La anotacién preventiva del
derecho hereditario
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I. LA ANOTACION PREVENTIVA EN GENERAL

1. IDEAS GENERALES

El Derecho inmobiliario registral se articula en su fase actual de
desarrollo, en una serie de principios destinados a vigorizar el crédito
territorial, haciendo més faciles las adquisiciones de bienes inmuebles
y facilitando la circulacién de los mismos, es decir, garantizando la se-
guridad del trafico juridico inmobiliario, lo que se conseguird, sobre
todo, mediante la proteccién del adquiriente. A este resultado se llega
mediante la combinacién de los principios de Publicidad Material e Ins-
cripcién, que hacen posible sus manifestaciones més enérgicas.

Pero los Sistemas Hipotecarios para conseguir un resultado conve-
niente tienen que habilitar medios juridicos conducentes a no mantener
en todo caso el reconocimiento con cardcter incontrovertible del titular re-
gistral, cuando la realidad tabular no sea un reflejo de la situacién juri-
dica extrahipotecaria, ddndose una oposicidn entre el Registro y la realidad
juridica.
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Siendo preceptivo, por otra parte, que los derechos vayan al Registro
revestidos de forma auténtica, con sujecién a normas de Derecho nece-
sario, no s6lo en cuanto a las condiciones del sujeto, sino, también, en
cuanto al negocio juridico portador del derecho real y, a las formas extrin-
secas del documento, el Legislador tuvo que establecer formas de protec-
cién al interesado en la inscripcién, mientras quedaban subsanados los
defectos que impedian la operacién registral solicitada.

Por otra parte, marcada la separacién en campos distintos de los
dos grandes grupos de los derechos patrimoniales, reales y de crédito,
estimdndose los primeros aptos para el acceso al Registro por medio
de la inscripcidn, habia que sefialar la procedencia o no de llevar los
derechos personales al Registro, en virtud de medios distintos de la
inscripcién.

Era, también, necesario reglamentar medios adecuados para que las
decisiones judiciales tuviesen pleno valor ejecutivo, pero sin detrimento
del tréfico inmobiliario.

Por todo ello, para enervar los efectos enérgicos de la fides publica,
garantizar, mientras se subsanan los defectos, los titulos carentes de ple-
nos efectos juridicos, admitir cierta eficacia registral para determinados
derechos personales, y proteger en su realizacién y eficacia los pronun-
ciamientos judiciales, se ha regulado por las Legislaciones asientos pro-
visionales (1). Como dice Cossfo, el caricter definitivo de la inscrip-
cién, de una parte, y, de otra, la necesidad de que el contenido de la
misma deba ser, en todo caso, una relacién juridico-real perfecta, hace
que si se intenta mantener el debido paralelismo entre el Registro y la
vida real, sea necesario acudir a unos asientos especiales, aptos para
reflejar, ya, situaciones transitorias, que pugnarian con la nota de per-
manencia inherente a la inscripcién, ya, estados reales imperfectos,
que aspiran a perfecionarse en lo futuro, creando relaciones que puedan
originar, una vez declaradas, inexactitudes del Registro, que deban corre-
girse (2). Razén por la que nuestro Derecho regula para casos concre-
tos y especificos, sefialados individualizadamente por la Ley, un asiento
to de menor solemnidad que la inscripcién, con efectos, en general, més
reducidos, y ademds con duracién legalmente limitada: el de anotacion
preventiva (3).

(1) FEernanNpo Campuzano v Horma: Legislacion Hipotecaria, tomo II, 2.2 edi-
cién, corregida por J. M. Lé6pEz Torres, Madrid, 1942 pag. 2.

(2) ALroNso DE Cossfo Y CORRAL: Instituciones de Derecho Hipotecario, 2.* edi-
cién, Barcelona, 1956, pégs. 264 s.

(3) J. L. Lacruz BerDEjo-F. SANCHO REBULLIDA: Derecho Inmobiliario Registral,
Barcelona, 1968, pég. 261.
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2. ANTECEDENTES HISTORICOS

Para evitar, en lo posible, las expoliaciones que el riguroso juego de
los mecanismos hipotecarios puede provocar, especialmente, como conse-
cuencia de los principios de publicidad y de inscripcidn, y atenuar las
consecuencias que chocan escandalosamente contra la intuicién juri-
dica popular, sin desvirtuar el sistema, se admitié ya desde mediados del
siglo XVIII la posibilidad de asientos provisionales (Protestationes) que
garantizaban las aciones modificadoras de la situacién real nacidas fuera
del Registro. Asi, en el pardgrafo 32 de la Ordenanza Hipotecaria dada
para Silesia por Federico 1I el 4 de agosto de 1750, y en la Ley Hipote-
caria de Prusia de 20 de diciembre de 1783, sobre cuyas disposiciones
la Teoria se desenvolvié extraordinariamente, distinguiendo: 1.° Las pro-
testas para conservar el derecho y el lugar (Protestationes pro conser-
vando iure et loco) de caréacter positivo y cuya finalidad era asegurar la
inscripcién de los derechos reales existentes sin ella y de los contratos
que engendran obligaciones de inscribir (iura ad rem). 2.° Las protesta-
tiones pro conservandis exceptionibus, donde predomina el aspecto nega-
tivo, y cuya principal funcién era el proteger al acreedor frente a los
actos dispositivos del titular registral; y, 3.° Las protestationes de non
disponendo, motivadas por mandamientos judiciales que tendfan a con-
servar el statu quo hipotecario, mediante el embargo de las fincas y dere-
chos y el cierre registral del folio (4).

La variadisima cantidad de estos asientos provisionales y la divergente
terminologia de las Legislaciones habian introducido la confusién en el
Ordenamiento Hipotecario, y antes de la vigencia del B.G.B., se conocfan
protestas, defensas, prenotaciones, cldusulas, notas marginales, embargos,
inhibiciones, mandamientos, etc., de andlogas funciones preventivas y ca-
racterizadas, igualmente, por la nota comiin de la provisionalidad.

En las leyes prusianas de 1872 se habia adoptado la reglamentacién
de las protestas bajo el nombre de Vormerkungen (prenotaciones), ya para
conservar la facultad de inscribir un derecho real existente fuera del Re-
gistro o de cancelar el inscrito y no existente, ya para proteger una accién
personal dirigida a la inscripcién de una transferencia, modificacién
o gravamen real (5).

El primer Proyecto del Cédigo Civil alemdn recogié la designacién
Vormerkung y los preceptos protectores de la inscripcién de derechos
existentes sin ella, o de la cancelacién de los derechos ya caducados,

(4) JErRONIMO GONZALEZ: Estudios de Derecho Hipotecario y de Derecho Civil,

tomo I, Madrid, 1968, pags. 116 s.
(5) Ibid., loc. cit.
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permitiendo, también, la practica de una anotacién para conservar las
contestaciones que pudieran oponerse al crédito hipotecario; pero de-
negé tal proteccidén a las acciones personales, que sélo podian ser asegura-
das por la via del embargo y la prohibicién de enajenar, ordenados en
mandamiento judicial inscribible. Las criticas provocadas en las esferas
oficiales y académicas frente a esta reglamentacién que, a todo trance,
queria mantener en pie la barrera levantada por la técnica germanica entre
los derechos reales y los derechos personales, cristalizaron durante la
segunda lectura en una oposicién respetable, y motivaron la admisién
de dos clases de anotaciones en el Cédigo: Widerspruchen (contradic-
ciones), asientos provisionales que protegen la inscripcién de derechos
relativos a una finca existentes en la realidad y en contraposicién al
Registro, y Vormerkungen (prenotaciones), para asegurar una accidn
personal que tiende a la inscripcién o cancelacién de un derecho. Las
primeras tienen caricter real, mientras que las segundas tienen caréc-
ter personal u obligatorio y son complementarias (6).

En definitiva, se trataba de salir al encuentro, en el primer caso,
de los grandes peligros que la inexactitud del Registro pudiera acarrear,
pues en el altamente tecnificado Derecho Hipotecario alemén, la rigidez
del principio de la fe piblica registral «se vuelve contra las personas
a quienes en la realidad los derechos asisten y les despoja de ellos, para
asignarlos a quienes los adquieren fidndose del Registro» (7). Y, por
otra parte, corregir la radical separacién de los derechos reales y de cré-
dito, que borra violentamente los matices del derecho a reivindicar, a
poseer o a reclamar cosa determinada, separacién que no corresponde
a las concepciones populares y a la préctica juridica, pues se compra
la finca y no la obligacién de entregarla (non venditur traditio, sed res,
nec traditio merx est, sed res tradenda) (8), sobre todo si tenemos en
cuenta el gran desarollo que tiene en Alemania desde el siglo XVIII la
contratacién y el endeudamiento sobre inmuebles (9).

En nuestro Derecho, el término «anotacién preventiva» fue intro-
ducido por la primera Ley Hipotecaria (1861), inspirdndose en las preno-
taciones germénicas.

En el Proyecto de Cédigo Civil, de GArciA GOYENA (1851), se recogen
dos asientos provisionales: la anotacion preventiva (arts. 1.867 y ss.) y
las subinscripciones (arts. 1.877 y ss.). Las primeras se referian a la

(6) Loc. cit.

(7) ARrTHUR NussBauM: Tratado de Derecho Hipotecario Alemdn. Traducciém
espafiola de W. Roces, Madrid, 1929, pag. 46.

(8) JeErONIMO GonzALEZ: Op. cit., pag. 123.

(9) NussBauM: Op. cit., pags. 349 y ss.
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anotacién de la demanda en juicio sobre la propiedad de bienes in-
muebles o derechos reales y a las demandas sobre inscripcién o can-
celacién de inscripciones, y a las anotaciones de titulos cuya inscripcién
no pudiera practicarse por defectos subsanables, acogiendo también estos
asientos la publicidad y efectividad registral de los derechos de los lega-
tarios y acreedores del difunto y de los créditos refaccionarios. Las subins-
cripciones eran un medio de anotacidn registral por referencia al margen
de cualquier contrato, disposicién testamentaria u otro acto que de cual-
quier modo modificase una inscripcidn sin extinguirla totalmente.

Recogia, pues, el Proyecto de 1851, al igual que en el Derecho
alemén, el cardcter complementario de estos asientos respecto de las
inscripciones (10). El propio Garcia GoOYENA nos dice que «la ano-
tacién preventiva, coincidiendo en los fines con la inscripcién, tiene,
sin embargo, por objeto atenuar lo que hay en ésta de rigoroso (sic),
sin perder nunca de vista el interés de las terceras personas; en este
sentido viene a ser el complemento del sistema alemédn, como puede
verse en los articulos 12, 53 y 113 de la Ley de Baviera, 289 al 300
de la de Prusia y en otras varias». Y afade: «por este medio el que
tiene fundados motivos para reclamar la propiedad u otro derecho
real sobre bienes inmuebles, no tiene que temer que, anticipdndose un
tercero en la adquisiciéon de tales bienes y en su inscripcién, pueda
oponerle la excepcién que encontraria en otro caso en los articu-
los 1.859 y 1.860 (11).

Ya anteriormente, como han puesto de relieve los estudiosos del
Derecho Hipotecario, la palabra anotacidn, en un sentido préximo al
actual, fue empleada en nuestro Derecho. Asi, en una pragmética de
Pedro IIT de 1339, se disponia que en Catalufia se «anotasen» los
bienes de los criminales para que no pudieran enajenarlos (12). Se
habla también como precedente de la anotacién preventiva, de la lla-
mada procesalmente via de asentamiento, establecida por el Fuero
Real, por virtud de la cual se ponfa al demandante en posesion de
Jos bienes litigiosos cuando el demandado era declarado rebelde, que
fue sustituida por el Procedimiento en Rebeldia de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil.

(10) Luis Diez Picazo: Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, vol. 2.2,
Madrid, 1978, péag. 403.

(11 FLoreNcio GARciA GoyveNa: Concordancias, motivos y comentarios del C6-
digo Civil espariol, tomo 1V, Madrid, 1852, pdgs. 230 a 232.

(12) RAMON DE LA RicA Y MARITORENA: «La anotacién preventiva en generals,
2n Revista Critica de Derecho Inmobiliario (1977), pag. 401.
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Pero el precedente mis inmediato estd en las hipotecas judiciales,
considerdndose la anotacién preventiva como un cauce para sustituir-
las, de acuerdo con los principios en las que aquéllas, como las demis
hipotecas deben fundarse: los principios de publicidad y especialidad.
En la Exposicién de Motivos de nuestra primera Ley Hipotecaria nos
lo recuerdan (13): «Dando a la nomenclatura una importancia que
no debe parecer excesiva cuando se trata de materias tan técnicas, ha
creido la Comisién que a la denominacién antigua de hipoteca judicial
debia sustituir la de anotacién preventiva para indicar aquellas prohibi-
clones de enajenar, cuyo objeto es que en su dia la sentencia tenga
ejecucién cumplida». Afadiendo que «ademds de las anotaciones pre-
ventivas que exige el curso de los procedimientos judiciales, se nece-
sitan otras que tiendan a asegurar ciertos derechos reales ya existentes,
pero que no se hallan en el caso de ser inscritos, bien porque no son
atin definitivos, o bien porque su verdadera importancia no estd atn
determinadax.

3. IDEA DEL DERECHO COMPARADO

La materia de nuestras anotaciones preventivas se divide en el
Derecho alemdn en otras diversas, tales como la hipoteca forzosa, el
asiento de contradiccidn, la prenotacién y las prohibiciones o limita-
ciones de la facultad de disponer dirigidas a asegurar la efectividad
de una accién (14).

La Hipoteca Forzosa (Zwangshypotheck). Se llama asi porque se
inscribe sin necesidad del consentimiento del deudor, duefio del in-
mueble, porque el titulo ejecutivo del acreedor suple ese consentimien-
to. Requiere la existencia de un titulo ejecutivo, de una deuda en me-
talico superior a la cantidad determinada legalmente y exigible y la
presentacién del titulo al Registrador. Se trata de una hipoteca de se-
guridad en la que el crédito no estd cubierto por la proteccién del
Registro. En ella, el derecho del acreedor, fundado en titulo ejecutivo,
para pedirla es potestativo; pero, aun sin pedirla, si insta el proce-
dimiento de ejecucién o venta forzosa de finca o fincas del deudor,
y el Tribunal decreta esta subasta, al decretarla se requiere al Regis-
trador para que consigne la oportuna nota en los asientos de la finca
o fincas, nota que surte los efectos de un verdadero embargo. Tanto
las inscripciones de hipoteca forzosa como estas notas, equivalen a las

(13) Cuyo articulo 42 coincide sustancialmente con el de la vigente Ley Hipo-
tecaria, salvo que no contempla la anotacién preventiva del derecho hereditario.

(14) J. MoreLL Y TEerrY: Comentarios a la Legislacién Hipotecaria, tomo III,
Madrid, 1917, pag. 14.
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anotaciones preventivas admitidas en nuestra Legislacién en caso de
ejecucién de sentencia, juicio ejecutivo, embargo preventivo, proce-
dimiento de apremio, etc. (15).

El asiento de contradiccion (Widerspruch). Es una inscripcién de
cardcter provisional, que tiende a asegurar en su dia la rectificacién
del Registro. Presupone siempre un asiento inexacto en las hojas re-
gistrales y trata de evitar que el titular en una inscripcidén inexacta
transmita a otra persona su derecho antes de que en el Registro se
haga constar su inexactitud, en cuyo caso el adquiriente gozaria ya
de la proteccién concedida por la Ley a la inscripcidn (principio de fe
ptiblica registral) y la inexactitud anterior no podria ya perjudicarle (16).

Encuentra este asiento, pues, su justificacién en la posibilidad reco-
nocida por la Ley de que las declaraciones registrales y la situacidn
juridica real sean discordantes. Supuesto este conflicto, la Ley se coloca
al lado del verdadero titular (extrahipotecario) si el principic de pu-
blicidad no impone diversa solucidn, y para asegurar los derechos reales
y las prohibiciones de disponer existentes aunque no inscritos, de los
riesgos con que les amenaza el juego inflexible de los principios hipo-
tecarios, permitiendo la extensién de un asiento provisional que pone
en entredicho la exactitud actual del Registro y prepara la futura ins-
cripcién armonica. Todas las causas de inexactitud del Registro, bien
actien fuera de los libros, provocando modificaciones reales, bien
dentro de ellos, alterando sin base juridica las inscripciones, pueden
dar lugar a acciones de rectificacién, cuyo desarrollo se ha protegido por
medio de las Widerspruchen. Asi, los cambios juridicos que surgen sin
inscripcién, en virtud de una sentencia firme, expropiacién forzosa, régi-
men econdmico matrimonial, herencia, cumplimiento o incumplimiento de
condiciones, consolidacién, subrogacién, etc., como los casos en que una
inscripcién carece de base material suficiente o cooperante (Einingung)
por ser nulos, ineficaces, anulables o falsos los instrumentos, no pro-
ducir efectos de cosa juzgada, o haber sido revisadas las sentencias,
existir suposicién o sustitucién de otorgantes, estar equivocada la de-
claracién de herederos o revocado el testamento, haber cometido delito
o falta el Registrador, etc.

El interés del titular en rectificar las declaraciones equivocadas (me-
diante una peticién documentada que dirige al Registrador, o un pro-
cedimiento establecido contra el titular hipotecario, para que consienta)
es indiscutible, y también lo es la justicia con que la Ley pone a su
disposicién el recurso de obtener un asiento, para anunciar a cuantos

(15) Ibid., pag. 15.
(16) Loc. cit.
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deseen contratar sobre la finca, que hay un derecho no inscrito o ins-
crito a favor del no dueifio, extinguido sin cancelar o cancelado sin extin-
guir, de mayor o menor extensién que la fijada, con limitaciones, cargas,
contenido o prelacién diferentes... (17).

Siguiendo a JERONIMO GONzALEZ, pueden sefialarse como efectos
de la contradiccién:

1. La paralizacién del principio de publicidad sin cierre del folio.
El tercero no puede alegar la falta de inscripcién del derecho o pre-
tensién protegidos por el asiento provisional.

2° La imprescriptibilidad del mismo, como si estuviese registrado,
y la suspensién de la prescripcién tabular, que de otro modo podria
ser alegada por el titular de la inscripcién equivocada. En cambio, la
accién correspondiente al derecho de crédito anotado (Vormerkung) estd
sujeta a su prescripcién especial.

3.° Conserva el puesto adquirido para la inscripcién definitiva.

4.° Defiende al favorecido contra las consecuencias de la ejecucién
forzosa o declaracién de quiebra del gravado con la declaracién de con-
tradiccidén (18).

La contradiccion deja sin efecto, respecto de la inscripcién protesta-
da, el principio de la fe ptblica. Sin embargo, su fin no es clausurar en
absoluto la inscripcién ni privar a la persona que inscribié de toda po-
sibilidad de disponer del derecho que el Registro le reconoce, sino pre-
venir a cuantos lo adquieran, o sobre él funden otro, que este derecho
puede caducar, en el caso de decretarse la rectificacion pendiente. Pero
toda enajenacién o gravamen se halla en su eficacia pendiente del resul-
tado de la contradiccién. Si la inexactitud se declara, todas las inscrip-
ciones posteriores a la fecha de este asiento provisional se anulan y can-
celan (19). Tiene, por tanto, cardcter provisional, pero no fuerza retroac-
tiva: todas las adquisiciones realizadas de buena fe con anterioridad que-
dan intactas (20).

Puede encontrarse cierta similitud entre estos asientos y las anotacio-
nes preventivas de demanda de propiedad de inmuebles o derechos rea-
les, de nulidad, de rescisién, ete. (21).

La prenotacién (Vormerkung). Es un asiento provisional que garan-
tiza el desarrollo de una accién personal que tiende a variar una situacién
real inscrita. Todos los derechos de crédito contenidos en los titulos ins-

(17) JErRONIMO GONZALEZ: Op. cit., pag. 120.
(18) Ibid., pag. 121.

(19) MoreLL Y TERRY: Op. cit., pdg. 16.
(20) NussBauMm: Op. cit., pags. 48 y ss.

(21) MoreLL Y TERRY: Loc. cit.
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cribibles de la antigua técnica, ya fuesen dirigidos a la adquisicién, re-
vocacién o modificacién de un derecho, ya a provocar su cesién, grava-
men o extincidén, ya a cambiar la prelacién hipotecaria, pueden ingresar
en el Registro por este medio. Y no sélo cuando se pretenda una inscrip-
cién inmediata, sino cuando la extincién del asiento definitivo dependa
de un plazo, condicién o eventualidad.

Se extienden las prenotaciones por virtud del consentimiento de los
interesados, por mandato judicial y de oficio por el Registrador en los
casos impuestos por el principio de legalidad; y pueden proceder media-
tamente de contrato, testamento, responsabilidad por enriquecimiento sin
causa o acto ilicito o inmediatamente de la Ley (22).

El pardgrafo 883 del B.G.B. establece en sus pdrrafos segundo y ter-
cero los efectos de las prenotaciones: «Cualquier disposicién que se efec-
tde sobre la finca o sobre el derecho después de la practica de la pre-
notacién es ineficaz, en la medida que frustrase o menoscabase la pre-
tensidn. Esto es también aplicable cuando la disposicién se realiza en via
de ejecucidn forzosa o de ejecucidn de embargo o por el administrador
del concurso. El rango del derecho a cuya constitucidén estd dirigida la
pretensidn se determina segin la préctica de la prenotacidn.»

Lo que significa que el titular registral afectado por la prenotacién
puede disponer de la finca o derecho a que ésta se refiere, pero sin per-
juicio del derecho o pretensién que con la anotacién se garantiza, si lle-
gara a declararse procedente. Y que en caso de transformarse en inscrip-
cién definitiva su rango hipotecario se retrotrae a la fecha de la pre-
notacién (23).

Nos recuerda NUSSBAUM que «aunque la prenotacién tenga en cier-
tos aspectos idéntica eficacia que la inscripcién de un derecho real (asi,
en caso de ejecucién forzosa, los derechos -anotados se consideran como
inscritos, o en el supuesto de quiebra, la Ley concede al acreedor que
tenga anotado su derecho el de ejercitar la separacién de los bienes a los
que afecta de la masa para hacer efectivo su crédito, es decir, para ob-
tener la inscripcién correspondiente...), no debe perderse de vista su fun-
cién genuina: la anotacidén no protege nunca derechos reales ni hace per-
der su cardcter puramente personal a la relacién asegurada, limitindose
a ampliar el radio de accién de sus efectos juridicos, por lo que no son
aplicables a los derechos anotados las ‘Normas generales relativas a los
derechos sobre inmuebles’ de los pardgrafos 873 y ss. del B.G.B.» (24).

Constituyendo la manifestacién maés clara de esta falta de aplicabili-
dad de las referidas normas el hecho de que la anotacién no subsana los

(22) JEr6NIMO GONZzALEZ: Op. cit., pag. 118.
(23) MoreLL Y TERRY: Op. cit., pag. 18.
(24) NussBauM: Op. cit., pag. 54.

2
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defectos ni desvirtia las excepciones que amenacen la existencia y efica-
cia de los derechos preventivamente anotados, al pasar a terceras perso-
nas: la fe pablica no puede ser alegada para robustecer el contenido del
derecho favorecido por la prenotacién; como tampoco se sustrae el de-
recho anotado a las normas generales sobre la prescripcién (25).

La admisién de muchas de las anotaciones en el Derecho aleman obe-
dece, seglin hace constar MORELL Y TERRY, a la distincién existente entre
el contrato causal y €l real, al no existir verdadera transmisién sino me-
diante la inscripcién (constitutiva) (26).

Prenotaciones y asientos de contradiccion se asemejan por su caricter
provisional y por la misién que ambos asientos tienen de garantizar dere-
chos de suyo extrafios al Registro. «Sin embargo —dice NUssBAUM—, a
pesar de esta coincidencia de forma y finalidad, su importancia para el
comercio juridico no puede ser mds diversa. El asiento de contradiccién
supone siempre una anomalia, una falsedad del Registro, mientras que la
prenotacién es de ordinario producto de relaciones juridicas norma-
les» (27). «La contradiccién —resume Cossio— presupone y afirma la
inexactitud del Registro; la prenotacién anuncia una futura modificacién
juridica; la contradiccién, protesta; la prenotacibn, profetiza» (28).

El Cdédigo Civil suizo se refiere, en los articulos 959, 960 y 961, bajo
la rdbrica marginal de anotaciones, a las anotaciones de derechos perso-
nales, a las restricciones del derecho de enajenar y a las inscripciones
provisionales, respectivamente.

Anotaciones de derechos personales. Por este medio el Cédigo con-
cede efectos respecto de terceros adquirentes a relaciones juridicas que,
sin entrar en la categoria de derechos reales, producen obligaciones cuyo
cumplimiento estd intimamente ligado a un bien inmueble. Pero no se
concede proteccién a todos los derechos personales contra la posibilidad
de que el titular inscrito eluda el cumplimiento de sus obligaciones, au-
torizado por el principio de la validez negativa del Registro (29), sino
solamente en los casos expresamente previstos por la Ley, pues, en caso
contrario, se comprometerian extraordinariamente las funciones caracte-

(25) Loc. cit.

(26) MoreLL Y TERRY: Loc. cit.; también, LAcRuz: Op. cit.; «la compraventa
en Alemania sélo produce el deber de entregar la cosa, y para la transmisién de
la propiedad, es preciso el negocio real de transmisién (Einigung), en el cual, tra-
tdndose de fincas, va comprendida la inscripcién. Mientras el negocio real no ha
tenido lugar, el comprador no es propietario, y la inscripcién que declara el derecho
de propiedad del vendedor es exacta. Pero la pretensién personal de aquél puede
ser asegurada contra las ulteriores enajenaciones del vendedor mediante la preno-
tacién...»

(27) NussBauM: Op. cit., pag. 52.

(28) Cossfo: Op. cit., pag. 247.

(29) IGNACIO SERRANO Y SERRANO: EI Registro de la Propiedad en el Cddigo
Civil suizo, Valladolid, 1934, pag. 73.
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risticas del sistema (30). Estos supuestos son: el derecho de compra por
un precio determinado; el derecho de opcidén de compra; el derecho de
retracto; el derecho de reversién de la cosa donada a poder del donante,
en caso de premoriencia del donatario; el arrendamiento; el avance de
puesto de los acreedores hipotecarios por cancelacién de hipotecas prefe-
rentes (derecho a ocupar las casillas hipotecarias libres), y los derechos
de los coherederos por la mejora de precio de las fincas adjudicadas.

Restricciones del derecho de enajenar. Pueden ser anotadas cuando
resultan: 1.°, de una resolucién judicial que tenga por objeto garantizar
derechos litigiosos o pretensiones ejecutivas; 2.°, de embargos, declara-
cién de quiebra y concurso; y 3.°, de actos juridicos cuya anotacién au-
toriza la Ley, como la constitucién de un asilo de familia y la sustitucién
fideicomisaria.

Inscripciones provisionales. Pueden ser tomadas por el que alega un
derecho real y por aquel a quien la Ley autoriza a completar su legitima-
cion (subsanar algiin defecto). Son oponibles frente a terceros con efec-
tos retroactivos a contar desde su fecha. Se llevan a cabo por consenti-
miento de los interesados o en virtud de una resolucién judicial.

En el caso de alegarse un derecho real el Juez resuelve después de
un procedimiento sumario y autoriza la inscripcidn provisional, si estima
que el derecho alegado existe, determinando su duracién y efecto y fijan-
do, en caso necesario, el plazo dentro del cual el peticionario deberd ha-
cer valer su derecho en justicia. Puede apreciarse claramente la analogia
existente entre las inscripciones provisionales fundadas en un presunto
derecho real y las Widerspruchen del Cédigo Civil aleméan (31).

Podemos resumir la eficacia de estos tres asientos afirmando que los
dos primeros producen el efecto de hacer oponibles erga omnes los de-
rechos que amparan, en tanto que el tercero produce el resultado de sus-
pender la fe pablica a favor del titular inscrito (32).

Menos interés tiene la regulacién de esta materia en los Derecho fran-
¢és, belga e italiano, donde no se conoce propiamente un asiento registral
andlogo o igual a la anotacidn preventiva, pues incluso las demandas ju-
diciales sobre actos sujetos a transcripcidn se transcriben al Registro o,
todo lo més, se hacen constar en éste mediante una nota marginal, como
ocurre en Italia y en Bélgica.

(30) JErONIMO GonzALEZ: Op. cit., pag. 164.
(31) Ibid., pag. 166.
(32) SERRANO: Op. cit., pag. 72.
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4. CONCEPTO Y NATURALEZA JURIDICA DE LAS ANOTACIONES
PREVENTIVAS
14
El articulo 42 de la Ley Hipotecaria (33) establece que «podrin pedir
anotacién preventiva de sus respectivos derechos en el Registro corres-
pondiente:

1° El que demandare en juicio la propiedad de bienes inmuebles o
la constitucién, declaracién, modificacién o extincién de cualquier dere-
cho real.

2° El que obtuviere a su favor mandamiento de embargo que se
haya hecho efectivo sobre bienes inmuebles del deudor.

3.° El que en cualquier juicio obtuviese sentencia ejecutoria conde-
nando al demandado, la cual deba llevarse a efecto por los trdmites esta-
blecidos por la Ley de Enjuiciamiento Civil.

4.° El que demandando en juicio ordinario el cumplimiento de cual-
quier obligacién obtuviere, con arreglo a las leyes, providencia ordenando
el secuestro o prohibiendo la enajenacién de bienes inmuebles.

5.° El que propusiere demanda con objeto de obtener alguna de las
resoluciones judiciales expresadas en el namero 4.° del articulo 2.° de esta’
Ley.

6.° Los herederos respecto de su derecho hereditario cuando no se
haga especial adjudicacién entre ellos de bienes concretos, cuotas o partes
indivisas de los mismos.

7.2 El legatario que no tenga derecho, segin las leyes, a promover el
juicio de testamentarfa.

8.° El acreedor refaccionario, mientras duren las obras que sean ob-
jeto de la refaccidn. »

9.° El que presentare en el Registro algiin titulo cuya inscripcién no
pueda hacerse por falta de algin requisito subsanable o por imposibilidad
del Registrador.

10. El que en cualquier otro caso tuviere derecho a exigir anotacién
preventiva conforme a lo dispuesto en ésta o en otra Ley» (34).

(33) La Reforma Hipotecaria de 1909 introdujo la anotacién preventiva en fa-
vor del cényuge viudo por razén de su legitima usufructuaria, y otra en favor de
los acreedores en las adjudicaciones para pago de deudas de una universalidad. La
Reforma de 1944-46 ha verificado algunas modificaciones en esta materia, estable-
ciendo la anotacién preventiva del derecho hereditario y suprimiendo la del cén-
yuge viudo por su legitima usufructuaria. Ademads, a través de las sucesivas refor-
mas hipotecarias se han modificado algunos aspectos de la regulacién de las anota-
ciones preventivas, especialmente en orden a su caducidad y cancelacién.

(34) La propia Ley Hipotecaria permite otras anotaciones preventivas no con-
tenidas en el articulo 42; asi las contenidas en los articulos 45, 2; 46, parrafo final;
49 y 171. Entre las permitidas por otras leyes podemos sefialar: la contenida en el
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El Reglamento Hipotecario, que ya con anterioridad contenia anota-
ciones distintas de las establecidas en la Ley, ha incrementado tltima-
mente su ntmero (35).

La doctrina ha puesto de manifiesto la dificultad de encerrar en un
concepto unitario la gran variedad de anotaciones existentes, cuya natu-
raleza y efectos varfan segin los tipos. Son muchas las definiciones pro-
puestas. Desde la de SANCHEZ ROMAN, para quien la anotacién preventiva
es «una inscripcién provisional de efectos més o menos transitorios, cuyo
objeto consiste ya en asegurar las resultas de un juicio, ya en garantizar
la efectividad de un derecho perfecto, pero no consumado; ya en prepa-
rar una inscripcién mds definitiva y permanente» (36), seguida por VAL-
VERDE (37) y por BERAUD-LEZON (38).

O la amplisima que proponen GALINDO y ESCOSURA: «asientos de ca-
récter provisional que se extienden en los libros del Registro, en que cons-
tan: los titulos que afectan a la propiedad, que, por carecer de alguno
de los requisitos exigidos por la Ley o por cualquier otra circunstancia,
no pueden ser inscritos; las reclamaciones judiciales del dominio y demads
derechos reales; las responsabilidades preventivas e interinas que afec-
tan a las fincas, y la falta de capacidad del duefio para disponer de ellas,
hasta que subsanados los defectos, resueltas las reclamaciones, determi-
nada la responsabilidad y ejecutoriada la capacidad o incapacidad del
duefio, se convierta el asiento provisional en inscripcién definitiva o se
cancele» (39). MoreLL Y TERRY las define como «garantias reales de ca-
racter provisional que se conceden por la Ley para asegurar la efectivi-
dad de determinados derechos de obligacién méis o menos eventuales, o
la inscripcién en su dia de derechos reales imperfectos o no inscribibles
de momento», manteniendo que la anotacién «sigue la naturaleza del de-
recho principal que asegura» (40).

Para ATARD, es un asiento «que tiene por fin reservar eficacia regis-
tral a un derecho de vida actual no demostrada civil o registralmente, y
eficacia futura a un derecho real futuro. asi en su creacién como en su

articulo 114 de la Ley de Registros Siniestrades de 1938; en el articulo 787, pérrafo
final de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y las contenidas en la Ley de Montes de
1957 y en la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario de 1973.

(35) Articulos 25; 27; 28; 32,32 75,2°; 77,2; 142,y 161, 1.

(36) FELIPE SANCHEZ RoMAN: Estudios de Derecho Ciyil, tomo III, Madrid,
1909, pag. 935.

(37) CALIXTO VALVERDE Y VALVERDE: Tratado de Derecho Civil espafiol, to-
mo I1, Valladolid, 1910, péag. 696.

(38) FRANCISCO BERAUD-MANUEL LEZON: Tratado de Derecho Inmobiliario, to-
mo 1, Madrid, 1927, pég. 516. .

(39) LESGN GALINDO-RAFAEL DE LA Escosura: Comentarios a la Legislacién Hi-
potecaria de Espafia y de Ultramar, tomo 11, Madrid, 1896, pag. 588.

(40) J. MoreLL Y TERRY: Op. cit., pag. 10.
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eficacia» (41). Para CAPO BONNAFOUS, es «un medio registral que otorga,
en via de excepcidn, la proteccién del Registro a ciertas relaciones juri-
dicas que, no siendo susceptibles de entrar en él actualmente, son, sin
embargo, por motivos de tutela juridica, estimadas como merecedoras de
tal beneficio» (42).

GIMENEZ ARNAU las define como «asientos provisionales que garan-
tizan transitoriamente o la eficacia de resoluciones judiciales o la eficacia
real de derechos que en el momento de ser anotados no son susceptibles
de inscripcién (43). Para CAMPUZANO, son «asientos provisionales que se
practican en los libros de inscripciones para proteger transitoriamente
cualquier derecho o accién sobre bienes inmuebles» (44). CAsso Y Ro-
MERO las considera como «un asiento provisional del Registro que con-
fiere a los interesados medios transitorios de defensa o proteccién de
derechos personales o eventuales imperfectos de indole real sobre in-
muebles» (45).

Roca SASTRE, que durante mucho tiempo siguié la definicién de SAN-
CHEZ ROMAN, inspirada en la Exposicién de Motivos de nuestra primera
Ley Hipotecaria (46), formulé un nuevo concepto finalmente: «asiento
extendido en los libros de inscripciones del Registro de la Propiedad, de
cardcter generalmente principal y caducable, cuyo objeto es la publicidad
registral de situaciones inmobiliarias de contencién judicial, de secuestro
o prohibicién, judicial o administrativa, de disponer y de titulos que, por
defectos subsanables, o por otras circunstancias, no pueden ser objeto del
asiento de inscripcién al que tienden, o bien que, ademds, tengan por ob-
jeto constituir una especial garantia registral» (47).

Definiciones que han sido tachadas de meramente descriptivas, super-
ficiales y de no responder a criterio alguno de fondo, cuando no de vagas
e imprecisas (48).

(41) RAFAEL ATARD GONzALEZ: «Las llamadas vocaciones al derecho real en
nuestro Sistema Hipotecario», Revista de Derecho Privado (1924), p4g. 280.

(42) Epuarpo CAP6 BONNAFOUS: «Apuntes sobre la anotacién preventiva en el
Derecho Hipotecario», Revista Critica de Derecho Inmobiliario (1933), pag. 198.

(43) EnriQUE GIMENEZ ARNAU: Tratado de Legislaciéon Hipotecaria, tomo 1I,
Madrid, 1941, péag. 7.

(44) Campuzano: Op. cit., pag. 4.

(45) IceNacio pE Casso Y RoMERO: Derecho Hipotecario o del Registro de la
Propiedad, Madrid, 1951, pag. 512.

(46) RAMON MAriA Roca SASTRE: Inmstituciones de Derecho Hipotecario, to-
mo II, Barcelona, 1941, pag. 342: «Asiento principal, provisional y en general posi-
tivo que se practica en los libros de inscripciones y que tiene por objeto asegurar
las resultas de un juicio, garantizar un derecho perfecto pero no consumado o pre-
parar un asiento definitivo».

(47) Roca SasTRE-RocA SASTRE MunNcuniLL: Derecho Hipotecario, 72 ed., to-
mo III, Barcelona, 1979, pag. 5.

(48) Car6 BonnNAFous: Op. cit,, pag. 197; vide también DE LA RicA MARITO-
RENA: Op. cit., pags. 392 y ss.; Luis Diez Picazo: «Las anotaciones preventivas»,
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En lo tnico que parece que hay unanimidad es en que las distintas
anotaciones preventivas no responden a un fin unitario.

Dirz Picazo propone un concepto en el que trata de contener las
Gnicas caracteristicas comunes a todas las anotaciones preventivas: «asien-
tos registrales de vigencia temporalmente limitada que enervan la eficacia
de la fe ptablica registral en favor de los titulares de situaciones juridicas
que no son inscribibles» (49); pero, como ha dicho Roca, mds que se-
fialar en qué consiste la anotacidn, tal conceptuacién tan sélo es expresion
de su fundamento o motivacién finalista (50).

A términos de gran generalidad llegan PEREZ GONZALEZ y ALGUER,
al definirlas como «asientos provisionales de un derecho eventual o tran-
sitorio» (51). Nos recuerda LAcrRUZ que lo caracteristico de la anotacidn
preventiva no es la provisionalidad del derecho, sino, precisamente, y mas
desde la dltima reforma, la transitoriedad del propio asiento, correspon-
diente a cierto estado de pendencia, sea del derecho que forma su conte-
nido, sea de la fase de desarrollo en que se encuentra, sea de su situacién
en relacién al Registro (52).

«Transitoriedad y pendencia son los dos caracteres més salientes y
constantes de la anotacién preventiva en su contraste con la inscripcién.»

«La transitoriedad implica la normal caducabilidad del asiento. El de
inscripcién estd destinado a perdurar, mientras la anotacién preventiva
es, por su propia naturaleza, temporal. Lo que no quiere decir que nece-
sariamente el derecho anotado haya de ser temporal; como tampoco que
toda inscripcién no contenga derechos sujetos a término (piénsese en la
inscripcién del usufructo), ni aun largo (una hipoteca o un derecho de
opcién de compra de un afio de plazo); sino que la inscripcién es, per se,
de duracién indefinida, pudiendo ser perpetua, y dependiendo, en tdltimo
término, de su contenido; mientras la anotacién es, de por si, temporal,
y no puede perpetuarse, cualquiera que sea el derecho que contenga.»

«Pendencia. Materialmente. el Legislador ha reservado la inscripcidn,
en principio, para los derechos reales debidamente documentados. Esto es
indudable a la vista del articulo 2.° de 1a Ley Hipotecaria: podrdn admi-
tirse a inscripcién derechos y situaciones personales, pero esa forma de
acceso al Registro no se niega, salvo alguna excepcién muy concreta, a
ningln derecho o situacién real con titulacién suficiente. De donde se de-
duce que el campo de las anotaciones s6lo puede estar compuesto —salvo

en Revista de Derecho Notarial (1964), pag. 16, v en Fundamento de Derecho Civil
Patrimonial, vol. 2.°, Madrid, 1978, pag. 402.

(49) DiEgz Picazo, art. cit., pag. 21.

(50) Roca SASTRE: Op. cit., pag. 6.

(51) En las Anotaciones a ENNECERUS-K1pP-WoOLF: Tratado de Derecho Civil,
tomo III, vol. 1, 2. ed., Barcelona, 1976, pag. 306.

(52) LAcruz: Op. cit.,, pag. 261.
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las indicadas excepciones— por derechos reales no documentados, o que
se constituyen mediante la propia anotacién (sin serlo, por ende, antes
de su ingreso en los libros) o por derechos en formacién o en litigio, o
que debido a su falta de concrecién sobre una finca (derecho hereditario)
0 a otra causa afectan a la cosa sin entidad real suficiente para ser ins-
critos» (53).

«Es entonces —continda diciendo LAcrRuz— cuando la Ley Hipoteca-
ria previene estos especiales asientos transitorios (anotaciones), destinados
a atenuar el rigor de las apariencias librarias, a reservar eventualmente
un rango al derecho ‘in fieri’, y a prevenir en todo caso a quien consulta
el Registro de la posible inexactitud, originaria o sobrevenida, de los
asientos principales o de la afeccion de la finca a determinadas respon-
sabilidades» (54).

La doctrina muchas veces ha derivado la falta de inscriptibilidad de
la falta del caricter de derecho real (o de derecho real perfecto) del de-
recho anotado (55). Pero nos encontramos con que tienen acceso al Re-
gistro por medio de la inscripcién determinados derechos personales, como
el arrendamiento o la opcién de compra y otras situaciones juridicas que
ni siquiera tienen caricter patrimonial, como son las resoluciones judi-
ciales relativas a la incapacidad de las personas. Y en sentido contrario,
no son inscribibles derechos reales perfectos, que necesitan el remedio de
la anotacién preventiva, como ocurre en el caso del ndmero 9.° del articu-
lo 42 de la Ley Hipotecaria.

DiEz PicAzo mantiene que la falta de inscriptibilidad de las situacio-
nes juridicas que son objeto de anotacién puede proceder de dos 6rdenes
de razones: en primer lugar, de que la situacién anotada no constituya en
.si misma ni siquiera un derecho subjetivo, sino simplemente una facultad
0 una pretensién con proyeccién juridico-real, es decir, de la naturaleza
de la situacién anotada, pero no porque no sea un derecho real perfecto,
sino porque ni siquiera es un derecho subjetivo, sino una accién, es decirt,
el ejercicio de un derecho piblico subjetivo. Y, en segundo lugar, de la
existencia de un defecto subsanable en el titulo, que impide la inscrip-
cién conforme a los preceptos reglamentarios que exigen que los docu-
mentos inscribibles llenen determinados requisitos (56), consecuencia del
principio de legalidad. Esto es claro en las anotaciones de los niimeros 1.°
a 5.° y del ntimero 9.° del articulo 42, respectivamente.

(53) Lacruz: Op. cit., pag. 261.

(54) LaAcruz: Loc. cit.

(55) DiEz Picazo: Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, vol. 2.°, Ma-
drid, 1978, pag. 410.

(56) Ibid., loc. cit.
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En los demas supuestos del articulo 42 nos hallamos, segiin Digz
Picazo, en presencia de verdaderos derechos reales, y es una razén de po-
litica legislativa, exclusivamente, la que otorga a estos derechos una pro-
teccién registral limitada temporalmente (57). Indudablemente, esto es
cierto; en dltimo término, es el Legislador quien libremente determina si
tal o cual derecho habrd de tener acceso al Registro mediante una ins-
cripcién o mediante una anotacién preventiva, pues ninguna necesidad
16gica obliga, en muchos casos, a proceder de una manera o de otra: los
conceptos de anotacién y de inscripcién son de creacién legal, y es in-
dudable que la misma Ley puede modificarlos, como se ha podido ver en
las sucesivas reformas de la Legislacién hipotecaria (58). Pero no por
esta razén puede negarse que existan determinados criterios de fondo que
determinen al Legislador en un sentido o en otro, como la falta de con-
crecién sobre una finca (derecho hereditario) o cierto caricter de inesta-
bilidad que justifiquen la decisidn legislativa (59).

Dice Lacruz que todavia puede predicarse otro caricter distintivo de
la anotacién frente a la inscripcién, su accesoriedad. Asi, la anotacién
no pone nunca término al procedimiento hipotecario, sino que es, sim-
plemente, un trdmite del mismo, ya que tras clla ha de venir un asiento
definitivo (60).

Otra nota caracteristica de la anotacién preventiva frente a la inscrip-
cién radica en que las anotaciones constituyen un verdadero numerus
clausus (61), a diferencia de lo que ocurre con las inscripciones, donde
en el articulo 2.° de la Ley y concordantes del Reglamento la aptitud
para la inscripcién de un derecho viene definida por referencia a un con-
cepto genérico material —el de derecho real—, en términos tan amplios
que hacen pensar en un numerus clausus; en cambio, la posibilidad de
anotacién preventiva se determina por referencia a conceptos instrumen-
tales (demanda, faltas subsanables, etc.) o especificos (legado, crédito re-
faccionario, etc.), con objeto de plegarse a las multiples vicisitudes de las
situaciones a las que se pretende atender (62). Y ello se debe a una razén

(57) Ibid., pag. 411.

(58) LAcruz: Op. cit., pag. 263.

(59) Ibid.

(60) Pero también hay excepciones, como dice este autor: «la anotacién del
crédito refaccionario, por ejemplo, no es mas ni menos accesoria al asiento de ins-
cripcién de propiedad de la finca que una hipoteca, y si el crédito es pagado ter-
mina sin transformarse en inscripcién. También, levantados el embargo o la prohi-
bicién de disponer falta ulterior asiento».

(61) Cfr. las Resoluciones de la Direccién General de 3 de diciembre de 1960,
de 14 del mismo mes y afio, y las de 20, 21 y 22 de diciembre de 1966.

(62) Lacruz: Op. cit., pag. 265: «de ahi la gran variedad de anotaciones pre-
ventivas con eficacia y duracién diferentes, y, a la vez, la claridad con que queda
de relieve su numerus clausus. De ahi, igualmente, la escasa comprensién y la gran
extensién de un concepto general de anotacién preventivax.
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fundamental, el cardcter excepcional de la anotacién preventiva, como
remedio o como excepcidn del principio de fe piblica registral. La propia
Exposicién de Motivos de la Ley de 1861 lo expresa claramente: «Por
lo mismo que la hipoteca judicial no emana de la voluntad del duefio
de la cosa hipotecada, debe restringirse la facultad de los particulares para
pedirla y la del Juez para decretarla. SSlo puede justificarse la coartacién
del derecho de propiedad cuando tenga por objeto la proteccién de otros
derechos no menos atendibles, o la necesidad de adoptar precauciones que
impidan al deudor o litigante hacer imposible en su dia el cumplimiento
de una sentencia ejecutoria, o constituirse en el caso de no tener bienes
con qué responder a las reclamaciones justas que contra él se dirijan. Esto
lo ha procurado hacer la Comisién, sefialando explicitamente los casos
en que podra tener lugar la anotacién preventiva» (63).

En torno a la naturaleza juridica de las anotaciones son muchas las
opiniones vertidas por la doctrina, sobre todo por la alemana, con rela-
cién a las prenotaciones (Volmerkungen), resumidas por J. GoNzA-
LEZ (64).

OBERNECK las califica de obligationes in rem scripta: en virtud de pre-
cepto legal la obligacién que constrifie normalmente a un deudor determi-
nado liga en el supuesto examinado no a todos, sino a quien segiin el Re-
gistro se halla en condiciones de cumplirla. Para FucHs y BoEnM la anota-
cién opera positiva y negativamente como una carga sujeta a condicién
suspensiva. CoSACK sostiene que el acreedor adquiere con la anotacién un
verdadero derecho real que defiende la accién anotada. KoBer la consi-
dera una mera prohibicién de enajenar o gravar. REICHEL las define como
asientos provisionales que garantizan la expectativa de una modificacién
real inscribible en virtud de una accién existente o probable. SEKLER la
asimila a una hipoteca de seguridad, como derecho accesorio que somete
a un inmueble al cumplimiento de la accién personal anotada. BENDIX
la conceptida como un asiento provisional asegurador de una inscripcién
definitiva por medio de una limitacién de disponer de efectos reales. BIER-
MANN afirma que la anotacién es una advertencia registral que asegura el
desenvolvimiento de ciertas acciones en forma real. TURNAU-FORSTER, si-
guiendo la opinién del Tribunal Cameral (Kammergericht), afirma que la
accién anotada, como tal, no es un derecho real inmobiliario, sino una
prohibicién de enajenar cualificada, que obra contra el adquirente de la
finca o derecho afectado. Por ltimo, DERNBURG, GIERKE y LEHMANN la

(63) Sobre el excesivo ntimero de anotaciones preventivas, véase la opinién de
TeLL Y LAF6N, recogida por MORELL, en op. cit., pags. 24 s.; también, BERAUD-LEZON:
Op. cit., pag. 516, nota 1.

(64) JeErONIMO GONzALEz: Op. cit., pig. 118.
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aproximan al ius ad rem; es decir, un derecho de crédito cuya finalidad
inmediata es la modificacién de¢ un estado juridico real.

Esta idea del ius ad rem ha tenido algunos defensores en nuestra doc-
trina, entre los que destaca ATARD (65), quien resucitando la vieja teoria
germano-canénica y adaptandola al Derecho moderno, define las vocacio-
nes al derecho real como aquellas «titularidades que se atribuyen a los
sujetos por virtud de la Ley, el contrato, el testamento, la resolucién ju-
dicial o la operacién del Registro Inmobiliario para obtener la posesidn
o la titularidad econdémica de una cosa determinada que atin no tienen:
para ‘llamar’ al derecho real, hacia el que caminan; para invocarlo, am-
pararse en su proximidad y asegurarlo ante la posibilidad o el temor de
que el derecho real no llegue o se escape».

Mantuvo este autor que es nota caracteristica de todas las anotaciones
del articulo 42 de la Ley Hipotecaria la vocacidn al derecho real. En
realidad, toda anotacién, nos dice, lo que hace y tiene por fin es reservar
eficacia registral a un derecho real de vida actual no demostrada, civil o
registralmente, y eficacia futura a un derecho real futuro, asi en su crea-
cién como en su eficacia. Por eso, mantiene que la anotacién preventiva,
en si, consagra unas veces y crea otras un ius ad rem actual, que ascen-
derd a la categoria de ius in re o se cancelard segiin triunfe o no el de-
recho que defiende (66). Asi, son cbjeto de anotacién preventiva, segiin
este autor: a) derechos reales perfectos de titulacién imperfecta; b) de-
rechos reales imperfectos; ¢) derechos reales perfectos de titulacién per-
fecta y vida transitoria; y d) derechos personales (67).

Tal punto de vista peca, segiin Cossfo, de excesivamente unilateral,
va que, aun admitiendo el concepto de vocacidén al derecho real como le-
gitimo, éste no bastaria para explicar todos los supuestos previstos en la
Ley. Asi, en la mayor parte de los casos, lo que se anota es un verdadero
derecho real ya constituido fuera del Registro, y en otros, como ocurre
con el llamado derecho hereditario, se trata de una relacién que no encaja
en ninguna de las categorias antes indicadas (68) (69).

(65) ATarD: Op. cit., pags. 278 y ss.

(66) Jost MARfA FoNCILLAS LOSCERTALES: Estudios Juridicos, Madrid, 1974,
pagina 162: «La anotacién no crea el ius ad rem, pero amplia su campo de aplica-
cién». Mds adelante pone de manifiesto la falta de viabilidad y de supervivencia
de la teoria del ius ad rem en la moderna institucién de la anotacién preventiva.

(67) Atarp: Op. cit., pags. 281 s.

(68) Cossfo: Op. cit., pags. 249 s. :

(69) ATARD, en el Preliminar al Tratado de Derecho Hipotecario alemdn de
A. NussBaum, pdgs. XII y ss., dice que «el actuar con el ius ad rem segiin su sen-
tido histérico, tomando del Derecho candnico, no los detalles —erréneos— de la
aplicacién del tecnicismo, sino la figura intermedia de la vocacién préxima al dere-
cho real, representa una doble ventaja, ya que, por una parte, se justificaria la pre-
ferencia relativa que debe otorgarse a los créditos cuasi reales —que miran a una
cosa determinada del patrimonio del deudor y hacia ella caminan—, y, por otra
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Esto nos pone de manifiesto que la naturaleza de la anotacién pre-
ventiva no rinde un carécter unitario, puesto que cada tipo de anotacién
tiene su naturaleza especifica (70). Aunque, a pesar de ello, ha sido po-
sible llegar, gracias a la aportacién de CAp6 BoNNAFOUS, a una clasifica-
cién bipartita, no meramente descriptiva, y que responde a verdaderos
criterios sustantivos. Este autor (partiendo de las siguientes preguntas:
(cudles son las relaciones juridicas que tienen acceso al Registro por la
via de la anotacién preventiva?; ;qué configuracién revisten?, y ¢en qué
sentido actdan los efectos de la anotacién?) llega a la conclusién de que
existe un primer grupo de anotaciones, en las que en su base existe un
derecho real posible o seguro al que falta algin supuesto registral. Y los
supuestos que pueden faltarle se refieren: 1.° Ya a un elemento objetivo
civil o registral, en sentido estricto, como ocurre en las anotaciones del
actual nimero 7.° del articulo 42, en cuanto al legatario de cosa inmueble
determinada, y en la del ntimero 9.° (falta de algiin requisito subsanable o
por imposibilidad del Registrador). 2.° Ya a la existencia misma de la
relacién, pendiente de su reconocimiento judicial, como ocurre en los su-
puestos de los ndmeros 1.° y 5.° «Se trata en todos ellos de una mera me-
dida de seguridad, cautelar; tienden a evitar que el juego de los princi-
pios registrales perjudique una relacién posible... Son puras medidas de
cardcter preventivo... No afiaden nada sustantivo independiente a la re-
lacién anotada...» (71). Son las anotaciones de mera publicidad.

Pero existe, ademds, un segundo grupo de anotaciones, en las que la
Ley interviene directamente, reforzando un puro derecho de crédito, me-
diante la adicién —en ciertas circunstancias— de un efecto sustantivo.
«Por razones de tutela preventiva o de garantia final, la Ley interviene
en ciertos casos aunando a la obligacién que, como tal, queda fuera del
Registro, una serie de efectos juridicos independientes, extrafios a la con-
figuracién y a la esencia de la relacién obligatoria. Tenemos en este caso,
por ejemplo, cuando la Ley concreta la garantia general que al acreedor
ofrecen todos los bienes del deudor (art. 1.911 del Cédigo Civil) en un
bien determinado; cuando garantiza el cumplimiento de una obligacién
de dar, ordenando el secuestro o prohibiendo la enajenacién de la cosa
debida; cuando concede al acreedor refaccionario un derecho de garantia
especial, derivado de la Ley, sustantivo, independiente de la construccién
obligatoria del crédito de préstamo trefaccionario. En todos estos casos

parte, se excluirfan de la vida registral titularidades ob rem que no llegan a la ca-
tegoria de derechos reales y que, en un Sistema de registro inmobiliario de numerus
apertum, oscurecen el estado juridico de la propiedad, dificultando su apreciacién,
y son grave obsticulo para el cumplimiento de los fines esenciales y normales de
la Institucién».

(70) Roca: Op. cit., pag. 6.

(71) CAP6 Bonnarous: Op. cit., pag. 199.
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hay una especie de novacién del derecho de obligacién originario, me-
diante la adicién de un efecto real determinado que va desde la concesién
de una expectacién del inmueble (para los créditos de cosa) hasta un de-
recho accesorio de garantia (obligaciones de numerario), que, segin los
casos, se acerca més o menos al derecho de hipoteca, hasta llegar en al-
giin caso a coincidir sustancialmente con él (refaccién). Dentro de este
grupo se sitdan los ndmeros 2.°, 3.2, 4.°, 7.°, en cuanto se refiere al legatario
de género, y 8.° del articulo 42. En las anotaciones del primer grupo lo que
se anota es directamente la relacién bésica (derecho real o incapacidad);
en las del segundo grupo, por tener en su base siempre un derecho de cré-
dito, lo anotado no es la relacién bésica, sino en puridad la garantia ac-
cesoria de cardcter real que la Ley atna al derecho. Y sélo en razén de
este esfuerzo legal es posible su ingreso en el Registro. Porque directa-
mente sélo gozan de proteccién las relaciones juridicas de carécter
real» (72).

Esta distincidén, adoptada por la sentencia de 22 de abril de 1952, es
seguida por RocA y por otros muchos autores. Para este autor en las
anotaciones preventivas de simple publicidad el registro no aporta més es-
fuerzo que el que supone la mera constancia registral. En cambio, en las
anotaciones preventivas constitutivas, a dicha publicidad se le une otro
elemento, que es la garantia de la realizacion dineraria de la finca o de-
recho real inmobiliario anotado, al modo de una hipoteca. Por esto, aqué-
llas «publican sin conmstituir». mientras que éstas «publican constitu-
yendo» (73).

5. FUNDAMENTO

Sabemos que el Registro acoge y afecta a las relaciones juridicas de
cardcter real sobre bienes inmuebles. Siendo ésta su funcién originaria.
Para que la entrada en el Registro sea posible, la Ley exige que la relacién
revista ciertos requisitos de fondo y forma. Reunidos éstos, la acoge me-
diante la inscripcién. La inscripcién es, por tanto, la forma pura, pri-
mera ideolégicamente, de entrada en el Registro, amparando aquellas re-
laciones que por reunir los requisitos exigidos podemos llamar relaciones
juridicas normales, dentro de la técnica registral (74). La sencillez y cla-
ridad del Registro se conseguirfa seguramente no permitiendo el acceso
sino a los derechos reales en la forma indicada por el articulo 2.° de la
Ley Hipotecaria y preceptos concordantes, Pero como el Registro produce

(72) Ibid.
(73) Roca: Op. cit., pag. 16.
(74) Capr6 BonNaFouUS: Op. cit., pag. 196.



1444 ESTUDIOS

efectos que todos deben conocer, y como de él se deriva una facultad de
disponer, es natural, nos dice SERRANO Y SERRANO, que su esfera de ac-
cién se extienda mads alld del circulo de los derechos reales (75), pues el
Registro es algo més que un mero instrumento de publicidad formal. La
inscripcién atna al derecho inscrito una serie de efectos sustantivos (pu-
blicidad material, prioridad, etc.) que elevan al Registro a una institucién
juridica protectora del comercio juridico sobre los bienes inmuebles. En
razén de esta caracteristica su reglamentacién debe aspirar a abarcar en
su seno todas aquellas relaciones juridicas que puedan afectar al régi-
men de la propiedad inmobiliaria, ya actualmente, ya por su posible
desarrollo ulterior. En esta idea radica la génesis ideolégica del con-
cepto de anotacién preventiva (76). Si bien esta aspiracién de la institu-
cién registral debe ser moderada y consciente de las propias fuerzas que
el Registro puede desarrollar, pues cargarlo excesivamente de asientos
transitorios y excepcionales significaria ahogarlo y paralizarlo; de ahi que
tanto la Exposicién de Motivos de nuestra primera Ley Hipotecaria como
la del Cédigo Civil suizo insistan en el cardcter excepcional y taxativo,
constitutivo de un verdadero numerus clausus, con que la Ley concede
estos asientos.

Dice Roca que «es razén de ser y fundamento de todas las anotacio-
nes preventivas consistir en instrumentos de publicidad de fuerza nega-
tiva con vistas al juego de la fe piublica registral. Si se impidiera que
los derechos aun imperfectos se reflejaran provisionalmente en el Regis-
tro se correria el peligro de que quedaran inutilizados por el juego de la
fe publica registral. Para que el tercer adquirente no pueda alegar igno-
rancia de la existencia mds o menos perfecta de estos derechos, era, pues,
justificado que los mismos tuvieran acceso, aunque provisional, al Regis-
tro. Y como esto es algo excepcional, la Ley debe precisar los casos taxa-
tivos en los que ello fuese posible. El medio adecuado para conseguir esta
finalidad transitoria es la anotacién preventiva, o sea un asiento de cau-
tela o previsién de duracién generalmente tasada y cuyo final debe ser su
caducidad o su conversién. El tercer adquirente no podrd por obra de
esta anotacién alegar ignorancia de ella, y deberd estar a las resultas de
su desenvolvimiento. Las anotaciones preventivas previenen, por consi-
guiente, eludiendo el juego especifico de la fe pablica registral. Si lo que
no consta en los libros no existe para el tercer adquirente, por el contra-
rio, lIo que consta en ellos, aunque sea mediante una anotacién preven-
tiva, existe para este tercero, el cual queda afectado por ello. Las anota-
ciones preventivas son medios de publicidad registral de fuerza negativa
frente a posteriores adquirentes de ciertas situaciones juridicas que no

(75) SerrANO: Op. cit., pag. 70.
(76) Car6 BonnaFouUs: Op. cit., pag. 197.



ESTUDIOS 1445

pueden constatarse normalmente en el Registro por medio de un asiento
de inscripcidén. Las anotaciones preventivas quieren evitar que el juego de
la fe pablica registral inutilice ciertos derechos que serian perfectamente
inscribibles con posterioridad. Constituyen simples medidas de seguridad,
y la preocupacién del Legislador al establecer tales anotaciones es la de
evitar que el demandado, el transferente de un titulo defectuoso, etc., de-
fraude con enajenaciones o gravdmenes las legitimas esperanzas de los
favorecidos por la anotacién» (77).

La mecéanica registral permitiria, pues, que resultaran perjudicados los
interesados en derechos o pretensiones que han de hacerse efectivos sobre
el inmueble. Si estas personas pudieran inscribir sus derechos, el Ordena-
miento juridico se despreocuparia (vigilantibus et non durmientibus iura
sucurrunt) . Pero el problema se plantea frente a los titulares de derechos
o pretensiones que no tienen acceso al Registro por medio de la inscrip-
cién. «La mecénica registral brindaria entonces al sujeto de estos dere-
chos, facultades o pretensiones un medio sencillisimo para burlarlos: ena-
jenar la cosa a un tercero de buena fe que, protegido por la fe piblica
registral, pudiera desconocerlo. La anotacién preventiva se explica, de este
modo, por el conflicto de intereses que surge entre el tercero de buena
fe, protegido por la fe piblica registral, y los titulares de situaciones juri-
dicas que no son inscribibles. La Ley para resolver el conflicto concede
acceso al Registro a estos tiltimos. Su acceso al Registro, sin embargo, no
impide la mecénica registral, que sigue funcionando. La anotacién pre-
ventiva significa sélo una llamada de atencién que enerva el juego normal
de la fe publica del Registro» (78).

6. EFECTOS DE LAS ANOTACIONES PREVENTIVAS, EN GENERAL

En orden a la eficacia registral de las anotaciones preventivas, en ge-
neral, podemos afirmar que éstas surten el efecto general de mantener las
condiciones de efectividad de los titulos, derechos o situaciones juridicas
anotados, existentes al tiempo de practicarse la anotacién preventiva de
que se trate (79), mediante el enervamiento del posible juego de la fe
ptblica del Registro por el adquirente de buena fe en las condiciones que
sefala el articulo 34 de la Ley Hipotecaria.

Este efecto fundamental de la anotacién preventiva, que justifica su
existencia, es recogido por la vigente Ley Hipotecaria en su articulo 69:
«El que pudiendo pedir la anotacién preventiva de su derecho, dejase de

(77) Roca: Op. cit., pags. 8 s.
(78) DiEz Picazo: Op. cit., pag. 409.
(79) Roca: Op. cit.,, pag. 18.
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hacerlo dentro del término sefialado al efecto, no podrad después inscri-
birlo o anotarlo a su favor en perjuicio de tercero que haya inscrito el
mismo derecho, adquiriéndolo de persona que aparezca en el Registro
con facultades para transmitirlo.»

Lo mismo se desprende del articulo 32 de la Ley: «Los titulos de
dominio o de otros derechos reales sobre bienes inmuebles que no estén
debidamente inscritos o anotados en el Registro no perjudican a tercero.»

Diez Picazo mantiene que la anotacién preventiva no produce el
efecto legitimador que en cuanto a los derechos ‘inscritos sanciona el ar-
ticulo 38 de la Ley Hipotecaria: «A todos los efectos legales se presu-
mird que los derechos reales inscritos en el Registro existen y pertenecen
a su titular en la forma determinada por el asiento respectivo.» Dice que
esta presuncién de «existencia» y de «pertenencia» (de titularidad) de
los derechos inscritos no se da respecto a los derechos anotados (80).
Quiz4d amparindose en la literalidad del precepto citado: derechos rea-
les inscritos (no anotados). Sin embargo, los derechos reales inmobilia-
rios para que puedan ser amparados por la legitimacién registral han de
figurar debidamente registrados, lo que significa, simplemente, que han de
constar en el Registro mediante el correspondiente asiento iddneo (de ins-
cripcién, anotacién preventiva o nota marginal). «La anotacién preventiva
—nos dice RocA— también serd asiento idéneo mientras subsista su vi-
gencia, si es de suspensién de inscripcién de un acto registrable referente
al dominio u otro derecho real que no pueda inscribirse por defecto sub-
sanable. También entran aqui las anotaciones preventivas de créditos re-
faccionarios, de legado especifico de bien inmueble hereditario y del de-
recho hereditario» (81).

Esta postura de Roca y de LACRUZ parece 16gica si tenemos en cuenta
que del principio de legitimacidén deriva la facultad del titular del derecho
registrado de disponer de éste, permitida por la Ley en casos concretos
de derechos anotados, como veremos més adelante.

Otro efecto general de las anotaciones preventivas, que tiene sus ex-
cepciones, es el establecido en el articulo 71 de la Ley Hipotecaria: «Los
bienes inmuebles o derechos reales anotados podrdn ser enajenados o
gravados, pero sin perjuicio del derecho de la persona a cuyo favor se
haya hecho la anotacién.»

El caso tipico comprendido en el articulo 71 de la Ley es el de la
anotacidn preventiva de embargo. El dltimo pdrrafo del articulo 38 de la
Ley y el articulo 143 del Reglamento presuponen esta alienabilidad de
los bienes afectos a alguna anotacién de embargo. Ello es natural, pues

(80) Diez Picazo: Op. cit., pag. 413. .
(81) Roca: Op. cit,, tomo I, pag. 353; igualmente, en LAcruz: Op. cit., pa-
gina 172.
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si se permite en el caso de hipoteca por el niimero tercero del articulo 107
de la Ley, méxime en el embargo que actiia mds débilmente que aquélla.
El articulo 38, en su ultimo pdrrafo, califica al adquirente de los bienes
sujetos a embargo de tercer poseedor, asimildndolo al adquirente de los
bienes hipotecados.

También son enajenables los bienes afectados por una anotacién pre-
ventiva de legado de cosa no especifica, de créditos relativos a adjudica-
ciones para el pago de deudas, de créditos refaccionarios y de demanda.

En cambio, lo dispuesto en el articulo 71 no tiene aplicacién res-
pecto de las siguientes anotaciones preventivas:

— anotacién preventiva por defectos subsanables del titulo o
por imposibilidad del Registrador, salvo que el titulo anotado
no provocare cierre registral, caso de estar inscrito;

— anotacién preventiva del derecho hereditario;

— anotacién preventiva de legado de cosa especifica inmueble
propia del testador.

Estas tres Gltimas anotaciones provocan el cierre del Registro, porque
la relacién bésica anotada acapara toda la titularidad del inmueble o de-
recho real objeto de la anotacién (82). Este efecto de cierre registral estéd
especialmente establecido en el articulo 17 de la Ley, por lo que respecta
a las anotaciones por defectos subsanables o por imposibilidad del Regis-
trador. En las anotaciones del derecho hereditario o de legado de cosa
especifica inmueble propia del testador el efecto del cierre del Registro es
consecuencia l6gica del cambio de titularidad que dichas anotaciones pro-
vocan.

En cambio, por lo que se refiere a las enajenaciones anteriores a la
fecha de la anotacién, que es lo mismo que hablar de la aplicabilidad a
los derechos anotados del principio de prioridad, tiene razén DiEz Picazo
cuando dice que éste juega respecto de las anotaciones preventivas en
forma muy limitada, otorgando tnicamente plenitud de rango en lo que
se refiere al crédito refaccionario (articulo 59, pdrrafo segundo) (83). Ello
parece natural, pues en el supuesto, por ejemplo, de la anotacién preven-
tiva de embargo la posicién del embargante no es inatacable, y frente a
él puede plantearse con éxito una terceria de dominio, por virtud de un
derecho real anterior a la fecha en la que obtuvo la anotacién, y, por
otra parte, s6lo tiene prelacién su crédito en cuanto a los créditos poste-
riores a la anotacién de embargo (83 bis).

(82) Roca: Op. cit.,, tomo III, pag. 20.

(83) DfEz Picazo: Op. cit.,, pag. 414,

(83 bis) Cfr. articulo 1.923, 4.°, del Cédigo Civil y Resolucién de 16 de octu-
bre de 1974,

3
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Por dltimo, otro efecto de algunas anotaciones consiste en la posibi-
lidad de enajenar los derechos anotados preventivamente, posibilidad que
puede admitirse a la vista del pdrrafo primero del articulo 20 de la Ley
(«Para inscribir o anotar titulos por los que se declaren, transmitan, gra-
ven, modifiquen o extingan el dominio y demés derechos reales sobre in-
muebles, deberd constar previamente anotado o inscrito el derecho de la

persona que otorgue o en cuyo nombre sean otorgados los actos refe-
ridos»).

Hay casos francamente admitidos, como (84):

— La anotacién del derecho hereditario (articulo 46, «in fine»,
dela Ley). )

— La anotacién de legados de cosa inmueble especifica propia
del testador, a la que hay que equiparar la de legados de
rentas o pensiones periédicas, impuestas como carga real so-
bre bienes inmuebles hereditarios, asi como las anotaciones
de legados de rentas periddicas, convertibles en inscripciones
de hipoteca. En todos estos casos hay que tener en cuenta
que tales derechos reales podrian tener perfectamente acceso
al Registro mediante una inscripcién, pero por tratarse de de-
rechos reales sometidos a una especie de condicién resoluto-
ria, el Legislador, dado su caricter de pendencia, ha consi-
derado preferible darles acceso al Registro en forma de anota-
cién.

— Anotaciones del derecho del heredero en el supuesto al que
se refiere el articulo 49 de la Ley.

— Anotaciones de créditos refaccionarios (Resolucion de 11 de
abril de 1876).

— Anotaciones de suspensién de titulos susceptibles de inscrip-
cién.

En los demis casos de anotaciones preventivas, dice Roca, se trata
de simples avances de préximas inscripciones, y surten los efectos pro-
pios de ellas mientras subsisten, pudiendo incluso entrar en juego el prin-
cipio de fe publica registral en beneficio del adquirente del derecho anota-
do, con la excepcién de la anotacién preventiva del derecho heredita-
rio (85), como veremos mdas adelante.

(84) Roca: Op. cit,, pag. 22.
(85) Ibid.
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Lo que si parece claro es que la anotacién de transferencia no im-
plica la extincién de la anotacién anterior, pues simplemente supone un
cambio en la titularidad anotada.

II. EL DERECHO HEREDITARIO

1. DIVERSOS SENTIDOS DEL TERMINO

El término derecho hereditario tiene una doble acepcibén: objetiva y
subjetiva (86). El concepto objetivo del derecho hereditario, como con-
junto o sistema de normas que regulan la sucesién de una persona en
caso de muerte, no suscita la menor dificultad técnica ni plantea espe-
ciales problemas en orden a la determinacién de su naturaleza y con-
tenido.

Todo lo contrario ocurre cuando se trata del concepto subjetivo. De
derecho hereditario se habla, en primer lugar, como de una facultad le-
gitima para adir o adquirir la herencia (ius succedendi, ius delationis).
Este derecho es, como dice CASTAN, un derecho de suceder, una facultad
incluible dentro de la categoria amplisima de los llamados derechos po-
testativos, de formacién o de modificacién juridica (87). Es un derecho
personalisimo que, por estar dirigido a la transmisién uno ictu de la par-
te transmisible del patrimonio del difunto (por entero o en parte), tiene
cardcter universal: tras la adquisicién se transforma en causa o titulo
por el cual el heredero tiene las cosas singulares de la herencia (88).

Se habla también de un derecho subjetivo global del heredero una
vez aceptada la herencia: el que corresponde al heredero sobre la tota-
lidad (si es heredero tinico) o sobre una cuota ideal (si concurre con otros
herederos) del patrimonio hereditario considerado como una unidad (89).
Derecho que trata de caracterizarse como dominio sobre la herencia o de
derecho real sobre ella (SANCHEzZ RoMAN), de ius ad rem (ATARD), de un
derecho absoluto de naturaleza compleja, universal mas que real (Cas-
TAN), o de una relacion de cardcter universal préxima a los derechos de
estado o, incluso un status propiamente tal (90).

(86) SANTIAGO CHAMORRO: «Los derechos hereditarios», en Revista General de
Legislacién y Jurisprudencia (1941), pag. 312.

(87) Jost CASTAN ToBENAs: Derecho Civil Espariol, Comiin y Foral, tomo VI,
volumen 1.° 82 ed., Madrid, 1978, pag. 107.

(88) Josi Lurs LAcrRuz BERDEjo-FrRANCISCO DE A. SANCHO REBULLIDA: Derecho
de Sucesiones, tomo 1, Barcelona, 1976, pag. 35.

(89) CastiN: Op. cit., pag. 107.

(90) Lacruz: Op. cit, pag. 319.
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«Todas estas calificaciones, dice LACRUZ, parten de un hecho real: que
para el heredero se produce por la aceptacién una situacién especifica, de
la que nacen particulares deberes, facultades, derechos y obligaciones:
unos, los que recibe del causante, y otros, enteramente nuevos y creados
por la apertura de la sucesién. El llamado a la herencia, al aceptar, ingresa
en una multitud de relaciones juridicas a las que antes servia de término
el causante; pero asume, ademds, una serie de derechos, facultades y de-
beres nuevos; algunos con el cardcter de funcidn, y otros puramente pa-
trimoniales y en calidad de derecho o deber subjetivos. Ese ingreso y esa
asuncién se verifican por titulo de heredero, pero no suponen ni crean
en ¢l llamado un derecho subjetivo sobre la herencia como complejo pa-
trimonial, en contraposicién a los singulares derechos que integran el cau-
dal relicto: el heredero es poseedor, propietario, acreedor, etc., en tanto
en cuanto lo era el causante, y no tiene un derecho subjetivo extra. La
unidad no esté en el Derecho, sino en el titulo y en el acto de adquisicién.
Ser heredero, en si, no es un derecho subjetivo patrimonial, sino un titulo
para ingresar en los que deja vacantes un fallecido: titulo que, por su
estricta adscripcién a la persona, se califica de cualidad personal» (91).

La idea del derecho hereditario como un derecho distinto de los sin-
gulares derechos que integran el caudal relicto procede de la concepcién
de la herencia como una universitas iuris, una cosa universal, un patri-
monio; en definitiva, algo susceptible de ser objeto de derecho. Sin em-
bargo, esta idea consagrada por el Derecho comiin y mantenida en la épo-
ca de la Codificacién ya hace afios que ha entrado en crisis, sobre todo,
como consecuencia de la revisién de la teoria del patrimonio (92).

Nos recuerdan PEREzZ GONZALEZ y ALGUER que «la unidad del patri-
monio no significa que la Ley reconozca, ni que suponga un derecho
sobre el patrimonio mismo, que no es susceptible de un derecho subjetivo
especial, ya que no es més que un conjunto o suma de derechos, pero no
una abstraccién. Al tratar al patrimonio como ente diferenciado de sus
elementos se crea, por ejemplo, un derecho real sobre la herencia, siendo
asf que ésta no es mds que el conjunto de los derechos de una persona
fallecida (art. 659) y que el heredero no tiene mds derechos que los del
causante (art. 661) una vez aceptada la herencia (arts. 988 y 989)» (93).

Pero el que se considere a la herencia como el conjunto de derechos
y obligaciones a los que antes servia de término el causante, negindole
el caricter de objeto de un derecho independiente que abarcaria a todos

(91) Ibid., pags. 35 s. .

(92) CasTAN: Op. cit., pag. 80; ANGEL SANZ FERNANDEzZ: Comentarios a la
nueva Ley Hipotecaria, Madrid, 1945, pag. 108. .

(93) PErez GonzALEZ y ALGUER, en las Anotaciones a ENNEcErus: Op. cit,
tomo I, vol. 2.°, 2. ed., Barcelona, 1953, pag. 598.
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aquellos, no quiere decir que no se reconozca en ella cierta unidad, subje-
tiva, como mantenia Cicu (94), o teleoldgica, como mantienen BINDER y
Lacruz: «En la sucesién por causa de muerte la Ley, en homenaje a la
seguridad del tréfico, y, de modo especial, en consideracién a los acree-
dores del causante, unifica, siquiera limitadamente y en determinados su-
puestos, las relaciones patrimoniales que forman parte de la herencia. No
por eso se le puede considerar como un objeto Gnico —sustituyendo los
objetos singulares que la integran o superpuesto a ellos—, sino como una
pluralidad provisionalmente unificada, sea para garantizar la satisfaccién
de las deudas hereditarias y de las obligaciones que nacen con la heren-
cia, sea para que el patrimonio del heredero no pueda quedar afectado por
ellas, sea también para ordenar adecuadamente la distribucidn de los bie-
nes hereditarios, cuando el heredero no es conocido o son varios los que
tienen tal condicién. En todo caso, la unidad es més material que juridica:
supuesto que con arreglo al Cédigo Civil pasa recta via al legatario la
propiedad de cosa cierta y determinada, no puede decirse que exista esta
dltima. Dentro de tales reducidos limites si cabe afirmar que la herencia
forma una masa patrimonial auténoma en la cual se produce el fenémeno
de la subrogacidn real» ... «La eventual trabazén entre los bienes dejados
por el causante no debe identificarse, empero, con el fenémeno de la su-
cesién universal ni debe convertirse en explicacién ni clave de éste, cuan-
do no es sino una de las varias consecuencias que la Ley le atribuye, y,
por cierto, no la mas duradera, pues desaparece con la cofussio bonorum
material, una vez cumplidas las finalidades que el Derecho pretendia cum-
plir con ella» (95).

Con el nombre de derecho hereditario «in abstracto», en contraposi-
cién al derecho hereditario «in concreto», que corresponderia a cada co-
heredero después de practicada la particién, designan ciertas disposicio-
nes legales y una parte de la doctrina el derecho del heredero participe,
junto con otros, en una herencia, sobre los bienes de la misma, es decir,
la cotitularidad sobre el activo relicto. Titularidad que puede ir separada
de la cualidad de heredero y que puede cederse con independencia de tal
cualidad.

Parece que el término derecho hereditario in abstracto es debido a
SANCHEZ ROMAN: «es indudable —dice— que en el momento de la par-
ticidn el derecho de los sucesores a la universalidad de la herencia, como
participes llamados a ella y por una participacién en la cosa comiin que
la misma constituye, mental, pero no materialmente dividida, por distri-
bucién entre ellos de la misma, como sucede en toda comunidad juridica

(94) CasTAN: Op. cit., pag. 81.
(95) Jurius BinpeR: Derecho de Sucesiones. Traduccién y notas de Josgé Luis
Lacruz BERDEjO, Barcelona, 1953, pag. 15.
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de bienes; tienen en ella un derecho in abstracto a los bienes que la for-
man, segin la cuantia de la participacién que a los mismos les atribuye
su titulo respectivo, pero carecen atin de derecho in concreto, aplicado
especialmente a ninguno de los bienes determinados que componen la
masa hereditaria. El derecho del sujeto, heredero o sucesor, no puede me-
nos de guardar relacién de congruencia con el objeto al que se aplica o
sobre el que recae; y las notas de unidad y de universalidad se imponen
para fijar la naturaleza y érbita de ambos» (96).

Derecho que aparece situado temporalmente entre el momento de la
muerte del causante y el de la particién de la herencia. Después de ésta,
o mejor dicho, después de la adjudicacién —y lo mismo suele entenderse
cuando la herencia se adjudica indivisa—, el derecho hereditario, deno-
minado in concreto, no presenta la menor especialidad que lo distinga de
los demdés derechos del titular; «son derechos vueltos a su pristino es-
tado, en los que el apelativo hereditario sélo supone una indicacién de
la procedencia de los bienes, su titulo de adquisicién» (97). Igualmente
undnime se muestra la doctrina al estudiar el derecho hereditario in abs-
tracto del heredero tnico: se entiende en este caso que se confunde e
identifica con el derecho hereditario in concreto; lo que no se dice es si
en tal supuesto coexisten o no dos derechos...

Cuando el derecho pertenece a un solo heredero la cuestién puede es-
timarse indiferente: cada una de las fincas en su totalidad, cada uno de
los bienes, pertenece desde luego a ese heredero, puesto que en €l se re-
unen todos los derechos y todas las obligaciones de su causante (98).

Las dificultades surgen cuando el fenémeno sucesorio produce el ca-
taclismo de desintegrar la titularidad tnica del causante en un resultado
que, ROMERO CERDEIRINA, califica de francamente sorprendente. Al mis-
mo tiempo que, por una parte, el titulo tnico del causante en los derechos
particulares del patrimonio relicto se pluraliza, ocurre que, por contra e
inversamente, los diversos objetos de aquellos derechos singulares se uni-
fican (99).

Debemos anticipar que la doctrina del derecho hereditario in abs-
tracto nace para evitar que los coherederos puedan disponer de bienes
singulares de la herencia o de partes indivisas de los mismos antes de que
se realice la particién. Y que dicha doctrina estd intimamente ligada a la
de la comunidad hereditaria.

(96) SAncHEZ ROMAN: Op. cit, tomo III, vol. 3°, 2° ed., Madrid, 1910, pa-
gina 2077.

(97) Cuamorro: Op. cit,, pag. 319.

(98) MoreLL Y TERRY: Op. cit., pag. 319.

(99) RomErRo CERDEIRINA: «En torno al concepto del derecho hereditario. La
“4ltima moda’», en Anales de la Academia Matritense del Notariado (1950), pag. 279.
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Para ]usuﬁcar este. partlcular efecto los autores han tratado, en un
amplio debate, de encasillar la comunidad hereditaria en uno de los dos
tipos ideales: la comunidad romana, que permitiria, en principio, esta
disposicién, o la germdnica, que niega tal posibilidad; inclindndose en
muchos casos por esta tltima, tal vez por confundirla con la regulacién
actual del Cddigo Civil alemédn, o por tipos intermedios. Debate facili-
tado, en buena parte, por la ausencia de una regulacién legal adecuada,
ya que nuestro Cédigo Civil se sitda ante la comunidad hereditaria, tini-
camente, en ¢l momento de su terminacién por la particién, fiel a la vieja
idea romana del caricter provisional de toda situacién de indivisién, se-
cuela del principio de unidad en la direccién econémica de la familia,
aunque ello pueda parecer paraddjico.

2. LA COMUNIDAD HEREDITARIA

En el Derecho romano antiguo la pluralidad de sui heredes contindan
la comunidad doméstica, en la que hasta el momento de la muerte del
causante se hallaban sometidos al poder de éste. Es una sociedad en la
gue todos los coherederos participes, libres ya de la manus, tienen igua-
les derechos. Esta sociedad (consortium) llamada ercto non cito, no es
una mera comunidad patrimonial, sino mds bien una relacién juridico
familiar, en la que figuran, ademés de la herencia, todas las futuras ad-
quisiciones de los socios, quienes no tienen patrimonio propio. Ya en
las XIT Tablas se concede a los socios la actio familiae erciscundae.

Sustituyendo al viejo consortium surge la comunidad de cuotas como
pura comunidad patrimonial. En ella, cada uno de los coherederos, du-
rante la comunidad, tiene un derecho limitado, cuya expresién es una
cuota parte de participacién en todas y cada una de las cosas que forman
parte de la herencia. Pudiendo cada coheredero disponer de su cuota en
las cosas, con independencia de los demds miembros de la comunidad, y
puede también en cualquier momento, mediante el ejercicio de la actio
familiae erciscundae, solicitar la divisién judicial de la herencia. Los cré-
ditos del causante a una prestacién que sea divisible se dividen entre los
coherederos ya en la época de las XII Tablas, segiin la regla nomina ipso
iure divisa, en tantos créditos parciales cuantos son aquéllos, en propor-
cién a sus respectivas porciones hereditarias, por lo que no son objeto de
la acci6n de divisién de herencia (100).

La tradicién romana persiste en el Derecho comiin europeo, y concre-
tamente en el Cddigo Civil austriaco, si bien con la salvedad de que antes

(100) Max Kaser: Derecho Romano Privado, Madrid, 1968, pags. 331 a 333.
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de la declaracién de herederos (Einantwortung) la herencia habra de ser
administrada como cosa ajena (101).

La Compilacién del Derecho civil especial de Cataluiia recoge fiel-
mente la doctrina del Derecho romano antes expuesta en su articu-
lo 100: «Los derechos, obligaciones y cargas de la herencia, cuando fue-
ren varios los herederos, se dividen en proporcién a las respectivas cuo-
tas, sin solidaridad entre ellos.»

En cambio, parece que en el antiguo Derecho germdnico, una vez
transformada la colectividad familiar, por la muerte del jefe de la fa-
milia, en una comunidad patrimonial, los actos de enajenacién debian
ser realizados por el mancomin (conjucta manu); los herederos no
podian entablar demandas ni ser demandados més que colectivamente, y
en las relaciones con terceras personas se representaban unos a otros.
Reflejo de este estado de cosas es la Ley 4.2, titulo 1.°, del Libro X del
Liber Iudiciorum, que permite a un coheredero responder por si y de-
mandar, derogando la antigua disposicién que prohibia seguir el pleito
con un consorte si no estuviese presente el otro (102).

Dice don Jerénimo GONzZALEZ que «las ideas medievales sobre los
vinculos y responsabilidades familiares, la introduccién en el Derecho
de las cosas universales y de los juicios de testamentarfa y ab intestato,
con igual caricter; la responsabilidad solidaria de los herederos por las
deudas del causante, la doctrina de la continuacidén de la personalidad,
la legitimidad de la prohibicién de dividir, hoy contenida en el articu-
lo 1.056 del Cddigo Civil; las consecuencias de la indivisibilidad de
derechos y acciones, la posibilidad de nombrar herederos de confianza,
ejecutores, comisarios, albaceas y contadores, como verdaderos érganos
de un patrimonio independiente; las extrahas consecuencias de la cola-
cién de bienes, que impedian transmitir bienes a quien habia de apor-
tarlos o tomarlos de menos; la necesidad de continuar el comercio, la
industria o la actividad del causante; la teoria de los efectos declarativos
de la particién, la conveniencia de separar la masa relicta de los patri-
monios particulares de los coherederos, la técnica del beneficio de in-
ventario, la continuacién de sociedades y comunidades de ganancias, las
influencias de la llamada sucesién en los bienes, que habfan cristalizado
en los apotegmas bona non sunt nisi deducto aere alieno, ‘donde hay
deudas no hay herencia’; nemo liberalis nisi liberatus, ‘antes es pagar
que heredar’; la incertidumbre que las legitimas, las reservas, las reduc-
ciones y los legados introducian en las cuotas distribuibles a cada here-

(101) Jost Puic Brutau: Fundamentos de Derecho Civil, tomo V, vol. 1.°, Bar-
celona, 1961, pag. 369.

(102) Jer6NIMO GonzALEz: «La comunidad hereditaria», en Revista Critica de
Derecho Inmobiliario (1931), pag. 175.
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dero, eran otros tantos obstdculos para que pudiera prosperar el sistema
de adjudicar una parte determinada de cada cosa, derecho, accion, deu-
da o responsabilidad de una persona determinada en cuanto se acredi-
tase la delacidn hereditaria».

«Pero la construccién romanista —continia diciendo— al mediar el
siglo x1x, lejos de haber vencido tales dificultades, era pobre o carente
de 16gica. No estaba claro si el coheredero podia enajenar una porcidén
alicuota de cosas determinadas, o los derechos que en la particién pu-
dieran corresponderle sobre un objeto de la herencia, y se discutia si la
venta de la misma era de cosa ajena, o en parte propia, o futura, o
sujeta a condiciones» (103).

Las Legislaciones de Méjico y de Guatemala no permitian al cohe-
redero disponer de su derecho mientras durase la indivisién.

En cambio, en las Legislaciones de Francia, Italia, Bélgica, Chile y
Colombia, e incluso, para algunos autores, en la nuestra (104), se res-
petan con caracter condicional las enajenaciones, facultando a los inte-
resados para intervenir en la particién.

El Cédigo Civil alemdn siguid otro criterio, limitador del derecho de
disposicién de los coherederos. Asi, dice el pardgrafo 2.032 del B.G.B.:
«si el causante deja varios herederos, el caudal relicto se convierte en
patrimonio comin de los mismos»; y afiade el segundo pérrafo del paréa-
grafo siguiente, después de admitir la negociabilidad de la cuota, que
«un coheredero no puede disponer de su cuota en los objetos particu-
lares del caudal relicto». Dice Coinc que la Segunda Comision Redac-
tora de este Cuerpo legal adoptd, en interés de los acreedores de la he-
rencia, la regulacién del Derecho prusiano, configurada por la Jurispru-
dencia del Tribunal Supremo de Prusia. Anadiendo que la teoria de la
comunidad en mano comiin del Derecho germénico, que sélo més tarde
fue claramente formulada, no desempefié ningtin papel en la solucién
adoptada (105).

Cuando el llamamiento a la herencia tiene lugar en favor de varias
personas, surge entre éstas, desde la apertura de la sucesién, una coti-
tularidad sobre la herencia que plantea el problema tanto de su carécter
y naturaleza como de su dmbito objetivo. Dicha cotitularidad cesa por
la particién, la cual atribuye a cada coheredero «la propiedad exclusiva
de los bienes que le hayan sido adjudicados» (articulo 1.068). Trata-
mos de resumir a continuacién el estado de la cuestién en la doctrina.

Generalmente el problema de la naturaleza juridica de la comuni-

(103) Ibid.
(104) MoRreLL Y TERRY: Op. cit., tomo 1I, pdg. 462.
(105) Puic Brutau: Op. cit., pags. 370 s.
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dad hereditaria se ha planteado en torno a la alternativa entre su inclu-
sidén en el tipo romano o en el germénico, tendiendo a predominar po-
siciones intermedias, que la aproximan a uno u otro tipo, segln las pre-
ferencias de cada autor,

Para CHAMORRO la comunidad hereditaria se resuelve en una plura-
lidad de comunidades igual al ntimero de cosas o derechos reales com-
prendidos en la herencia, siendo dichas comunidades del tipo de la co-
munidad romana o por cuotas indivisas, que es la que regula nuestro
Cédigo Civil en los articulos 392 y siguientes, cuyas normas le serdn
aplicables, salvo la prioridad que, conforme al articulo 392, correspon-
derd a las disposiciones especiales: en este caso, las relativas al derecho
sucesorio por tratarse de comunidades sobre objetos que forman parte
de una herencia. La tnica especialidad de las comunidades hereditarias
—que no las aleja del tipo romano o legal, dice este autor, ya que el
citado articulo 392 deja paso a las disposiciones especiales— es la res-
triccién que para el comunero implica la carencia de la facultad de dis-
poner (no de contratacién, sino de enajenacion presente) de su derecho
en cada bien, que no podrd ser enajenado, cedido o hipotecado
antes de la particién; como seria posible en otros casos al amparo del
articulo 399 del Cédigo Civil, inaplicable transitoriamente a las comu-
nidades de bienes heredados, y s6lo por lo que a disposicién con efectos
reales inmediatos se refiere. Y la razén de esta especialidad se encuen-
tra, afiade, en el principio de indemnidad del heredero, que cuando son
varios, el peligro de lesién puede venir también del ejercicio normal de
su derecho por los demds, cuyos actos de enajenacién podrian acarrear
una futura insolvencia ante el pago de las deudas heredadas (106).

Con un sentido diferente, en cuanto que reconoce que existe una co-
munidad unitaria sobre el total de la herencia, pero coincidiendo en
cuanto a la caracterizacién de dicha comunidad, mantiene RocA SASTRE
que el Derecho espafiol responde a la idea de cuota sobre la herencia,
pero no sobre cada bien singular, como lo demuestra el articulo 1.067
del Cddigo Civil y los articulos 14 y 16 de la Ley Hipotecaria y lo de
clara reiterada jurisprudencia, segin la cual mientras la herencia no se
halle dividida los herederos no tienen un dominio exclusivo sobre el
todo o parte de una cosa determinada de la herencia, ya que solamente
tiene cada heredero una porcién ideal sobre el patrimonio hereditario en
si, pero sin implicar adjudicacién de bienes concretos y determinados o
cuotas indivisas sobre los mismos, pues para ello se requiere la particién
y posterior adjudicacién. Este cardcter romano, dice, lo confirman los
articulos 1.067 del Cédigo y el 46 de la Ley Hipotecaria, ya que es ca-

(106) CuamMorro: Op. cit.,, pags. 332 s.
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racterfstica fundamental de este tipo de comunidad la negociabilidad o
disponibilidad de las cuotas o participaciones de cada coheredero en la
herencia. Ante la corriente contraria de caracterizar la comunidad here-
ditaria como comunidad germdnica, aclara que existe una confusién por
no haberse comprendido el juego diverso de dos comunidades: la co-
munidad sobre el patrimonio hereditario, la cual responde al tipo romano
o pro indiviso, con sus cuotas diferenciadas y enajenables, y a la co-
munidad sobre cada cosa o elemento integrante de aquél, la cual es de
tipo germénico o en mancomtn, o sea una comunidad difusa en sus
participaciones, ya que no cristaliza en cuotas negociables, de suerte que
cualquier acto de disposicién ha de emanar de todos los coherederos,
esto es, del mancomin (107). El mismo criterio mantiene Royo MARr-
TINEZ (108).

Bastantes han sustentado el cardcter germdanico de nuestra comuni-
dad hereditaria. Entre ellos, ROMERO CERDEIRINA y G. GARcfA VALDE-
CASAS.

Dice G. GArcfa VALDECAsAs que «la comunidad hereditaria espa-
fiola seria comunidad sobre la herencia como un todo. Ciertamente que
dentro de ella se pueden distinguir tantas comunidades como derechos
singulares integran la herencia, pero en cada una de estas comunidades
no existe divisién por cuotas, no puede pedirse la divisién material del
objeto; son tipicamente comunidades zur gesamten Hand»; reconoce
que la comunidad sobre el patrimonio, en cambio, lleva consigo la exis-
tencia de cuotas disponibles y la posibilidad de pedir su divisién, pero
esto, segtin él, no desvirtiia el principio de la mancomunidad (109).

RomeERO CERDEIRINA, también en una conferencia, mantuvo el cardc-
ter germénico de nuestra comunidad hereditaria, después de insistir en
la especial consideracién de los vinculos personales en la comunidad zur
gesamten Hand (110), y, en consecuencia, en la importancia que tiene
la cualidad personal de cada comunero, lo cual, a mi entender, no tiene
especiales consecuencias pricticas para la comunidad hereditaria, pues
ésta no presupone, como dice Lacruz, que todos los herederos y sélo
herederos participen en ella (111). Manifiesta, ademds, que la negociabi-
lidad de las cuotas es una excepcién al mencionado cardcter, sin que

(107) Roca SASTRE en las Anotaciones al Derecho de Sucesiones de THFODOR
Kipp del Tratado de ENNECERUS, tomo V, vol. 2.°, 2:* ed., Barcelona, 1976, pagi-
nas 198 a 201.

(108) Royo MARTINEZ: Derecho sucesorio «mortis causa», Sevilla, 1951, pégi-
na 326.

(109) GuiLLERMO GARcfA VALDECASAS: «La comunidad hereditaria en el De-
recho espafiol», en Anales de la Academia Matritense del Notariado (1953), pé-
gina 256.

(110) RomEro CERDEIRINA: Op. cit, pag. 281.

(111) Lacruz: Op. cit.,, pags. 291 s.
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constituya una negacién del mismo, puesto que esa negociabilidad tam-
bién se encuentra en la regulacién del B.G.B., y que por ello no deja
de ser germdnica (112). El razonamiento es pintoresco: indudablemente,
la comunidad hereditaria del B.G.B. es una comunidad germénica o ale-
mana, pero no necesariamente la comunidad germdnica, entre comillas.

Otros autores mantienen posturas intermedias. Asi, SANZ FERNANDEZ,
GARciA GRANERO o don Jerénimo GONZALEZ.

Dice SANz FERNANDEZ que «si se contemplan las relaciones juridicas
aisladas del causante hay en ellas un cambio de titularidad. En su lugar
quedan todos los herederos conjuntamente, credndose una cotitulari-
dad, tanto en los elementos activos del patrimonio como en las deudas
del mismo. Esta cotitularidad es de muy dificil caracterizacién, pues en
algtin aspecto se asemeja a la germdnica, y en otros, sobre todo, en
cuanto a las deudas, a la cotitularidad solidaria; en cambio, estd muy
lejana de la comunidad romana o por cuotas. Las notas distintivas de
la titularidad de cada heredero sobre los elementos aislados de la he-
rencia son: 1.° Su cardcter interino o provisional, ya que estd destinada
necesariamente a la extincién. 2.° Su indeterminacién, ya que falta la
idea de cuota referida a cada uno de los bienes. 3.° Es, en cierto modo,
presunta: todo heredero tiene un derecho sobre todas las cosas de la
herencia, pero sélo presunto, pues éstas pueden ir a parar a otros here-
deros integramente (113).

GArcfa GRANERO concluye que la comunidad hereditaria es una ins-
titucién hibrida o intermedia que presenta puntos de coincidencia tanto
con la comunidad romana como con la germénica. En el régimen inter-
no, y en cuanto al goce de las cosas comunes, recuerda a la primera, de
la que toma también el cardcter transitorio y la existencia de cuotas. En
cambio, en el aspecto externo (garantia de los acreedores y ejercicio de
los poderes dispositivos) actdan los principios rectores de la gesamte
Hand, de la que recibe la inconcrecién y falta de determinacién de los
derechos eventuales de los coherederos (114).

Desde el punto de vista del dmbito objetivo de la comunidad heredi-
taria hay que reconocer con EsPiN que la doctrina muestra iguales vaci-
laciones y divisién de opiniones (115).

Segtin CASTAN, uno de los caracteres de la comunidad hereditaria
consiste en ser ésta una comunidad universal, en cuanto recae sobre una

(112) Romero CERDEIRINA: Op. cit., pags. 291 s.

(113) Sanz FerNANDEZ: Op. cit., pags. 112 s. . .

(114) JuaN Garcia Granero: «Cotitularidad y Comunidad», en Revista Critica
de Derecho Inmobiliario (1946), pag. 623.

(115) Dieco EspiN CANovAs: Manual de Derecho Civil espafiol, vol. V, Ma-
drid, 1978, pag. 125.
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unidad patrimonial: la herencia. Comunidad que no se da sobre los sin-
gulares bienes y derechos que componen aquélla. Lo contrario, mantie-
ne, complicaria innecesariamente la técnica del Derecho sucesorio. Ade-
mads, tanto el Cédigo Civil como la Ley Hipotecaria y la Jurisprudencia
suponen la participacién de cada coheredero en la herencia indivisa como
una cuota Unica que se refiere a toda la herencia y no a cada uno de
sus elementos integrantes (116).

Fernando pE 1A CAMARA estima también que se trata de una comu-
nidad universal que recae sobre un patrimonio, considerando la comu-
nidad hereditaria como una comunidad especial, que se distingue tanto
de la propiedad colectiva como del condominio, caracterizada por ser
universal, forzosa y tramsitoria o incidental (117).

Ossorio MoraLEs, comentando la sentencia de 25 de enero de 1943,
afirma que «sélo el hecho de tener por objeto una universalidad de bie-
nes, o sea el patrimonio del causante concebido abstractamente como
unidad, prescindiendo de los elementos singulares que lo integran, es
lo que puede dar sustantividad conceptual a la comunidad hereditaria.
Y que este es el cardcter de nuestra comunidad hereditaria lo revela el
articulo 71 del Reglamento Hipotecario (de 1915), al dar por supuesto
que cada coheredero, antes de la adjudicacién de bienes concretos y de-
terminados, sélo tiene derecho a una parte del patrimonio heredita-
rio» (118).

Anéloga posicién parece la adoptada, entre otros, por FERRANDIS (119),
RoMERO CERDEIRINA (120), NAVARRO AZPEITIA (121), Roca SASTRE (122),
DE 1A RicAa ARENAL (123), GIMENEZ ARNAU (124).

LAcruz, aun no reconociendo a la herencia el cardcter de universitas
iuris, mantiene que se trata de una comunidad universal, que versa so-
bre la herencia, aunque lo contrario podria deducirse de los articu-
los 1.514, 1.517 y 1.860 del Cédigo Civil, que parecen presuponer una
comunidad sobre cada objeto concreto, y cuyo modo de expresién es

v

(116) CAsTAN: Op. cit., pag..298.

(117) FeErnNANDO DE LA CAMARA: «FEl derecho hereditario: in abstracto», en
Revista Critica de Derecho Inmobiliario (1926), pags. 503 s.

(118) Juan Ossorio MoraLEs: «Comentario a la Sentencia de 25 de enero de
1943», en Revista General de Legislacion vy Jurisprudencia (1943), pag. 562.

(119) FERrRANDIS VILELLA: La comunidad hereditaria, Barcelona, 1954, pag. 45.

(120) RomEero CERDEIRINA: Op. cit., pdg. 337.

(121) NAvARRO AZPEITIA: «La contratacién sobre derecho hereditario e indivi-
so en Catalufia», en La Notaria (1944), pég. 21.

(122) Roca SASTRE: [Instituciones de Derecho Hipotecario, Barcelona, 1941, to-
mo I, pag. 562.

(123) RAMON DE LA Rica AReNAL: Comentarios a la Ley de Reforma Hipote-
caria, Madrid, 1945, pag. 72.

(124) GimENEZ ARNAU: Op. cit., tomo I, pag. 20.
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defectuoso (125). Lo mismo observa GARcia VALDEcAsaAs cuando dice
que la solucién més acorde con la doctrina dominante sobre el dmbito.
objetivo de la comunidad hereditaria, como comunidad universal, hu-
biera sido «que el derecho de retracto no pudiera ejercitarse sino por
todos o frente a todos los herederos conjuntamente» (126) (127).

Sin embargo, no faltan autores, como CHAMORRO, que mantienen
que la comunidad hereditaria no es una comunidad sobre un tGnico ob-
jeto, ni siquiera universal, sino tantas comunidades de bienes como co-
sas integran la herencia, caracterizando dichas comunidades como de
tipo romano, pero sin el posible ejercicio del derecho de disposicién de
cada heredero (128).

Cossio mantiene que la comunidad no se produce sobre el patri-
monio, sino sobre la titularidad del mismo, titularidad que es tnica y se
refiere, individualmente, a todos y a cada uno de los derechos y obliga-
ciones de la herencia (129).

Para BELTRAN DE HEREDIA Y CASTANO no existe en la regulacién le-
gal espafiola la existencia de un vinculo o nexo de conexidn indispen-
sable para que la comunidad hereditaria pueda tener el cardcter de una
universitas iuris y para que el simple complejo de los bienes que la in-
tegran pueda adquirir una unidad orgdnica. Pues dichos bienes no tie-
nen en nuestra Ley una valoracidn conjunta, ni proporcionan otra uti-
lidad que la de los bienes particulares que la componen, ni puede decir-
se que exista la unidad de destino a un fin que se da en otros complejos
patrimoniales. Se trata de un simple complejo de bienes, unidos transi-
toriamente, en virtud del fenémeno de la delacién hereditaria. Tampoco
se produce técnicamente una comunidad, sino una cotitularidad, pues
no recae exclusivamente sobre un derecho real. Si bien existe una ver-
dadera comunidad sobre aquellas cosas y derechos susceptibles de ser
tenidos en comdn. Comunidad que serd de bienes por cuotas partes, que
es la que regulan los articulos 392 y siguientes del Cédigo Civil, que
serdn aplicables sin perjuicio de su especialidad, que habrd que buscarla
en la delacién hereditaria y no en la comunidad en mano comdn, ya que
l1a delacién hereditaria incluye en este tipo de comunidad cosas no sus-
ceptibles de estar en comtin, técnicamente hablando; y en las consecuen-

(125) Lacruz: Anotaciones al Derecho de Sucesiones de BINDER, pdg. 248.

(126) Garcfa VALDEcASAS: Op. cit.,, pag. 262.

(127) Estos preceptos concuerdan con los articulos 1.668 y 1.672 del Cédigo
Civil francés, con claros antecedentes en el Derecho Romano (Ley 47, par. 1, Tit. 4,
Libro 4 del Digesto; Codex, Ley 2, Tit. 16, Libro 4), donde la comunidad heredi-
taria se resolvia en tantas cuantos bienes singulares existian en la herencia.

(128) CHamorro: Op. cit., pag. 330.

(129) Cossfo: Op. cit., pag. 297.
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cias que dicho fenémeno produce con relacién al aspecto externo de la
comunidad (130).

La doctrina actual, pues, con las excepciones a que nos hemos refe-
rido, configura la llamada comunidad hereditaria como universal, es
decir, afectando a los bienes indivisos en su conjunto, nacida forzosa-
mente de la pluralidad de herederos, y en la que no corresponden a tales
sucesores porciones determinadas en los bienes concretos. «Forman és-
tos —dic LACRUZ— una masa patrimonial auténoma, sometida a un ré-
gimen especial de administracién, uso, disfrute y disposicién; a la que
se aplica el principio de subrogacién real, y que puede, incluso, mantener
relaciones juridicas con los patrimonios particulares de los herede-
ros» (131).

En definitiva, lo que parece claro es que, con independencia de que
la comunidad hereditaria se catalogue de comunidad romana sobre una
universitas o de comunidad germaénica, o de formas hibridas de ambas,
la doctrina llega a la conclusién casi undnime de considerarla como co-
munidad universal. Quizd, como dice el refrdn, para este viaje no se
hubieran necesitado alforjas, pues si en lugar de pretender encajar la
comunidad hereditaria necesariamente en uno de los dos presuntos tipos
histéricos se hubiera tratado de averiguar qué es lo que conviene a una
regulacién justa del problema, en atencién a los intereses que puedan
encontrarse en conflicto, y, una vez averiguado esto, con qué medios
de técnica juridica se ha de regular y, por tanto, como dice Puic Bru-
TAU, «en lugar de especular con tipos de formacién histdrica..., averiguar
directamente si conviene que los coherederos dispongan de cuotas ne-
gociables sobre cada objeto de la herencia, en la medida de su derecho
hereditario, o si es preferible que éste se mantengan con un contenido
abstracto mientras dura la indivision, evitando la aparicién de nuevos
fitulares en la comunidad de cosas determinadas» (132).

A esta conveniencia es a la que responde la teoria del derecho here-
ditario in abstracto.

3. EL DERECHO HEREDITARIO «IN ABSTRACTO»

RocA SASTRE lo conceptiia como «el derecho que cada coheredero,
que ha aceptado la herencia, tiene sobre el patrimonio relicto mientras
subsista indiviso o en comunidad entre los coherederos, y en proporcién

(130) Jost BELTRAN DE HEREDIA Y CASTANO: La comunidad de bienes en De-
recho espariol, Madrid, 1954, pégs. 98 y ss.

(131) Lacruz: Op. cit,, pag. 133.

(132) PuiG BrutaAu: Op. cit., pags. 368 s.
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a sus respectivas cuotas» (133). Este mismo concepto mantienen GIME-
NEZ ARNAU (134), NAVARRO AZPEITIA (135), ROMERO CERDEIRINA (136),
F. pE LA CAMARA (137), DE 1A Rica AReNAL (138) y otros muchos.

Expone GIMENEZ ARNAU que «la muerte del de cuius que deja varios
herederos provoca hasta que llega la particién la sustitucidén en la titu-
laridad de un patrimonio de un sujeto individual (causante) por un su-
jeto plural (los herederos). Esta titularidad plural sobre un patrimonio
impone que todos los individuos componentes de este plural deban ejer-
cer su titularidad de un modo unitario (todos a la vez) y sin solidaridad
entre los diversos elementos por los actos de uno solo de los sujetos (la
solidaridad existird por los actos comunes y para las obligaciones que
directamente contrajera el causante). Dicho en otros términos, esto sig-
nifica: entre todos los herederos tienen derecho a toda la herencia;
hasta que llegue la particién, cada heredero tiene sélo una parte alicuota
del haber total herencial, y, en fin, si la particién no se ha hecho, ningtn
heredero tiene derecho ni a cosa determinada ni a cuota sobre cosa de-
terminada. Los efectos del derecho hereditario son, pues: primero, crear
una situacién de comunidad; segundo, constituir el objeto de esa comu-
nidad un patrimonio, una cosa universal; fercero, ser ineficaz la trans-
misién operada por uno solo de los condéminos sobre una cosa concreta
de las que forman la universalidad de la cosa» (139).

Y ese derecho es conceptuado como derecho real (SANCHEZ Ro-
MAN) (140) sobre una universitas iuris, o solamente cuando tiene como
sustrato cosas corporales (141); pero, como dice CHAMORRO, estos saltos
desde el objeto dnico a una de sus partes integrantes para explicar la
naturaleza y efectos de un derecho no aparecen aclarados ni facti-
bles (142), pues no puede darse al todo el cardcter exclusivo de una de
sus partes. También se ha calificado de modo de adquirir, de derecho
absoluto aunque no real (CASTAN, CAMPUZANO), o de ius ad rem, admi-
sible sélo en el supuesto de existir derechos reales en el patrimonio he-
reditario y Gnicamente derechos de esta clase, pues de otro modo habrd
vocacidn a derechos de crédito (143).

(133) Roca SASTRE: Instituciones de Derecho Hipotecario, Barcelona, 1946,
pagina 359.

(134) GiMENEZ ArNAU: Op. cit., pag. 90.

(135) NAvArRRO AZPEITIA: Op. cit., pag. 21.

(136) RomEero CerDEIRINA: Op. cit.,, pag. 302.

(137) FernANDO DE LA CAMARA: Op. cit., pags. 501 y ss.

(138) RAMON DE LA Rica AReNAL: Comentarios al nuevo Reglamento Hipote-
cario, tomo 1, Madrid, 1948, pag. 127.

(139) GiMENEz ArNAU: Op. cit, pag. 905.

(140) SANcHEZ RoMmAN: Op. cit., tomo IV, vol. 1.°, pags. 26 y ss.

(141) FERNANDO DE LA CAMARA: Op. cit., pag. 500.

(142) Cuamorro: Op. cit, pag. 322.

(143) GIMENEZ ArNAU: Op. cit., pag. 90.
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Sin embargo, se ha puesto en duda la existencia del derecho here-
ditario in abstracto como derecho subjetivo distinto de los singulares
derechos que integran el caudal hereditario.

CHaMORRO abre brecha diciendo que la doctrina del derecho here-
ditario in abstracto descansa sobre un supuesto arbitrario, cual es el de
considerar la herencia o patrimonio heredado como un objeto inico, es
decir, como una universitas iuris. El moderno Derecho de cosas se ha
desprendido de la indtil ficcién de la res universalis, construccién de
los glosadores, que no ha resistido, segiin este autor, la critica de la
ciencia juridica actual: en las universalidades de cosas, dice, citando a
FERRARA, nO puede verse un nuevo objeto de derecho que se sobreponga
o contraponga a las cosas singulares de que estdn formadas; para ello
falta un reconocimiento del Estado que hiciera surgir el nuevo objeto
de derecho. Las alteraciones que pudieran determinar la del derecho
subjetivo habrian de venir o de la propia relacién juridica o del objeto:
«La pluralidad de titulares en un derecho no acarrea més consecuencias
que exigir una regulacién para hacer posible su ejercicio y evitar la
contradiccién de intereses; pero en nada trasciende esta regulacién a la
naturaleza o al objeto del propio derecho indiviso. Por ello, es impro-
cedente presentar el problema del derecho hereditario como esencial-
mente distinto seglin se trate de heredero Gnico o de vatios herederos.
Por razén de la propia relacién juridica, ni el testador ni la Ley es-
tablecen que haya de cambiar la naturaleza de los derechos que abarca
la sucesibn, y no puede ser més rotundo a este efecto el articulo 661 del
Cdédigo Civil... Es sobre una supuesta alteracién legal en el objeto donde
gravita todo el peso de la construccién del llamado derecho heredita-
rio... La pluralidad de objetos, por si sola, es incapaz de producir un
cambio de naturaleza en los derechos que se poseen o se adquieren ori-
ginatia o derivativamente, y menos una fusién de un derecho tnico sobre
el conjunto... Por otra parte, la consideracién de que la transmisién de
la masa como una universitas iuris favorecia a los acreedores parece de-
cisiva; para tal favor basta el precepto imperativo de que el herede-
ro sucederd también en las deudas, como establece el articulo 661
de nuestro Cédigo Civil (sucesién en las obligaciones), o considerar le-
galmente las deudas del causante como cargas de los bienes hereditarios
(sistema alemdn)»... Termina diciendo que el supuesto derecho heredi-
tario in abstracto no existe. S6lo hay derechos que se transmiten, inal-
terados, del causante al heredero: son los mismos derechos, reales o de
crédito, que aquél ostentaba, y que desde el momento de su muerte pa-
saron al patrimonio del sucesor. En ellos lo «hereditario» no es més que
un apellido, sin actualidad y sin otro valor casi que el de indicar una pro-

4
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cedencia. «Solamente en tal sentido cabe hablar de los derechos heredi-
tarios —acaso atin mejor— heredados: no hay un derecho hereditario
in abstracto, como no lo hay, en abstracto, del terrateniente o del ga-
nadero» (144).

Andloga postura parece la mantenida por PEREzZ GONZALEZ y AL-
GUER (145), NUNEZ LAGos (146) y RoAN MARTINEZ (147).

Concebir la herencia como un objeto de derecho distinto de los ele-
mentos singulares que la integran, dice Cossfo, supone llegar a la con-
clusién absurda de un derecho que recaiga sobre una masa de deudas,
en el supuesto de ser superior el activo que el pasivo, o que tal derecho
recae solamente sobre el posible activo, en cuyo caso no se trataria ya
propiamente de un derecho sobre la herencia, sino nicamente sobre
los elementos restantes, deducto aere alieno. Derecho que no recaerfa so-
bre bienes determinados, porque entonces se identificaria con los dere-
chos concretos que sobre estos mismos bienes recayesen, siendo ociosa
tal duplicacién, sino sobre una porcidén del patrimonio adn no determi-
nada, y que tal vez, en realidad, no pudiera nunca llegar a determinarse
por no existir o por quedar totalmente absorbida por las deudas. Se tra-
tarfa, pues, de un derecho que pudiera carecer de objeto, lo cual es ju-
ridicamente imposible, o de una mera expectativa, que sélo se converti-
ria en derecho en el caso de que pagadas las deudas quedare remanente
hereditario (148).

Don Federico pE CASTRO, al ocuparse del objeto del derecho sub-
jetivo, rechaza rotundamente la admisién de wuniversitates iuris como
objetos unitarios de derechos subjetivos: «La atribucién de un conjunto
patrimonial a un sujeto, ya sea como patrimonio personal, ya ex qualita-
te, como padre, como marido, no se concibe como un derecho subjetivo
sobre un patrimonio, sino como una titularidad o cualidad juridica, que
determinard el ser sujeto de una multiplicidad de derechos subjetivos
concretos.» «Ni siquiera la masa patrimonial inmovilizada, por estar so-
metida a liquidacién, se puede estimar como objeto de un derecho sub-
jetivo. Por ello, no se puede hablar con propiedad de lenguaje de un
derecho sobre la masa del concurso, sobre los bienes de la sociedad
conyugal en liquidacién o sobre la herencia en particién. La técnica co-
locada en la necesidad de elegir entre la creacién de un objeto indefi-

(144) Cuamorro: Op. cit., pags. 325 a 328.

(145) Pfrez GoNzALEZ y ALGUER: Op. cit., pag. 598.

(146) NUNEz Lacos en un Comentario a la Resolucién de 25 de noviembre
de 1942, en Informacion Juridica (1944), pag. 8.

(147) RoAN MarTingz: «El Texto Refundido de la Ley Hipotecaria», en Re-
vista de Derecho Privado (1946), pag. 744.

(148) Cossfo: Op. cit., pag. 295.
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nido y abstracto, como base de un derecho subjetivo atipico —ni real
ni obligacional—, y la admisién de una indeterminacién limitada y tran-
sitoria del sujeto de cada uno de los derechos subjetivos concretos que
contenga la masa patrimonial, ha preferido este tltimo procedimiento.
Respecto de cada derecho, existird, de modo transitorio, una indetermi-
nacién de sujetos, dejdndose su individualizacién para el momento de
la liquidacién de la universitas y la correspondiente adjudicacién de
bienes.» «El valor dado a la concrecién del objeto se ve claramente:
mientras sobre un patrimonio sélo es posible uno de los tipos de comu-
nidad, en cambio, si se trata de un derecho subjetivo —individualizado
por su objeto—, pueden surgir derechos de copropiedad o un derecho
de crédito con pluralidad de acreedores. La pluralidad de titulares sobre
un patrimonio no impone una copropiedad sobre los distintos derechos
—a diferencia de lo que mantiene CHAMCRRO—; lo impide la necesidad
de mantener la unidad patrimonial abstracta, tanto en su funcién de
unidad de garantia en favor de los acreedores (y de los legatarios de la
herencia) como para la simplificacién de las relaciones internas, tanto
mientras dure la comunidad como al disolverse. Hay, por tanto, una
cotitularidad patrimonial, que no supone un derecho en o al patrimonio
como objeto, sino que es titulo en la situacion interina existente respecto
de cada derecho subjetivo que comprenda el patrimonio; respecto de
cada uno de estos derechos subjetivos, la pluralidad de sujetos tiene
una titularidad interina y cada uno de los sujetos cotitulares tiene una
titularidad preventiva, correspondiente a su derecho eventual. La falta
de claridad en esta cuestion ha producido las mayores dudas sobre la
naturaleza del llamado derecho hereditario abstracto» (149).

Sanz FERNANDEZ, después de poner de relieve las dificultades de in-
dole sustantiva y registrales de la teorfa del derecho hereditario in abs-
tracto, y de calificar su construccién de artificiosa, manifiesta que los
herederos no tienen un derecho subijetivo sobre la herencia, la cual, si
es considerada como una unidad, es tan sélo desde un punto de vista
econdmico, con miras a la liquidacion, sin que ello suponga unificacién
juridica, la cual no puede ser admitida ni por su origen, ya que se trataria
de un derecho nuevo, que no tenia el causante, ni en pura doctrina por
las dificultades que plantea, ni para explicar el desenvolvimiento préac-
tico de la situacidn, perfectamente justificable sin acudir a aquélla, como
no es necesario acudir a esta pretendida unidad objetiva en casos indu-
dablemente andlogos, como la sociedad legal disuelta y no liquidada o
las personas juridicas extinguidas y pendientes de liquidacién. En cam-

(149) FEpERIcO DE CASTRO Y BrAvo: Derecho Civil de Espafia, tomo I, Ma-
drid, 1942, pag. 495.
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bio, la ficcién del derecho hereditario dificulta extraordinariamente el
caricter declarativo de la particién de la herencia (150), pues, efectiva-
mente, el paso del derecho hereditario in abstracto al derecho heredita-
rio in concreto, mediante la particién, implicaria la extincién de un de-
recho subjetivo y la constitucién de otro nuevo, resultando el adjudi-
catario causahabiente de los otros coherederos (151).

Sin embargo, a pesar de estas posturas negativas, de lo que no cabe
duda es que los herederos tienen, después de aceptar la herencia y antes
de partirla y adjudicarla, un evidente derecho o titularidad sobre todas
y cada una de las cosas que integran la herencia, derecho que se ena-
jena, se vende, se cede y se embarga con extraordinaria frecuencia en
la vida cotidiana, que es objeto de un retracto especial, etc. Y quien lo
compra o embarga suele asegurarse previamente de que no adquiere
fantasmas, trucos ni ficciones (152), sino realidades juridicas y econd-
micas (153).

Que ese derecho no pueda ser considerado como un derecho nuevo,
distinto de los particulares derechos que integran el caudal relicto, ni
una participacién en un derecho sobre la totalidad de la herencia, con-
cebida como urniversitas iuris o cosa universal, parece claro, dadas las
dificultades y complicaciones que ello entrafiarfa, y, sobre todo, la im-
posibilidad de su existencia en términos de dogmatica juridica, como
ponen de manifiesto los autores que acabamos de citar, pues si la he-
rencia no es una cosa universal, los coparticipes no pueden tener un
derecho sobre el patrimonio concebido como un objeto tinico; al con-
trario, como dice LAcrRUZ, «cada cosa o derecho les pertenece directa-
mente, pero de tal modo que la titularidad de cada uno, si bien recom-
pone, en unién de las demds, la totalidad del derecho originario, no
tiene la misma determinacién que la del copropietario de un objeto par-
ticular, definiéndose en funcién de la que compete a los restantes con-
sortes, habida cuenta la interdependencia que media entre todos los ob-
jetos pertenecientes al caudal. Asi, sélo la participacién en la totalidad

(150) Sanz FerNANDEZ: Op. cit., pags. 107 y ss. y pag. 112.

(151) En contra, ROMERO CERDEIRINA: Op. cit., pag. 362.

(152) NGREz Laco, loc. cit., habfa dicho que una vez aceptada la herencia exis-
ten «derechos subjetivos (en plural) sobre los bienes singulares del testador (articu-
los 659 y 661), es decir, derechos concretos y especificos; el heredero ocupa el
mismo centro, titularidad y situacién patrimonial del causante, lo mismo si el here-
dero es tnico que si son varios. Es una sucesién, es un mero cambio de sujeto, una
transformacién o modificacién subjetiva en las relaciones juridicas del causante.
A lo sumo se crea una comunidad o condominio. Pero no veo, ni antes ni después
de Ia aceptacidn, ninglin derecho in ibstracto, ni hereditario, ni de ninguna clase,
porque no puedo ver fantasmas méds que en el cine. A ver si resulta que el derecho
hereditario (como los fantasmas del cine) no es mds que el resultado de un truco».

(153) DE LA Rica ARENAL: Op. cit.,, pag. 126.
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de los objetos tiene una determinacién numérica. Es decir, se puede ser
titular de la misma o de un décimo, etc., de la herencia, pero esta can-
tidad no es indice de la participacién que se tiene en cada objeto relicto.
Cabe hablar, pues, de una cuota global y compuesta: no cuota de un
patrimonio, concebido como un objeto independiente, pero si participa-
cién indeterminada sobre cada uno de los objetos que la componen, y
concreta en relacion a la totalidad» (154).

Esa situacién del coheredero frente a cada cosa singular de la he-
rencia supone un estado juridico provisional, un derecho eventual, lla-
mado a extinguirse de modo automdtico, si en la particién Ia cosa sin-
gular se adjudica a otro heredero. Tiene una doble proyeccién (155):
frente al conjunto patrimonial de la herencia supone un derecho de
cuota o de participacién concreta y determinada, representando simple-
mente la situacién de comunero en una comunidad universal, como ha
dicho Lacruz (156); frente a cada bien hereditario, se nos presenta
como un derecho indeterminado y eventual que, al no concretarse en
una participacién determinada, como en el condominio normal, requiere
cierto esfuerzo mental para su inteligencia (157), y ello justifica su de-
nominacién de derecho abstracto (158).

4. CRITERIOS DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS
Y DEL TRIBUNAL SUPREMO

La Direccién General comenzé por considerar a los coherederos
como duefios pro indiviso de cada cosa de la herencia (Resolucion de
7 de octubre de 1880 y otras). Explicitamente, la Resolucién de 25 de
febrero de 1888 afirma que es indiscutible el derecho que asiste a todo
conduefio para inscribir su participacién en la cosa comtn, autorizando,
en consecuencia, la inscripcién de las enajenaciones que de su respec-
tivo derecho hereditario, referido a cosa determinada, hicieron los co-
herederos. Asi, decia la de 16 de diciembre de 1876 que «autorizada la
inscripcién del titulo de herencia en general y sin distinciones de nin-
gin género, es evidente que procede de igual modo la inscripcién de las
enajenaciones o cesiones que de su respectivo derecho hereditario hagan
las personas que a su nombre lo tengan inscrito para que se cumpla el
fin primordial de la Institucién de los Registros de la Propiedad, que

(154) LAcruz-SANcHO: Op. cit.,, pag. 134.

(155) DE LA RicAa ArReNAL: Op. cit., pag. 127.

(156) Lacruz-SANcHO: Op. cit., pag. 36.

(157) Roca SASTRE y ROcA-SASTRE MuncuniLL: Derecho Hipotecario, 77 edi-
cién, Barcelona, 1979, tomo IV, vol. 1.°, pag. 62.

(158) DE 1A RicAa AReNAL: Op. cit., pag. 127.
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consiste en que aparezcan en los Libros todas las transmisiones del do-
minio de fincas y de los derechos reales que se verifiquen por titulo sin-
gular o universal, y los nombres de las personas en quienes reside la
Jfacultad de disponer de ellos...» Bajo este supuesto, y sin perjuicio de
los particulares efectos que, segdin la Legislacién civil, produzca la ena-
jenacidén del derecho hereditario antes de la particién, declard inscribi-
ble la enajenacién otorgada por un coheredero en favor de otro de la
parte que a él le correspondia sobre determinada finca (159).

Tratando de precisar estos particulares efectos, acude MoORELL al
sistema francés de la eficacia condicional, alegando los articulos 405 y
399 del Cédigo Civil: si la cosa particular vendida o hipotecada se ad-
judica al heredero vendedor o hipotecante el acto es eficaz; si se adju-
dica a otro participe, la venta o la hipoteca se desvanecen, siguiendo las
reglas de las condiciones resolutorias. Para garantizar en lo posible la
eficacia del acto de enajenacién o gravamen, el articulo 403 concede al
cesionario o acreedor el derecho a intervenir en la particién, precepto
que en materia de herencia se halla confirmado por el articulo 1.083 (160).

Pero posteriormente, sobre la base del articulo 71 del Reglamento
Hipotecario de 1915, y con una influencia muy acusada del B.G.B., se
consagra un cambio de orientacién fundamental: la inscripcién del de-
recho hereditario se caracteriza por no implicar adjudicacién de bienes
y por referir la cuota no a la finca o derecho singular, sino al patrimonio
hereditario; a partir de la Resolucién de 27 de marzo de 1917.

En esta linea se producirdn las siguientes Resoluciones del Centro
directivo: la de 21 de febrero de 1923, la de 22 de septiembre de 1924,
la de 29 de agosto de 1925, la de 6 de diciembre de 1926, la de 1 de di-
ciembre de 1927, la de 1 de junio de 1943 y la de 3 de febrero de
1959 (160 bis).

Se puede afirmar que fue la Jurisprudencia del Tribunal Supremo la
que inicié el cambio de orientacién en el concepto del llamado derecho
hereditario, que luego recogeria la Legislacién inmobiliaria (161), y des-
arrollarian brillantemente las Resoluciones de la Direccidn General de
los Registros y del Notariado.

Abrié el camino la sentencia de 4 de abril de 1905, que declard que
el coheredero puede disponer, antes de que se practique la divisién de
1a herencia, de la parte ideal o indeterminada que haya de corresponderle

(159) Igual criterio siguen las Resoluciones de 14 de diciembre de 1894, 16 de
diciembre de 1904 y 25 de enero de 1906.

(160) MoreLL Y TERRY: Op. cit,, tomo II, pag. 463.

(160 bis) También las Resoluciones de 6 de abril de 1957, 6 de febrero de 1958,
20 de septiembre de 1967 y 3 de enero de 1979.

(161) El Reglamento Hipotecario de 1915 y la Reforma Hipotecaria de 1944-46.



ESTUDIOS 1469

en la herencia mientras no sea objeto de liquidacién o adjudicacién, pero
carece de verdadero titulo de dominio de bienes concretos y determina-
dos de la sucesion. Por lo que la de 26 de enero de 1926 declaré que el
coheredero no puede enajenar ni gravar bienes concretos y determinados,
a cuya universalidad (Gnicamente) le da derecho el testamento.

El mismo criterio reiteran las sentencias de 29 de diciembre de 1909,
18 de noviembre de 1918, 26 de enero de 1926, 19 de noviembre de
1929, 30 de abril de 1935, 25 de enero de 1943, 30 de junio de 1947,
6 de mayo de 1958, 25 de noviembre de 1961, 30 de mayo de 1969, 21
de marzo de 1968, etc.

La sentencia de 30 de abril de 1935 (cuyo estilo recuerda notable-
mente las Resoluciones de la Direccién General de los Registros, y que
toma al pie de la letra las palabras de don Jerénimo GONZALEZ en su
articulo sobre la comunidad hereditaria, publicado en 1931 en esta Re-
vista), resuelve que todos los coherederos, conjuntamente, pueden reali-
zar actos de disposicién sobre bienes particulares durante la indivisién,
«cualquiera que sea la naturaleza juridica de la comunidad patrimonial
formada por los coherederos antes de la particidn, ya se la considere
como una pura indivisién de tipo romano, ya como una copropiedad en
mano comin o, lo que parece més acertado en nuestro Derecho, como
un tipo especial de comunidad, comprendido en el marco general de la
comunidad de bienes y derechos que regula el Titulo IIT del Libro 2.°
del Cédigo Civil, peto que tiene caracteristicas propias y un principio de
régimen orgdnico que la erigen en una categoria juridica intermedia en-
tre el condominio ordinario y la persona moral» (162).

La sentencia de 6 de mayo de 1958, en su primer Considerando, ha
precisado la diferencia entre el contenido concreto que todo derecho re-
quiere y la indeterminacién del de los coherederos respecto de los ob-
jetos de la herencia, seglin la tesis mantenida por Roca SASTRE en las
Anotaciones al Derecho de Sucesiones de Kipp: «la comunidad heredi-
taria, en cuanto recae directamente sobre la herencia en su unidad pa-
trimonial, constituye una comunidad de tipo romano o por cuotas, ya
que éstas se hallan configuradas como elementos patrimoniales y son ne-
gociables, mientras que respecto de las cosas y elementos singulares in-
tegrantes del patrimonio relicto dicha comunidad de tipo romano no se
reproduce sobre cada una de ellas, pues tales cosas, en su individuali-
dad propia, son irrelevantes dentro de la indivisién patrimonial, de
modo que cada una de ellas pertenece plenamente, en bloque o sin
configuracién de cuotas, al mancomun de herederos, precisamente por el
hecho de producirse las mismas, en este aspecto, como simples partes

(162) Igualmente, la Sentencia de 21 de marzo de 1968.
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de un todo, y registrado el derecho hereditario, el asiento lo publica en
su propia naturaleza, o sea como cuota de un patrimonio del cual la
finca o derecho inscrito es uno de tantos elementos integrantes, hasta
que por la particién se transforman las participaciones abstractas de los
coherederos sobre el patrimonio relicto en titularidades concretas sobre
bienes determinados». Por ello, la misma sentencia declara en su tercer
Considerando que la cesién o venta de derechos hereditarios otorgada
por el Juez en nombre y por rebeldia de un coheredero no transmite
parte alguna de las fincas de una herencia, «sino derechos sucesorios y
hereditarios que correspondian al aludido demandado... en la herencia
de sus padres».

Respecto de la eficacia de los actos dispositivos de los coherederos
sobre los singulares bienes de la herencia antes de realizarse la particién,
la sentencia de 11 de abril de 1953 afirma que si bien el heredero puede
disponer, aun antes de que se practique la divisién, de la parte ideal o
indeterminada que haya de corresponderle en la herencia, mientras ésta
no se liquide o no se haga en su favor la correspondiente adjudicacién,
carece de verdadero titulo de dominio en bienes concretos y determina-
dos y, en consecuencia, la venta de bienes singulares es nula.

En esta ineficacia insiste 1a sentencia de 20 de enero de 1958, al decir
que la particién es un antecedente inexcusable para disponer de bienes
concretos o partes de los mismos, selvo concurrencia de todos los here-
deros o que la misma particién confirme lo dispuesto por uno de ellos.

Sin embargo, la Jurisprudencia no es undnime respecto de la eficacia
de los actos de disposicién realizados por uno de los coherederos en un
bien singular o en una parte alicuota del mismo. La sentencia de 11 de
abril de 1953, a la que acabamos de referirnos, declara su nulidad, lo
cual es muy discutible, por cuanto no se ve razén alguna que impida que
los demds coherederos convaliden el referido acto, como admite la -
tima de las sentencias citadas, lo que serfa imposible si se tratara de
un supuesto de verdadera y propia nulidad (163).

En una posicién bastante distinta se sitda la sentencia de 5 de julio
de 1958, que admite la enajenacién de bienes conctetos y determinados,
si bien con eficacia puramente condicional, subordinada, por tanto, a
que la cosa vendida sea adjudicada al enajenante en las operaciones par-
ticionales. Aplica, pues, el articulo 399 del Cédigo Civil. Aclara Roca
SASTRE que esta doctrina puede considerarse correcta si tanto vendedor
como adquirente estdn de acuerdo sobre el cardcter condicional del ne-
gocio. En otro caso, parece que el adquirente, al faltar el poder de dis-

(163) RocA: Anotaciones a Kipp, pag. 258. Este mismo criterio mantiene DfEz
Picazo: Estudios sobre la Jurisprudencia Civil, vol. 3.°, Madrid, 1976, pags. 523 y ss.
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posicién del enajenante, podria impugnar el negocio por error sobre las
condiciones o cualidades del enajenante, conforme al articulo 1.266 del
Cddigo Civil (164).

Lo que en cualquier caso parece evidente es que un coheredero pue-
de obligarse a transmitir los objetos que por efecto de la particién le
correspondan (articulo 1.271, pdr. primero).

En lo que parece no haber ninguna vacilacién es en que todos los
herederos, de mutuo acuerdo, si pueden enajenar las cosas singulares de
la herencia. Asi, por todas, la sentencia de 7 de junio de 1958 dice que
el articulo 1.068 del Cédigo Civil expresa que la particién legalmente he-
cha confiere a cada heredero la propiedad de los bienes que le hayan
sido adjudicados, y la doctrina jurisprudencial admite que el derecho a
una parte ideal o indivisa de la herencia puede ser negociable, sin la
concurrencia de los demds coherederos; pero sin ésta ninguno puede
transmitir el dominio de un bien hereditario singular, pero no existe
obstéculo para que todos los herederos, de mutuo acuerdo, ejecuten con
plena validez y eficacia actos de disposicién o de otra indole sobre los
bienes que les pertenecen desde que sobrevino el fallecimiento de su
causante.

ITI. LA ANOTACION PREVENTIVA DEL DERECHO
HEREDITARIO

1. ANTECEDENTES: LA INSCRIPCION DEL DERECHO HEREDITARIO

Antes de la Reforma de la Legislacién hipotecaria de 1944-46 no
existia la anotacién preventiva del derecho hereditario. Este tenia acceso
al Registro por medio del asiento de inscripcién.

Dice SaNz FERNANDEZ que la Jurisprudencia hipotecaria puede ser,
sin ninguna duda, considerada como artifice del derecho hereditario en
nuestra Patria: «partiendo de la idea de que la herencia es una cosa
universal, le consideré como un derecho real, sin perjuicio de algunas
salvedades en casos aislados, perfectamente inscribible en el Registro,
admitiendo también la inscripcién de las cesiones que por cualquier co-
heredero se hicieran» (165).

Todavia la Resolucidn de 19 de julio de 1922 afirma que el derecho
hereditario es siempre real, ya que estd protegido por la accién de here-
ditatis petitio, que es una accién real, siguiendo la clasica doctrina, hoy

(164) Roca: Loc. cit.
(165) Sanz FERNANDEZ: Op. cit., pag. 10.
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en crisis, de la causalidad necesaria entre el derecho y la accién que del
mismo emana.

La inscripcién del derecho hereditario, es decir, su constancia regis-
tral por asiento de inscripcién, era admitida desde los primeros tiempos
de nuestro Sistema Inmobiliario Registral, por considerarlo normal o
correcto. Entre las varias Resoluciones de la Direccién General de los
Registros y del Notariado recaidas en esta materia es de destacar la de
25 de febrero de 1888, que estimé que era inscribible el derecho here-
ditario sin necesitarse escritura de particién, ya que partiendo del hecho
de la indivisién hereditaria slo quieren los herederos que conste en el
Registro su derecho hereditario respecto de las fincas inscritas a nombre
del causante, bastando que un solo heredero o varios soliciten la inscrip-
cién, pues es indiscutible el derecho que asiste a todo conduefio para
inscribir su participacién en la cosa comin, derecho que puede ejerci-
tarse con absoluta independencia de los demés participes (166).

Se sostenfa que el derecho hereditario habia de poder ingresar en
el Registro de la Propiedad, porque si éste debe ser fiel reflejo de la
realidad juridica extrarregistral, era evidente que la situacién de indivi-
sién hereditaria habia de poder proyectarse en las correspondientes hojas
o registros particulares abiertos en el Registro a las fincas que integra-
ban el caudal relicto (167).

Pero ante la inexistencia de normas bésicas que determinasen cuél
era la forma de efectuar estos asientos, la Direccién General de los Re-
gistros y el Reglamento Hipotecario de 1915 idearon una forma de ins-
cripcién que plasmé en el Modelo V de los del propio Reglamento, en
el cual se hacia referencia a una inscripcién del derecho hereditario,
en un supuesto de dos herederos por partes iguales. Tal modelo contenia
la siguiente acta de inscripcién: «Don B. inscribe su derecho hereditario
sobre la finca de este niimero, a titulo de herencia intestada, en cuanto
esté comprendida en la mitad correspondiente.»

Con anterioridad, la inscripcién del derecho hereditario se habia aco-
gido al segundo pdrrafo del articulo 21 de la Ley Hipotecaria, afiadido
por la Reforma de 1869. Decia asi: «Los duefios de bienes inmuebles o
derechos reales por titulo de mayorazgo, testamento u otro titulo univer-
sal o singular que no los describa o sefiale individualmente podrin ob-
tener su inscripcién presentando dicho titulo con el documento, en su
caso que pruebe haberles sido aquél transmitido, y justificando por cual-
quier otro documento fehaciente que se hallan comprendidos en él los
bienes que traten de inscribir.»

(166) TIgualmente, las Resoluciones citadas en la nota 159.
(167) Roca: Op. cit., tomo 1V, vol. 1.°, pag. 59.
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Expresaba el pdrrafo tercero del articulo 71 del Reglamento Hipote-
cario de 1915, como complemento del anterior precepto:

«... si la inscripcion se solicitare por alguno o todos los interesados
sin implicar adjudicaciones de bienes, se inscribird el derecho hereditario
de los solicitantes, expresindose la parte que a cada uno de ellos corres-
ponde en el patrimonio hereditario. Si se pidiere la inscripcidn de adju-
dicacién serd necesario formalizar la particién legalizada con arreglo a
las Leyes, cuando fueren varios los herederos o cuando, siendo tnico,
existiere persona designada para otorgarla; o también escritura piblica,
a la cual hayan prestado su consentimiento todos los interesados, si se
adjudicare solamente una parte del caudal y aquellos tuvieren la libre
disposicion del mismo.»

Pero de tal férmula se hizo una aplicacién errénea, pues al determi-
narse que una persona inscriba su derecho sobre una finca, en cuanto
estuviere comprendido en su porcién correspondiente, se creyé por mu-
chos Registradores que lo que aparecia inscrito en el Registro era una
comunidad ordinaria sobre cada finca. Como consecuencia de ello, al
heredero se le permitia enajenar y al adquirente inscribir cuotas o par-
ticipaciones indivisas de fincas concretas, como si la particién ya se hu-
biese practicado, cuando, en realidad, el derecho hereditario indiviso lo
més que permite al coheredero es enajenar su cuota hereditaria, pero sin
referirse a cuotas de fincas concretas (168), es decir, que, desviando la
naturaleza juridica del derecho hereditario, se habia convertido por la
prictica en una comunidad romana o por cuotas sobre cada una de las
fincas que componian el caudal relicto.

En muchos sitios —nos dice GIMENEZ ARNAU— se hizo asi: las me-
nos de las veces fue por un afén crematistico del encargado de 1a Oficina
hipotecaria (con frecuencia, no s6lo liquidador del documento y califi-
cador del mismo, sino también redactor); las mds de las ocasiones por
una interpretacién errénea (convertida en prictica abusiva) de los ar-
ticulos 21 de la Ley y 71 del Reglamento, segiin la cual se pretendia que
si varias personas heredan a otra en determinadas porciones, a tanto
equivale esto como a suponer que cada uno de los herederos es duefio
(en la proporcién sefialada por la Ley de la sucesién) de cada una de
las cosas individuales del haber hereditario (169).

Esta practica errénea fue la que motivé la formulacién de la teoria
del derecho hereditario in abstracto por parte de la Direccibn General
de los Registros y del Notariado, que, al ratificar la posibilidad de ins-

(168) Josi MARfA CHico OrTiz y JuaN BoNiLLA ENcINA: Apuntes de Derecho
Inmobiliario Registral, tomo 11, 22 ed., Madrid, 1968, pag. 227.
(169) GImENEZ ARNAU: Op. cit., pag. 89.
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cribir el derecho hereditario, aclaré la eficacia de estas inscripciones y
puso indirectamente de relieve la escasa utilidad de las mismas, ya que
la inscripcién del derecho hereditario no autorizaba a realizar actos dis-
positivos sobre inmuebles, ni de parte de ellos, en tanto no haya precedido:
adjudicacién o no concurran al acto todos los ccoherederos, titulares en
conjunto de los derechos sobre todos los bienes que constituyen el cau-
dal relicto.

Pero las dificultades de orden técnico, incluso sin esta practica abu-
siva, no quedaban por ello obviadas.

Ya GOMEZ DE LA SERNA se habia mostrado disconforme con esta
inscripcién, por considerar que cuando eran varios los herederos y la
herencia permanecia en la indivisién no podia procederse a la inscrip-
cién, porque los bienes continuaban en el Registro como correspondien-
tes al causante, y en esta situacién transitoria la inscripcién no era ne-
cesaria, y aunque se verificase nada significaria, por estar sobreenten-
dido que por muerte de una persona sus bienes pasan a sus herede-
ros (170).

Don Jerénimo GonzALEZ puso bien de manifiesto la inaplicabilidad
a estas inscripciones de los més fundamentales principios de nuestro Sis-
tema Inmobiliario Registral: «Ni la masa relicta ni las cuotas de los he-
rederos pueden ser englobadas en el concepto de finca, ni, por lo tanto,
ser objeto de inscripcién especial y separada. Tampoco cabe sostener
que la inscripcién hereditaria practicada con referencia a una finca de-
clara erga omnes una situacién juridica contra la que deban estrellarse
las reclamaciones de terceras personas. El Cédigo Civil no prescribe una
forma hipotecaria para consumar la cesién del derecho correspondiente
a un coheredero, y en la discusién entre dos personas que hubiesen ad-
quirido por venta una misma cuota en virtud de escrituras publicas ins-
critas en distintos Registros, nada significaria la fecha del asiento de
presentacién, asi como si una de ellas no hubiera sido inscrita tampoco
cabria alegar el articulo 23 de la Ley Hipotecaria para decidir el con-
flicto de una manera radical y absoluta. Compuesta la masa hereditaria
de fincas, derechos reales, muebles, créditos, valores, titulos, etc., no es
posible arrastrar al régimen de una de sus partes la transferencia de la
totalidad. Quedan, pues, al margen de ella el llamado principio de ins-
cripcion, en cuanto los actos transmisivos de cuota no necesitan para ser
opuestos a terceras personas la toma de razén; el principio de publici-
dad, ya que pudiendo practicarse la inscripcién en cualquier Registro
de la Peninsula donde tuviera bienes el de cuius, y no habiendo uno
destinado especialmente a las herencias, faltan las bases de organizacién

(170) GO6MEz pE LA SERNA: La Ley Hipotecaria comentada y concordada, to--
mo I, Madrid, 1862, pégs. 254 y 266.
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y de efectividad del régimen; el principio de especialidad, puesto que
cada finca s6lo quedaria afectada por los asientos extendidos en el folio
a la misma dedicado y no por las indicaciones de otros no relacionados,
y el principio de prioridad, que se apoyaria en la existencia de un Diario
llevado por una sola Oficina y no por el medio millar de las existentes.
Los efectos de la inscripcidén de cuota quedan limitados a garantizar que
la finca o derecho en cuyo folio se extiende forma parte del patrimonio
adquirido por ciertas personas al fallecer el titular. La designacién de
las mismas y la determinacién numérica de sus porciones respectivas
son datos recomendables, pero no exigibles si admitimos como inscribi-
ble la peticién de uno de los coherederos y como titulo fundamental un
testamento cuyas complejas disposiciones no permiten fijar con exacti-
tud la cifra que funciona como numerador o denominador del quebrado.
Basta con que se conozca de un modo indubitado el papel que juega una
persona en la comunidad y, en su caso, la serie de las que integran o pue-
den realizar actos dispositivos sobre la finca o derecho» (171).

Por su parte, SANzZ FERNANDEZ pone igualmente de relieve las difi-
cultades registrales y précticas que la inscripcién del derecho heredi-
tario supone, que derivan no ya de la naturaleza, sino del pretendido ob-
jeto de ese derecho: «Si recae sobre un patrimonio, y es base funda-
mental del Sistema Hipotecario que se lleve por fincas, no hay posibi-
lidad ni de inscribir sobre los niimeros abiertos a las fincas que forman
parte del caudal hereditario ni de abrir uno especial del patrimonio
como tal; faltard siempre el requisito de la previa inscripcién y que-
dard violado el principio del tracto sucesivo. Si la fe piblica s6lo tiene
aplicacién cuando se trate de derechos adquiridos conforme al desenvol-
vimiento normal del Registro no podrd amparar en ninglin caso ni este
derecho, para el cual habria siempre el obstdculo del titulo gratuito, ni
sus posteriores desenvolvimientos. La cesidén del derecho hereditario ins-
crito no puede gozar del amparo del articulo 34. Por dltimo, la misma
legitimaci6én registral es inaplicable, ya que se refiere solamente a los
derechos inscribibles (art. 25), y entre ellos es dificil comprender el de-
recho hereditario, no citado en el artfculo 2.° de ia Ley, como tal. Desde
un punto de vista préctico, la inscripcién del derecho hereditario en
los Registros en los que ha sido més frecuente ha sido siempre perju-
dicial, introduciendo la mayor confusién por la mezcla de relaciones rea-
les y personales que lleva consigo, por dejar indecisa e incierta la titu-
laridad de los derechos, por impedir la negociacién por cada heredero
separadamente de sus derechos concretos en la sucesién y por evitar la
particién, perpetuando las situaciones de proindivisién sin cuotas de-

(171) JerSNiMo GoNzALEzZ: Op. cit., pdgs. 183 y ss.
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terminadas y creando graves cuestiones cuando se trata de llevarla a
efecto» (172).
, CHAMORRO opinaba que, en buena técnica, no parece admisible la
inscripcién del derecho hereditario, ni siquiera en la forma prescrita en
el articulo 71 del Reglamento Hipotecario (de 1915), pues, segln su cri-
terio, como ya vimos, el coheredero para el Registro es un simple co-
propietario de la finca heredada, que antes de la transmisién pertenecia
a un titular dnico inscrito. El coheredero es para el Registro un coad-
quirente normal, y como tal o Gnico que podra pretender, al amparo del
articulo 6.° de la Ley Hipotecaria, es que se inscriba la finca a nombre
de todos los adquirentes, segiin resulta del titulo traslativo (testamento o
declaracién de herederos), que acredita un acto de transmisién de una
finca a varios. Entonces, la inscripcién de la finca serd una inscripcién a
nombre de todos, lo que no plantea ninglin problema y sélo requerird
que se hagan constar las respectivas cuotas que para el Registro lo son
en el bien o derecho que se inscribe y no en el patrimonio hereditario
(articulo 70 del Reglamento Hipotecario de 1915), al cual es ajeno. Por
lo que se refiere a los actos otorgados por un coheredero, como éste tiene
restringida su facultad de enajenar, no podrd ceder o hipotecar en modo
alguno; los contratos que otorgue serdn todo lo vélidos o constitutivos
de un derecho real, y en tal sentido, inaccesibles al Registro. «La califi-
cacién no precisa llegar al examen de la validez de la obligacién cuando
sin él se sabe que ningin efecto traslativo o real se ha producido.» Lo
que no impide que estos titulos puedan llegar més tarde a ingresar en el
Registro por una «convalecencia». Entonces, para lo tnico que servird
la inscripcidn serd para la realizacién de actos conjuntos o de disposicién
por todos los coherederos, o para que, una vez realizada la particién, se
cumpla el tracto sucesivo, y, aun asi, tampoco resultaria necesaria la ins-
cripcién para el cumplimiento del tracto sucesivo, pues su mismo efecto
puede cumplir la aportacién del titulo hereditario, en el primer caso, o
de éste y de la escritura de adjudicacién, en el segundo (173).

Sin embargo, no han faltado autores que, como F. DE LA CAMARA,
han defendido la inscripcién del derecho hereditario, quien dice que,
considerando el derecho hereditario en abstracto como una comunidad de
bienes, distribuida intelectualmente en partes equivalentes al derecho de
cada heredero, hay que conceptuarlo, en el terreno hipotecario, como per-
fectamente susceptible de inscripcién, sin que las diferencias existentes
entre esta comunidad y la copropiedad propiamente dicha o romana, na-
cidas del cardcter universal que tiene la cosa objeto de la primera, pue-
dan impeditlo.

(172) Sanz FeErNANDEZ: Op. cit.,, pag. 10.
(173) Cuamorro: Op. cit., pags. 338 y ss.
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Mantiene que el principio de especialidad queda a salvo haciendo
constar scbre cada finca, como ordena el articulo 71 del Reglamento Hi-
potecario, la parte que a cada uno corresponde en el patrimonio heredi-
tario, Pues la necesidad impuesta por el principio de especialidad de que
en los estados de indivisidn se precise la porcién de cada conduefio con
datos matemadticos que permitan conocerla de un modo indudable, queda
satisfecha. Afade que, contra el sistema de inscripcién del derecho here-
ditario, se ha objetado que el derecho del inscribiente sobre cualquiera
de las fincas en que su cuota hereditaria se hizo constar es incierto y su-
peditado al resultado de una particidén en que se le pueden adjudicar
otras distintas; sin embargo, esos posteriores efectos no pueden destruir
la presuncién; en lo futuro no se puede asegurar si definitivamente, en
todo o en parte, proporcional o no a su cuota, aquella cosa pasard con
caracter exclusivo al patrimonio particular de quien inscribié su derecho
hereditario; mas en el momento de practicar la inscripcién, y durante el
periodo de indivisidn, responde a una actualidad cuya realidad y perfecta
delimitacién no puede negarse (174).

DE 1A RicA ARENAL subraya que no existen férmulas hipotecarias
para registrar la situacién juridica provisional que el derecho hereditario
representa, a no ser que pudieran formarse entidades registrales o so-
portes objetivos con universalidades patrimoniales, pues nuestro Registro
se lleva por fincas y no por patrimonios; de ahi que a la férmula de la
inscripcién que idearon la Direccién General de los Registros y del No-
tariado y el Reglamento Hipotecario de 1915 no le fueran aplicables los
més esenciales principios del Sistema, como los de especialidad, prioridad
y fides publica. Sin embargo, admite que esta inscripcién facilitaba el
cumplimiento del fracto sucesivo y servia de base para que pudieran ins-
cribirse a continuacién los actos dispositivos otorgados por todos los co-
herederos sin necesidad de efectuar la particién. Ademads, en otro orden
de ideas, afiade, ofrecia la ventaja de ser titulo suficiente para producir
esa inscripcién una simple solicitud o instancia privada acompaiiada del
testamento o de la declaracién de herederos ab intestato (175).

La cuestién no tuvo solamente un aspecto doctrinal; se manifestaron
también los Notarios como grupo profesional. Asi, en 1917, las Juntas
directivas de los Colegios Notariales de Madrid, Barcelona y Valencia,
con la adhesién de otras, elevaron al Ministerio de Gracia y Justicia una
instancia razonada pidiendo que por Real Decreto se estableciera, entre
otras cosas, que el derecho hereditario se registrara con los efectos pro-
pios de una anotacién preventiva, que se convertirfa en inscripcién defi-
nitiva una vez hechas las adjudicaciones de bienes. Abierta informacién

(174) FErNANDO DE LA CAMARA: Op. cit., pags. 559 y ss.
(175) De LA Rica AReENAL: Op. cit., pag. 128.



1478 ESTUDIOS

y vistas las opiniones vertidas, la Real Orden de 16 de marzo de 1918 de-.
claré que no procedia acceder a dicha solicitud. Los Notarios actuaban
aqui en defensa de la documentacién piiblica, pidiendo que cesase la ins-
cripcién del derecho hereditario en virtud de simple instancia (176).

También en las Memorias redactadas por los Registradores de la Pro-
piedad en el aflo 1920 fueron muchos los que sostuvieron la necesidad
de que el derecho hereditario sélo fuera susceptible de ser anotado pre-
ventivamente o, al menos, que se permitiera la inscripcién de aquél, pero
no la de sus transmisiones, a propdsito del tema propuesto: «Inconve-
nientes que en la practica presenta la aplicacién de los articulos 71, 141
(Regla 2.2, parrafo 2.°) y 164 (Regla 12.* del Reglamento) para la inscrip-
cién y gravamen del derecho hereditario». Aunque la conclusién de la
Direccién General en el Resumen es favorable a la inscripcién de este
derecho y a su negociabilidad (177), insistiendo en argumentaciones si-
milares a las ya expuestas de F. bE LA CAMARA (178), afadiendo que el
principio de fe pdblica registral habria de ser aplicable a las enajenacio-
nes, hipotecas y embargos en perjuicio del adjudicatario, para lo cual
propone la derogacién de la Regla 12.* del articulo 164 del Reglamento
Hipotecario, por encontrarla contraria a los principios rectores del Siste-
ma Hipotecario espanol (179).

2. La REFORMA DE 1944-46

La vigente Ley Hipotecaria permite el acceso al Registro del derecho
hereditario por medio del asiento de anotacién preventiva, lo que equi-
vale, dice Roca SASTRE, a prohibir que se registre por asiento de ins-

(176) Ibid., pag. 129.

(177) «Resumen de las Memorias correspondientes al afio de 1920», en Anug-
rio de la Direccion General de los Registros y del Notariado (1922), péags. 504 y si-
guientes.

(178) Vide supra.

(179) Anuario de la Direccion General de los Registros y del Notariado (1922),
paginas 510 s. Establecia la Regla 12. del articulo 164 del Reglamento de 1915
que «procederd la cancelacién de las anotaciones preventivas: ... cuando en el su-
puesto del parrafo segundo de la Regla 2.* del articulo 141 de este Reglamento se
presentare la escritura de particibn y no apareciesen adjudicados al heredero eje-
cutado las fincas o derechos sobte los que se hubiere tomado la anotacién preventiva
de embargo del derecho hereditario». Y el articulo 141, Regla 2%, pdrrafo 2.°, que
«si las acciones se hubieran ejercitado contra personas en quienes concurra el ca-
rdcter de heredero o legatario del poseedor o duefio, segin el Registro, por deudas
propias del demandado, se hardn constar las circunstancias del testamento o decla-
racién de herederos y de los Certificados del Registro General de Actos de Ultima
voluntad y de defuncién del causante. La anotacién se practicard sobre los inmue-
bles o derechos que especifique el mandamiento judicial en la parte que corres-
ponda al derecho hereditario del deudor».
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cripcién (180); con la excepcién de lo dispuesto en materia de concen-
tracién parcelaria, donde si es posible la inscripcién con la advertencia
de que no existe adjudicacién de cuota concreta (181).

La Ley de 30 de diciembre de 1944 establecié en su articulo 14 lo
siguiente: «El titulo de la sucesidn hereditaria, a los efectos del Registro,
es el testamento, el contrato sucesorio o la declaracién de herederos ab
intestato.

El derecho hereditario, cuando no se haga especial adjudicacion a los
herederos de bienes concretos, cuotas o partes indivisas de los mismos,
solo podrd ser objeto de anotacién preventiva.

El derecho hereditario asi anotado podrd transmitirse, gravarse y ser
objeto de otra anotacion.

Esta anotacion podrd ser solicitada por cualquiera de los que tengan
derecho a la herencia en cuestion o acrediten un interés legitimo en el
derecho que se trate de anotar, y se practicard cuando la insten los here-
deros, legitimarios o personas que tengan derecho a promover el juicio
de testamentaria, por medio de solicitud, acompaniada de los documentos
previstos en el pdrrafo segundo del articulo 21 de esta Ley, y en los demds
casos se practicard mediante providencia judicial.

Si se tratare de inscribir bienes o adjudicaciones concretas, deberin
determinarse en escritura puiblica o por sentencia firme los bienes o parte
indivisa de los mismos que correspondan o se adjudiquen a cada titular
0 heredero, con la sola excepcion de lo ordenado en el pdrrafo siguiente.

Cuando se trate de heredero tinico, sea o no legitimario, y no existiera
ningiin otro legitimario, ni persona autorizada segiin el titulo sucesorio
para otorgar la particidn de la herencia, el titulo de la sucesién serd bas-
tante, acompaiiado de los documentos a que se refiere el pdrrafo segundo
del articulo 21 de esta Ley, para inscribir directamente a favor del here-
dero los bienes y derechos de que era titular el causante.

Las inscripciones de fincas o derechos reales adquiridos por herencia
0 legado no surtirdn efecto en cuanto a tercero hasta transcurridos dos
afios desde la fecha de la muerte del causante. Exceptianse las inscrip-
ciones por titulo de herencia testada o intestada, mejora o legado a favor
de herederos forzosos.»

Consecuentemente con este precepto, el Decrefo de 8 de febrero de

(180) Roca: Op. cit., pag. 59.

(181) La Ley de Concentracion Parcelaria de 8 de noviembre de 1962 esta-
blece en su articulo 25, niim. 2, que «En las comunidades hereditarias se requerira
el consentimiento de todos los interesados. De no obtenerse la adjudicacién en el
acta de reorganizacién, la Inscripcién en el Registro de la Propiedad se hard a
nombre de los herederos, en concepto de tales, con expresién de sus circunstancias
personales, clases de sucesién y extensién con que resulten llamados a ella, si estos
datos fueran conocidos y, en todo caso, las circunstancias del causante, haciéndose
en la inscripcidn la advertencia de que no existe adjudicacién de cuota concreta...»

5
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1946, que aprobé el Texto refundido de la Ley Hipotecaria, en su ar-
ticulo 42, nimero 6, establece que «podrdn pedir anotacién preventiva
de sus respectivos derechos en el Registro correspondiente: ... Los here-
deros respecto de su derecho hereditario, cuando no se haga especial ad-
judicacion entre ellos de bienes concretos, cuotas o partes indivisas de
los mismos».

Y en su articulo 46 establece que «el derecho hereditario, cuando no
se haga especial adjudicacion a los herederos de bienes concretos, cuotas
0 partes indivisas de los mismos, sélo podrd ser objeto de anotacidn pre-
ventiva. Esta anotacién podrd ser solicitada por cualquiera de los que
tengan derecho a la herencia o acrediten un interés legitimo en el derecho
gue se trate de anotar. Si la anoiacién fuere pedida por los herederos,
legitimarios o personas que tengan derecho a promover el juicio de tes-
tamentaria, se hard mediante solicitud, acompariada de los documentos
previstos en el articulo 16. En los demds casos se practicard mediante
providencia judicial, obtenida por los trdmites establecidos en el articu-
lo 57. El derecho hereditario anotado podrd transmitirse, gravarse y ser
objeto de otra anotacion».

A través de las palabras de la Exposicion de Motivos de la Ley se
observa que se ha partido de la idea de que se trata de un derecho o
titularidad sobre una cosa universal, el patrimonio del causante, y que
la exclusién de la inscripcién se apoya no en su naturaleza, sino en su
dificil adaptacién a los principios hipotecarios, especialmente los de pu-
blicidad y especialidad, y en la indeterminacién de su contenido:

«El derecho heredtario en abstracto ingresard en el Registro mediante
anotacién preventiva. La indeterminacién de su activo y pasivo durante
dicha situacién y la circunstancia de que muchas de sus partes integran-
tes escapan precisamente a la esfera del mismo hace que los asientos re-
gistrales resulten insuficientes para exteriorizar la complejidad de ele-
mentos que lo integran. Por otra parte, si para la doctrina jurisprudencial
no puede aquel derecho gozar plenamente de los privilegios del sistema,
ni le son de aplicacién rigurosa los principios de especialidad y publi-
cidad, y se reconoce incluso que puede llevar la confusién a los libros
del Registro, es evidente que éste debe concretar su funcién a garantizar
la simple titularidad de una universitas iuris. Légicamente, se ha estima-
do que el derecho hereditario no puede continuar ingresando en forma
de un asiento definitivo, como es la inscripcién. La anotacién preventiva
es el mecanismo mds idéneo para exteriorizar una relacién juridica que,
cual el derecho hereditario en abstracto, no puede merecer la total pro-
teccién del sistema. Se confia de esta suerte evitar las dudas y litigios a
que habia dado lugar su forma actual de registracién. El derecho heredi-
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tario en concreto continuard ingresando en el Registro, mediante escri-
tura ptblica y en forma de inscripcién.»

Dice Sanz FERNANDEZ que, «a pesar de las palabras de la Exposicién
de Motivos de la Ley, la férmula de la anotacién preventiva, mis que a
razones fundamentalmente técnicas, obedece a un fundamento prdctico
de transaccién y armonia: cohonestar la eliminacién del derecho heredi-
tario del marco de los derechos reales inscribibles, con la practica muy
frecuente en algunos lugares de llevarlo al Registro. De esta forma se
atiende al deseo de los particulares y se evita en gran parte el detrimento
del sistema, va que los efectos perjudiciales de su constancia quedaran
siempre mds atenuados si el ingreso en el Registro se opera por la anota-
cién preventiva. La nueva Ley no supone, pues, un paso definitivo en
este sentido, pero si un avance firme y decidido hacia la pureza del sis-
tema» (182).

Para DE LA Rica ARENAL fueron dos factores practicos los que de-
terminaron la sustitucién de la inscripcién por la anotacién preventiva:
de un Jado, la corruptela o préctica viciosa observada en bastantes Ofi-
cinas a que ya hemos aludido, debido quiza, como dice este autor, a la
dificultad conceptual de comprender el verdadero alcance que tenfa la
inscripcién del derecho hereditario en abstracto; y, por otra parte, el
deseo expuesto con reiteracién por los Notarios, en legitima defensa de
la documentacién publica, de que cesase la inscripcién del derecho here-
ditario en virtud de simple instancia. A estas razones se debe, en su opi-
nién, la Reforma en este aspecto, y no a las razones tedricas o doctrina-
les que ponen en duda la existencia real de tal derecho (183), que, al
igual que RoMERO CERDEIRINA, califica de moda efimera (184).

Por su parte, Roca SASTRE manifiesta que las razones a que alude la
Exposicién de Motivos de la Ley no son del todo convincentes, pues es
opinable que la imprecisién del contenido de tal derecho haya tenido
fuerza suficiente para justificar el cambio. pues de considerar este cri-
terio razén bastante, igualmente deberia considerarse que la anotacién
preventiva es el asiento adecuado de los derechos sujetos a condicién sus-
pensiva, de las hipotecas de méximo o en garantia de deudas futuras, o
incluso de las inmatriculaciones o herencias voluntarias, cuya paraliza-
cién por dos aios de la plenitud de sus efectos registrales (185) podria
ser motivo para no permitir la inscripcién durante dicho periodo. Por
ello, ve la razén fundamental del Legislador en la intencién de hacer cesar
el equivoco que, con la inscripcién del derecho hereditario, se producia.

(182) Sanz FerNANDEZ: Op. cit., pag. 113.

(183) DE 1A RicA ARENALH Op. cit., pag. 113,
(184) RomEero CERDEIRINA: Op. cit., pag. 279.
(185) Cfr. articulos 153 y 28 de la Ley Hipotecaria.
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La registracion del derecho hereditario no podia ser rechazada 16gica-
mente, pero se entendié que tampoco podia tener lugar por medio de una
inscripcién, pues entonces tenderia a asimilarse al dominio concreto y sin-
gular. Lo que en ningdn caso supuso, segin este autor, que la Reforma
abandonara la tesis cldsica sobre la concepcién del derecho hereditario,
al menos en el sentido de no haber seguido la teoria que ve en la comu-
nidad hereditaria una mera suma de condominios aislados, pues de lo
contrario no habria razén alguna para no permitir la inscripcién de las
varias cuotas que a cada coheredero se reconocerian sobre cada finca o
derechos singulares integrantes de la herencia, en régimen de comunidad
o de condominio ordinarios (186) (187).

Sobre el acierto o desacierto de la Reforma en esta materia, la im-
presidn del ilustre hipotecarista es positiva, siempre que se parta de la
idea de la conveniencia de la constancia registral del derecho hereditario
in abstracto, si con ello se evitan confusiones peligrosas para terceros,
prescindiendo de si la medida encaja mejor o peor con exigencias ted-
ricas. Pero afiade que la Reforma puede dar lugar a dificultades practicas
y provocar el resultado de que en lo sucesivo deje de registrarse el dere-
cho hereditario: «Claro que éste es igual ahora que antes, pero mostrdn-
dose por medio de la anotacién su verdadera naturaleza, queda roto el
encanto o ficcién que precisamente constitufa la razén por la cual el de-
recho hereditario acudia anteriormente al Registro. Tan indtil era la ins-
cripcién del derecho hereditario, como actualmente lo es su anotacién;
pero la circunstancia de que sélo pueda anotarse y no inscribirse hard
maés patente aquella inutilidad, la cual, antes, con la inscripcién —por su
caricter de asiento normal y definitivo, unido a la ausencia de una cons-
truccién conocida o consolidada del derecho hereditario— quedaba disi-
mulada. Con el sistema anterior los interesados registraban el derecho
hereditario, a pesar de la onerosidad que significaba la registracién de in-
divisos, pero no lo hardn para conseguir una simple anotacién preven-
tiva, en general caducable segin el articulo 86 de la Ley Hipotecaria, sal-
vo lo dispuesto en el articulo 209 de su Reglamento. Practicamente, de
hecho, permitir que sea anotable el derecho hereditario equivale, pues, a
una norma prohibitiva de su acceso registral» (188).

(186) Roca: Op. cit.,, pags. 61 a 63.

(187) DfiEz Picazo: Op. cit., pag. 406, mantiene que, en términos de pura dog-
matica registral, nada se opone a la inscripcién del derecho hereditario, pues no
se trata de un derecho tramsitorio y, aunque lo fuese, podria ser inscrito como
ocurre con la opcidén; cabe, incluso, dentro de la férmula amplia del articulo 2 de
la Ley Hipotecaria. La tnica razén de que no tenga acceso al Registro por medio
de la inscripcién radica, segin él, en una razén de politica legislativa, de politica
inmobiliaria: otorgar a este derecho, cuya existencia, en principio, no tiene limi-
tacién, una proteccién registral limitada temporalmente.

(188) Roca: Op. cit., pag. 64.
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Por eso, DE LA Rica ARenaL dijo que el Legislador de 1944 «sus-
tituyd el mecanismo o, si se quiere, el artificio de la inscripcién, que
ofrecia bastantes ventajas practicas (y ello aun aplicandose rectamente,
sin confusionismo) por el artilugio de una anotacién preventiva, cuya
finalidad resulta indeterminada y cuya utilidad es imperceptible». Y més
adelante: «... Tal anotacidn es una entelequia, en la estricta acepcién del
vocablo. Con tal entelequia se ha echado por tierra la sutil teoria, lenta
y progresivamente elaborada por la Jurisprudencia hipotecaria, que si re-
gistralmente adolecia de imperfecciones y dificultades, por chocar con
algunos postulados de nuestro Sistema, civilmente habfa alcanzado un
alto grado de madurez. Si era mal aplicada la teoria por particulares y
por funcionarios, lo procedente era reforzarla con normas claras, severas
y estrictas, pero nunca proscribirla, dando acaso lugar a que el remedio
sea mas dafiino que la enfermedad» (189).

Ademas, otra circunstancia que coadyuva a la no utilizacién de esta
anotacién preventiva es la posibilidad que tienen los coherederos, ac-
tuando conjuntamente, de adjudicarse todo o parte de las fincas de la
herencia a proporcién de sus respectivas cuotas, lo que, en realidad, su-
pone una auténtica particién (190), aunque provisional (191), quedando,
en consecuencia, registradas las respectivas cuotas por medio de asiento
de inscripcién, por no corresponder ya a la universalidad del patrimonio
hereditario, sino a cada uno de los bienes inmuebles o derechos reales
que pertenecian a la masa hereditaria, es decir, por transformarse el lla-
mado derecho hereditario in abstracto en derecho hereditario in concreto
sobre cuotas indivisas que recaen sobre los bienes singulares. Estas par-
ticiones provisionales son muy frecuentes en la prictica, lo que demues-
tra la facilidad con que en la vida real la especial comunidad hereditaria
se transforma en comunidad romana, como ha puesto de manifiesto Roca
SASTRE (192).

Esta posibilidad aparece permitida por los articulos 14, pdrrafo se-
gundo, de la Ley y por el articulo 80, 1, de su Reglamento (193).

(189) De 1A Rica AReNAL: Op. cit., pags. 129 s.

(190) Sanz FErNANDEZ: Op. cit., pag. 120.

(191) Cfr. articulo 274, pdrrafo tercero, de la Compilacién de Derecho civil
especial de Catalufia.

(192) Roca SASTRE: Suplemento al Derecho Hipotecario, Barcelona, 1960, pa-
ginas 54 s.; también, VILLARES P1c6: «Cuédndo el derecho hereditario puede ser
objeto de inscripcidn o solamente de anotacidén preventiva», en Revista Critica de
Derecho Inmobiliario (1946), pag. 109.

{153} En efecto, establece el articulo 14, pdrrafo 2.°, de la Ley que «para ins-
cribir bienes o adjudicaciones concretas deberdn determinarse en escritura ptblica
o por sentencia firme los bienes, o parte indivisa de los mismos que correspondan
o se adjudiquen a cada titular o heredero...»; el articulo 80 del Reglamento susti-
tuye al antiguo articulo 83, tras la reciente Reforma de 12 de noviembre de 1982.
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Esta frecuente préctica de incrustar en los inventarios de herencias
el «extrafio pacto», segin la expresién de Roca, de que todas y cada una
de las fincas hereditarias se las adjudican los herederos a proporcién de
sus respectivas cuotas, manifiesta, a nuestro entender, la mayor importan-
cia econdmica que todavia mantienen los bienes inmuebles frente al ca-
pital mobiliario y deméds valores que componen la herencia, lo que pone
en tela de juicio, en la préctica, la existencia de esa pretendida universitas
iuris que constituirian los bienes y derechos de la herencia.

3. AMBITO Y REQUISITOS DE ESTA ANOTACION PREVENTIVA

El 4mbito de la anotacién preventiva del derecho hereditario se en-
cuentra determinado por el alcance de este derecho, que es la expresién
que indica la situacién especial de titularidad patrimonial que, respecto
de la herencia aceptada, ostentan cada uno de los coherederos, segiin sus
respectivas cuotas, durante el tiempo que aquélla permanece en comuni-
dad o indivisién, es decir, desde que la herencia es adquirida por la acep-
tacién hasta el momento de la particién y posterior adjudicacién, siendo
preciso excluir aquellas fincas o derechos reales de la herencia o partes
indivisas de los mismos que, por acuerdo undnime de todos los herederos
o, mejor dicho, de los coparticipes, sean adjudicadas entre ellos (194), a
modo de una particién parcial y provisional. También es necesario ex-
cluir aquellos bienes de los que el causante haya dispuesto a titulo sin-
gular, aunque a otros efectos continden computindose como pertene-
cientes a la masa (195).

Conviene aclarar que si consideramos el derecho hereditario en su
aspecto de titularidad compartida sobre un patrimonio, no existe base
para darle acceso al Registro de la Propiedad, ni por la via de la inscrip-
cién, ni por la de la anotacién preventiva. En cambio, considerandolo en
el aspecto de la relacién del coheredero o coparticipe con los singulares
bienes y derechos reales inmobiliarios de la herencia, que es en el sen-
tido en el que es verdaderamente abstracto, por su cardcter de indeter-
minado, interino y presunto (pues las singulares cosas hereditarias pueden
ir a parar integramente a otros coparticipes), si bien, dados estos carac-
teres, no puede ser inscrito, sf puede, en cambio, tener cabida en el Re-
gistro por medio de la anotacién preventiva, como titularidad provisional

(194) RocA SASTRE y ROCA-SASTRE MuNcCUNILL: Derecho Hipotecario, tomo IV,
volumen 12, 7.2 ed., Barcelona, 1976, pég. 65.
(195) LAcrUz-SANCHO: Op. cit., pag. 133.
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que a todos conjuntamente corresponde sobre cada cosa inmueble o de-
recho real inmobiliario de la herencia (196).

Titularidad provisional por la que necesariamente han de pasar los
singulares derechos que integran la herencia. cuando los herederos son
varios, mediatizando su atribucién a aquélios, y que puede tener acceso
al Registro, pero solamente respecto de las fincas y derechos reales sobre
ellas que compongan el caudal hereditario y de forma individual sobre
cada uno de ellos, dado el funcionamiento de nuestro Registro, que se
lleva por fincas.

Son requisitos para que proceda esta anotacién preventiva:

1.° Que existan varios herederos. A quienes deben equipararse, a
estos efectos, los legatarios de parte alicuota (197). Y esta pluralidad de
herederos debe existir en una misma sucesién hereditaria, pues el deno-
minado derecho hereditario presupone una sucesién en la que hay dos o
mds heredero llamados por delacién simultdnea o inmediata, y no por
via de delacién diferida y sucesiva, es decir, han de ser coherederos y
actuales (198).

Sin embargo, Roca considera que debe excluirse a los legatarios de
parte alicuota, pues su cuota en el activo se determinard previa la satis-
faccién de las deudas y cargas de la herencia, que sélo indirectamente les
afectaran, en cuanto contribuyen a fijar con exactitud la cifra base por la
que se computa su parte, pero sin que se hallen obligados a su pago, del
que no responderdn personalmente frente a los acreedores (199).

A pesar de la autorizada opinién de Roca, esta asimilacién a los
herederos de los legatarios de parte alicuota, a los solos efectos de esta
anotacién preventiva, aparece consagrada por los articulos 146 y 152 del
Reglamento Hipotecario. Como dice Lacruz, la «comunidad de partici-
pes del caudal, aun denomindndose comunidad hereditaria, no estd reser-
vada exclusivamente a los herederos (piénsese en los legatarios de parte
alicuota cuando no sean simples acreedores de la herencia); abarca la
parte transferible de la posicién del heredero; en ella las deudas pue-
den no afectar directamente a los participes, suponiendo simplemente un
minus a detraer del activo bruto; y no comprende mds bienes que los
no destinados singularmente por el testador, mediante legado o institu-
cidén en cosa cierta» (200).

(196) SaNz FErRNANDEZ: Op. cit., pdg. 113; a esta misma conclusién parece
Hegar CAMPUZANO en Principios de Derecho Inmobiliario, Madrid, 1925, pégs. 346 y
siguientes, e implicitamente DE LA Rica AReNAL: Op. cit.,, pag. 114,

(197) Sanz FernANDEZ: Op. cit.,, pag. 114.

(198) Roca: Op. cit.,, pag. 65.

(199) Ibid., loc. cit.

(200) LAcruz-SaNcHO: Op. cit.,, pag. 133.
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2. Que el coheredero que solicite la anotacién preventiva de este
derecho haya aceptado la herencia (201), sin perjuicio de implicar téci-
tamente esta aceptacién el propio hecho de tal solicitud formulada por el
mismo coheredero, e independientemente de los varios casos en que la
Ley estima aceptada la herencia en forma tacita (202). El mismo criterio
mantiene DE LA RicA ARENAL (203).

3.° Que de la herencia correspondiente formen parte una o més fin-
cas o derechos reales inmobiliarios o partes indivisas de unas u otros,
que consten inscritas a favor del causante (204).

Segtin la Resolucion de 16 de diciembre de 1904, para que este dere-
cho pueda tener acceso al Registro de la Propiedad se requiere, ademés
de que uno o varios de los herederos soliciten su constancia registral pro
indiviso, que los bienes hereditarios consten inscritos a nombre del cau-
sante. De no figurar inscritas tales fincas o derechos reales a nombre del
causante, de momento, hasta que se efectde la inscripcién a favor de
éste, solamente serd posible, en su caso, que en el Registro se tome la
anotacién preventiva de suspensién.

4° Que no conste haberse efectuado la particién de la herencia en
cualquiera de las formas permitidas por nuestro Derecho, ni adjudicadas
pro indiviso todas las fincas y derechos reales integrantes del caudal he-
reditario (205). Claro que esto puede no constar en el Registro, y si no
consta y el solicitante no lo dice podré practicarse la anotacién. Por su-
puesto que no procedera la anotacién cuando la particién ha sido hecha
por el mismo testador (206).

4. PERSONAS QUE PUEDEN PEDIRLA Y PROCEDIMIENTO
PARA OBTENERLA

«Esta anotacién —dice el articulo 46 de la Ley Hipotecaria— podré
ser solicitada por cualquiera de los que tengan derecho a la herencia o
acrediten un interés legitimo en el derecho que se trate de anotar.» Y, a
tenor del articulo 146 del Reglamento, «... se practicard mediante soli-
citud: 1.°, de los herederos; 2.°, de los legitimarios; 3.°, de los legatarios

(201) Roca: Op. cit., pags. 66 a 69.

(202) Sin embargo, la Resolucién de 3 de agosto de 1944 afirmé que «con-
forme doctrina constante de este Centro Directivo, para la inscripcién del derecho
hereditario, que se hace a instancia de cualquiera de los herederos o de otra per-
sona que pueda estar interesada con arreglo al articulo 6 de la Ley Hipotecaria,
asf como para la inscripcidn de la particién, no se requiere de una manera indis-
pensable la aceptacién de la herencia».

(203) DE 1A Rica AReENAL: Op. cit., pag. 128.

(204) Roca: Op. cit,, pag. 69.

(205) 1Ibid., pag. 70.

(206) DE LA RicA AReNAL: Op. cit., pag. 132.
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de parte alicuota; y 4.°, de los acreedores de la herencia, cuyos créditos
no estén garantizados especialmente o afianzados por los herederos, siem-
pre que justifiquen su crédito mediante escritura pablica. En los demads
casos serd necesaria providencia judicial y se observara lo previsto en
los articulos 57 y 73 de la Ley, en cuanto sean aplicables».

Son, pues, parte legitima para instar la anotacién:

a) Los herederos: El Reglamento emplea, dice DE 1L.A RiCA ARENAL,
con absoluta propiedad el plural, pues si existe un solo heredero, un he-
redero universal, no procede la anotacién, sino la inscripcién del derecho
hereditario de aquél, que se identifica con la adjudicacién concreta de
los bienes de la herencia. Claro es que siendo més de uno los herederos
(supuesto necesario para la procedencia de la anotacién) no es preciso
que ésta la soliciten todos, pues cada uno podrd pedir y obtener la anota-
cién de su respectivo derecho (207).

Dice Roca que de todas Ias personas con derecho a pedir la anotacién
del derecho hereditario hay algunas, como los legitimarios, legatarios con
legado no impuesto a heredero determinado y en cosa determinada, acree-
dores hereditarios, etc., que podrdn pedir la anotacién de todas las cuo-
tas hereditarias, es decir, de la comunidad hereditaria global; pero otras,
como los herederos, los legatarios con legado a cargo de heredero deter-
minado, acreedores particulares de un heredero, etc., solamente podrin
pedir la anotacién del derecho o cuota hereditaria respectiva (208).

Habrén de justificar los solicitantes su cualidad de herederos con el
oportuno titulo sucesorio: testamento, declaracién de herederos ab intes-
tato, heredamiento o contrato sucesorio (209), si bien, como dice DE LA
Rica, en estos dos iltimos casos serd raro que proceda la anotacién, pues
lo corriente es que haya un solo heredero designado en el contrato o en
el heredamiento (210).

En la préactica, los Registradores antes de la Reforma tuvieron exce-
siva generosidad en esta materia, procediendo a la inscripcién de todas
las cuotas hereditarias a la menor peticién de cualquier interesado, e in-
cluso dando por buena la simple solicitud de un mandatario verbal, sin
ni siquiera asegurarse de la personalidad de éste, ni menos si era cierta
la representacién que decia ostentar. Por ello, conviene adoptar mayor
rigor en este extremo, no sélo porque la peticién de anotacién del dere-
cho hereditario implica la aceptacién técita de la herencia, sino porque
la Ley es clara en este extremo y no permite la actuacién de aquel man-
-datario verbal, pues una cosa es la peticién de registro y otra la presen-

(207) DE 1A RicA ARENAL: Op. cit., pag. 131.

(208) Roca: Op. cit., pag. 69.

(209) Cfr. articulo 14, pdrrafo primero, de la Ley Hipotecaria.
(210) DE LA RicAa AReNAL: Op. cit.,, pag. 131.
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tacién del titulo en el Registro (211). Por lo cual es indispensable que
los Registradores no admitan esta clase de solicitudes sino suscritas por
los propios herederos o representantes legales y rechacen las suscritas por
simples mandatarios verbales, que lo tnico que pueden efectuar es la
presentacién material de los documentos en el Registro (212). Esto hay
que entenderlo sin perjuicio de la facultad del interesado de subsanar la
falta durante el plazo de vigencia del asiento de presentacién y de la de
pedir expresamente anotacién preventiva de suspensién (213).

b) Los legitimarios: Estos son citados expresamente por el articu-
lo 46 de la Ley Hipotecaria, y aunque esta preferencia se haya estable-
cido pensando fundamentalmente en el Derecho foral, singularmente, en
el de Catalufia, es lo cierto que en el concepto de legitimario cabe tam-
bién comprender al cényuge viudo de la Legislacién comiin, por lo que
respecta a su cuota usufructuaria, si bien en tal concepto, segiin DE LA
Rica, puede también ser considerado en la categoria de heredero (214).
Con relacién al cényuge viudo, mantienen este autor y SANZ FERNANDEZ
que la anotacién del derecho hereditario no podra practicarse respecto
de los bienes de naturaleza ganancial, en tanto no se haya liquidado la
disuelta sociedad conyugal (215). Sobre este punto volveremos més ade-
lante.

¢) Los legatarios de parte alicuota: Al conceder la Ley derecho a
solicitar esta anotacién a cuantas personas tengan derecho a promover el
juicio de testamentaria, y al otorgar este derecho el articulo 1.038 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil a los legatarios de una parte alicuota del
caudal, el Reglamento Hipotecario los menciona expresamente como par-
te legitima para solicitar 1a referida anotacién. De esta forma los legata-
rios de parte alicuota no quedan desamparados cuando el testador les
prohiba, supuesto que recoge el articulo 1.039 de la Ley procesal, pro-
mover el juicio de testamentaria (216). Aunque estos legatarios ocupen
una posicién juridica que se aproxima a la de los herederos, para estos
efectos han sido equiparados a ellos, lo que parece légico por ostentar
un derecho de cuota en el caudal hereditario, sin asignacién concreta de
bienes.

Roca mantiene que también deberdn gozar de esta facultad los de-
més legatarios, aunque no lo sean de parte alicuota (217). Sin embargo,

(211) Roca: Op. cit,, pag. 79.

(212) DE 1A RicA AReNAL: Op. cit.,, pags. 131 s.

(213) Cfr. articulos 19 y 42, nim. 9.°, de la Ley Hipotecaria y concordantes.

(214) Ibid., loc. cit.

(215) SanNz FerNANDEZ: Op. cit., pag. 114,

(216) Jost Luis pE Los Mozos: «La adquisicién de la posesién en los lega-
dos», en Anuario de Derecho Civil (1962), pag. 896.

(217) Roca: Op. cit., pag. 78.
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como dice SaANz FERNANDEZ, los otros legatarios no pueden pedirla, pues
ya tienen derecho a anotar su legado, conforme al articulo 42, nimero
séptimo, de la Ley y concordantes, con lo que quedan suficientemente
protegidos (218). El mismo criterio mantiene DE LA RicA ARENAL (219)
y lo confirma, segin él, el articulo 49 de la Ley (220).

d) Los acreedores de la herencia: Alude el Reglamento a los acree-
dores del causante, no a los que lo sean de los herederos, pues aquéllos
tienen derecho también a promover el juicio de testamentaria, con la ex-
cepcidén que, asimismo, recoge el Reglamento, de que tengan asegurado
su crédito especialmente o estén afianzados por los herederos (221). De-
beran justificar su crédito mediante escritura ptiblica (articulo 146 del
Reglamenio). En este punto el Reglamento Hipotecario se aparta de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, que sblo exige un titulo escrito que justi-
fique debidamente su crédito (222). De no tener escritura publica justi-
ficativa de su crédito no podrd el acreedor pedir esta anotacién mediante
simple solicitud, por lo que tendrd que obtenerla mediante providencia
judicial.

La anotacién solicitada por estos acreedores rarisimamente tendra
lugar en la préctica, pues sobre la dificultad por parte de aquellos de
reunir la documentacidén sucesoria necesaria (223) se afiade la considera-
cién de que pueden obtener la garantia de su derecho anotando el em-
bargo sobre los bienes del causante, sin necesidad de acudir a la previa
anotacién del derecho de los coherederos, pues a ello les autoriza el ar-
ticulo 166, regla primera, del Reglamento Hipotecario (224).

(218) Sanz FErNANDEZ: Op. cit., pag. 115.

(219) D= LA RicAa AreNAL: Op. cit., pag. 133.

(220) Conforme al articulo 49 de la Ley, para que los heredados puedan anotar
su derecho hereditario dentro de los ciento ochenta dias siguientes a la muerte del
testador, cuando hay legados, habrédn de renunciar previamente y en escritura pu-
blica todos los legatarios a su derecho de anotacién, o, en otro caso, proceder a la
notificacién judicial que regula el mismo articulo 49.

(221) Ctr. articulo 1.040 de la Ley de Enjuiciamicnto Civil.

(222) Cfr. articulo 1.038, niim. 4.°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

(223) Pues «los acreedores del causante no podran obtener la anotacién por-
gque no podran acompafiar el titulo fundamental de la sucesién, ya que ni pueden
obtener la declaracién de herederos ab intestato (arts. 978 y ss. de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil), ni pueden obtener copia del testamento (art. 226 del Reglamento
Notarial)». SANzZ FERNANDEZ: Op. cit., pag. 118.

(224) Dice este precepto que «si se pidiese anotacién preventiva de embargo
en procedimientos seguidos contra herederos indeterminados del deudor, por res-
ponsabilidades del mismo, se expresard la fecha del fallecimiento de éste. Cuando
el procedimiento se hubiese dirigido contra herederos ciertos y determinados del
deudor, también por obligaciones de éste, se consignaran, ademds, las circunstan-
cias personales de aquéllos.

Si las acciones se hubieren ejercitado contra persona en quien concurra el ca-
racter de heredero o legatario del titular, segiin el Registro, por deudas propias del
demandado, se hardn constar las circunstancias del testamento o declaracién de
herederos y de los certificados del Registro General de Actos de Ultima Voluntad
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Si la anotacién preventiva del derecho hereditario se solicita por las
personas que acabamos de sefialar, conforme al articulo 46 de la Ley y
al 146 del Reglamento, «se hard mediante solicitud, acompafada de los
documentos previstos en el articulo 16 de la Ley». Cuando no se trate
de estas cuatro categorias de personas, las demés que deseen obtenerla
deberan solicitarla del Juez, debiendo practicarse en este caso en virtud
de providencia judicial (225), que se obtendrd, por quienes acrediten un
interés legitimo en el derecho que se trate de anotar, por los trdmites es-
tablecidos en el articulo 57 de la Ley, debiendo contener las circunstan-
cias expresadas en su articulo 73, en cuanto le fuere aplicable.

Hay que pensar que los herederos de algtin coheredero en la sucesién
de que se trate y los que lo sean de los legatarios de parte alicuota, asi
como los cesionarios de alguna cuota de la herencia, podrén solicitar la
anotacion preventiva del derecho hereditario de su causante, por tratarse
de personas con derecho a promover el juicio de testamentaria (articu-
lo 46, pdrrafo segundo, de la Ley), pues aunque no estén incluidos en
los cuatro grupos de personas que sefiala el articulo 1.038 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, como dice la sentencia de 27 de noviembre de 1961,
respecto de los cesionarios, lejos de implicar que se les priva de este de-
recho, es que la mencién es innecesaria, puesto que estdn incluidos en
la denominacién de herederos, en cuya totalidad de derechos y acciones
de alguno se han subrogado.

Entre los que pueden pedir al Juez la anotacién por acreditar un in-
terés legitimo en el derecho hereditario se encuentran, indudablemente,
los acreedores particulares de los herederos, aunque si tienen la necesaria
documentacién sucesoria preferirdn anotar el embargo sobre los bienes
inscritos a nombre del causante en la parte que corresponda al derecho
hereditario del heredero (deudor), es decir, que la eficacia de este em-
bargo queda condicionada a que el bien o bienes sobre los que se anoté
se le adjudiquen en todo o en parte al heredero deudor, como se des-
prende del articulo 206, niimero 10, del Reglamento Hipotecario, en re-
lacién con el 166, regla 1.%, pdrrafo segundo, que no son sino secuela del
articulo 399 del Cddigo Civil (226).

Resultan, pues, dos formas de obtener esta anotacién:

y de defuncién del causante. La anotacién se practicard sobre los inmuebles o de-
rechos que especifique el mandamiento judicial en la parte que corresponda al
derecho hereditario del deudor».

(225) DE LA RIcA ARENAL: Op. cit., pags. 133 s.

(226) Dice el articulo 206, niim. 10, del Reglamento que «procedera la can-
celacién de las anotaciones preventivas... cuando en el supuesto del niim. 6.° del
articulo 42 de la Ley o del parrafo 2° de la Regla 1.2 del articulo 166 de este Re-
glamento se presentare la escritura de particién y no aparecieren adjudicados al he-
redero de las fincas o derechos sobre los que se hubiere tomado anotacién preven-
tiva del derecho hereditario».
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Primera: Por solicitud directa al Registrador, formulada en documen-
to ptiblico o en simple instancia, en los que se manifiesten o describan
los bienes, siempre que éstos estén sitos en la circunscripcidén territorial
de aquél (227). Ademds, con esta peticién escrita y descriptiva de los bie-
nes, deberdn presentarse en el Registro el titulo sucesorio fundamental
(testamento, contrato sucesorio o declaracién de herederos ab intestato),
las certificaciones de defuncién del causante y del Registro General de
Actos de Ultima Voluntad, y, en su caso, los documentos complementa-
rios correspondientes, como, por ejemplo, cuando haya de acreditarse una
repudiacién de herencia, el pago de legitimas, etc. (228) (229).

Segunda: Mediante providencia judicial ordenando la préctica de esta
anotacién, obtenida por los trdmites del articulo 57 de la Ley Hipoteca-
ria (230); el contenido de este mandamiento judicial viene determinado
en el articulo 73 de la Ley Hipotecaria, segin el cual debera expresar
las circunstancias que la anotacién deba contener, y cuando la anotacién
haya de contener todos los bienes de una persona, como en los casos de
incapacidad y otros anélogos (sic), el Registrador anotard todos los que
se hallen inscritos a su favor, pudiendo también en este caso anotarse
los bienes no inscritos, siempre que el Juez o Tribunal lo ordene y se
haga previamente su inscripcién a favor de la persona gravada con dicha
anotacién. Como dice Roca, parece que no hay inconveniente para incluir
la anotacién preventiva del derecho hereditario entre aquellas anotacio-
nes comprensivas de todos los bienes de una persona (231). Esta provi-
dencia, conforme al articulo 68 de la Ley, es apelable en un solo efecto.

En ambos casos, hay que tener en cuenta lo dispuesto en los articu-
los 74 y 75 de la Ley (232), y, en su caso, la necesidad de acudir a las

(227) Cfr. articulo primero, pdrrafo segundo, de la Ley Hipotecaria. Si radica-
ren en circunscripciones de distintos Registros, habrda que formular tantas instancias
v ante tantos encargados cuantas sean aquéllas.

(228) Roca: Op. cit., pag. 81.

(229) Cfr. articulo 16 de la Ley Hipotecaria.

(230) Dice este articulo: «Cuando hubiere de hacerse la anotacién de legados
o de derecho hereditario por mandato judicial, acudird el interesado al Juez o
Tribunal competente exponiendo su derecho, presentando los titulos en que se fun-
de y sefialando los bienes que pretenda anoctar. El Juez o Tribunal, oyendo a los
interesados en Juicio Verbal, dictard providencia, bien denegando la pretensién o
bien accediendo a ella.

En este dltimo caso sefialard los bienes que hayan de ser anotados y librara el
correspondiente mandamiento al Registrador, con insercién literal de lo prevenido
para que lo ejecute».

(231) Roca: Op. cit., pag. 82.

(232) Conforme al articulo 75 de la Ley serd nula la anotacién cuando por
ella no pueda venirse en conocimiento de la finca o derecho anotado, de la persona
a quien afecte o de la fecha de ésta.
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diligencias preliminares de la Ley de Enjuiciamiento Civil (233), cuando
se trate de obtener esta anotacién por providencia judicial.

Se plantea el problema de si puede obtenerse la anotacién preventiva
del derecho hereditario en el caso de no existir liquidacién previa de la
sociedad conyugal disuelta.

No existe unanimidad en la doctrina a este respecto. El caudal relic-
to del causante estd compuesto no s6lo por sus bienes privativos, sino
también por la mitad que le corresponde en la sociedad de gananciales
disuelta por su muerte. Asi pues, mientras no se liquide aquélla, no se
podré concretar a cudnto asciende ni sobre qué bienes recae.

Siguiendo a Roca, se puede afirmar la inexistencia de problema al-
guno cuando la anotacidn se refiera a bienes privativos del cényuge pre-
muerto, conforme a lo dispuesto en el articulo 95, 3, del Reglamento Hi-
potecario, seglin el cual «todos los actos inscribibles relativos a estos bie-
nes (privativos) se llevarédn a cabo exclusivamente por el cényuge adqui-
rente aun antes de proceder a la liquidacién de la sociedad conyugal di-
suelta». Luego si el superstite puede enajenar sus propios bienes, con
igual razén los herederos del premuerto podran obtener anotacién sobre
los bienes privativos de éste (234).

No serd necesaria la previa liquidacién de la sociedad de gananciales,
dice Roca, para anotar el derecho hereditario, pues la participacién que
a cada cényuge corresponde en la sociedad de gananciales forma parte
de una sociedad en mano comiin o germénica mientras la sociedad se
halla vigente; pero al disolverse, por muerte de uno de los cényuges, la
naturaleza de la comunidad cambia, convirtiéndose en comunidad por
cuotas o romana, sin que afecte para nada a la participacién pro indiviso
que corresponde al cényuge supérstite ni a la que corresponde a los
herederos del premuerto, hasta tanto no se haya practicado la divisién
del caudal relicto. Tales participaciones recaen sobre el patrimonio en
conjunto, pero no sobre bienes determinados; por eso no serd necesaria
la previa liquidacién de la sociedad conyugal, sino cuando los herederos
pretendan inscribir la particién hereditaria o bienes concretos o cuotas.
indivisas de los mismos (235).

No opinan lo mismo DE 1A RicA ARENAL y SANZ FERNANDEZ (236);
este tltimo manifiesta que no cabe en forma alguna practicar la anotacién
a nombre de los herederos y del c6nyuge viudo por sus respectivos de-
rechos en la herencia y en la sociedad conyugal (237).

(233) Cfr. articulo 497, nim. 3.°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
(234) Roca: Op. cit., péags. 82 s. i

(235) Ibid., pags. ... ss.

(236) DE LA RicA ARENAL: Op. cit., pag. 132.

(237) Sanz FeErNANDEZ: Op. cit., pig. 114.
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En este caso, lo que ocurre es que se superponen dos comunidades,
en parte coincidentes sobre unos mismos objetos, lo que obligard a anotar
todos los bienes, en caso de no haberse liquidado previamente la comu-
nidad de gananciales. De hecho, en la préctica, la liquidacién de la so-
ciedad de gananciales suele hacerse en el mismo cuaderno particional que
la de la herencia.

Practicada en forma la anoctacién preventiva del derecho hereditario,
deberé contener dos circunstancias bésicas:

1. Indicacién de la parte alicuota que corresponde al heredero en
el patrimonio del causante; y

22 Expresion de que se anota preventivamente el derecho heredi-
tario.

En cuanto a la forma de practicar la anotacién es la general de todas
las demds, conforme al articulo 166 del Reglamento, que no contiene nor-
ma especial alguna relativa a dicho asiento. Si se practica en virtud de
mandamiento judicial habrd que estar a lo que dispone el articulo 165
del Reglamento, y si en virtud de solicitud, el Registrador debera mani-
festar en el asiento que las firmas estan legitimadas o que las partes han
concurrido a su presencia personalmente o por medio de apoderado, dan-
do fe de que las conoce y de que son auténticas las firmas puestas al pie
de la solicitud que le hubieren presentado; y si el Registrador no cono-
ciese a los interesados firmaran con ellos la solicitud en que se pida la
anotacién dos testigos conocidos, que concurran al acto y asegurardn la
legitimidad de la firma de aquéllos (238).

5. EFECTOS DE ESTA ANOTACION PREVENTIVA

Como dice Roca SASTRE, es nota caracteristica de todas las anotacio-
nes preventivas en nuestro Sistema la de constituir medidas de publici-
dad de fuerza negativa frente a posteriores adquirentes, a los efectos de
1a fe piblica registral, de ciertas situaciones juridicas que no pueden cons-
tatarse normalmente por una inscripcién (239).

El efecto de publicidad de fuerza negativa, dice SANzZ FERNANDEZ, no
se puede producir en la anotacién preventiva del derecho hereditario,
«que no protege a los herederos frente a los titulos que posteriormente
tengan entrada al Registro, ya que si fueron otorgados por el causante
no encontraran obstdculos para su inscripcién, por virtud del articulo 34,
a pesar de la anotacién, y no cabe la posibilidad de que sean posteriores,

(238) Cfr. Regla 11.° del articulo 166 del Reglamento Hipotecario.
(239) Roca: Op. cit., pags. 73 s.
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pues, fallecido el titular, sélo los herederos gozan del poder de disposi-
cién; por ello, s6lo en la hipétesis excepcional de falsedad del titulo pre-
sentado puede tener alguna eficacia (en este sentido) la anotacién» (240).

Pero este efecto fundamental de todas las anotaciones preventivas, la
del derecho hereditario no lo necesita al provocar el cierre del Registro,
pues la relacién bdsica anotada acapara toda la titularidad del inmueble
o derecho real objeto de la anotacién, como consecuencia 16gica del cam-
bio que esta anotacién provoca deniro de la titularidad del asiento (241).

Los efectos de la anotacién preventiva del derecho hereditario son
muy limitados debido a la inadaptabilidad de este derecho a los principios
fundamentales de nuestro Derecho Inmobiliario Registral.

Asi lo confiesa la Exposicién de Motivos de la Ley de Reforma Hi-
potecaria de 1944 y la doctrina registral. Roca, con todo, llega a la con-
clusién de que a la anotacién preventiva del derecho hereditario le podra
ser directamente aplicable el principio de legitimacién registral, en su
intimo juego de presuncidn iuris tantum de exactitud del contenido del
Registro en cuanto a tal derecho anotado se refiera, y, en cierto modo,
el principio de prioridad en su aspecto formal o en el sentido concreto
de tener el Registrador que proceder al despacho de tal anotacién pre-
ventiva frente a un titulo incompatible ingresado con posterioridad en el
Registro. Asimismo, indirectamente, por lo que atafie a la persona a
favor de la cual se haya transmitido, gravado o practicado una anotacion
preventiva del derecho hereditario anotado preventivamente, la anotacién
de este derecho surtird el efecto propio del principio de prioridad, mate-
rial y formalmente, asi como en el de permitir que se practique en el
Registro la anotacién de transmisién, gravamen o embargo de dicho de-
recho a los efectos del principio del tracto sucesivo. También operan los
principios de rogacidn o instancia y de legalidad (242).

SANz FERNANDEZ reconoce tres efectos muy limitados, que pueden des-
cubrirse en esta anotacién:

«a) Legitimacion: que sSlo serd apreciable en un doble sentido:
1.° Evitando la calificacién registral, una vez obtenida la anotacidén, cuan-
do se trate de inscribir posteriormente algiin acto realizado por los here-
deros; no existiendo la anotacidn, la calificacién habria de hacerse tan-
tas veces cuantas fuera necesario hacer una inscripcién posterior. 2.° Pre-
sumiendo la existencia del testamento, contrato sucesorio o declaracidn
de herederos ab intestato. Como la anotacién no puede, a pesar de ello,
suplir el titulo fundamental de la sucesidn, este efecto solamente puede

(240) SANz FErRNANDEzZ: Op. cit., pag. 116.
(241) Roca: Op. cit., péag. 20.
(242) Roca: Op. cit., pag. 75.
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reportar alguna ventaja prdctica en caso de desaparicién total del mismo
por destruccién del protocolo o archivo judicial. En este sentido, la pre-
suncién de existencia se podrd aplicar: 1.° Permitiendo a los herederos
realizar toda clase de actos dispositivos mientras subsista la anotacidn.
2.° Utilizando la anotacién como medio, y quizd de los mas importantes
para proceder a la reconstruccién del archivo. 3.° ¢Podréd servir.de base
para la particién? La Jurisprudencia reiteradisimamente ha declarado que
no. Sin embargo, con arreglo a la Ley actual, y dada la presuncién legi-
timadora de los asientos del Registro, puede sostenerse la solucién afir-
mativa. Especialmente, si se trata de sucesidn intestada en que no habrd
normas especiales para la distribucién del caudal, sino una simple de-
claracién por cuotas, la posibilidad de hacer la particién apoydndose en
la anotacién preventiva y en los datos del Registro es de la mayor evi-
dencia.

b) Consecuencia de esta legitimacién es el poder de disposicién que
la anotacién concede a los herederos y que se declara expresamente en
el articulo 14 (de la Ley de Reforma):

1.° FEnajenacién y gravamen: pueden darse dos supuestos: «@’) del
derecho hereditario por cualquiera de los herederos; esta enajenacién o
gravamen, cuyos especiales efectos no procede examinar aqui, se hard
constar por una nueva anotacién, sujeta a las mismas reglas que la pri-
mitiva; b’) de bienes concretos o de derechos reales comprendidos en la
herencia: este acto dispositivo es posible siempre que se realice conjun-
tamente por todos los coherederos. La transmisién o gravamen en este
caso se hard constar en el Registro por una inscripcién, ya que el derecho
adquirido es definitivo.

2° Embargo; a esto debe referirse la Ley Hipotecaria al decir que
puede ser objeto de otra anotacién. Puede practicarse a peticién de acree-
dores del causante o de los herederos. Es de notar que a los efectos del
embargo la anotacidén del derecho hereditario es indiferente e innecesaria
(articulo 141, nim. 2, del Reglamento Hipotecario) (243).

¢) Otra de las consecuencias de la anotacién es el cumplimiento
mediante ella del tracto sucesivo, sirviendo de enlace entre la inscripcién
a favor del causante y la que en su dia se realice a nombre de los here-
deros después de la particién o la enajenacién o gravamen hecha por
todos los herederos durante la indivisién a favor de tercera persona. Este
efecto es més aparente que real. En el primer supuesto, parece que de
este modo se reflejan en el Registro las ires situaciones por las que pasa
la hevencia: titularidad del causante, titularidad conjunta de los herede-
ros v exclusiva de cada uno de ellos. Sin embargo, esto no es cierto: la

(243) Se refiere al Reglamento Hipotecario de 1915,
6
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comunidad que refleja el derecho hereditario se refiere a objeto distinto
que la inscripcidn, el patrimonio hereditario, de forma que no enlaza el
tracto ni con la que se practicé a favor del causante ni con la que en su
dia se practique a nombre de los herederos. Clara muestra de ello es que
esta anotacién no es necesaria en ningdn caso. En el segundo supuesto,
la anotacién queda suplida por una adjudicacién parcial de bienes (ar-
ticulo 71 del Reglamento Hipotecario), o podria suplirse por una simple
excepcidn al tracto, como la que existe en los articulos 20 de la Ley y
184 del Reglamento» (244) (245).

El pdrrafo tercero del articulo 46 de la Ley Hipotecaria establece que
«el derecho hereditario anotado podrd transmitirse, gravarse y ser ob-
jeto de otra anotacién».

Nada aclara el Reglamento sobre la transmisién y gravamen del de-
recho hereditario asi anotado que autoriza la Ley. Las grandes dificul-
tades de todo orden que la transferencia y el gravamen del derecho here-
ditario provocaban cuando éste podia inscribirse quedan en pie ahora que
sGlo es anotable, aunque atenuadas, pues al fin y al cabo todas estas
anotaciones son temporales y estdn sujetas a caducidad (246).

Como no es concebible que la transmisién y el gravamen del derecho
hereditario anotado preventivamente consten en un asiento de inscrip-
cién, es regla general en ambos casos que dicha transmisién o gravamen
consten a su vez por medio de otra anotacién preventiva, de suerte que
siempre se tratard de una anotacién preventiva apoyada en otra anterior.

La transmisién del derecho del coheredero es admitida claramente
por los articulos 1.000, niimero 1.°; 1067 y 1.531 a 1.534 del Cédigo Civil
y por la Jurisprudencia. Por tanto, la norma del pérrafo tercero del ar-
ticulo 46 de la Ley Hipotecaria no hace més que confirmar una norma
de Derecho civil puro (247). Asimismo se reconoce expresamente por la
Jurisprudencia y por la doctrina de la Direccién General, e implicita-
mente cuando niega al coheredero la facultad de enajenar con eficacia
presente bienes o participaciones concretas en los mismos mientras no se
haya realizado la particién (248). Asi, dice 1a Resolucion de 29 de agosto
de 1925 que el acto en cuya virtud un coheredero enajena su porcién he-
reditaria, correspondiente a la cuota de la que es titular, a un extrafio,
no transfiere al adquirente la cualidad de titular futuro de los bienes y
derechos que hayan de corresponder al mismo en la particidn, sino que
provoca una transmisién presente de fuerza intermedia entre la sustitu--

(244) Sanz FERNANDEZ: Op. cit., pags. 116 y ss.

(245) En este sentido, la Resolucién de 20 de septiembre de 1967.
(246) DE LA RicA AReNAL: Op. cit., pag. 134.

(247) Sanz FErRNANDEZ: Op. cit., pag. 117.

(248) Vide supra.
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cién total de una persona pot otra y la venta de cosas futuras, que coloca
al comprador en situacidén de aprovechar y ejercer directamente cuantos
derechos y facultades transmisibles correspondiesen al heredero mismo
en el patrimonio relicto. Asimismo, la cesién de cuota hereditaria trans-
fiere el derecho a la cuota correspondiente desde el patrimonio del cohe-
redero al del adquirente, y no s6lo coloca a este dltimo en el puesto del
cedente, de suerte que pueda pedir por su propia autoridad la particién
de la herencia, sino que le pone en relacién dominical directa con los
elementos de la masa relicta.

Dicha transmisién deberd hacerse constar mediante anotacién pre-
ventiva, conforme ordena el articulo 46 de la Ley Hipotecaria, sin que
esta nueva anotacién suponga la extincién de la primera, que seguiré sien-
do la base fundamental de la misma. La naturaleza de esta segunda anota-
cién, dice SaNz FERNANDEZ, es muy diferente a la del derecho mismo y
se acerca mas al tipo comin de las anotaciones preventivas: su eficacia
se limita a garantizar al cesionario que con la particién no se inscribirdn
los bienes y derechos a nombre del cedente y que no podrd realizarse
aquélla sin el derecho de intervencién que le concede el Cédigo Civil
(articulo 403) (249).

Sin embargo, no se puede decir que el adquirente esté absolutamente
protegido por el principio de fe publica registral, pues aunque haya ad-
quirido a titulo oneroso de persona que en el Registro aparece con la
cualidad de heredero, si posteriormente se anula la institucién de here-
dero del cedente, su posicién no es inatacable, sino todo lo contrario. Lo
tinico que podria hacer en este caso seria dirigirse contra éste, en ejerci-
cio del derecho que le concede el articulo 1.531 del Cddigo Civil.

Pero, en cambio, si parece que le seria aplicable este principio en el
caso de doble venta de la cuota hereditaria, aunque, l6gicamente, con
efectos limitados a los inmuebles o derechos reales anotados.

Lo que, desde luego, es innegable y consecuencia de la no aplicabili-
dad del articulo 34 de la Ley Hipotecaria es que si las fincas sobre cuyos
folios se practicé la anotacién preventiva del derecho hereditario y los
posteriores actos de transmisién de la cuota hereditaria se adjudican a he-
redero distinto del que realizé la cesién, en nada perjudicardn a éste y
se cancelard sin més. En caso contrario, alguno o algunos de los cohe-
rederos podrian vincular la voluntad de los demds, o del comisario, en
su caso, con s6lo realizar actos de transmisién o de gravamen que bien
pudieran ser ficticios y que, anotados sobre las fincas mds sabrosas de la

(249) SaNz FeErNANDEZ: Op. cit., pag. 118.
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herencia, asegurarian a quien de tal modo procedié una ventajosa o de-
seada adjudicacién (250). Pues si llegdramos a la conclusién de que la
particién no puede perjudicar a tales terceros, habrian éstos adquirido
un inviolable derecho sobre bienes concretos, y para tales actos no apa-
rece en el Registro con derecho suficiente el heredero que anoté su de-
recho hereditario.

Lo que se ha expuesto sobre la transmisién del derecho hereditario es
aplicable igualmente al gravamen del mismo, dentro de los limites en que
los principios hipotecarios pueden actuar y los que permiten el dmbito
en que este gravamen es posible. Asi, caben aquellos gravdmenes, como
el usufructo y otros que no requieren que se trate necesariamente de fin-
cas y derechos reales inmobiliarios sobre las mismas, y aun asi, la po-
sibilidad de este gravamen es limitadisima (251).

Cree RocA SASTRE que hay que negar la posibilidad de que este gra-
vamen consista en el derecho real de hipoteca, sin que se considere ar-
gumento en pro de su posibilidad el problema de la distribucién de la
responsabilidad hipotecaria entre las varias fincas integrantes del caudal
relicto, pues éstas tan sélo son tomadas en consideracién como partes in-
tegrantes de un todo (252).

Por otra parte, teniendo en cuenta que en nuestro Derecho la ins-
cripcidn tiene un valor constitutivo por lo que a la hipoteca se refiere,
y no pudiendo la herencia ser susceptible de una inscripcién sustantiva,
dado el Sistema de Registro por fincas que sigue nuestra Ley, no parece
que sea posible llegar a una constitucién vélida de la misma (253) (254).

Por ello, la amplitud de la férmula empleada por el articulo 46 de la
Ley Hipotecaria hay que cricunscribirla a la posibilidad de que el dere-
cho hereditario anotado pueda ser objeto asimismo de anotacién preven-
tiva de embargo. Posibilidad que permite el pdrrafo segundo de la re-
gla 1.° del articulo 166 del Reglamento Hipotecario (255).

Esta anotacién de embargo del derecho hereditario se cancelard, con-
forme al nimero 10 del articulo 206 del Reglamento Hipotecario, «cuan-
do se presentare la escritura de particién y no aparecieren adjudicados al

(250) FERNANDO DE LA CAMARA: Op. cit., pag. 642.

(251) Roca: Op. cit., pag. 77.

(252) Ibid., loc. cit.

(253) Cossfo: Op. cit., pag. 301.

(254) Sin embargo, algunos autores mantuvieron que se tratarfa de una hipo-
teca sobre bienes sometidos a condicién resolutoria (art. 107, décimo, de la Ley
Hipotecaria), y la propia Direccién General en el resumen de las Memorias del
afio 1920 (vide nota 177).

(255) Vide supra.



ESTUDIOS 1499

heredero las fincas o derechos sobre los que se hubiere tomado anotacién
preventiva del derecho hereditario».

En cuanto a los efectos de esta anotacién de embargo, hay que dis-
tinguir dos supuestos:

1.° Que la garantia se haga efectiva antes de la particién, en cuyo
caso se procedera a la enajenacién forzosa del derecho hereditario.

2.° Que la divisién de la herencia sobrevenga antes del vencimiento
de la obligacién; entonces, si los inmuebles sobre los que se practicé la
anotacién del derecho hereditario y su gravamen son adjudicados al he-
redero en cuestidn, hay que afirmar la subsistencia del embargo practi-
cado sobre los bienes que se le adjudiquen; en el caso de que sean adju-
dicados a otro heredero, la anotacién de embargo se cancelard sin mdés,
conforme al articulo 206, niimero 10, del Reglamento, que no es sino el
efecto previsto en el articulo 399 del Cédigo Civil.

Pero, como reconocen DE LA Rica y Sanz FERNANDEZ (256), el em-
bargo del derecho hereditado anotado raramente se practicard en la vida
real, ya que los acreedores particulares de alguno de los coherederos tie-
nen la facultad de embargar directamente los bienes de la herencia en
virtud del mismo precepto del Reglamento Hipotecario que les reconoce
el mismo derecho que a los acreedores del causante, a quienes viene a
equipararlos, no existiendo otra preferencia entre ellos que la derivada
del principio de prioridad registral (priur tempore, potior iure), es decir,
la fecha del respectivo asiento. Claro que los acreedores del causante
pueden oponerse a que se practique la particién hasta que se les pague
o afiance el importe de sus créditos, conforme al articulo 1.082 del C6-
digo Civil, con lo que, indirectamente, aunque su embargo sea de fecha
posterior al del acreedor del heredero, pueden evitar que el derecho de
este Gltimo se concrete en bien alguno.

Y este embargo directo de los bienes de la herencia siempre serd mads
facil de obtener y ademas les reporta la ventaja de que su anotacién de
embargo, a la que serd igualmente aplicable lo dispuesto en el articulo 399
del Cédigo Civil, como afirma el ntimero 10 del articulo 206 del Regla-
mento Hipotecario, no dependerd en cuanto a su duracién de la vigencia

del asiento de anotacién preventiva del derecho hereditario, que al ser can-
celado, arrastraria necesariamente a la anotacién de embargo del derecho
hereditario.

(256) DE LA Rica ARENAL: Op. cit., pag. 134; Sanz FERNANDEZ: Op. cit., pé-
gina 117.
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La finica ventaja que parece ofrecer la anotacién de embargo del de-
recho hereditario, m4s aparente que real, es la posibilidad de venta for-
zosa de la cuota hereditaria del deudor embargado.

6. DURACION Y EXTINCION

Esta anotacién, como las demds, estd sujeta al plazo de caducidad que
sefiala el articulo 86 de la Ley Hipotecaria, que establece que «las anota-
ciones preventivas, cualquiera que sea su origen, caducardn a los cuatro
aiios de su fecha, salvo aquellas que tengan sefialado en la Ley un plazo
de caducidad mads breve. No obstante, a instancia de los interesados o
por mandato de las autoridades que las decretaron, podrdn prorrogarse
por un plazo de cuatro afios mds, siempre que la prérroga sea anotada
antes que caduque el asiento. La caducidad de las anotaciones preventi-
vas se hard constar en el Registro a instancia del dueflo del inmueble o
derecho real afectado».

Y el apartado segundo del articulo 209 del Reglamento Hipotecario
establece que la «cancelacién de la anotacién preventiva del derecho he-
reditario tendrd lugar... cuando haya caducado, por haber transcurrido
cuatro afios, u ocho en caso de prérroga, desde su fecha, segln el ar-
ticulo 86 de la Ley, bien a instancia del duefio o duefios del inmueble o
bien porque deba expedirse alguna certificacién de cargas referentes a
1a finca o derecho real anotado, en cuyo caso se verificard de oficio o por
nota marginal de caducidad». Lo que implica que en el otro caso habra
de hacerse por asiento de cancelacién. Este precepto es aplicacién del
articulo 355 del Reglamento Hipotecario (257).

Afade el articulo 209 que «en ambos supuestos se cancelardn las de-
mds anotaciones que de ella traigan causa, cualquiera que sea su origen».
Con lo que queda aclarada la duda que planteaba SANZ FERNANDEZ res-
pecto de las anotaciones preventivas de embargo del derecho hereditario
acerca de si su caducidad se contaria desde la fecha en que fueron prac-
ticadas o desde la fecha en que se practicé la del derecho heredita-
rio (258); las razones que alegaba este autor en pro de la primera solu-
cién no han sido atendidas por el Decreto de 17 de marzo de 1959, que
reformé el Reglamento Hipotecario, y al que se debe esta disposicién.

En cambio, si fue atendida su critica a la aplicacién del precepto ge-
neral del articulo 86 de la Ley Hipotecaria a esta clase de anotaciones,

(257) Establece este precepto que «... las anotaciones preventivas... que deban
cancelarse o hayan caducado con arreglo a la Ley Hipotecaria no se comprenderan
en la certificacién. A este sélo efecto se entendera también solicitada la cancelacién
que proceda por el solo hecho de pedirse la certificacién...»

(258) Sanz FerRNANDEZ: Op. cit., pag. 119.
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pues «puede suceder que el testador haya prohibido la particién por un
periodo de tiempo superior, o que la hayan acordado los herederos, lo que
pueden hacer por un plazo méximo de diez afios (articulos 1.051 y 400
del Cddigo Ciyil). Manteniéndose necesariamente la situacién de indivi-
sién, sin poder practicarse la divisién de la herencia, resulta que hay un
periodo de tiempo en el que puede constar en el Registro y otro en el que
desaparece necesariamente de él. Hubiera sido mds adecuado establecer
para esta anotacidn la posibilidad de prorrogarla por un periodo de tiem-
po igual al que necesariamente haya de mantenerse indivisa la heren-
cia» (259).

Efectivamente, el dltimo pdrrafo del articulo 209 del Reglamento Hi-
potecario dispone: «No se cancelard por caducidad esta anotacién pre-
ventiva cuando conste en el Registro el acuerdo de indivisién o la prohi-
bicién de divisién a que se refieren los articulos 400, parrafo segundo, y
1.051 del Cédigo Civil, en tanto no transcurran los plazos sefialados para
la indivisién o se justifique por documento piblico haber cesado la co-
munidad, o cuando se haya solicitado expresamente por los interesa-
dos» (260).

Por consiguiente, la caducidad general de la anotacién preventiva del
derecho hereditario no tendra lugar en los tres casos siguientes:

1.> Cuando, por aplicacién del articulo 400 del Cédigo Civil, todos
los herederos pacten mantener la herencia indivisa, es decir, que subsista
la comunidad hereditaria por un tiempo que no podrd exceder de diez
anos, prorrogables por nueva convencién.

2.° Cuando, de conformidad con el articulo 1.051 del Cédigo Civil,
el testador prohiba expresamente la particién de la herencia, por un pla-
Z0 que, segln la mayoria de la doctrina, tampoco podrd exceder de diez
anos.

5.° Y cuando los interesados lo hayan solicitado expresamente,

Ccnsidera Roca que esta prolongacién de la vigencia de la anotacién
se producird aunque el pacto de indivisién y su prohibicién por parte del
testador sean parciales, es decir, cuando afecten a una o més fincas o
derechos integrantes de la herencia, si bien la subsistencia de la anotacién
solamente actuard respecto de estas fincas y derechos.

La no caducidad de la anotacién preventiva del derecho hereditario,
por solicitarlo asi expresamente los interesados, continda diciendo este
autor, es una novedad del Reglamento Hipotecario, de 17 de marzo de

(259) Ibid., pags. 118 y 119.
(260) El dltimo inciso fue afiadido por el Decreto 293/1959, de 17 de marzo.
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1979, que, si bien contradice el criterio general de la Ley Hipotecaria
en esta materia, no obstante, puede tener gran trascendencia préctica.

La introduccién de esta excepcién obedece, seguramente, al pensa-
miento de la Reforma hipotecaria de 1944 de no permitir en lo sucesivo
la inscripcién del derecho hereditario y si sélo su anotacién preventiva,
pero por razones distintas a la indole temporal del asiento de anotacién
preventiva.

La importancia préctica de esta norma reglamentaria reside en que,
si bien la Reforma de 1944-46 acabd con la registracién en la practica
del derecho hereditario (261), con esta posibilidad para los interesados
de solicitar expresamente la no cancelacién por caducidad, las anotaciones
preventivas del derecho hereditario podran recobrar vigor, empiricamen-
te, lo que serd preferible a lo que venia haciéndose, al incrustar en los
inventarios de herencias el «extrafio pacto» de que todas y cada una de
las fincas hereditarias se las adjudican los herederos en proporcién a sus
respectivas cuotas (262).

La notacién preventiva del derecho hereditario se extingue por:

1° La particién de la herencia; es la forma normal de extincién;
asi lo presupone el articulo 209, primero, del Reglamento Hipotecario,
al sefialar como caso de extincién de esta anotacién el haberse practicado
la particién de la herencia en los términos expresados en el articulo 80
del Reglamento.

2° La enajenacién de los bienes de la herencia hecha conjuntamente
por todos los herederos; asi resulta del mismo precepto que acabamos de
citar: «... cuando la finca o derecho real anotado haya sido transmitido
conjuntamente por todos los herederos.»

En estos dos casos se extingue por lo que Roca ha Hamado «agota-
miento de su contenido especifico» (263).

3.2 La rectificacién y la nulidad, conforme a los articulos 40 y 75,
respectivamente, de la Ley Hipotecaria.

4° La caducidad, por la norma general del articulo 86 de la Ley,
con las limitaciones que hemos visto.

5.° La renuncia, conforme al ndmero 12 del articulo 206, en rela-
cién con el articulo 208, ambos del Reglamento Hipotecario.

(261) De todas formas, un examen de la Estadistica Registral demuestra que
esta anotacién preventiva, a pesar de sus débiles efectos registrales, saca cierta
ventaja numérica a otros asientos de la misma clase de mayor eficacia tedrica, como
son las anotaciones de créditos refaccionarios o en favor del legatario.

(262) Roca: Op. cit,, pags. 36 y ss.
(263) Roca: Op. cit.,, tomo 111, pag. 26.
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Dice Sanz FERNANDEZ que en ningin caso procederd la extincién por
conversién en inscripcidn, ya que ésta presupone la conversién en defi-
nitivo del mismo derecho anotado y en el supuesto del derecho heredita-
rio, aunque se acuerde adjudicar a los herederos pro indiviso todos los
bienes de la herencia, el derecho que se inscribe es necesariamente dis-
tinto del anotado (264) (265). Pero si admitimos la subsistencia de la
anotacién preventiva de embargo del derecho hereditario, en el caso de
que se le adjudiquen al heredero las fincas o derechos sobre los que se
hubiere tomado la anotacion del derecho hereditario, a contrario sensu
del ntimero 10.° del articulo 206 del Reglamento, no hay razén para no
admitir la conversién en inscripcién en el supuesto de adjudicacién pro
indiviso de todos los bienes de la herencia. A la conclusién contraria nos
llevaria una visién unilateral del concepto de derecho hereditario in abs-
tracto, contemplado exclusivamente en su faceta de cuota sobre un con-
junto patrimonial, con olvido de su vertiente de titularidad preventiva que
a todos los coherederos corresponde sobre todos los bienes raices anota-
dos, que es la tnica que interesa al Derecho inmobiliario registral.

ANTONIO MARIA DE LOS Mozos Y Touva

Profesor de Derecho Civil en el Colegio
Universitario de Burgos

(264) Sanz FErRNANDEZ: Op. cit., pag. 118.
(265) Sin embargo, no parece oponerse a ello el articulo 210 del Reglamento
Hipotecario, como tampoco el 83 del mismo Cuerpo legal.



