REVISTA CRITICA
DERECHO INMOBILIARIO

Afio 111 Abril de 1927 Ntim. 28

La Hipoteca del Propietario"

\%

NATURALEZA JURIDICA

La hipoteca del propietario, dice Gierke, es el tipo m4s caracte-
rizado de los derechos reales en cosa propia. A su alrededor se ha
desencadenado la discusién sobre la existencia de tales derechos (2).

Para el estudiante espafiol, provisto de escasos conocimientos en
materia inmobiliaria, el problema suena a metafisico. Para el Re-
gistrador, acostumbrado a ver reflejada en el Registro la existencia
de servidumbres impuestas por una empresa que parcela sus propios
terrenos y los urbaniza con servicios de agua, gas, electricidad, al-
cantarillado, vistas, pasos, etc., o que inscribe a favor del duefio del
predio sirviente la adquisicién, por el mismo hecha, del predio do-
minante sin cancelar el gravamen, la situacién juridica presenta
poco de anormal.

En la ley Hipotecaria falta, sin embargo, una norma especifica ;
en el Cddigo civil se repite que la reunién del Derecho real y de la
propiedad en una misma persona provoca la extincién de aquél (3)
y ni siquiera aparece en la técnica inmobiliaria una orientacién
como la recogida por el articulo 889 del Cédigo civil alemdn : «No
se extingue el derecho real sobre finca ajena por el hecho de que
¢l propietario de la misma adquiera el derecho o porque el titular
de éste adquiera la propiedad de la fincan.

(1) Véase el ndmero 27 de esta Rrvisra, pags. 175 y siguientes.
(2) Deuts Priv., 11, pag. ga1.
(3) Artlculos 313, nim. 3.°, y 548, num, 1,
16
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Ante la dificultad de admitir que pueda corresponder a una per-
sona con el derecho de propiedad, ilimitado y absorbente (mientras
no exista facultad de tercero), un derecho real limitativo de la mis-
ma, afirman algunos autores alemanes que la hipoteca del propieta-
rio no es un derecho de garantia, sino una porcién del dominio for-
malmente separada de la totalidad.

Sélo que esta concepcidn tropieza con ciertas normas que la
contradicen. Asf el propietario que enajene su finca contintia siendo
titular de la hipoteca, cuando por el mero traspaso del dominio de-
biera el adquirente recibir todas sus porciones. Ademads, si el pro-
pietario cede su ‘hipoteca, el cesionario no adquiere ningtin elemen-
to dominical, sino un derecho real hipotecario. Por otra parte, la
resistencia que el puesto registral opone a los acreedores hipoteca-
rios posteriores, la posibilidad de que en alguna ocasién la hipote-
ca del propietario garantice los intereses y, en fin, la necesidad teé-
rica de admitir en los elementos dominicales un cierto rango, con-
tradicen la nocion corriente del derecho de propiedad que ha de so-
portar las cargas y derechos de toda olase y orden.

Retrocede un poco la teorfa con Oberneck, segin cuyo pensa-
miento en el sistema aleman moderno, el propietario estd facuitado
para distribuir el valor de su finca en porciones independientes. Es-
tos elementos patrimoniales pueden ser adjudicados a cualquier per-
sona, bajo la forma de hipoteca o deuda territorial, pero también el
propietario puede reservarselos a su propio nombre. Es mds: cuan-
do la finalidad de garantizar un crédito se desvanece, la hipoteca
o deuda territorial constituida a favor de tercero, vuelve al mismo
propietario.

La constitucién de la hipoteca es un convenio entre el propieta-
rio y el favorecido, por cuya virtud el primero otorga al tltimo, bajo
la forma de un gravamen de toda la finca, una parte de su valor, con
determinado rango y a los fines de liberacién.

Consecuentemente, la hipoteca del propietario sera el derecho no
ejecutable, que corresponde al titular del dominio, por razén del
mismo y sobre ila propia finca, de retener bajo la forma de grava-
men hipotecario una parte del valor del inmueble, determinada en
cuantia y rango, con la facultad de deducirla del precio que se ob-
tenga en la subasta, o de transformarla en un crédito hipotecario
en el supuesto de que se separe la propiedad del derecho.
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Dernburg y Guthe entienden que no se hipoteca el valor, sino la
cosa, como lo demuestran los casos en que la finca resulta sobrecar-
gada con gravimenes que exceden de su valor en venta. En reali-
dad, la finca es tan sélo la portadora de su valor en cambio que se
exterioriza con la subasta.

Intimamente unida con la anterior teoria estd la llamada de los
puestos fijos, a tenor de la cual cada derecho real permanece inva-
riablemente colocado en €l puesto que, segtn el Registro, le corres-
ponde, como un libro en un estante. Mediante convenios o actos ju-
ridicos, puede alterarse la colocacién, subir o bajar en la escala de
garantias, cambiar los derechos, dejar su puesto libre, encasillar
otros créditos en lugar del primitivo... '

La hipoteca del propietario equivale en esta teoria al derecho so-
bre un puesto vacio, pero no responde por completo al sistema del
Cédigo civil alemén, que permite €l avance de las hipotecas y dere-
chos reales posteriores cuando se extingue el anterior y se ha con-
venido la cancelacién.

Frente al grupo de teorias aludidas, que respetan el tradicional
concepto del derecho de propiedad, se elevan otras construcciones
juridicas sobre la base de que la hipoteca del propietario es un ver-
dadero derecho real. En efecto, si al extinguirse el crédito hipote-
cario (por el pago, supongamos), los demds derechos de igual clase
que gravan toda la propiedad, no se extienden como ésta a la parte
libre del gravamen, es decir, si la elasticidad de !a hipoteca no tiene
el mismo coeficiente que la elasticidad del dominio, se debe a que la
ley autoriza al propietario para ocupar como titular de la hipoteca
su puesto registral. El gravamen perdura y sujeta a la cosa sin ne-
cesidad del eslabén intermedio del dominio. El propietario ocupa el
puesto vacante por ministerio de la ley y se coloca frente a los de-
més titulares de un derecho real como titular de !a hipoteca no can-
celada. Desde este momento asume un doble cardcter y sobre él
apoya su defensa.

El derecho de hipoteca, independiente del dominio, no figura
como accesorio de la finca, sino como objeto patrimonial que no se
transmite cuando ésta ni se desvanece en el procedimiento ejecutivo
que contra ella se siga.

Sin embargo, los autores, después de reconocer que este derecho
real es imperfecto, que la hipoteca as! mantenida es defectuosa o
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incompleta, han ahondado en la estructura del derecho subjetivo para
fundamentar la construccion.

La solucién de las dificultades, dice Gierke, debe buscarse en la
distincién del lado subjetivo y objetivo de las relaciones juridicas.
Desde el primer punto de vista, la hipoteca del propietario es sim-
plemente una parte parte integrante del dominio, pero objetivamen-
te considerada constituye un derecho real sustantivo.

Como relacién juridica subjetiva, la hipoteca sobre cosa propia
no existe desligada del derecho de propiedad, ni concede al propie-
tario ningtin poder dominical que no se halle contenido en el mis-
mo dominio. Las facultades que el derecho real confiere a un ter-
cero contra el propietario no pueden. ser ejercidas por éste contra si
mismo. Frente a los demas tampoco adquiere poderes de caricter
real que como propietario no le correspondan. En tal aspecto subje-
tivo, la hipoteca de! propietario no demuestra que subsiste una li-
mitacién de la propiedad, sino mas bien que no existe cierta limi-
tacidn.

Por el contrario, objetivamente considerada, encontramos en tal
figura un derecho real sobre la finca que se halla separado de la
propiedad. El contenido necesario de todo derecho de garantia, se
detrae del contenido dominical y se configura en un objeto patri-
monial independiente. Gracias a la inscripcién hipotecaria, esta si-
tuacién juridica del inmueble se hace visible a todos y queda dotada
de fuerza real. Con ello el propietario retiene una parte de su pa-
trimonio inmobiliario bajo las apariencias de hipoteca. De esta
parte puede disponer en forma de transferencia hipotecaria, mien-
tras un acto dispositivo sobre la propiedad de la finca, no se extiende
a dicha parte del patrimonio. Cuando se incoa €l procedimiento eje-
cutivo contra el inmueble, se pone de relieve el valor parcial sepa-
rado por la hipoteca, sin que el propietario a quien pertenece aparez-
ca como deudor real de si mismo. Solamente subsiste una relacién
objetiva por virtud de la cual la finca queda gravada como portado-
ra de un débito cuyo correspondiente titulo de exigir se halla unido
a la parte de valor separada por el derecho de garantia. Como en el
supuesto de que un titulo al portador llegue a ser propiedad del res-
pectivo deudor, subsiste objetivamente la duda incorporada al pa-
pel, asi también por la exteriorizacién en el Registro se confiere
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efectividad objetiva a las relaciones hipotecarias, mientras el dere-
cho subjetivo duerme.

VI

EsPECIES.

Antes de pasar a estudiar las clases de hipoteca del propietario,
debemos hacer breves indicaciones respecto a los tipos del derecho
de garantia sobre fincas que, en general, se distinguen en Ale-
mania (1).

Por de pronto la hipoteca y la deuda territorial ( grundschuld):
ambas sujetan al inmueble al pago de cierta cantidad, pero se dis-
tinguen en que, en la hipoteca, el pago tiene por objeto satisfa-
cer directamente un crédito, mientras en la deuda territorial no hay
una obligacién propiamente dicha y, por lo tanto, el pago tiene
por objeto redimir la carga con que se halla gravado el inmueble.
Supongamos que en el censo consignativo, nuestra legislacién
permitiera al censualista que al cabo de cierto tiempo exigiera el
capital del censo, aparte de las pensiones, y estaremos en presen-
cia de una figura andloga.

De esta diferencia fundamental, se derivan las siguientes con-
secuencias : la hipoteca va dirigida al pago de un crédito y depen-
de de la deuda que garantiza.

Si esta queda satisfecha y la hipoteca, ex ministerio legis, no
se cancela, es porque 'se transforma en una deuda territorial para
pasar a manos de] propietario y en tal situacidon continia mientras
este no la transfiera a otra persona.

Este fenémeno juridico se provoca lo mismo cuando la hipote-
ca es registral o transmisible directamente en el libro, que cuando
requiere la entrega de una cédula para producir plenos efectos.
Respecto de la hipoteca de seguridad, va sea ésta de caucién o
de méaximum, los problemas que la hipoteca del propietario plan-
tea son delicadisimos y nos distraerian mucho.

La deuda territorial (grundschuld), y la renta inmobiliaria
(rentenschuld), que se distingue de aquella en que tan sélo auto-

(1) Para mayores desenvolvimientos, véase en este mismo niimero el tra-
bajo del Sr. R. Lueso sobre los tipos hipotecarios en Alemania.
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riza al titular para exigir el pago de los réditos, pero no el del ca-
pital {como si se tratara de un censo), son tipos que se prestan por
su misma naturaleza a las situaciones especiales que vamos a es-
tudiar, lo mismo cuando nazcan y se transfieran mediante la ins-
cripcidn, que cuando dependan de la expedicién de una cédula.

Para mayor claridad, y siguiendo a Semmelmann, formaremos
dos grupos, segin €l momento en que surja la hipoteca del pro-
pietario.

A.—Derechos de garantia que pertenecen al propietario desde
el primer momento :

a) La deuda territorial puede ser constituida directamente a
favor del propietario y mientras éste no la transfiera, es el titular
del derecho.

b) Si el crédito garantizado no se perfecciona, la hipoteca
pertenece al propietario. Mualtiples son los casos contenidos en
este apartado : ]a no entrega del capital por el prestamista, la nu-
lidad del préstamo con arreglo a las leyes de la usura, falta de po-
der o revocacidon del mismo, condicién deficiente, deuda futura, fal-
ta de consentimiento en el contrato principal, error, dolo, violen-
cia al prestarlo...

¢) En los derechos de garantia llamados de cédula, el propie-
tario que la retiene en su poder queda protegido como si fuese el
verdadero titular. El acreedor adquiere el derecho hipotecario con

la entrega del citado documento o cuando el deudor le autoriza
~ para pedirlo al Registrador.

B.—Paso del derecho de garantia desde el acreedor al propie-
tario :

a) Por extinguirse el crédito asegurado, con arreglo a los
preceptos del Derecho de obligaciones.

Cuando el propietario es al mismo tiempo deudor: pago, da-
cién en pago, consignacién, compensacion...

b) Si el propietario y el deudor son dos personas distintas,
la deuda personal subsiste, asi como la hipoteca perdura, aunque
el propietario que ha aflanzado al deudor pague, consigne...

Esta situacidén juridica presenta caracteres especificos y los au-
tores la designan con un nombre especial, que mas tarde examina-
remos ( Hypothek des Eigentiimers).

En este supuesto, de ser deudor y propietario personas dis-
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tintas, puede extinguirse la obligacién asegurada porque el deu-
dor pague, consigne, compense, etc... La hipoteca pasa entonces
al propietario, pero el crédito, como es natural, deja de existir.
Todo ello sin perjuicio de los efectos que la fe publica del Registro
produce respecto a tercero v que aqui no se estudian.

Para completar la materia necesitariamos analizar en este apar-
tado los efectos de la subrogacion legal (de gran analogia con los
previstos en los articulos 1.212 y 1.839 de nuestro Cdédigo civil),
los casos llamados de hipoteca del deudor (por ejemplo, cuando
este ha vendido la finca con la carga de la hipoteca y ha heredado
después al acreedor), y los supuestos de la hipoteca del tercero (pa-
recidos a los regulados en los articulos 1.158, 1.159 y 1.210, nu-
mero 2.° de nuestro Cédigo).

¢) Renuncia de la hipoteca. El acreedor, sin renunciar a su
crédito, . puede renunciar a la hipoteca, sea en vista de un pago
préximo, sea porque se le ofrece una seguridad mayor (prenda,
valores, letras de cambio, hipoteca sobre otra finca, fiadores, etc...)

Como la renuncia debe ser inscrita para que produzca sus efec-
tos y la hipoteca del propietario no nace hasta que se inscriba, ad-
quirird el derecho de garantia, transformado en deuda territorial,
la persona a quien pertenezca la finca en €l momento de inscribir.

d) Cuando el propietario puede hacer valer contra el derecho
real una excepcién perentoria, adquiere igualmente la hipoteca.
Entran dentro de este grupo, todos aquellos casos en que, por fal-
ta de efectividad, por caducidad, resolucién, prescripcién, enrique-
cimiento indebido, pacto de no pedir... el propietario puede opo-
ner al acreedor una exceptio perpetua que desvirtie el procedimien-
to ejecutivo hipotecario.

¢) En el supuesto de que sea desconocido el acreedor y hayan
pasado diez afios desde la dltima inscripcion, el propietario que
durante este plazo no -hubiera realizado ningtn acto de reconoci-
miento de la hipoteca, puede instar judicialmente la caducidad del
derecho inscrito y subrogarse en el puesto hipotecario.

Si el propietario tiene el derecho de pagar o de denunciar el
crédito al acreedor desconocido y consigna su importe, el juez ha
de declarar la caducidad de la hipoteca por exclusién del titular, y
surge igualmente la hipoteca del propietario.

f) Confusién. Para hacerse cargo de los supuestos que caen
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bajo este epigrafe, es necsario insistir sobre una distincién que en
Espafia olvidamos con frecuencia. Una cosa es, la deuda personal,
y otra, la responsabilidad de caracter real. El propietario puede
ser al mismo tiempo deudor o puede no deber nada en el sentido
obligacional.

Con la vista puesta en esta distincién, estudiemos los siguientes
€asos :

1.° Unién del crédito v de la deuda personal en un solo su-
jeto juridico que no es el propietario. Segun los dictados del de-
recho de obligaciones, se extingue la deuda, y con arreglo a los
cdnones inmobiliarios, el propietario adquiere la hipoteca. Es in-
diferente. que el deudor adquiera el crédito o que, viceversa, el
acreedor se subrogue en la deuda. Es lo mismo que el primero he-
rede al segundo o que éste herede al primero.

Sin embargo, puede suceder que el deudor personal tenga de-
recho a un resarcimiento por parte del propietario, y entonces, sur-
girfa la llamada hipoteca del deudor. Tal serfa el caso, si al vender
el deudor la finca hipotecada a un tercero, éste se hubiese com-
prometido a satisfacer al acreedor. El derecho de resarcimiento
puede nacer del contrato o de la ley, antes de la hipoteca, al cons-
tituirla o después de inscrita.

2. Unién de la deuda personal y real con el crédito hipote-
cario en la misma persona. Se extingue la deuda, pero nace la hi-
poteca del propietario.

3.° Unién del crédito y de la responsabilidad real en una sola
persona, por ejemplo: el propietario, que no es deudor, hereda
al acreedor, o el acreedor hereda al propietario: el propietario
adquiere el crédito, o el acreedor adquiere la finca. Tanto la hi-
poteca como el crédito, subsisten en manos del propietario, y el
antiguo deudor sigue obligado.

g) Si un nuevo deudor, por convenio con el acreedor, substi-
tuye al primitivo, de suerte que se haya de entender renunciada
la hipoteca constituida a favor del primitivo.
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VIl

CONTENIDO.

De las especies hipotecarias y de las situaciones examinadas en
el anterior capitulo, resultan tres tipos diferentes de la figura que
discutimos :

1.° Deuda territorial del propietario (Eigentiimergrundschul-
den): derecho de garantia que corresponde a un propietario des-
de el momento en que inscribe a su nombre aquel gravamen.

2.° Hipoteca del duefio (FEigentiimerhypotheken): Ilamada
por Oberneck, hipoteca sin crédito; por Dernburg, hipoteca des-
pojada del crédito, y por Schwind, hipoteca stricto seusu.

3.° Hipoteca del propietario (Hypotheken des eigentiimers):
derecho que arranca, como el anterior, de una hipoteca ordinaria y
pasa al propietario con el crédito correspondiente (llamada por esta
razén hipoteca revestida de crédito). Aunque el ordenamiento in-
mobiliario alemdn, como el nuestro, exige la inscripcién para que
el derecho real de hipoteca quede constituido, las diferentes figuras
a que nos venimos refiriendo, nacen con la situacién juridica que
les d4a vida cuando son derivadas, de suerte, que el asiento en el
Registro es declarativo, y solamente para favorecer a los terceros
interesados entra en juego el principio de publicidad.

Es decir, que la deuda territorial constituida por el duefio a su
propio nombre necesita ser inscrita para nacer; pero el derecho
de hipoteca inscrito pasa al propietario en cuanto éste paga al
acreedor. Unicamente, si un tercero ha adquirido e! derecho inscri-
to, fiado en la inscripcién no cancelada, contintia subsistente el ré-
gimen acreditado por el Registro.

Como derecho real en cosa propia, la hipoteca del propietario
estd paralizada mientras no surja un interés contrario a su existen-
cia. El derecho subjetivo duerme, y el propietario no puede hacerlo
efectivo para liquidar la situacién. En su consecuencia, se le nie-
ga la accién ejecutiva y el procedimiento de apremio para hacer
efectiva su hipoteca y reembolsarse con el precio de la finca el va-
lor asegurado.
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Por el contrario, desde el momento en que un acreedor cual-
quiera inicia el procedimiento ejecutivo, recobra sus energias la
hipoteca y el propietario se coloca como verdadero titular en el
puesto hipotecario que le corresponda, con las defensas y ventajas
que pertenecerfan a un extrafio.

Claro es que si, durante la ejecucién, contintia en el goce de la
finca, no puede reclamar intereses por el valor garantizado, pero si
se ha decretado el secuestro o se le han embargado frutos y rentas,
esta facultado para exigir los intereses correspondientes al tiempo
que esta situacién dure, o las rentas devengadas en el interin, caso
de que su derecho provenga de una renta territorial.

De los mismos principios se deduce también la consecuencia
de que si el propietario cae en quiebra, el valor garantizado por
la hipoteca pertenece a la masa comdn, no a los acreedores hipo-
tecarios posteriores sobre la misma finca.

Todas estas normas son aplicables a los tres tipos mdas arriba
distinguidos. En realidad, la deuda territorial del propietario y la
hipoteca sin crédito tienen iguales desenvolvimientos, porque, como
la hipoteca es un derecho accesorio y el crédito personal del deu-
dor contra si mismo no puede subsistir, en todos los casos de este
grupo la hipoteca se transforma en deuda territorial desde que
pasa al propietario y queda reducida a una carga abstracta de la
finca. Esta transformacién se verifica por ministerio de la ley y
el Registro que no la acusa contiene una inexactitud.

Por eso Gierke desdefia la apuntada divisién tripartita y estu-
dia tnicamente de un lado la deuda territorial del propietario (en
la que comprende la hipoteca sin crédito), y de otro, la hipoteca
del propietario.

Esta altima (Hypotek des Eigentiimers, de Hachenburg), como
revestida de un crédito, otorga al propietario el derecho real y el
crédito personal; pero es natural que durante la unién de estos
tres derechos subjetivos (dominio, hipoteca y crédito), en una mis-
ma persona la fuerza ejecutiva del crédito hipotecario se encuentre
desvirtuada. Ademads, cuanto el acreedor-propietario reciba porque
otro ponga en venta su finca, no sirve para extinguir el crédito
que continda subsistente. Supongamos que yo he garantizado con
mi hotel la deuda de 100.000 pesetas que Ticio ha contraido con
un banquero, y que, antes del vencimiento del crédito, soy decla-
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rado heredero del acreedor. Ticio me deberd 100.000 pesetas y el
hotel seguird gravado a mi favor con una carga hipotecaria de
igual extensién. Los procedimientos que vo instara contra Ticio
no repercutirian sobre la situacién juridica del hotel mas que de
un modo indirecto; por ejemplo: en cuanto yo cobrase del deu-
dor las 100.000 pesetas, la carga hipotecaria se transformaria en
deuda territorial. Y lo que yo recibiera por la venta judicial de
mi hotel no aprovecharia a Ticio. ‘El propietario, sin embargo,
podria restablecer la unién sustancial entre hipoteca y crédito se-
parandolos del dominio. Yo puedo, en el ejemplo propuesto, ven-
der el hotel, queddandome con la hipoteca contra Ticio, o ceder el
crédito hipotecario quedandome con el hotel.

De todos modos, mientras subsista la unién de los tres elemen-
tos juridicos, -esta Ultima figura también serd regulada por el de-
recho inmobiliario como si fuese una deuda terrilorial, aunque
conceptual y formalmente serd una hipoteca.

Por lo demds, el propietario puede pedir la inscripcidn a su
nombre de la deuda territoral, cancelarla, cambiar su puesto con
otros titulares, modificar la inscripcién siempre que no perjudique
a tercero y gravar o transmitir su derecho inter vivos o mortis cau-
sa. Los acreedores del propietario pueden, por su parte, embar-
gar el derecho hipotecario.

En resumen, la hipoteca del propietario se mantiene indepen-
diente como un elemento patrimonial substantivo.

V111

TRANSMISION Y GRAVAMEN,

La hipoteca del propietario, como objeto patrimonial indepen-
diente, puede ser transmitida con el caricter de deuda patrimonial
o de hipoteca propiamente dicha, si no choca la transferencia con-
tra alguna expectativa o derecho del acreedor.

Esta tltima condicién viene impuesta por los desarrollos de la
hipoteca de seguridad. En efecto, el que constituye a favor de un
Banco, por ejemplo, una hipoteca en garantia de su cuenta corrien-
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te, hace oscilar con las entregas de fondos y la expedicién de che-
ques ¢l contenido del derecho real de garantfa : un dia debe 100.000
pesetas y al siguiente, 30.000. Si suponemos que el miximum ase-
gurado es de 150.000 pesetas y aplicamos las normas de la hipo-
teca del propietario, tendremos que en el primer caso, al lado de la
hipoteca en garantfa de 100.000 a favor del Banco, la hipoteca del
duefio se extiende a 50.000 pesetas, mientras al dia siguiente la
hipoteca del Banco es de 30.000 pesetas y la del duefio, de 120.000.
Permitir que el duefio operase sobre esta titima libremente, equi-
valdria a anular los efectos de la garantia, v por eso, la doctrina,
sin renunciar al sistema, traba la hipoteca del propietario con va-
riadas construcciones juridicas. Unos autores hablan de la hipo-
teca latente del propietario, otros de la hipoteca originaria, otros
de una hipoteca provisional, expectante, transitoria, comprome-
tida...

Fuera de estos supuestos, en cuvo estudio no podemos entrar,
el propietario puede transmitir la deuda territorial o la hipoteca,
previa inscripcién a su nombre o mediante inscripcién directa a
favor del adquirente, total o parcialmente, con el mismo interés
u otro (dejando a salvo los derechos de tercero), con el mismo deu-
dor, si subsiste la antigua deuda personal, o declardndose deudor
¢l mismo o garantizando la deuda de un tercero.

Conocidas son la precisién y brevedad de las férmulas que los
alemanes emplean en el Registro de la Propiedad. Para acreditar
la conversién y la transferencia de la hipoteca, bastar4 consignar lo
siguiente :

«La hipoteca... se ha convertido en una deuda territorial a fa-
vor del propietario, y esta deuda territorial ha sido transmitida
a . de T.»

«L.a hipoteca... ha sido transferida al propietario, que la ha
cedido a F. de T.»

Cuando se ha emitido cédula, la transferencia puede tener lu-
gar fuera del Registro, mediante cesién por escrito y entrega de la
cédula.

El propietario estd facultado para reclamar al acreedor un docu-
mento auténtico que acredite la transferencia legal.

Corriente en la practica es la transformacién de la deuda te-
rritorial que al propietario corresponde, en una hipoteca ordina-
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ria. Para ello se necesita el acuerdo entre el propietario y el nuevo
acreedor, asi como la inscripcidn, haciendo constar, ex gr., que
D. F. de T. ha entregado en préstamo al propietario la cantidad
de 20.000 marcos al 4 por 100, pagadero por trimestres, reembol-
sable en tal fecha y a cuya seguridad se afecta el gravamen hi-
potecario que existe a favor del propietario.

En el caso de que el propietario constituyese hipoteca en ga-
rantfa de la deuda de un tercero, es preciso que ante todo se trans-
forme la deuda territorial del duefio en una verdadera hipoteca del
propietario, mediante declaracién hecha al Registrador. Tanto esta
declaracién como la que han de hacer los demds interesados, pue-
den consignarse en esta forma: «La hipoteca... se ha transfor-
mado en una deuda territorial a favor del propietario; la deuda
territorial con un interés de 5 por 100 desde 1 de Enero ..., garan-
tiza un crédito del propietario contra F. de T., y esta hipoteca se
transmite a Z. de C.»

La hipoteca del propietario puede ser sujetada a la responsa-
bilidad de un crédito, como una hipoteca cualquiera de libro o
con cédula; es decir, puede ser subhipotecada. En el primer su-
puesto, la subhipoteca necesita del acuerdo entre el propietario ¥
el acreedor, asi como la inscripcidn en el Registro del nuevo gra-
vamen, previa transferencia al propietario. En la segunda hipd-
tesis, la garantia se constituye entregando la cédula o estableciendo
una coposesion sobre este titulo.

En manos del acreedor subhipotecario, la hipoteca se halla su-
jeta a las limitaciones que tendria si continuara inscrita pura y
simplemente a favor del duefio.

En fin, la situacién que estamos estudiando termina de un modo
relativo cuando se separa la propiedad del derecho, y de un modo
absoluto cuando se cancela voluntariamente o por mandamiento ju-
dicial.

IX
LA HIPOTECA DEL PROPIETARIO EN EL CODIGO CIVIL SUIZO.

A tenor del articulo 824 del referido Cédigo, el propietario que
no responda personalmente de la deuda hipotecaria, puede des-
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gravar su finca en las mismas condiciones que hayan sido hechas
al deudor para extinguir el crédito, y queda subrogado en los de-
rechos del acreedor.

En su virtud, los comentaristas desenvuelven la transmisién
del crédito y la transferencia de la garantfa con términos y efec-
tos analogos a los que emplean y deducen los autores alemanes.

El propietario adquiere el crédito personal cuando la deuda es
de un tercero contra el cual tenga una accién de reembolso. No se
subrogaré4, por ejemplo, en lugar del acreedor si el adquirente de
una finca hipotecada, hubiera hecho deducir del precio el valor de
la hipoteca, sin cargar personalmente con la responsabilidad.

En cambio, el duefio adquiere la hipoteca ipso facto y sin ne-
cesidad de inscripcién en cuanto satisface al acreedor. Wieland
afirma que el propietario puede realizar el derecho hipotecario por
st mismo o transferirlo a un tercero (1). Bien es verdad que en otro
pasaje declara que el derecho hipotecario permanece en estado
latente.

El articulo 859 del mismo texto legal, permite que las cédulas
hipotecarias y las cartas de renta sean emitidas a nombre del mis-
mo propietario. ‘

En las antiguas legislaciones cantonales que lo prohibfan, se
habfan introducido a la sombra de testaferros u hombres de paja
los Nlamados «titulos de compadre» (gottibriefe, titres a parrains).

l.a cédula hipotecaria es de naturaleza personal, es decir, ga-
rantiza siempre una deuda de cualquier clase.

La carta de renta es una carga real del inmueble y tiene por
deudor al propietario actual, sea quien sea. Unicamente los in-
tereses se transforman en obligacién personal en cuanto dejan de
estar garantizados por la finca (pasados tres afios).

Para la emisién de cédulas hipotecarias, el Cddigo suizo no
prescribe la tasacion oficial de los inmuebles ni fija un maximum
con relacién al valor de los mismos, pero respeta las disposicio-
nes de los Cantones que regulan la estimacién facultativa u obli-
gatoria.

Respecto de las cartas de renta, establece que sélo pueden ser

(1) Les droits reels dans le C. ¢. s. 11, 25.
(2) Ibidem, pag. zo.
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constituidas sobre fincas risticas, casas y solares por una cantidad
que no exceda, en los predios rusticos, de los dos tercios del va-
lor de rendimiento del suelo més la mitad del valor de las construc-
ciones, y en los urbanos, de los tres quintos de la media entre el
valor en renta y €l valor en venta. A tal efecto, los Cantones son
responsables si la estimacién no se ha hecho con todo cuidado.

Estas diferencias se explican sin més que tener en cuenta que
en las cartas de renta, como en nuestro censo consignativo, no hay
responsabilidad personal propiamente dicha, ni tales cargas pue-
den ser rescindidas o denunciadas por el perceptor de la renta, ni
implican derecho de exigir el capital, salvo los casos de divisién
perjudicial del predio, disminucién de su valor por obra del pro-
pietario o falta de pégo de tres pensiones, en los que el acreedor
puede exigir el reembolso.

Tanto la cédula como la carta han de hallarse extendidas por
el Registrador y firmadas por un magistrado, y son nominativas
o al portador. De igual modo que nuestros titulos endosables o al
portador, unen el crédito y la garantia al papel, y en su virtud am-
bos derechos se transfieren con la propiedad del papel mismo.

Para explicar la hipoteca del propietario, o mejor el derecho de
prenda a favor de si mismo en estos casos, los autores suizos ha-
bian adoptado la teoria de la parcelacién del valor (Wertparzellen-
theorie), la del poder formal de disposicién (formale Disposition-
macht) y la de la garantia independiente (verselbstindigtes Grundp-
fandes ), pero hoy combinan las normas de la hipoteca del propie-
tario con las consecuencias que se deducen del sistema de puestos
o casillas libres en el Registro.

Con mas energia que los alemanes, distinguen aquéllos la hi-
poteca revestida de la hipoteca sin crédito.

En el primer supuesto, la hipoteca conserva las caracteristicas
ordinarias y el hecho de que el acreedor sea al mismo tiempo pro-
pietario, no le impide el ejercicio de todas las facultades que se
derivan de su derecho de garantia. La situacién resulta clara cuan-
do la finca hipotecada se encuentra ademas gravada con derechos
de rango inferior. Con el sistema del puesto o casilla libre, el
propietario tan sélo tendria la facultad de colocar otra deuda en
lugar de la pagada, pero mediante la llamada hipoteca del propie-
tario mantiene sus pretensiones en caso de liquidacién forzosa con
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la preferencia correspondiente al puesto. Contra la norma alema-
na, el Cédigo civil suizo autoriza al duefio para incoar el procedi-
miento ejecutivo y exigir la venta en subasta.

En la segunda hipdtesis (hipoteca sin créditc), el derecho de
garantia no es una verdadera hipoteca ni encierra una parte ideal
del valor de la finca. Impide, es cierto, el avance de los acreedo-
res posteriores en rango, permite al propietario reconstituir la si-
tuacién hipotecaria con una simple transferencia de la cédula o de
la carta, pero mientras el derecho permanece en sus manos, la ac-
cién ejecutiva queda paralizada, y no puede exigir que se le pa-
gue con €l valor de la finca, ni evitar el reparto de la cantidad ob-
tenida en la subasta provocada por otro, entre todos los acreedo-
res de cualquier rango.

No obstante estas limitaciones, la garantia del propietario so-
bre su propia finca, le permite tratar con los Bancos o prestamistas
en términos de mayor libertad y discutir el préstamo que intenta
contraer como quien tiene preparada prenda suficiente y solvencia
indiscutible. Por eso se afirma que la hipoteca del dueiio es un
compromiso del inmueble en garantia de una deuda futura y que
el propietario titular de la cédula es el representante del futuro
acreedor hipotecario, dotado de las facultades necesarias para sal-
vaguardar la prelacién y eficacia de la obligacién no nacida.

JERONIMO  (GONZALEZ.
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ERRATAS

En la primera parte de este trabajo se han deslizado las siguientes :

Pdgina Linea Donde dice Debe decir
176 30 Habia de habra de
179 28 adquiriria conservaria
180 25 sustitucién institucién
181 8 entonce ca entonce
181 9 desempeiiar empeiiar
182 Gltima ecupretio eo pretio

BANCO HISPANO.AMERICANO

CAPITAL: 100000.000 DE PESETAS
Domicilio social; Sucursal del Sur:
Plaza de Canalejas, 1. MADRID Duqune de Alba, nfim. 15,
SUCURSALES Y AGENCIAS
Albdcete, Alcira, Alcafiiz, Alcoy, Alicante, Almeria, Antequera, Aranda de Duero, Bada-
joz, Barbastro, Barcelona, Béjar, Bilbao, Burgos, Cabra, Cédceres, Cddiz, Calahorra, Cala-
tayud, Caspe, Castellon de la Plana, Cartagena, Cérdoba Coruiia, Don Benito, Ecija, Egea
de los Caballeros, Elda, El Ferrol, Estella, Figueras, Gandia, Granada, Guadalajara, Huel-
va, Huesca, Jaén, Jétiba, Jerez de la Frontera, Jumilla, La Palma del Condado, Las Pal-
mas, Linares, Logrofio, Mah6n, M4laga, Medina del Campo, Medina de Rioseco, Mérida,
Monforte, Motril, Murcia, Olot, Onteniente, Orense, Palma de Mallorca, Pamplona, Pla-
sencia, Pontevedra, Ronda, Sabadell, Salamanca, Sanlacar de Barrameda, Santa Cruz de
la Palma, Santa Cruz de Tenerife, Santander, Santiago, Sevilla, Soria, Tafalla, Tarrasa, Te-
ruel, Torrelavega, Tudela, Tay, Utrera, Valdepefias, Valencia, Valladolid, Vélez Mdlaga,
Vigo, Villafranca del Panadés, Villagarcia, Villarreal, Villena, Vivero, Zafra y Zaragoza,

Realiza,dando grandes facilidades, todas las operaciones propias de estos Establecimientos, y
f en especial las de bspafia con las Repiiblicas de la América Latina.—Compra y vende por

cuenta de sus clientes en todas las Bolsas toda ciase de valores, monedas y billetes de Bancos
extranjeros,—Cobra y descuenta cupones y amortizaciones y documentos de giro —Presta so-
bre valores, metales preciosos y monedas, abriendo cuentas de crédito con garantias de los
mismos —Facilita giros, cheques y cartas de crédito sobre todas las plazas de Espafia y extran-
jero.—Abre cuentas corrientes con y sin interés,~- -dmite en custodia en sus cajas depésitos en

efective y toda clase de valores,
Departamento de Cajas de seguridad para el servicio de su clientela, abiertas desde
las ocho de la mafiana a las nueve de la noche.

Direccién telegrdfica: HISPAMER

17
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El documento notarial

Tomado de la Memoria de la Junta Directiva del Colegio Notarial de la Habana.)

SENORES COLEGIADOS ;

Cumplimos un deber reglamentario redactando la Memoria co-
rrespondiente al afio que hoy termina, quincuagésimo segundo de la
organizacién notarial como funcién independiente y separada de
la que se ejerce por los Secretarios en las actuaciones de los Juz-
gados a que estan adscriptos.

- Tenfamos el propésito de completar el tema que sirvié de obje-
to a la Memoria del anterior afio, refiriéndonos en la presente a la
competencia notarial por razén de la materia, como en aquellas dis-

“currimos sobre la jurisdiccién notarial por razén del territorio o
sea la denominada demarcacién notarial de antiguo discutida, ob-
jeto de ensayos de distintas clases en Espafia v atin no fijada defi~
nitivamente de modo satisfactorio ni en la antigua Metrépoli ni en
nuestra propia Republica. Tal era nuestro propdsito, cuando el
ilustre catedratico de Derecho Procesal en nuestra Universidad,
Dr. Ricardo Dolz, anunciando su conferencia pronunciada en el
Circulo de Abogados de la Habana bajo el sugestivo titulo de
«Documentos vivosn, nos hizo pensar que nada mdas natural que re-
ferirnos nosotros a los Documentos piiblicos, como antitesis de los
«Documentos vivosy» toda vez que dentro de esa denominacién se
encuentran los documentos notariales, de tan gran importancia,
‘que por antonomasia son llamados publicos.

Nos limitaremos a tratar del documento notarial ya que nos
dirigimos concretamente a los funcionarios encargados especial-
mente de redactarlos y autorizarlos.
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Se emplea la expresién wactos entre vivos» y «actos de ultima
voluntad» para indicar el hecho juridico determinante de obliga-
ciones, las cuales hayan de surtir efecto en el primer caso, entre
vivos, v en €l segundo por la muerte del otorgante; pero tambiémn
se denominan «actos auténticos» a los documentos que dan testi-
monio fehaciente dél hecho juridico, es decir, al documento publi-
<o, a diferencia del documento privado que toma tal nombre, por-
que estd privado de la intervencién del Poder ptblico que es el
que presta por medio de los funcionarios especialmente designa~
dos al efecto, la condicién o garantia de autenticidad que se obtie-
ne siempre que se hayan cumplido las formalidades y solemnida-
des prescritas por las leyes.

No resulta precisa en nuestro Derecho la expresién de acto
auténtico como sinénima de documento publico, dado que difiere
el concepto gramatical del que juridicamente se le da—aun éste
un tanto imprecisamente—, lo que ha dado motivo a las encon-
tradas opiniones de los juristas, entre ellos Covarrubias, Hevia,
Viso, Sanchez Romdn, etc. M4ds bien cabria el uso dentro del
Derecho italiano, puesto que se denomina al instrumento publico
«’atto pubblicon, pero en modo alguno es recomendable entre
nosotros la expresién, va que, a mas de la indicada imprecisién
del concepto de autenticidad, existe la confusién entre el «acto»
que significa «otorgamiento» y el que constituye el hecho juridico
determinante, modificativo o extintivo de la relacién juridica.

Mas racional parece el empleo de la palabra «instrumento»
cuando se hace referencia al documento ptblico, pero tampoco es
aconsejable ya que comprende también el privado, como se ob-
serva en el Cddigo civil cuando hace referencia a las pruebas (ar-
ticulo 1.215) que menciona los instrumentos abarcando en ellos
los documentos publicos y los privados.

En cuanto a los documentos notariales, la legislacién especial
los denomina indistintamente escrituras e instrumentos publicos,
aunque a nuestro juicio fuera preferible la denominacién tltima,
toda vez que con arreglo a nuestro Derecho notarial los documien-
tos se dividen en escrituras piblicas y actas notariales y ambas
clases de documentos quedan comprendidos en e! concepto gené-
rico de instrumentos publicos.

Es verdad que dentro del concepto de documentos. notariales
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estdn comprendidos los testimonios por ewhibicién y que por
gllo se pudiera estimar que son también instrumentos piiblicos,
pero con un valor probatorio muy inferior a las escrituras y actas
notariales y a sus copias expedidas con las formalidades legales.

Suele también hacerse uso, como sinénimas, de las palabras
«titulon e «instrumento», no obstante tener un significado bien
distinto. El titulo es la causa del derecho que constituye la rela-
©ioén juridica que se crea, modifica, extingue, etc., como el arren-
damiento, la compraventa, etc.; mientras que €l instrumento es
el testimonio escrito del acto juridico.

El Cédigo civil se ocupa especialmente del documento piblico
en el capitulo destinado a la prueba de las obligaciones y no como
forma obligatoria de determinados contratos, dado el principio de
espiritualidad imperante en nuestras instituciones privadas, que
estima perfeccionado y existente el contrato cualquiera que sea la
forma en que conste la concurrencia de los tres elementos esen-
ciales : consentimiento, causa y objeto; puesto que existe desde
que una o varias personas consienten en obligarse respecto de
otra u otras a dar alguna cosa o prestar algin servicio (articulo
1.254), y por tanto la escritura que lo contiene, como no esencial
para su existencia, solo la regularon los legisladores del 89 como
elemento probatorio al igual que los Cédigos francés, belga, por-
tugués, italiano y chileno, entre otros, lo que en cierto modo re-
sulta anormal, porque en ese concepto mas que materia de dere-
cho sustantivo es propia del derecho procesal como asi lo consi-
dera el Cédigo mejicano, pero en este caso como en muchos, la
linea divisoria entre uno y otro Derecho se debilita y hasta se
rompe.

El Cédigo civil demanda, si bien no para la validez si para
poder exigir las prestaciones debidas, determinadas formalidades
en el capitulo referente a la eficacia de los contratos. Deberan
constar en documento publico, dice el articulo 1.280, los actos y
contratos que tengan por objeto la creacién, transmisién, modifi-
«cacién o extincién de derechos reales sobre bienes inmuebles ; los
arrendamientos de estos mismos bienes por seis o ms afios, siem-
pre que deban perjudicar a tercero (los que se celebren anticipin-
«dose la renta de tres o mas afios—ley Hipotecaria, articulo 2.°, nt-
mero 5.° modificado por la ley sobre Colonato y Refaccidn agri-
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cola de 2 de Marzo de 1922 en el sentido de comprender los arren-
damientos que excedan de un aiio); las capitulaciones matrimo-
niales y la constitucién y aumento de la dote, siempre que se in-
tente hacerlo valer contra terceras personas; Ja cesién, repudia-
cién y renuncia de los derechos hereditarios o de los de la socie-
dad conyugal ; el poder para contraer matrimonio, el general para
pleitos y los especiales que deban presentarse en juicio; el poder
para administrar bienes y cualquier otro que tenga por objeto
un acto redactado o que deba redactarse en escritura piiblica, o
haya de perjudicar a tercero; vy la cesidn de acciones o derechos
procedentes de un acto consignado en escritura publica.
Teniendo en cuenta los preceptos de la legislacién notarial so-
bre escrituras publicas y actas notariales y algunas leyes espe-
ciales como la de Colonato y Refaccidn agricola, es deber inexcu-
sable del notario no intervenir en los otorgamientos en que se re-
quiera escritura publica, sino cumpliendo los requisitos y forma-
lidades legales y abstenerse de autenticar las firmas de los docu-
mentos privados que, o bien contengan contratos que deban cons-
tar en documento piiblico, o bien su autenticidad haya de ser so-
metida a la apreciacién y fallo de los funcionarios del Poder judi-
cial, toda vez que unicamente pueden reputarse auténticos ante
los Tribunales de Justicia cuando ha intervenido el Notario ajus-
tindose a las prescripciones del Derecho notarial, como lo requie-
re el Cédigo civil en su articulo 1.217 v lo exigié la Base 19 de la
ley de 11 de Mayo de 1888 y dando observancia asimismo a las
modificaciones ulteriores de esa legislacién que le sean aplicables.
Con motivo. de iniciarse el uso de autenticar toda clase de do-
cumentos privados, debido a la influencia de la costumbre existen-
te en los Estados Unidos de Norteamérica, tuvo esta Junta direc-
tiva que acordar que por el Decano se procediera a dirigir una
circular a los sefiores Notarios, como se les dirigié en 23 de Oc~'
tubre de 1922, recorddndoles que si es posible en la vecina na-
cidn tal préactica por ser en ella los Notarios meros autenticadores,
v sin facultad de formar ni custodiar archivos de instrumentos
publicos, entre nosotros pudiera ser fuente de errores: determinan-
do.daflos y perjuicios de consideracién y por otra parte resulta el
acto del Notario en tales intervenciones contrario a la reglamenta-
cién y organizacién de la funcién notarial otorgando la fe extra
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-judicial en forma ilegal, ya que el Notario para ejercerla tiene que
~cumplir los requisitos formales que exigen las leyes como necesa-
.vios para la autenticidad del acto, pues si el documento publico
se distingue del privado en que aquél produce por si mismo la
certeza y autenticidad por ministerio de la ley, produce esos efec-
itos unicamente mediante el cumplimiento de los requisitos forma-
les, sin los cuales no es cierto, ni auténtico, ni indubitado ; en
auna palabra, no es documento publico.

La Audiencia de la Habana, en sentencia nimero 371 de fecha
24 de Mayo tltimo, ha reconocido la bondad de esta tesis, sin
reserva ni limitacién alguna.

El Notario no puede sustituir al Juez en la apreciacién del do-
cumento privado. La mera autenticidad o legitimacién notarial
de las firmas no lo convierte en documento publico y, por tanto,
no es posible sustraer de la autoridad judicial el conocimiento de
las pruebas relativas a su certeza, como son: €! reconocimiento
de la parte a quien ha de perjudicar, el cotejo de letra, declaracién
de testigos; en suma, la apreciacién del resultado general de las
pruebas que al imperio exclusivo de la autoridad judicial se halla
sometido mediante el cumplimiento de las reglas procesales.

No merma este criterio la funcidn del Notario; por el contra-
rio, es util para robustecer la fe a él encomendada, y, por ende,
jpara aumentar su prestigio y autoridad, porque no permite que su
fe se preste en forma ilegal, que nazca endeble y desmedrada
para en su dia ser desconocida y desautorizada.

El documento notarial como la prueba del hecho juridico reali-
zado mediante su otorgamiento, es de un valor privilegiado, di-
cho sea no como equivalente de prueba plena que ya el Cédigo
civil ha hecho desaparecer y que aun antes, sin temores ni recelos
habia borrado con su doctrina el Tribunal Supremo de Espaiia,
entre otras por las sentencias de fecha 2 de Octubre de 1861 y
12 de Junio de 1878 que declararon que la prueba documental pi-
blica podia ser enervada por la de otros documentos, aunque sean
privados y aun por la de testigos.

Desde antiguo, el criterio jurisprudencial de los Tribunales
de Justicia se ha declarado en favor del principio muy humano
de que a la arbitrariedad aprioristica de la ley establecida en be-
neficio de determinado elemento probatorio, prevalezca el arbitrio
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judicial induciendo del conjunto general de ellos el decisivo para
resolver la cuestién controvertida.

Aunque no tenga el documento publico el privilegio que pare-
cia derivarse de la circunstancia de ser la prueba con motivo de
la cual se da recurso de casacién por error de hecho cuando el
Tribunal de instancia no admite como probado un hecho eviden-
temente justificado con un instrumento publico o declara pro-
bado un hecho manifiestamente antagénico al que resulta de do-
cumento publico llevado al juicio con las formalidades legales,
es indiscutible la importancia del documento publico como medio
probatorio.

Al par que elemento de prueba, es el documento notarial la
forma obligatoria de determinados contratos, siendo éste, desde
luego, en lo que a nuestra funcidén respecta, el aspecto mds inte-
resante.

Nacié bajo el imperio formalista y estricto del Derecho ro-
mano, la necesidad de adoptar las férmulas terminantes prescritas
por el Derecho civil «secundum notree civatatis jura» para obtener
eficacia legal en las convenciones.

Templandose fué en el propio Derecho de Roma el rigor de
los primeros tiempos y as{ pasé al Derecho civil de Espaiia, per-
mitiéndonos ver en las leyes de Partida, no obstante la influencia
romana que en ellas se observa, mitigado un tanto el exagerado
civilismo de las Instituciones de Justiniano, cuando dicen que la
obligacién es «ligamento que es fecho segund ley e segund na-
turan, Ley 5.% titulo 12, Partida V. Pero lo que constituyé un
paso marcado de avance en la independencia de la forma para la
validez de las relaciones juridicas en el Derecho privado, fué la
ley tnica, titulo XVI, del Ordenamiento de Alcald, que pasé a
ser la ley primera, titulo I del Libro X de la Nov. Recopilacién
vy que determind nuestro articulo 1.254 del Cédigo civil, que pro-
clama el imperio del principio de espiritualidad en los contratos :
«El contrato existe desde que una o varias personas consienten
en obligarse respecto de otra u otras a dar alguna cosa o prestar
algun servicion. '

No siempre hubo, desde el Ordenamiento de Alcal4, un crite-
rio fijo, pues se recordara la ley 14, titulo XII, libro X de la No-
visima Recopilacién, que exigia para ia validez v eficacia del con-
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trato de venta de bienes raices que se hubiera otorgado ante escri~
bano de ntimero o piblico, v ya sea por el propésito fiscal, que
fué sin duda causa de esa disposicién, o por la repugnancia que
tal demanda producfa en el pueblo espafiol, como obligada forma
que restringfa su libre voluntad, es lo cierto que no se cumplia
realmente.

Aun después de regir el Cédigo y dado lo dispuesto en los ar-
ticulos 1.279 y 1.280, hemos visto €l paso inseguro de la jurispru-
dencia, pues la sentencia de 17 de Abril de 1897 exigié con una
interpretacién estilo justinianeo la necesidad del ejercicio de la
accién para obtener el otorgamiento de la escritura de venta como
condicién que ha de preceder al de la accién derivada del contrato.
Criterio que no ha seguido el Tribunal Nacional ni tampoco el
de Espafia, como indican las sentencias posteriores de 4 de Julio
de 1899, 1.° de Octubre de 1901 y 21 de Diciembre de 1925, que
definitivamente establecen la doctrina acorde con los principios
que inspiraron los preceptos del Cdédigo civil.

Debemos aprovechar esta oportunidad para declarar que los
Notarios no cumplen su ministerio cuando solamente se limitan
a dar fe de lo que ante ellos sucede o de lo que manifiestan las
partes. Su misién quedaria incompleta, limitada a su menos im-
portante funcién.

Precisamente para procurar dar mayor fuerza al documento
notarial, para que éste figure cada vez con mayor eficacia entre
los demés medios probatorios, es indispensable que responda a
las exigencias capitales, que son: fiel expresién de la voluntad de
las partes; que esté redactado en forma clara y explicita, y que
las estipulaciones produzcan los efectos juridicos acordes con la
intencion de los contratantes. Y es, en estos respectos, donde ha
de influir la competencia juridica del Notario.

Dada la complejidad de las relaciones juridicas, tanto entre
dos personas como entre una persona y una cosa, es labor deli-
cada y dificil la del profesional encargado de redactar el docu-
mento que contenga las convenciones determinantes de los efectos.
que se desean. Las leyes son preceptos abstractos, casi siempre
verdaderas reglas hipotéticas que presuponen la existencia de de-
terminadas circunstancias para derivar de ellas las consecuencias
juridicas que prescriben y reglamentan. La especificacién de esas
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circunstancias respetando la voluntad de las partes y ajustdndolas-
a las reglas o preceptos del Derecho, es labor que no estid exenta
de dificultades, agravadas a veces por las manifestaciones tropo--
sas de los propios interesados. Y mientras mas felizmente se reali--
za esa labor, mds facil serd en su dia y mas justa la de! Juez, que,.
a la postre, no es otra cosa que traducir el precepto general en
norma concreta que resuelva el caso especial. La verdadera difi--
cuitad esti, ya para una u otra funcién, en que pocas veces el
caso prdctico se ajusta al supuesto legal : ajustarlo en todo lo po--
sible guardando sagrado respeto a la voluntad de las partes es la
misién mas alta del funcionario notarial, y a nadie se oculta que
para ello se requiere inteligencia, cultura juridica y honradez pro--
fesional.

La parte mds facil de la actuacién notarial es la referente a los
requisitos extrinsecos o formales del documento ptblico, para el
cual rigen especiaimente la ley del Notariado y su Reglamento-
organico, modificados por multitud de Ordenes militares, leyes y
Decretos y por la Instruccién General para la redaccién de Instru-
mentos publicos sujetos a Registro.

En nuestro Derecho notarial hay dos grupos de instrumentos :
los denominados escrituras pudblicas y las actas notariales, como
antes hemos indicado, que se distinguen entre si, no sélo por lo
que constituyen objetos especiales de unas y otras, sino también
en cuanto algunos requisitos formales, esenciales en las primeras.
v no requeridos en las segundas.

También es preciso tener en cuenta, en cuanto a requisitos-
internos, los preceptos de leyes especiales, como el Cédigo de-
Comercio en lo referente a sociedades, protestos, protestas, etcé-.
tera ; la ley Hipotecaria y su Reglamento en lo referente a bienes
inmuebles y derechos reales, etc., el Cédigo civil en materia de-
testamentos, etc.

Mas donde es mayor la responsabilidad del funcionario nota--
rial es en lo referente a la especificacién de las convenciones v de--
terminacién consiguiente de los derechos y deberes de las relacio-
nes juridicas que aquéllas crean. '

En nuestro Derecho cabe la clasificacién de los preceptos lega--
les en prescriptivos, prohibitivos y permisivos, que nos sirve para.
guiarnos en la redaccién de los documentos.
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En todo contrato, las convenciones, varias y multiples, a con-
-secuencia de nuestra actividad multiforme, deben ser especifica-
-das en forma que no se opongan o caigan dentro de la érbita de
las reglas imperativas del Derecho, o sean las preceptivas y pro-
‘hibitivas, ya que ellas constituyen una limitacién de la facultad
-creadora de derechos por parte del individuo, establecida por la
.sociedad en beneficio de todos. Este criterio es el que se ajusta a
la terminante prescripcién del articulo 4.° titulo preliminar del
LCédigo civil, que indudablemente contiene una trascendental dis-
posicidn respecto a la validez de los actos juridicos y marcé un
-derrotero nuevo en la tradicién juridica del Derecho civil es-
paiiol.

~La ignorancia del Derecho es inexcusable en todos como prin-
.cipio sine qua non para el mantenimiento del orden juridico en las
:relaciones privadas desde que cesaron el privilegio a ese respecto
rreconocido por el Derecho romano y las leyes de Partida en favor
-de algunos militares, pastores, etc., pero ello no significa que el
conocimiento del Derecho esté al alcance de todos, y por eso es
-deber de los Notarios el vigilar atentamente que los términos de
Jos contratos contenidos en las escrituras publicas no violen los
preceptos legales imperativos y cuiden de ilustrar a los contra-
‘tantes sobre los extremos que quedan bajo el imperio de su poder
Juridico.

El incumplimiento de esa obligacién por parte del Notario, le
thace incurrir en una responsabilidad que en muchos casos de-
terminan expresamente las leyes; ejemplos de ellos son los ar-
iticulos 32 y 39 de la ley Notarial, 132, 705, 712 y 1.223 del Cédigo
«ivil, 4.° 20, 24 y 68 de la Instruccién General sobre documentos
;publicos sujetos a Registro, y 3.° y 22 de la ley Hipotecaria. En
-otros es una consecuencia precisa de la ignorancia o negligencia
que la inobservancia de ciertos preceptos supone. Una de las in-
Afracciones més frecuentes en los testamentos es la designacién de
:uno de los herederos para contador partidor, que prohibe termi-
mnantemente el articulo 1.057 del Cédigo civil, v que la sentencia
«del Tribunal Supremo de Espafia, de 13 de Junio de 1897, hace
extensiva al cényuge sobreviviente como heredero forzoso por el
.articulo 8o07; y también es corriente estipular en las sociedades
:mercantiles que continde la sociedad aunque se declare la incapa-
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cidad de uno de los ssocios, contraviniendo €l articulo 222 del Cé-
dogo de Comercio.

La responsabilidad del Notario por incumplimiento de sus de-
beres ha sido hasta ahora una fuente inexplotada de resarcimien-
to de dafios y perjuicios por las partes perjudicadas, pero ello no
significa que lo serd en el futuro. Seamos previsores, y no sélo
en provecho de los intereses sometidos a nuestro cuidado y direc-
«i6n, sino también por nuestro propio prestigio y hasta por nues-
tro interés material. Siempre ha sido una de las mds altas fun-
«ciones sociales la administracién de justicia, y en cierto modo en
«lla participa el funcionario notarial, aportando con los documen-
tos ptiblicos una de las pruebas mdas importantes para que se ad-
J{ninistre rectamente.

Contribuyamos en la medida de nuestro alcance a que cada
wez sea mayor el crédito que se otorgue al documento notarial, en
la seguridad de que con ello aumentamos también el prestigio de
muestra Institucién.



El articulo 243 del Reglamento
Notarial

Tuvo su entrada en la legislacién notarial con el nuevo Regla-
mento de 7 de Noviembre de 1921, y segin la exposicién de moti-
vos, su fundamento fué «evitar la corruptela en que han incurrido
algunos notarios y que acaso, si no se previera con un precepto
terminante, tomaria carta de naturalesa por lo que facilita la con-
tratacion».

Para examinar el alcance de este precepto reglamentario y del
mal que quiso evitar, hemos de considerar :

I. Los casos en que los Notarios incurrian en esta corruptela.

IT. Los aranceles judiciales para los casos de irregularidades.
en la vida familiar.

II1. Las modernas tendencias sobre la capacidad de la mujer
casada.

Y veremos: 1. Al hacer uso los notarios del precepto de los.
articulos 61 y 65 del Cédigo civil, segin los cuales : Son nulos los.
actos ejecutados por la mujer casada, encaminados a la disposicién
o adquisicién por titulo oneroso o lucrativo de bienes o derechos,
sin la licencia marital o poder del marido. Pero esta nulidad queda
subordinada a que el marido, linico capaz de ejercitar esta accidn,
haga uso de la misma dentro de los cuatro aifios (articulo 1.301), a
contar desde que tuvo conocimiento del mismo, o sus herederos,
dentro del mismo plazo de su defuncidn.

Al hacer uso los Notarios del juego de estos articulos, no me
cabe duda alguna, en mij corta vida notarial, que se han encontrado
en alguno de los casos siguientes: 1.° Ausencia del marido, las
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mas de las veces en terreno extranjero. 2.° Separacién o divorcio
de hecho, sin haber seguido ningln tramite judicial. Y en ambos
casos, se trataba de gente de escasa fortuna que hacia colocar sus
pequeiios ahorros en fincabilidad, o por las apremiantes necesi-
dades, buscan vender los bienes propios con el miximo precio que
tienen, pudiendo otorgar documento publico, o bien se trata de
aceptar pequefias herencias de sus allegados.

II. Si relacionamos estos casos con los aranceles judiciales,
veremos : I.° Una declaracién de ausencia viene a costar un mi-
nimo de 500 pesetas, y la habilitacién a la mujer casada para dis-
poner de sus bienes o adquirirlos, 100 pesetas por cada 2.000.
2.° Una sentencia de divorcio viene a costar de 1.000 a 2.000 pe-
setas. .

¢ Qué han de decir los clientes al personarse en el estudio del
Notario a consultar sobre lo que deben hacer para emplear 500 pe-
setas, ahorros de todo un afio o de varios, y el Notario les diga
que para poder emplear 500 pesetas han de obtener sentencia de
divorcio que les costard 2.000 pesetas, declaracién de ausencia y
habilitacién judicial que les costard 6oo pesetas, y asi sucesiva-
mente ?

¢ Qué ha de hacer la consultante al saber las trabas, inconve-
nientes, exigencias y... pesetas que le exige la ley para poder em-
plear con seguridad las 500 pesetas producto de sus ahorros?

La solucién es clara: acudird inmediatamente a un secretario
de Juzgado o Ayuntamiento, sus otros notarios (habiles para todo
menos para hacer testamentos, como me han dicho repetidas veces),
que como no pondrdn obstidculo ninguno a sus proyectos, no les
exigiran ningin documento ni licencia judicial y... se lo haran
més econdmico, resultard que sabrdn mds que el Notario de ca-
rrera. Y para ellos es titulo igual sano, pues pasan por el Regis-
tro (asi llaman al pago de Derechos reales).

Hay, pues, que tener en cuenta que los medios supletorios a la
licencia marital que nos da la ley de Enjuiciamiento civil, sélo es-
tan al alcance de las grandes fortunas, dejando al desamparo y ri-
gor de la ley a los pequefios capitales, que son la mayoria, ya que
sus fuerzas no alcanzaran a cubrir el coste de estas exigencias ni
son suficientemente pequeifias para obtenerlas de oficio.

‘Hay que tener en cuenta también que la mayoria de los emi-
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grantes espafioles son también de la clase trabajadora y que un-
poder autorizado en Ultramar ante los cénsules, con sus legaliza--
ciones, se acerca a 200 pesetas de coste...

ITII. En las nuevas tendencias legales, vemos que en el ex--
tranjero, la mujer puede disponer libremente del producto de su.
trabajo y se le conceden una serie de prerrogativas en contra de la
esclavitud al marido, que absorbe su personalidad en el Derechos
espafiol hasta el extremo de inutilizar su vida cuando, por sus aza-
res, en que la menos culpable es la mujer, se encuentra ésta sola
y aislada dentro de la sociedad, sin poder obrar por si en ningtun’
aspecto, sin poder colocar a rédito sus pequefios ahorros en ningtn
Banco, que se cuidardn bien de no devolver una peseta de sus.
cuentas corrientes sin permiso del marido; sin poder emplear sus-
ahorros en fincabilidad con titulacién sana o al menos convalidada.
su legalidad a los cuatro afos...

¢ Todo esto es moral? ¢ Es 16gico? ; Es viable?

En Espafia, por fortuna, también than entrado las nuevas-
ideas ; asi vemos que puede la mujer tener cartillas de ahorros en:
la Caja Postal e Instituto de Previsién sin licencia marital.

¢ Por qué, pues, privarla de colocar sus ahorros en fincas, que*
le han de rendir mis provecho?

Estos dias, que la prensa espafiola hace tanta propaganda para
obtener la igualdad ante la ley entre hombre y mujer, que se in--
tenta y pide hasta la reforma del Cédigo penal, estd la cuestién la--
tente y es llegado el caso de llamar la atencién sobre este articulo:
243 del Reglamento Notarial.

Finalmente, una ligera referencia a la legislacién foral, que
nos da un reflejo de lo que era la legislacién antigua, principal--
mente la romana, mucho mds practica en algunos casos, sobre todo-
en lo referente a protejer a la mujer casada contra las arbitrarieda~-
des de su marido o el defecto actual de éste.

La costumbre IV de Tortosa, hubrica de datis proniom et
jure datis, autoriza a la mujer para disponer libremente de sus bie-
nes parafernales como duefia, sin licencia ni autorizacion de su.
marido.

La ley 22, tit. XXX, libro IV de las Constituciones de Catalu--
fia, contienen analogo precepto.
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¢ Ha conservado el Tribunal Supremo en su jurisprudencia es--
tas situaciones legales?

No ; tendencia suya ha sido prescindir de la bondad y necesi--
dad de la legislacidn foral, y lejos de conservar y ampliar estos pre--
ceptos, ha sido su jurisprudencia un ariete siempre preparado para
demoler la legislacién foral.

Para el caso que examinamos, ¢no es una solucién la legisla-.
cién foral? ¢ No es un precedente en la legislacidn patria que nos-
indica el camino a seguir para reconstituir nuestro Derecho, en-
fermizo, minado por legislaciones extranjeras de las que, lejos de-
tomar los buenos preceptos, los que nos lleven a la equidad entre
los cédnyuges, sblo se tomaron los preceptos que ligan, esclavizan-
a la mujer al arbitrio de su marido ?

Parafernales son los bienes propios de la mujer. Parafernales-
son las rentas y frutos de estos bienes en cuanto no se necesiten:
para levantar las cargas del matrimonio (Derecho romano). Para--
fernales son los productos de su trabajo, con la misma restriccion..

A la Direccién general, que tan sano criterio ha demostrado-
siempre en la aplicacién de las leyes, que tan sabiamente ha inter-
pretado siempre la buena fe v necesidades reales de la vida. A ella
me dirijo para que, profundizando en la realidad de la vida, y ha--
ciéndose cargo de que la labor notarial es labor de adaptacién de
la ley a la vida préctica, borre del Reglamento provisional este pre-
cepto del articulo 243 y deje que cause estado la interpretacién que
daban los Notarios a los articulos resefiados del Cédigo civil.

Que lejos de ser una corruptela del Derecho, es un adelanto-
a la igualdad de los hombres ante la ley.

Jost PiRoL.

Notario de Fuentelapefia.

Marzo, 192%.



Derechos civiles de la mujer

Desde principios de este siglo se han venido presentando a las
“Cémaras de la Reptblica Argentina radicales proyectos de ley
-sobre el régimen de la sociedad conyugal, emancipacién civil de
la mujer y. organizacién de la familia en general.

Después de los proyectos de Drago, Argerich, Palacios, Valle
Iberlucea, Asaga, Melo, Quirés y Bard, el doctor Mario Bravo ha
-conseguido ver cristalizados sus pensamientos en el dictamen de
una Comisién especial de tres diputados y dos senadores, desig-
nada para el estudio y redaccién de un proyecto de ley que borrara
‘las desigualdades entre la capacidad juridica de marido y mujer
que el Cédigo civil sancionaba.

Discutido por el Senado y la Camara en los dos tltimos afios,
~quedd definitivamente sancionado el 22 de Septiembre dltimo, en
la forma siguiente :

Ley numero 11.357.

El Senado y la Cdmara de Diputados de la Nacién Argentina,
reunidos en Congreso, etc., sancionan con fuerza de Ley :

Articulo 1.° La mujer mayor de edad (soltera, divorciada o
‘viuda) tiene capacidad para ejercer todos los derechos y funciones
~civiles que las leyes reconocen al hombre mayor de edad.

Art. 2.° La madre natural tiene la patria potestad sobre sus
~hijos, con la misma amplitud de derechos y facultades que la legi-
tima. La tendr4 también e! padre natural que voluntariamente hu-
.biere reconocido a los hijos naturales.
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Art. 3.° La mujer mayor de edad, casada :

1. Conserva y ejerce la patria potestad de sus hijos de un ma-
trimonio anterior.

2.° Sin necesidad de autorizacién marital o judicial, puede:

a) Ejercer profesién, oficio, empleo, comercio o industria ho-
nestos, administrando y disponiendo libremente del producto de
esas ocupaciones; adquirir con el producto de su profesién, ofi-
cio, empleo, comercio o industria toda clase de bienes, pudiendo
administrar y disponer de estos bienes libremente.

La mujer podrd hacer constar en la escritura de adquisicion
que el dinero proviene de alguno de esos conceptos. Esa manifes-
tacién importard una presuncidn «juris tantumn,

b) Formar parte de asociaciones civiles o comerciales y de
sociedades cooperativas.

¢) Administrar y disponer a titulo oneroso de sus bienes pro-
pios y de los que le correspondan en caso de separacién judicial de
bienes de los esposos.

Se presume que el marido tiene mandato para administrar los
bienes de la mujer, sin obligacién de rendir cuentas por las rentas
¢ frutos percibidos, mientras la mujer no haga una manifestacién
de voluntad contraria inscrita en un Registro especial o en el de
mandatos donde no lo hubiere.

d) Administrar los bienes pertenecientes a sus hijos de un
matrimonio anterior sin que los frutos naturales o civiles de los
mismos pertenezcan a la nueva sociedad conyugal.

e) Aceptar o repudiar el reconocimiento que de ella hicieren
sus padres.

f) Aceptar herencia con beneficio de inventario.

g) Estar en juicio en causas civiles o criminales que afecten a
su persona o sus bienes o a la persona o bienes de sus hijos me-
nores de un matrimonio anterior.

h) Ser tutora, curadora, albacea, testigo en instrumentos pu-
blicos y aceptar donaciones.

Art. 4.° Durante el matrimonio, la mujer puede, con autoriza-
cioén judicial, disponer de los bienes propios del marido y de los
bienes gananciales de la sociedad conyugal que el marido adminis-
tre, para atender su subsistencia y la de los hijos menores de diez
y ocho afios cuando el marido se encuentre privado de la libertad

18
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por condena definitiva que lo recluya por dos afios o mds y no tu-
vieren la mujer v los hijos otros recursos.

Art. 5.° Los bienes propios de la mujer y los bienes ganan-
ciales que ella adquiera no responden por las deudas del marido,
ai los bienes propios del marido y los gananciales que él admmm-
tre responden por las deudas de la mujer.

Art. 6.° Un coényuge s6lo responde con los frutos de sus bie-
nes propios y con los frutos de los bienes gananciales que admi-
nistre, por las obligaciones contraidas por el otro, cuando sean
contraidas para atender las necesidades del hogar, para la educa-
cién de los hijos, o para la conservacién de los hienes comunes.

Art. 7.° La mujer casada menor de edad tiene los mismos de-
rechos civiles que la mujer casada mayor de edad, con la salvedad
«de que para hacer actos de disposicidn de sus bienes, necesita la
venia del marido, cuando éste sea mayor de edad.

Cuando el marido fuese menor de edad o se negare a acordar
su venia, la mujer necesitard la correspondiente autorizacién ju-
dicial.

Art. 8.° La tutela legitima de los hermanos menores podra
ser ejercida por sus hermanas, mujeres mayores de edad—sean
solteras, casadas, divorciadas o viudas—, en el caso de que no pu-
dieran ejercerla sus abuelos o sus hermanos varones.

La curatela legitima del padre o de la madre incapaces podrd
ser ejercida por sus hijas mujeres mayores de edad—sean solte-
ras, casadas, divorciadas o viudas—en el caso de que no pudie-
ran ejercerla sus hijos varones.

Art. 9.° Quedan derogadas las disposiciones del Cédigo civil
y de las leyes complementarias en cuanto sean modificadas o se
opongan a la presente, la que formara parte de dicho Cddigo.

Art. 10. Comuniquese al Poder Ejecutivo.



Significado de la locucidén
“JTus ad rem”

Puede decirse que ¢l «jus ad rem», en su significacién técnica y
precisa, no es otra cosa que la construccidn «realistan de la «obli-
gaciénn, o al menos de ciertas obligaciones.

Es muy distinta la significacién de este término en los Dere-
chos canénico y germanico de la que le dan los romanistas de los
siglos XVII y XvIII y nuestros autores del pasado siglo que, em-
pleandolo como sindénimo de la «obligation—como todavia ocurre
en algunas Universidades y libros espafioles—han significado con
él todo un orden de relaciones juridicas de contenido econémico di-
ferentes y opuestas a las que integran el circulo de los derechos rea-
les, «ius in ren, agotando ambos érdenes de relaciones el campo
mds extenso del derecho patrimonial («ius circa rem»). Esta distin-
cién asi entendida entre «ius in re» y «jus ad rem» fué, al decir del
maestro Clemente de Diego (1), conocida y aun practicada por los
romanos, pero sin que la formularan sistemdticamente ni crearan
estas expresiones. Aparece formulada sistemdticamente por prime-
ra vez en la «Methédican, del jurisconsulto aleman Juan Apel, al se-
parar el derecho patrimonial en dos grandes categorias: «domi-
nium» y «obligation, representando ésta frente a la otra un estado
de imperfeccién.

Asi se llevaron todas las obligaciones al campo de los Derechos
patrimoniales y se denominaron «ius ad rem» poco felizmente,
como observa Polacco (2), ya que no todas las obligaciones tienden

(1) «Derecho civil espafio] comiin y foraln. Tomo I, pagina 39.
(2) «le obligazioni nel diritto civile italianon. Volumen I, part. 1, pag. 20.



276 SIGNIFICADO DE LA LOCUCION «JUS AD REM»

a la adquisicién de una cosa por el acreedor. La dificultad se ad-
virti6 muy pronto, y a ello obedecid, sin duda, como han observa-
do varios autores, el que Donello limitara esa inclusién a las obli-
gaciones de dar, por ser imposible extenderla a otros tipos de pres-
tacion. Sin embargo, retorciendo las cosas, la jurisprudencia pos-
terior incluyé de modo categédrico en la definicién de «ius ad remy
todas las obligaciones: «ius ad rem est facullas iure competens
quae ad rem prestandum, hoc est dandum aliquid vel faciendum
aut aliquando patiendum personam ex suo facto obligatam ha-
bemus» (I)

Es de todos conocido el alto prestigio alcanzado por esa clasi-
ficacién o construccién sistematica de los derechos patrimoniales
que, como afirma Aragio-Ruiz, no puede ser considerada como
mera categorfa histérica sino que, por un curioso fenémeno de su-
pervivencia, constituye una de las bases del sistema de la mayor
parte de los Cddigos vigentes.

Frente a ella el racionalismo juridico, impuisado por la libre ob-
servacion de la realidad, somete éste y otros dogmas a una revisién
critica profunda, formulando serias objeciones al sistema anterior
y ensayando construcciones nuevas.

Polacco (2) hace notar ¢émo se acentda cada vez més la tenden-
cia a construir el derecho de crédito como esencialmente encami-
nado a la adquisicién de un bien econémico, poniendo este caric-
ter en primera linea y considerando al deudor como un interme-
diario, «e tal volta come un terzo incomodon, entre el titular del
derecho y el bien perseguido por él.

Son interesantisimas, aunque un poco «cubistas», las polémi-
cas de Polacco, Carnelutti, Rocco y Brunetti (3) sobre este proble-
ma y el referente a la adquisicién de los derechos que estd intima-
mente ligado con él (4). Para unos, el contenido generalmente posi-

(1) Struve: «Jurisprudentia roménico-germanica forensis».

(2) Op. cit., pags. 34 y siguientes.

(3) No serd ocioso advertir, por si lo ignoran algunos profesionales espa-
fioles, que muchos de estos nombres, ilustres en la escuela y en la literatura
juridica, son a la vez grandes Abogados de Italia, donde la profesién se ejerce
més técnicamente que en Espaia.

(4) Precisamente al tratar de la adquisicién de los derechos sobre las
cosas se ocupa del «jus ad rem» nuestro docto especialista D. Jerénimo Gon-
z4lez en Revista CriTica pE DERrEcHO INMoOBILIARIO. Afio I, ndm. 2, pigs. 85-86,
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tivo que tenfa la obligacién en el sistema anterior se ha trocado
en negativo, consistiendo en que el deudor deje tomar su cosa
(obligaciones de dar) o en que deje tomar el resultado de su traba-
jo (obligaciones de hacer). Prescindiendo de examinar por ahora la
exactitud de esta posicién, lo cierto es que tanto éstos cuanto los
que ven en el cumplimiento de la obligacién una actuacién positiva
estdn acordes en considerar su contenido como un sometimiento del
patrimonio a la ejecucién forzosa caso de incumplimiento : el con-
trato encaminado a la adquisicién de una cosa—se dice—concede
inmediatamente al acreedor el derecho de apropiarsela.

Es asf, sacando a primer término la cosa objeto de la prestacion,
como va tomando cuerpo la idea de que existen dentro de los dere-
chos patrimoniales otra serie de relaciones juridicas, de dificil in-
clusién en alguno de los grupos de la divisién tradicional, mixtas
o intermedias, entre los derechos reales y los de obligacién. Son
derechos personales de «vocacién» a la cosa, ejercitables contra el
deudor mientras ésta se conserva en su patrimonio y también con-
tra los sucesivos adquirentes, ya contra todos, ya solo contra los no
legitimos, esto es, contra los que conscientes de la existencia de
una precedente relacién obligatoria que ligaba a su autor, adquirie-
ron la cosa misma o un derecho sobre ella. Son algo asi (y valga
por un momento la contradiccién «in términisn) como relaciones
obligatorias con la garantia de acciones reales.

El «jus ad rem» asf entendido ha tenido realidad en el Derecho
territorial prusiano, pero no ha sido incorporado al Cédigo alemén.

Precedentes histéricos de esta categoria juridica existen, segin
las modernas investigaciones, en el Derecho romano postclasico y
justinianeo, y aun en el Derecho cldsico encuentra Mitteis (1) un
caso cuya estructura es la de «ius ad remy, el del fideicomisario de
«cosa ciertan que puede ser puesto en Su posesion aunque la cosa
haya sido transmitida del heredero a un adquirente de mala fe.

Pero es en los Derechos candnico y feudal donde tienen mayor
difusién estas relaciones intermedias entre los derechos reales y los
de obligacidn.

En el siglo x111 el jurista francés Jacobo de Ravanis se plantea-
ba la cuestién de si el derecho del vasallo nacia de la investidura

(1) «Dir. priv, rom,» 1, pag. 88,
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o de la toma de posesiéon y la resolvia con estas palabras: «Pero
ciertamente juzgo que aun por la investidura verbal y entrega del
baculo {que como se ha dicho se llama abusiva) se adquiere el feu-
do antes de la entrega de la posesidén (feudum ese acquisitum etiam
ante traditionem possessionis), en cuanto el sefior puede ser forza-
do a realizarla. Pues aunque el investido antes de haberle entrega-
do la posesidn no tiene un derecho real, tiene, sin embargo, un de-
recho a la cosa (Licet enim ante traditam sibi possessionem inves-
titus ius non habeat in re, habel tamen jus ad rem). La declaracién
es terminante : el feudo se adquiere con solo la investidura por
obra de una prictica jurisprudencial que da a la investidura por si
sola efecto real y al investido accién de tipo real; v iras de afirma-
cién tan concluyente carece de valor practico la aclaracién que se
afiade de que el investido no tiene un derecho real, siendo evidente
que aquella practica abrié gran brecha en la doctrina tradicional y
que esta investidura nada tiene ya de comun con el contrato mera-
mente obligatorio.

La distincién entre «ius in re» y «ius ad rem» se encuentra tam-
bién en las fuentes del Derecho candnico, especialmente en el Sexto
de las Decretales y en las Extravagantes.

El profesor D. Jerénimo Gonzédlez trae a colacién con este mo-
tivo (1) los Comeniarios de Jer6nimo Gonzalez, homénimo suyo que
vivié en el siglo xvI y fué, como él, investigador curioso y docto
escritor. Trata alll de la provisién de beneficios eclesidsticos en el
caso en que la designacion del candidato y la provisién no corres-
pondan ambas al superior eclesidstico, como ocurre cuando la de-
signacién tiene lugar por derecho de patronato, y afirma que en tal
caso el elegido o presentado goza de un «ius ad rem», mientras
que cuando recibe la colacién candnica tiene un «plenum ius in re».
En el tiempo que media entre la designacién y la provisién no es
admitido a gozar del beneficio, pero tiene el derecho de pretender
de la autoridad eclesidstica los actos necesarios para la colacion
y el de excluir a cualquier otro,

Asi se introduce en el derecho patrimonial, entre la obligacion
y €l derecho real, el «ius ad rem» de que venimos ocupandonos.
Ni la Glosa ni nuestro inmortal Codigo de las Siete Partidas—es-

(1) Revista Cririca pe Derecno InmosiLiario, Ndmero y pags. cit
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cribe €l Sr. Gonzélez (1)-—conocen el término téenico, y los juris-
consultos espafioles del siglo pasado, que lo vulgarizaron, no pare-
cfan sospechar su especial densidad juridica. Esta puede determi-
narse, afiade, con cuatro afirmaciones fundamentales :

1.* El «jus ad rem» es un lazo juridico de origen obligatorio,
que adquiere matiz real por virtud de su especial finalidad.

2.* [El ejercicio de la accidn correspondiente se traduce en una
ejecucién real o en una actuacién del derecho potencial, como si se
tratase de algo inacabado que se perfeccionase.

3.* El «jus ad rem» anterior vencia al «jus in re» posterior e
incompatible, cuando éste hubiese sido adquirido del mismo autor
con mala fe, es decir, con noticia de la primera adquisicién, y

4.* Igualmente era preferido el «jus ad rem» adquirido a titulo
oneroso, al «jus in re» posterior adquirido a titulo lucrativo.

Conocemos ya €l contenido propio del «ius ad rem» en su signi-
ticacién canonica y feudal, pero al trasplantarlo al 4mbito del De-
recho civil o al descubrir en él su existencia surge el arduo proble-
ma de su catalogacién o inclusién en su sistema perfilando bien su
naturaleza : ¢es derecho real ?, ; crediticio?, ¢ intermedio ? Algunos
han creido resolver el problema Ilamandole «derecho real relativon,
pero tal expresién me parece violenta y disonante dentro del len-
guaje juridico. Acaso no sea mas que un momento de la trayectoria
recorrida por el derecho de crédito hasta llegar al derecho real. La
técnica habra de pronunciarse sobre este complejo problema.

RAMON SERRANO SURER.
Abagado de! Estado,

(De Alfa-Beta.)

(1) Rgevista Critca pe Dereciio InmoriLiario. Numero v pags. cit.



La hipoteca, la deuda territorial y la
renta inmobiliaria en Alemania

En Alemania se hace preciso distinguir entre la hipoleca y la
deuda territorial : ésta puede constituirse bajo la forma de renla
inmobiliaria.

Veamos una y otra a través del Cédigo alemén:

La hipoteca, accesoria siempre de una deuda personal, no deja
de existir porque el crédito se extinga; en el interin no se borre
la inscripcién en que se contenga la hipoteca, esta subsiste. El
beneficiario serd el propietario del inmueble, y, por lo tanto, la
hipoteca se convierte en deuda territorial.

O sea que las hipotecas no cesan porque desaparezca una deu-
da anterior, Los acreedores posteriores no ascienden de rango
por este hecho, ni tampoco pueden, en justicia, lamentarse de
ello, ya que al contratar se contentaron con semejante lugar en
la hipoteca estimando suficiente la garantia,

El articulo 1.120 del Cédigo civil alemédn, determina la ex-
tensién de la hipoteca «a los productos y a otras partes constituti-
vas separadas del inmueble, en cuanto por conveniencia de la se-
paracién, y en virtud de los articulos 954 a 957, no hayan pa-
sado a ser propiedad de otra persona distinta del propietario o
poseedor a titulo de propietario del inmueble; se extiende tam-
bién a los accesorios del inmueble, con excepcién de las piezas
accesorias cuya propiedad no haya adquirido el propietario del
inmueble.n Y el 1.123 afiade que «cuando el inmueble estd dado
en alquiler o renta, la hipoteca se extiende a la renta o alquiler.»

El derecho alemin también admite otra hipoteca ordinaria, la
Buchhypothek que el acreedor adquiere por la inscripcién de su
titulo en el libro territorial. Pero no es esta la hipoteca que pu-
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diéramos llamar de derecho usual. En ésta, como dice el Cédigo,
«se entregard una carta, cédula hipotecaria.» Sin embargo, la ex-
pedicién de ésta podrd suprimirse, y de haber sido entregada, el
propietario puede, al pagar a su acreedor, exigir la devolucién de
dicha carta, y de los demds documentos necesarios para la can-
celacién de la hipoteca en e] libro territorial. Y el articulo 1.11%
affade: «Cuando no se prescinde de la expedicién de la carta,
el acreedor no adquiere la hipoteca, sino cuando la carta le ha
sido entregada por el propietario del inmueble.n Es la Brichy-
pothek.

El propietario aelmdn puede, pues, constituir una Buchhypo-
thek, o sea la mencionada hipoteca ordinaria, que también es co-
nocida en Bélgica, o una Briefhypothek, la cual facilita sobrema-
nera la cesiéon de los créditos hipotecarios por ser negociable por
endoso como un titulo a la orden. Y ademds, segdn el articulo
1.198 de dicho Cédigo civil, una hipoteca puede convertirse en
deuda territorial, v una deuda territorial, en hipoteca. No se re-
quiere el consentimiento de los derechohabientes de la misma o
inferior categoria.

Como queda dicho, existe también en el derecho aleman la
deuda territorial o Grundschuld, que se caracteriza por no ser
accesorio de una deuda personal, como la hipoteca, si no que
existe aun sin crédito, por el s6lo hecho de su inscripcién en el
libro territorial. El juez territorial puede expedirle letras que ne-
gociard cuando le convenga y por el orden que estime convenien-
te, guardando, si le place, la primera o primeras como mas fa-
ciles de negociar. El inmueble, que es el deudor, sblo responde
del pago de la deuda. Como quiera que la deuda territorial es
una carga territorial, si en caso de expropiacién del inmueble no
alcanza el valor de éste a pagar a todos los acreedores, no pue-
den éstos repetir contra los demds bienes del propietario. Muer-
ta la garanifa, muerta la deuda.

Esta limitacién de la garantfa, su, por consecuencia, reducido
alcance, la dificultad de determinar el verdadero valor del inmueble
y otras causas que surgiere la lectura de lo dicho, han sido la
razén de que sea la hipoteca, y no la deuda territorial, la forma
ordinaria de acudir al préstamo en la legislacién prusiana.

La deuda hipotecaria, hemos dicho més arriba, puede cons-
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tituirse bajo la forma de renta territorial. Pero muchos agriculto-
res alemanes se han pronunciado, por afecto al crédilo territorial,
en el sentido de pedir que la ley no reconociese més forma de
gravar el suelo que la renta inmobiliaria, fund4dndose en que ni
la hipoteca ni la deuda territorial son apropiadas a la indole es-
pecial de la tierra que no es mds que un Rentenfonds, o sea un
fundo que produce periédicamente cierta renta, y al cual, por
tanto, solo se le puede gravar con un pago periédico, no con afec-
ciones exigibles en cualquier momento.

O sea, lo que pedian los discipulos de Rodbertus, es que ¢l
propietario quede libre para poder rescatar la renta, y que se im-
pida al acreedor exigir el capital de la renta, a lo que no serfa
licito ni conveniente obligar al deudor puesto que su tierra no
produce capital, sélo renta obtiene de ella.

Se discutié bastante esta idea en el seno de la Comisién encar-
gada de la segunda lectura del proyecto de Cédigo civil, opo-
niéndose los que crefan que no se debfa negar en absoluto al
acreedor rentista el derecho a exigir el capital de la renta. Sin
embargo, la mayorfa de la Comision—dice la Memoria—«wopiné
que no cabia resolver con certeza la .cuestién de si en la forma
propuesta la renta inmobiliaria responderfa a las esperanzas con-
cebidas. Pero como los principales interesados insistian y decla-
raban que precisamente esperaban de la renta inmobiliaria con
capital no exigible las mayores ventajas para el crédito de los
propietarios rurales, ha habido que organizar la renta territorial
conforme a estos deseos, para hacer posible un ensayo leal.n

En su consecuencia, he aqui cémo el Cédigo desarrolla estas
ideas:

Articulo 1.199. «la deuda territorial puede constituirse pa-
gando una determinada cantidad de dinero sobre el inmueble en
términos periddicos (renta inmobiliaria). Al constituirse la renta
territorial debe fijarse la cantidad que haya de pagarse para res-
catar la renta : dicha cantidad debe indicarse en el libro territorial.»

Art. 1.201. «El derecho a la redencién pertenece al propieta-
rio. No se concede al acreedor el derecho a pedir la redencién.»

Art. 1.202. «El propietario sélo puede ejercitar el derecho de
redencién previo aviso. El plazo para el aviso es de seis meses,
salvo pacto en contrario. Son admisibles las restricciones al dere
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cho de denuncia siempre que pasados treinta afios, el propietario
pueda denunciar, observando el plazo de seis meses-» Es licito pac-
tar, por lo tanto, que el propietario no puede redimir la renta ~n
los veinte primeros afios (Preciad); o en los diez siguientes a la
constitucién de la renta (Baden).

A guisa de complemento de esta materia, veamos c¢édmo el de-
recho alemdn ampara el derecho de los acreedores anteriores por
el principio de la cobertura, Deckungsprinzip.

Se basa esta proteccién en el reconocimiento del principio ins-
crito en la ley del Imperio, de que en el caso de que un acreedor
persiga la ejecucién del inmueble, si la cantidad ofrecida no basta,
el inmueble no es adjudicado, y los gastos ocasionados serdn de
cuenta del ejecutante. '

El propietario es siempre unico propietario, con la natural li-
mitacién de no poder disponer de su inmueble hipotecado sino
respetando el derecho con el que se haya ya gravado. Al nuevo
acreedor no puede consentirle que ejecute con demérito del pri-
mero. Sé6lo él puede vender ejercitando el derecho de libre dispo-
sicién. La ley, sin embargo, permite a los acreedores €l ejercicio
de la accién de expropiacién de bienes del deudor para el reintegro
de sus créditos ; pero este derecho no puede existir cuando no cabe
lograr ese fin, y tal fin no se obtiene mas que en el caso de que el
precio ofrecido cubra a los acreedores que van antes que el deman-
dante. Con todo ello se dificultan las ventas simuladas de que al-
gunos acreedores se valen para adquirir los bienes de sus deudores.

* ¥ %

Ocurre en Espafia con estas figuras de derecho lo que con la
mayor parte del contenido del sistema hipotecario alemén : que se
halla aceptado en su parte fundamental, pero sin llevarlo a sus ul-
timas consecuencias. Tal ocurre, por ejemplo, con la hipoteca en
gaarntia de titulos transmisibles por endoso o al portador que re-
gula el articulo 150 de la ley Hipotecaria.

Ahora que esta hipoteca es muy poco conocida. Puede decirse
que solo se utiliza por las grandes empresas y compaiifas ; el par-
ticular ignora su existencia, y el que la conoce teme las dificultades
inherentes a falta de regulacién. El Estado, un poco al margen
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de estas cuestiones, no se preocupa, como acaso debiera, de este
acto de indudable interés social, que, de ser aceptado y llevado a
limites necesarios de sencillez, proporcionaria al propietario un me-
dio facil y cémodo de gozar del crédito adecuado a su garantia
hipotecaria ; instantAneamente podria adquirir medios econémicos
para atender a todas las necesidades de la vida; lo mismo en el
orden familiar que en el industrial y mercantil, si a ellos quisiera
llevar su actividad, con lo que aumentaria la riqueza, vendrian a
Ia vida piblica fuentes de prosperidad, y se movilizarian capitales
de consideracion que ahora sestean a la sombra pobre de un rentar
mezquino.

Podria empezarse por crear un modo facultativo para valorar las
distintas clases de fincas para su afeccidén al pago de las deudas que
con su garaniia podian contraerse. Un maximum y un minimum con
arreglo a la clase de inmueble, cultivo, situacién y otras circuns-
tancias en las rasticas : renta, extensién, pisos, etc., en las urbanas.

Desde luego que esta tarea no es ficil, sobre todo si, como es
natural, se ha de¢ distinguir entre valor real v valor productor. Y,
sin embargo, es algo basico si se ha de saber qué anualidad puede
obligarse a pagar al propietario. Es preciso rechazar el valor real
porque depende de circunstancias muy opuestas a la renta anual.
Tampoco podrd acudirse a los trabajos catastrales, porque estos, al
menos en la regidn en que trabaja el autor de estas lineas, es la
obra mas imperfecta y absurda que manos humanas han podido
realizar,

Tendria que ser labor pericial, con todos los medios necesarios
que €l particular facilitarfa con esmero, va que no se trataba de
accion fiscal, sino de algo que podria serle beneficioso, para obte-
ner la renta neta de la finca, o sea lo que queda del producto bru-
to después de rebajados los gastos de produccidn.

I.a renta liquida se podrfa capitalizar multiplicAndola por zo, si
se considera que la propiedad territorial da una renta de 5 por
100 ; por 25, 28, 571 0 33, 333, si se calcula esa renta en 4, 3 1/2 a
3 por 100, y asi sucesivamente. A este procedimiento lo designan
los alemanes Ertragtaxe o Wertraxe, porque determina, con mu-
cha aproximacién, el valor productor de la finca.

Para mayor garantfa, en Alemania algunas Landschaften ha-
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cen a los peritos directamente responsables de las pérdidas impu-
tables a su peritacién.

El propietario, una vez obtenido el limite facultativo, podria ins-
cribirlo en el Registro por nota al margen de la inscripcién, con lo
cual el tercero, que ya tuviera derechos gravitando sobre el inmue-
ble, no sufrirfa perjuicio, sus derechos no podrian ser influidos por
esta inscripcién, y en cambio, dicho acto evitaria que la propiedad
pudiera ser hipotecada més alld de dicho limite, pero pudiendo usar
de todo é€l.

Ya conseguido esto, el duefio del inmueble podria crear unos
titulos hipotecarios que fueran transmisibles por endoso o al por-
tador, y a los cuales, por una ley general que seria preciso dictar,
se les declarase completamente exentos de las causas de nulidad o
extincién, trabas que se opondrian a su circulacién fAcil, decla-
rando de antemano la permanencia de la inscripcién de hipoteca,
la que no podria extinguirse mas que por la cancelacién a con-
secuencia de la recogida de todos los titulos, o del depésito del va-
lor de los que no se presentaren al cobro previos los anuncios opor-
tunos y por un plazo a determinar.

Estos titulos, desde luego talonarios, se presentarian al Regis-
trador, el que confrontando su total valor con el limite facultativo
inscrito sobre la finca, y hallandolo igual o menor, extenderia una
nota marginal o inscripcién del contenido del talonario, y en cada
una de las hojas de éste pondria diligencia autorizando la circula-
cién de los talones.

Estos titulos podrian sustituirse por los que antes emitfan las
Landschafien alemanas, o sea Gulerpfandbriefe letras de garantia
con afectacién hipotecaria especial que eran titulos de crédito a
cuya garantia estaba afecta una hipoteca sobre una finca determi-
nada ; de aqui su nombre de letras de garantfa : Pfandbriefe. En los
estatutos de dichas Landschafien, los titulos inscritos en el registro
hipotecario, se nombraban Hipothekeninstrumente, instrumentos
hipotecarios.

Estas letras de garantfa serian al portador, con lo cual se mo-
vilizarfa extraordinariamente su circulacién. El portador tendria
hipoteca sobre la finca indicada en la letra. El propietario presta-
tario seria deudor personal del portador de la letra; éste podria
reclamar de aquel el pago regular del interés y el reembolso del
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capital en los casos que se hubieran prefijado y en la forma y modo
que se hubiera establecido por la ley o por la escritura de constitu-
cién de la hipoteca del propietario.

Se haria preciso regular con detenimiento y estudio, cuestiones
complementarias, tales, entre otras, la del seguro contra incen-
dios y pérdidas de los productos o rentas que entendemos deberia
ser obligatorio, mejor en asociaciones mutuas y, por tanto, sin
prima fija, con las enormes ventajas que ello tiene sobre los hechos
en las sociedades andnimas dedicadas a este negocio.

Otra es la amortizacién del capital, respecto de la que se nos
ocurre pensar también en la obligatoriedad, porque de dejarse elio
al libre albedrio del deudor, dada nuestra idiosincrasia, facil serfa
que siempre se estuvieran parodiando los conocidos versos de
Goethe : «Se heredan hipotecas como una enfermedad eterna;
se arrastran de generacidén en generacidénn.

Lo serio en principio de amortizacion, lo que debe ser, es la
térmula del alemdn Dr. Hecht: «Hay que reconocer universal-
mente como un principio fundamental, como un dogma econémico
y practico, que es un deber no dejar deudas hipotecarias a los he-
rederos ; que cada generaciéon debe amortizar las deudas que haya
contraidon.

Quedan m4s cuestiones relativas a las obligaciones y derechos
en cada caso de prestamista y prestatario, interés, reembolso del
préstamo, consecuencias del incumplimiento de las obligaciones,
acciones contra el inmueble, etc.

Los limites naturalmente cortos de un trabajo de esta indole, no
permiten ir mds alld de donde hemos llegado, v aun nos queda la
presuncién de habernos extendido en demasia.

Lurs R. LuEeso.

Registrador de la Propiedad.



Cladusulas testamentarias
de residuo”

Reconsion.

Segin habfamos anunciado, al terminar la recensién del ‘dis-
curso inaugural leido en la Universidad Central por el Sr. De Die-
Zo, que hemos insertado en el nimero 23 de esta Revista, el docto
catedratico, como Presidente de la Real Academia de Jurispruden-
cia, nos ha dado en la sesién con que se inauguré el curso de
1926-1927 de la misma, una continuacién tan documentada como
la primera parte aludida, sobre la naturaleza juridica de las dis-
posiciones o cldusulas testamentarias de residuo.

He aqui sus principales afirmaciones y datos.

Formulas usuales,

«Halldndome sin herederos forzosos, instituyo y nombro por
mi tnica y universal heredera usufructuaria de todos mis bienes,
derechos y acciones a mi esposa, dofia M. A. R., con la facultad de
que pueda enajenarlos, si lo necesita, y con la condicién de que no
vuelva a contraer matrimonio. Para después del fallecimiento de
mi mujer, nombro por heredero en propiedad de los bienes que

(1) Por motivos diversos, no nos ha sido posible publicar hasta ahora este
interesante trabajo.
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existan a mi sobrino M. S.» (Sentencia de 24 de Octubre de 1860.)

El marido instituyé a su esposa heredera universal de todos
los demas bienes rafces, derechos y acciones..., a su voluntad, con
la limitacién de que lo fuere durante su vida y con la Gnica obli- |
gacién de que del todo o parte de sus bienes raices que conservase
en el dia de su muerta hubiera de disponer precisamente a favor
de uno o méas de sus sobrinos carnales como quisiera. (Sentencia
de 1.° de Julio de 1871.)

El sacerdote D. M. S. instituyé heredera universal a su herma-
na dofia M. S., para que los disfrutase en plena propiedad, sin
limitacién alguna, y del modo y forma que estimase conveniente,
y «si al fallecimiento de aquélla existieran bienes procedentes del
testador, entiéndase instituidos herederos de los mismos sus her-
manos y sobrinos». (Sentencia de 30 de Abril de 1913.)

Don J. T. instituyé por heredera tnica y universal a su mujer,
agregando en la clausula 7.*> de su testamento: que los bienes
que dejase a su muerte, de los asf recibidos, serian heredados por
tres sobrinos del otorgante. (Sentencia de 21 de Diciembre de 1918.)

B. instituyé a su mujer J. por heredera, disponiendo formal-
mente : «che essa possa vendere al suo bisogno e suo beneplacito
e depoi la sua morte, voglio, quello che resterd de la possessione
de Brusegana vada nel piu prossimo parente che si troverd di Bas-
sanelli : non la potendo metter perragién di quello despenserax.

«]’institue Pierre et le charge de rendre a Paul ce qui a son
décés lui resterd de mes biensn. La costumbre de Bretafia, dice
Dalloz, que prohibia las sustituciones, permitia, sin embargo, a
los esposos donarse reciprocamente sus bienes, a condicion de que
lo que quedase a la muerte del superviviente, retornase a los here-
deros del premuerto.

Si el testador, dice el 2.137 del Cédigo Civil aleman, ha insti-
tuido al heredero posterior en lo que resie de la herencia al abrir-
se la sustitucién, esta disposicién implica para el instituido o he-
redero anterior, la liberacidn de todas las obligaciones y restric-
ciones mencionadas en el anterior, y esto debe entenderse, en caso
de duda, cuando el causante haya dispuesto que aquél tenga ia
libre disposicién de los bienes de la sucesién.

Las modalidades de estos llamamientos testamentarios son mu-
chas; al instituido en primer término se le llama, o como herederc,
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o como legatario, y se le faculta para disponer sélo inter vivos, ya
libremente o a voluntad, cuando y como quiera, ya en caso de
necesidad o después de ‘consumidos los bienes propios o para su
decoroso sostenimiento ; a veces se le faculta también para dispo~
ner morlis causa; a veces se incorpora alguna condicién, como st
muriese sin hijos el primeramente llamado, o sin sucesién, o sin
descendencia, y también se subordina la vocacién del segundo a
determinadas circunstancias: si no Se casa o Si desistiere de su
matrimonio con tal persona, etc. Llamamientos o vocaciones tes-
tamentarias, al fin estin sujetos a todas las circunstancias que los
testadores quieran incorporar, conforme al orden del Derecho ob-
jetivo (articulos 658, 668, 763, 774, 790, 797... Cédigo civil). Y
aunque de ordinario el caso se ofrece en el supuesto de matrimo-
nio sin hijos, también puede ofrecerse y se da en otros supuestos.

Ya puede el testador imponer al heredero o legatario primera-
mente nombrado la obligacién de transmitir el residuo de la he-
rencia o manda a los en segundo lugar designados o instituidos,
y asi sucede ad exemplum en el caso de la sentencia de 1 de Julio
de 1871 y en el de la de 28 de Diciembre de 1923 ; ya puede no
imponerle tal carga y mandarlo u ordenarlo por si y directamente.

II

Antecedentes.

El fideicomiso de eo quod supererit o de residuo, antecedente de
estas cldusulas, al nacer y desenvolverse en el seno de los fideico~
misos y al participar en algin modo de su naturaleza, parece que
implicaba el deber de restituir o devolver, no todo lo que se hubie-
re recibido hereditariamente, sino lo que quedase de lo recibido a
la muerte del primer heredero.

El fideicomiso moderno de residuo no lleva consigo la obliga-
cion de conservar, teniendo como tiene el primer llamado ilimitada
libertad para disponer de los bienes.

La ley de la sucesi6n basta en esta hipStesis para obtener el
resultado, sin que para nada intervenga ni sea necesario ese fan-

19
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tAstico ente de la obligacién del primer instituido de transmitir los.
bienes a los segundos o ulteriores destinatarios.

El fideicomiso de residuo sigui6 viviendo durante la Edad Me-
dia en todos los pueblos donde se extendié €l uso del Derecho ro-
mano ; los testadores recurrfan con frecuencia a esta figura juridi-
ca, por donde canalizaban sus deseos de dltima voluntad, y na-
turalmente fué tema puesto sobre el tapete de estudio y aplicacion
del Derecho. No fué tema meramente tedrico y erudito, sino préc-
tico y profesional. Los glosadores, siguiendo su ensefianza exegé-
tica, caracteristica de su escuela, pudieron leer, no mas, y poner
en relacidn y paralelo los textos a él pertenecientes; pero los post-
glosadores o comentaristas, padres verdaderos del Derecho civil,
desplegando su bandera de acomodamiento de los textos escritos
a las nuevas condiciones sociales y de la elaboracién de las teorfas
civiles merced al consorcio de la Filosofia con la Jurisprudencia,
dieron un paso mas trayendo a reflexidn, iluminando los aspectos
y misterios que ofrecia esta figura juridica, y asf fué ésta recibida
por la Escuela histérico-critica y sus ilustres campeones Zasio, Cu-
yas, Donello, etc., produciéndose la nutrida literatura de que que-
da hecha mencién en las paginas anteriores; el estudio alternd
con las aplicaciones y fué materia de decisiones judiciales, valgan
por todas las de la Rota Romana, y hasta llegd a preocupar a los
legisladores como revelase ad exemplum en log Estatutos italia-
nos y en el Cédigo civil aleman. (Art. 2.137.)

En Richeri, Ritterchutti, De Luca, Peregrini, Fusario, Reich-
hart, que dedica al argumento una monografia (De fideicomisso
cius quod superfuturum erit, Jena, 1483)..., pueden leerse las cues-
tiones més importantes que sugirié la institucién antes del perio-
do de las codificaciones civiles. El fideicomiso de residuo iba cam-
biando de caricter porque ya no tenia el limite que la Novela 108
impuso a sus facultades dispositivas; el Derecho romano no te-
nfa, por punto general, la autoridad del Derecho vigente, sino la
que le prestaba su racionalidad y légica interna, y, como ya ad-
vierte Pothier, entre el criterio de Justiniano y el que aparecia en
los textos de Papiniano, referente a la bona fides vy al arbitrium
boni viri, era éste m4s razonable y, por tanto, preferible.

Como en los Cédigos civiles, correspondiendo al movimiento
que habia surgido anteriormente contra las instituciones fideicomi-
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sarias, éstas fueron abolidas, o limitadas a lo menos, en su duracién
y subsistencia ; el primer problema que suscit6 el fideicomiso d=
residuo fué el de si contenia o no una sustitucién fideicomisaria,
si era o no un modo licito de disposicién de dltima voluntad o si
envolvia una sustitucién prohibida o era contrario a las reglas
fundamentales y principios cardinales del derecho sucesorio.

Y como el antecedente preciso de tales cldusulas estd en el
fideicomiso de eo quod supererit de Derecho romano, se venia a
confirmar o corroborar esa creencia.

Los escritores en general han consumido sus energias y agota-
do sus fuerzas inquisitivas en averiguar si contenia o no una sus-
titucién fideicomisaria y han descuidado otros aspectos y aparta-
dose de mirarla frente a {rente.

Si se reputa que envuelve una sustitucién fideicomisaria, la con-~
secuencia €s clara ; en las legislaciones, como la francesa e italiana,
en que estan enteramente prohibidas las sustituciones fideicomisa~
rias, la cldusula de residuo no podrd permanecer y serd nula y sin
eficacia (I); en otras, como en la nuestra, en que Sblo estan re-
glamentadas y limitadas en su duracién, habrdn de someterse en
términos hébiles a las prescripciones de la sustitucién fideicomi-
saria entre nosotros a los articulos 781-78q.

111

Caracteristicas de la sustitucidn fideicomisaria.

Sustitucién, de sub-institutio, es institucién puesta debajo de
otra y para otros es una institucién condicional, consistiendo la
condicién en que el primeramente llamado no quiera o no pueda
ser heredero (si haeres non erit).

Sustituir, para los glosadores, era llamar a una persona en lu-
gar de otra para recoger, en su defecto o después de ella, la heren-
cia o el legado.

(1) Esta nulidad lleva consigo la de la institucién primera en Francia (en
Italia no) por el diferente modo como se concibié la probibicién en una y en
otra legislacién.
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La cuestién de si la sustitucidn fideicomisaria es 0 no propia-
mente una sustitucién, altercatio inter doctores, que decia Lancelo-
to Polity, tiene mucho de nominal, porque, aun conviniendo en
que lo era, a renglén seguido se exponian las diferencias cardina-
les que mediaban entre ellas.

«El testador podré instituir un heredero de tal modo que lo sea
solo después que otro lo haya sidon, segin los términos del Cédi-
go civil alemén.

En la sustitucién vulgar hay gradacién, serie de llamamientos
(por lo menos dos), pero no en orden sucesivo, sino subsidiario o
supletorio, es decir, los llamados después dependen en su vocacion
de que los llamados antes no quieran o no puedan ser herederos,
de modo que en todo caso el heredero efectivo es uno solo, y en
via inmediata con relacidn al testador (Bruggi); lo contrario pasa
en la sustitucién fideicomisaria.

Prescindiendo de la cuestién de si la sustitucién fideicomisa~
ria es 0 no una verdadera sustitucién, y sin ahondar mas en ella,
porque legislativa y pricticamente asi es tratada por la ley de Par-
tidas y el Cddigo civil, ¢la cliusula de residuo, es o implica una
sustitucion’ fideicomisaria ?

El articulo 781 de nuestro Cédigo caracteriza las sustituciones
fideicomisarias y limita su concepto y reglamentacién a aquéllas
en cuya virtud se encarga al heredero que conserve y transmita la
herencia o parte de ella a otra persona; anda no muy distante de
las férmulas empleadas en los Cédigos civiles de Francia e Italia
(articulos 896 y 8gg, respectivamente), en las cuales aparece tam-
hién gravado el heredero (o legatario), con la obligacién de con-
servar y restituir la herencia (o legado) a un tercero. Aquel encar-
go hecho por el testador a su heredero de conservar y transmitir
la herencia a un tercero, como férmula definidora de la sustitucién
fideicomisaria, exige dos personas llamadas a la misma herencia,
una en pos de otra, obligada por ende la primera a conservarla y
transmitirla a la dltima, deteniendo o truncando la trayectoria su-
cesoria que los bienes seguirfan o hubieran seguido de no haber
impuesto el testador el gravamen de su restitucién o transmisién.

El doble llamamiento a favor de dos distintas personas con
respecto al mismo objeto (herencia o legado), vy en orden sucesivo,
no meramente supletivo o subsidiario, el uno directo en pro del
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instituido llamado fiduciario, el otro indirecto u oblicuo, para el
sustitufo llamado fideicomisario, después, generalmente, de la
muerte del primero, constituye caracteristica esencial de la susti-
tucién fideicomisaria.

“Sin un primer heredero que disfrute la herencia y esté obligado
a restituirla a otro, no hay sustitucién fideicomisaria.

En este sentido, el llamamiento de una persona para el usu-
fructo de los bienes y de otra para la propiedad de los mismos, no
envuelve sustitucién fideicomisaria.

Instituyendo heredero en el usufructo a uno, o dejindole el
usufructo de los bienes para que a su muerte pasen éstos a otro,
puede dudarse sobre si el testador ha querido constituir un mero
usufructo a favor del primero o nombrarle verdadero heredero en-
cargado de la restitucién.

¢ Y qué diremos en el caso de que el testador autorice al usu-
fructuario para enajenar? Aqui los confines entre esas formas de
disposicién testamentaria parece que se confunden o esfuman, y
el caso en rigor hace transito al tipo de clausula n id quod supe-
rerit de que estamos tratando. Como no deja de ser usufructo por
ese aumento de atribuciones, segiin se deduce de la definicién de
nuestro Cddigo del usufructo en el articulo 467, la disposicién no
cambiard de naturaleza, salvo siempre la veluntad del testador, que
es ley en la materia.

En la sustitucién fideicomisaria, aun cuando la transmisién del
primero al segundo de los llamados se hubiera subordinado a una
condicién, siempre habria dos instituciones que en orden sucesivo
tienen que producir su efecto propio: el llamado segundo término
recibe los bienes por el intermedio del primero, y a la muerte de
éste comienza para él la sucesion (‘ex nunc).

A pesar de la verdad de esta diferencia fundamental, hay ca-
sos en los cuales una sustitucién bajo condicién resolutoria puede
envolver’ y disimular una sustitucién fideicomisaria. En tales ca-
sos, es dificil discernir una especie de otra. Los criterios dados por
los escritores son: si la condicidn es de {ndole potestativa o tiene
caracter de penalidad o de decadencia o, en otros términos, si el
testador al adjuntar la condicién demuestra haberse preocupado
principalmente de que el instituido realice 0o no un cierto hecho
(por ejemplo, contraer segundas nupcias tratdndose del cényuge
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del causante), entonces la condicién es netamente resolutoria; si,
por el contrario, parece que el testador se preocupé seriamente de
la persona a quien habrfan de ir los bienes al realizarse la condi-
cién, si ésta se refiere a un hecho que sélo pudiera realizarse a la
muerte del primeramente instituido, y en circunstancias semejan-
tes, entonces parece mdas bien que la condicién puesta es un habil
artificio para disimular o enmascarar una sustitucién prohibida.

Otras circunstancias pueden ponerse de relieve para llegar a
distinguir una de otra especie. Por ejemplo: serd condicién reso-
lutoria pura y no sustitucidén fideicomisaria, si al cumplirse la
primera se devuelven los bienes a las personas que los hubieran
habido en el caso de no haberse hecho la sustitucién, como los
sucesores abintestato; serd mds bien sustitucién, si el testador
designa una persona extrafia y constituye preocupacién para él
por las circunstancias el que a dicha persona extrafia se transmitie-
ran los bienes al cumplirse la condicién.

La disposicién testamentaria que tenga una cldusula penal que
implique la decadencia del derecho sucesorio del instituido, y su
atribucién a otra persona (en el caso de que aquél no cumpla las
obligaciones que le impone el testador), no contiene sustitucién
fideicomisaria, porque el instituido no tiene obligacién de conser-
var y transmitir, y faltan las dos disposiciones distintas sobre los
mismos bienes en propiedad que han de aprovechar a dos diver-
sas personas.

Una sustitucién fideicomisaria puede estar contenida en una
disposicién que mire a dar efecto al derecho de acrecer, en favor
del coheredero supérstite después de la apertura de la sucesién ;
por ejemplo : instituyo herederos a Cayo, Ticio y Sempronio, con
el derecho de acrecer a favor del dltimo supérstite (Pacifici)... Sien-
do incierto cudl de ellos serd el superviviente y cudl, por tanto,
habri de conseguir toda la herencia, ninguno de ellos podré enaje-
nar su cuota, y en la especie no se trata propiamente de derecho
de acrecer, que tiene lugar solamente por falta de uno de los co-
herederos al tiempo en que la sucesién se abre.

Si el testador impone al heredero la obligacién de nombrar
heredero a persona determinada o a una que elija entre varias;
por ejemplo, entre los parientes, se supone que el testador dispo-
ne de sus bienes encargando de la restitucién al instituido.
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Como segtn el articulo 781 de nuestro Cédigo civil, en virtud
de la sustitucién fideicomisaria, se encarga al heredero que con-
serve y transmita el todo o parte de la herencia a un tercero, el
segundo requisito esencial constitutivo, de referida sustitucién, es
la obligacién de conservar y transmitir los bienes a una tercera
persona... El encargo ha de ser productivo de la obligacién de
conservar y transmitir, y del derecho, por otra parte, del fideico-
misario para reclamar la restitucién. Por consecuencia del encar-
go, la herencia tiene en cuanto a su transmisién un gravamen, un
modo, el de no ser enajenada y haberse de transmitir a la persona
designada por el testador.

El articulo 481 se completa con lo dispuesto en los 783 y 785,
toda vez que, segiin el primero, para que sean validos los llama-
mientos de esta sustitucién es menester que sean expresos, y, se-
gtin el segundo, no surtirdn efecto aquellas sustituciones que no
se hagan de una manera expresa, ya dandoles este nombre, ya
imponiendo al sustituido la obligacidn terminante de entregar los
bienes a un segundo heredero.

¢ Quid de la prohibicién de enajenar impuesia en testamento
al heredero? Impuesta tal prohibicién en beneficio de una perso-
na determinada (por ejemplo, instituyo heredero a Ticio, y quiero
que, en interés de su hijo mayor, no enajene los bienes compren-~
didos en mi herencia), lleva consigo una sustitucién fideicomisa-
ria, pues la prohibicién en tal caso, de la enajenacién no puede
tener otro significado que la conservacién de los bienes, y que esta
conservacién aproveche a la persona designada. El conservar y

restituir, dice Pacifici, son inherentes a la prohibicién de enaje-

nar establecida en ventaja de una persona determinada. El nu-
mero 2.° del articulo 785 de nuestro Cédigo civil, contesta sufi-
cientemente en el propio sentido ; no dice, como en el nimero 1.°
«las sustituciones fideicomisariasn, sino en términos mis genera-
les, «las disposiciones que contengan prohibicidn de enajenars,
con lo que parece no atreverse a calificarlas de sustitucién; pero
somete las temporales al propio limite sefialado en el articulo %81.

Si la prohibicidn de enajenar es genérica e indeterminada y no
estd impuesta en beneficio de una persona individualmente desig-
nada o por designar entre varias determinadas por el testador, no
hay términos hébiles de sustitucién fideicomisaria ; la prohibicién
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seria un nudum preceptum sin caracter obligatorio para el herede-
ro; ¢quién tendria accién para exigir su cumplimiento?

La prohibicién de enajenar los bienes hereditarios a personas
extrafias a la familia o de enajenarlos a titulo gratuito o de dispo-
ner mortis causa de ellos, no implica sustitucién fideicomisaria, se-
gin el mas comin sentir de los escritores, porque al fin la enaje-
nacién no estd impedida de modo absoluto y no se produce el fe-
némeno de la vinculacién.

El Cédigo dice en el articulo 781, encargo de conservar y trans-
mitir a un tercero €l todo o parte de la herencia recibida ; luego no
hay sustitucién fideicomisaria cuando el encargo se refiera a otros
bienes distintos de los recibidos del fideicomitente por el fiduciario,
por ejemplo, bienes propios de éste.

En la obligacién de pagar una cierta suma o cantidad, renta o
posesion de un tercero, impuesta por el testador al heredero para
el momento de la muerte de éste, tampoco se ha visto una verda-
dera sustitucién fideicomisaria, porque el gravado con ella no tie-
ne que conservar y transmitir los bienes recibidos del testador,
pudiendo disponer de ellos a su voluntad.

El tercer requisito necesario, segin el comun sentir de los auto-
res, para que haya sustitucion fideicomisaria, es el orden sucesi-
vo, es, a saber, que el heredero primeramente llamado esté obliga-
do a conservar durante su vida los bienes recibidos del testador
para restituirlos al tiempo de su muerte al instituido.

¢ Es de necesidad que el momento de la restitucién de la he-
rencia sea el de la muerte del fiduciario para que haya sustitucién
fideicomisaria ? En rigor, ei Cédigo civil no dice nada a este res-
pecto.

El Sr. Sinchez Romén, admitiendo la posibilidad de que ese
momento de la restitucién pueda caer en vida del instituido, en-
tiende, con razén, que culmina la sustitucién fideicomisaria y re-
vela su esencia caracteristica mas bien cuando ese momento coin-
cide con ¢l de su muerte,

Aun sustraidas las disposiciones wortis causa a término del
alcance de las sustituciones fideicomisarias, nadie duda que los
plazos pueden estar dispuestos de modo tal que oculten una de
éstas, en cuyo caso habrid de aplicdrselas la prohibicién o lim:-
tacién de las mismas. Esto pasa en nuestro Cédigo civil con el des-
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doblamiento del usufructo y nuda propiedad, siempre posible mor-
tis causa € intervivos (articulo 787 y 640 del Cédigo civil). Podra
no haber verdadera sustitucién fideicomisaria en ese desdoblamien-
to; asi lo creemos nosotros y asi lo estiman muchos (Garcia Goye-
na, Dfaz Ferreria y Pacifici...); pero al otorgar el usufructo
a varias personas sucesivamente hay peligro de vinculacién y de
sustitucién prohibida, y porteso el legislador espafiol los somete
a la propia limitacién que impone a las sustituciones fideicomisa-
rias en el articulo 781.

Cuando la restitucién se subordine a una condicién negativa
que no pueda verificarse hasta la muerte del instituido, o cuya rea-
lizacién no se sepa con certeza sino hasta ese momento, se da el
orden sucesivo al que nos venimos refiriendo. «Intituyo heredero
a Cayo, y, si no se casa, quiero que restituya los bienes a Sem-
pronion. En este supuesto, la institucién es pura; la sustitucion,
condicional ; pero como mientras vive el instituido puede casarse,
en realidad, hasta el momento de su muerte no puede saberse de
cierto si se ha realizado la condicién ; en ese momento, pues, habra
o podra tener efecto la obligacién de restitucién.

v

Las cldusulas de residuo, gimplican una sustitucidn fideicomisaria?

Examinadas las notas esenciales de la sustitucién fideicomisaria,
facil sera orientarse respecto a si las cldusulas de residuo que veni-
mos estudiando inciden ¢ no en ellas. Si inciden, seran sustitu-
ciones fideicomisarias con todas sus consecuencias; si no, su natu-
raleza serd otra y quedardn libres de éstas.

La sustitucién fideicomisaria exige dos llamamientos entre si,
trabados de tal modo que ef segundo se hace efectivo después del
primero, para lo que sobre éste pesa la carga de conservar y trans-
mitir la herencia a aquél, siguiendo la ley sucesoria trazada por el
testador.

Esta urdimbre de los dos llamamientos con la obligacién de con-
servar y restituir en el primer llamado para respetar el orden suce-
sorio dado por el testador es la que queda rota en la cldusula de re-
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siduo, puesto que el llamado en primer término no tiene obligacién
de conservar, autorizado como estd para enajenar.

La disposicién testamentaria de residuo no parece estar com-
prendida en las sustituciones fideicomisarias del articulo 781 y com-
plementarios de nuestro Cédigo civil, en cuya virtud se encarga al
heredero que conserve y transmita a un tercero €l «todo o parte de
la herencian, por la sencilla razdn de que en aquélla, lejos de encar-
gar que se conserve, se autoriza para enajenar y consumir; y si se
enajena y consume todo lo recibido del testador, no hay residuo,
y, por tanto, no hay términos hébiles tampoco de transmisién al-
guna.

Empero, si el heredero no dispone, los bienes no siguen la nor-
mal trayectoria sucesoria que seguirian por derecho comin si no
hubiere disposicién de residuo ; con ésta, se cumple el ulterior des-
tino dado a los mismos por el testador, cual si el heredero llamado
en primer lugar voluntariamente cumpliese el encargo de conserva-
cién y transmisién, colocdndose en el lugar de un fiduciario.

Reflexionando sobre los requisitos de la sustitucién fideicomi-
saria para ver si se dan en las cldusulas de residuo, hallamos lo
siguiente. Sin duda, en éstas hay dos llamamientos o disposiciones.
testamentarias sobre los mismos bienes en favor de dos personas
distintas en orden correlativo designadas; pero ya muestran su
naturaleza peculiar en que el segundo llamamiento ser4 solamente
sobre el residuo, que es aquella suma de bienes de que no haya
dispuesto el primeramente llamado. El designio del testador en ia
sustitucién fideicomisaria es que ambos tengan efectividad inte-
gramente y en totalidad ; en el residuo, sblo en la parte que quede
por no haber dispuesto el primer llamado.

En estas cldusulas de residuo podrd haber el deber de restituir
el eventual residuo, si llega a existir, y en la medida en que lo haya,
pero de ningin modo la obligacién de conservar, con lo que des-
aparece una nota esencial de la sustitucién fideicomisaria, aquella
por la que se pone mas en contradiccidén con el sistema general de
organizacién econdmica de la propiedad, que la estanca, que la
inmoviliza, que la deja fuera del comercio.

No es éste, sin embargo, el parecer de muchos escritores; por-
que, si bien es verdad que en vida el instituido puede consumir
toda la liberalidad, también es verdad que en muerte, lo que reste,
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no puede dejarselo a otro y tiene que restituirlo (Ruggiero); por--
que si la sustitucién de residuo no impone al gravado la obligaci6n
absoluta de conservar los bienes no enajenados, implicitamente le
obliga a conservarlos en sentido relativo, esto es, en orden a su:
destino mortis causa (Losana); porque si expresamente no hay.
obligacién de conservar, si hay obligacién de restituir el eventual
residuo, y esto implicitamente lleva consigo la obligacién de con-
servar ; para las cosas de que se dispuso en vida no hay este debar
de conservacién ; empero, s{ para aquellas de que no se dispuso
en cuanto que no puede disponer de ellas moriis causa, y tiene,
por tanto, que restituirlas; esa obligacién de conservar, por tanto,.
no se impone de modo absoluto, sino sélo condicional y limita-
damente para el caso en que el instituido no enajene las cosas
hereditarias y con respecto a las no enajenadas (Ricci); porque-
es indudable que el testador no pensé dejar en plena franquia al
fiduciario para enajenar las cosas legadas, sino que mds bien pensé"
que cuando a la muerte de éste quedasen en todo o en parte, des--
pués de haber usado y dispuesto de ellas en vida, arbitrio boni virs,
como ensefiaban los romanos, se debiese este residuo transmitir al
fideicomisario que le hubiere sobrevivido. Y este eventual residue-
es precisamente el objeto del fideicomiso y lo que por el primer
sucesor nombrado debe ser conservado y transmitido al segundo..
Este eventual residuo no comenzard a ser objeto de conservacién
mas que en el dltimo momento de la vida del fiduciario, con el
sélo efecto practico de prohibir a este ultimo disponer de él por
testamento, en provecho de persona distinta del fideicomisario.
Tdédo lo cual quiere decir que el fideicomiso en cuestién, ademas.
de ser eventual, difiere atn de los otros en que sus efectos, su jurfe
dica consistencia, comienza no ya a la muerte del testador, sino en.
el ultimo momento de la vida del fiduciario (Gabba).

Sommariva, apoyindose en Vitali, refuta elocuentemente estas.
apreciaciones. Decir que el fiduciario est4 obligado a conservar, en
sentido relativo y condicional, los bienes a él dejados con la facul-
tad de enajenarlos, es considerar equivalente el no hacer uso de-
una cnsa, de un derecho, y la obligacién de conservarla. La obli--
gacion de conservar que es una, por no decir la principal, de las.
notas esenciales de la sustitucién fideicomisaria, debe entenderse
en el sentido de obligacién civil, juridica que se impone a la vo--
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‘luntad del gravado, el cual no puede distraer ninguna de las cosas
:a ¢l llegadas porque todas intactas debe restituirlas al segundo lla-
mado. En la disposicién de residuo no hay nada de eso; la resti-
tucién tiene lugar si el fiduciario no ha dispuesto de los bienes que
"ha recibido en herencia o legado y en tanto tiene lugar en cuanto
‘no haya dispuesto, en cuanto no haya querido valerse de la facul-
tad que el testador le concedié; de aqui que el hecho de la resti-
“tucién no sea consecuencia de la obligacién de conservar, sino de
la inaccidn del fiduciario, acto voluntario de éste que supone la fa-
cultad de la accién y del uso que excluye toda idea de carga o coer-
cicién. Cierto que no se puede restituir una cosa si no se la ha con-
servado, y el residuo, en efecto, no existirfa si el fiduciario no le
hubiera conservado ; mas esto no implica que el fiduciario estuvie-
ra obligado a conservarle, y la ley, por otra parte, no prohibe el
hecho voluntario de la conservacién, sino la obligacién de conser-
var que lleva consigo imprescindiblemente la prohibicién de enaje-
nar, disponer y comerciar con los bienes. La obligacién de restituir
implica la de conservar, y la mera obligacidn de restituir expresa-
-da puede inducir a veces, sobreentendida, la de conservar e incidir-
se con eso en sustitucién fideicomisaria ; mas en el caso de residuo,
esta obligacion de conservar no puede sobreentenderse, porque ex-
presamente es excluida por la libre facultad de enajenar concedida
.al fiduciario, y si éste se atempera a la obligacién de restituir, lo
hace voluntariamente en cuanto-ha querido conservar todos o parte
de los bienes recibidos.
¢ Habré en las clausulas de residuo el orden sucesivo, que es el
tercero de los caracteres esenciales de las sustituciones fideicomisa-
irias ? Sin duda alguna, la doble disposicién o el doble llamamiento
que hemos visto contiene, trae aparejada la posibilidad de un or-
den sucesorio especial que discrepa del comidn o general que rige en
las herencias.

Los bienes recibidos del testador no siguen la trayectoria suce-
-soria de todos sus demdas bienes, trayectoria trazada por él en testa-
mento o, en su defecto, por la ley, sino la marcada por el testador.
Mas si esto es cierto, también es verdad que la ley, en las legis-
laciones abolicionistas de esta institucién, ha prohibido el orden su-
-cesivo, en cuanto pudiere implicar la carga imperativa o virtual de
«conservar y restituir. La ley, dice a este propdsito Sommariva, con
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sus disposiciones se ha limitado a abolir algunos de ios casos que-

implican orden sucesivo, y como ubi voluit dixit, ubi noluit tacuit,

es de presumir que haya querido excluir de la prohibicién aquellos:
otros casos de disposicion, aunque impliquen orden sucesivo y pue--

dan aparecer incongruentes con el concepto mismo de testar.

Podr4 haber en la disposicion de residuo orden sucesivo, pero-

éste no es bastante a constituir una sustitucién prohibida, requi-

riendo, ademés, el elemento capital de la obligacién de conservar-

que justamente falta en aquel género de disposiciones.

Para nuestra legislacién, que no es enteramente prohibitiva,.

como lo son la italiana y la francesa, sino sélo limitativa, como
se cifra la esencia de la sustitucién fideicomisaria en el encargo
dado al heredero de conservar y transmitir la herencia a otra per-

sona, no existiendo en la disposicién de residuo encargo de con-.

servar ni por ende de transmitir, no puede decirse que caiga en el

supuesto de tal sustitucidn del articulo 481 y concordantes y com--

plementarias del Cddigo civil.

\Y%

Residuo vy fiducia.

Empero, si dogmaticametne esta clase de disposiciones de re-

siduo puede haber roto el vinculo que histéricamente la ligara con

la sustitucién fideicomisaria, son muchos los resabios que conser-
va reveladores de su origen, y por eso no nos extrafiaria, lejos de
eso, encontrarfamos justificado que, cual sucede en el desdobla-
miento de la propiedad y el usufructo, en la figura del usufructo
sucesivo, este orden sucesorio de la disposicién de residuo estu-

viese afectado por el propio limite del articulo 781 del Cédigo -

civil.
En este respecto se ha sostenido por algunos escritores, Galdi

y Cuturi, entre otros, que el fideicomiso de residuo es una fiducia

en el sentido que se ha dado a esta palabra en el Derecho moder-
no ; confiarse en el heredero mediante la obligacién moral en éste

de disponer del residuo a favor de la persona que le fué indicada.

por el testador.
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En la fiducia, el testador indica secreta y confiadamente al he-
:redero, nombrado en el testamento, la persona a quien quiere fa-
=yorecer ; de fondo, éste es el verdadero heredero en la intencién
-del testador ; el otro, el nombrado en el testamento, es un mero
intermediario, un vehiculo, un ejecutor de la dltima voluntad y
«distribuidor de la entera substancia hereditaria; mas a los ojos de
1a ley, hacia fuera, el unico verdadero heredero es el designado en
el testamento. Ahora bien; los peligros que llevan consigo estas
disposiciones para el orden general de derecho y para la misma vo-
luntad del testador, los principios que dominan en el derecho su-
.cesorio, el de que la voluntad ordenadora de la sucesién es la
manifestada en testamento (articulo 658 del Cédigo civil espafiol),
de donde se deduce que la expresada de otro modo no tiene va-
lor v el de que la expresién de la dltima voluntad ha de buscar-
-se dentro del testamento y no fuera (articulo 675 del Cdédigo civil),
inspiran el principio prohibitivo del ndmero 4.° del articulo 485 de
nuestro Cédigo, negando eficacia a las disposiciones que tengan
por objeto dejar a una persona el todo o parte de los bienes he-
reditarios para que los -aplique o invierta, segun instrucciones re-
.servadas que le hubiese comunicado el testador.

Comparada al fiducia con las disposiciones de residuo, hay evi-
dentes diferencias entre ellas aunque no se niegue, porque seria
cerrar los ojos a la luz, que en toda la sustitucidn fideicomisaria
_y en todos sus anejos y segregaciones hay siempre un fondo visi-
ble de confianza, de buena fe, de fiducia en sentido lato. Esas
diferencias son las siguientes: en la disposicién de residuo, am-
bos herederos, el anterior y el posterior, fiduciario y fideicomisario,
son designados explicitamente por el testador en el testamento y
no hay necesidad de que el primero haga manifestacién alguna de
fiducia para que el otro adquiera un derecho, garantido por su
accién correspondiente, al residuo si existiere ; por el contrario, en
la fiducia genuina, el verdadero destinatario de los bienes, al que
quiera gratificar o beneficiar el testador por el intermedio del fidu-
-ciario, no estd designado en el testamento, antes bien, est4d comu-
nicado confidencial y secretamente a aquél, por donde el trAmite
previo para la efectividad de la voluntad testamentaria suele ser
la manifestacidon del fiduciario, sin lo que generalmente se perde-
ria en el vacio el designio del testador.
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De otro lado, en la fiducia, el testador quiere que el fiduciario
sea un simple ejecutor de su voluntad, mero instrumento de hacer
llegar los bienes al otro, sin concederle ningun derecho de goce
sobre los bienes que estan destinados a favorecer exclusivamente
a la persona secretamente indicada por é1; mientras que en la dis-
posicién de residuo, el testador instituye heredero o legatario al
fiduciario, para que disfrute la herencia, autorizidndole, expresa-
mente para enajenarla, pasando sélo lo no enajenado al segundo
heredero o fideicomisario.

Claro que el enajenar o no los bienes depende, en buena parte,
de la voluntad del fiduciario, en la disposicién del residuo, y que
si todo lo enajena, el residuo desaparece; pero de aqui no puede
deducirse que esa disposicién de residuo engendre sélo en el fidu-
ciario una obligacién meramente moral de restituir, porque al res-
pecto del residuo es ineludible la obligacién juridica, no meramen-
te moral de transmitirlo al fideicomisario, y éste tiene la accién
oportuna para reclamarle de los herederos de aquel. Sin duda, tam-
bién el testador, al hacer su disposicién de residuo, confia en la
buena fe del heredero, y se encomienda a su honradez, no creyen-
do que por capricho o mala intencién malbarate su propdsito, pero
de esto a la fiducia propiamente dicha, hay larga distancia.

VI

Validez vy licitud de las cldusulas de residuo.

Cuando se publicaron los Cédigos civiles modernos, conte-
niendo, como coatenian, la prohibicién de las sustituciones tidei
comisarias, fué cuestién muy debatida la de si el fideicomiso de
residuo estarfa comprendido entre éstas en aquella prohibicidn, y
por ahi se pasé al examen de su validez y licitud en términos ge-
nerales, ya que si podia salvarse, estimando que no estaba inclui-
do entre las modalidades fideicomisarias, podria llevar en su seno
alguna otra razén de nulidad. En cuanto al problema, tanto la doc-
trina como la Jurisprudencia, quedaron divididas, pues hay sen-
tencias y opiniones en pro de las dos tesis contrarias, aunque jus-
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to es confesar que prevalece la defensora de la validez de este gé-
nero de disposiciones.

Las disposiciones de residuo, se dice, contienen una contradic-
cién esencial, que las vicia desde el principio. Al llamar el testa-
dor al segundo heredero, al fideicomisario le hace concebir espe-
ranzas legitimas de entrar en la sucesién; pero, como autoriza al
primeramente llamado para enajenar los bienes y consumir la he-
rencia, y aun a veces para disponer mortis causa de ellos, ¢ no es
verdad que el propio testador quita con una mano lo que habfa
concedido con la otra, otorgando al en primer lugar instituido un
medio sencillisimo de burlar y de hacer ineficaz el segundo llama-
miento hereditario?

La institucién de heredero, o no significa nada, o significa el
llamamiento de una persona al sefiorio v titularidad, a la propie-
dad, dominio y pertenencia de las relaciones juridicas, que, siendo
transmisibles mortis cawsa, correspondan al testador en vida, y
cuando llega a su efectividad significa subrogarse en lugar de éste,
al respecto de esas relaciones, llegando a ser dueiio o titular de la
propiedad y derechos reales de la herencia, acreedor y deudor en
el propio concepto en que lo fuera el causante. Y si éste autoriza
al primer instituido, no obstante llamar a otro, en segundo térmi-
no, al goce de la herencia, para el ejercicio de las facultades to-
das de disposicion con respecto a todas las cosas «de la herencia,
sin limitacién alguna, ¢ qué queda para el segundo llamamiento?
¢ Por dénde podra entrar el sustituto a participar en la sucesion?

Se contestard que entrard a participar de la sucesién en lo que
quede de la herencia a la muerte del primeramente instituido, en
el residuo propiamente dicho, de que éste no haya dispuesto en
vida ni en muerte si estaba autorizado para testar.

En la autorizacién para enajenar no va comprendida la de dis-
poner mortis causa, como un motivo mas de aliento a las esperan-
zas del fideicomisario, aquélla solamente se refiere a los actos inter
vivos, queddndole prohibido al fiduciario la facultad de testar so-
bre aquellos bienes relictos que por voluntad del testador deben
pasar al fideicomisario.

Que no se impone heredero a nuestro heredero, ni se dispone
de su sucesidn, es evidente, porque el testador, con la cldusula de
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residuo, no hace mas que disponer de su sucesién y nombrar un
heredero para sf.

No para én esto s6lo la enemiga contra estas cidusulas ; los mis~
mos argumentos contra ellas aparecen bajo mil distintas formas.
Si, como antes hemos dicho, estas cliusulas no autorizan al fidu~
ciario para disponer mortis causa de los bienes que por voluntad
del testador tienen ya un destinatario por él designado (en el su-
puesto de que aquél no hubiere dispuesto de ellos en vida); en-
tonces, dicen los adversarios, se da el curioso fenémeno, que en-
vuelve una terminante contradiccién, de un propietario (el fiducia-
rio, a virtud de su llamamiento y aceptacién) que no puede dis-
poner v de un no propietario o que dejo de ser propietario (el tes-
tador) que dispone efectivamente de bienes que ya no son suyos.
Ricci, Borsari y Cuturi, con Losana, han aecptado la impugna-
¢ién en este sentido.

VII

Naturaleza juridica.

Supuesta la validez y licitud de las disposiciones de residuo,
prosigamos la tarea de escudrifiar su maturaleza juridica. De la
investigacién que precede resulta que no se las puede encajar por
completo en el molde de las sustituciones fideicomisarias ni asi-
milarlas a las aplicaciones de la fiducia propiamente dicha.

Indtil es insistir en que las clausulas de residuo contienen una
doble disposicién, una dualidad de instituciones de heredero o de
ordenaciones de legado o donacién; ;cudl es, repetimos, la natu-
raleza o modalidad propia de ellas?

El primer llamamiento ofrece la apariencia de una institucién
o llamamiento puro y simple de aquellos que no estdn afectados
por circunstancia alguna que modifique sus anormales afectos.
Mas esto no es el caso en las cldusulas de residuo, por el enlace
que guarda este primer llamamiento con el segundo, ya que éste
recae sobre lo que quede del primero o sobre aquello de que no
haya dispuesto el llamado en primer término.

Una sentencia del Tribunal de Génova, anulada por la de ¢

20
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de Enero de 1877 de la Corte de la propia ciudad, consideraba la
primera vocacién como disposicién dependiente de condicién re-
solutoria. No puede aceptarse este punto de vista. La condicién
resolutoria extingue y resuelve el efecto del acto juridico a que se
incorpora €n este caso, la institucién de heredero, de un modo re-
troactivo.

De ser condicién resolutoria, obra sélo parcialmente sus efec-
tos respecto al residuo, cancelando, sin efecto retroactivo, la cua-
lidad de heredero y propietario, dejando seguir a los bienes resi-
-duales el cauce que el testador les trazara.

El fiduciario en la cldusula de residuo es con certeza absoluta
-heredero o legatario por toda su vida, y la disposicién en su fa-
vor no estd sujeta a ninguna eventualidad que pueda hacerla ve-
nir a menos, sino que es pura y simple, atributiva de derechos
absolutos y duraderos.

Vitali y Ricci se oponen a considerar que la primera institu-
ci6n esté afectada por condicién resolutoria; mas bien estiman
que afecte a la segunda, o séase a la sustitucién. El derecho de
fideicomisario es de naturaleza resoluble, dice ¢l primero, ya que
se desvanece apenas haya enajenado el fiduciario las cosas de la
herencia o del legado. Tampoco merece adhesién esta tesis. El
derecho del fideicomisario durante la vida del fiduciario, dice Som-
mariva, existe, si, pero en esperanza, no es aun cierto; tanto que
no puede hacerlo valer; es eventual en cuanto ofrece la posibili-
dad de que el derecho adquiera toda su eficacia hasta el punto de
que la ley tiene disposiciones que tienden a salvaguardarle en el
intervalo, mas esa eficacia no la adquirira hasta la muerte del fidu-
ciario si queda algo de los bienes hereditarios, si quid supererit,
pues de otro modo se esfumard aquel tantum juris que tiene el
fideicomisario sobre los mismos bienes. Y porque la condicién re-
solutoria no demora ni suspende la adquisicién del derecho y si
sblo afecta o amenaza su ulterior subsistencia, si fuera de esa in-
dole la condicién implicita en la sustitucién o en el segundo lla-
mamiento de las cldusulas de residuo, el fideicomisario llamado a
- éste, tendria desde la apertura de la sucesién un derecho perfecto,
plenamente eficaz, hasta el punto de dar lugar a una accién para
hacerlo valer en juicio, lo que ciertamente no corresponde a la po-
sicién juridica del referido fideicomisario.
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He aqui por qué estiman muchos que la modalidad a que esta
sometido el derecho del llamado al residuo es méas bien una con-
dicién suspensiva. Esta hace depender la perfeccion del acto ju-
ridico, en este caso la disposicién testamentaria, de un aconteci-
miento futuro e incierto, suspende la eficacia de la disposicién
misma,

Nuestra antigua Jurisprudencia anda alrededor de esta concep-
cién. La sentencia de 15 de Junio de 1868 declara que «la dispo-
sicién testamentaria por la que es llamado un tercero al todo o
parte de lo que reste de la herencia al morir el heredero contiene
una especie de sustitucién condicional en favor del llamado, a la
cual son aplicables las leyes y disposiciones que rigen respecto de
esta clase de instituciones».

En la sentencia de 10 de Julio de 1878 se trataba de un testa-
mento de mancomun entre esposos, por el que (cldusula 5.*) en
! remanente de todos sus respectivos bienes, derechos y acciones
se institufan y nombraban el uno al otro por heredero absoluto,
y, muerto el dltimo de ellos, se presacase lo primero la dote de
%.500 pesetas de la... esposa, y, si resuliasen mds bienes sobran-
tes, se dividiera por mitades iguales el valor del sobrante entre
los parientes mas inmediatos de cada uno de los otorgantes. Y las
declaraciones que hace la sentencia coihciden completamente con
las del anterior agregando, que ellas constitufan la jurisprudencia
admitida por los Tribunales. La de 20 de Diciembre de 1866, re-
lativa a otro testamento mancomunado entre cényuges, por el
que se institulan mutuamente herederos, pero haciendo con los
bienes que €l #ltimo de los dos dejare a su muerte lo que se disponia
en una cédula que, de comdn acuerdo, habian suscrito como parte
integrante del testamento, califica la institucién que los cényuges
se hicieron, no de pura e incondicional, sino limitada a cierto tiem-
po durante la vida del que sobreviviese...

Declaraciones tan netas respecto a la calificacién de las dos dis-
posiciones que constituyen la cldusula de residuo, no hallamos en
ninguna sentencia ulterior ; antes bien, por punto general se pres-
cinde del dogma juridico que sea pertinente, y se aplican e invo-
<an el art. 675 del Cédigo civil y la doctrina establecida por la Ju-
risprudencia, segin los cuales, las disposiciones testamentarias de-
ben entenderse en el sentido literal de sus palabras, a no ser que
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aparezca de un modo claro que fuera otra la voluntad del testador,
en cuyo caso prevalecerd lo que mds conforme a su intencién resul-
te, segtin el tenor del mismo testamento, el conjunto de sus cldusu-
las y la relacién que entre si guarden. En este criterio y concep-~
ci6n queda la notabilisima Resolucién de la Direccién general de
los Registros, de 26 de Mayo de 1925, después de haberse asoma-
do al amplio horizonte doctrinal que surgieren tales clausulas y
de haber trazado por modo magistral, los rasgos capitales histéri-
cos y dogmdticos relativos a las mismas.

Esta doctrina de la condicién suspensiva inherente a la dispo-
sicién de residuo en los respectos del fideicomisario, ciertamente
muy razonable, no dejard de dar lugar a dificultades poco menos
que insuperables por la retroactividad de la misma, por los dere-
chos a ejercitar por el beneficiario pendiente, la condicién y luego
de su cumplimiento...; ademas de que comprendiendo y siendo
aplicable al mavor ndmero de casos que se ofrezcan en la vida, es
dificil afirmar, por no decir imposible, que los comprende todos y
a todos, y con respecto a todos, deba encontrar aplicacidn.

Laurent, cree, que la disposicién a favor del fideicomisario, no
es condicional, sino a plazo o término en cuanto sujeta a una de
aquellas condiciones de que habla el art. 1.401 del Coédigo francés,
que suspenden solamente la ejecucién de la disposicién, segin la
voluntad del testador.

Nada m4s preciso y elocuente en contra de esta concepcién, que
lo expuesto por Sommariva, al que tanto hemos invocado en este
trabajo. Basta, dice, mirar a la definicién del término, a sus efec-
tos comparados a los de la condicién suspensiva, para comprender
que esta disposicién no es exacta. El efecto del término no es sus-
pender la eficacia de la liberalidad testamentaria a que es inherente,
sino marcar desde cuando o hasta cuando tal eficacia puede ser
ejercitada. Difiere de la condicién, porque mientras en ésta, por la
incertidumbre del acontecimiento, es cierta la disposicién, por el
contrario, en el término, se tiene la certeza de la disposicidn, la
cual deberd, seguramente, comenzar a tener ejecucién o cesar el
dia fijado.

Vitali, en su famosa monografia, (ndm. gg y siguientes), dice,
que la disposicién de residuo se resuelve sustancialmente en una
disposicion modal que puede ser atin un legado o sublegado a fa-
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vor de un tercero, cuyo modo consiste en la obligacién del fidu-
ciario, de consignar a éste aquel residuo de bienes subsistentes en
el propio matrimonio el dia de su muerte. Agrega el distinguido
escritor, que esas disposiciones de residuo pertenecen a aquel gé-
nero de disposiciones modales, cuya ejecucién es remitida por el
testador al equitativo arbitrio y a la conciencia del instituido,
constituyendo para éste una deuda de conciencia, pero que puede
hacer surgir en el beneficiado una accidn juridica...

Prescindiendo en esta ultima apreciacién de la obligacién de
conciencia que hace nacer una accién juridica, punto muy contra-
dictorio y discutible, la afirmacién capital del autor, de envolver
la cldusula de residuo una disposicién modal, es también muy dis-
cutible.

Entendido el modo en sentido muy general, como limitacién
impuesta a la actividad de una persona, en este caso al ejercicio del
derecho adquirido por la liberalidad testamentaria, no hay duda
que en la cldusula testamentaria de residuo hay un modo, una li-
mitacién para el fiduciario, pues en el caso méas favorable si puede
enajenar y disponer mortis causa ; el residuo no le transmite a sus
propios herederos. Mas entendido en sentido técnico y preciso, no
creemos que exista en tal disposicién de residuo ; primero, porque
de ella no se deriva carga ni obligacién de conservar ni de trans-
mitir para el heredero ; segundo, porque el efecto del modo incum-
plido, amenazando retroactivamente la existencia y efectos de la
institucion a que se agregue (art. 805 del Cédigo civil), no se ve
claro que tenga lugar en la cldusula de residuo; ya que estid auto-
rizado el fiduciario para enajenar, y puede enajenarlo todo sin
que quede nada para el fideicomisario, ya también que la resisten-
cia de los herederos de aquel a devolver o entregar el residuo no
traerfa aparejada la aniquilacién retroactiva de la institucién
misma.

Por la recensién,

A. pE L.



Jurisprudencia de la Direccién
de los Registros y del Notariado

COMPRAVENTA DE CASA EN LA QUE NO SE HACE EL OFRECIMIENTO AL
QUE TIENE EL DERECHO DE PREFERENCIA.

Resolucion de 4 de Emero de 1927. (Gaceta de 1.° de Febre-
ro de 1927.)

Fallecié D. Fernando del Hoyo y Peraza, bajo testamento ce-
rrado de 4 de Julio de 1874, ante el Notario D. Juan Navarrete,
en el que instituye herederos a sus hijos, dofia Adelaida y don
Fernando del Hoyo y Alfonso, y lega una casa en usufructo a
Maria Marichal, y, fallecida ésta, pasard con la propiedad al hijo
de ella, Tomas Marichal, el que no podra venderla mientras no
cumpla veinticinco aflos, v, caso de hacerlo, «serdn preferidos mis
dos hijos ya citados por la cantidad de 30.000 reales vellén» ; «ad-
virtiendo, a la vez, que si el Tomds falleciere sin dejar hijos le-
gitimos, pasard el legado de la casa a mis dos hijos ya citados».

Por escritura otorgada en San Cristdbal de la Laguna, el 29
de Octubre de 1884, ante el Notario D. Blas de Cabrera, dofia
Adelaida Alfonso y Guanche, asistiendo a su hija dofia Adelaida
del Hoyo y Alfonso, y como madre del otro heredero del causan-
te, D. Fernando, reconociendo que la usufructuaria mencionada
fallecié antes que el testador, hacen entrega en la mdas solemne
forma al legatario D. Tomds Marichal de la casa descrita en el
primer particular de la escritura, transmitiéndosela en pleno do-
minio y posesién.

El mencionado legatario, por escritura otorgada en Santa Cruz
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de Tenerife en 30 de Marzo de 1925, ante el Notario D. Antonic
Rionegro Diez, vendié la finca legada, reserviandose el usufruc-
to vitalicio, y precio de 25.000 pesetas, a D. Juan Romero Sabi«
na, y presentada en el Registro de la Propiedad de San Cristébal
de la Laguna, por el Registrador se puso en la misma la siguiente
nota : «No admitida la inscripcién del precedente documento porque
habiendo adquirido el transferente la casa por legado, con la condi-
cién de que en caso de venderla, habrian de ser preferidos, por 30.000
reales vellén, dofia Adelaida y D. Fernando del Hoyo y Alfon-
so, no aparece hecho el ofrecimiento de venta a estos interesados,
ni consta la renuncia de los mismos a comprar la casa por la ex-
presada cantidad, ni se presenta testimonio de la sentencia ejecu-
toria en que se declare que el titular del Registro, y a pesar de
la condicién expresada, puede vender en la forma que lo ha hecho.
Y habiendo considerado insubsanable el defecto advertido, no
puede tomarse la anotacién preventivan.

En el recurso interpuesto por el comprador, el Presidente de
la Audiencia confirma la nota del Registrador y la Direccién ge-
neral revoca el auto apelado y declara que no existe el defecto con-
tenido en la nota recurrida, sin perjuicio de la nueva calificacién
que puede formular el Registrador, por los siguientes razona-
mientos :

La nota calificadora origen de este recurso se refiere Gnicamen-
te a la prohibicién impuesta en el testamento otorgado por el Mar-
qués de San Andrés, y deniega la inscripcién de la escritura pre-
sentada por no aparecer hecho el ofrecimiento de venta, ni cons-
tar la renuncia de los hijos, dofia Adelaida y D. Fernando, a los
derechos que de aquella disposicion testamentaria pudieran deri-
varse, ni acompafiar testimonio de la sentencia en que se les de-
clare decaidos de tales derechos; y a estos particulares debe con-
cretarse la resolucion, dejando a un lado, por ahora, la verdadera
condicién de que D. Tomads falleciese sin dejar hijos legitimos,
por muy relacionada que se halle con el resto de la clausula.

El sentido literal de la primera parte de la cldusula discutida es
que el legatario D. Tomés no podia vender la casa legada mientras
no cumpliese los veinticinco afios, y, caso de hacerlo, hablan de
ser preferidos los dos citados hijos del testador por la cantidad de
30.000 reales de vellén, por lo cual, si no aparece claramente que
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fué otra la voluntad del testador, ha de estarse a la letra de la
clausula, conforme lo preceptuaba la ley de Partidas, hoy sus-
tancialmente contenida en el articulo. 675 del Cédigo civil.

La primera objecién contra este literal sentido, fundada en la
contradiccidn que encierra el negar por un lado al legatario, o a
sus representantes, la capacidad de vender, y al admitir, de otra
parte, que realice la venta prohibida, arranca de una confusién
entre la capacidad y la facultad dispositiva, v queda desvanecida
con la simple indicacién de que basta que la ley o el testamento
establezcan un régimen injertado en la validez del acto prohibido,
para que éste produzca sus efectos; de igual modo que el articulo
45 del Cédigo civil prohibe en absoluto el matrimonio a ciertas
personas, y el articulo 50 reconoce la validez del acto, no obstante
tal prohibicidn, con ciertas sanciones.

Para entender la cldusula transcrita en el sentido de que el le-
gatario no podia vender la finca de nmingun wmodo mientras no
cumpliese los veinticinco afios, v caso de hacerlo después, habian
de ser preferidos los dos hijos del testador, se necesita introducir
en el contexto palabras v conceptos que no aparecen conciliables
con la interpretacion restrictiva que ha de darse a las disposicio-
nes testamentarias que mermen las facultades correspondientes a
todo propietario.

Contra la admisién de derechos reales modelados sobre el tipo
de un derecho de preferencia, como el que se reconoce en el auto
recurrido, militan gravisimas razones que imponen igualmente
una interpretacién restrictiva, como son: primero, el silencio de
nuestra legislacién Hipotecaria sobre tal preemtio; segundo, la
duracién indefinida que se le atribuye; tercero, los vinculos que
impondria la propiedad frenando las mejoras y estimulando al
abandono de las fincas, ya que el precio de venta no se fija en el
marcado libre como en el tanteo, sino de una vez para siempre;
cuarto, las dificultades que su desenvolvimiento judicial y extra-
judicial presentaria, por la indeterminacién de los plazos en que
haya ‘de hacerse la oferta, y de los efectos de las ventas realiza-
das sin aviso; quinto, el no responder la figura creada al criterio
legal de reconstitucién de la propiedad desmembrada o de parce-
lacién agrondmica, ni a la finalidad de evitar indivisiones o situa-
ciones anormales de la propiedad, y, en fin, porque en la escritura
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calificada no se transfiere el pleno dominio de la casa, sino la nuda
propiedad, con lo cual se plantea un nuevo problema de extensién
de la aludida prohibicién.

Aun en el supuesto de que el derecho de preferencia en cues-
tién fuese asimilado al tanteo enfitéutico y regulado en forma ana-
loga, la inscripcién de la venta no seria obstaculo para que los he-
rederos del Marqués de San Andrés pudieran ejercitar las accio-
nes de retracto correlativas, conforme lo ha resuelto este Centro
en 6 de Diciembre de 1889 para los casos de aplicacién del articu-
lo 1.637 del Cédigo civil.

En esta Resolucién no se prejuzga la posibilidad de que los in-
teresados hagan valer ante los Tribunales las acciones que pudie-
ran corresponderles para obtener el cumplimiento de la voluntad
del testador, si entendiesen que la enajenacién se hace en fraude
de sus derechos.

{CAPITULACIONES MATRIMONIALES EN CATALUNA. RESERVA DE Dis-
PONER EN UN HEREDAMIENTO Y REVOCACION POR EL POSTERIOR
DE ACTOS ANTERIORES.

Resolucion de 7 de Enero de 1927. (Gaceta de 5 de Febre-
ro de 1927.)

En 4 de Enero de 1895, y ante el Notario de Villafranca del
Panadés, D. José Ignacio Melo, los consortes D. Juan Puig y
Boch y dofia tMarfa Consejo Pascual y Amigé, otorgaron escri-
tura de capitulaciones matrimoniales, estipulando un heredamien-
to preventivo en favor de los hijos e hijas, incluso pdstumos, que
nazcan del matrimonio, al uno después del otro, con preferencia
los mayores a los menores, y los varones a las hembras, con de-
recho de representacién para los hijos del que premuriera, y con
facultad de disponer libremente de los bienes heredados, entendién-
dose este heredamiento sin perjuicio de la facultad que ambos
cényuges se reservan de disponer en cualquier tiempo y forma de
sus respectivos bienes.

Viudo el D. Juan Puig de su citada esposa, otorgd el 10 de
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Mayo de 1902, ante el mismo Notario, testamento en el que insti-
tuye heredera universal a su hija mayor Marfa Puig y Pascual,
y, en su defecto, a sus otras hijas, una después de otra. El mis-
mo D. Juan Puig, con ocasién del matrimonio proyectado con
dofia Juana Crusells y Fabregas, otorgd el 26 de Noviembre de
1902, ante el Notario del mismo Villafranca D. José Parés, escri-
tura de capitulaciones en la que los futuros consortes, para el caso
de fallecer sin haber hecho eleccién de heredero, quieren y previe-
nen que entren en la sucesién de sus respectivos bienes los hijos
nacidos y péstumos que dejaren al tiempo de su muerte (incluyen-
do, con respecto al primero, las hijas de su primer matrimonio),
uno después de otro, con primogenitura y preferencia de varén.
Fallecido intestado el D. Juan Puig y Boch, su viuda instru-
y6 en el Juzgado municipal de Avifionet expediente de hereda-
miento preventivo para acreditar la primogenitura de su hijo me-
nor de edad D. José Puig y Crusells, informacién que fué apro-
bada, y, en virtud de la cual, su referida madre otorgd, ante el
Notario del referido Villafranca D. José Ignacio Melo, en 4 de
Mayo ultimo, escritura de inventario de la herencia de dicho cau-
sante, declarando la adquisicién por su hijo del caudal de aquél.
Presentada esta escritura en el Registro de la Propiedad de
Villafranca del Panadés, por el Registrador se puso la siguiente
nota: «Denegada la inscripcién del documento que precede por
no resultar probado que el menor D. José Puig Crusells sea he-
redero de su padre D. Juan Puig Boch, puesto que existe otro
heredamiento preventivo anterior, pactado en la escritura de capi-
tulaciones matrimoniales de 4 de Enero de 1895 a favor de los hi-
jos de otro matrimonio del causante, que no puede quedar ineficaz:
por el contenido de la escritura de capitulaciones de 26 de Noviem-
bre de 1902, en que funda su derecho el José Puig, con la circuns-
tancia, ademdas, de que el causante otorgd testamento con fecha
10 de Mayo de 1902, la eficacia de cuyos documentos, de contra-
dictorio contenido, debe ser determinada por los Tribunales de
justicia competentes, no siendo suficiente a este efecto el auto del
Juzgado municipal de Avifionet que se acompafia, porque aparte-
de que en su resolucién no ha tenido en cuenta sino uno de los.
indicados documentos, careceria en su caso de competencia para
determinar la eficacia derogatoria de unos con respecto de los
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otros. Y siendo insubsanable este defecto, no es admisible tampo--
co la anotacién preventivan.

En el recurso interpuesto por el Notario autorizante de la es-
critura otorgada en 4 de Mayo 1ltimo, el Presidente de la Audien--
cia la declaré bien extendida, y la Direccién general confirma el
auto apelado, al considerar que el caracter mixto de los heredamien--
tos hechos en capitulaciones matrimoniales, puesto de relieve por
la Jurisprudencia y la doctrina, impone en la solucién de los pro-
blemas correspondientes la ponderacién de los elementos juridicos.
peculiares de la contratacién y de la herencia, como si se tratara
de una verdadera sucesién contractual, que participara de la na--
turaleza de los actos inter vivos y de las transmisiones mortis
causa.

La primordial consecuencia de este tipo hibrido, como decfan
los antiguos jurisconsultos, es la creacién de una situacién juri--
dica, cuya revocabilidad depende, en primer término, de las clau--
sulas contenidas en las mismas capitulaciones matrimoniales; en
segundo lugar, de los actos de dltima voluntad propiamente di-
chos que con ellas concurriesen, y, en fin, de los efectos determi--
nantes que la muerte de uno de los interesados pudiera provocar.

Como los testamentos y los contratos matrimoniales en cues--
tién tienen por comun denominador el ser disposiciones mortis
causa, cabe aplicar, para definir la respectiva vigencia, el princi-
pio de que el acto posterior anula o modifica al testamento ante--
rior, por lo menos, en cuanto ambos sean incompatibles; mien-
tras, por el contrario, atendido el caracter contractual de los he--
redamientos, ha de mantenerse su irrevocabilidad si los contra--
tantes no se han reservado de una manera expresa la facultad de-
alterar, modificar o completar sus cldusulas, segtin la constante
jurisprudencia del Tribunal Supremo.

De la aplicacién de tales principios, en que se inspiran las no--
visimas corrientes a favor de la sucesién contractual, al caso es-
tudiado resulta: primero, que en las capitulaciones matrimoniales
hechas por D. Juan Puig y Boch y dofia Marfa del Consejo Pas-
cual se autoriza a ambos cényuges para disponer entre vivos o en
tltima voluntad de sus respectivos bienes, con plenfsimas faculta--
des; segundo, que después de haber testado ¢n 10 de Mayo de
1902, D. Juan Puig otorgé con dofia Juana Crusells capitulacio--
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nes matrimoniales en que llamaban a todos los hijos y pdstumos
que dejasen (incluso, con respecto al primero, las hijas de su an-
terior matrimonio), siendo preferidos los varones a las hembras, y,
tercero, que por auto judicial de 20 de Marzo de 1926, después de
dar por acreditado el fallecimiento del referido D. Juan Puig, se
declaré que el heredamiento preventivo contenido en los tultimos
capitulos matrimoniales se habia purificado a favor de D. José
Puig; de donde se deduce, dados el orden cronoldégico en que los
distintos actos se han sucedido, la reserva de disponer contenida
en el primero, €l caricter revocable del testamento, y la preferencia
estatuida en el ultimo heredamiento, que la ley del contrato y de
la sucesidén concurren para demostrar, justificar y obtener la de-
-claracién judicial inscribible.

La afirmacién hecha por algin autor regional de que los here-
~damientos preventivos no se pueden derogar por otro de igual na-
turaleza, sino por institucién de heredero en testamento eficaz o
. por heredamiento puro hecho en capitulaciones matrimoniales en
favor de distinta persona, s6lo pueden tener valor como regla ge-
neral, pero no cuando en los primeros capitulos se reservan facul-
tades tan plenas a los cényuges que basta su voluntad para que se
tengan por no escritas las cldusulas fundamentales del primer he-
:redamiento.

En cuanto a la necesidad de que sea expresa la revocacién de
un testamento para que la subsiguiente capitulacién produzca efec-
tos, los argumentos y decisiones citados por Fontanella (C. IV,
-Glosa XX, IX. Pars. V.) en apoyo de la posibilidad de la revoca-
.10 tdcita, han encontrado eco preferente en las sentencias del Tri-
bunal Supremo, que, partiendo de la doble naturaleza de los he-
redamientos, donaciones inter vivos y testamentos a la vez, decla-
ran que «bajo este ultimo aspecto puede sostenerse que el here-
damiento revoca un testamento anterior cuando existe verdadera
~contradicciéon o antinomia entre sus respectivas disposiciones».
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RECURSO GUBERNATIVO. PERSONALIDAD.

Resolucion de 22 de Emnero de 1927. (Gaceta de 18 de Marzo -

de 1927.)

En el Registro de la Propiedad de Balaguer se presenté por -

D. Raimundo Iglesias Nadal, en representacién de dofia Dolores

Escoda, una instancia en la que se expone : que por escritura au--

torizada por el Notario de Lérida D. Ramén Gosé, dofia Dolores
Vives y Bacells constituyd hipoteca a favor de dofia Maria Curfa
Teves, sobre cinco fincas, en garantia de un préstamo que ésta le

hizo de 40.000 pesetas; que la misma Maria Curfa subhipotecé -

este crédito en favor de la Caja de Ahorros de Lérida, en garantia
de un préstamo de 45.000 pesetas, y por otro préstamo que la habia
otorgado dofla Dolores Escoda, de 40.000 pesetas, la subhipotecé
el propio crédito, habiendo sido adjudicadas las fincas a dicha

Caja de Ahorros por débitos de contribucién, sclicitando la can--

celacién de la hipoteca de dofia Maria Curia y de la subhipoteca
en favor de la Caja de Ahorros por confusién de derechos, toda

vez que esta ultima entidad habia presentado su escritura de ad--

judicacién, requisito bastante para que las cancelaciones se prac-
ticaran.
El Registrador de la propiedad calificé asi la peticién: «No

admitida la cancelacién por confusién a que se refiere el documen-.
to privado que antecede, por los siguientes defectos: falta de per--

sonalidad del instante, omisién de las diligencias de autenticidad
y ratificacidn, omisién de las equivalencias al sistema métrico, y

por afectar a derechos independientes a las fincas, por tratarse de -

subhipoteca que grava, no aquéllas, sino el derecho de hipoteca,
vy, principalmente, porque cancelando la subhipoteca a favor del
Monte Pio (y Caja de Ahorros), que adquirié virtualidad real por
posposicién de otra subhipoteca preferente, que habia agotado la

capacidad econdmica del crédito hipotecario, que le sirve de ga--

rantia, se causarfa perjuicio irreparable, dando vida hipotecaria

a la subhipoteca pospuesta, de dudosa eficacia por el agotamien- -

to indicado. Por dltimo, por no concurrir razén juridica que abo-

ne la pretensién del subhipotecario que en representacién del Mon--
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tepio presta su consentimiento expreso para la cancelacién instada
que le afecta directamente, con la concurrencia del documento pu-
blico, v, en su defecto, si surge oposicién, con las garantias de una
ejecutoria recaida en el juicio ordinario correspondiente. Y no sien-
do, al parecer, subsanables los ultimos defectos relacionados, no
procede tomar anotacién preventivan.

En el recurso interpuesto, el Registrador alegé la falta de per-
~sonalidad en el recurrente, solicitando se le admitiera esa excep-
<ién, o, en su defecto, que se acordara que emitiese dictamen. so-
bre el fondo del asunto. El Presidente de la Audiencia dicté auto
-admitiendo la excepcidn alegada por el Registrador, y la Direc-
-cién general declara que tiene el recurrente personalidad para en-
tablar el recurso, por ser dos conceptos completamente distintos
la facultad para interponer un recurso gubernativo y el derecho a
-obtener un asiento en los libros del Registro de la Propiedad, co-
-mo el ejercicio judicial de una accién es posible y hasta licito, a pe-
sar de que el demandante carezca del derecho correspondiente o se
halle éste desvirtuado por cualquier excepcién, v en su virtud ha
de examinarse previamente si D. Raimundo Iglesias Nadal tiene
personalidad, segin los términos que emplea el auto apelado, para
-entablar este recurso, sin entrar en el fondo de! mismo.

A tenor del articulo 66 de la ley Hipotecaria, los interesados po-
drén reclamar gubernativamente contra la calificacién del titulo he-
-cha por el Registrador ; y como por titulos entienden los articulos
45 y 46 del Reglamento, no s6lo aquellos documentos en que
~funde su derecho la persona a cuyo favor haya de practicarse la
inscripcidn, sino los que sirven de base al asiento practicable, se
-deduce que para resolver la cuestién planteada han de tenerse en
cuenta los siguientes supuestos: primero, la presentacién de un
~documento ; segundo, el referirse su contenido a una operacién
hipotecaria ; tercero, haber formulado el Registrador su califica-
~¢cién ; y cuarto, tratarse de un interesado, bien como adquirente o
transferente, bien en cualquier otro concepto que contra la misma
-recurre.

Respecto a los tres primeros momentos, el citado D. Raimun-
do, como apoderado de dofia Dolores Escoda, presenté una ins-
tancia en la que, después de examinar ciertos antecedentes, solici-
.t que se hiciera constar en el Registro de la Propiedad la cance-



JURISPRUDENCIA DE LA DIRECCION 319

lacién de la hipoteca constituida a favor de dofia Marfa Curfa -y
«de una subhipoteca vigente a favor de la Caja de Ahorros de Lé-
rida, documento que fué calificado por el Registrador en la forma
reglamentaria, sin que, por lo tanto, pueda ponerse en duda el he-
cho de la presentacién, la existencia del documento y la redac-
cién de la nota calificadora.

En cuanto al interés do doiia Dolores Escoda, desde el instan-
te en que en el Registro aparece como acreedora subhipotecaria por
un crédito de 25.000 pesetas, tiene un indiscutible interés en solici-
tar la extensidon de asientos que puedan mejorar su rango hipote-
cario o puedan poner al Registro en consonancia con las relacio-
nes juridicas que a ella le afecten, y aunque en la instancia pide la
<ancelacion de la hipoteca constituida a favor de dofia Maria Cu-
ria y del asiento de subhipoteca extendido a favor de la Caja de
Ahorros aludida, mientras en el escrito de interposicién de este
recurso se refiere tan sélo a esta subhipoteca, debs ser oida aquella
interesada en cuanto al fondo del asunto que la afecta directa e
inmediatamente.

Luis R. Lugso.

Registrador de la Propiedad.
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