Roca-Sastre en la Revista Critica

En e programa de presentacion de la Revista, contenido en su primer
nimero, en enero de 1925, se lamentaba su fundador, don ERONIMO GONZA-
LEZ, de que laradical transformacion contenida en la Ley Hipotecariade 1861
no habia producido todos los beneficiosos resultados que de ella se podian
esperar. Culpaba de ello a las deficientes medidas legislativas para €l desa-
rrollo del sistema hipotecario, a una doctrinajurisprudencial ain aferrada por
entonces a los antiguos moldes, a un deplorable abandono de los politicos, no
muy preocupados por los progresosjuridicos, y a poco interés de las Univer-
sidades por los estudios inmobiliarios.

Por ello, la nueva publicacion nacia con el propésito, que evidentemente
ha conseguido, de organizar esfuerzos y poner en juego los recursos necesa-
rios para infundir energias a sistema hipotecario, proporcionandole el pres-
tigio debido. Para profundizar en cuantos problemas se agrupan bajo € lema
«Propiedad y Derecho», la Revista se proponia recoger la doctrina relaciona-
da con la propiedad territorial y los temas hipotecarios y, a tal fin, requeria
la colaboracién valiosa de Registradores, Notarios y Profesores de Derecho
en general, a quienes dirigia una apremiante invitacion a colaborar.

Pronto acude a esta llamada el entonces Registrador de la Propiedad de
Sort, RAMON MARIA ROCA-SASTRE, que ya en 1926 publica en la Revista Cri-
tica el primer trabajo con su firma, la cual seguird apareciendo asiduamente,
culminando su colaboracién con ser designado Presidente del Consgo de
Redaccion en 1965, cargo que desempefid hasta su muerte en 1979.

Bien merecido y légico es que, con motivo del centenario de su nacimien-
to, le rindamos ahora un afectuoso homenaje a su memoria. Al efecto, y junto
a los valiosos trabgjos que anteceden, donde se glosa la obra juridica del
maestro, tratemos también de rescatar de nuestras péginas las huellas de su
paso por esta Revista para dar una vision mas completa de lo que en ella
significc  ROCA-SASTRE.

Expondremos su labor en dos distintos apartados. En primer lugar hare-
mos una resefia de la trayectoria de la Revista bgjo su direccidén y después
haremos una glosa o resumen de los trabagjos de su autoria que aqui se publi-
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caron. Aunque antes recogeremos también algunos trazos humanos, dignos de
conservarse, tomados de varias de las notas aparecidas en €l suplemento que
la Revista publicaba, dando noticias de actuaciones o trabgjos de ROCA-SAS-
TRE; se trata de hitos de su curriculum profesional.

A) NOTAS EN EL SUPLEMENTO DE LA REVISTA CRITICA

En el suplemento nimero 616, del afio 1951, se dio noticia de que con
fecha 29 de abril de aquel afio, €l Colegio de Registradores rindi6 un home-
ngje a ROCA-SASTRE con motivo de la imposicion de las insignias de la Cruz
Distinguida de San Raimundo de Pefiafort. El acto, se dice, tuvo lugar en €
domicilio del Colegio, ante nutridisima concurrenciay previas unas palabras
del Decano. El Canciller de la Orden de San Raimundo, Magistrado del
Tribunal Supremo, sefior LOPEZ PECES, leyd la Orden, siéndole impuestas las
insignias por el Decano don RAMON CortiNas, entre los aplausos de los con-
currentes.

En el mismo suplemento se publica una nota del Centro de Estu-
dios Hipotecarios en € que se da cuenta de que en e saén de actos del
Instituto Nacional de Estudios Juridicos ha continuado el ciclo de conferen-
cias sobre Derecho Inmobiliario Registral, disertando el dia 30 de abril €l
Registrador de la Propiedad excedente y Notario de Barcelona, llustrismo
sefior don RAMON MARIA ROCA-SASTRE, sobre € tema «Imperfecciones hipo-
tecarias».

En e suplemento nimero 712, enjunio de 1956, se resefia la recepcion
de ROCA-SASTRE en la Real Academia de Jurisprudencia 'y Legislacion y del
homenaje que con tal motivo le tributa el Cuerpo de Registradores de la
Propiedad. Se dice que dicha Real Academia celebro el 30 de abril solemne
sesion para dar posesién de la plaza de Académico de NUmero a electo don
RAMON MARIA ROCA-SASTRE, ilustre jurisconsulto y publicista. Presidio € acto,
e de la Academia, don ESTEBAN BILBAO, acompafiado por € Ministro de
Justicia, sefior ITURMENDI; € Presidente del Tribunal Supremo, sefior CASTAN
TOBENAS, e Director de la Academia de la Historia, sefior GONZALEz DE
AMEZUA, y el Presidente del Consgjo de Estado, sefior IBANEZ MARTIN. El
nuevo académico leyd un discurso que versd sobre el tema «El fideicomiso
si sine liberis decesserit y el Cadigo Civil». Esta institucion, dijo, es la de
mayor amplitud de todas las que integran el Derecho de sucesiones; hizo un
estudio del fideicomiso en las legislaciones extranjeras, hasta llegar a la
posicion del Codigo Civil, para terminar con el estudio especia de la figura
del fideicomiso s sine liberis decesserit. Termind propugnando una reforma
gue armonice la utilidad de las sustituciones fideicomisarias con las necesi-
dades de los tiempos modernos.
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Con motivo de esta recepcion académica, €l Cuerpo de Registradores de
la Propiedad le ofrecié un homengje intimo, se dice, aunque a continuacion
se aclara que con numerosa concurrencia; e Vicedecano de la Junta Directi-
va, don FRANCISCO CERVERA, hizo constar que no se le daba la bienvenida a
homenajeado porque estaba en su casay que queria hacer resaltar que, siem-
pre y ante todo, ROCA-SASTRE es y se siente Registrador de la Propiedad,
mérito apreciado por todos los Registradores que tienen en gran estima y
sienten con afecto a tan distinguido hipotecarista.

En 1961 se recogen las intervenciones de ROCA-SASTRE en € Primer
Congreso de Derecho Registral, celebrado en Madrid con motivo del cente-
nario de la Ley Hipotecaria. Se comenta su ponencia sobre e tema «La
servidumbre predial como cauce adecuado al acceso registral de limitaciones
privadas urbanisticas». Se trataba de procurar €l encgje de las nuevas normas
de la entonces naciente legislacion del suelo en € sistema hipotecario, que si
ahora ya se ha conseguido, por aquellos afios se presentaba como dificil.
Nuestro autor estudiaba la posible solucion a problema de hacer constar las
limitaciones urbanisticas en el Registro, considerando que no parecian apli-
cables ni el articulo 530 ni € 541 del Cédigo Civil; € primero exige que en
la servidumbre predial las fincas dominante y sirviente pertenezcan a distin-
tos duefios, y e segundo, que se refiere a la constitucion futura por destino
del padre de familia, exige la existencia de un signo aparente de servidumbre,
lo que no se da en los supuestos de urbanismo. ROCA daba en su ponencia la
solucién diciendo que seria suficiente que € duefio de los terrenos parcela-
dos, a engjenar el primer lote o parcela, establezca, de acuerdo con el adqui-
rente, el grupo o estatuto de limitaciones a recaer sobre la finca nueva, que-
dando constituidas como servidumbres. Otro Registrador, Luis ROGER,
proponia en el mismo acto, en el coloquio posterior, otra forma de dar entrada
en el Registro a las cargas o servidumbres establecidas en las fincas parce-
ladas, inscribiendo estas situaciones en |os propios asientos originados por la
parcelacion o divisién. Ya sabemos que las normas urbanisticas posteriores
han regulado suficientemente este tema de las que ya no se consideran ser-
vidumbres sino limitaciones o méas bien delimitaciones de la propiedad or-
denada por € urbanismo.

También se resefia la conferencia pronunciada por ROCA-SASTRE en la
Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, igualmente con motivo del
centenario de la Ley Hipotecaria, bajo el titulo de «Trascendencia de la Ley
Hipotecaria del afio 1861». Fue, escribié TIRSO CARRETERO en esta misma
Revista, una tarde memorable para la ciencia hipotecaria espafiola; aquel dia
nos demostré ROCA-SASTRE que podemos agar € temor de que la doctrina
juridica espafiola quede reducida a ramplonas exégesis, concretamente el
Derecho Hipotecario cuenta con mentes claras y aptas para cualquier dificul-
tad. La Ley Hipotecaria no esta sola
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Y en e suplemento de 1962 se resefia la celebracion, en la Facultad de
Derecho de Barcelona, de un curso de conferencias sobre Derecho Registral,
conmemorativo del centenario de la Ley Hipotecaria, corriendo la segunda de
esas conferencias a cargo de don RAMON MARIA ROCA-SASTRE, quien disertd
sobre €l tema «El derecho de opcion y el Registro de la Propiedad».

B) ROCA-SASTRE, PRESIDENTE DEL CONSEJO DE REDACCION

El vacio que degj6 a su muerte el fundador era, ciertamente, muy dificil de
llenar, pero la Revista tenia que seguir y siguié.

En el aspecto doctrinal, a la época en que don JERONIMO GONZALEZ tenia
que prodigarse y publicar un trabagjo en casi todos los niimeros que salian, fue
sucediendo otra en que los escasos colaboradores iniciales fueron aumentando
y ya la nave empez6 a marchar viento en popa. Paulatinamente han ido
apareciendo otros colaboradores con empuje y con ellos y sus acertados es-
tudios ha ido acrecentandose el prestigio de nuestra publicacion.

Y en la parte econémica y administrativa, €l Colegio de Registradores,
consciente de que la Unica solucion para mantener la Revista era asumir su
titularidad y aceptar integramente sus obligaciones, fue adquiriendo las accio-
nes de la sociedad «Publicaciones Juridicas, S. A.», su inicial propietaria,
parallegar ala asuncién total del patrimonio de la sociedad que quedd disuel-
ta. La escritura de liquidacién se otorgd € 28 de abril de 1964, ante €l
Notario de Madrid don MANUEL AMOROS GONSALVEZ, en la cual se adjudico la
totalidad del patrimonio social, mas bien pasivo que activo, a Colegio de
Registradores que pasé a ser su duefio y llevd la Revista en lo sucesivo.

A partir ddl fallecimiento de don JERONIMO, de hecho la Revista pasa a
depender del Colegio de Registradores y en su ambito se constituye un Con-
sg0 de Administracion, nombrando Presidente a don EDUARDO DE FUENTES
CERVERA, (ue desempefia € cargo hasta que dimite por razones de salud. Al
aceptar su dimisidon se expresa € pesar de verse privados de su inestimable
colaboracion y acertada direccion durante tantos afios.

En larealidad, pasa a llevar la Revista e mismo Consgjo, bgjo la Secre-
taria activa y efectiva de don PEDRO CABELLO DE LA SOTA, que mantiene esta
situacion hasta 1964.

En e suplemento de la Revista de 1964 se inserta una nota, firmada por
don PEDRO CABELLO, en la cual se dice que cumplido € encargo que se habia
hecho y al hacer € traspaso de poderes a un nuevo Consgjo de Redaccién,
agradecia el apoyo y aiento que habiarecibido alo largo del periodo anterior
desde la desapariciéon de la gigantesca figura del fundador don JERONIMO
GONZALEZ. Sin embargo, sigue diciendo, no deja de ser asombroso que la
criatura viva después de una orfandad tan prolongada. Esta vitalidad la con-
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sidera su recompensa y no duda de que la nueva gestién levantara a alturas
insospechadas, doctrinal y materialmente a esta Revista que ha llegado a
formar parte de nuestro propio ser profesional.

A continuacion se da cuenta de que € nuevo Consgjo de Redaccion esta
compuesto por el Excmo. sefior don RAMON MARIA ROCA-SASTRE, como Pre-
sidente, y como Consgjeros: Excmo. sefior don RAMON DE LA RICA Y ARENAL,
Ilmo. sefior don FEDERICO BAS Y Rivas, Ilmo. sefior don PEDRO CABELLO DE LA
SOTA, Ilmo. sefior don JOSE LUIS LACRUZ BERDEJO, Excmo. sefior don JUAN
VALLET DE GOYTISOLO, Ilmo. sefior don GinEs CANOVAS COUTINO, y Excmo.
sefior don JUAN JOSE BENAYAS Y SANCHEZ-CABEZUDO; Consgjero-Secretario,
Ilmo. sefior don Luis Diez-Picazo Y PONCE DE LEON, quien ademas sera el Jefe
de Redaccion.

Como se ve un prestigioso conjunto de personalidades de gran altura
doctrinal, encabezado también por quien aportaba un bagaje cientifico hi-
potecario de los més destacados en Espafia, que hacian honor a nuestra
Revista

A partir de 1965 ya aparece en la contraportada de la publicacion la
composicion del nuevo Consgjo de Redaccion, y en e primer niUmero de
dicho afio aparece una nota de salutacion, redactada por don Luis DiEZ-PICA-
ZO, bajo € titulo «Palabras previas», en la cua se dice que la Revistainicia
con este nimero una segunda época de su ya larga y dilatada vida, dentro del
ambito de la bibliografia juridica espafiola. Fundada hace (por entonces)
cuarenta afios, por una de las personalidades mas ilustres y prestigiosas de la
ciencia espafiola dd Derecho, la Revista ha procurado servir como eficaz
cauce de una renovacion de los estudios hipotecarios e inmobiliarios y, por
ello, también de los estudios generales de Derecho privado. Pretende la pu-
blicacion mantenerse fiel a espiritu que en ella infundiera su fundador y
conserva, por tanto, su preferente especializaciéon y dedicacion hacia los te-
mas juridico-inmobiliarios, mas sin que ello suponga, naturalmente, una clau-
sura hacia otras zonas del Ordenamiento juridico. La idea de la insoslayable
unidad de la ciencia del Derecho, que preside sus péaginas, veda toda preten-
sién de constituir compartimentos estancos. Ninguna de las zonas de la cien-
cia del Derecho es, pues, extrafia a cuadro de preocupaciones de la Revista.

Sigue diciendo esta nota, que es como un programa de la nueva época,
gue la Revista aspira a conservar su sentido eminentemente critico, pero
conjugéndolo con una preocupacion seria por servir a finalidades esencial-
mente précticas. Se trata, de este modo, de que sea un vinculo de difusién de
preocupaciones intelectuales de orden juridico, bien sean de talante doctrinal
0 tedrico, o bien posean un mayor sentido profesional y practico. Junto a ello
se quiere ampliar la Revista a una funcién estrictamente informativa: dar
cuenta de los acontecimientos que importan a la vida del Derecho, como
legislacion, jurisprudencia, libros, revistas, noticias y comentarios.
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Una amplia vision programética que ha dado nueva vida a nuestra publi-
cacion y que creemos que se ha cumplido.

A partir del primer nimero de 1965, como se ha dicho, ya aparece en la
cabecera del Consgjo de Redaccion y como Presidente don RAMON MARIA
ROCA-SASTRE, ya por entonces una de las méaximas figuras de la cienciajuri-
dica inmobiliaria, por ser autor del conocido libro «Derecho Hipotecario»,
obra béasica en esta rama, del que todos hemos aprendido.

A diferencia de la época que podriamos llamar societaria en que se cele-
braban todos los afios las correspondientes reuniones del Consegjo de Admi-
nistracion, una vez disuelta la sociedad ya no hacian falta esas reuniones
anuales y la Revista vive bgo la tutela directa e inmediata del Colegio de
Registradores, que permite llevarla atenta y permanentemente, sin reuniones
de carécter formal. Lo cierto es que siguié su marcha ascendente en lo doc-
trinal y con € suficiente amparo econémico que le permitia subsistir como-
damente y sin sobresaltos.

Aungue, por supuesto, se reuniria e Consgo de Redaccién en varias
ocasiones, sdlo se conserva de esta época € acta de la reunién que se
celebré e 20 de febrero de 1970, bao la presidencia de ROCA-SASTRE Yy
firmada por el Consgjero-Secretario Luis Diez-Picazo Y PONCE DE LEON. En
esta Reunién, a la que asisten € Decano don JOSE POVEDA MURCIA Y €l
Director del Centro de Estudios Hipotecarios, se acordé que ambos cargos
formarian parte en adelante del Consgjo de Redaccién por derecho propio,
manteniéndose en el Consgjo los que los desempefiasen, incluso después de
haber cesado en ellos, ya que no seria conveniente prescindir de su cola
boracién y experiencia. Se sefial6 la conveniencia de que el Secretario de
la Revista, en coordinacion con € Centro de Estudios Hipotecarios, progra-
me numeros monogréficos o bien nimeros ordinarios con colaboraciones
especialmente encargadas sobre los temas de mayor interés y actualidad
tanto tedrica como practica. Se sugirio la inclusion en la Revista de resi-
menes de legislacién extranjeray de maximas o doctrinas de la jurlspruden-
cia, lo que se ha venido realizando.

De esto se deduce que la marcha de la Revista fue normal o més bien in
crescendo durante esta época de 1965 a 1979 en que estuvo presidida por
ROCA-SASTRE e impulsada por los valiosos colaboradores que formaban un
equipo eficiente a todas luces.

El primer nimero de 1974 coincidi6 con el nimero 500 de la Revista
y en é vemos una nota en la que se resalta la efemérides, que no podia
pasar inadvertida. Pensamos, se dice, que por el contrario es digna de ser
resatada y subrayada. Quinientos nimeros de una revista juridica, que
ademéas se mueve en € plano de una evidente especializacion, dentro del
campo de las disciplinas del Derecho, es algo que constituye ya, por si solo,
signo de laboriosidad y constancia. Este nimero, se sigue diciendo, sae a
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la luz con € orgullo que le proporciona la cifra que en é aparece, como
testimonio escueto de una tarea paciente e ingente. Se rinde a seguido un
recuerdo al fundador, don JERONIMO GONZALEZ, que fue, hasta su muerte, no
sblo la fuente de inspiracién, sino el ama misma de la Revista, junto con
sus mas estrechos y directos colaboradores que, sin desmayo, continuaron
la obra emprendida. Y, finamente, en el capitulo de agradecimientos, la
redaccién de la Revista expresa la deuda que tiene con € Colegio de
Registradores, bgjo cuyo generoso mecenazgo la Revista se encuentra, asi
como a Centro de Estudios Hipotecarios y a las personas que tan certera-
mente lo dirigen.

El 27 de diciembre de 1979 fallece don RAMON MARIA ROCA-SASTRE, y en
el nmero de la Revista de ese mes aparece por Ultima vez su nombre, que
durante quince afios habia encabezado el Consgjo de Redaccion. Al marchar-
se, como veremos, quedaron cumplidos los propdsitos que se expresaron en
€l programa de 1965 y que antes hemos visto, tal como detallaremos después.

Con su figura y prestigio, la Revista pudo superar el vacio que en otro
caso se hubiera podido producir a morir su fundador, salvando €l periodo de
transicién siguiente. Con los inapreciables colaboradores que ciertamente
tuvo, consiguié mantener y consolidar el rumbo que ha llevado a esta publi-
cacion a gozar de la gran difusién y categoria doctrinal que ha alcanzado en
Espafia y fuera de ella.

Las estadisticas suelen ser frias e inexpresivas, pero aqui son elocuentes
y por €ello las traemos como muestra de la labor desarrollada durante la pre-
sidencia de ROCA-SASTRE, con sus colaboradores.

En quince afios se publicaron noventa y seis ndmeros, desde € 440 a
535. En ellos se incluyeron 273 estudios doctrinales, principalmente de
Derecho Civil e Hipotecario, més otros de Administrativo, Mercantil, Fiscal
y Procesal. Ademéas 77 notas de varias materias juridicas, resimenes juris-
prudenciales en todos los nimeros y recensiones de libros en nimero de
438 notas.

Parece frio, repetimos, pero vistos en su conjunto, tal como aparecen
encuadernados los tomos en nuestra biblioteca, suponen un conjunto franca-
mente apreciable.

La presencia de ROCA-SASTRE en nuestra Revista ha sido |o bastante
importante como para merecer un homenagje en su centenario. Lo hemos
visto en las notas con que iniciabamos estos apuntes, referidas a algunos de
sus pasos profesionales reflgjados en el suplemento, e igualmente lo vemos
en su presidencia en € Consgjo de Redaccion. Para completar la presencia
en nuestras paginas del persongje rememorado, nos falta otra faceta, quiza
la mas importante, constituida por las colaboraciones doctrinales con las
que enriquecio € prestigio de nuestra Revistay que, a seguido, tratamos de
resumir.
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C) ESTUDIOS DE ROCA-SASTRE PUBLICADOS EN LA REVISTA

Son diez los trabajos de don RAMON MARIA ROCA-SASTRE que vieron laluz
a través de nuestras péaginas; todos ellos mostraron la gran altura doctrinal
propia del autor cuya memoria recordamos:

Al afio siguiente del nacimiento de nuestra Revista, yaen 1926, aparece en
ellael primer estudio, que trataba sobre el patrimonio, seguido, en € afio 1927,
por otro referido a un tema algo coincidente, ya que trata de los Ilamados patri-
monios especiales, en relacion con el problema de la autocontratacion.

La naturaleza de la particion hereditaria y la cuestion de la renuncia a la
comunidad de gananciales constituyeron una aportacién clarificadora de nues-
tro persongje, motivada por las discusiones que se planteaban en aguella
época, y que se plasmaron en dos brillantes trabajos que vieron laluz en los
afios 1929 y 1930.

De aqui a 1935 hay un pequefio intervalo que sirve para que aparezca un
trabajo sobre la accion paulianay € articulo 37 de la Ley Hipotecaria que,
por su amplitud, hubo de publicarse en dos nimeros sucesivos de la Revista,
dado el modesto formato de la misma por aguellos afios.

Tras €l penoso bache de la guerra, aparece en el nimero de septiembre de
1940 una critica del Cadigo Civil, bgjo € prisma de lo que e autor llama
Derecho institucional porque, segun él, fija las lineas fundamentales o perfi-
les constitutivos de las instituciones juridicas.

El discurso de ingreso de ROCA-SASTRE en la Real Academia de Jurispru-
denciay Legislacién se reproduce en €l nimero de mayo-junio de 1956, con
autorizacién de la Docta Casa, que asi venia a refrendar €l prestigio de que
ya gozaba nuestra Revista por entonces y que con esta insercion se reafirmaba
y aumentaba, dada la gran atura doctrinal del trabagjo. Se dedicaba, como es
sabido, a estudiar la figura del fideicomiso s sine liberis decesserit y el
Codigo Civil.

Con motivo del centenario de la promulgacién de la Ley Hipotecaria de
1861 se publicé un nimero extraordinario de esta Revista, recogiendo entre
sus valiosas colaboraciones un trabajo, también extraordinario por su conte-
nido, sobre el derecho de superficie, que ha servido de hito y base para todos
los estudios gque posteriormente se han hecho sobre el mismo tema

Y dentro de los actos de celebracion del mismo centenario de nuestra Ley
bésica, ROCA-SASTRE pronuncié en la Real Academia de Jurisprudencia y
Legislacion una conferencia en la que resalto la trascendencia que tuvo dicha
Ley para construir € régimen de la propiedad inmueble en Espafia 'y que fue
recogida en nuestra Revista por su trascendencia.

El dltimo trabajo publicado en nuestras paginas, en €l afio 1965, tiene un
caracter polémico, pues en é defiende ROCA-SASTRE U conocida tesis, cali-
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ficada después por «teoria monista», sobre el problema de la relacion que
guardan los articulos 32 y 34 de la Ley Hipotecaria.

En algunareunion del Consgjo de Redaccion de la Revista se ha propues-
to la conveniencia de publicar algunos nimeros monogréficos, a titulo de
antologias, conteniendo los trabajos de los mejores tratadistas que han inclui-
do sus doctrinas en esta publicacién. Aunque laidea es atrayente, por supues-
to, € problema de la extension ha impedido en la realidad recoger en su
totalidad estos originales para mas acercarlos a nuestros lectores.

En pocos casos como éste estaria justificado publicar juntos los trabajos
gue hemos resefiado, con los que honré nuestra Revista el gran civilista e hipo-
tecarista don RAMON MARIA ROCA-SASTRE. Ante laimposibilidad de hacerlo en
toda su extension, en € presente nimero homengje, ya que hemos de recoger
también los estudios de otros distinguidos colaboradores, hemos de conformar-
nos solamente con tratar de presentar y resumir dichos diez trabajos. Gran osa-
dia por nuestra parte, ya que no lograremos, en ningln caso, mostrar toda la
doctrina de nuestro autor. Acudimos ala benevolencia de los lectores, los cua-
les, en todo caso, pueden ver los originales completos en los nimeros que cita-
mos, donde tendran de verdad lo que nosotros no acertemos a reflgjar.

1. El patrimonio (Revista nim. 15, marzo de 1926, pags. 171 a 187).

En este trabajo, firmado por e autor como Registrador de la Propiedad de
Sort, en febrero de 1926, nos dice que la figurajuridica del patrimonio es una
de las mas abandonadas y menos estudiadas, a la que contadisimos autores
dedican especial atencion.

Es corriente, dice, que en los tratados se estudien las relaciones juridicas
de la persona con las cosas, pero como tales cosas concretas, especificas y
aisladas; pero es raro que se estudie larelacion de la persona con e conjunto
global y sintético de esas cosas, bienes, créditos y débitos, que constituyen €l
patrimonio. Asi lo define como el total conjunto de derechos y obligaciones,
en su apreciacion econdmica, atribuidos a un solo titular.

Explaya ampliamente estas tres lineas que caracterizan €l concepto. En
primer lugar, siempre que se habla de patrimonio surge la idea de conjunto
o universalidad de cosas. El patrimonio es una res universitas y quiza la mas
importante; hay, alavez, pluralidad de cosas y unidad: uniy versitas; es la
unidad de la variedad.

El patrimonio tiene un fondo esencialmente econémico y pecuniario, lue-
go solo comprendera los derechos y obligaciones susceptibles de un valor
econoémico. Por tanto deben excluirse las relaciones politicas o de caracter
publico y las del estado civil de las personas y las familiares; constituyen el
patrimonio, pues, los derechos y obligaciones de carécter real y los de crédito.

Otro caracter es la atribucion del patrimonio a un titular, pues la perso-
nalidad juridica es €l elemento principal del derecho. Por €ello, siguiendo a
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PLANIOL, estudia los cuatro principios que rigen en este punto: 1° Solo las
personas pueden tener un patrimonio. 2.° Toda persona tiene necesariamente
un patrimonio. 3° El patrimonio es inseparable de la persona. Y 4.° Una
persona solo puede tener un patrimonio.

Termina su trabajo estudiando la trascendencia hipotecaria del patrimo-
nio, que no parece muy adecuada, ya que los sistemas hipotecarios se refieren
a fincas y por tanto en el Registro no tienen entrada los patrimonios en su
integridad, sino sdlo a través de los inmuebles que contienen. En un sistema
de registracién por personas o propietarios, podria facilitarse el ingreso en los
libros del patrimonio inmobiliario en toda su cohesién y contornos. Excepcio-
nalmente, la legislacién alemana asi 1o permite en el caso del folio personal,
pero lo normal es el sistema de folio por finca que es € nuestro. Sdlo en el
supuesto aislado de la inscripcién del derecho hereditario parece admitirlo
nuestra Ley Hipotecaria, sefialdndose en este caso la parte que corresponda a
cada uno de los herederos en el patrimonio hereditario, aunque, reconoce €l
autor, esto solo se da a titulo excepciona y sujeto a los efectos retroactivos
de la particion que en su dia se opere.

2. La autocontratacion y los patrimonios especiales. Tiene un subtitulo:
«De los actos juridicos consigo mismo o algo més sobre la autocontrataci 6n»
(Revista nim. 31, julio de 1927, pags. 506 a 512).

Este articulo tiene dos particularidades que resaltamos:

— En primer lugar, una pequefia entrada del autor que nos dice que
«aunque esta humilde pluma parece como si se ruborizara a pretender
entrar en la palestra sostenida acerca del problema de la autocontrata-
cién, en la que tan autorizados nombres han intervenido, no cgjo en mi
empefio de romper una lanza en la ta lid, a fin de cooperar en €
desentrafiamiento de tan interesante figura juridica».

— Laotraparticularidad es que ROCA-SASTRE, para desarrollar el tema de
la autocontratacion, contempla como uno de los posibles casos el de
la pluralidad de patrimonios concurrentes en la misma persona. Pero
ya vimos que en el trabgo antes resumido, € autor, apoyandose en
PLANIOL, nos decia que es imposible atribuir a una sola persona una
pluralidad de patrimonios, ya que estando referidos a un solo ente, se
absorben y unifican, por 1o que no admite este supuesto de autocon-
tratacion. Esto hace que € propio don XERONIMO GONZALEZ redacte
unas «Observaciones» sobre este particular punto, que se insertan en
el mismo nimero de laRevistay a seguido, en las paginas 512 a 521.
Por cierto que, respetuosamente, le comunica este afiadido de modo
personal a autor. Asi lo podemos ver en el gemplar que se conserva
en la coleccion encuadernada del Colegio de Registradores, donde hay
una nota manuscrita (¢Letra del propio don JERONIMO?, es posible),
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donde se dice: «Llamar a don RAMON MARIA ROCA-SASTRE, Registrador
de la Propiedad. Observaciones». Asi de discretos y considerados eran
aquellos sefiores.

Y ya entramos en €l resumen-comentario del articulo y de las citadas
observaciones.

Al examinar la autocontratacion, ROCA-SASTRE descubre en €lla tres tipos
posibles:

a) Laautocontratacion del representante, en la que una persona conclu-
ye un contrato consigo mismo operando como representante legal o
voluntario de las partes representadas, o como representante de otro
y ademas en su propio nombre e interés. En estos casos €l represen-
tante siempre actlia por dos 0 més patrimonios distintos.

b) La autocontratacion a base de pluralidad de patrimonios, que com-
prende €l caso de los contratos que una persona cierra consigo misma
como titular ala vez de dos 0 més patrimonios propios. Tropieza con
el escollo de admitir la posibilidad de atribuir una pluralidad de pa-
trimonios a un solo ente.

¢) La autocontratacion o, mejor dicho, e acto unilateral en € que €l
titular del patrimonio lo condiciona o afecta, en todo o en parte, aun
régimen, reglamentacién o limitacion especiales.

Estudia la posibilidad juridica en cada uno de los tres supuestos, empe-
zando por € de la tipica representacién. Cuando una persona gjecuta un acto
juridico por cuenta 'y en nombre de otro, recayendo sobre éste los efectos
consiguientes, lo indiscutible es que el representante debe obrar en interés del
patrimonio del representado. Si tedricamente no hay dificultad, la realidad
nos muestra que a veces € hombre no alcanza la plenitud moral y es preciso
adoptar garantias contra sus flaquezas, siendo la mayor garantia la de separar
y dedlindar las esferas de actuacion de la gestién de intereses. Debe rechazar-
se la autocontratacion del representante cuando haya oposicion de intereses;
de ahi que no se admita en los articulos 165, 236, 275 y 1459 del Cddigo
Civil ni en € articulo 266 del Cédigo de Comercio.

En cuanto a la autocontratacion de un mismo titular de varios patrimo-
Nnios, ROCA-SASTRE rechaza € supuesto, como ya vimos, porque considera
imposible atribuir varios patrimonios como tales a una sola persona. Unica-
mente puede admitirse, dentro de un patrimonio, grupos de bienes afectos a
un régimen juridico o unas limitaciones especiales, pero eso no destruye la
unidad sintética del patrimonio, ya que éste supone una referencia abstracta
a centralizar todos los elementos econdmicos que lo integran respecto a su
titular.
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Tampoco admite la posibilidad del tercer supuesto. Es absurdo, nos dice,
[lamar autocontratacién al acto unilateral de un sujeto tendente a condicionar
elementos de su patrimonio. Mas que a la autocontratacién, esta figura atafie
a la voluntad unilateral como fuente de obligaciones.

Termina su trabajo proclamando la impropiedad del término «autocontra-
tacion». Si € contrato presupone un concurso de voluntades y la confronta-
cién de patrimonios, en los dos Ultimos supuestos contemplados no cabe
contrato porque falta la oposicion de intereses y e concurso de voluntades.
Y en la contratacién del representante, precisamente es la oposicién de inte-
reses mangjados por un mismo sujeto lo que hace rechazar la formula por
peligrosa.

El trabgjo de ROCA-SASTRE suscita las «Observaciones» citadas de don
JERONIMO GONZALEZ, que se publican a seguido, y que se refieren especialmen-
te a estudiar la posibilidad de los actos consigo mismo en e supuesto de
corresponder a una misma persona varios conjuntos patrimoniales.

Don ERONIMO llama patrimonios especiales a los conjuntos de bienes que,
por su comun adquisicién u origen o por estar afectos a determinada finali-
dad, pueden ser tratados como unidades o universidades en cierto modo in-
dependientes, aunque correspondan a una sola persona.

Este diferente modo de enfocar la cuestién hace que don JERONIMO, res-
petuoso con lo afirmado por otros autores y aceptado por ROCA-SASTRE res-
pecto a la imposibilidad de atribuir varios patrimonios a una misma persona,
no sblo formule estas observaciones en un tono distendido y dialogante, sino
que se justifique ante ROCA de modo personal, segin hemos visto.

Don ERONIMO sefiala que en la préctica civil encontramos grupos de bie-
nes bgjo e sefiorio de una persona 'y que estan sometidos a distintas reglas,
como los bienes gananciales y los privativos de los esposos, |os fideicomisos,
las reservas matrimoniales o troncales, los bienes heredados a beneficio de
inventario y los bienes regulados por legislaciones especiales. ¢Con qué cri-
terio resolveremos los problemas a que puede dar lugar la regulacion de las
relaciones juridicas entre unos y otros?

De nuevo insiste don ERONIMO en que no tiene animo de entrar a discutir
la teoria del patrimonio y quiere limitarse a hacer constar que, en €l supuesto
de que una persona goce de varios de esos grupos de bienes y tenga ademéas
un patrimonio que responda, en general, de sus obligaciones, pueden presen-
tarse situaciones juridicas que necesiten de una reglamentacion distinta y
pueda surgir, en su consecuencia, € problema de cémo se ha de proceder para
fijar el alcance respectivo de esas unidades patrimoniales.

Cita, transcribiéndolo en extenso, un trabajo del francés VALLIMARESCO, y
expone varios casos practicos, para terminar estas observaciones, diciendo
que €l problema de la autocontratacion relativa a patrimonios especiales per-
tenecientes a una sola persona debe ser tratado con gran cautela.
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3. La particion hereditaria ¢es acto trasativo o declarativo de la pro-
piedad? (Revista nim. 57, septiembre de 1929, pags. 641 a 660, y Revista
nim. 58, octubre de 1929, pags. 740 a 749).

Este trabajo, como vemos, se publico en dos nimeros consecutivos, dada
Su gran extension.

En la primera parte se contiene un estudio completo de las dos distintas
posturas que se han manifestado sobre la cuestién, tocando la concepcion
romana, su evolucion histérica posterior, su cristalizacion en € Derecho
positivo actual en los principales paises, para terminar en la discusion dog-
mética promovida en la doctrina patria.

En la segunda parte ROCA-SASTRE se inclina abiertamente por la tesis de
gue la particién hereditaria es un acto de efectos declarativos o determinati-
vos, exponiendo las razones que le llevan a esta conclusion.

El sistema tradlativo lo defiende PLANIOL diciendo que durante la indivi-
sién cada objeto es, alavez, propiedad de todos los coherederos y cada uno
de elos tiene una parte de propiedad en cada cosa. Una vez realizada la
particién, cada uno de ellos es propietario exclusivo de los objetos incluidos
en su lote; los otros no tienen sobre ellos ninglin derecho; alareciproca, éstos
no tienen derechos sobre las cosas puestas en € lote de los demas, aunque
antes era propietario proindiviso. De esta suerte, cada coheredero es causaha-
biente directo del difunto solamente en la parte que le pertenecia privativa-
mente en su lote; en el resto es causahabiente de los otros coparticipes. Este
andlisis de la particion hace de ella un acto atributivo o trasativo de la
propiedad.

En cambio, en € sistema declarativo, como dice POTHIER, la particién no
se considera como un titulo de adquisicién, sino como un acto determinativo
de las cosas respecto de las cuales cada heredero ha sucedido al causante.
Cada uno de los herederos que no es mas que heredero de una parte, no ha
podido suceder en todos los bienes, sino solamente en aquéllos que le sean
asignados en la particion. La particién, pues, queda reducida a un acto ma-
terial y no tiene otra virtualidad que |a de determinar la parte de cada sucesor.

Para hacerse cargo de la importancia practica del tema hay que ver la
diferente proteccién que pueden tener los terceros que han adquirido un de-
recho real sobre una porcion indivisa; la adquisicién en un caso se mantiene
integra, independientemente del acto particional, mientras que en €l otro se
halla condicionada a las adjudicaciones respectivas y supeditada a los efectos
retroactivos de las mismas, suscitando interesantes y graves problemas en €l
orden hipotecario.

AnalizaROCA-SASTRE laevolucién histérica delacuestion, presentando al
Derecho romano como €l prototipo de la legislacion que acepté € sistema
particional de efectos traslativos. Ciertos textos del Corpus Iuris Civilis ava
lan tal afirmacién; en el Codex, a prescribir las reglas comunes a los juicios
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divisorios, se consideraba que la division de los predios hacia las veces de
compra. El texto mas explicito es uno de Gaio, comentando la férmula hipo-
tecaria, a decir que si alguien hubiere dado en hipoteca parte indivisa de una
cosa comun, hecha la divisién con e socio, no queda obligada a acreedor
solamente la parte que obtuvo el que dio la garantia, sino que la parte indivisa
de ambos permanecera obligada por la mitad. Es opinién general de los au-
tores espafioles y extranjeros €l encasillar al Derecho romano dentro del sis-
tema traslativo particional.

El sistema traslativo fue también el imperante en la Edad Media, viniendo
el Derecho romano con su renacimiento, a reforzar las pretensiones y dere-
chos del feudalismo, pues interesaba a los sefiores a los efectos de la percep-
cién de laudemios y gabelas sobre las traslaciones de fundos, calificar de
traslativa la particion hereditaria.

Fue a partir del siglo xvi cuando se pensd en dar a la particion un carécter
distinto. DUMOULIN tuvo gran influencia en la nueva orientacion doctrinal y
triunfo del sistema declarativo fue aceptado a partir de 1569, tomando desde
entonces carta de naturaleza en Derecho francés esta teoria declarativa. El
Cadigo de Napoledn aceptd e sistema que quedé condensado en su articu-
lo 883, donde se preceptia que cada heredero debe reputarse que ha sido
siempre €l propietario Unico de los bienes adjudicados en su favor y que no
tuvo derecho alguno de propiedad respecto a los otros.

En e Derecho comparado ha de notarse que e sistema declarativo rige
en Bélgica, Italia, Holanda, Rumania, Paraguay, Chile, Colombia, Argentina,
Méjico, Guatemalay Portugal. Las legislaciones demanay suiza siguen tam-
bién el sistema declarativo, pero llegan a é por un conducto mas cientifico
que e Cddigo francés, como consecuencia logica de la verdadera naturaleza
y esencia de la comunidad hereditaria.

En e orden doctrinal e efecto declarativo o traslativo de la particion
dependera, dice ROCA, de la clase de comunidad que sea la herencia durante
la indivisién.

Entre la comunidad romana o, por cuotas, y la germénica o de mancomu-
nidad de bienes, el autor se inclina por considerar la comunidad hereditaria
como la segunda. Por tratarse de una sucesiéon en el cargo de titular de un
patrimonio relicto, nos dice, los herederos encarnan conjuntamente en ciertos
momentos la personalidad patrimonia del causante; en la herencia hay algo
mé&s que una sucesion de derechos y un simple cambio en latitularidad de las
cosas, puesto que ademés siempre se produce un fendmeno de subrogacién en
la personalidad patrimonial del difunto. La indole de la titularidad de los
herederos sobre los elementos singulares de la herenciaimpide calificar como
romana a la comunidad hereditaria, pues los herederos acaparan conjunta
mente sobre cada cosa la plenitud de derechos que antes correspondia al
causante.



ESTUDIOS 703

Por ello concluye que la comunidad hereditaria no es romana o proin-
diviso, sino que es comunidad in solidum. En consecuencia, los efectos de
la particién no pueden ser nunca traslativos, ya que no teniendo los cohe-
rederos partes indivisas especialmente adjudicadas, ni en el conjunto global
ni en los elementos singulares que integran € patrimonio relicto, no hay
posibilidad de que se produzca €l cambio reciproco de partes indivisas en
la particion. Al darse la retroaccion, la particion siempre aparecerd como un
acto declarativo o, mejor dicho, determinativo y nunca traslativo de la
propiedad.

La doctrina civilista espafiola, en su mayoria, se ha mostrado coincidente
en calificar de efectos tradativos ala particion, basandose en € articulo 1.068
del Cdédigo Civil. Se recogen las opiniones, en este sentido, de MANRESA,
MUCIUS SCAEVOLA, COVIAN, JAEN, SANCHEZ ROMAN, VALVERDE Y CASTAN. Igual
opina CAMPUZANO, € cual empieza considerando la comunidad hereditaria
como en mano comin y llega después, en contra de lo que cabia de esperar,
a considerar la particion con efectos atributivos o traslativos.

MORELL tiene un criterio opuesto y afirma que se tiene que considerar la
particion de la herencia sblo como un acto o titulo declarativo, apoyandose
en e articulo 1.059 del Cdédigo Civil.

ROCA cita las Sentencias del Tribunal Supremo de 11 dejunio de 1987 y
29 de enero de 1916, que reiteran antigua jurisprudencia y que apoyandose
en € articulo 1.068 del Cadigo Civil declaran que la particion constituye un
titulo traslativo de dominio en favor de los herederos.

Tras exponer los antecedentes y la doctrina vistos, ROCA-SASTRE entra en
la defensa de su tesis en la segunda parte del trabgjo, afirmando que cree sin
vacilacion que, en nuestro Derecho positivo, la particion es un acto de efectos
declarativos o determinativos.

A esta solucién, dice, conducen las siguientes consideraciones:

a) Que la comunidad hereditaria no es tratada en nuestro Derecho
como una comunidad de tipo romano, Sino germanica, mancomu-
nada o in solidum. Insiste en las razones expuestas y trae a cola-
cion varias sentencias del Tribunal Supremo y Resoluciones de
la Direccion General. Esta jurisprudencia es acorde con € articu-
lo 71 del Reglamento Hipotecario que establece que el derecho
hereditario (en estado de indivision) es incompatible con €l supuesto
de adjudicacion de bienes a no ser que consientan todos los interesa-
dos, en e caso de adjudicarse solamente una parte del caudal, refi-
riendo las cuotas a patrimonio hereditario y no a las cosas que lo
integran.

b) Confirma lo antes dicho la esencia constructiva de la figura del pa-
trimonio, considerada como relacién juridica abstracta, comprensiva
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€)

f)
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y sintética entre un titular y € conjunto o universalidad de todos sus
elementos; cuando concurren varios herederos, la herencia no es mas
gue un patrimonio relicto en comunidad.

En nuestro Cédigo Civil no hay un articulo como el 883 del Cadigo
francés, que consagra de modo explicito los efectos declarativos de la
particion hereditaria, pero puede equivaerle el articulo 450 que,
aunque se refiere a la coposesion, es perfectamente aplicable a la
comunidad hereditaria.

También corrobora la tesis el articulo 399 del Cdédigo Civil, que es
de aplicacion a la comunidad mancomunada y consagra legalmente
los efectos declarativos de la particion a quedar afectos a la retroac-
cién los actos de disposicidn verificados por un participe durante la
indivision.

Los articulos 657, 661, 440, 989, 784 y 881 del Cddigo Civil, coin-
ciden todos en referir a momento de la muerte del causante los efec-
tos de la adquisicién hereditaria y afirman €l criterio retroactivo en
materia particional.

Si la particion fuera acto traslativo de propiedad estaria equiparada
por nuestra legislacion a todo acto traslativo, principalmente cuando
afectara a bienes inmuebles, 1o que no es asi.

Un estudio serio de lajurisprudencia del Tribunal Supremo conduce
a tener por declarativas las particiones hereditarias en nuestro Dere-
cho, pues si bien algunas sentencias parecen aceptar el criterio opues-
to, hay otras como las de 4 de abril de 1905, 26 de enero de 1906,
7 de mayo de 1924 y otras que, al negar a cada heredero un derecho
especifico, cierto y efectivo sobre bienes singulares de la herencia ni
en cuotas de los mismos, vienen a corroborar la tesis de ROCA, pues
inutilizan la premisa base de la conclusion traslativa del cambio de
partes indivisas.

Terminadiciendo que ni e articulo 1.068 del Cédigo Civil ni delaLey 17
Titulo XV de las Partidas puede deducirse que la particion sea traslativa. Los
partidiarios de esta teoria conceden exagerada importancia al coheredero du-
rante la indivisién, atribuyéndole el doble caracter de causahabiente en dicha
indivision y transferente y adquirente en la particion, 1o que no parece admisi-
ble; de ahi las vacilaciones y contradicciones en que incurren.

Por ello, concluye ROCA-SASTRE, considerando demostrada la posibilidad
de construir en nuestra legislacion civil una teoria declarativa de los efectos
generales de la particion hereditaria, criticando a los redactores del Cédigo
por no haber incluido en su articulado un precepto andlogo a del articu-
lo 883 del Cddigo franceés.
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4. La comunidad de gananciales; destino de éstos en caso de renuncia
(Revista nim. 63, marzo de 1930, pags. 161 a 177).

Aqui media ROCA-SASTRE en la polémica entablada por entonces entre
LEZON y CASTAN acerca del problema de los efectos de la renuncia a los
gananciales. Segun el primero, los gananciales renunciados por los herederos
del cényuge premuerto deben ir destinados a sus herederos abintestato y
seglin CASTAN deben acrecer a conyuge superstite.

Para centrar la cuestién, Roca-SAsTrRE estima que debe empezarse por
determinar la verdadera naturaleza juridica de la sociedad de gananciales
como comunidad de tipo germanico y sefidar e caracter universal de la
sucesion hereditaria y afirmar la indivisibilidad en la repudiacion. Demos-
trando esto, surgira automaticamente la verdadera solucién acerca del punto
en que discrepan estos autores.

Como vamos a ver, ROCA no acude a una simple solucion ecléctica, sino
mas bien distinta y original, derivada de las afirmaciones dichas y que son:

A) La sociedad de gananciales provoca una situacion juridica de comu-
nidad de bienes de tipo germanico. A esta conclusion llega después de exa-
minar, pararechazarlas, las opiniones que han querido encuadrarla en los més
diversos tipos, como la copropiedad, € patrimonio de destino, la persona
juridica, la sociedad civil o la copropiedad romana o simple copropiedad.

Se trata de una comunidad germéanica o propiedad mancomunada o
gesammte hand, o sea, una forma de atribucién de un derecho sobre una
misma cosa a una pluralidad de sujetos, sin que éstos lleguen a constituir un
nuevo ente, ni que el derecho se desintegre en cuotas. En esta comunidad, a
contrario de la romana, los diversos participes estan unidos por un vinculo
personal, por relaciones juridicas de carécter estatutario que atribuyen a cada
uno de ellos una titularidad personalisima, caracterizada por la atencion més
considerable que merecen los factores personales. Se extiende € derecho de
los comuneros a todas y cada una de las cosas de la masa patrimonial, pero
no consideradas en su singularidad, sino como elementos integrantes de un
todo; y cada uno de los comuneros tiene el derecho de propiedad completo,
pero limitado, porque otro tiene igual el derecho a latotalidad y de aqui que
deben reducirse en un gercicio mancomunado y no seglin sus cuotas.

Y como la titularidad de cada participe actla como comprension del
derecho de los demaés, a eliminarse uno por renuncia de su participacion,
acrece el vaor de la de los otros, no en virtud de un fendmeno adquisitivo,
sino de incremento del valor de nuestra participacion, a librarse de la presion
gue sobre €ella gjercia la concurrencia del renunciante en la comunidad, ac-
tuando a modo de una facultad de expansion subjetivamente real. Es €l re-
sultado juridico ddl solo concursu partes fiunt, cessante concursu, partes
cessant.
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En la sociedad de gananciales hay, por tanto, un caso de comunidad
germanica en que los titulares estan ligados por vinculos personales que les
erigen en titulares personalisimos del patrimonio ganancial; con partes tasa-
das tan s6lo a los efectos de la particion del remanente liquido o ganancia,
inalienables en si y cuya titularidad reside in actu en la cabeza de cada
causante. Con tecnicismo clarividente y moderna orientacion, nuestro Centro
Directivo ha calificado en repetidas Resoluciones como germanica, la comu-
nidad de gananciales.

B) Caracter universal o integral de la sucesion hereditaria. Siguiendo su
planteamiento, ROCA dice en su trabgjo que @ heredero continda la persona-
lidad patrimonial del difunto y le sustituye y se coloca en su misma posicién
juridica en todas sus relaciones. Le sucede en el cargo de titular del patrimo-
nio, subrogandose en todos sus derechos y obligaciones; es como un alter ego
del causante en el sentido de ocupar en todo su posicién juridica. El patrimo-
nio es pensado como una totalidad y esta unidad es la que pasa a heredero,
quien adquiere en bloque todos los derechos y obligaciones comprendidos en
e patrimonio. En suma, es una sucesién universal que abarca integramente
toda relacion juridica del difunto.

C) Indivisibilidad de larepudiacion hereditaria. Uno de los requisitos de
la repudiacion de la herencia es su indivisibilidad, tal como dispone el ar-
ticulo 990 del Cdédigo Civil a decir que la herencia no puede repudiarse en
parte. De aqui que sea imposible que los herederos del consorte premuerto
acepten su herenciay simultdneamente repudien los gananciales, ya que dicho
articulo 990 no lo permite y €l caracter y esencia de la adquisicion a titulo
universal lo rechaza. Cuando laley llama alos herederos del esposo premuer-
to a recoger los gananciales prueba que establece para ellos un régimen su-
cesorio norma u ordinario.

Basandose en estos tres supuestos, ROCA-SASTRE considera resuelto el
problema del destino o suerte que cabe a los gananciales renunciados. Es
indudable, dice, que estamos en un supuesto de una sociedad de gananciales
ya disuelta por la muerte de uno de los cényuges; en esta situacion ha llegado
el caso de liquidar la comunidad.

En este punto distingue la renuncia de los gananciales hecha por € con-
yuge sobreviviente y la hecha por los herederos del muerto:

a) Disuelta la sociedad y titular libre el conyuge viudo de sus derechos
a la comunidad, es indudable que puede renunciar a los gananciales
y entonces ¢qué sucede? Pues que en la mancomunidad hay un miem-
bro menos y cesando el concurso de un comunero, cesa 'y desaparece
su parte, que pasa a acrecer a los herederos del premuerto.

b) En cuanto alos herederos del causante, los derechos que éste tenia
en la comunidad ganancial integran la sucesion en union de sus bie-
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nes privativos, en virtud del caracter integral de la sucesién heredi-
taria. Por lo tanto, los herederos del finado le sucederan también en
sus derechos a los gananciales y, en virtud del principio de indivisi-
bilidad de la repudiacion hereditaria, no podran a la par repudiar los
gananciales y aceptar la herencia, ni viceversa. Si son herederos tes-
tamentarios y repudian la herencia, no habiendo derecho de acrecer
ni sustituto, entonces si que suceden los herederos abintestato, como
dispone €l articulo 986 del Codigo Civil, del que habla LEZON; pero
en este caso, los gananciales seguiran la suerte de toda la herencia.

Ahora bien, concluye ROCA-SASTRE, una vez aceptada la herenciay admi-
tido el titulo de sucesores del decuius, se encuentran dichos herederos en la
misma posicion, en cuanto a la comunidad de gananciales, que el conyuge
superstite, y entonces si que pueden renunciar sus derechos a la comunidad;
es entonces, también, cuando se produce un acrecentamiento por descompren-
sion, tal como se ha explicado respecto a la renuncia del conyuge sobrevi-
viente, pues, como dice muy bien CASTAN, seria andbmalo aplicar principios y
efectos distintos a la renuncia de gananciales hecha por uno de los conyuges
y a la efectuada por los herederos.

5. La accion pauliana y el articulo 37 de la Ley Hipotecaria (Revista
nim. 127, julio de 1935, pags. 510 a 526, y Revista nim. 128, agosto de
1935, pags. 576 a 584).

En este trabajo ROCA-SASTRE tratd de esclarecer algunos problemas que se
habian planteado en el que entonces era € parrafo 3.° del articulo 37 de la
Ley Hipotecaria en relacién con €l trato registral a terceros respecto a la
accion pauliana. Es sabido que este precepto ha pasado a ser € parrafo 4.°
tras la reforma, en la cual, ademés, se ha ampliado el plazo para entablar la
accion rescisoria de uno a cuatro afos, ya en conformidad con la regulacion
civil. En lo demés, los supuestos son los mismos.

Los presupuestos de la accién pauliana, con los que inicia € autor su
estudio, son una relacién obligacional, 0 sea, un crédito existente; una ena-
jenacién o disposicion patrimonia otorgada por € deudor de la anterior
obligacion; un perjuicio producido a acreedor porque esta enajenacion impi-
de que la obligacién pueda cumplirse (eventus damni); que tal engjenacion se
haya efectuado con la intencién de sustraer a la accion gjecutiva del acreedor
(consiliumfraudi); que e adquirente sea complice en el fraude si la engjena-
cion fue onerosa; que € acreedor no tenga otro medio para obtener e cum-
plimiento de la obligacion; y, por Ultimo, que la cosa engenada pueda ser
restituida, pues en otro caso surgira la obligacion de indemnizar.

Dandose estos supuestos, la accion pauliana deshace la engjenacion, con-
siderdndose como si no hubiese sido transmitida la cosa en la parte necesaria
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para cubrir el crédito perjudicado; € adquirente viene obligado a restituir la
cosa adquirida a patrimonio del deudor, del cual salio.

En e Derecho romano se consideraban requisitos especificos el perjuicio
0 elemento objetivo (eventus damni) y la intencion de defraudar en el enaje-
nante (consiliumfraudis). Caso de tratarse de una engjenacion a titulo one-
roso se requeria, ademés, que e adquirente fuera complice en € fraude (cons-
cius fraudis); no asi s se trataba de un adquirente a titulo lucrativo. La
doctrina pura romana paso a los cadigos latinos y ha sido recogida también
por el espafiol.

ROCA-SASTRE trata de exponer los efectos de la accién pauliana en nuestro
Derecho, saliendo al paso de algunas interpretaciones que considera no exac-
tas, aun dentro del campo del Derecho civil, para después pasar a la aplica
cién que de este supuesto hace el articulo 37 de la Ley Hipotecaria.

En primer lugar estudia los efectos de la accién pauliana respecto a los
subadquirentes, o sea, los que adquirieron del adquirente en € acto disposi-
tivo fraudulento revocable. Estos son los verdaderos terceros, pues el primer
adquirente no es tercero sino parte con relaciéon al enajenante.

Si en la simple accién rescisoria €l problema se ventila entre las partes del
negocio que se pretende revocar, en la accion pauliana no sucede asi, y esto
explica su especia naturaleza y efectos.

La engjenacién fraudulenta es un acto juridico reprobado por el Derecho.
Si se trata de una engjenacion onerosa, responde a una motivacion ilicita; el
deudor enajena para sustraer a sus acreedores bienes facilmente embargables,
transforméndolos en otros que oculta. Hay consiliumfraudis s € adquirente
conoce esta intencion fraudulenta y coopera con €ella aceptando |a transferen-
cia. Si la engjenacion es atitulo gratuito, aunque € donatario desconozca la
intencién fraudulenta del donante, también nos encontramos con un enrique-
cimiento, igualmente ilicito, ya que el adquirente se enriquece a costa de los
acreedores. El adquirente oneroso, complice en el fraude, es atacado porque
se encuentra ex delicio y € adquirente lucrativo lo es porque se encuentra ex
injusta locupletione.

Expuesta la posicion del adquirente inmediato, ROCA pasa a examinar la
del subadquirente. Una vez efectuada la engjenacion fraudulenta, el adquiren-
te puede vender, donar o hipotecar la cosa a un tercero. ¢Cémo actla la
accion pauliana respecto a este nuevo adquirente o titular? Si bien en princi-
pio la caida de la adquisicion fraudulenta debe arrastrar a todos los derechos
constituidos sobre €lla, no obstante, deben quedar a salvo los derechos que
han pasado a un tercero que adquirié a titulo oneroso si éste a tiempo de
adquirir desconocia €l vicio fraudulento que podria causar la destruccién de
la titularidad del engjenante. No se salvan, por tanto, los subadquirentes a
titulo gratuito nunca, ni los que lo sean a titulo oneroso que conocieran la
fraudulencia del negocio.
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Este es el sistema establecido en el Cadigo Civil cuyo articulo 1.295 asi
lo dispone, s hien de un modo confuso respecto a los adquirentes a titulo
lucrativo de buena fe. No obstante, ROCA entiende que este articulo 1.295
solo se refiere a los adquirentes a titulo oneroso de mala fe y que, por lo
tanto, solo quiere proteger a subadquirente oneroso de buena fe, pues este
precepto se halla a hablar de la rescision de contratos onerosos.

Examinado €l juego de la accién pauliana en €l ambito del Derecho civil,
en la segunda parte del trabgjo se entra en € terreno puramente hipotecario.
Si la engjenacion fraudulenta y la segunda enajenacion a favor del subadqui-
rente figuran inscritas, ¢qué sucede? El articulo 37 de la Ley Hipotecaria
contesta a esto y 1o hace en forma perfecta, segin nos dice el autor.

Este precepto, dice, plantea cinco problemas principales:

1. ¢Cuales son los terceros a que este articulo 37 se refiere? ¢Lo hace
solo respecto a los subadquirentes o también a primer adquirente? Este pro-
blema suscitd en su dia una polémica entre VILLARES PICO Y CAMPOS PORRATA.
Lajurisprudencia reiteradamente entiende que solo se refiere a los subadqui-
rentes, considerando que a los efectos del articulo 37, Unicamente éstos son
terceros. Esta es también la opinion de ROCA-SASTRE, pues los adquirentes del
deudor no son terceros ni con relacion a acto que se impugna o discute ni con
relacion a acreedor que acciona. El articulo 37 se refiere, pues, tan solo alos
subadquirentes; la misma Exposicion de Motivos de la Ley Hipotecaria pre-
supone que €l tercero del articulo 37 es sdlo € subadquirente cuando habla
de proteger su derecho |egitimamente adquirido o cuando recomienda la ano-
tacion de la demanda de rescision antes de haberse inscrito la engjenacion, o
cual supone siempre que la proteccién se refiere a subadquirente, o sea, al
Unico tercero.

2. ¢En qué sentido emplea el articulo 37 €l concepto complicidad en el
fraude? La doctrina clasica, para negar proteccion a tercero o subadquirente,
no exigia que fuera complice; era suficiente que conociera que la adquisicion
anterior habia sido fraudulenta. En el articulo 37, si bien se habla de com-
plicidad, entiende ROCA que o hace en sentido amplio de conocimiento 0 no
ignorancia de vicio fraudulento que afecta a la posicion juridica del transmi-
tente. No usa el concepto de cdmplice en sentido técnico, sino en € amplio
de no ignorancia; se refiere a la formula de la buena fe hipotecaria, del
desconocimiento de los vicios o inexactitudes que puedan afectar a la posi-
cién inscrita del transmitente.

El Registro se presume exacto e integro ante € adquirente oneroso de
buena fe, que ignora toda situacion o realidad juridica no reflgada en el
Registro. Pero si sabe extrarregistralmente que hay un vicio que puede pro-
ducir la aniquilacion de aquella adquisicién, ésta le afectara aunque no esté
traducida en los libros hipotecarios. La prueba es que si la accién pauliana se
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ha reflejado en el Registro mediante la correspondiente anotacién de deman-
da, agquella accion afectard a subadquirente, pues éste ya conocera la amena-
za que pesa sobre la titularidad del engjenante.

3. El articulo 37 de la Ley Hipotecaria dispone que la accién pauliana
se dara siempre contra €l subadquirente a titulo lucrativo, ya que no protege
al tercero que adquiera gratuitamente, a igual que no lo hace el articulo 34
de la misma Ley.

El articulo 37 se produce en esto de forma plenamente técnica.

4. El articulo 37, en €l Ultimo péarrafo de su redaccion existente en €
momento de redactarse este trabajo, disponia que para que la accion pauliana
pudiera afectar a los subadquirentes debia gjercitarse dentro del afio siguiente
a la primera engjenacion, o sea, la fraudulenta. En la redaccion actua es €
pentltimo parrafo del articulo y el plazo se ha ampliado hasta cuatro afios, de
conformidad con € Cadigo Civil.

5. El hecho de figurar inscrita la adquisicion del primer adquirente, asi
como la del subadquirente, hace que, de momento, actle el principio de
legitimacion registral, el cual funciona incluso tratdndose de partes o terceros
no inmunes.

Como final, e autor nos dice que e articulo 37 de la Ley Hipotecaria
responde y encgja perfectamente con el juego de la accion paulianay se trata
de un precepto aceptable y que debe mantenerse.

6. Critica institucional del Codigo Civil (Revista nim. 148, septiembre
de 1940, pags. 497 a 515).

Creemos que este articulo es sdlo una primera entrega de un mas amplio
trabajo inacabado de ROCA-SASTRE, como tendremos ocasion de ver seguida
mente. Pues en d titulo se promete una critica institucional del Codigo Civil
en varias de sus partes y, sin embargo, sdlo se publica la referente a su
sistema hereditario. En la cabecera anuncia €l autor que también estudiaré los
defectos institucionales relativos al momento de la sucesion, a la legitima, a
la diferenciacién entre la representacion sucesoria y la sucessio graduum et
ordinum; sin embargo, estos puntos no se han publicado, suponiendo que ni
siquiera llegaron a escribirse y eso nos ha privado de conocer 1o que ROCA-
SASTRE opinaba de la regulacion dada por € Codigo a estos temas, quedando
reducida su critica a punto concreto del sistema hereditario plasmado en €
Cadigo, visto desde la 6ptica del que el autor llama Derecho institucional o
estructural.

Segun é, éste es e Derecho que fija las lineas fundamentales o perfiles
constitutivos de las instituciones juridicas. Construye los tipos o férmulas
basicas con las cuales € Derecho positivo se llena de contenido, eligiendo,
entre los varios modelos institucionales que le ofrece en cada materia, €l que
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mas se adapta a las necesidades y convicciones juridicas de cada momento y
de cada pueblo.

Para enjuiciar € sistema hereditario de nuestro Codigo Civil, ROCA-SAS-
TRE lo enfrenta a los dos tipos que institucionalmente puede presentar esta
institucién que son € romano de la sucessio y € germéanico de la adquisitio
per universitatem. En el primero, €l heredero se subroga en la misma posicion
juridica del causante; en el segundo, € heredero adquiere todo € activo
patrimonial del causante, pero con € gravamen de las deudas hereditarias.

En la organizacion patriarcal de la familia en Roma, el patér, mas que
titular de bienes, gercia las funciones de jefe doméstico; i tenia més bien un
imperium que un dominium 'y a morir el jefe habia que sustituirlo por otro.
La expresion de este fendmeno era la sucessio; €l heredero sucede, se coloca
0 se subroga en todo el elemento o posicion juridica del decuius y por efecto
de esa subrogacion el heredero se convierte en titular activo de los derechos,
créditos y acciones del causante y es titular pasivo de las deudas y obligacio-
nes del mismo.

En el sistema germanico €l principio fundamental es que €l heredero no
se subroga en la posicion juridica, sino que, simplemente, adquiere bienes y
derechos. Al concepto romano de la sucessio, €l sistema germéanico opone €l
de la adgquisitio, aunque lo sea per universitatem.

A continuacién, para mas aclarar estas ideas basicas, ROCA expone en
paralelo los principios a que responden los dos sistemas:

I. En el sistema romano, € heredero sucede en una posicién juridica,
mientras que en €& germanico adquiere bienes o derechos. Hay que insistir
gue en € criterio diferencia entre la sucessio y la adquisitio per universi-
tatem.

[1. El titulo o condicion de heredero tiene en € sistema romano un
caracter eminentemente personal, mientras que en el germanico tiene una
naturaleza patrimonial.

I1l.  La sucessio es una consecuencia o efecto de la obtencion del titulo
de heres, bien sea por via de laley o por la voluntad del causante. La adqui-
sitio per universitatem es una consecuencia de haberse efectuado en favor del
heredero una disposicion de la titularidad o una cuota del haber hereditario.
En el sistema romano la cualidad de heredero depende del nombre y no de
la atribucién patrimonial, como en el sistema germanico.

IV. El testamento romano es un acto solemne de hombramiento de su-
cesor 0 heredero. El testamento germanico es un acto juridico de disposicion
de bienes, asimilable a una donacion. Por eso en Derecho romano es requisito
esencial o congtitutivo del testamento la cldusula de institucion de heredero
y en € sistema germanico €l testamento es un simple modo de adquirir bienes
a titulo gratuito, desprovisto de toda idea de conferir soberania familiar.
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V. En el Derecho romano no es posible una herencia sin heredero; de
aqui las precauciones de establecer los estimulos de las cuartas facidia y
trebelianica. Por é contrario, en €l sistema germanico no es necesario que
exista heredero, pudiendo el testador distribuir la herencia integramente en
legados.

VI. Paraque € testamento romano subsista con eficacia es preciso que
€l heredero instituido llegue a serlo, pues s por premoriencia, repudiacion u
otra causa no llegaba a ser heredero el designado, €l testamento quedaba
desierto, resultando ineficaces todas |as disposiciones testamentarias. En cam-
bio, en el sistema germénico, el testamento subsiste, contenga o no institucion
de heredero, y llegue o no a serlo el instituido.

VIL En el Derecho romano existe una diferenciacion enérgica entre €l
heredero y el legatario, derivada del hecho de que aquél sucede a causante
y éste simplemente adquiere. En el sistema germanico la distincion entre
heredero y legatario es borrosa, pues ambos son simples adquirentes de bie-
nes.

VIIl. Paraque se produzcala sucesion en el sistemaromano es suficien-
te que se haya designado heredero, pues basta con e nomen heredis, siendo
indiferente la asignacion que el testador le haga. En cambio, en € sistema
germénico la cualidad de heredero no depende del nombre, sino de la forma
de la atribucion patrimonial.

IX. Lafiguraromana de los herederos ex re certa es desconocida en el
sistema germani co.

X. En e sistemaromano cabe la existencia de una hereditas sirte nullo
corpore y atin una damnosa hereditas s e pasivo hereditario absorbe
activo. Bgo el concepto econdémico o patrimonial del sistema germéanico no
se concibe la existencia de una herencia que no implique adquisicion de
bienes a favor del heredero.

XI. En la herencia romana hay un patrimonio global constituido por un
activo y un pasivo, en los que se subrogajuridicamente el heredero, € cual
responde ultra vires de las deudas hereditarias, a no ser que acuda a bene-
ficio de inventario, que es una institucion romana que libra de responsabili-
dad hereditaria a los bienes propios del heredero. En el sistema germanico las
deudas no son integrantes del patrimonio relicto, por lo que el heredero sdlo
adquiere el activo y no es preciso € beneficio de inventario.

XII.  Es principio sucesorio romano laincompatibilidad entre la sucesion
testada y la intestada; si lainstitucién de heredero comprende sdlo una parte
de la herencia, el heredero extiende su derecho sobre la parte de la herencia
no dispuesta por el testador. Por el contrario, en e sistema germénico, €
titulo de heredero carece de aguella fuerza expansiva, ya que, tratdndose de
una simple adquisicion de bienes, el heredero no puede adquirir més de los
gue haya atribuido al causante.
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XI1I. El principio semel heres semper heres es también esencial en la
sucesion romana; quien llega a ser heredero no dgja nunca de estar investido
de esa cualidad. El sistema germanico se funda en un criterio estrictamente
patrimonial, el heredero simplemente adquiere bienes y cabe sujetar las
adquisiciones a plazos y condiciones.

XIV. Segun la doctrina romana, el prelegado o parte del mismo que
grave la totalidad o una cuota de la herencia atribuida a heredero prelegata-
rio, caduca o queda vacante y caso de existir otros llamados a la cosa prele-
gada, acrece a favor de éstos. Esta doctrina no puede tener aplicacién en el
sistema germanico, pues como en €l todo depende de la disposicion patrimo-
nial del causante, es posible que los bienes hereditarios pasen a heredero en
virtud de titulos juridicos diversos, perfectamente compatibles entre si.

XV. Enla usucapio romana, s € causante poseia de buena o mala fe,
su heredero continuaba o sucedia en la posesion bgjo la misma caracteristica
o condicion. En € sistema germanico € heredero es un simple adquirente y
por ello la transmision hereditaria es tratada institucionalmente como un sim-
ple traspaso patrimonial, en e cua transferente y adquirente ocupan su po-
sicion juridica propia 'y por tanto no puede haber sucesién de buena o mala
fe posesoria

XVI. Esregladel Derecho romano que €l heredero que muere antes de
haber aceptado la herencia no transmite a sus herederos derecho alguno a
aquella sucesion, o sea, que no se admite €l ius transmissionis. En €l sistema
germanico ocurre todo lo contrario, se admite la transmision, porque el he-
redero simplemente es Ilamado a verificar una adquisicién patrimonial, sin
consideracion alguna a las cualidades del mismo.

XVIIl. En el sistema romano €l heredero instituido bajo condicion sus-
pensiva que muere pendentem conditionem, no transmite a sus herederos
ningun derecho a aquella sucesion. La légica interna del sistema germanico
impone la solucién de que el derecho condicionado a heredar es una expec-
tativa que forma parte del patrimonio del heredero y se transmite con su valor
condicionado a los herederos de éste.

Vistas las caracteristicas diferenciadoras, se pregunta ROCA-SASTRE cudl
de los dos sistemas sigue € Cdédigo Civil espafiol, y nos dice que, s bien
algunos articulos del mismo parece como si se inspiraran en € sistema de la
sucessio romana, no obstante, la mayoria de sus preceptos estén informados
por las lineas institucionales del sistema hereditario germanico. Esto demues-
tra, segln él, que dicho cuerpo legal no estd elaborado con perfecta I6gica ni
con técnica cientifica

Cita como preceptos basados en € sistema romano los articulos 661,
1.003, 759, 739 y 659, entre otros. Pero |la mayoria de articulos se producen
a base del sistema hereditario germanico, como son el 667, 764, 891, 912,
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768, 790 y 805, 442, 1.006, €l 799 en contradiccion con el 759, el 660, 668
y 669.

Estas y otras normas hacen que el Codigo Civil espafiol deba considerarse
inspirado en el sistema germanico; pero, con todo, tampoco adopta este sis-
tema en toda su pureza, pues, como se ha visto, parece como s en lo funda
mental del fendmeno subrogatorio que la sucesiéon implica mixtificara los dos
tipos examinados. Esto pone en evidencia la fata de l6gica institucional de
nuestro Cadigo.

Termina diciendo que los principios generales del Derecho, de los que
habla el Cédigo como fuente, deben ser los institucionales del sistema €elegi-
do. Y asi, en la aplicacién analdgica de la ley positivay a tratar de llenar las
lagunas existentes en la legislacion, estos principios inspiradores seran una
abundante cantera para integrar la norma insuficiente. Entonces serd cuando
el llamado Derecho institucional aparecera en todo su valor.

7. Elfideicomiso «si sine liberis decesserit» y €l Cédigo Civil (Revista
nim. 336-337, mayo-junio de 1956, pags. 289 a 346).

Este trabagjo, que se publicé en nuestra Revista previa autorizacion de la
Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién, esta constituido por el dis-
curso de ingreso del autor en la misma, como Académico de Numero, y fue
leido e 30 de abril de 1956.

Constituye un completo y acabado estudio de esta institucion, de mas
importancia practica en Catalufia que en el dmbito del Cddigo Civil, analizan-
dola en toda su amplitud.

Los fideicomisos, comienza el autor, constituyen una institucion juridica
bastante abandonada por los juristas modernos, lo cual guarda contraste con
la abundante literatura que produjeron en e Derecho intermedio. La ausencia
de grandes tratados modernos sobre fideicomisos es seguramente la causa
principal de que actualmente sea una de las materias menos elaboradas.

ROCA-SASTRE sefidla € clima de aversién general contra los fideicomisos,
aunque después se haya notado algunareaccion a su favor. Se arremetié contra
ellos porque eran la base sobre la que sostenian las clases nobiliarias su pode-
rio econémico, asi como su potencia socia y politica; porque inmovilizaban la
riqueza dedl pais a impedir lalibre circulacién de los bienes; porque eran fuente
de desigualdades entre los miembros de una misma familia al quedar para uno
solo de ellos todo €l patrimonio sefiorial; porque restringian la libertad de tes-
tar y porque, por su complejidad, eran fuente de litigios.

Pero el nuevo académico intenta situar las cosas en su debido sitio, di-
ciendo que la sustitucion hereditaria es una férmulajuridica de repercusiones
tan intensas que de ella debe hacerse en uso racional; se abuso tanto de los
fideicomisos que se trocaron en nocivos, culminando en la absoluta abolicion
de toda clase de fideicomisos proclamada por la Revolucién francesa.



ESTUDIOS 715

El Codigo de Napoledn en su articulo 896 prohibié igualmente las susti-
tuciones fideicomisarias, pero en los articulos 1.048 y siguientes, de una
manera dissmulada y sin emplear las palabras fideicomiso o sustitucién, las
admitieron aungue dentro de ciertos limites.

Al cabo de pocos afios se produjo un movimiento rehabilitador de la
institucién, una vez comprobado que el fideicomiso, limitado a uno o dos
grados, no tiene que repugnar en aquellas legislaciones en que era permitido
instituir a los hijos de una persona determinada, aungue estuvieren por nacer.

En la corriente restauradora de los fideicomisos se ha llegado a hablar de
gue la sustitucion fideicomisaria puede favorecer la politica demogréfica, ya
que refuerza econémicamente el nucleo familiar, proporcionandole nuevas
formas de expansion.

Actualmente la sustitucion fideicomisaria es admitida, con mas o menos
limitaciones, en numerosos paises europeos, hispanoamericanos y aun otros
de régimen juridico inglés.

En Espafia, la ley desvinculadora de 11 de octubre de 1820, suprimio
todos los mayorazgos, fideicomisos, patronatos y cualquiera otra especie de
vinculacién de bienes; pero siempre se estimé que la supresion se referia alos
mayorazgos y Vinculaciones perpetuas, quedando subsistentes los fideicomi-
sos temporales. Hasta que entr6 en vigor € Codigo Civil quedaron en nebu-
losa los limites legales a que estaban sujetas las sustituciones fideicomisarias
temporales en cuanto a su duracién. En los articulos 781 y 785 del Cédigo,
la limitacion se fija en € segundo grado o a personas que vivan a tiempo de
falecer el fideicomitente.

Entrando ya en e especifico fideicomiso s sine liberis decesserit, ROCA
recoge € concepto dado por la Resolucion de la Direccion Genera de los
Registros y del Notariado de 31 de marzo de 1950, referida a un caso de
Catalufia, diciendo que por é «dl testador instituye heredero al hijo primogé-
nito, y para el caso de que éste falezca sin hijos 0 que éstos no alcancen la
edad de testar, llama a otro hijo, y asi sucesivamente a los demas hermanos,
imponiéndoles el mismo gravamen restitutorio, hasta que se purifique la sus-
titucion en favor de alguno o en su defecto, Ilegue a corresponder la herencia
al ultimo hijo, e cual sera heredero libre, con lo que se establece una serie
encadenada de instituciones cuyo orden prefija e testador dentro de las nor-
mas legales».

El Cddigo Civil no contempla especificamente el fideicomiso s sine li-
beris decesserit, pero tampoco opone grandes dificultades para su posibilidad,
y asi opina ROCA que €l testador puede instituir a uno de sus hijos y acumu-
larle €l tercio de libre disposicién, el tercio de mgioray su cuota en € tercio
de legitima 'y gravarle de fideicomiso sine liberis a favor de sus demas hijos
sucesivamente. El tercio de mejora admite tal gravamen fideicomisario segin
el articulo 782 del Cddigo y en cuanto ala porcidn legitimaria del fiduciario,
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el testador puede obviar el obstéculo de la intangibilidad de la legitima por
medio de la cautela Socini del articulo 820.

Otro apartado del discurso serefiere a estudio de este especia fideicomiso
como sustitucion fideicomisaria debido a su caricter post mortem. Con afirmar
que € fideicomiso sine liberis es, por su propia esencia, una sustitucién fidei-
comisariay no un fideicomiso puro, seria suficiente, nos dice ROCA-SASTRE, S
no fuera porque el articulo 781 del Cédigo Civil, a pretender dar un concepto
de sustitucion fideicomisaria, més bien se produce como si diese € concepto
de fideicomiso puro, ya que expresa que en su virtud se encarga a heredero
gue conserve y transmita aun tercero el todo o parte de laherencia. Este encar-
go de transmitir que emplea el articulo 781 constituye una expresién equivo-
cada, porque el encargo es precisamente la nota tipica del fideicomiso puro,
mientras que en la sustitucion fideicomisarialo que hay realmente es un orden
sucesorio impuesto por € mismo testador. Quiza se emplearon las palabras
encargo de transmitir como equivalentes a las de obligacién de entregar que
usaen los articulos 783 y 785. Estas son las palabras que utilizan la generali-
dad de los codigos modernos, aunque laférmularealmente adecuada es la obli-
gacion del fideicomisario de conservar y restituir los bienes afectados.

Este fideicomiso si sine liberis decesserit es, sin género de duda, una
sustitucion fideicomisaria condicional, ya que €l gravamen sustitutorio sola-
mente llega a ser efectivo en € caso de que € fiduciario falezca sin dejar
hijos. Es una condicion de signo negativo condicionante de la actuacién del
fideicomiso, ya que s € fiduciario o anterior llamado ala herencia fallece sin
degjar hijos, queda cumplida la condicion y opera la sustitucion fideicomisaria,
mientras que s fallece dejando hijos la condicion no se cumple y el gravamen
fideicomisario se desvanece.

Lo corriente en estas clausulas fideicomisarias es utilizar la palabra hijos
sin expresar la calidad de los mismos. ROCA recoge las opiniones de los
autores sobre el particular, que solian distinguir entre los legitimos y los
naturales. Se consideraba légico excluir a los adoptivos, porque no puede
depender de la simple voluntad del fiduciario el hecho de estar o no gravado
por el fideicomiso.

El gravamen fideicomisario debe subsistir durante toda la vida del fidu-
ciario, a menos que desaparezca la posibilidad de que le sobrevivan fideico-
misarios o0 que todos éstos renuncien a su derecho.

En cuanto a la cuestiéon de la disponibilidad de los bienes sujetos a fidei-
comiso S sine liberis, era norma admitida en el Derecho romano que €
fiduciario condicional podia angjenar los bienes fideicomitidos, aunque que-
dando a salvo € gravamen fideicomisario y en €l Derecho intermedio ésta era
también una regla plenamente recibida. En el régimen de nuestro Codigo
Civil, rRoCA cree que hay que llegar ala misma conclusion y esto no solo por
I6gica institucional, sino porgue el legislador hipotecario ha sentado también
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este criterio. El nimero 10 del articulo 107 de la Ley Hipotecaria vigente
permite que se hipotequen los bienes sometidos a condiciones resolutorias
expresas, quedando extinguida la hipoteca al resolverse el derecho del hipo-
tecante; y en laLey Hipotecaria anterior, € articulo 109 era mas explicito y
se referia tanto a los actos de engjenacion como a los de gravamen y en su
Ultimo parrafo extendia esta disposicion a los bienes poseidos en Catalufia
con clausula de sustitucién pendiente, precepto que, naturalmente, se habia
aplicado a toda Espafia.

El problema de los hijos puestos en condicion no existe, como veremaos,
en el Caddigo Civil, aunque tuvo gran importancia en el Derecho intermedio
y en los lugares donde ha regido € Derecho romano. Se da especificamente
en la sustitucion fideicomisaria sirte liberis, especialmente en la de tipo esca-
lonado, 0 sea, con varios fideicomisarios sucesivos. Como puede darse el
caso de que € fiduciario falezca sin dejar hijos, cuando ya habia fallecido el
primer fiduciario dejandolos, la cuestion consiste en determinar si estos hijos
del fideicomisario premuerto al fiduciario entran en el fideicomiso en lugar
de su padre, es decir, sin el hecho base de la condicion s sirte liberis deces-
serit, los hijos puestos en condicién son a la vez llamados a fideicomiso.

El Codigo Civil en su articulo 783 dispone que para que sean validos los
[lamamientos a la sustitucion fideicomisaria deberén ser expresos; por consi-
guiente, segin el Cadigo, los hijos puestos en condicion no se entenderan
nunca |llamados, por conjeturas que existan. Como declara la Resolucion de
11 dejunio de 1923, dicho precepto ha rechazado, en materia de fideicomi-
sos, los llamamientos conjeturales.

El articulo 781 del Codigo Civil exige, para que las sustituciones fideico-
misarias sean vélidas y surtan efectos, que se respeten estas dos limitaciones:
gue no pasen del segundo grado o que se hagan en favor de personas que
vivan al tiempo del fallecimiento del testador.

Sobre el significado de la palabra «grado», ROCA cree que no es igua a
[lamamiento en todo caso. La formula més procedente, segln él, seria distin-
guir entre fideicomisos familiares, en que los grados son generaciones, y los
no familiares, que equivalen a llamamientos.

En cuanto a la motivacion finalista del fideicomiso si sirte liberis deces-
serit, si bien es, en general, de orden familiar, ésta actla de diferentes modos
en los varios tipos de sustituciones. En el fideicomiso cum liberis se prevé el
hecho de la existencia de hijos, de suerte que, de dejarlos e fiduciario a
morir, la sustitucién tiene lugar a favor de ellos, mientras que en € fideico-
miso sirte liberis, e hecho previsto es precisamente e contrario, 0 sea, la
inexistencia de hijos, de manera que, de no dejarlos el fiduciario al morir, la
sustitucion opera corrientemente a favor del hermano o hermanos de este
Gltimo y en su caso de los hijos del hermano premuerto. Esto es debido a que
el objeto perseguido por el fideicomiso sirte liberis no es que la herencia pase
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rigidamente a los hijos del fiduciario y después de éstos a los hijos de estos
hijos, sino tan sdlo evitar que la herencia del fideicomitente vaya a parar a
personas extrafias a la descendencia de éste, que no pertenezcan a la estirpe
de dicho fideicomitente.

Se termina el trabajo examinando la utilidad actual de los fideicomisos.
Reconoce ROCA que ahora las sustituciones fideicomisarias han perdido fre-
cuencia y alcance, pero continlan siendo un mecanismo idoneo para satisfa
cer determinados intereses en ciertos casos. Respecto al fideicomiso si sine
liberis decesserit, su finaidad es verdaderamente (Util, especialmente tratan-
dose de patrimonios hereditarios de caracter familiar.

En cuanto al fideicomiso cum liberis, por €l cua el testador grava a uno
de sus hijos herederos de sustitucion fideicomisaria a favor de los hijos de
éstos, su utilidad es evidente cuando dicho hijo gravado de fideicomiso carece
de las dotes de un buen administrador. Para estos casos, € fideicomiso cons-
tituye una medida de proteccién, no solo para el gravado, sino también para
sus propios hijos.

En lo tocante a fideicomiso de residuo, particularmente el de finalidad
de consumo o de subsistencia del cényuge viudo, también su utilidad es indu-
dable.

Concluye afirmando que la utilidad de las sustituciones fideicomisarias
persiste en la actualidad, aunque concede que para que puedan continuar
prestando su funcién protectora de intereses en determinados casos, se reque-
riria la introduccion de algunas reformas para armonizarlas con las necesida-
des de nuestros tiempos.

8. Ensayo sobre € derecho de superficie (NUmero extraordinario de la
Revista, afio 1961, pags. 7 a 66).

Para una ocasién extraordinaria, ROCA-SASTRE aport6 un trabagjo bien ex-
traordinario en todos los sentidos. Se trataba de conmemorar el centenario de
la Ley Hipotecariay por ello la Revista Critica emitié un nimero especia en
el cua aparecieron unas colaboraciones dignas del acontecimiento.

Una de ellas es ésta que resumimos y que constituye uno de los estudios
mas cuidadosamente elaborados por el autor que ahora recordamos. El ensa-
yo, como €l lo titula, es un acabado y completisimo estudio, que ha marcado
un hito en nuestra doctrinay a que acuden todos los que quieren tratar esta
figura de la superficie. De ser antes tan esporadica, hasta el punto de calificar
de epitafio don ERONIMO GONZALEZ, la simple referencia del articulo 1.611
del Cédigo Civil, ha pasado ahora a estar en alza, gracias a las nuevas direc-
trices de la normativa urbanistica.

La concepcion moderna es la que acepta ROCA a definir €l derecho de su-
perficie como el derecho real de tener o mantener, temporal o indefinidamente,
en terreno o inmueble ajeno, una edificacion o plantacién en propiedad separa-
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da, obtenida mediante el gercicio del derecho angjo de edificar o plantar o por
medio de un acto adquisitivo de la edificacion o plantacion preexistente.

Tras unos trazos histéricos, anaiza las caracteristicas fundamentales de
este derecho, siguiendo los puntos de la definicion que antecede, con un
detallado estudio doctrinal en el que sopesa las posturas de los distintos
sistemas legales que han conformado esta figura y recogiendo de paso las
opiniones doctrinales y las decisiones jurisprudenciales.

Examina los requisitos para la constitucién del derecho, empezando, entre
los elementos personales, por € concedente que ha de ser el propietario de la
finca y ha de tener capacidad para disponer del inmueble. Como elemento
real, el derecho de superficie puede recaer sobre o bajo suelo geno e incluso
sobre una edificacion ya construida. En cuanto a los modos y forma de ad-
quisicion del derecho, el modo normal sera por negocio juridico, que puede
ser contrato o donacion y también por testamento, por expropiacion y se
discute si puede ser por usucapion. Respecto a titulo instrumental, tanto la
legislacion del suelo como € articulo 16 del Reglamento Hipotecario exigen
la escritura publica y lainscripcién en el Registro con caracter constitutivo.

Entra en € examen de los efectos del derecho de superficie, empezando
por los que se atribuyen a dominis soli: Derecho a la contraprestacion eco-
némica, si asi se pacta; derecho sobre las circunstancias de la construccién y
derecho de tanteo y retracto. Y como derechos de superficiario, estudia el
derecho a construir, € derecho a mantener su construccion en e suelo geno;
derecho a disponer de la superficie y también derecho de tanteo y retracto.

Termina el ensayo con los supuestos méas importantes de extincion del
derecho de superficie: El transcurso del tiempo de duracion fijado en € cla
sico supuesto de extincion de un derecho por su caducidad, es decir, por
haberse agotado el tiempo de vida que se le sefiald a ser constituido, dentro
del plazo méaximo determinado por la ley. El transito de la propiedad de la
edificacion al duefio del suelo es un fendmeno semejante al de la accesion,
gue se opera a transcurrir €l plazo fijado.

También se extingue por no estar concluida la edificacion dentro del
plazo pactado y por abandono de sus derechos por parte del superficiario.
Igualmente cabe la extincion por mutuo disenso, por expropiacion forzosa,
por confusién y por perecimiento de la construccion.

Todos estos supuestos son estudiados por ROCA-SASTRE, que completa la
materia analizando las causas que son dudosas para producir la extincién,
como la prescripcion y la condicion resolutoria 'y cuales son los efectos que
se originan respecto a las hipotecas y demas derechos reales que se hayan
constituido sobre el derecho de superficie a extinguirse éste.

Segln ROCA, de laregulacion legal de este instituto puede deducirse que
los efectos son distintos segiin que € derecho de superficie se extinga por
caducidad, o sea, por € vencimiento del término de su duracién, o que se
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extinga por otras causas. En el primer caso, la extincion del derecho de
superficie y consiguiente trénsito de la edificacién a duefio del suelo produce
la extincion del derecho de hipoteca y demés derechos reales, mientras que
subsisten en otro caso. Pero cuando la hipoteca u otros derechos reales ya
gravaban €l terreno a constituirse el derecho de superficie, por regla general
se extienden y propagan a la construccion que posteriormente se efectia.

9. Trascendencia de la Ley Hipotecaria del afio 1861 (Revista
nim. 412-413, septiembre-octubre de 1962, pégs. 585 a 604).

Es e texto de la conferencia pronunciada por ROCA-SASTRE € 5 de mayo
de 1961, con motivo del centenario de laLey en la Real Academia de Juris-
prudencia y Legislacién.

El conferenciante empieza celebrando que este discurso le permita desta-
car los méritos que concurrieron y el ato grado de valentia que represento la
formulacién y aprobacion de la Ley Hipotecaria de 1861, principalmente
habida cuenta de la época en que la misma aparecié y del estado en que
entonces se encontraba la legislacion sobre la materia.

Dijo que los legisladores que prepararon y llevaron a buen fin la Ley
Hipotecariade 1861 se dieron perfecta cuenta de laimportancia que la misma
entrafiaba para el régimen de la propiedad inmueble de Espafia y hay que
reconocer que su esfuerzo fue considerable, por lo que dicha Ley es merece-
dora de los mas cdlidos elogios, no sdlo por € elemento normativo que
desarrollé en torno a su objetivo fundamental de proteger registralmente al
tercero adquirente y con ello asegurar el trafico inmobiliario, sino también
por el valor de los elementos que en estado primario, o todavia no desenvuel-
tos por completo, en ella se contenian.

La Comision redactora resalto en la magnifica Exposicion de Motivos los
objetivos que se proponian en la Ley:

— Asentar la propiedad territorial sobre solidas bases que le dieran fije-
za, seguridad y certidumbre, mediante la publicidad de las transmisio-
nes del dominio de inmuebles y la constitucion y transmisiéon de los
derechos reales sobre [0os mismos.

— Y establecer la publicidad de las hipotecas para facilitar la obtencién
de dinero a los propietarios de bienes inmuebles y garantizar debida-
mente a los que se lo prestaron.

La preocupacién bésica fue ciertamente la hipoteca, como o muestra la
propia denominacion dada a la norma, Ley Hipotecaria, aunque CARDENAS,
uno de los miembros de la Comisién, la calificara de Cédigo de propiedad
territorial, en cuanto que precisamente la propiedad inmueble es la base de la
hipoteca.
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Respecto a aseguramiento de la propiedad inmobiliaria por medio del
Registro, el aspecto concreto a que se atribuyé més importancia fue el de la
proteccion de terceros adquirentes, a base de hacer prevalecer el titulo inscri-
to sobre el no inscrito en hipdtesis, tales como la de la doble venta, ampliando
la proteccién dentro de la pauta fundamental de que lo no inscrito en el
Registro no podréa perjudicar al tercer adquirente que, amparado en él, hubie-
se registrado su adquisicion.

La cuestion tipica de la doble venta fue resuelta por nuestros juristas
clésicos conforme a la solucion romana de dar preferencia a comprador que
antes hubiera obtenido latradicion de la cosa vendida. El proyecto del Codigo
de 1851, que ya adoptaba el sistema inmobiliario del Registro, disponia en su
articulo 1.859 que perteneceria la propiedad al que hubiera inscrito antes su
titulo. La Ley Hipotecaria de 1861, en forma mas general, dispuso en su
articulo 23 que los titulos inscribibles que no se hayan inscrito no podran
perjudicar atercero. Y después, €l Codigo Civil en su articulo 1.473, recogi6
la norma del proyecto de 1851, disponiendo que en caso de doble venta de
un mismo inmueble, la propiedad pertenecera a adquirente que antes la haya
inscrito en el Registro.

Sigue diciendo ROCA que la importancia que desde un principio tuvo e
articulo 23 de la Ley Hipotecaria de 1861 es evidente, aunque la doctrina
cientifica no penetrara entonces més a fondo en € estudio del papel desple-
gado por lainscripcién, seglin este precepto, en € sistema registral adoptado,
tanto respecto al intimo proceso adquisitivo del tercero inscrito como en lo
concerniente a la repercusion posible de la inscripcion en orden alatradicion
como modo de adquirir.

El primero de dichos problemas consiste en determinar, en relacion con
el articulo 23 de la primera Ley Hipotecaria (ahora art. 32), si lainscripcion
practicada de su titulo por € segundo comprador desempefia un cometido de
factor esencial congtitutivo de la adquisicion, o bien s esta inscripcion sdlo
actlia como factor de simple refuerzo, robustecimiento o consolidacion de la
adquisicion, originando la ineficacia de la compra anterior no inscrita. Esta
cuestion del valor constitutivo de la inscripcion ha originado abundante con-
troversiay ROCA opina gque en Espafia predomina el criterio de que lainscrip-
cién no surte efectos propiamente adquisitivos entre las partes contratantes,
sino tan solo respecto de determinados terceros.

Y respecto a la influencia que dicho articulo 23 pudo tener sobre la
tradicion como modo de adquirir, aunque algunos opinaron que ésta quedd
sustituida por la inscripcién, ROCA cree que la doctrina dominante considera
subsistente el mecanismo transmisivo de los contratos de finalidad traslativa
seguidos de la tradicién respecto a dominio y demés derechos reales que
entrafian posesion.
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Pero, naturalmente, la Ley Hipotecaria de 1861 no solo tenia e articu-
lo 23 con un contenido sustantivo o material, sino que fue mucho més dla
y ha avanzado ain més en sus posteriores reformas. Efectivamente, con su
articulo 34y los articulos 36, 37 y 38 que lo complementaron, la Ley Hipo-
tecaria de 1861 imprimi6 al sistema que instauraba un notable avance en la
proteccién gque con estos principios brindaba la Ley, tal como se articularon
y entendieron; pero, dice ROCA, sentaba un criterio que s no era del todo
completo, inmunizaba en gran parte a tercero inscrito respecto a determina-
das acciones, que de otra manera podian haberle perjudicado.

Segin €l articulo 34 de laLey Hipotecaria, las adquisiciones que €l tercero
derivare de quien, seglin el Registro, aparecia con derecho para €llo, una vez
inscritas, no podian invalidarse ni resolverse por €l gercicio de acciones que
anulasen, resolviesen o revocasen €l derecho del otorgante, salvo que lo fuesen
en virtud de titulo anterior inscrito o de causas que resultaren claramente del
Registro. El articulo 34y sus concordantes respondian alaregla de que lo no
inscrito no podia perjudicar aterceros adquirentes protegidos; pero asi como lo
no inscrito era, para el articulo 23, los titulos anteriores al inscrito, en cambio
para €l articulo 34 eran las acciones de nulidad no emanadas de titulos inscri-
tos o cuyas causas no resultaren claramente del Registro.

Las reformas ulteriores de la Ley Hipotecaria no han afectado estructural-
mente al articulo 23 (ahora 32), pero si al articulo 34, o que es comprensible,
segun el conferenciante, porque éste requeria méas audacia legislativa. Tras
varios retoques, en lareforma de 1944-46 se sustituye la antigua redaccién por
otramas expresiva de laidea de que al tercero se le protege porque se presupo-
ne que adquirio confiado en el contenido del Registro, merced alo cual € sen-
tido negativo antiguo del amparo registral, es cambiado por el positivo del
mantenimiento del tercero en su adquisicién frente alas acciones que pudieran
enervarla, siempre que en los asientos no constaran claramente las causas.

Termina la conferencia reiterando €l juicio favorable ala Ley Hipotecaria
porque, ademas, introdujo en nuestro ordenamiento estos otros criterios funda-
mentales:

1. El sistema de registracién por fincas, que mediante abrir una hoja a
cada una de €llas, establece una regla de orden en el modo de llevar los
Registros, con importantes repercusiones para la aplicacion y efectividad de
los principios hipotecarios de caracter material.

2. Es digno de aabanza el criterio de extender la inscripcion en el
Registro a todos los actos y hechos juridicos que implicasen mutacion juri-
dica de trascendencia real inmobiliaria, sin distinguir entre actos inter vivos
0 por causa de muerte.

3. Gracias a esta medida se hizo posible implantar €l principio de tracto
sucesivo 0 de continuidad registral.
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4. También establecié la Ley Hipotecaria de 1861 los principios de
especialidad, legalidad, rogacion y prioridad.

No adopt6, en cambio, €l sistema de inscripcion constitutiva, ni tampoco
la obligatoria o forzosa. Ha sido posteriormente, por obra del Cédigo Civil,
cuando se ha considerado constitutiva la inscripcion para €l derecho de hipo-
teca

En definitiva, ROCA-SASTRE proclam0 en la Real Academia de Jurispru-
denciay Legislacion las excelencias de la Ley Hipotecaria de 1861, ala que
calificd de admirable, no sblo por su estricto contenido normativo, sino tam-
bién por su fondo potencial, que posteriores reformas legislativas han desen-
vuelto y que han situado a nuestro sistema inmobiliario registral a la atura
de las legislaciones progresivas y modélicas en la materia.

10. El problema de la relacion que respecto del articulo 34 de la Ley
Hipotecaria guarda € articulo 32 de la misma (Revista nim. 446-447, ju-
lio-agosto de 1965, pags. 781 a 829).

En su libro «Derecho Hipotecario», de todos conocido, ROCA-SASTRE, &
estudiar € principio de fe publica registra ha venido a mantener, en sus
sucesivas ediciones, que tal principio se basa en los articulos 34y 32 de la
Ley Hipotecaria que no son mas que el aspecto positivo y negativo, respec-
tivamente, de una misma proteccion. Segun el articulo 34, el adquirente de
buena fe a titulo oneroso, queda protegido por la inscripcién de su titulo; e
articulo 32, desde una postura negativa, establece que 1o no inscrito no per-
judica. En ambos casos, €l tercero es el mismo, sélo que visto desde distintas
perspectivas.

Esta es la que ha sido llamada tesis monista del tercero hipotecario, que
considera que tanto el articulo 34 como el 32, aunque sea en distinto grado,
son ambos expresién normativa del principio de la fe publica

Por el contrario, otros autores entienden que el tercero del articulo 34 es
distinto del tercero del articulo 32, constituyendo la Ilamada tesis dualista,
gue pretende que en nuestro sistema hipotecario conviven dos sistemas dife-
rentes, que son el de la transcripcién, encarnado en dicho articulo 32, y € de
lafe publica, del que es expresién el articulo 34, con dos terceros distintos,
gue algunos denominan latino y germanico, respectivamente.

ROCA-SASTRE en este trabgjo, Ultimo de los que publicd en nuestra Revista,
defiende su tesis, lallamada monista, de equiparacion del tercero contempla-
do en los dos citados preceptos hipotecarios, empezando por exponer amplia-
mente |os argumentos de los defensores de la denominada tesis dualista, para
pasar después a impugnarlos.

Son varios los autores que defienden la tesis dualista, y aqui se recogen
las opiniones de NUNEZ LAGOS, BALLARIN, GONZALEZ ENRIQUEZ, ALONSO FER-
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NANDEZ, VILLARES, LACRUZ, LA RICA Y TIRSO CARRETERO. En aras de la nece-
saria concision que nos impone esta recension, hemos de limitarnos a resumir
lo que dice NUREZ LAGOS.

Este Gltimo sostiene que €l tercero de los articulos 13 y 32 es distinto del
tercero del articulo 34. En los articulos 13y 32, larelacionjuridica determi-
nante es gena a Registro; en el articulo 34, esta relacion juridica esta dentro
del Registro, en el asiento precedente a del tercero. El tercero del articulo 32
es un tercero civil que inscribe; las acciones reales perjudican directamente a
tercero civil, salvo que inscriba; para este tercero, el Registro es un burladero.
En cambio, €l tercero del articulo 34 es un tercero hipotecario, definido con
referencia a asiento precedente, del que deriva su titularidad; es un sucesor o
causahabiente atitulo singular, a que se protege contralas acciones de nulidad
o resolucion dirigidas contra su causante o transmitente. El tercero del articu-
lo 32 es e sujeto pasivo, directo e inmediato de una accion confesoria o hipo-
tecaria no inscrita y su cualidad de tercero es una excepcioén procesal; por €
contrario, €l tercero del articulo 34 no es sujeto pasivo de la accidn, pues ésta
va dirigida contra su causante y su cualidad de tercero no es propiamente una
excepcion, sino una objecion. Paraque €l tercero del articulo 34 quede inmune
son precisos los requisitos de la doble inscripcion, € titulo oneroso y la buena
fe, mientras que al tercero del articulo 32 le basta lainscripcion.

ROCA-SASTRE impugna la tesis dualista que pretende encuadrar en dos
sistemas dispares los articulos 34 y 32 de la Ley Hipotecaria, lo cual, nos
dice, es inadmisible por carecer de fundamento, debido a multiples razones,
exponiendo las que, a su juicio, son mas importantes:

A) La formulacion legislativa del principio de la fe publica registral,
cuyo precepto basico es el articulo 34.1 de la Ley Hipotecaria, hace que €l
articulo 32, como otros de la misma Ley, rijan en funcién de aquél, por
significar tan sdlo uno de los varios supuestos de posible inexactitud del
contenido del Registro, que son objeto de aplicacién de aquel precepto fun-
damental del articulo 34 de la Ley. Asi explaya su aplicacion a todos los
posibles supuestos de inexactitud registral.

B) ROCA considera de toda evidencia la circunstancialidad de las dife-
rencias existentes entre los articulos 34 y 32, que los partidarios de la teoria
dualista pretenden elevar a la categoria de sustanciales, hasta € punto de
considerar a estos articulos, uno como exponente del sistema de fe plblicay
otro del de transcripcién. Sigue diciendo que tanto el articulo 34 como el 32
obedecen a un dispositivo unitario de proteccion del tercer adquirente que
retina las condiciones requeridas, por lo que esta unidad anula las pretendidas
diferencias entre ambos preceptos.

C) Los partidarios de la tesis dualista se producen como s €l articu-
lo 32 de la Ley Hipotecaria fuese una norma privativa de los sistemas de
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transcripcion y extrafia a los sistemas de fe publica registral, cuando lo cierto
es que también existe en éstos. El articulo 32 dalafalsaimpresion de que en
estos sistemas no puede acaecer un supuesto de inexactitud del Registro por
no haberse inscrito un titulo o relacion juridica inmobiliaria; sin embargo, las
cosas no ocurren asi, pues €l supuesto que prevé €l articulo 32 no es exclu-
sivo de los sistemas de transcripcion, sino que también puede integrar uno de
los supuestos de inexactitud registral contemplados con amplitud por los sis-
temas de fe publica del Registro.

D) El articulo 40 de la Ley Hipotecaria es € precepto clave, segin sigue
defendiendo ROCA, que desvanece toda duda que pueda ofrecerse a quienes
aceptan la teoria dualista. Porque no es exacto, sigue, que €l articulo 32 sea
tan sdlo una norma propia de los sistemas de transcripcion, ni es tan solo
expresion del caso de la doble venta del articulo 1.473 del Cédigo Civil.

E) Los sistemas de transcripcion, como regimenes inmobiliarios no
evolucionados, solamente contemplan en su pristina pureza la pugna entre
titulos incompatibles, principalmente cuando el de fecha mas moderna se ha
anticipado en la transcripcion. En esta pugna puede existir la férmula mégica
dd prior témpore potior iure; pero en los sistemas de la fe publica, aunque
también juega la prioridad, se condiciona no sblo a la validez del negocio
adquisitivo del tercero, sino también a su buena fe.

F) Como argumento final, ROCA dice que € tercero hipotecario, Unico
existente en nuestro sistemay, por tanto, incluso €l que indica el articulo 32,
debe reunir todos, absolutamente todos, los requisitos o circunstancias exigi-
dos por €l articulo 34 de la misma Ley, pues € tercero hipotecario, a pesar
de sostener algunos que son varios, recibe en este aspecto el mismo e idéntico
tratamiento en punto alas condiciones complementarias que ha de reunir para
ser tal y recibir, en consecuencia, la proteccién de la fe publica del Registro.
Ningun tercero, en nuestro sistema, dice ROCA, puede ser protegido con solo
inscribir € acto adquisitivo, debiendo reunir en todo caso y como minimo las
cuatro exigencias del articulo 34 que son aplicables a articulo 32.

Y con esto, dice nuestro autor, damos por concluso el estudio del proble-
ma de la relacion que € articulo 32 de la Ley Hipotecaria guarda con €
articulo 34 de la misma.

Esto se escribia en 1965. La cuestion ha seguido vivay discutida en los
afos posteriores, pero a esto ya no alcanza €l trabgo que nos habiamos
propuesto, limitado de reflgjar la doctrina que don RAMON MARIA ROCA-SAS-
TRE en las péginas de nuestra Revista.

FRANCISCO CORRAL DUENAS
Consgero-Secretario de la Reviga



