La prohibicién. de . enajenar biener
dejador en nuda propiedad a lor hijor
menores '

SUMARIO

1. El poder de administracién y derecho de usufructo de los padres..
I1. Proliibicién testamentaria y legal. Si extensiém.
I1I. Eficacia de la prohibicién testamentaria.

3.

La patria -potestad, dice RUGGIERO, implica en quien la ejerce el
poder de representar al hijo en todos aquellos actos (judiciales o ex-
trajudiciales), para los cuales carece de capacidad.

En virtud del poder de representacién, el padre celebra, en nom-
bre y por cuenta del hijo, todos los negocios que interesen a éste, El
poder de administracién y el usufructo concedido al padre o madre,
sobre los bienes de sus hijos memnores, no son sino emanaciones o
facultades derivadas del poder de direccién y as1stenc13 que compete
al padre o madre sobre sus hijos.

" Esta representacién y administracién se ejeroe sobre los hijos vi-
Vos y sobré el concébido no nacido (nasciturus) en virtud del princi-
pio tradicional que equipara el conceptus al scu natus, o, como. de-
cia el Dérecho romano, "eal concebido se le tiene por nacido para to:
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dos los efectos que le sean favorables», principio recogido en el ar-
ticulo 29 de nuestro Cddigo. Pero este poder de administracidon legal
o es un poder absoluto, ilimitado, sino mas bien restringido; de
una parte, dice RUGGIERO, es solamente poder de administrar, no
de disponer ; de otra, la administracién misma se extiende a los ac-
tos ordinarios, excluyéndose los extraordinarios. En la funcién de
administracién, el padre tiene, por un lado, deberes comunes a los
del administrador de los bienes ajenos y debe, por tanto, emplear
la debida diligencia, readir cuenia, asumir responsabilidad.

Por eso el Cédigo habla de la «diligencia de un buen padre de
familiay, que se toma como prototipo de persona celosa y diligente ;
por otro lado, ¢l afecto paternal presumible por la ley, impide su
equiparacién a un extrafio, a un mandatario o gestor de negocios.
Ni siquiera podrian aplicirsele las rigurosas disposiciones dictadas
para la administracién del tutor. La ley no puede olvidar los vincu-
los de sangre y la relacién de dependencia filial que impide al bhijo
la fiscalizacién ilimitada, en su dia, de la gestién paterna. Claro esta
que la misma lev no puede menos de prever circunstancias anormales
en las que puede cxistir incompatibilidad de intereses entre padres
e hijos y para ello crea la institucién del defensor judicial (art. 1653
del Cédigo civil), andloga a la del curador especial del Cédigo ci-
vil italiano de 1942, ' |

Al lado del poder o facultad de administracién, nuestro Cédigo
concede al padre o madre que ejerce la patria potestad, un derecho
de usufructo legal cuyos precedentes se hallan en la legislacién jus-
tinianea, precisamente en el usufructo otorgado al «pater familias»
sobre la bona adventicia del hijo, que viene a ser un atributo patri-
monial de’la patria potestad conferida al padre.

Es un derecho real de goce sobra los bienes del hijo, que dura
mientras @ste viva, o hasta que alcance la mayoria de edad o eman-
cipacién. En -Derecho. romano, el usufructo’ legal del padre sobre
ios bienes de sus hijos menores estaba en la unidad patrimonial de
la familia, concentrada en el «pater familias», hasta el punto de que
aun desaparecida aquella unidad patrimonial en los ltimos tiempos,
fué, por asi decirlo, el Gltimo baluarte de aquel poder.

. Como dice BONFANTE, el «pater familiass es ¢l tinico sujeto de
derechios patrimoniales, v aunque desde los primeros tiempos fué
conocido- el peculinm o pequefio patrimonio separado concedido al
hijo, éste’se amplia paralclamente a la'disminucién-del poder patri-
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monial del padre, que en les tiltimos tiempos llega a convertirse en
un derecho de usufructo sobre los bienes adventicios (peculium ad-
vanticio), v el hijo ya no adquierc para el padre. ;

En Derecho germanico, dice don FELPE CLEMENTE DE DIEGO;
predominé el sentido colective y familiar. Por eso, aun después de
reconocida la propiedad individual, lo que los hijos adquirian en:
grosaba el patrimonio de la familia, v el padre, como representante
de ésta, tenia «tenencia, pcsesidn y usufructon, pero 2 la muerte de
los padres se repartia entre todos los hijos, no sélo entre lod que lo
habian adquirido.

La Ley i4, titulo II, libro IV, del Fuero Juzgo, concede al pa-
dre el derechc a los frutos de los bienes de los hijos v gastarlos con
ellos «comunalmenten, v después que los hijos se casaran o cumplie-
ran veinte afios, el padre debe darles la mitad de la «buena», o sea,
el patrimonio heredado de la madre, v él debe tener la otra mitad
toda su vida, sin poderla donar ni vender. :

Las Partidas establecieron diferentes restricciones para garanti-
zar la conservacién de los bienes muebles de los hijos de familia y
de los menores incapacitados. Asi, la Ley 24, titulo 13, Partida V,
disponia que el padre no pudiera enajenar los bienes inmuebles del
hijo y que si lo hiciese quedaban obligados los propios bienes del

A~ =
nadre, Lo misme se prescribe recpects o los biencs deo los menores ¢

1ncapac1tados en la Ley 18, titulo 16, Partida IV, y en la Ley 60,
titulo 18, Partida III, en la que se previene, ademas, que la venta
de los bienes de huérfanos o menores, sélo puede hacerse por razén
de deudas o «por gran pré® de los huérfanos mediante otorgamiento
(autorizacién) del Juez v andando la cosa piblicamente en almoneda
treinta dias, o sea, como dice FABREGA CORTES, al estudiar el pre-
cepto, las Partidas exigen para la venta de los biemes de los meno:
res y huérfanos, .tres requisitos : Necesidad o gran pi6, es decir,
utilidad ; otorgamiento del Juez ; solemnidad de la subasta o almo-
neda por treinta dias. Los comentarics extendieron la prohibicién de
enajenar que las Partidas establecfan para los inmuebles a las al-
hajas y muebles preciosos. . '
La Ley de Enjuiciamiento civil de 1835, afiadi6 la pr0111b1c1on
de enajenar los derechos de todas-clases y la Real orden de 28 de
agosto.de 1876 llegb-a prohibir a los Notarios que autorizasen escri;
turas de. enajenacién, o gravamen'de bienes inmuebles o menores de
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incapaéi_tados, sin que se.hubiesc obtenido previamente la autoriza-
ci6n judicial, y mandando a'los Registradores de la Propiedad no
admitiesen a inscripeién los documentos, si no se hublese obtenido
previamente aquella autorizacidn.

Finalmente, la. Ley de. Enjuiciamiento civil vigente afiadié una
nueva clase de bienes, cuya enajenacién estaba también prohibida sin
estas solemnidades: la de los valores o efectos piiblicos. El Codigo
civil, en su articulo 164, parece limitar su prohibicién a Jos bienes
mmuebles aunque no.faltan autores que la hagan extenswa, a otras
clases de bienes. : -

Dejando a un lado estos antecedentes histéricos, es lo.cier.to quet
en-el Derecho moderno el usufructo legal del padre o madre, em su
caso, sobre los bienes de sus hijos menores tiene un fundamento ra-
cional: la necesidad de otorgar al padre una compensacién por los
gastos y cuidados que sobre él pesan por razdn de la manutencibn
v educacién de los hijos, considerandose el usufructo como-un medio
de asegurar el cumplimiento de dichos deberes. Este derecho de usu-
fructo corresponde al padre o, en su defecto, a la .madre, que cjerza
la patria potestad (art. 154- 164 del Coédigo. c1v1l) v como atributo
inherente a aquélla es inalienable y 1o hipotecable, es decir, que los
padres. tienen -las obligaciones propias de todo usufructuano (articu:
lo 163) v las especiales consignadas en la Ley Hipotecaria y,.10 obs
tante, carecen de poder-disposicién sobre su defecho de psl;fructo,
cual ocurre en el usufructo ordinario. En nuestro Cédigo civi]. se dis-
tingue entre pura administracién de tipo legal, sin derecho .a usar
ni disfrutar los bienes, v usufructo. propiamente dicho. . '

+ La distincién aparece consagrada en ¢l parrafo segmldo del ar-
ticulo 163. Los bienes que integran la administracién legal,.sea cual-
quiera su naturaleza, quedan sujetos a la formacién de inventario
con intervencién del Ministerio Fiscal, y a propuesta de éste, puede
el Juez decretar el depdsito de los valores mobiliarios prropxos dd
hijo (ap. 2.°, art. 163).

Por el contrario, el derecho de usufructo conferldo a los padres
se configura como un derecho real especial, sometido al cumplimiento
de. importantes debertes familiares. No es un derecho de usufructo
comfm Con razdn hace resaltar don JosE Castin la esp-ecxal confi-
gurac1611 que el derecho patrimonial adopta dentro-del seno de la fa
milia, pués ya adopte Ja figura die un derecho real, como en el usu-
fucto legal, 'ya in derecho de crédito, como e la obligaciém alimen-

r
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ticia, el 'derecho patrlmomal familiar imita, pero no reproduce exac-
tamente la’ categoria del derecho real o de crédito. :

Asi, el usufructo legal del padre sobre los bienes de sus hijos
menores- no emancipados no es precisamente un usufructd comin.
Esta fisonomia peculiar es clara, pues mientras en- el usufructo co-
mhn v el usufructuario queda obligado en todo lo relativo a la con-
servacién de bienes, pago de cargas y contribucicnes que recaigan
sobre los frutos (art. 504), em el usufructo que anotamos, ddemis
de aquellas obligactones, ha de sufragar los gastos de manutencidn,
educacidén ¢ iastriccidn de los hijos.

En aquel puede disponer de su derecho de usufructo, aqui no pue-
de enajenar ni hipotecar; en el usufructo ordinario ha de prestar
fianza, de la que resulte relevado en éste «salvo el caso de que con-
trajera segundo matrimonio» (art. 492), pues ello seria incompati-
ble con la dignidad paterna. '

Por otra parte, los modos de extincién del usufructo comitin po-
nen bien de relieve la especialidad de este derecho concedido a4 los
padres. El usufructo legal se extingue al termirar la patria potestad
(mayoria de edad o emancipacién), por pérdida o privacién de ld pa-
tria potestad de los padres, cuando asi se declare por sentencia firme,
o por contraer segundas nupcias, segiin el Derecho italiano. Las
obligaciones especiales impuestas al usufructuaric iegai, dice don
Jost CasTAN, son las establecidas en la Lev Hipotecaria, que se rer
ducen a la de constituir el padre o madre, hipoteca legal en' €l caso
de contraér segundas nupcias, a tenor de lo prevenido eh el nfime-
ro 3.° del articulo 168 y articulo 190 de la referida Ley.

Como administrador, hay que suponer, dice SANCHEZ RoMAN, ten-
drin los padres las obligaciones propias del mandatario.

IT

"Con estos antecedentes podemos entrar en el examén de la pro-
hibicién voluntaria y sus efectcs, a que alude el epigrafe. Es corrien-
te que 'los testadores al ordenar su disposicién testamentaria, singu-
larmente la atribucién de biecnes y tratindose de menctes dejen a
ést'os' la nuda propiedad’ v el usufructo al padre o madre con quie—
ties vivan, con la prohibicién absoluta de.enajenar los blenes nt
gravarlos sea cualquiera su causa.
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El Cédigo civil contiene una prohibicién aniloga en cuanto re-
ferida a los bienes inmuebles y dispone cu el articulo 164 : «el padre
o en su caso la madre, no podri enajenar los bienes inmuebles del
hijo en que les corresponda cl usufructo o la administracién, ni gra-
varlos, sino por. causas justificadas de utilidad o necesidad y previa
la autorizacidén del Juez del domicilio, con audiéncia del Ministerio
Fiscals.

El precepto anterior aparece fundade en ja patria potestad, aunque
expresamente no lo diga el articulo 164 del Cédigo civil y, de cou-
siguiente, (inicamente podran referirse v afectar al padre, o en su
caso la madre, que ejerza la patria potestad. El Cédigo civil italiano
de 1942 conticne un precepto anilogo al del articulo 164 del Cédigo
espafiol, .

Ahora bien ; la prohibicién absoluta de enajenar los bienes deja-
dos a los hijos menores, impuesta por el testador, ni gravarlos, jes
compatible con el precepto del articulo 164 del Cédigo civil? -
 Obsérvese, en primer término, que la prohibicién legal, literal-
mente, se refiere de forma exclusiva a los bienes inmuebles, en tanto
que la prohibicién voluntaria, ordinariamente, jmpuesta en testamen-
to, afecta o puede referirse a toda clase de¢ bienes. Ademas, la pro-
hibicién legal encuentra sus propios limites en la necesidad o uti-
lidad, justificada v apreciada por el Juez en el correspondiente pro-
cedimjento (en la practica, expediente), previo dictamen del ‘Minis-
terio Fiscal,

En cambio, la prohibicién testamentaria puede ser v normalmente
lo es, con caracter absoluto, sin limitaciones ni excepciones de nin-
guna clase, o sea, que ésta Gltima suele ser absoluta, aunque en el
caso concreto concurran causas de utilidad o necesidad para la ena-
jénacién de los bienes.

Claro csta que la extensién de la prohibicién legal, a pesar de los
términos taxativos del articulo 164 del Codigo civil, no aparece clara
en nuestros aulores y comentaristas. MANRESA, seguido de DE BUEN,
v-al mismo tiemipo don JosE CasTiAn, entiendem que el articulo 2.011
de la Tiey de Enjuiciamiento civil, ampliatorio de la prohibiciém le-
cal a las’ demés clases de bieries, ha sido derogado. por el 164 del
Cédigo civil, y de counsiguiente, la proliibicion "legil no puede ex:
tenderse a los .efectos y . valores piblicos, derechos de todas clases,
alhajas, muebles v objetosi preciosos, qué né puedan conservanse $in
menoscabo. T L IR
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Por el contrario, otros autores patrios (SiNCHEZ ROMAN, ScaAEvo-
LA, DE D1tco, VALVERDE, etc.), consideran v1gente el precepto de la
Ley de Enjuiciamiento civil, de suerte que a juicio de estos ilustres
autores, el precepto, un tanto restrictivo, del articulo 164, del Cé-
digo civil, no es sino su complemento. DE BUEN, entiende, no obs-
tante, que el articulo 2.011 de la Ley de Enjuiciamiento civil, aun-
que derogado por el Codigo, pudiera ser aplicable por amalogia a
ciertos bienes muebles de importancia excepcional. De ello résulta,
segiin MANRESA, que la autorizacién judicial serd necesaria: Pri-
mero. Para todos los actos de enajenacién de bienes. Segufido. Para
imponer algtin gravamen. Tercero. Para todos los que tengan por
objeto la extincién de derechos reales sobre inmuebles (ceslon Te-
nuncla redencibn, etc.).

Sin embargo, hay casos expresamente excluidos de la aprobacién
judicial, como le sucede a la particibn de la herencia cuando los
menores de edad estén representados por el que ejerza sobre ellos
la patria potestad (art. 1.060 del Cédigo civil).

Respecto de la transaccién (enajenacién analbgica, segfin la con-
cepeibn clasica), el Cédigo civil determina en su articule 1.810, que
el padre, o en su caso la madre, pueden transigir sobre los biénes b
derechos del hijo qué tuviesen bajo su potestad, pero si el valor del
ob]eto sobre el que recaiga (la transaccién) excede de 7,000 ywu_._.,,
no surtira efecto sin la aprobacién. judicial. . o

-En cuanto’ a la prohibicién testameitaria impuesta a los padres,
en orden a sus limites, entendemnos que aun cuando concurran las
aludidas causas de utllldad o necesidad, no serd posible la enajena-
cién, pues aquella prohibicién voluntaria encierra una cliusula tes-
tamentaria perfectamente licita, e impone una obligacién de no ha-
cer {megativa) que en nada sa opone a las leyes, a la moral, ni al or-
den pablico y, en consecuencia, de mediar aquella cliusula, oo po-
drén el padre o la madre invocar para la enajenacién el precepto le-
gal, debiendo, por tanto, respetarse la voluntad testamentaria, que en
defiriitiva, no es sino una limitacién del dominio, doctrina sentada
pot la Direccién general de los Registros y del Notariado.

La enajenacién, de bienes de menores constituye en nuestro De-
récho Positivo un acto de jurisdiccién voluntaria especifico, el lla-
mado expediente de necesidad o utilidad. Se inicia mediante solicitud
del padre o, en su caso, de la madre, que ejerce la- patria potestad.
Si el hijo fuése mayor de catorce afios, deberad firmar también la so-
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licitud, en la que habrd de expresarse el motivo de la enajenacién y
el objeto a que deba aplicarse Ja suma que se obtenga, que se acre-
dite :la utilidad o necesidad de la misma y que dictamine ‘el Ministe-
rie Fiscal.

Se ofreceré en el escrito informacién testiﬁcal‘ suficiente para jus-
tificar Ja utilidad o necesidad de ia enajenacién, la que deberd prac-
ticarse por medio de tres testigos, por lo menos, dando fe el Secre-
tario de conocerlos, o exigiendo testigos de conocimiento en su caso.

La- autorizacién se conicede siempre imponicndo al que la obtiene
el deber de justificar la inversién del precio. Entretanto. la cantidad
importe del precio se entregarﬁ a los padres, o al que de ellos la
hubiese solicitado. El mismo procedimiento cs el <»cgu1do pam ‘la
imposicién de gravamenes.

En cuanto a la transaccién, ya hemos dicho habra de estarse’a lo
prevenido en &l parrafo 2.° del articulo 1.810 del Codigo civil y ar-
ticulo 1.811 de la Isey procesal cuando el valor de la misma exceda
de 2.000 pesetas. Es interesante consignar la Sentencia de 21 de ju-
nio de 1943, citada por don ManusL pr A Praza, que reproduce la
doctrina de la de 28 de octubre.de 1907, a cuvo tenor los vicics del
expediente de eiajenacién de bicnes de menores, no pueden afectar
a las personas que uo tuviesen intérvencidi en €1, v gue contrataren
sobre la base de un acuerdo judicial que tenfa todos los caracteres de
legitimidad, y que los defectos que ‘existan en el expoediente sblo
pueden trascender a los funcionarios que a ellos dieron lugar, pero
no a quienes pueden validamente contratar sobre la base de una de-
cisién judicial de indiscutible autoridad.

T

Practicamente, ¢ cual sera la eficacia de la prohibicién testamen-
taria? Es necesario discriminar, segin se trate de bienes -inmuebles
o de las demas clases de bienes. Bn el primer caso, si la prohibicién
consta en el Regnho de la Pmpmd'\d la - ve'nta no' serq mscnbxble
v, por tanto, ningdn perjuicio puede causar al menor,
- En tal supuesto (st hubiera e\mtxdo enajenacion); se ‘trataria de
un-acto juridicamente mexlctentc o; si se quiere, de un acto nulo,
con nulidad de pleno derecho, sometido a la prescripeibn absoluta del
articulo 4.° del Cédigo civil. En los demés casos, 1a enajenacién serq
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anulable, y €l menor podrz’l. ejercitar la accién correspondiente den-
tro de los cuatro afios siguientes a su mayoria de edad, conforme a
los articulos 1.301 y nfimero 2.° del articulo 314, del Cédigo civil.
A este respecto, tiene declarado el Tribunal Supremo que el hijo,
para entablar dicha accibén, deberd renunciar previamente a la he-
rencia del padre o de la madre que efectud la enajenacién anulada.

Vemos, por tanto, que la clausula prohibitiva despliega una ma-
yor influencia y eficacia en orden a la proteccién de los hijos meno-
res cuyo epatrimonios trata de defender contra posibles.extralimi-
taciones y abusos de algunos padres. Claro esti que la- misma mor-
ma, no obstante su natural rigidez, deja alglin resquicio de la que
maliciosamente se aprovechan algunas personas para. burlar la pro-
hibici6n legal v, desde luego, la impuesta por el testador.

"Sin agotar los medios utilizados, y por via de ejemplo, pueden:
citarse el emancipar al menor, conforme al articule 317 del Cédigo
civil, una vez cumplidos los dieciocho afios, o bien proceder judicial-
mente para el pago de deudas, pues la Direcciébn general de los Re-
gistros ha declarado, con criterio un tanto utilitario, que procede, la,
cnajenacién de bienes de los menores, siempre que hayan sido con-
denados al pago de, deudas, o simplemente dejar de satisfacer los 1m-
puestos, especialmente la contribucién territorial, riistica o, urband,
consiguiendo con ello la venta de la finca en piblica subasta con
atiuencia previa de postores, pues aunque lo légico serfa que se su-
hastase tnicamente el derecho de usufructo pertemeciente.al padre,
a cuyo cargo corre, a titulo de usufructuario, el pago de la contribu-
cién territorial, la jurisprudencia administrativa tiene declarado que
cuando el usufructuario no satisface los impuestos territoriales, se
procederd contra toda la finca De entre todos estos medios leoninos
v notoriamcnte lesivos para los intereses de los menores, sobre-
sale en la practica el muy divulgade de simular deudas, a cargo del
patrimonio de aquéllos, con lo que sc provoca cl apremio judicial y
la venta subsiguiente en plblica subasta. Con ello se realiza plena-
mente v de forma legal el fraude de los menores, quedando per-
fectamente frustrado el interés del testador.
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