.%, naturaleza
-del titulo; 5.%, naturaleza del acto juridico; 6.%, fecha del titulo;
7.2, autoridad, Notario o funcionario; 8.% transmitente; 9.%, ad-
.quirente ; 10.%, Finca (sitio o nombre); 11.%, nombre o firma del
presentante, si lo hubiere, o indicacién de que se ha recibido por
correo (s6lo firmard el asiento el presentante cuando ejercite su
.derecho) ; 12.%, cartas de pago (con las siguientes subcasillas: a)
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namero de ellas ; b) oficina liquidadora ; ¢) fecha de su expedicién ;
d) ndmero con que se archiva; 13.% calificacién.

Esta dltima casilla servird para anotar las indicaciones del des-
pacho del titulo. Si éste fuere denegado o suspendidc, en esa ca-
silla sélo se anotar4 la referencia al sitio que ocupe la nota de
despacho, que serd la primera linea en blanco y las posteriores
necesarias € ird autorizada con la firma sin rdbrica del Regis-
trador.

Cada dia, al abrirse el Registro, se estampard la fecha en la
primera linea en blanco ¢ en la primera util cuando alguna o al-
gunas estén inutilizadas, pero haciendo constar entonces, bajo la
firma del Registrador, la causa. A continuacién, sin solucién de
continuidad, se extenderdn los asientos de los titulos por el orden
de presentacidn y a la hora sefialada, en la linea siguiente al ul-
timo asiento pondra el Registrador : «Siendo las ... horas, queda
cerrado este Diario», y a continuacién firmard sin rubrica.

Si el dia siguiente fuera festivo, escribird en el primer ren-
glén siguiente : «Maifiana, dia ..... , es festivon.

Art. 245. El libro de incapacitados se formard con hojas ra-
yadas, con arreglo a lo dispuesto en el articulo anterior, y tendra,
por lo menos, veinticinco folios. ‘

Constaran en ¢él, por riguroso orden cronoldgico de despacho,
los asientos relativos a las resoluciones judiciales, etc. (el resto
como ahora).

Las cancelaciones de estos asientos se thardn por nota marginal.

‘Contendré el encasillado siguiente : (como ahora).

Al final tendrd el correspondiente indice alfabético.

Art. 252. Asimismo, llevardn los Registradores ires libros de
indices por cada Ayuntamiento o seccién, uno de personas, otro
de fincas rusticas y otro de urbanas.

Cada libro estar4 compuesto de los tomos que juzgue nece-
sarios el Registrador, haciéndose el cémputo con referencia a los
indices antiguos (1).

(1) Seria un error muy grande introducir el sistema de indives por fichas :
1.°, porque hay quc hacer en cada ficha o papeleta mas indicaciones que
en los libros, y csto consume més tiempo; 2.°, porque si se¢ usa papel
ordinario es muy facil, al hacer la busca, traspapelar una ficha, y si se
usa papel cartulina, los fndices serdn carfsimos; 3.° (ésta es decisiva), por-
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El mismo cdmputo servird para sefialar el numero de letras
que ha de abarcar cada tomo y el de folios que se han de dedicar
a cada letra. : '

Para los asientos dentro de cada letra, se seguird cl orden cro-
nolégico. No obstante, el Registrador puede dedicar varias lineas
y aun paginas a los sitios o a las personas que prcvea han de
figurar muchas veces en dichos indices. ,

En los de rusticas y urbanas podr4, y en los de personas deber4,
el Registrador hacer al final de cada libro un indice por riguroso
orden alfabético. Si el libro de indices tuviera varios tomos, ese
indice de indices se hard al final de cada (omo, dedicando los
folios que se estimen precisos 0 en un tomo aparte.

Art. 253. Los indices de rusticas, y lo mismo los de urba-
nas, estaran encuadernados en forma apaisada.

Los primeros tendran las siguientes casillas: 1.", namero de
orden; 2.* parroquia o aldea; 3.% sitio o partida; 4.°, nombre
de la finca, si lo tuviere; 3.* naturaleza de la misma; 6.% hec-
tareas; 7.®, dreas; 8.%, centiareas; 9.*, linderos (con la= siguientes
subcasillas : a) norte; b) sur; c¢) este, y d) oesie); 10.%, tomo del
Ayuntamiento; 11.% folio; 12.%, ndmero de la finca en el Regis-
tro, y 13.%, referencias.

Paurino HUERTA
Registrador.

(Conlinuard.)

que en el sistema por fichas es muy facil perder una y a nadie puede ha-
cerse responsable, y 5.° (ésta es definitiva), porque cuesta mucho més trabajo,
tiempo y dinero el hacerlos y el buscar los datos.



El prelegado en el Derecho Ro-
mano v en el Derecho Moderno

por don Felipe Clemente de Diego.

De nuevo nos ha ofrecido el ilustre profesor de la Universidad
Central, con motivo de la solemne apertura de los estudios de la
Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién, una monografia
tan interesante y documentada como todas las suyas, y con decir
esto queda hecho su mayor elogio.

F1 cuadre sintético del discurso es ¢l siguiente :

Concepto y origen del legado.

Concepto del prelegado : sus condiciones y efectos.

El prelegado y el Derecho sucesorio moderno.

L 4

Segtin los propios términos del Sr. de Diego’«la disposiciéon tes-
tamentaria que se significa con la palabra legado puede asumir figu-
ras diversas y cumplir fines diferentes ; no es, desde luego, institu-
cién de heredero o disposicién que atribuya la sucesién in universum
jus ; empero, prescindiendo de algunas especies que pueden conside- -
rarse como desviaciones del tipo comun, es disposicién atributiva de
un derecho particular a cargo de la herencia provocada con el 4ani-
mo de beneficiar a alguno ; siendo sus caracteres mas comunes y ge-
nerales, como dice Ruggiero, el constituir una liberalidad mortis
causa y el de determinar una sucesién a titulo particular del favo-
recedor al disponente.»

Prelegado viene de praclegatum y éste es participio del verbo

58
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praclego, as, are, que significa legar de antemano, mandar en el
testamento por mejora o por privilegio, peculia filiis (Scaevola). Asf
dice el gran latinista Raymundo de Miguel. A legare, que signifi-
ca legar 0 mandar en testamento, se incorpora la particula prae, que
da idea de delantera, de anticipacién; praeceps, cabeza primera,
que va delante ; preceptor..., precipitado, que va hacia adelante, que
va declinando o hacia abajo ; praecox, cocido o maduro demasiado
pronto, antes de tiempo, antes de lo normal.

En las fuentes juridicas, praelegare tiene estas dos acepciones :

1.*  Devolver o restituir algo a uno por legado, como praelega-
re dotem.

2.* Legar a un heredero algo, en precedencia o aparte de su
porcién hereditaria, por ejemplo: sriptis haereditus singulis certa
praelegavit.

Esas dos acepciones determinan dos sentidos de prelegado: el
uno, impropio o lato ; estricto y técnico, el otro.

En efecto, prelegado es el legado de cosa ya perteneciente de he-
cho o de derecho al legatario, en que el objeto del legado es, como
decia Cujas, una res quodamodo sua. Asi, por ejemplo, el prelega-
do de dote, por el que el marido deja a la mujer su dote, justificado
en el antiguo Derecho por falta de una accién eficaz para la restitu-
cién de la dote y mas tarde por el commodum representationis, pues
ofrecia una mds pronta exaccién, deviniendo una especie de legado
de deuda; Justiniano, dice en sus Instituciones (parrafo 15, titulo
XX, libro II), para justificarle valet legatum quia plenius est lega-
tum quam de dole actio ; asi el prelegado de peculio a favor del so-
metido  a potestad o de alguna cosa en compensacién-del peculio.
Praelegare se aplica también al caso en que se deja al deudor lo que
éste debe al testador, estando a la apariencia de que ya lo ha tomado
de si y'aun se habla de una obligatio praelegata cuando se exonera

. al gestor de negocios ajenos, legdndole aquéllo que él deberia res-
tituir (Scuto). - - '

El significado propio de praelegare, el mas empleado en las
fuentes juridico-romanas, es el de legar al heredero; prelegado es
la disposicién testamentaria en forma de legado en favor de quien
es llamado al wniversum jus defuncti, o sea al heredero. No todo le-
gado hecho a favor del heredero es, sin embargo, prelegado. El le-
gado que el heredero debe recibir de su coheredero o de un legata-
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rio no ofrece nada de particular en cuanto a su eficacia, segin Ja
teoria general de los legados ; el verdadero prelegado, en sentido
técnico, se da cuando el legado dispuesto en favor del heredero esta
a cargo del mismo heredero, €l cual viene a ser a un tiempo honra-
do y gravado con el legado, lo que sucede generalmente cuando,
no imponiéndose la carga del legado especialmente sobre un here-
dero, recae la carga sobre todos. Algunos autores, entre ellos Pfeif-
fer y Buchholtz, quieren comprender ambos casos bajo la denomi-
nacién de prelegado, aunque calificando al primero de impropic o
anémalo. Rotshirt dice, al recordar los dos sentidos de preceptio,
segun vaya dirigida al extrafio o al heredero, que en este segundo
caso no es otra cosa que un legado a favor del heredero por el que,
segin Tebfilo, el testador declara que el heredero debe tener, ade-
més de su porcién hereditaria, un algo més sin participacién de los
otros herederos (precipuum). Pero en este respecto distingue tres
supuestos : a), que este precipuum deba ser prestado por un no he-
redero, en cuyo caso no hay prelegado; b), que los coherederos,
como individuos y no propiamente como herederos, sean obligados
a prestar el precipuum a su coheredero, en cuyo caso nada de par-
ticular ofrece tampoco la doctrina; y c¢), que los herederos, como
tales, deban pagar el precipuum, en cuyo caso ya se presenta el le-
gatario como heredero favorecido por el legado y al propio tiempo
gravado con su prestacidn, y esto ofrece complicaciones y dificul-
tades que engendran una doctrina especial. No estamos autoriza-
dos, sin embargo, a limitar el concepto gramatical y técnico a este
legado, como hacen muchos al denominarle prelegaium proprium.

Las caracteristicas propias singulares del prelegado propiamen-
te dicho, quedan recogidas en la definicién que da Scuto de esta
figura juridica: Disposicion testamentaria en forma de legado, in-
dependiente en esencia de la aceplacion de la herencia por parte del
favorecido, con cuya disposicion el testador asigna un elemento pa-
trimonial cualquiera a persona llamada al «universum jus defunctin,
con cargo a su cuota hereditaria. El prelegado, en fin de cuentas, no
es en si mismo méas que un legado a favor del heredero y cuya pres-
tacién o gravamen pesa sobre el mismo en todo o en parte. Por esto,
deciamos poco ha, que a su virtud concurrian en un mismo sujeto
la cualidad de heredero vy de legatario y la de favorecido u honrado
y gravado al mismo tiempo con su prestacién.
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No estarda demis que, siguiendo al esclarecido jurista italiano,
insistamos un poco sobre estos caracteres para ir delincando la
figura del prelegado, distinguiéndola de otras figuras juridicas.
Atendiendo a su naturaleza, el prelegado es una disposicién tes-
tamentaria en forma de legado que confiere al heredero favorecido
un titulo de adquisicién (jure legati), independiente de otro ti-
tulo (jure hereditatis), que le confiere su cualidad de heredero.

No era inusitado entre los romanos que los testadores dispusie-
sen por si mismos la divisién del caudal relicto entre los here-
deros, y también, en consecuencia, que asignasen en ella deter-
minados objetos a éstos como en pago de su cuota hereditaria.
Estas disposiciones testamentarias por las que se asignan tales o
cuales objetos a tal o cual heredero son distintas esencialmente del
prelegado, porque son como una consecuencia de la vocacion he-
reditaria, una dependencia del llamamiento a la herencia, comoe
complemento suyo que facilita la tarea del arbiter en la divisién y
adjudicacién del patrimonio hereditario, y en tal respecto no cons-
tituyen titulo independiente de adquisicién y su eficacia va tan
ligada a la cualidad del heredero que con ella desaparecen; todo
lo contrario de lo que justamente sucede con el prelegado, que es
propiamente un legado a favor del heredero, que concede a éste un
titulo especial de adquisicién, independiente de la cualidad de he-
redero y subsistente, por tanto, aun después de haber desapare-
cido ésta por renuncia o no aceptacién del heredero mismo.

Nuestros jurisconsultos vieron por punto general e¢n el prele-
gado un legado o manda que se hace a uno de los herederos, bien
sean legitimos o extrafios. Asi lo define Llamas y Molina v no
discrepa de éI Gutiérrez y cuantos juristas han tratado de esta
materia, aunque no sea mas que por incidencia. El jurista cor-
dobés Andrés Angulo, hablando de la mejora, dice que puede ha-
cerse en contrato o en testamento, y cuando se hace en testamento
a uno de los herederos instituidos no es olra cosa que un prele-
gado, es decir, un legado hecho a uno de los herederos..., lo que
méas propiamente suelen llamar los jurisconsultos praecepiio. El
doctor Nieto afirma que el prelegado, en nuestro Derecho realy
se toma por pracceptio; tal es la opinién comin de los juriscon-
sultos, pero no deja de consignar que, aunque todos convengan
en que la mejora es un prelegado, no toman este nombre tan es-,
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trictamente como nosotros, como quiera que la mejora responda
m4as bien al legado de particién dejado al heredero.

La conexién del praecipere con el praelegare, indujo a los es-
critores antiguos a distinguir entre el prelegado y el legado a favor
de uno de los coherederos, porque aquél lleva consigo la cliusula
de anteparte (la praeceptio) y en éste surgiria de la atribucién de
un objeto a uno de los coherederos con exclusién de los otros que
en otro caso debieran concurrir a él; en aquél, la porciéon que
recae sobre la cuota del favorecido se adquiere jure hereditario,
mientras que en éste la perderia por nula e invalida. Mas no
hay razén para la distincién en el caso de que el gravamen del
prelegado cargue sobre toda la herencia, y naturalmente, sobre
la cuota del favorecido por ¢l, porque en ambos casos la dispos:-
‘cibn es considerada como legado propiamente prelegado. Otra
cosa seria el legado a un heredero que gravase exclusivamente a
los otros coherederos; éste serfa un simple legado que seguiria
la doctrina general de legados y en ningiln caso seria prelegado.

El legatario en el prelegado es un heredero llamado directa-
mente por el testador al’universum jus del difunto,

Si el heredero del legante es unico, ¢ cabra el prelegado?, o de
otro modo, ¢el prelegado con que se favorece a un heredero re-
quiere esencialmente el llamamiento y concurrencia de otros he-
Tederos a la misma sucesién? La opinién sobre este problema es-
taba ya muy dividida en la época de nuesiro doctor Nieto, quc
consume todo un capitulo (e¢i I1I) de su monografia, ¢n rebatir los
argumentos de los que sostenian que era inconcebible el prele-
gado para el heredero dnico y en fundamentar la tesis por ¢
sostenida de la posibilidad del prelegado en favor del heredero
ex asse, Los primeros eran mas cn ntimero y su opinién la llama
communis senteniia; entre ellos cuenta a los jurisconsullos na-
cionales Castillo en sus Comntroversias (libro II, capitulo XIII,
numero 3.°) y Molina (De primogeniis, libro 1I, capitulo II, ni-
mero 3.°). Entre los modernos no hay tampoco unanimidad : unos
limitan la figura del prelegado al legado en favor del coheredero,
exigiendo, por tanto, de necesidad la concurrencia de varios he-
rederos en la misma herencia, a lo que suelen ir lievados de la
conexion entre praeceptio y praclegatum, ya que aquélla exige
pluralidad de herederos para uno de los cuales se aparte algo de
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la masa comin que en principio pertenece a él con los demas;
otros, en cambio (Nieto, Pfeiffer, Pfordten, Buchholz, Peregri-
-ni, .Merlin, Clausen, Bernstein, Scuto...), la extienden atn al caso
de ordenarse el prelegado en favor del heredero unico, ex asse,
bien que reconociendo todos, salvo el primero, la escasa utilidad
que en la practica ofreceria la tal figura, dada la doctrina romana.

Condicién sine qua non del verdadero prelegado es el que
el gravamen de su prestacién o pago recaiga sobre el mismo fa-
vorecido, o sea el prelegatario, el cual, si es heredero o legatario
a un tiempo, responde por su cuota hereditaria del pago del le-
gado. Esta concurrencia de cualidades determina la naturaleza
especifica y los efectos caracteristicos del prelegado romano. Si
el gravamen del prelegado recayese sobre los otros herederos
exclusivamente, entonces la relacién juridica, constituida a favor
del prelegatario, seria la de un legado ordinario, y nada obstaria
por este lado a su plena eficacia, desvaneciéndose por completo
la figura del prelegado propiamente dicho, y quedando un sim-
ple legado a favor de un heredero, a lo sumo un prelegado im-
propio o anémalo de que ya sabemos hablan algunos escritores.

Cuando la carga del prelegado recae sobre toda la herencia,
no hay duda que resultan afectados y comprometidos a su pago
todos los herederos, incluso el heredero prelegatario, porque gra-
vada la herencia, quedan gravadas ipso facto las cuoias heredita-
rias de los coherederos, que son fracciones ideales dz ella. Cuan-
do el legado determine una relacién obligatoria de heredero y
legatario, la obligacién alcanza a todos los herederos -aun sin es-
pecial disposicién del testador, porque entonces es la herencia la
que los obliga. Cuando el legado constituya una relacién de De-
recho real, porque se transfiere directamente al legatario la pro-
niedad de un objeto del testador, también resultan afectados todos
los herederos, porque aquél queda sustraido a la herencia v a la
posesion ideal que a cada uno de ellos corresponde ; el legado es
delibatio hereditatis, como decia Florentino. Por lo demas, la dis-
tribucién del gravamen del prelegado entre los herederos sigue
las normas generales, segun que el testador les grave genérica o
nominalmente a uno, a varios o a todos conjuntiva o disyuntiva-
mente.

El testador puede subordinar la eficacia del prelegado a la
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condicién de que el prelegatario llegue a ser heredero (si heres
erit), y entonces, naturalmente, por justa observancia de la vo-
luntad del testador, ley de la sucesién, tendrd que cumplirse la
condicién de aceptar la herencia para que el prelegado pueda sur-
tir sus efectos propios. También el testador puede poner la con-
dicién contraria, es a saber, favorecer con el prelegado al herede-
ro en el caso de que no llegue a ser heredero (si heres non erit).

Constituye e! llamamiento al prelegado y la vocacién heredi-
taria dos titulos distintos e independientes : singular, aquél; uni-
versal, éste; legado, el primero; herencia, el segundo; y ambos
conceptos en el prelegado concurren a una sola persona que, al
mismo tiempo, es heredero y legatario. Como heredero sucede in
universum jus defuncti; y, en tal supuesto, se subroga en !a po-
sicién juridica del causante al respecto de todas sus relaciones
juridicas hereditarias, activas y pasivas en proporcién a su cuota ;
como prelegatario, tiene la vestidura de un simple legatario y
solo adquiere derecho a los objetos comprendidos en ¢! prelegado.
Esta doble cualidad que ostenta el prelegatario, de legatario y
heredero, explica luego las relaciones que mantiene con los otros
coherederos, con los legatarios y los acreedores. Y es claro que
si es unico heredero, heres ex asse, la invalidez del legado es
total, si es heredero, por parte en unién de otros coherederos, la
invalidez es parcial, tan s6lo por la porcién que recae sobre su
cuota hereditaria. Esta porcién, perdida para el preiegatario, se
adquiere por los colegatarios por derecho de acrecer, ¥ si no exis-
tiesen colegatarios, o no tuviesen el derecho de acrecer, queda cn
la cuota hereditaria del prelegatario, adquiriendo éste practica-
mente la totalidad del legado: esta parte, jure hercditario y, el
resto, jure legati. Nuestro doctor Nieto reconocia ya esto, bien
que entendiese que aun lo adquirido por el prelegatario, jure here-
ditario, lo adquiria fuera y aparte de la cuota hereditaria, como
cosa extrafia a ésta.

Este ultimo concepto del doctor Nielo no es enieramente co-
rrecto. El prelegado, dice Scuto, por la parte que no se adquiere
por el prelegatario ni por los colegatarios, deja de existir como
legado, perdiendo su naturaleza de tal, y por eso el prelegatario
retiene esa porcidn jure hereditario como heredero gravado con la
carga de la prestacién, y no ya como legatario; lo que del legado



‘920 EL PRELEGADO

no es adquirido por alguno es caduco, y andlogamente al caso
general queda como parte de la cuota hereditaria gravada de que
se hubiera detraido el legado si hubiera sido eficaz, y, en conse-
cuencia, a aquella porcién del legado no puede dejar de aplicarse
las normas que regulan la cuota hereditaria.

* R % '

Estudia después el decto profesor los efectos del lugado frente
a la cuarta falcidia, a la restitucién por fideicomiso, a la garantia
‘por eviccién y a la responsabilidad por deudas y entra a dilucidar
el tema relativo a la naturalesa y razdn justificativa de la invalides
del prelegado. :

Dos grupos de teorias se disputan el campo:

a) La teoria de la nulidad inicial que afecta desde el prin-
cipio a la disposicién ordenadora del legado, parte del supuesto
de la imposibilidad de una relacién juridica constitutiva de legado,
cuando la misma persona aparece designada como favorecido v
gravado (Homoratus et oneratus). Pugna con la nocién misma
del legado, decia Degenkolb, cuando el testador grava con la
prestacién del legado a aquel a quien lega. No hay verdadera
delibatio cuando el testador da con una mano lo que sustrae con
la otra. El prelegado, dicen estos escritores, consta, desde el prin-
cipio, de dos partes: una, ineficaz, aquella cuya prestacién recae
sobre la cuota hereditaria del prelegatario (que es, ademds de le-
gatario, heredero), y que, quedando en ésta, era adquirido por
éste jure hereditario, y otra, valida, como legado y en propor-
cién a las cuotas de los coherederos.

Mas ¢ cémo se explica la validez y eficacia que ulteriormente
puede tener el prelegado, por ejemplo, cuando el prelegatario no
llega a ser efectivamente heredero? La primera doctrina que pre-
tende explicar este fendémeno es la de la convalecencia, si es li-
cita la palabra (Conwalescenstheorie), debida al jurista italiano
Bartolomé Chessi y seguida por Buchholtz y otros muchos. Afir-
ma esta doctrina que la invalidez inicial es producida por una
sutileza (subtilitas juris) que contrasta con la voluniad del tes-
tador, y por eso no subsiste cuando el prelegatario no llega a
ser heredero de un modo efectivo, cn cuvo supucsto tiene .ugar
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una nueva delacién de la herencia por la que se hace vilido en
base a la voluntad del testador lo que en el primer momento
era nulo.

b) Frente a estas doctrinas de la convalecencia, se ha formula-
-do la llamada por los alemanes Ilvanescensiiieorie, que parte del
principio contrario, es a saber: de la validez inicial del prelegado,
validez existente en el momento de la muerte del causante (dies ce-
dens), y que se desvanece més tarde, a lo menos por la parte que
.grava la cuota hereditaria del prelegatario, tan luego como éste
-acepta la herencia. Sostenida por Ulrico Zassio, Cuyas, Pfeiffer,
Pforten, Kuntze y Arndts, ha sido profundamente desenvuelta por
Ferrini, La diligente y esmerada exégesis que éste hizo del parrafo
1.°, fragmento 75, titulo I, libro XXXI del Digesto, esclarecié el
tema de tal modo, que concordando las soluciones todas de las fuen-
tes romanas, ha llegado a alcanzar general asentimiento entre los
-escritores.

‘Concluyamos, pues, afirmando que el prelegado -en principio y
-desde luego es vdlido salvo que con posterioridad en el momento de
ser actuado encuentre un obsticulo que se oponga a la validez o efi-
-cacia del mismo ; ese obsticulo procede de que el heredero benefi-
ciado esté gravado con la prestacién del prelegado y acepte la he-
rencia, obstdculo que no puede existir ab initio porque no nace con
la disposicién misma. Por lo demds, esa ineficacia es limilada a la
_parte que recae para su pago en la cuota hereditaria del propio pre-
legatario, consecuencia 'de los principios juridicos romanos sobre la
.sucesion morlis causa.

La indagacién relativa a la rasén que justifique esa total o par-
cial ineficacia decl prelegado, es de la mayor imporlancia porque,
ademds de dar luz sobre la solucidén que se dé a muchos puntos con-
cretos a que irradia la doctrina del prelegado, prepara también o
echa las bases generales de orientacién respecto a si esta doctrina
romana del prelegado en el silencio de la ley debe o no ser admiti-
da en el Derecho moderno. Porque si esta doctrina es consecuen-
-cia de los principios que los romanos establecieron en cuanto a la
sucesion mortis causa, légico es que alli donde esos principios ha-
yan variado no hay razén para mantenerla.

Los escritores modernos, en general, han ahondado poco en este
problema. Unos se contentan para explicar la ineficacia del prelega-
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do con enunciar el principio de que nadie puede ser acreedor y deu-
dor de si ‘mismo ; otros, con referencia al legado de contenido real
u originador de Derechos reales, invocan la regla de que nadie pue-
de reivindicar la cosa de si mismo. Los juristas romanos se conten-
taban con formular la regla: heredi a semet ipso inutiliter legalur,
sin duda porque los principios sucesorios a la sazén vigentes eran
reconocidos por todos y a nadie Je sugerfa dudas la aplicacién de la
regla. Nosotros, que no vivimos ya aquel ambiente ni aquelios prin-
cipios, no nos damos cuenta tan intuitiva y directamente de la razén
de esa invalidez del prelegado y hemos menester de traerla a refle-
xidn para explicarnos bien todos los resultados de la doctrina, que
la mayor parte de las veces aparecen en contradiccién con la volun-
tad del testador.

Nuestro doctor Nieto va por otro camino y encuentra la razén
de la invalidez del prelegado en el principio de que dos causas lu-
crativas no pueden concurrir en una misma persona y respecto de
un mismo objeto. En el parrafo 5.° del capitulo 2.° de su T'ractatus
de praelegatis hace mencién de las razones que se oponen a la vali-
dez del prelegado, diciendo que el legado hecho al heredero por la
porcién de herencia que éste adquiere o ade no vale quia a se ipso
sibi legari non potest, para qie no concurran en un mismo sujeto
actio et passio que nuestro Derecho no admite ; igualmente, sigue
diciendo, la parte que se debe a si mismo el heredero, en el prelega-
do debe caer; de otro modo, seria acreedor y deudor a un tiempo
contra las reglas del Derecho. Ademads, adquirir por derecho here-
ditario aquella parte, es como adquirir la herencia y si ésta es ad-
quirida por la adicién, nada nuevo puede adquirirse por aquella
porcién porque quod nostrun. esl amplius nosirum fieri nequil ex
vulgare juris regula. En ditimo término, si suponemos que la ad-
quisicién de aquella parte es una nueva adquisicién, duplex causa
lucrativa concurrit contra textum... El prelegatario por su cualidad
de heredero, tiene ya derecho a la parte del objeto legado corres-
pondiente a su cuota y como legatario tendrfa un nuevo titulo lucra-
tivo a la misma adquisicion, y no digas, concluye el doctor Nieto,
que la adquisicién de la herencia a veces es dafiosa, pues nuestra
doctrina potior viget in hereditale lucrosa quae solvendo est.

Si el legado hecho al heredero cuando es uUnico puede parecer
a nuestros 0jos vano, no asi el realizado a favor del coheredero,
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porque es bien posible, dice Bonfante, que en la relacién de cohe-
rencia la parte de uno de los coherederos sea acrecida con una libe--
ralidad especial dispuesta por el testador en su favor. Siguiendo la
pura légica patrimonial, la solucién afirmativa de la posibilidad de-
este caso puede razonarse asi: las dos disposiciones, herencia y-
prelegado, se suman, es decir, el heredero prelegatario toma de la
masa comdn su cuota y el prelegado, el coheredero solamente su’
cuota hereditaria. Pongamos un caso muy sencillo: Ticio, Caio y-
Sempronio, son instituidos herederos cada uno por un tercio de una:
herencia de valor 180, y a Ticio se le deja ademas un prelegado de
30. El patrimonio hereditario del difunto debe satisfacer tres cuotas-
hereditarias iguales, mas un legado. Constituida la masa heredita-
ria, el legado se separa antes de ella y las cuotas hereditarias son-
‘reducidas cada una a s0: Ticio prelegatlario de 30 (por ejemplo, de
una casa de valor de 30) toma sus 50 més los 30 (o la casa de ese va--
lor) y acaban por tener 80 ; sus coherederos sélo tienen cada uno 50.

No discutamos, contintia Bonfante, si esta so'ucién, emanada:
de la légica general de las instituciones patrimoniales, es plena-
mente correcta, ni si es conforme a las exigencias ldgicas del de--
recho sucesorio moderno. El jurisconsuito romano no razona asi.
Un instinto que se le comunica del organismo de sus institucio-
nes le prohibe admitir que el prelegado se destaque de la masa
hereditaria como una manda indepcndiente. El grava sobre toda
la herencia, o por mejor decir, sobre los herederos, aun sobre el
favorecido, en la medida o proporcidn de su cuota. Y esto su-
puesto, la conclusién se precipita: porque el heredero sibi debere
non potest, a se vindicare non potest el prelegado caduca en pro-
porcién a la cuota del coheredero favorecido, o como dicen los-
romanos, pro parte hereditaria ipsius non conSistit. Esto no quie-
re decir que el heredero prelegatario deba siempre renunciar a
aquella porcién de la cosa legada que grava sobre su cuota; sélo
quiere decir que él no se la paga a si mismo ni la reivindica de
si, sino que la conserva a titulo de heredero v no de legado. Los.
romanos decian que él retiene el objeto prelegado por un doble
titulo sobre dos distintas partes de él: sobre una, o sea aquella
que resulta de las porciones que gravan sobre las cuotas de los.
coherederos, jure legati, cuasi legatarius; sobre otra, o sca la que
- grava su cuota, jure heredilario, cuasi heres.



‘924 EL PRELEGADO

En el ejemplo antes puesto, el prelegado de 30 a favor de Ticio
.grava en 10 cada una de las cuotas de Ticio, Caio y Sempronio.
Mas por la cuota de Ticio es nulo en cuanto no se paga a si mis-
mo los 10, bien que retenga éstos jure hereditario. Asi tendremos
que Ticio conservard sus 60 y recibird ademéis 20 de sus cohe-
rederos, en total, 8o; 60 a titulo de herencia y 20 a 'titulo de
legado ; Caio y Sempronio no pagardn mas que 10 cada uno, que-
«andose con j0. : ‘

Mas todo esto que parece un juego meramente tedrico, con-
«duce a consecuencias de una gravedad excepcional en contraste
manifiesto con la pura ldégica patrimonial y con la voluntad del
testador. Toda la teoria del prelegado consiste en’ esa serie de
ilaciones légicas de esta construccién de su nulidad parcial y los
romanos no se arredraron ante sus resultados por extrafios que
fueren.

Entre estas extrafias consecuencias de la construccién romana
puede recordarse ésta. Si a los coherederos se deja un objeto con-
juntamente, los coherederos por cuotas menores obtienen mas del
legado que los coherederos por cuotas mayores, ya que en el lega-
do per dammnationem cada uno recoge como legado de los cohe-
rederos en proporcidn de su cuota y paga a su vez en proporcion
a la suya propia, v en los per vindicalionem (en todo legado en
tiempo de Justiniano) cada uno adquiere jure adcrescend: la parte
caduca del coheredero, esto es, la parte correspondiente a su cuota
hereditaria, lo que conduce al mismo resultado. Los romanos di-
jeron: si uno de los coherederos es instituido por once onzas y
otro por una, y a ambos se prelega un fundo, el instituido por
once onzas recibe la duodena parte del fundo, y el instituido
por una onza recibe, a su vez, once duodécimas partes de él (pa-
srafo 12, fragmento, 34, titulo I, libro XXX Dig.).

Es decir, afladiremos por nuestra cuenta, que si el testador
«deja a un heredero (A) {res cuartas parte de su herencia y a otro (B)
una cuarta parte y les impone un prelegado de 100.000 pesetas que
absorbe toda la herencia, €l resullado seria el siguiente :

El heredero A veria anularse la parte del legado (75.000 pe-
setas), que tendria que pagarse a si mismo, y el heredero B re-
cibirfa esta cantidad por derecho de acrecer. Viceversa: el he-
redero de las tres cuartas partes adquiriria por derecho de acre-
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cer las 25.000 pesetas, que su coheredero deberia satisfacerse a sh
mismo. .

Thibaut, con referencia al reciproco derecho de acrecer entre:
coherederos prelegatarios, no vacila e¢n decir que se trata de un.
principio extrafo (Wunderlicher Salz); Schiitre dice: «nosotros
contemplamos la sutileza de la teoria romana del prelegado con
un sentido demasiado lleno de maravilla para poderse decir admi-
raciény ; Dernburg declara que es un juego burién, un razonamien--
to mecénico que da un resultado en pleno contraste con la volun-
tad de los testadores alemanes.

Otros critican la teoria romana, considerdndola fuera de los.
principios romanos, o teniendo en cuenta solamente la voluntad
del difunto; asi el holandés Gronewegen hablaba contra la juris
romani scrupulosa subtilitas a mente testatoris et noStrorum mo-
rum simplicitate aliena, insistiendo en que, por amor a Jas suti-
lezas, no se debe violar la voluntad de los difuntos. Tewes la.
califica de hipersutil y no natural (eine hyporsublile, Unnatural),
es decir, un monstruo. Holzschuter dijo que esta artificiosa figura
del perspicaz sentido romano aparece seguramente como una pura.
caricatura (ein blosses Zerrbild). Arndst manifiesta que la de--
cantada elegancia de lus jurisconsultos romanos no es digna de
aplauso, v deplora que los compiladores juStinianeos no cancela-
sen completamente las trazas todas de esta construccién juridica.
Clausen no se quedd corto tampoco en esta despiadada critica,
pues llama a la teorfa romana del prelegado «dogma falso e irra-
cional (ein falsches, irrationales dogma), que los rcmanos mis-
mos abandonaron casi siempre en el uso practicon; y, en otra
parte, dicc que es una pura fantasia y estropeadura del espiritu
(ein blosses Hirngespinst, eine Unbeholfenheit des Geistes).

El insigne Kohler no enmudecié tampoco n: fué parco en sus
criticas. La teoria romana, dice, es ildgica; elia es fruto de una
infiltracién del sentido juridico oriental y de un exagerado esco-
lasticismo. Las reglas del prelegado romano son caprichosas hasta
la locura y constituyen un deshonor para el Derecho romano.
Ellas impresionan como algunos cuentos de los escrilores 4rabes
y han resultado fallidas todas las tentativas para darlas un sentido
méas razonable. Gangi, en la recensién del trabajo de Scuto, no.
duda en afirmar que fallé la tentativa de éste, como fallaron to-
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das las intentadas para justificar la teoria romana, lo que con-
vence de que la teoria no tuvo un sélido fundamento, y por ello
sson justificadas las acerbas criticas de que ha sido objeto.

Sin duda hay un fondo de verdad en la critica que va dirigida
contra Ja teoria romana del prelegado, con su invalidez parcial
.en cuanto a la parte que corresponde a la cuota hereditaria del
.prelegatario, con su derecho de acrecer entre los coherederos cc-
legatarios y con.tantos otros resultados y consecuencias que de la
misma sc derivan, segin hemos visto y que suelen ser contrarios
-a la evidente voluntad de los testadores; pero dicho sea en honor
de los jurisconsultos romanos, esa teorfa no es fruto de mera su-
‘tileza ni responde a influencias orientales, ni la construccién es
-caprichosa, antes al contrario, encaja en los principios fundamen-
tales de la sucesion romana ; de ella l6gicamente se deriva, y aun-
que la voluntad del testador quede desatendida, no es por otra
-cosa que por obedecer el imperio de aquellos principios, como tan-
tas veces sucede, ya que la voluntad, alma de los actos juridicos,
también del testamento, s6lo puede moverse y ser eficaz juridica-
“mente dentro de los limites trazados por el Derecho objetivo.

La voluntad del difunto se actuaba en la sucesién testada roma-
-na con la institucién de heredero; los efectos patrimoniales eran
inherentes al titulo, al nomen heredis, y era el Derecho el que los
queria. En el Derecho moderno, por el contrario, disponec directa-
-mente del patrimonio y regula a su placer los efectos patrimoniales.

Es esta voluntad del difunto la que campea cuasi soberana sin
-estar tan encadenada al obsticulo del titulo de heredero que tanta
fuerza tenia en Derecho romano con sus efectos predeterminados en
la ley. Y en este punto, esa voluntad debe ser acatada vy cumplida.
Si un testador, teniendo cien por patrimonio, instituye un heredero
por la mitad, dejandole ademds un legado de veinte, el unico here-
-dero nombrado tendr4 cincuenta a titulo de herencia y veinte a ti-
tulo de legado; la otra mitad del caudal relicto, o sea cincuenta,
pertenecerd a los herederos legitimos. Si el testador instituyé por
-herederos a Ticio y a Caio, por partes iguales, y ademas hizo un
legado de veinte a favor de Ticio, uno y otro tendrian cuarenta a ti-
tulo de herencia, y ademds Ticio recibird veinte més a titulo de le-
-gado. Esa es la voluntad del difunto, voluntad que era quebranta-
-da en Derecho romano, segtn el cual, en el primer caso, Ticio, he-
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redero Gnico, hubiera obtenido los cien a titulo hereditario, siendo
completamente nulo el legado, ¥ en el segundo, habria obtenido Ti-
cio sesenta, cincuenta a titulo de herencia y diez del coheredero, a
titulo de legado (1).

El heredero moderno es un adquirente universal, adquirente de
la universitas justinianea del patrimonio en un sentido nuevo, que
a la adquisicién de los derechos agrega la asuncién de las deudas
como elementos de universitas, y al propio tiempo es un ejecutor
de la voluntad del difunto, y, por lo tanto, encargado del cumpli-
miento de los legados. Es la ley la que impone el respeto a la
voluntad del difunto. Por lo tanto, en el prelegado es siempre
excluida una verdadera obligacién consigo mismo en el sentido
de que el heredero asuma la posicién del acreedor y deudor
de Ja prestacién. El derecho a la prestacién deriva siempre del
difunto y al heredero incumbe solamente la obligacién cuando
no haya incompatibilidad objetiva de ejecutar y cumplir la tltima
voluntad si acepta la herencia, como es también obligado a Ile-
varla a efecto cualquier ejecutor testamentario favorecido con un
legado. El heredero sucesor ha cedido el puesto al heredero ad-
quirente y ejecutor, y mientras el heredero sucesor, representando
verdaderamente en la relaciéon el lado activo y pasivo, encontran-
dose, en consecuencia, por razones subjetivas en una posicién ju-
ridicamente incompatible, el heredero adquirente y ejecutor del
Derecho moderno es puesto por la ley en relacién con la voluntad
inmanente del difunto; de donde se deduce que si los dos titulos,
herencia y legado, concurrentes en la misma persona, son objetiva-
mente compatibles (como puede suceder y no sélo en el caso de
coherencia) el sujeto de ambos estd obligado vy tiene interés even-
tualmente en distinguirlos.

Ya se comprende cé6mo el Derecho moderno, contra lo que el
romano disponia, el prelegado’es valido por entero y su titulo es
distinto del de herencia, ¥ en esta razén ya no tendrdn lugar mu-
chas de las consecuencias que en Derecho romano producia. Su
cémputo pro parte cn la ley Falcidia, pasé a la historia con ésta;
su retencién por entero en la restitucién fideicomisaria, salvo vo-
luntad en contrario del testador, es cosa evidente en el Derecho

(1) Ejemplo tomado de Bonfante,
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moderno:; excluido el derecho de acrecer a favor del colegatario
extrafio por aquella razén que le harfa factible en el Derecho
romano, ya que ahora el prelegatario no adquiere ninguna parte
del prelegado jure hereditario, y por este concepto ya nada cadu-
ca ni queda vacante. El prelegado puede imputarse en pago de la
legitima, al tenor de lo dispuesto en el articulo 815 de nuestro
Cédigo, ya que segun él, el heredero forzoso a quien haya dejado
el testador por' cualquier titulo (también por legado) menos de
su legitima, podrd pedir el complemento de la misma. Puede ser
obligado a colacionar si asf lo dispone el testador, y podr4 ser re-
ducido o anulado el legado en cuanto lesione la legitima de los
otros herederos (articulos 1.037, 820... Cédigo civil espafiol).

Por la recensién,

]. G.
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LVII

La reclificacion de una institucion de heredero, llevada a cabo
por los mismos herederos, mediante escritura publica en la que
acomodan aquélla a los preceptos del Codigo civil, no supone
transmision de bienes entre ellos, y al hquidarla se ha de alen-
der exclusivamente a las participaciones fijadas por los mismos ;
2.° La reversion de bienes al ascendiente donante por premorir
el descendicnte donalario, constituye una transmision en pléena
propiedad a favor de aquél, segun el articulo 812 del Cddigo
civil; 3.° La herencia, por tanto, de un cauSante que en Su tes-
tamento dispone tnicamente: «a mi muerlo, pasen los bienes
a mi madre, ¥y a su mucrte, a mi hermanan, rectificada por las
miSmas herederas mediante una escritura publica, ajusidndola
a la legitima de los ascendientcs, ha de liqguidarse en cuanto a
la mitad en plemo dominio a la madré, y en cuanto a la otra
milad, el usufructo a la madre v la nuda propiedad a la hija,
fijando la base de aquél v de ésta segun la edad de la usu-
fructuaria; 4.° Para que las liquidaciones sean definitivas, deben
firmar la relacion de bienes todos los intcresados, y 5.° No es
necesario prorratear una adjudicacion para pago de una hipoteca
cuando no hay verdadera adjudicacion vy todos los interesados
estdn conformes.

Doctrina.—Cuestiones planteadas: 1.* Interpretacién de la

c¢ldusula de institucidn de herederos ; 2.2 Naturaleza de la reversion

59
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de los bienes al ascendiente por premorirle el descendiente dona-
tario; 3.* Si las liquidaciones son definitivas, y 4.* Adjudicacién
para pago de deudas.

1.° De los articulos 809 y 813 del Cédigo civil y de la prohi-
bicién de imponer gravamenes sobre la legitima, se deduce que la
madre tiene derecho a la mitad de la herencia sin condiciones, v
s6lo en cuanto a la otra mitad podia imponerlas el causante, cuyo
testamento, rectamente interpretado, no parece suponer ni un usu-
fructo vitalicio de la herencia ni una prohibicién de enajenar toda
ella, sino s6lo de lo que él podia licitamente disponer, y por lo
tanto, al rectificar o aclarar tal institucién, las herederas, unica-
mente vinieron a sustituir al Juez que hubiera declarads lo mismo
si se hubiese entablado accién de suplemento de legitima, segun los
articulos 815 y 817 de dicho Cédige, dando la verdadera inter-
pretacién ajustada a la ley; no ha habido, pues, renuncia, ni ce-
sién de derechos, ni tales conceptos se pueden, por tanto, liquidar,
sino fijacién de participaciones hereditarias ajustada al Cédigo ci-
vil, 1o cual no constituye transmisién de bienes.—2.° Esta cuestién
se diversifica en dos: a) Si los bienes donados deben deducirse
previamente del caudal relicto, ya que la reversién es independien-
te de la herencia del donatario; b) Naturaleza del titulo de re-
adquisicién de los bienes por el donante. Ambas provienen del ar-
ticulo 812 del Cdédigo civil. a) Es tan absoluto éste, en cuanto a
la exclusién de otras personas de la herencia de los bienes donados,
que permite afirmar que el donante readquiere lo suyo con exclu-
sion de las legitimas; pues si entre éstas se distribuyeran y hubie-
re que pagar al viudo, podrian sufrir una disminucién los bienes
revertibles, con infraccién de dicho articulo; sin embargo, en el
caso resuelto, fijadas las participaciones por los herederos en la
escritura sin atender a los revertibles, hay que estar a dicha esti-
pulacién; b) El ascendiente sucede en las mismas cosas, Si estan
en la herencia, o en otras equivalentes, no revertiendo los bienes
si no existen, y por ello se ve que el donatario tiene el pleno do-
minio de aquéllos, y, si los enajena, no estin sujetos a condicién
resolutoria ; tnicamente le estd prohibido disponer mortis causa;
tampoco son aplicables los preceptos referentes a las reservas (817
y 968 del Cédigo), pues si bien el 812 se relaciona algo con ello,
.no participa de su naturaleza, segiin el 968 ; y por estas exclusio-
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nes, y como consecuencia del precepto de qué los ascendientes su-
ceden a los descendientes en las cosas donadas, es forzoso concluir
que la reversién implica una transmisién en pleno dominio.—3.°
Para que las liquidaciones sean definitivas es indispensable que las
relaciones de bienes estén firmadas por todos los herederos, segun
el articulo 38 del Real decreto de 21 de Septiembre de 1922. Si
falta uno y no hay poder, no tiene aquél caridcter.—4.° La finca
gravada con hipoteca no ha sido objeto de adjudicacién expresa y
la participacién no es por partes iguales; halldndose conformes
los herederos, en vez de prorratear la hipoteca es mis facil que
la dividan, en relacién a la porcién de cada una. (Acuerdo del
Tribunal Central de 4 de Diciembre de 1926.) 171.

LVIII

Resuelto por acuerdo del Tribunal Central de 24 de Noviem-
bre de 1925 que procedia detraer de los bienes relictos por una
causante el importe de un crédito que se le habia adjudicado en
usufructo, al fallecimiento de su esposo, y que se rectificasen
las liquidaciones rebajando de la base liquidable el importe del
crédito, se hizo asi por la oficina liquidadora, pero sin devolver
a los interesados los intereses de demora, cobrados al hacer la li-
quidacién. Promovida nueva reclamacién ante el Tribunal Cen-
tral respecto de ese extremo, éste se declara incompetente porque
la suma de los intereses no llega a 5.000 pesetas, segun el ar-
ticulo 42 del Reglamento de 29 de Julio de 1924, remitiendo el
asunto al Provincial. (Acuerdo de 14 de Diciembre de 1926.) 173.

LIX

Comgprobacion de una compraventa.—1.° La comprobacion de wva-
lores que no sea hecha por capitalizacion del liquido imponi-
ble, renta amillarada del Registro fiscal o Calastro o por la
aceptacidn de precios del valor en venta que en ellos figure,
constituye un acto administrativo que debe ser motificado a los
interesados para que presten su conformidad o formulen re-
clamacion economico-administrativa ; y mo realizada la notifi-
cacion se priva al interesado de un recurso v debe serle admi-
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tida la reclamacidn que al conocer la liquidacidn formula con-
tra la comprobacidn.—2.° Pedida por el interésado ‘la tasacion
‘pericidl comiv medio de comprobacion, debe accederse a ella, 'y
és nula la efectuada mediante capitalizacidn de la renta con-
signada ‘én wia declaracidn ‘jurdda presentada por el propie-
tario a los efectos de la contribucidn territorial. '

1.° Del articulo 79 del Reglamento se deduce que sélo en los
casos-en que Jos datos proceden de] Registro fiscal no se admite
reclamacién alguna contra la base, a menos de que haya presen-
tado reclamacién de agravios contra aquéllos .antes de la presen-
tacién de los documentos a ]iqu\ida'r y se procederd a hacer la li-
quidacién conforme a los mismos; en los demds casos es preciso
notificar la comprobacién a los interesados para que la recurran
en el plazo de quince dias o lo consientan, por constituir un acto
administrativo ; utilizado como comprobacién la capitalizacidén de
la renta de una declaracién jurada presentada en la Administra-
cién de Contribuciones, debié notificarse su aprobacién a los in-
teresados, y a! no hacerlo asi ha de admitirse la reclamacién enta-
blada cuando conocieron la liquidacién. 2.° Conforme al articule 84
del Reglamento, la tasacién pericizfl se acordarid por la Oficina
liquidadora, como medio de comprobacién cuando lo pidan -los
interesados, conforme al articulo 79, o sea procedente segin el
Reglamento ; ejercitado, pues, aquel derecho por los compradores
de una finca cuyo precio la Administracién decidié comprobar,
era inexcusable acceder a su Ppeticién, ordenando a la Oficina liqui-
dadora la practica de la tasacién pericial propuesta, y, por lo tan-
to, es nula la comprobacion practicada por otro medio y la subsi-
guiente liquidacién que se giré. (Acuerdo del Tribunal,Central
de 22 de Marzo de 192%.) 175.

\.', . . ‘ . LX

.'4&41%{1;@'11507 Yegla genéral en las adquisiciones realizadas mediante
subasta publica notarial, judicial o administrativa la base liqui-
ddble es el precio de adjudicacidn, puede la Direccion de lo
Contencioso acordar en casos juslificados la comprobacign por
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* otros medios, para lo cual han de dirigirse a-aquélla los liqui-
. dadores o los Tribunales Provinciales. o, Central.

Esta es la doctrina fijada por el Tribunal Central en vista de lo
prevenido en el articulo 1.° del Real decreto.de 6 de Septiembre
de 1917, modificativo del 6.° del antiguo Reglamento, concordante
con el parrafo segundo del articulo 61 del actual ; y apareciendo un
oficio de la Administracién de Rentas publicas en que se consigna
el liquido imponible cuva capitalizacién reglamentaria da un valor
muy superior al precio de la subasta, estd justificada la comproba-
cién y, de consiguiente, el acuerdo recurrido, consistente en que
por la Abogacia se solicite autorizacién de la Direccién para prac-
ticarla, no sélo mediante la capitalizacién del liquido imponibie,
sino por cualquier otro medio reglamentario. (Acuerdo det Tribunal
Central, de 26 de Julio de 1927.) 71.

LXI
Procedimiento. El plazo para apelar. es el de quince dias hdbiles,
a contar desde el siguiente a la notificacion, segun el articulo G2
del Reglamento de Procedimiento, de 29 Julio 1924 ; v no jus-
tificado que wn dia determinado sea inhabil por celebrarse
en él fiesta civica en la capital a donde correspondia el fallo
de primera instancia, como alegaba el recurrente, debe des-
estimarse el recurso inlerpuesto a los dieciséis de notificado el
acuerdo apelado, toda vez que las autoridades provinciales han
informado que el supuesto dia inhdbil estuvieron abiertas las
oficinas y se despaché al publico. (Acuerdo del Tribunal Cen-

tral, de 26 de Julio de 1927.) 82.

LXITI

Herederos de confianza, segin derecho cataldn. El heredero de
confianza -solidario tiene personalidad para impugnar las liqui-
daciones giradas a nombre de una iglesia, a cuya construccién
habian de dedicarse las -canlidades que se obtuviesen con la
venta de los bienes. de la harencia, cuando no estdn aun reali-
zados ni se ha hecho cargo de ellos la Iglesia.
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Instituidas herederas de confianza tres personas’por un testador
cataldn, manifestaron que los bienes hereditarios habian de ven-
derse y aplicarse su importe a la construccién de un templo, vy sin
que constase la venta de los bienes ni la entrega del capital, la
‘Oficina liquidadora gir6 dos liquidaciones, una al 2 por 100 y otra,
como herencia numero 38— al 20 por 100; .uno\de los herederos
solidarios de confianza impugné la liquidacién pidiendo se aplicase
el nimero 69 de la tarifa, por ser dinero para construccién de tem-
plos; el Tribunal Provincial negé personalidad al reclamante, por-
que girada la liquidacién al templo y no a la herencia la repre-
sentacién de aquél y no la de ésta pudo entablar la reclamacién.
El Central declara: que no consta que los bienes hereditarios ha-
van sido realizados y entregados al templo ni aun que éste, mediante
su legitima representacién, haya aceptado la herencia; y siendo
el heredero de confianza, segun la legislacién catalana, un man-
datario encargado de transmitir los bienes a otra persona segin
las instrucciones del testador, conforme declara la Sentencia del
Tribunal Supremo de 17 Marzo 1896, ha de estimarse que los
herederos solidarios de confianza nombrados por e! testador con-
tinuaban ostentando la representacién de la testamentaria a todos
los efectos legales, al girarse las Iiciuidaciones, y, por lo tanto, no
apareciendo aun cumplida la voluntad del testador, los aludidos he-
rederos siguen teniendo la administracién de los bienes de la he-
rencia y tienen personalidad para entablar la reclamacién contra
liquidaciones que de un modo directo afectan’ a bienes cuya de-
fensa estd encomendada a aquéllos. (Acuerdo del Tribunal Central
de 21 de Junio de 1927.) 88.

LXIII

Ejecucion de obra con suminisiro de materiales. La distribucidn
del precio entre uno y otro concepto ha de constar en el ocuer-
po mismo del contrato, como estipulacion fundamental de éste
y no meramente en los antecedentes ni en cerlificacion aparte,
testimoniada en la escritura, a los efectos del impuesto; no
constando en las estipulaciones, ha de aplicarse la presuncion
reglamentaria para fijar la base de tributacion.
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Doctrina.—Segtn el mimero XV del articulo 2.° de la ley de
28 de Febrero de ig27, aplicable, segin su primera disposicién
transitoria, por ser un contrato posterior a 1.° de Mayo de 1926,
y conforme al parrafo cuarto del articulo 18 del Reglamento de 26
de Marzo de 1927, en los contratos de ejecucién de obras, si el
arrendador se obliga a poner los materiales, se ha de apreciar un
contrato mixto de compraventa o suministro y ejecucién de obras,
fijAndose el valor de aquélla, cuando no se especifique en el contrato
en los 2/3 del precio, como transmisién de muebles, y el de éstas en
el 1/3 restante ; y para que tal especificacién pueda prevalecer sobre
la presuncién legal respecto a la proporcién aludida, es indispen-
sable que conste en el mismo conirato a todos los efectos, v no
exclusivamente a los de!l pago del impuesto, pues de otro modo
quedaria al. arbitrio de los interesados burlar la base tributaria,
determinando la que ellos quisieran; asi se previene, ademds, en
el parrafo tercero del articulo 27 del Reglamento, que contiene
igual presuncién para los contratos de suministro en que figura
arriendo de servicios, precepto de evidente analogia y que en el
Reglamento de 1911 figuraba en un solo articulo, el 24, que el
de obras, respondiendo la separacién a cuestién de orden y no
a la idea de establecer distincién en materia esencialmente ané-
loga; fijado, pues, el precio en las estipulaciones, como total
Unico, sin especificar en ellas el de los materiales ni el de la
mano de obra o jornales, es inexcusable aplicar la presuncién del
Reglamento para fijar la base, aunque entre los antecedentes de
la escritura y documentos testimoniados haya una certificacién
del Ingeniero del Estado encargado de la vigilancia de las obras
en la que se expresa que, a los efectos del impuesto, deba distri-
buirse, para mano de obra, tal cantidad, pues ese documento no
puede alterar lo estipulado ya que esa supuesta distribucién se
hizo después de otorgar la escritura y sélo a los efectos del im-
puesto ; es decir, que no se extendié la certificacién como resul-
tado de una convencién de los contratantes, sino para fijar la base
del impuesto, lo cual es contrario a la letra y espiritu de la ley;
tampoco puede servir otra escritura posterior, s; en ella se pa-
tentiza que se pretende no una variacién de las estipula-
ciones de la primitiva ni una modificacién del contrato, sino que
sOlo se trata de arbitrar un medio para conseguir la devo-
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Tucién de lo que-se’ creé pagado.de mas, aparte de quela,proce-
dencia’ de la‘liquidacién se' ha: de basar.en.el.documento.liquidado
y’ no en otro- posterior‘desconoeide’ del”liquidador ; .asi-se ha- re-
suelto un caso a'néiogo por acuerdo de -8:.de:Febrero:den1627; si
bien la liquidacién tiene’ caricter'provisional, y, estd:sujeta a. rec-
tificacién anual ¥ a una final’ definitiva, segin el articulo 51 del
Reglamento, tal rectificacién s6lo puede afectar a las cantidades
globales satisfechas por el contrato, pero' no a la distribucién o
proporcién de obras y materiales gue necesariamcnte ha de hacer-
se en el contrato mismo: (Acuerdo del Tribunal Central de 12
dé Julio de 1927.) 1.

© 0 "LXIV

Impuesto global.sobre el conjunto de bienes hereditarios o.ocaudal
relicto. Las cantidades que se han de deducir para fijar la base
liquidable en el impuesto sobre el caudal relicto global son las
que constituyan la basa de lus liguidaciones de los padres, des-
cendientes, beneficencia o inslruccion y templos ; pero no can-
tidades iguales a ésta a favor de otras personas, sea el conyuge
u otros herederos, debiendo deducirse aquéllas del caudal re-
licto integro. comprobado.

I[En una herencia se fijaron, como base para ¢! impuesto sobre
el caudal relicto; 375.497,69 pesetas por la cuota vidual y legado
al cédnyuge viudo, deducidas ya las-2.000 pesetas, y sobre esa base
se gird la liquidacién correspondiente a nombre del viudo ; éste y el
Gnico hijo heredero reclamaron, alegando que'conforme al articulo
39, la ley de 28 de IFebrero de 1927, debe deducirse, para la liqui-
«dacién, una cantidad igual’ a la que corresponda. a los hijos legi-
timos y que siendo la herencia del hijo aludido 566.246,78 pesetas,
debe ‘quedar exceptuada del impuesto la cuota del viudo por no
exceder de esta ultima cifra, y que, en todo caso, el articulo 242
del Reglamento no puede prevalecer sobre el texto de la ley. La
reclamacion es rechasada. El articulo 38 de la ley fija las exencio-
nes del impuesto sobre el caudal relicto, y el 39 de la misma, re-
gula la forma de determinar el caudal relicto liguidable, establecicn-
do que se ha de obtener fijando el valor comprobado del caudal re-
Iicto integro sujeto al tributo conforme 4l artictilo 36 (o sea el con-
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Junto de bienes o derechos situados en territorio nacional que deje al
‘morir todo espafiol o extranjero), y de ese valor iniegro es del que
se han de deducir los conceptos que expresa el citado articulo
39, entre ellos, segin el nimero tres de éste, nna cantidad igual
al que corresponda a los hijos, y, por lo tanto, resulta absoluta-
mente claro. que el articulo 39 no trata de establecer nuevas ex-
-cepciones del impuesto, materia ya regulada en el 38 exclusiva-
mente, sino de fijar las cantidades deducibles del total caudal re-
licto, como consecuencia necesaria de la excepcién concedida a
los adjudicatarios de las mismas; si la cantidad deducible del
candal relicto integro fuera una suma igual a la de los descen-
-dientes, ascendientes, beneficencia o instruccién o templos queda-
rian exclufdas de la deduccidén estas mismas cantidades en contra
.del articulo 38, y esto llevaria consigo que en todas las sucesiones
en 'que hubiera hijos o descendientes, como la legitima de ¢éstos
-son los 2/3, conforme al articulo 808 del Cédigo, superior al
tercio restante, éste disfrutaria siempre de exencién, de aplicar la
doctrina de los recurrentes, lo cual es contrario al espiritu y letra
de la ley ; carece de razén juridica la concesién de exenciones por
-cantidades iguales a las expresamente declaradas exentas por pa-
rentesco u otros conceptos, pues tales exenciones beneficiarian a
‘personas en quienes no concurren las circunstancias requeridas
para la exencién ; del mismo ndmero tercero del articulo 39 se in-
‘fiere que la cantidad declarada deducible es la misma de los pa-
dres, de los hijos, ctc., ¥ que la igualdad establecida,en ¢l precep-
to hace relacién a las cantidades que habrian de servir de base
a las liquidaciones a cargo de aquéllos, si estuvieran sujetas al
impuesto (parece ser se refiere al global del caudal relicto, pues al
general de Derechos reales lo estdn) y no en general a las declara-
-das por los interesados, o sea que ha de ser igual al valor compro-
bado por la Oficina liquidadora, que corresponderia tomar como
base de liquidacién en cuanto a las personas que disfrutan de exen-
-«cién, y conforme a esta interpretacién, Unica racional, el articulo
242 del Reglamento del Impuesto se refiere ya concretamente, en
su ntmero tercero, al valor comprobado de los bienes y derechos
-en -que sucedan los herederos que disfrutan cxencién, segun el ci-
tado articulo 38 de la ley. (Acuerdo del Tribunal Central de 19
de Julio de 1927.) 106.
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LXV

La comprobacion de wvalores de una compraventa de umas fincas
no puede hacerse medianie la aplicacidon del precio en que se
vendieron otras partes de las fincas de idéntico origen que las
ahora enajenadas por no estar distribuido el precio en la venta
actual ni en la fijada como precedente, y si hay sospecha de
que las fincas valen mds del precio en que se enajenaron, debe
apelarse a la tasacion pericial como medio extraordinario de
comprobacidn. Si al vender una finca consta que de una hipo-
teca impuesta sobre ella y otras vendidas anteriormente se ha-
bia hecho cargo, para cancelarla, el comprador de estas ulti-
mas, no procede aumientar la parte proporcional de dicha hi-
poteca al precio de la finca ahora vendida.

El medio de comprobacién empleado por la Oficina liquidado-
ra, consistente en tomar como valor.de las fincas vendidas ahora
en conjunto el precio en que fué enajenada otra finca segregada
del mismo cortijo de que algunas de las ahora transmitidas
proceden, no es aplicable; porque no estando distribuido el
precio en la venta actual entre las varias fincas, ni en la que se
acepta como precedente, falta el término de comparacién y el com-
parable ; el hecho de que el transmitente en la venta actual haya
aceptado tal medio de comprobacién en otra transmisidén (adjudi-
cacién en escritura particional) en que fué él -€! adquirente, no
puede perjudicar al que lo es ahora, una vez reconocida su im-
procedencia ; tampoco es posible agregar al precio estipulado el
valor de las cargas de las fincas, puesto que no queda gravando
sobre las vendidas ninguna carga de las'que se haga responsable
el comprador, excepto una porcién que ya se computa en el pre-
cio y se deduce de lo entregado, y sblo las cargas que se hallan
en tales condiciones son agregables, segin el Real decreto de 6
de Septxembre de 1917 (en los antecedentes de la escritura se ha-
" cfa constar, que.si bien sobre las fincas que se vendian y ot:as ven-
didas anteriormente gravaba una hipoteca, se habia hecho cargo
de ésta el comprador de la venta anterior, garantizando esa obli-
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gacién con nueva hlpoteca y estando ya libres las ahora vendi-
das); y habiendo indicios de que el ‘verdadero valor de las fincas
es superior al precio satisfecho, debe promoverse expediente de
comprobacién mediante el medio extraordinario prevenido en el
articulo 75 del antiguo Reglamento por no ser aplicables 'os or-
dinarios. (Acuerdo del Tribunal Central de 5 de Julio de
1927.) 116.

LXVI

Deudas deducibles. No lo son del caudal hereditario las consig-
nadas en el testamento del causante, no justificadas con docu-
‘mentos que lemgan fuerza ejecutiva; mo procede deducir los
gastos de entierro y funeral si no-se pide al solicitarse la liqui-
dacion, acompaiiando entonces los respectivos justificantes,
siendo extempordnea la peticion formulada después de girada.
la liquidacion. ' '

Confor-me al articulo 95 de! antiguo Reglamento, en las trans—

siones maortis cadm son deducibles las deudas de cualquier cla-
‘se que resulten contra el causante si se justifica su existencia con
documento piiblico o privado legitimo y bastante a hacer fe en
juicio, segtin el articulo 1.429 de la ley’ dé Enjuiciamiento civil,
pero no lo serdn las reconocidas por el causante en su testamento:
o por los interesados en ia escritura particional, si no se com-
prueban, mediante documento que reuna los requisitos indica-
dos, la fecha anterior a la apertura de la sucesién, y'no habiéndose
presentado documento de esta clase, no son deducibles las deu-
das ; en cuanto a los gastos de entierro, tltima enfermedad y fu-
neral, si bien son deducibles en cuanto se hallen“en - proporcién
con el caudal, usos y costumbres, es indispensable que los intere-
sados manifiesten, en el documento liquidable, a cuanto ascien-
den, y presenten con aquél los justificantes; y no habiéndolo he-
cho asi, "y no habiendo presentado entonces justificacién de talés.
gastos para que los tuviera en cuenta el liquidador. al- liquidar,
"deduci¢ndolos, no es posible admitir la reclamacién posterior que:
aquellos han formulado, por extemporanea, porque tal peticién
y su prueba debib hacerse ante la Oficina liquidadora al presentar
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16s documentos; para” que. surtieran efecto en. ‘a liquidaciéng;- asi
se resolvié. ademas,-por el Tiribunal. Central en -expediente, 149,
de 1925-1926. (Acuerdo del ‘Trribunal Central de 5 de ]ullo de
1927.) 119. R e YR

o oL ‘ 4 rr, e

o LXVIE - L

-

Compraventa comprobacion. Cuando el vendedor se hace cargo de
la cancelacion de una hipoteca; no debe aumentarse el importe
de ésta al precio de la compraventa para fijar la base liquida-
ble; sino que ésta ha de ser el valor que resulte mayor entre el
comprobado, sin deducir-las hipotecas v el precio de la enaje-

. macion, sin adicionar el importe de las mismas.

En una escritura de compraventa aparecia que fijado el precio,
que se entrega a plazos al vendedor, éste se hacia cargo de la can-
celacién de unas hipotecas que gravaban las fincas, vendidas, com-
prometiéndose a cancelar aquéllas en un plazo determinado; el
liquidador, para fijar la base de liquidacién, sumé al precio de la
compravenla el importe de las hipotecas; los interesados reclama-
-ron pidiendo no se adicionase al precio el importe de las cargas,
por haberse transmitido los inmuebles libres de las mismas. El
Tribunal Central admite esta tesis, declarando: Que si bien -las
hipotecas no tienen la condicién de cargas deducibles, segin lo
dispuesto en el articulo 94 del Reglamento de 20 de Abril de 1911,
segun el cual, en las transmisiones a titulo oneroso, para determi-
nar la bhase liquidable, ha de adicionarse el importe de las cargas
.no deducibles al precio, es.lo cierto que tal disposicién sélo puede
.tener aplicacién en el supuesto norma), para que fué dictada, en
-que sea de cuenta del adquirente el. satisfacer al acreedor hipote-
«cario el importe de su crédito, puesto que. en ese caso el valor
de- las fincas transmitidas estd integrado por el precio que el com-
prador ha de pagar al vendedor mias la cantidad que aquél ha de
abonar al acreedor, al mismo tiempo o en su dia, al vencer
el crédito ; pero cuando el vendedor queda obligado a cancelar las
hipotecas, pagando él al acreedor hipotecario, no puede estimarse
-que el importe de éstas formen, parte del precio, por no constituir
-una, prestacién de cosa por parte del adquirente que represente
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equivalencia de valor en la finca que se transmite, existiendo una
deduccién expresa de cargas que no han de quedar subsistentes,
sino que se cancelardn sin desembolso por el adquirente de la
finca gravada; este mismo requisito de que las hipotecas hayan
de quedar subsistentes para que su importe se adicione al precio
convenido o al de adjudicacién al adquirente en subasta piblica,
notarial, judicial o administrativa, para hallar la base liquidable,
es el exigido en el Reglamento vigente de 27 de Marzo de 1927,
articulos 100 y 61, parrafos cuarto y tercero; sin perjuicio de esta
doctrina, deben tenerse en cuenta los preceptos generales refe-
rentes a la base liquidable (articulos 59 y 60 del Reglamento de
1911, y 60 y 61 del vigente), segtin los que el impuesto recae so-
bre el verdadero valor de los bienes el dia de ia transmisién con
deduccién de las cargas o gravdmenes que disminuyan realmente
su estimacién, sirviendo de base en las transmisiones, por regla
general, el valor oficial que resulte de la comprobacién adminis-
trativa, si fuera mayor que el declarado por los interesados, vy,
por lo tanto, la base que ha de servir para liquidar la compra-
venta, en casos como el actual, es el valor mayor que resulte entre
el comprado de las fincas vendidas, sin deducir las hipotecas, y
el precio de la enajenacién, sin adicionar el importe de aquéllas
(Acuerdo del Tribunal Central de 26 de Julio de 1927.) 131.

GABRIEL MARNUECO.
Alugado del Estado.



Jurisprudencia de la Direccidn
de los Registros y del Notariado

«COMPRAVENTA. LA FACULTAD DISPOSITIVA CONCEDIDA EN TESTAMEN-

“TO OTORGADO EN ARAGON POR UN CONYUGE AL SUPERSTITE, DEBE SER

INTERVENIDA POR LOS PARIENTES A QUE SE REFIERE EL FUERO UNICO

«DE LIBERACIONIBUS». NECESIDAD DE CONSIGNAR EN EL DOCUMENTO
LOS PARTICULARES DEL CASO.

Resolucion de 19 de Julio de 1927. (Gaceta de 23 de Sepliembre
de 1927.)

Fallecié D. Delfin Villellas Santaliestra, bajo testamento otor-
.gado en 10 de Mayo de 1924, ante el Notario de Graus, D. José
Loscertales Durat, en €l que, entre otras disposiciones, nombra a
su esposa tutora de los hijos menores, la concede el usufructo vita-
Ticio sobre todos los bienes del testador, facultandola para que pue-
da por si sola vender dichos bienes para pago de deudas y aten-
-ciones de la familia, quedando la justificacién de la necesidad al
-dictado de la conciencia de su citada cédnyuge, dofia Manuela Gudel
Loscertales.

Esta, por escritura de 7 de Diciembre de 1925, ante el Notario
de Monzén, D. Vicente Jaén Gallego, vendié a D. Manuel Turmo
‘Gudel una casa en Barbastro, y presentada la correspondiente es-
critura en el Registro de la Propiedad, por el Registrador se puso
la siguiente nota: «No admitida la inscripcién del precedente do-
-cumento, por observarse los siguientes defectos: primero, que
-habiendo sido adquirida la finca vendida a titulo oneroso por don
‘Delfin Villellas Santaliestra en estado de casado, a cuyo nombre
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continua inscrita, sin expresarse el de su esposa, tiene tal adquisicidn
caracter de ganancial, y ha de preceder la liquidacién de la socie-
dad conyugal y la consiguiente adjudicacién e inscripcién de la fin-
ca a favor de quien corresponda ; segundo, que aun supuesto que
tal liquidacién hubiera tenido lugar y la casa vendida, como se dice
en este documento, hubiera correspondido en su totalidad a dofia
Manuela Gude! (quien sélo solicité por otro documento la inscrip-
cién de la mitad indivisa), como heredera usufructuaria de su es-
poso D. Delfin Villellas, con la facultad de enajenacién y grava-
men que se indica en esta escritura, tal facultad concedida por éste
€n su testamento, se estima nula por perjudicar y ser contraria a los
derechos legitimarios de sus hijos, toda vez que al tiempo del falle-
cimiento del testador, la legitima de los hijos en Aragdn, estaba
constituida por todos los bienes de la herencia, por cuya razén el
infranscrito denegé la inscripcién de dicha facultad, solicitada en
otro documento por dofia Manuela Gudel, y tercero, que aunque se
concediera validez y eficacia a 1a supradicha facultad de enajenacién,
como ésta la limita el testador a los casos en que se vea precisada su
-viuda a ello para pagar deudas del causante y de la sociedad conyu-
gal, y satisfacer necesidades de la casa y familia, no se alega ni se
expresa en esta escritura, que la venta otorgada lo sea para llenar
algunos de estos fines, no pudiendo, por tal omisidn, precisarse si
la vendedora obra dentro de los términos en que estd autorizada o
si se ha excedido de ellos. Pareciendo insubsanable el segundo de
ios expresados defectos, no seria procedente la anotacién preventi-
-va, aunque se solicitaren.

El Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Registrador,
en el recurso interpuesto por el Notario v la Direccién general, en
apelacién, confirm¢6 el auto, sin perjuicio de que la escritura en
cuestiéon pueda ser ratificada por los parientes consuetudinariamen-
te llamados a tal efecto, en virtud de la siguiente interesante Joc-
-trina ;

En virtud de haberse conformado el Notario recurrente con el
primer numero de la calificacién recurrida, y por no haber inter-
puesto apelacidn el Registrador, tan sélo deben ser examinados en
este recurso los otros dos defectos, relativos a la validez de la dispo-
sicién testamentaria de D. Delfin Villellas, y a la necesidad de ex-
presar la causa de la enajenacidon que se pretende inscribir.
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Para resolver el primer extremo discutido, o sea la validez de-la
clausula en cuya virtud-el D. Delfin Villellas otorga a su esposa
amplias facultades de disposicién sobre los bienes relictos, es pre-
ciso tener en cuenta, no sélo el espiritu del famoso apotegma stan-
dum est chartee, sino la especial constitucién de la familia altoara-
gonesa, las costumbres de la regién y el criterio de libertad civil
que informa su desenvolvimiento juridico.

Con ¢l objeto de conservar la unidad de la familia, facilitar el
gobierno del patrimonio después de la muerte de uno de los cédnyu-
ges y evitar costosas intervenciones judiciales, se ha desarrollado
en las regiones pirenaicas la costumbre de conceder, tanto en las ca-
‘pitulaciones matrimoniales como en testamento, al viudo o viuda la
facultad de usufructuar los bienes habidos y por haber, tutelar les
hijos comunes y disponer como sefiores mayores con arreglo a la
llamada costumbre de Biilgaro "o en términos todavia miés
amplios.

Estas extraordinarias facultades se hallan templadas por la exis-
tencia del Consejo doméstico, que el Congreso de jurisconsultos ara-
goneses, reunidos en Zaragoza el aiio 1880, propuso como modelo
del Consejo de familia, por la tradicional intervencién de los dos
parientes a que se refiere €l fuero Unico «De liberationibus», por el
nombramiento de ejecutores testamentarios v por las declaraciones
de los parientes consanguineos del cényuge premuerto ¢ de ambas
lineas. ’

A los fines de liquidar y proteger los intereses de los hijos de
familia en los extraordinarios casos en que sus padres puedan des-
conocerlos o ahandonarlos, conviene conservar la indicada inter-
vencion de los parientes, y asi viene a confirmarlo un jurisconsulto
tan entusiasta de la libertad civil y tan conocedor del derecho con-
suetudinario del Alto Aaragén, como D. Joaquin Costa, que, con
referencia a la facultad de vender, concedida por el heredero a su
consorte, las menos veces en escritura nupcial, y las mds en testa-
mento, reconoce que la concesidn ofrece peligros y que la jurispru-
dencia la ha desautorizado.

En cuanto al segundo defecto, una vez exigida la intervencién
de los parientes, llamados por la costumbre local a completar las
‘facultades dispositivas del cdnyuge superviviente, ellos son los que
han de'apreciar las circunstancias del caso o la necesidad de la ena-
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jenacién, y de todo ha de consignarse expresién suficiente en el do-
cumento publico que se otorgue.

ANOTACION DE EMBARGO DEL DERECHO A RETRAER. TRANSCURRIDO EL

PLAZO FIJADO SIN EJERCITAR EL RETRACTO, SE PRESUME LA CONSOLIDA-

CION DEL DOMINIO, NO HALLANDOSE EXTENDIDA LA NOTA DE CONSO-

LIDACION, PUEDE EL VENDEDOR FORMULAR CONTRA TAL ACTO OPOSI-

CION JUDICIAL, DIRIGIDA CONTRA EL COMPRADOR ; PERO NO UN TERCE-
RO CONTRA SOLO EL VENDEDOR.

Resolucion de 23 de Julio de 1927. (Gaceta de 29 de Septiembre
de 1927.)

En el Registro de la propiedad de Lugo, se presenté manda-
miento de embargo del derecho que D. José Pita Lépez se reservg
de retraer varias fincas al venderlas a D. José Paramo, solicitdn-
dose la anotacién preventiva como consecuencia de autos ejecuti-
vos seguidos contra dicho vendedor por D. Antonio Arias Mos-
quera, y por ¢l Registrador de la propiedad, en 7 de Diciembre del
afio antenor se puso nota, reproducida en 15 de Marzo dltimo, que
dice asi: «denegada la anotacién preventiva del embargo del dere-
cho de retraer las fincas a que se refiere dicho mandamiento, por-
que habiéndolas vendido el ejecutado y otro en 40.000 pesetas, con
pacto de retro por tres afios, a contar de la fecha de la escritura,
que es de 7 de Diciembre de 1922, quedando en poder de los ven-
dedores en arrendamiento por cierta merced, con otros datos pro-
pios de esta clase de contratos, como el que si dejase transcurrir un
afio sin pagar los intereses, que son por cuatrimestres, se entende:
r4 extinguido el referido pacto de retro y las fincas definitivamen-
te vendidas al comprador, clausulas que se expresan en la inscrip-
cién, que es de 28 de Marzo de 1923, y como envuelven una condis
cién resolutoria, puesto que al margen de la misma no consta nota
alguna de prérroga del derecho a retraer y de ella se desprende la
extincién de ese derecho, a pesar de no constar la nota para la con.
sumacién definitiva de la venta ; siendo esta falta insubsanable, no
procede tampoco operacién alguna

El Presidente de la Audiencia revocé la nota del Registrador, y

60
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da Direccién general, vistos los articulos 1.506, 1.507, 1.509 y 1.518
del Coédigo civil, el 16 de la ley Hipotecaria, el 154 de su'Regia-
mento, las Sentencias del Tribunal Supremo de 19 de Febrero de
1908 y 28 de Junio de 1922 v las Resoluciones de 18 de Mayo y 18
de Junio de 1898, 10 de Abril de 1900'y 5 de Noviembre de 1919,
confirma la nota del Registrador, con revocacién del auto apelado,
por las siguientes consideraciones.

En Ja venta realizada ,con pacto de retro, el vendedor .conserva
.el derecho de recuperar la cosa vendida durante el plazo fijado, y
una vez transcurrido éste sin haberse cumplido las obligaciones
fijadas cn el articulo 1.518 del Codigo civil, el comprador adquiere
drrevocablemente el dominio de la finca vendida iy puede solicitar
la extensién de la nota que previene el articulo 16 de la ley Hipote-
caria en la forma establecida por el anticulo 154 de su Reglamento.

Desde que transcurre- el plazo convenido para la. retroventa
hasta que se presenta en el Registro la escritura publica o la sen-
tencia que acredite el ejercicio del retracto, en el supuesto de haber-
se llevado a cabo, o hasta que se extienda la nota declarativa de
gque no ha tenido tugar y se ha consolidado el derecho del compra-
dor, existe un periodo de-ocho dias, en el que el derecho de retraer
no puede ser cancelado sin el consentimiento de su titular, y otro
periodo indefinido que comienza tras los citados ocho dias, duran-
te el cual el interesado en la consolidacién del dominio puede recla-
mar, si no consta la resolucién, rescisién o modificacién del con-
trato de venta, que se haga constar la adquisicién definitiva e irre-
vocable del inmueble o derecho. i

Mientras ¢l comprador no solicite la extensién de la mdxcada
nota, puede el vendedor o sus causahabientes formular judicial-
mente su oposicion y obtener un mandamiento de embargo que
obre como una prohibicién de disponer, o mejor dicho, provoque
la anotacién preventiva correspondiente ; pero esta oposicién y este
mandamiento han de formalizarse en el procedimiento dirigido con-
tra el mismo comprador, que es el autorizado para hacer efectivo el
derecho de consolidar su adquisicién, segin el citado articulo 154
del Reglamento hipotecario, y no a sus espaldas, en los autos se-
guidos contra el antiguo vendedor, cuya autorizacién para cancelar
no es necesaria una vez transcurridos los ocho dias aludidos :

No es cierto, segin afirma el auto recurrido, que por no haberse
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extendido la nota de la consumacién de la venta, deba entenderse
subsistente en el Regxstro la inscripcién del derecho de retraer, sino
que, al contrario, por haberse extinguido el pfazo fijado, sin que se
ejercitase el retracto por tratarse de una circunstancia negativa que
el comprador no puede demostrar y por haber transcurrido con ex-
ceso los ocho dias, que el Reglamento concede al primitivo vende-
dor para presentar los documentos que le interesen, ha de presu-
mirse la consolidacién del dominio.

La acciéon para pedir la nulidad de la nota de consumacién de
la venta, o para obligar al comprador a devolver la finca comprada,
una vez extinguido el plazo, dentro del cual ha de realizarse la
retroventa, sin haberla formalizado, afecta directamente al mismo ti-
fular inscrito y que el embargo del derecho de retraer, aportuna-
mente practicado, no seria un obstidculo para que el comprador ob-
tuviese la extensién de la nota ni iria dirigido contra él, sino contra
el vendedor, razdn por la cual debe exigirse que aquél también sea
el demandado o el ejecutado, si se quiere impedir la consolida-
cién hipotecaria de su derecho.

De una parte, el plazo fijado para retraer en el caso discutido,
ha terminado el 7 de Diciembre de 1923, sin que conste en el Re-
gistro su prérroga o la rescisién ¢ la modi-ﬁcamé_n de la venta ins-
crita, y por otra, el juicio ejecutivo en que se ha dictado €l manda-
miento, ha sido incoado por D. Antonio Arias, contra D. José Pita
Lépez, vendedor, y dofia Concepcién Pita, pero no contra D. [José
Piramo, comprador y tnico autorizado para pedir la nota de con-
solidacién, cualesquiera que sean las cantidades .que, por razén
"~de pagosa cuéntd, deba satiSfacer este tltimo o los compromisos
de otro orden que haya adquirido con el vendedor,

REGISTRO MERCANTIL. IMPUGNACION DE HONORARIOS.

Resolucwn de 5 de Agosto de 1927. (Gaceta de 6 de Octubre
. de 1927) o

1

En el recurso mterpuesto por la entidad mercantil «Petréleos
Porto-Pi, S. A.» impugnando los honorarios devengados por el Re-
gistrador mercantil de Barcelona, la Direccién general, con vista
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de la Real orden de 29 de Julio tltimo, declara que los honorarios
devengados por la inscripcién llevada a efecto en dicho Registro, de
la escritura de modificacién’ de los Estatutos de,la mencionada So-
ciedad;, no pueden exceder de 250 pestas. '

LR .
. s

CANCELACION DE SUBHIPOTECA. PARA DECLARAR EXTINGUIDA UNA
OBLIGACION POR CONFUSION DE DERECHOS, NEGESITAN REUNIRSE EN
UNA MISMA PERSONA LOS CONCEPTOS DE ACREEDOR Y DEUDOR. La
CANCELACION DE UN CREDITO HIPOTECARIO EXIGE EL CONSENTIMIENTO
DE LA PERSONA A CUYO FAVOR ESTE INSCRITO O PROVIDENCIA JUDICIAL.

Resolucwn de 14 de Septiembre de 1927. (Gaceta de 13 de Octubre
de 1927.)

En el recurso interpuesto por D. Raimundo Iglesias Nodal, en
representacién de dofia Dolores Escoda, contra nota del Registra-
dor de la propiedad de Balaguer, negdndose a cancelar una subhi-
poteca, que ya fué objeto, por lo que hacia referencia a la personali-
dad del’ reourrente, de la Resolucién de 22 de Enero tltimo, inser-
ta en el nimero 28 de esta Revista, correspondiente al mes de Mar-
zo ultimo, donde constan los antecedentes |y calificacién de dicho
funcionario, el Presidente de la Audiencia revocd la nota del Re-
gistrador, «acordando, en su lugar, la inscripcidn de la cancelacién
de la subhipoteca” solicitada por el recurrente, sin perjuicio de la
suspensiéon de la misma, si aquel funcionario estimase la existen-
cia 'de algin defecto formal de naturaleza subsanable, que impida
su inscripcién hasta que sea subsanadon, y-la Direccién general,
vistos los articulos 1.192 del Cédigo civil, 82, 83 y 107, en su re-
gla octava, de la ley Hipotecaria y Resolucién de 19 de Junio de
1888, acordd, con revocacién del auto apelado, confirmar la nota
del Registrador, fundamentdndolo en la forma que sigue:

..+ ‘Por haber interpyesto el. Registrador solamente, y no el inte-
resado, la apelacién del auto presidencial, ha de reputarse este fir-
me en lo relativo a los defectos subsanables de falta de ratificacién
y no expresién de la medida de los inmuebles en el sistema métrico.

Entre la subhipoteca, derecho real en cuya virtud se sujeta un

crédito hipotecario al cumplimiento de una obligacién, y la ce'si_én
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del mismo derecho, hay unas diferencias casi tan esenciales como
las existentes entre la transferencia de la propiedad de una finca y
el gravamen hipotecario 'que sobre la misma puede constituirse, de
suerte que, si bien por via ejecutiva el acreedor subhipotecario pue-
de llegar a obtener la adjudicacién del crédito hipotecario, mientras
esto no suceda es incorrecto hablar de subrogacién, y para el Re-
gistro han de estimarse distintos los dos créditos, respectivamen-
te asegurados por la hipoteca y la subhipoteca, cualquicra que sea
su enlace.

Para declarar extinguida una obligacién ‘por confusién de dere-
chos, exige el articulo 1.192 del Cédigo civil que se retinan en una
misma persona los conceptos de acreedor y deudor, supuesto que
no se da en el caso discutido, porque no se trata de una sola obli-
gacién, sino de dos independientes : la asumida por dofia Dolores
Vives Ballcels, respecto de dofia Maria Curid, y la contraida por
esta dltima a favor de la Caja de Ahorros y Monte de Piedad de
Lérida ; v aun en la hipétesis que la citada Caja de Ahorros, se hu-
biera subrogado en la deuda real y personal de doiia Dolores Vives
vy pudiera discutirse la procedencia de la compensacion, existirian
dos créditos y dos deudas entre las mismas personas, no una sola
persona que fuera acreedora y deudora en la tnica relacién obliga-
toria existente.

La cancelacidn del crédito hipotecario inscrito a favor de dofia
Marfa Curid, no puede practicarse sin que conste el consentimien-
to de la misma o providencia judicial, con arreglo al articulo 82 de
la lev, toda vez que dicha sefiora conserva las facultades dispositi-
vas del derecho de hipoteca, sin ninguna limitacién juridica por los
gravimenes posteriores, como el duefio de una finca hipotécada
puede siempre enajenarla sin consentlmlento de los acreedores y
sin perjuicio del derecho de éstos.

La cancelacién total o parcial de la hipoteca constituida a favor
de dofia Maria Curi4, llevaria consigo inmediatamente la pérdida o
disminucién de la garantia correspondiente a los acreedores subhi-
potecarios, resultado diametralmente opuesto al que se solicita.
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RECURSO GUBERNATIVO. IMPROCEDENCIA DEL MISMO CONTRA NOTA
CANCELATORIA. |

Resolucion de 17 de Septiembre de 1927. (Gaceta de 14 de Oclubre
de 1927.)

El alcalde de Malagén (Ciudad Real), D. Leopoldo Yanguas,
interpuso recurso gubernativo contra nota del Registrador de la
propiedad de Ciudad Real, en la que cancelaba las cargas a favor
de los vecinos.de Malagén y del Sr. Duque de Medinaceli, que
aparecian mencionadas en una inscripciéon como procedentes de la
extinguida Contaduria de Hipotecas.

El Presidente de la Audiencia lo declar$ improcedente, y la Di-
recctén general, vistos los articulos 19 y 66 de la ley Hipotecaria y
51, 120 y 122 de su Reglamento, confirma el auto apelado, consi-
derando que los asientos del Registro de la propiedad estin bajo
la salvaguardia de los Tribunales, conforme a los explicitos térmi-
nos del articulo 51 del Reglamento para la ejecucién de la ley Hi-
potecaria, y no pueden ser rectificados, fuera de los casos previstos.
en el titulo VII del mismo Cuerpo legal, mas que por una senten-
cia obtenida en el procedimiento adecuado.

Este recurso gubernativo no ha sido incoado para impugnar
ninguna calificacién denegatoria o suspensiva del Registrador,
puesta sobre un titulo inscribible, sino contra cierta nota de can-
celacién,  ya extendida en los-Libros del Registro, y en su virtud,
al mismo tiempo que va dirigido a dejar sin efecto una declaracién
indestructible por la via-gubernativa, carece de los requisitos indis~
pensables, segun el articulo 66 de la ley y el 120 de su Reglamen-
to, para que sean tramitados esta clase de expedientes, en cuanto
no se dpova-en un instrumento publico, documento inscribible a
peticién formalizada previamente por los interesados.
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COMPRAVENTA DE FINCAS CUYO PRECIO LO CONSTITUYE EL PAGO DE

UNA PENSION VITALICIA. SON DEFECTOS QUE IMPIDEN LA INSCRIPCION

NO EXPRESAR CON CLARIDAD QUE LA PENSION NO SE ASEGURABA CON
CARGA REAL Y NO DISTRIBUIR EL PRECIO APLAZADO.

Resolucion de 19 de Septiembre de 1927. (Gaceta de 20 de Octubre
de 1927.)

En el Registro de la propiedad de Bilbao, se present$ escritura
otorgada ante el Notario de la misma Villa, D. Francisco Santiago
Marin, el 26 de Septiembre de 1926, por la que D. Juan Covillar y
Allende, vendid a D. Pedro Covillar v Ellacuriaga, la participacién
que le correspondia en dos casas que se describen, siendo el precio
o causa del contrato una pensién vitalicia que tendri el concepto
juridico de pensién alimenticia en favor de D. Juan Covillar, de
894,45 pesetas mensuales.

Suspendié el Registrador la inscripcién «por observarse el de-
fecto de que Ja pensién vitalicia no retne los requisitos que para el
precio de la compraventa exige el Cédigo Civil, e impide, por tan-
to, que merezca la denominacién y se rija por las reglas de este
contrato, en el que se constituye como prestacidon reciproca de una
transmisién de hienes, lo cual reviste los caracteres del aleatorio de
renta vitalicia, cuyo importe no se distribuye entre los bienes trans-
mitidos, aparte de que por razén del titulo de su constitucién no
.puede tener el concepto juridico de pensién alimenticia, que en
aquel se pretende atribuirle, y siendo el defecto subsanable, se ha
tomado anotacién preventiva a instancia verbal del presentante en
esta fecha...»

El Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Registrador,
y la Direccién general, vistos los articulos 151, 1.124, 1.445, 1.446,
.1.802 y 1.805 del Cédigo civil, los 3.°, 11 y 119 de la ley Hipoteca-
ria y el 189 de su Reglamento; la Sentencia del Supremo de 14 de
Noviembre de 1908 y las Resoluciones de 3 de Febrero de 1894 y 19
de Noviembre de 1893, confirma el auto apelado y declara que la
escritura en cuestién, no se halla extendida con arreglo a las pres-
cripciones y formalidades legales, por los siguientes fundamentos:

Para perfeccionar e inscribir en el Registro de la propiedad la
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transferencia de una finca o derecho por acto intervivos, se necesitan
tres requisitos fundamentales primero, la formal declaracién he-
cha por el titular inscripto de que se transmite su derecho a otra
persona capacitada para recibirlo; segundo, ',la aceptacién del ad-
quirente ; tercero, una causa juridica de la transferencia, que co-
rrientemente cristaliza en un contrato.

" Rebpecto de los dos primeros requisitos, er la escritura objeto
de este recurso, aparece de uh modo indubitable, que D. Juan Go-
villar, ha querido ceder a D. Pedro Govillar la participacién que le
correspondia en los inmuebles sitos er la calle de la Autonomia v
plaza Eliptica, de Bilbao, sin que: conste la existencia de ninguna
mcapacndad para transferir o recibir por la que en virtud del prin-
c1p10 romano «nada es tan conforme a la equidad natural, como
que sea valedera la voluntad del propietario que quiere transferir a
otro una cosa suyan, de conformidad con el tradicional precepto de
Alcal4, que da fuerza de ley a los pactos manifestados en cualquier
forma y por haberse cumplido la exigencia del articulo 3.° de la ley
Hipotecaria, ha de concederse plend eficacia al referido instrumento
publico que en estos casos no contiene defectos.

Por lo que toca a la causa juridica de la transferencia, tanto el
Ndtario autorizante como el Registrador que ha calificado, parten
de la existencia de un contrato corn virtualidad necesaria para justi-
ficar la transmisién de la propiedad de una a otra persona; pero
mientras el primero sostiene cue las obligaciones engendradas, son
las tipicas del contrato de compraventa, afirma el segundo, que se
trata de la constitucién de una renta vitalicia; y como las repercu-
siofies de naturaleza real, tnicas que interesan desde el punto de
vista hipotecario, pueden ser diferentes, segin el tipo que se adopte,
es necesario, vistas las clausulas del convenio, determinar su tras-
cendencia.

La capital diferencia entre ambos funcionarios sobre la tras-
cendencia del contrato, que el Presidente de la Audiencia ha re-
suelto contra el Notario fecurrente, puede plantearse del siguiente
modo : si estamos en presencia de un contrato de compraventa, la
renta vitalicia tiene funciones de precio y la transmisién de la cosa
‘se hace libre de cargas; éi, por el contrario, se trata de constituir
uria renta vitalicia, la entréga de inmuebles se realiza con la carga
de la pensitn. ' '
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Esta diferencia, cuya repercusion hipotecaria es ante todo la
necesidad de distribuir la responsabilidad por razén de la pensidn
-entre las fincas, pierde todo su valor en el caso presente, si se tie-
ne en cuenta: primero, que los contratos regulados en el Codigo
civil, son como moldes tradicionales que pueden ser retocados por
las partes interesadas cuando no se ajustan a sus intenciones ; se-
gundo, que las dbligaciones caracteristicas de tipos contractuales
distintos pueden ser mezcladas o cohfundidas en una figura mixta,
sobre todo, en 1os casos limitrofes ; tercero, que segun se hace cons-
tar en la escritura calificada, D. Juan y D. Pedro Govillar habian
.convenido la cesion o venta de las participaciones; cuarto, que la
pensién vitalicia es el precio del contrato, y por voluntad de aqué-
llos se coioca o subroga en el puesto juridico de tal prestacion ; quin-
to, que aun admiliendo que lu renta vitalicia constituida sin pacto
-especial, sujcta las fincas a un gravamen de naturaleza real. esta
particularidad puede ser alterada por los contratantes que deseen
transmitir libremente el capital en bienes muebles o inmuebles, v, en
fin, que el empleo de la palabra venta para designar una enajena-
-cién a titulo oneroso, fija un jalén hermenéutico de gran importan-
-cia para decidir las relaciones entre los interesados.

No obstante las ohservaciones anteriores, la circunstancia de no
haber expresado con claridad los contratantes que la pensién no se
aseguraba con carga real, unida a la necesidad de distribuir el pre-
cio cuando se enajenan varias fincas por precio aplazadg, llevan a
la solucién defendida por el Regisirador, e impiden declarar que
el documento se halle bien extendido, en un expediente como el
actual, donde no han sido oidos los interesados.

Respecto del caracter de pensién alimenticia atribuido a la ren-
ta, el problema planteado por el Registrador, aunque de gran im-
portancia, no ha sido recogido por el auto del Presidente, y como
aquel funcionario no tha interpuesto apelacién sobre tal extremo,
Tha de estimarse caducado e] correspondiente defecto.
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}
AGRUPACION DE FINCAS. ES POSIBLE VERIFICAR LA INSCRIPCION DE:
AGRUPACION Y OBRA NUEVA DE DOS FINCAS INSCRITAS EN FAVOR DE
UNA PERSONA JURIDICA DESIGNADA CON DOS NOMBRES, ]USTIFICANDO-
QUE SON EN REALIDAD UNA SOLA

Resolucion de 28 de Septiembre de 1927. (Gaceta de 28 de Octubre:
de 1927.)

Ante el Notario de Getafe, D. Santiago Méndez Plaza, se otor--
g6 escritura de agrupacion de fincas y obra nueva, la que presenta—
da en el Registro de la propiedad del partido, fué objeto por el Re-
gistrador, de la siguiente nota: «Denegada la inscripcién del do--
cumento que precede, porque una de las fincas, cuya agrupacién
se pretende, est4 inscrita a favor del «Instituto Religioso Cistercien-
sen, sin que se justifique que este Instituto y el «Monasterio Cister-
ciense del Val de San José», a cuyo nombre aparece inscrita la otra
finca objeto de la agrupacidn, constituyen una misma persona
juridica.»

En el recurso interpuesto por el Notario, el PreSIdente de la:
Audiencia revocé la nota del Registrador, y la Direccién general,
.vistas las Resoluciones de 16 de Marzo y 14 de Noviembre de 1892,
.18 de Julio de 1893 y 11 de Diciembre de 1926, confirma el auto-
apelado, con las siguientes consideraciones :

En este recurso se discute la posibilidad de agrupar en el Re--
gistro de la propiedad, varias fincas que se hallan respectivamente-
inscritas a favor del «Instituto religioso Cisterciensen y del «Mo--
nasterio Cisterciense del Val de San Josén.

Este problema ha de resolverse demostrando que las dos perso-
nas juridicas, asi designadas, son en realidad una sola, o mejor,
que existe una persona juridica que ha hecho uso en dos escrituras-
de compra de las dos denominaciones, sin 4nimo de separar los in--
muebles como pertenecientes a patrimonios distintos.

El hecho de referirse amhos documenlos publicos a una Comu-
nidad Religiosa Cisterciense, que se dice ser tnica en Getafe, la.
particularidad de haber comprado las respectivas fincas el Sr. Sola,
como Superior de la Comunidad, con idéntica autorizacién, las de-
claraciones hechas por los comparecientes en la escritura de aclara--
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cién de 21 de Febrero de 1927, asi como por el Reverendo Padre
Fray Isidro Sanchez Velasco, en la escritura objeto de este recurso,
y el empleo de un mismo sello en la documentacién emanada de la
expresada Comunidad, desvanecen cuantas dudas pudieran suscitar--
se¢ por el uso de una denominacién general : «Instituto Religioso
Cisterciense», y otra mds concreta: «Monasterio Cisterciense del
Val de San Josén. '

Con el objeto de patentizar la situacién civil y verdadera deno--
minacién de la referida Comunidad, este Centro solicitd de la Direc-
cién General de Seguridad una certificacién, de la cual aparece-
que en el Registro de Asociaciones, que obra en la Jefatura Supe--
rior .de Policia-de la provincia de Madrid, aparece inscrita la deno--
minada «Monasterio Cisterciense del Val de San Josén.

COMPRAVENTA. EES INSCRIBIBLE UNA ESCRITURA DE VENTA CON PACTO-

DE RETRO, EN LA QUE SE ESTABLECE, QUE UNA VEZ PUESTA EN EL RE--

GISTRO LA NOTA DE CONSUMACION, LA COMPRADORA TIENE OBLIGACION

DE VENDER LAS FINCAS ANTE NOTARIO Y ENTREGAR, EN SU CASO, CIER--
TAS CANTIDADES A LOS VENDEDORES.

Resolucion de 29 de Septiembre de 1927. (Gaceta de 30 de Octubre-
de 1927.)

Ante el Notario de Tudela, D. Felipe Flérez Lépez, se otorgé:
en 28 de Marzo dltimo escritura en la que los cényuges D. Leopol-
do Albesa Membrano y dofia Jesusa Bellido Arnedo vendieron a
dofia Soffa Pérez Merino varias fincas en 8.500 pesetas, con pacto-
de retro por cuatro afios, llevindolas en arrendamiento y pactando
ademds lo siguiente: «Puesta la nota de consumacién de la venta
en el Registro de la propiedad, la compradora o el compareciente-
Sr. Apoéstegui, o quien ejercite el derecho de aquélla, vendera las.
fincas descritas en subasta ante el Notario por el precio de su valo-
racién, anuncidndose en la forma que tenga por conveniente quien
haya de enajenarla, y con el importe del remate se pagaran a dofia.
Sofia Pérez las 8.500 pesetas, las rentas que se le adeudasen, lo que
haya satisfecho por gastos del contrato v pagos legitimos y los gas—
tos de subasia y escritura, y el exceso se entregara a los vendedores.
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eit la propbreidn correspondiente ‘st fuéren vendidas en un solo‘lote o
el mayor valor obtenido en cada una de ellas si se vendiesen sepa-
radamente con relacién al sefialado en la descripcién de las mismas.»

" Presentada dicha escritura’en el Registro de la propiedad de
"Tudela, por el Registrador se puso nota no admitiendo’la inscrip-
cién, por observar el defecto de ser contraria a lo dispuesto en el ar-
ticulo 1.862 del Cédigo civil el «anunciarse la subasta de las fincas
-eh la forma que tenga por conveniente €l enajenante o compradora
"‘una vez que hayd transcurrido el plazo del retracto y se ponga la
‘nota de consumacién; sin que conste que haya de citarse a los ven-
-dedores ni'se determine lo que déba lhacerse en el caso de no haber
postor en la subasta, que se celebre por él precio de'la valoracién
de las fincas, y siendo insubsanables dichos defectds, no es admisi-
‘ble la anotacién preventiva, si se pidieren.

Interpuesto el recurso por e! Notario, el Presidente de la Au-
diendia confirmé la nota del Registrador, y la Direccién general,
vistos los articulos 1.057, 1.050 y 1.518 del Cédigo civil, el 2.° v
10 de la ley Hipotecaria, €l 18 v 154 de su Reglamento, la Senten-
.cia del Tribunal Supremo de 13 de Noviembre de 1906 y la Reso-
lucién de 9 de Julio de 1922, con revocacién del auto apelado, de-
clara que la escritura se halla extendida con arreglo a las formalida-
des y prescripciones legales, con los siguientes considerandos :

La finalidad econémica comin a varios contratos, de servir para
‘suministrar dinero a persona determinada, no autoriza para confun-
-dir juridicamente la venta con pacto de retro y el préstamo con ga-
rantia inmobiliaria, pues para desvanecer tan popular como equi-
vocada apreciacién basta tener presente que el vendedor no queda
-obligado a devolver el precio, mientras el prestatario asume la obli-
-gacién de reembolsar la cantidad entregada a préstamo, y que el
-comprador adquiere la cosa irrevocablemente una vez transcurrido
el plazo, en tanto que el prestamista no adquiere la garantia por la
falta de pago del capital prestado.

~ En el contrato origen de este recurso, se estipula que, transcu-
rridos los cuatro afios sin haberse ejercitado el retracto quedard la
‘venta consumada irrevocablemente a favor de la compradora, y si
‘bien es cierto que una vez puesta la nota de consumacion de la ven-
ta en el Registro de la propiedad surge para aquélla la obligacién
.«de vender las fincas descritas ante Notario v de enfregar, en <u
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caso, ciertas cantidades, el pacto correspondiente no debe tener ac--
ceso al Registro, como incluido en el articulo 18 del Reglamento
hipotecario y desprovisto de garantia real.

Contra esta légica consecuencia de las cldusulas estipuladas no-
cabe alegar quc en su dia el vendedor quedaria despojado de su
propiedad en virtud de una informal subasta, porque ya habia de--
jado de ser duefio desde que por la consumacién de la venta se ha
transferido irrevocablemente la propiedad al comprador, ni tampoco
cabe aducir que el pacto es nulo como contrario a las leyes, a la.
moral, ni al orden publico, porque si el vendedor puede aceptar un
precio determinado con reserva del derecho de retraer, mucho més.
favorable le sera un convenio que, sin obligacién a devolver la can--
tidad recibida le promete una futura plusvalia.

Si bien la obligacién de vender ante Notario las fincas en cues--
tién, una vez que sean propiedad absoluta del comprador, forma.
parte integrante del contrato discutido, no por eso cambia su natu-
raleza personal.por la de un derecho.real no definido en nuestras-
leves, y si para evitar las dificultades de esta construccién juridica.

s se transforma la obligacién en condicidn, no solamente se violenta
extraordinariamente el valor de los términos empleados en el con--
trato, sino que se dificulta la venta futura como si se tratara de una
adjudicacién en pago de deudas con reserva real del exceso del
valor.

La resolucién dictada por este Centro en 19 de Julio de 1922, no-
invalida la fuerza de los anteriores razonamientos, en primer tér-
mino, porque en aquel caso se habfa estipulado que si no hubiera

. postor en la futura venta, quedaria la finca totalmente en el pleno
dominio y libre disposiciéon de la compradora, lo cual prueba que
antes no lo era ; en segundo lugar, porque el pacto de venta se ha--
bia inscrito en el.Registro y el derecho del- primitivo vendedor
habfa sido objeto de hipoteca, con reserva del derecho de interve--
nir en la nueva venta y de retraer la diferencia de prima, y, en fin,
porque se habfan trabado dos anotaciones preventivas sobre el dere-
cho de retracto.

Segun reconoce el mismo Registrador de la Propiedad, no pue--
de ser debatido en este procedimienio el caracter usurario de la
operacién ‘resefiada, ni este Centro se halla autorizado para poner
obstaculos a la inscripcién del documento calificado, por muy aten--



<938 JURISPRUDENCIA DE LA DIRECCION

dibles que para un Tribunal fueseh las razones desenvueltas en el
“informe de aquel funcionario y por laudable que sea su celo.

R . .

-CANCELACION DE CARGAS Y QR:\V.&.\IE.\'ESI. MENCIONADOS EN INSCRIPCIO-

NES. PROCEDE' SI NO SE HA SOLICITADO SU TRASLACION AL REGISTRO

"MODLR\'O 0 \'o HAN SIDO OB]FTO DE INSCRIPCION ESPECIAL Y SEPARA-
DA. (P&RRAFO 2.0 ARTfCULO g4o1. L. H.)

Resolucwn a’c 10 de Oclubre de 1927. (Gaceta de 31 de Oclubre
de 1927.)

El Registrador de la Propiedad de Martos consigné en una cer-
tificacién de cargas 'que una finca aparecia gravada con una de
192.534 reales, sin mds circunstancias, seguin resultaba de la ca-
-sifla de’cargas de un asiento antiguo, trasladado al moderno; y
D. Manuel Pérez Pareja, a cuya instancia se habia expedido la
-certificacién, presentd escrito a dicho Registrador solicitando se
-cancelase didha carga por no subsistente, segtin los articulos 4o1
y 402 de la ley Hipotecaria.

A la anterior instancia opuso el Registrador nota que dice:
-«No procede la cancelacién que se interesa en la precedente instan-
.cia, porque aun dada la indeterminacién del gravamen a que se
refiere, el valor del mismo no puede juzgarlo el que suscribe; y en
-tuanto a su eficacia formal, tratdndose de una mencién consigna-
da en asiento trasladado al Registro moderno, tiene toda la'que se
mecesita para no poderse practicar su cancelacién si no por las nor-
-mas ordinarias establecidas en la ley Hipotecaria. .

Interpuesto récurso, el Presidente de la Audiencia revocé la
nota del Registrador, y la Direccién general, vistos' los articulos
29, 401 y 402 de dicha ley y la Resolucién de 11 de ]umo de 1912,
fonﬁrmé el auto apelado, razondndolo asi:

El articulo 4ot de la ley Hipotecaria (31 de la ley de 21 de
Abril de igog), ‘ha tenido por finalidad declarar la caducidad de
los asientos extendidos en la Contaduria de hipotecas y de las
“enciones de cargas y gravdmenes de igual procedencia hechas
-en los Registros modernos, cuando no se hubiera solicitado su tras-
lacién a los mismos ni hubiesen sido objeto de inscripcién especial
<0 de transmisién inscrita.
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Las menciones hechas en las antiguas Contadurias para su
traslacién a los Registros modernos, que necesitaban, ademas de
la peticién de parte interesada, un procedimiento de fijacién judi-
cial o administrativo, no podian ser, en otro caso, de mejor con-
dicidn que lag cargas claramente consignadas en asientos inde-
pendientes de aquellas Oficinas y Unicamente pueden vivir al am-
paro del articulo 29 de la lev Hipotecaria, cuando se refieran al
dominio o derechos reales mencionados expresamente en las ins-
cripciones o anotaciones preventivas en virtud de transmisiones o
reconocimientos inter-vivos o mortis-causa, posteriores a 31 de Di-
ciembre de 1862.

En el supuesto discutido en este recurso, no aparece ni la esen-
«cia juridica del derecho reservado, porque se ignora la naturaleza
y caracter’sticas de la carga de 192.534 reales, ni la circunstancia
de haber sido objeto de peticién y transmisién, y antes al contra-
rio, puede asegurarse que el presunto titular no ha solicitado su
inscripcién ni ha presentado ninguna transferencia inscribible, por-
que en tales casos constaria su nombre en el Registro.

La Resolucién, en consulta, de este Centro, de 11 de Junio de
1912, no asimila las menciones procedentes de la antigua Contadu-
ria a las reguladas por el articulo 29 de la lev Hipotecaria, ni les
«concede la potencialidad de asientos trasladables en tiempo gpor-
tuno, sino que, antes al contrario, reconoce que los citados arnticu-
los 401 ¥ siguientes no son aplicables a las referencias accidenta-
les o menciones que puedan existir en dichos asientos antiguos,
lo cual no es obsticulo para que los interesados pudieran ejerci-
tar las acciones conducentes a la efectividad de los derechos que
creycsen les pertenecian por virtud de tales menciones.

Luis R. Lukso.
Registrador de la Propiedad.
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