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Parece inexcusable que los redactores del nuevo Reglamento Hipo-
tecario den al actual articulo 231 una nueva forma y contéenido, no
sélo porque éste ha sido alterado por la jurisprudencia de la Direccién
de los Registros, sino porque su aplicacién a determinados casos y actos
ofrece dificultades dignas de consideracion.

1 a enajenacidn de derechos reales inmobiliarios del filius-familias
(asi llamaba a los implberes sometidos a potestad doméstica el Dere-
cho Romano, y asi llamo el Cédigo de Partidas al “hijo que es en
poder del padre”) se inspird siempre en e] principio de proteccidn y
defensa de los hijos, aunque su reglamentacién ofrece dos periodos
diferentes: uno, importado del Derecho Romano a las Leyes de Partida,
que, aunque en éste aparece con un sentido contradictorio, concedia al
padre la facultad de enajenar per se y s6lo otorgaba como garantfa para
el hijo el quedar los bienes del padre obligados “e empefiados al hijo”
y accién a éste para recuperar lo vendido. Ia otra fase, genuinamente
espafola, iniciada en los Cdédigos indigenas y desenvuelta en nuestro
actual Derecho, niega al padre la facultad de enajenar por si y le exige
para tales actos la previa justificacién de la necesidad o utilidad, la

autorizacién judicial vy el depdsito o inversion adecuada del equivalente
de la enajenacién. 3

Pero a efectos hipotecarios la calificacién registral de estas enajena-
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ciones queda reducida a la apreciacién de existencia del acto enajenativo
y a la exigencia de la autorizacidén judicial.

En cuanto al rem alienam facere lo explicaban las Leyes de Par-
tida diciendo: “Enajenar es una palabra que pusimos en muchas leyes
e por ende queremos aqui demostrar qué quiere decir: e decimos que
aquel a quien es defendido de non enajenar la cosa, que la non pucde
vender, nin camiar, nin cmpenar nin puede poner servidumbre en
ella, nin darla a censo” . La R. O. de 28 de agosto de 1876 rerfild
mds este concepto, aclarando que la enajenacién no sélo comprende
todo acto de inmediata transferé’nma de dominio, como compraventa
y retroventa, sino todo “acto de g‘i,ayamen o transmision en potencia,
como la hipoteca, y toda extincidn' de derecho real, como cesidon, re-
nuncia, subrogacién, cancelacidn, redencidn, etc.”. Por su parte, la D1-
reccidn de los Registros, en su jurisprudencia, ha ido depurando cada
uno de estos conceptos y catalogando otros nuevos, como la prérroga
del derecho de retraer, la cesién de prioridad del derecho de hipoteca.
la dote estimada, adjudicaciones para .pago de deudas, revocacién de
donaciones, arrendamientos inscribibles, aportacién de inmuebles a la
Sociedads etc.

De la depuracidn del Centro Directivo resulta que la cancelacidn
de hipoleca no es acto enajenativo si tiene por objeto la subrogacién
por otra hipoteca otorgada por las mismas personas y con iguales de-
rechos (4-4-68); ni tampoco lo es la retroventa, porque no existe
transferencia perfecta, sino una resoluciéon que coloca las cosas como
estaban antes de la venta; ni tampoco lo es la repudiacién o renuncia
de herencia ni la ratificacién de cnajenaciones anteriores, porque no
hay desprendimiento patrimonial.

El criterio auténtico para la apreciacién del acto enajenativo. seglin
la mas reciente jurisprudencia, estd en la idea de patrimonio, y para su
calificacion (empleando una frascologia médica) da buenos resultados
la aplicacién de la siguiente regla del Digesto: "Entendemos que la
cosa esta en nuestro patrimonio cuando a los que la poseemos nos com-
pefe excepcidn o si la perdemos nos compete accidn para recuperarla.”
Por tanto. siempre quc exista desprendimiento patrimonial hay enaje-
nacién, y la autorizacidn judicial es necesaria.

Pero. aunque esta autorizacidn es necesaria. no siempre es exigible
por el Registrador en los términos marcados por el Cddigo civil. La
razén de ello esti en la verdadera naturaleza de la autorizacién judicial,
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que f1o ¢s, como se ha dicho en la R. O. del 78, un complemento de
capacidad del padre, sino el ejercicio de una funcidén tutelar confiada
a los Tribunales, ya que el padre ha de tener capacidad de obrar y. la
representacién legal s6lo le autoriza para los actos provechosos al hije,
pero no para la facultad dispositiva de los inmuebles. Por ¢so la auto-
rizacién judicial no es exigible cuando el mismo Estado ordena Ia
enajenacion, como ocurre en los actos por ministerio de la Ley o Reso-
lucidn judicial (delito, retracto legal, expropiacién forzosa, sentencia
condenatoria) o en aquellos en que el testador libera a los padres de
los herederos voluntarios del cumplimiento de tal exigencia legal, o ¢n
aquellos otros en que el derecho real que se extinga ingresd en el patri-
monio del hijo sin causa juridica o legal, como las hipotecas consti-
tuidas en favor de los hijos por los padres que no pasaron a segundas
nupcias. .
Fusra de estos casos la autorizacion judicial es exigible y su ausencia
constituye defecto. Pero ;qué clase de defecto? En este punto ha evo-
lucionado actualmente la doctrina, porqu® desde que la Ley de Matri-
monio civil modificé la doctrina histérica de peculios y exigid la auto-
rizacidn judicial, y aun antes de esta Ley por imperio del sistama hipo-
tecario, el defecto se reputd insubsanable, criterio confirmado en Ia Real
orden de 1876, que ordenaba a los Registradores 1a no admisién de
documentos de enajenacién cuando no constare de ellos que los otor-
gantes habian obtenido previamente la oportuna autorizacidn y que
reunian, por lo mismo, la capacidad necesaria para celzbrarlos; cuya
disposicién admiiia excepcionalmente que las escrituras otorgadas sin
dicho requisito con anterioridad a su publicacién podian inscribirse si
se subsanaba el defecto, excepcion que confirma el caracter insubsanable
de las otorgadas sin dicho requisito después de su vigencia.
Actualmente no puede catalogarse ¢l defecto entre los insubsanables
por aplicacidén de la teoria,de la nulidad de los contratos. seglin la que
la falta de tal requisito no hace el contrato “radicalmente nulo, sino
anulable y susceptible de ser invalidado por accidén de nulidad o purifi-
cado y convalidado mediante su confirmacién”, y en consecuencia, la
Direccién de los Registros ha tenido que dar un sentido ttil a la previa
autorizacién, concretando la prioridad de la autorizacidén no al otor-
gamiento de la escritura, sino a la inscripcién solamente. El conside-
rando 9.° de la Resolucidn de 10 de marzo de 1944 dice asi: “la ena-
jenacién de bienes de menores por-el padre o madre requiere, a los
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“efectos del Registro, como previa, la autorizacién judicial, porque esa
‘formalidad ha de preceder a la inscripcién de la venta, ya que el Juez
‘debe conocer con antelacidén las causas de necesidad o utilidad en que
se funda, -y su dictamen es elemento inexcusable en la calificacién del
Registrador”.

Hoy pueden celebrarse contratos de enajenacién de inmuebles dec
hijos de familia sin la previa autorizacién judicial, pero tales contratos
no pueden ser inscritos sin que vayan acompafiados de una autoriza-
cién a posteriori. Y hasta que ésta llegue al Registro su falta ha de
encuadrarse entre los defectos subsanables o los que no son subsanables
‘ni insubsanables. Aunque a primera impresidn parece que tales docu-
mentos debieran admitirse a inscripcién, en la que resalte la existencia
del posible ejercicto de una accién resolutoria por analogia con lo re-
suelto para las enajenaciones de bienes parafernales de mujer mayor de
‘edad sin licencia del marido, una segunda impresién mejor meditada
llevara el dnimo al convencin:iento de que lo pertinente es la anotacién
preventiva, porque estas enajenacion‘es de hijos de familia guardan
mayor analogia con las de bienes de matrimonio efectuadas por la
‘mujer sif autorizacién ‘o apoderamiento del marido, criterio éste que
armoniza la teoria de la anulabilidad con los principios hipotecarios,
"ya que el titular inscrito es una persona sin capacidad de obrar, y quien
‘contrata, otra distinta, que aunque obra en su representacién lo hace
'sin facultades dispositivas. '

Dado el actual estado de la doctrina de estas enajenaciones, resalta
la eficaz funcién tutelar que, con efectos practicos, esti encomendada
a los Registros de la Propiedad, y resaltan hoy mis que antafio las
‘consecuencias beneficiosas que en este orden de proteccion a los hijos
de familia introdujo la primitiva Ley Hipotecaria, con lo que podria
muy bien afirmarse que no fué la Ley de Matrimonio civil la que modi-
fico la tradicional doctrina de peculios, sino que virtualmente lo hizo
la Ley Hipotecaria, y que a sus redactores, a aquellos vencrables juris-
consultos muertos en olor de sabiduria, deben hoy los hijos de familia
la inica garantia chicaz que les preserva, sin nccesidad de pleitos, contra
las posibles extralimitaciones de los padres. Porque si de éstos, movidos
por el vinculo de la sangre, no cabe esperar mas que beneficios y abne-
"gaciones para los hijos, ocasiones ofrece la vida, por motivos de pe-
nuria o de desnaturalizacién, para que aquéllos conviertan en provecho
propio lo que es de los hijos; y si éstos, por cl culto y veneracidn que
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merece quien nos dio el ser y educé en la lucha para la vida, aprobaran
tales actos de sus padres, en cambio la sociedad, en su funcidn tutelar,
ha de proteger al desvalido con leyes previsoras que hagan imposible
la ejecucion de actos que toda conciencia honesta rechazaria.

EXTINCION DE DERECHOS INSCRITOS

Sentado el concepto de enajenacién como todo acto de desprendi-
mlento patrimonial, la extincién de derechos reales inscritos es acto,
enajenatwo que requiere el consentimiento hipotecario del titular ins-
crito o de sus causahabientes 0 representantes legitimos; pero cuando.
de hijos de familia se trata, la representacion legitima de ellos no puede,
prestar tal consentimiento sin las formalidades exigidas por el articu-,
lo 164 del Cddigo civil y 205 de la Ley Hipotecaria. )

Sin embargo, la misma legislacidon hipotecaria sienta la doctrina,
de que para-la cancelacién de asientos registrales no hace falta el con-
sentimiento del favorecido cuando el derecho inscrito ha quedado extin-
guido por declaracién de la Ley o por cumplimiento de los requisitos,
previstos en el asiento que se ha de cancelar. Pero. ¢n este punto con-
creto, se ha dudado y discutido si acreditado el pago o cumplimiento
de la obligacidon principal garantida con hipoteca, procede la cancela-
cién del asiento sin necesidad del consentimiento a este solo fin, duda
que mantiene la redaccién del actual articulo 155 del Reglamento al,
admitir en su primer parrafo la cancelacidén sin consentimiento o auto-
matica cuando de la misma escritura inscrita u otro documento feha-
ctente resulte que el derecho asegurado se ha extinguido, y sin embargo,
no se admiten a registro las escrituras de carta de pago del crédito prin-
cipal si no va acompafiada del consentimiento para cancelar.

El fundamento de la cuestién estd en la dualidad de orden juridico
entre obligaciones y derechos reales y en el mayor rigor de éstos; y el
problema que entrafia es el de resolver si la fuerza extintiva del pago,
o solucién de la obligacidn principal alcanza a lo accesorio,. que es la
hipoteca, o si, por el contrario, aquella fuerza extintiva no_traspasa_
el ambito del derecho de obligaciones por encontrar un dique en el
campo de los derechos reales. .. - R

Los dos primeros Reglamentos hipotecarios admitieron, a este efecto,,
que una vez extinguido el derecho “por efecto natural del contrato
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qué diere causa a la inscripcidn, como se verifica con la hipoteca cuando
el deudot paga su deuda”, no era necesario el consentimiento a la can-
celacién. Segiin estos Reglamentos, la fuerza extintiva de la obligacidn
tenia efectos hipotecarios inmediatos: pero, a pesar de ello, los Regis-
tradores, amparados ¢n la Ley y apoyados por la Direccidn, no recono-
cicron ta] poder extintivo y cxigieron siempre ¢l consentimiento para.
cancelar, cuya doctrina parece corroborar ¢l Tribunal Supremo al sentar
que el pago tiene caricter de negocio juridico bilateral cuando se trata
 de cobrar y cancelar deudas garantidas hipotecariamente {S. de 20 de
marzo de 1945).

La doctrina de la Direccién estd basada en que la cancelacién es
acto de desprendimiento patrimonial o enajenativo que requiere el con-
sentimiento del favorecido registralmente. En su copiosa jurisprudencia
$6lo existe como excepcién ¢l caso Unico de la Resolucidn de 4 de abril
de 1868 y la R. O. de 20 de abril de 1867, que afirma que la cance-
lacién no es acto de transferencia, sino de liberacidén; pero esto se declard
con miras a no considerarla como acto comprendido cn el articulo 20
de la Ley y a hacer posible que los herederos, en representacion del
causante a cuyo favor se inscribid la hipoteca, una vez efectuado el
pago. puedan cancelarla sin el requisito de la previa inscripcidon a su
favor, criterio recogido por el actual articulo 184 del Reglamento.

En cuanto a los hijos de familia. el lzegislador rechazé también el
criterio de los Reglamentos hipotecarios de cancelar automaticamente,
exponiendo 1a R. ©O. de 28 de agosto de 1876, con claridad insuperable,
que la representacién legitima sélo autoriza para los actos provechosos
a los hijos; que las facultades del padre o madre como administrador
y usufructuario son las de cuidar, conservar y restituir los bienes y la
de cobrar créditos y dar recibos, pero nunca la ‘de verificar actos de
cnajenacidn, en cuyo concepto estd incluido toda extincién de derecho
inscrito, como el de hipoteca; y que .para tales enajenaciones, aun
cuando fueran consecuencia forzosa o necesaria de otra anterior, se ha
de acudir a la autorizacién judicial, la que supliendo la falta de capa-
cidad en el padre y declarando la necesidad legal de la cancelacidn,
autorice al mismo para otorgarla.

Sobre este precedente se redactaron més tarde los articulos del Coédi-
go civil y Ley Hipotecaria y su Reglamento, con lo que la mens legis
no puede ofrecer duda para la calificacion registral. Pero ha transcurrido
ya tanto tiempo de vigencia de esta doctrina que cabe formular estas
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preguntas: JEl fin primordial de proteccidon a los hijos se ha conse-
guido practicamente? jLa experiencia ha puesto de relieve casos en que
la formalidad de estas enajenaciones no pueda cumplirse? ;jLa evolucidn
del Derecho no habilitard medios mas sencillos y econémicos para la
proteccion de los hijos? .

[.a primera interrogante queda contestada, en parte, con el comen-
tario hecho a las autorizaciones judiciales a posteriori, donde se expone
que pueden autorizarse escrituras sin previa autorizacién judicial, escri-
turas que llevaran como secuela otra serie de actos en completa clan-
destinidad o al margen de las leyes protectoras, que finicamente podran
destruirse con el ejercicio de acciones jhdicialmente o con el tope fisca-
liiadqr de la calificacién registral. )

Existe también una norma legal en contradiccion con la fundamen-
tal civil de los hijos, cual es la continuacién por éstos del comercio o
industria que hubieran ejercido sus causantes con todas “la contingen-
cias favorables y adversas de todo negocio mercantil y con la ilimitada
responsabilidad de las personas fisicas comerciantes”, como dice el con-
siderando segundo de la Resolucién de 26 de mayo de 1945, pues
aunque este criterio ¢std inspirado en la tendencia. en beneficio de los
hijos, de no extinguir o interrumpir los negocios que se consideren
favorables. no deja de extrafar el procblema de la validez de ¢sa respon-
sabilidad ilimatada cuando se presente el momento de proceder contra
los bienes inmuebles inscritos de los hijos. Porque si el padre o madre,
en representacion de los hijos, no puede aportar inmuebles a la Sociedad.
icomo es posible que los pueda obligar para el futuro? Sin embargo,
dado el articulo 5.° del Cddigo de Comercio y la Resolucidn dicha, el
padre o madre pueden vilidamente, en nombre de los hijos, continuar
y aun constituir ex-novo una Sociedad mercantil de responsabilidad
ilimitada, continuadora de negocio anterior, y llegado el momento de
hacer efectiva la responsabilidad de los socios en sus propios bienes,
los Tribunales accederdn en cuanto a los de los hijos de familia, fun-
dados en la preexistencia de una obligacién anterior, con lo que el
articulo 164 del Cddigo civil resulta inoperante. Por ello, con acierto
muy atinado, se previd en el informe del Consejo Superior Bancario
a que alude la Resolucidn citada que en el caso de Sociedades colectivas
pudieran los padres exigir que la participacidn hereditaria del hijo se
convirtiera en aportacidon comanditaria.

La legislacidon vigente en este orden puede ofrecer un caso paradé-
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jico, pues al lado de la norma general del articulo 164 del Codigo civil
existe otra relativa al supuesto dc que ¢l padre viudo contraiga segundas
nupcias, en cuyo caso se les mira con evidente recelo y se les obliga
a la constitucién de hipoteca en garantia de los bienes muebles de los
hijos: y puede ocurrir que al padre a quien se autorizd judicialmente
para la cancelacién de una hipoteca por pago del crédito, mas tarde,
por ¢l solo hecho de sus segundas nupcias, sea compelido a la consti-
tucidén de hipoteca en garantia de lo anteriormente cobrado, con la
agravante de que entonces la accién corresponde a personas distintas
del hijo al Ministerio Fiscal, y la hipoteca puede no constituirse pot
carecer de inmuebles el padre.

En el orden adjetivo o de los medios adoptados para la proteccidén
de los hijos también existen defectos de técnica y de utilidad practica.
El caso frecuente que se presenta en las oficinas es el de herencias acep-
tadas para el hijo en las que existe algin crédito hipotecario; mas
tarde el padre cobra y queda obligado a cancelar mediante el otorga-
miento de escritura y autorizacidn judicial. Esta obligacion de can-
celar es un adfactendum del acreedor convertido en deudor por el pago.
y esta obligacidn es inexcusable por imperio de {a Ley, es decir, se
convierte en una necesidad legal, y su prueba es una exigencia anti-
juridica; lo que ha de probarse es la extincidn de la obligacién, cuyo
acto juridico, cuando consta fchacientemente, lo mismo quéda some-
tido a la consideracién de los Tribunales que a la apreciacidén de los
Notarios y a la calificacién de los Registradores. Y una vez justificada
la extincién del derecho, es inexcusable en los -‘Tribunales el otorga-
miento de la autorizacién, como para los Notarios la autorizacién de
escrituras y para los Registradores la apreciacién de una realidad juri-
dica. Por ello, en los casos de extincién de obligaciones garantizadas
hipotecariamente, el expediente judicial queda reducido a una mera
férmula que se viene exigiendo ante la consideracidn de que el caricter
obligatorio de la cancelacidén no le priva de su naturaleza enajenativa,
y por respeto a la letra de la Ley, razdn por la cual bien puede el
nuevo Reglamento Hipotecario excepcionarlas de una formalidad que
no sélo no produce resultados provechosos, sino que en ocasiones re-
sultan francamente perjudiciales y en una gran mayoria ineficaces, ya
que la practica ensefia que los Juzgados ordenan, pero no ejecutan ni
vigilan, con lo que sus medidas protectoras son: utopias.

Respecto a la segunda interrogante, el ejercicio de nuestra profesién
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nos ha ofrecido los siguientes casos: Adjudicaciones de pequefios cré-
ditos hipotecarios; de otros en proindivision a varios herederos, de los
que alguno estaba sometido a patria potestad. Las cancelaciones de
estas hipotecas no pueden tener acceso al Registro, porque la suma de
gastos por expediente judicial. Notaria, Derechos Reales y Registro
importan mAs que la cuantia principal asegurada. Lo mismo ocurre en
otros casos en que el padre, en representacién del hijo y antes de hacer
la particién, cobrd el crédito hipotecario y cancelaba, en cuyo supuesto
se ve la contradiccidn entre la finalidad del articulo 184 del Reglamento
de dar facilidades y economia al cancelante y la del 231, que dificulta

aquella finalidad.

REFORMA DEL ARTICULO 231 DEL REGLAMENTO

La norma fundamental del Cédigo civil*ha de ser mantenida en
toda su integridad, pero admite interpretacidn en su extensiéon o alcance,
basada en cuanto queda expuesto y principalmente en el precedente de
los Reglamentos de 1861, 1870, en cuanto a la cancelacidon automatica;
en la corriente de dar a los padres mayor amplitud de desenvolvimiento
en su funcidén representativa, acusada con la teoria de la anulabilidad
y con la facultad de celebrar contratos que en potencia llevan la obli-
gacién futura de los inmuebles del hijo; y singularmente, en la facultad
legal de los padres de cobrar y dar recibos de cuanto se adeude a sus
hijos. Porque resulta verdaderamente anémalo que los padres puedan
extinguir la obligacién que dié origen a la inscripcidn, y sin embargo
no lo puedan hacer respecto a la cancelacién formal del asiento, ano-
malia que resalta cuando se observa que el obsticulo que lo impide
es la cualidad enajenativa de la cancelacidén, pero no lo que es funda-
mental de la doctrina o proteccién de los hijos, porque el peligro que
la Ley trata de evitar no se halla en el momento de cancelar, sino en
el anterior de cobrar el crédito, y para ese momento la Ley nunca
exigidé garantia.

Por eso 1a corriente actual en favor de la supresion del adfaciendum
del acreedor pagado tiene buenas raices y es de presumir y esperar que
sea recogida en ¢l nuevo Reglamento Hipotecario. Pero al mismo tiempo
es también de desear que se exija a la representacién legal de los hijos
el cumplimiento de las medidas establecidas para su seguridad
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Creemos que se lograria este propdsito sin detrimento de la doc-
trina dando al actual articulo 231 la siguiente redaccién: “La autori-
zacién judicial que necesite el padre o la’ madre para enajenar o gravar
los bienes del hijo serd igualmente necesaria para inscribir los actos o
contratos que tengan por objeto la extincién de derechos rcales de la
propiedad de los mismos hijos, excepto aquellos que sean consecuencia
forzosa de una obligacién legal o anterior inscrita, como la cancelacién
de hipotecas, redencién de censo, retracto voluntario u otros anilogos,
en los que serd suficiente la escritura en que conste la extincién del
derecho inscrito y la advertencia de dar inversidén adecuada al equi-
valente.”

RAFAEL RAMOs FOLQUES.
Registrador de la Propicdad.



