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{Conclusion.)
Ejeclo de la conjusion frenie u derechos va exisientes sobre la cosa.

Cabe, ante todo, plantear la cuestién acerca de si la cualidad
inherente al derecho limitado de excluir ciertos otros derechos, ya
existentes sobre Ja cosa en ¢l momento de tener lugar la confusién,
deviene también injusta por ¢l mero hecho de que el titular del re-
ferido derecho limitado resulte ser al propio tiempo el dueio de la
cosa afectada por este derecho.

Interésanos, ante todo, averiguar por qué clase de motivos el
derecho limitado, en manos de un titular no propietario, ha de ex-
cluir al otro derecho en cuestién sobre la misma cosa.

Las razones para ello las podemos hallar, segtin lo indicado
anteriormente, en ciertos hechos y especiales circunstancias gque
intervienen en la creacion del derecho que resulta postergado. Re-
cuérdese, a este propdsito, lo indicado acerca del derecho de em-
bargo (Pfaendungspfondrecht), destinado a excluir tan sélo, como
tal propietario, al duefio, especialmente calificado por sus relacio-
nes juridicas con el embargante.

Tengamos presente el ejemplo del inmueble afeciado por un
derecho limitado de los llamados de disposicién (una servidum-
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322 LA SERVIDUMBRE A FAVOR DEL PROPIETARIO

bre, pongamos por caso), sobre cuyo inmueble recac mas tarde
un «derecho de calificaciénn, como el derecho real de embargo,
'y supongamos que por cualquier motivo viene a coincidir la per-
'sona del duefio del predio sirviente con la del titular de la servi-
dumbre (propietario del predio dominante).

¢ Deberd, en este caso, conservar €l derecho de disposicion (la
servidumbre) su especial v preferente intensidad frente al dere-
cho de rango intermediario (¢! de embargo)?

Schmidt-Rimpler se muestra defensor de esta prerrogativa el
dueno titular al propio tiempo del derecho preferente, que, en
principio, debe mantenerse ain frente a otros nuevos derechos de
disposicién o de calificacion que mdas tarde puedan recaer sobre la
cosa, pues la solucidon que consistiese en colocar en dltimo lugar
al derecho existente en favor del pleno dueiio (el cual vendria a
abarcar, en este caso, por virtud de la confusién, al derecho li-
mitado), con relacién al DERECHO INTERMEDIARIO antes citado vy
desde luego a los demés derechos limitados nuevamente apareci-
dos, seria evidentemente injusta, y también resultaria harto te-
meraria la posposicidn de los mencionados derechos, reconocida
de un modo absoluto y general, a favor tan sélo del derecho limi-
tado existente en manos del propietario.

A pesar de todo, no queda, para nuestro autor, en situaciéon se-
mejante, otra solucidn viable que la consistente en seguir recono-
ciendo, con plenitud de efectos al derecho limilado existente en
manos del duefio de la cosa sobre la que recae, la especial inten-
sidad que le caracteriza frente al derecho de propiedad.

Esta solucion ofrece, desde luego, el inconveniente de conceder
al pleno duefio la facultad de excluir a los eventtales titulares de
nuevos derechos limitados, de cardcter igualmente privilegiado que
aquel que fué objeto de la confusidn, que puedan afectar a la
cosa, perjuicio que Schmidt-Rimpler propone remediar concedien-
do a estos titulares, dentro de las posibilidades ofrecidas por la
legislacién positiva, UN DERECHO SOBRE EL DERECHO LIMITADO EXIS-
TENTE EN MANOS DEL DUENO,

De esta forma se les concederia a dichos nuevos titulares de un
derecho limitado la facultad de exclusién, que, dado el caracter
privilegiado de sus derechos, les compete, dentro del 4mbito de los
mismos, frente al duefio, sin por ello abandonar las prerroga-
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tivas que a este ultimo, como titular que es al propio tiempo de un
derecho limitado, puedan corresponder con respecto al derecho o
derechos de rango intermediario. En demostracién de cuanto ante-
cede podemos acudir a un breve caso practico.

A es duefio de un predio en el que ha construido y explota una
fabrica de cerdmica.

Sobre el predio vecino B tiene A una servidumbre de saca de
arcilla, indispensable para su industria.

Casualmente adquiere A la finca B, sobre la cual gravitan va-
rias hipotecas posteriores al derecho de servidumbre existente on
favor de A.

13e estimar que, por el mero hecho de venir a ser A duefio
también del predio B se ha de considerar extinguida la servidiim-
bre, quedan favorecidos, sin razdn alguna, los titulares de las hipo-
tecas posteriores, v pueden incluso impedir al dueiio de la finca
la explotacién racional de su industria.

Tratase, no obstante, en los casos como los precedentes de una
exclusividad que el derecho de dominio, aun el mds pleno, no
concede por si solo, en modo alguno, en ¥avor del propietario, pero
gue desde el momento en que se considera a éste, al propio tiempo,
como titular de un derecho limitado, no debe rehusarsele, toda
vez que tal negativa ocasionaria, como vemos en el ejemplo Lita-
do, un perjuicio irremediable e injusio.

Examina a continuacién Schmidt-Rimpler otros casos en los
que asimismo estima justificada la subsistencia, a pesar del he-
cho de la confusién del derecho limitado:

1.° Cualquiera que sea el concepto que se tenga acerca del de-
recho sobre el derecho, resulta evidente que, al confundirse, por
ejemplo, un usufructo gravado con un usufructo con el derecho
de propiedad sobre la cosa, y de no subsistir en absoluto Ja espe-
cial intensidad del primer usufruoto, quedaria el duefio titular, en
virtud de la confusién, de este usufructo preferente evidentemente
perjudicado.

Estima por ello Schmidi-Rimpler que, en justicia, no debe la
confusidn, en casos semejantes, acarrear la extincion del primer de-
recho limitado.

2.° Otro caso verdaderamente interesante se nos presenta cuan-
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do tiene lugar la confusién entre un conduefio de la cosa y un ti-
tular de un derecho limitado sobre la totalidad de la misma.

Como tal copropietario ostenta el titular de semejante derecho
facultades exclusivas sobre la cosa, aunque siempre en cienta rela-
cion de reciproca dependencia con los demds condueiios, cuyos de-
rechos vienen a delimitar y condicionar esas facultades de un modo
especial.

Al coincidir un copropietario con el titular de un derecho limi-
tado sobre la totalidad de la cosa, resulta indiscutiblemente justo
mantener la especial intensidad del segundo frente a los derechos
sustentados por los restantes conduefios.

3. Cuando el derecho de propiedad, temporalmente estable-
cido sobre una cosa o sujeto a condicién resolutoria, se confunda
con un derecho limitado establecido sin condicién alguna.

Cita nuestro autor, a titulo de ejemplo, el caso de un titular
del derecro de ENFITEUSIS-SUPERFICIE (Erbbanrecht). que describi-
mos en el lugar oportuno, que adquiere bajo condicién resolutoria
la propiedad plena sobre el inmueble afectado por dicho derecho.

‘Nada justifica, en tal caso, segin nuestro autor, que al duerio
tan sOlo le sea permitido adoptar sus disposiciones como titular
de aquel derecho limitado, habiendo de someterse, en cuanto a las
mismas, a cuantas restricciones resultasen de su siluacién como
propietario meramente condicional. Tampoco seria justo que los
acreedores personales del titular de dicho derecho limitado hubie-
ran de soportar, al embargar a éste, las limitaciones dimanantes del
derecho condicional de propiedad confundido con el de enfiteusis-
superficie, quedando asi mermadas las garantias del deudor.

Resulta, por el contrario, mas equitativo, en el caso mencio-
nado, respetar la independencia del derecho limitado de manera
que su titular pueda, a pesar del hecho de la confusién, adoptar,
sin restriccién alguna, cuantas disposiciones estime oportunas, den-
tro, naturalmente, de los limites del derecho real limitado (ponga-
mos como ejemplo el de enfiteusis-superficie), cuyo derecho podra,
a su vez, ser embargado sin dificultad por los acreedores de su
titular y sin sufrir, en modo alguno, las restricciones propias del
derecho de propiedad, sujeto a condicién, con el que aquél ha ve-
nido a confundirse.

Cabe, desde luego, establecer la salvedad que en todos aque-
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llos casos en los cuales la perdurabilidad del derecho limitado,
mientras dure Ja confusion del mismo con el de propiedad, no se
halle plena e inexcusablemente justificada, es decir, siempre que
por disposicién de la Ley no pueda el derecho rcal limitado ser
objeto de gravamen alguno, bastard con proceder a la creacién de
un nuevo derecho limitado de contenido idéntico al que anterior-
mente existia, en el preciso momento en que se efectie la separa-
cién entre el titular del derecho de propiedad y el del derecho
limitado.

IExaminemos ahora el caso inverso: que el propietario de una
finca adquiera un derecho limitado sobre la misma sujeto a con-
dicién resolutoria o a plazo.

De reconocer efectos absolutamenie extintivos a la confusién
de derechos, resultaria, en semejante caso, perjudicada la persona
a quien habria de pasar el derecho limitado en el momento de cum-
" plirse la condicién, resolutoria para el primer titular del mismo,
o de vencer el plazo con tal fin sefalado, v tampoce ve nucstro
autor, en este caso, otra resolucién que la que consiste en mante-
ner el derecho limitado sujeto a condicidn o plazo resolutorio, con
la exclusividad de facultades que le caracteriza, a pesar de la coin-
cidencia de la persona de su titular con la del duefio de la cosa.

A los casos antes referidos hay que afladir otros numerosos, en
los cuales se thalla plenamente justificada la subsistencia de la es-
pecial intensidad que caracteriza el derecho limitado, a pesar de
su confusién con el derecho de propiedad.

Debe tenerse en cuenta que el derecho de propiedad es suscep-
tible de tantas y tan diversas atenuaciones que no es aventurado
afirmar que pueden hasta darse casos en los cuales-el deredho li-
mitado que gravita sobre la cosa sea no solamente mis intenso,
en cuanto a la exclusividad de las facultades que otorga, sino tam-
bién mas extenso por razén del contenido de éstas.

Estos casos se diferencian de los anteriormente examinados en
que aparece en ellos, segregada del conjunto de atribuciones co-
rrespondientes al dueiio de la cosa, una determinada facultad, des-
tinada a permanecer fuera del alcance de la voluntad del duefo.
Schmidt-Rimpler lega incluso a admitir la posibilidad de un de-
recho de propiedad tan tenue v con facultades tan restringidas
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que tan sélo la forma de su determinacidon negativa sea lo que
autoriza a definirlo como tal propiedad.

El fendmeno de la confusion en si mismo no requiere, por
regla general, que el dueiio de la cosa carezca por completo de la
especial exclusividad que le conferiria el derecho limitado. Esto
quicre decir que ¢l duciio debe realmente obtener, en virtud de la
confusién, un derecho que desde luego no se halla comprendido
.dentro de las faculiades que le competen por virtud del deiecho
de propiedad, siempre y cuando le corresponda en su cualidad e
titular no propietario.

Ahora bien; si resultase que inscparablemente con este dere-
cho le correspondieran otras atribuciones de distinto caracter (co-
mo, por ejemplo, el derecho especial de practicar inmisiones sub-
terraneas concedido en las legislaciones mineras, etc.), cabria pre-
guntarse si estaba justificada o no en manos del propietario la
especial intensidad con que estas atribuciones le eran concedidas
por virtud del derecho limitado, que circunstancialmente venia a
confundirse en sus manos.

Esta es ya una cuestién que tan sélo puede solucionarse dentro
de los términos de la legislacién positiva aplicable a cada caso, y
es, por tanto, problema que traspasa los limites del estudio doc-
trinal.

El problema de la confusion de derechos en el Cédigo civil aleindn.

Reconoce nuestro autor que el dificil problema consistente e¢n
determinar los efectos producidos por la confusién del derecho de
servidumbre con el de propiedad no aparece comprendido ni ex-
puesto con verdadera claridad en el referido cuerpo legal, resin-
tiéndose de ello inevitablemente la regulacién legislativa del pro-
blema.

Puede, desde luego, afirmarse que la servidumbre precede en
rango, segun dicho Cédigo, a aquellos eventuales derechos futu-
ros sobre la cosa gue ostenten la cualidad de derechos de disposi-
cién o de calificacion, segin nuestro autor, no anteponiéndosc, en
cambio, a derechos de otra especie.
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Especial interés ofrece para nuesiro estudio el articulo 889 del
Codigo civil referido, que textualmente dice :

«EL DERECHO SOBRE EL PREDIO DE OTRO NO SE EXTINGUIR{ sI
EL PROPIETARIO DE FSTE ADQUIRIESE AQUEL DERECHO 0 Si EL TITULAR
DEL. DERECHO ADQUIRIESE LA PROPIEDAD DEL PREDIO.n

Lo primero que llama la atencién en este articulo es su am-
plitud al no establecer diferenciacién alguna entre los derechos
inscritos en el Registro de la Propiedad y los no inscritos en el
mismo.

Viene a la memoria la conocida definicién del articulo 735 del
Cédigo civil suizo:

«S1 EL TITULAR DEL DERECHO DEVIENE PROPIETARIO DEL PREDIO
GRAVADO, PUEDE SOLICITAR LA CANCELACION DE LA SERVIDUMBRE.
EN TANTO QUE LA CANCELACION NO TENGA LUGAR, LA SERVIDUMBRE
SUBSISTE COMO DERECHO REAL.»

Volviendo al articulo 88g del Cédigo civil aleman, pcdemos
afirmar que abarca toda clase de derechos reales limitados, v, desde
luego, la hipoteca y el derecho prendario de embargo entre ellos.

No comprende, en cambio, al usufructo, por ser este derecho
intransferible, conforme 2 la legislacién germanica.

Los civilistas mds caracterizados han coincidido en afirmar que
los preceptos del articulo 88g del citado Cédigo alemédn eran apli-
cables, por regla general, a los derechos reales inscritos en el Re-
gistro de la Propiedad.

En principio puede, por lo tanto, sostenerse que la Legislacidn
reguladora del Registro inmobiliario parte, efecuvamente, del su-
puesto de una verdadera coincidencia entre la situacidén juridica,
tal como aparece en la realidad, y la inscripcidn registral, aunque
en la vida juridica no suela darse con frecuencia esta ecuacién.

Pero el Derecho civil no llega, ni siquiera en el Cédigo ger-
manico, a imponer un punto de vista tan riguroso, y para dicho
Cuerpo legal puede muy bien efectuarse una modificacién de la
situacién juridica, sin que esta alteracién llegue a constar de un
modo manifiesto en el Registro, siendo suficiente a tales efectos
que se suponga exacto el contenido de los Libros del Registro,
por cuyas inscripciones se hallan protegidos los terceros. Es, por
tanto, suficiente cuando el articulo 88g thava de aplicarse a dere-
chos reales inscritos en el Registro, que, a tenor de la inscripcion,
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'se suponga la continuidad del derecho limitado. Es natural que,
segun los diferentes puntos de vista que cabe adoptar al definir
el deredho en cosa propia, se conciba de distinta manera la posi-
cién juridica del propietario que deviene titular de dicho derecho
por aplicacién del repetido articulo 88g.

Algin tratadista, como Fudhs-Arnheim, sostiene que dicho
articulo ran solo contiene una ficcidn, y que de hecho viene a ex-
tinguirse el derecho limitado en el momento de la confusién.

Ante la dificultad sugerida por el problema, que dimana de la
absoluta necesidad de hacer revivir dicho derecho limitado en el
momento de su nueva separacion del de propiedad, se ha recu-
rrido, segin Fuchs-Arnheim, por los legisladores germdnicos a
la referida ficcién del articulo citado, argumento que combate
Schmidt-Rimpler, manteniendo su punto de vista, conforme al
cual consiste la especial finalidad de dicha disposicién en mante-
ner precisamente la caracteristica intensidad del derecho limitado
dentro del d4mbito de las atribuciones que concede, frente a even-
tuales derechos que recaigan sobre la cosa; mision imposible de
realizar si el derecho limitado se hallase extinguido.

En cuanto a la hipétesis, mantenida por Crome v Predari, en-
tre otros numerosos civilistas, conforme a la cual el derecho limi-
tado DEScansa en €l de propiedad, ejerciendo el propietario como
tal las facultades concedidas por el derecho limitado queda sufi-
cientemente refutado por los argumentos tantas veces expuestos
por nuestro autor,

Tampoco cabe admitir el argumento sustentado por Dernburg
en sus PanDECTAS, conforme al cual el derecho limitado descansa
en el de propiedad, pero proporcionando a éste una especial facul-
tad de proteccién contra los demas derechos reales limitados. Esto
Hevaria en si una contradiccion, toda vez que la propiedad ha de
situarse forzosamente en dltimo rango con relacién a los demés
derechos reales, y como tal propiedad es de todo punto imposible
que se halle provista de una facultad de proteccién tan intensa que
también estaria dirigida contra si misma.
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Situacion del propietario que tiene a su favor una servidumbre
segun el Codigo civil germanico.

El duefio puede, en semejante situacién, demandar a quien le
perturbe en el ejercicio de su derecho, tanto en su cualidad de
propietario como haciendo valer su personalidad de titular de la
servidumbre, y ambas demandas pueden interponerse lo mismo
alternativa que simultaneamente.

Al demandado por quien tan sélo litigue como dueiio de la
finca le bastard justificar la existencia a su favor de un derecho
que le faculte a ejercitar el acto calificado de perturbador por su
adversario para vencer en juicio a éste, siendo asi que el deman-
dado por el duefio, en su caracter de titular de la servidumbre, se
verd obligado a probar adem4s que su derecho precede en rango
al del demandante.

El duefio que al propio tiempo sea titular de la servidumbre
puede, desde luego, establecer hipotecas y toda clase de gravdme-
nes sobre el derecho de propiedad y cuantos legaimente puedan
imponerse sobre el de servidumbre, en las mismas condiciones que
si ostentase ambos derechos por separado.

Puedc, asimismo, enajenar libremente el derecho de servidum-
bre, v tan sélo se discute por los tratadistas si puede despojarse
del de propiedad, permaneciendo tan sélo titular de la servi-
dumbre.

Respecto a esto dltimo entiende Schmidt-Rimpler que, puesto
que ambos derechos, la propiedad y la servidumbre, subsisten con
perfecta independencia uno de otro, no debe existir obstdculo para
que el titular de los dos se desprenda, a voluntad, del primero,
guardando el segundo, ni a ello se opone, en modo alguno, la le-
gislacién registral alemana, cuando se trate de derechos inscritos.

Han de considerarse, en cambio, extinguidas, en el caso de
confusién, todas las relaciones entre el titular de la servidumbre
(dueiio del predio dominante) y el propietario del sirviente, que
ostentan un cardcter netamente obligacional.

Todas cuantas disposiciones establecen en favor de uno de los
duefios una obligacién a cargo del propietario del otro inmueble,
como la del duefio del predio sirviente, consistente en soportar los
gastos de conservacion de una construccidn, en la que ha de apo-
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varse la del dominante (articulo 1.022 del Cdédigo civil germdnico),
v la que a su vez puede corresponder a este ultimo de tener que
variar la servidumbre, cuando el propietario del fundo sirviente
la encuentre demasiado onerosa, pero habiendo el duefio sirviente
de soportar y anticipar los gastos de la variante (articulo 1.023 del
referido Coédigo germénico), se extinguen por efecto de la con-
fusion.

Una dificultad especial la hallamos en el articulo 1.028 del
repetido Cuerpo legal, en el caso de confusion. [Establece didho
articulo que «si en el predio sirviente se ‘hubiese erigido una obra
que impida el ejercicio de la servidumbre esté sometido a pres-
cripcién el derecho del titular de la misma a reclamar la supresion
del obsticulo, aunque la servidumbre se halle inscrita en el Re-
gistro. La prescripcién de esta reclamacién llevard consigo la ex-
traccion de la servidumbre en la medida que la existencia de la
obra sea incompatible con aquéilan.

¢ Qué ocurritA—cabe preguntarnos—en los casos en que el
duefio del terreno, después de haberse confundido en sus manos
el derecho real de servidumbre, erigivse en la finca de su plero
dominio alguna instalacién de las que obstaculizan el ejercicio de
la servidumbre? No existiendo derecho alguno contra si mismo,
no cabe hablar, desde luego, de prescripcién, la cual sélo nace en
¢l momento de la nueva separaciéon del derecho de servidumbre,
cuyo titular podra demandar entonces al duefio del inmueble para
que haga demoler la obra que le perturba en el ejercicio de sus
atribuciones como titular de tal derecho limitado. .

Mas aun: si la obra perturbadora~—pongamos por ejemplo—
estaba ejecutada cuando el derecho de propiedad y el de servi-
dumbre se hallaban en distintas manos, comienza a correr, desde
luego, la prescripcidn para reclamar la demolicién, que se inte-
rrumpe, en todo caso, al surgir la confusiéon de ambos derechos,
para luego resurgir con todos sus efectos al separarse de nuevo
ambos derechos: la propiedad v la servidumbre.

IEL problema de la autondmica adopcion de disposiciones.

Para afirmar de un modo categérico que el dueiio de un predio,
que ha venido a ser al propio tiempo titular de una servidumbre
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que gravita sobre el mismo inmueble, puede adoptar disposiciones
como titular de tal servidumbre, hemos de determinar previamente
si el derecho de propiedad puede, en algin caso, conceder estas
arribuciones.

A primera vista hemos de reconocer que el derecho de propie-
dad, por si mismo, no concede, en modo alguno, la facultad al
duefio de establecer sobre la cosa derechos limitados como el de
servidumbre A FAVOR DE S{ MISMO, para anteponerlos en rango al
de propiedad, que es el unico que realmente posee.

Tal atribucién careceria evidentemente en absoluto de toda base
cientifica v de equidad y, ademads, del mas minimo valor practico.

Mas, s por cualquier motivo un derecho limitado viene a que-
dar carente de todo titular, nada obsta para que cualquier sujeto
de derecho, y aun el mismo dueiio de la cosa, segun hemos visto,
pueda adquirir dicho derecho limitado (el de servidumbre, por
ejemplo) v ejercer dentro del ambito del mismo las facultades que
le son peculiares.

Sélo dos limitaciones deben reconocerse a esta facultad de auté-
noma adopcién de disposiciones por parte del propietario a cuyo
favor existe una scrvidumbie : que el ejercicio de dicha facultad
dispositiva no debe resultar, en modo alguno, contrario a la mo-
ral y a los fundamentales principios de equidad, y que se halle
basado en un interés justificado, el cual habria de permanecer, de
no reconocerse esta especial intensidad en favor del derecho limi-
tado, irremisiblemente desamparado.

Examinemos ahora diversos casos préactices, en los que aparece
justificada esta autondmica adopcién de disposiciones.

En primer lugar hemos de recordar el caso enunciado al co-
mienzo del presente trabajo: la Sociedad que adquiere grandes
porciones de terrenos para dividirlos en parcelas e ir enajenando
¢stas sucesivamente a quienes se comprometan a no edificar més
que casas de cierta altura o a dedicar parte del terreno a jardin,
huerto, etc.

Vimos que, como Gnico medio racional para conseguir que di-
chas limitaciones en el derecho a edificar fuesen consideradas como
verdaderas cargas de cardcter real, era necesario partir del supuesto
de que éstas, cuando aun permanecian en poder de la entidad ena-
jenante, se hallaban va cntonces gravadas con las correspondien-
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tes y reciprocas servidumbres, de las que dimanaban las referidas
limitaciones, impuestas a la facultad de disponer.

La circunstancia de que una sola entidad sea duefia, al propio
tiempo, del predio dominante y del sirviente no debe, en modo
alguno, ser obstaculo para el reconocimiento de esta servidumbre.
Con tanta mds razén que en este caso las parcelas estan destinadas
a ser enajenadas a diferentes personas, entre las que cabe presu-
mir Ilegard a existir el interés contradictorio, que precisamente
caracteriza la relacién juridica entre el duefio del predio dominante
y el del sirviente.

Otro caso que presenta nuestro auter es el siguiente: En las
Ordenanzas de algunos Municipios existen preceptos que obligan
a los propietarios de solares sitos en barrios destinados al empla-
zamiento de ciudades-jardin, etc., a dejar sin edificar una parte de
los terrenos, pero con la excepcién de poder ser dispensados, en
todo o en parte, de esta obligaciéon de no construir, los duefios a
quienes los propietarios de un solar vecino les den la conformidad
para que edifiquen sohre mayor porcién de terreno que la permi-
tida, concediéndoles a cambio una servidumbre por la que se com-
prometen a dejar sin edificar en el referido solar vecino la porcién
de terreno necesaria para satisfacer ambos duefios en conjunto a
los requisitos de las Ordenanzas mencionadas.

Es natural que, establecida semejante servidumbre con su ca-
racter de derecho real, la circunstancia de venir a confundirse en
la misma persona la propiedad de ambos solares no debe influir
para nada sobre la subsistencia de dicha servidumbre, tanto mas
justificada, licita y moral cuanto que tiene su origen y fundamento
precisamente en una disposiciéon de caracter legal.

La propiedad de inmuebles pertenecientes proindiviso a varias
personas ha de ser objeto de una especial consideracion.

Si un copropietario adopta disposiciones, como titular que es
de una servidumbre que grava la cosa comtn en su totalidad, tan
s6lo se trata de una autondmica adopcién de disposiciones en
cuanto afecta a la porcién comunera correspondiente al respectivo
conduefio ; pero sobre las porciones de los demds, éste no ejerce
evidentemente, ni puede ejercer, otros derechos que los que le
competen como titular de la indicada servidumbre.

Resultaria, por consiguiente, injusto, si en virtud de la coinci-
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dencia de esie gravamen total cen la propiedad de una mera por-
cién proindivisa, tal vez infima, de la cosa, fuera a extinguirse el
primero.

Cita, por iltimo, nuestro autor un motivo, por el cual deberia
denegarse la facultad del duefio a la auténoma adopcion de dispo-
siciones, como titular de una servidumbre sobre la misma cosa,
v es cuando esta situacién no llegara a evidenciarse frente a ter-
ceros, dando lugar a unas peligrosas situaciones de inseguridad
juridica ; mas este inconveniente aparece remediado, gracias al Re-
gistro de la Propiedad.

Transparentidndose a través del mismo la verdadera situacidn
juridica de los inmuebles, no debe baber inconveniente para que
en los casos en que no exista obstdculo de otra naturaleza pueda
el titular de una inscripciéon de dominio de una finca, que casual-
mente viene a tener a su favor la inscripcién de una servidum-
bre sobre €l mismo inmueble, adoptar automdticamente cuantas
disposiciones le correspondan en virtud de la misma. Al final
de su obra procede Schmidi-Rimpler 2 un minucioso examen de
las disposiciones del Cddigo civil germdanico, referentes al intere-
sante problema que nos ocupa, y el resultado de la investigacion
es su afirmacidon de que el legislador ha procedido en toda ocasidon
con un temor excesivo, obsesionado por la preocupacién de Ja im-
posibilidad légica del derecho limitado a favor del propietario.

Resumiendo el examen que nuestro aulor lleva a cabo de las
disposiciones del Cédigo germdanico, puede decirse: .

Primero. Que a pesar de precepruar el articulo 8Sg del refe-
rido Cuerpo legal que el derecho sobre el predio de otro no se ex~
tingue, si el propietario de aquél adquiriese este derecho o si el
titular del derecho adquiriese la propiedad del predio, resulta que
el articulo S73 del propio Cédigo, al exigir un acuerdo de volun-
tades entre el titular del derecho real Jimitado v el duefio, mani-
festado en torma auténtica, plantea un problema insoluble al coin-
cidir ambos derechos en una sola persona, de no admitirse el con-
trato consigo mismo,

Se infiere, desde luego, segin nuestro autor, que los redactores
del articulo 873 desconocian el problema de la autonémica adop-
cidn de disposiciones en los términos en que lo hemos examinado.
Este punto de vista lo mantiene, al menos, Schmidt-Rimpler,
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frente a Jus esfuerzos realizados por Junker, para armonizai en o
posible los términos de ambos articulos 873 v 879.

Segundo. Un articulo del referido Cuerpo legal, el 1.196, es-
tablece la posibilidad de constituir una deuda inmobiliaria (Grund-
schuld) en favor del propietario de la finca que se encuentre gra-
vada con semejante carga real ; pero este precepto no es, en modo
alguno, suficiente para resolver, por medio de interpretacién ana-
légica, el dificil problema de la autondmica adopcién de dispo-
siciones ¢n los términos en los que aparece planteado para el duefio
titular de la servidumbre.

Tercero. Una norma que ofrece aun mayor interés es la con-
tenida en el articulo 1.109 dei referido Cédigo, al disponer que la
cosa perteneciente proindiviso a varios duefios pueda ser gravada
en beneficio de uno solo de ellos.

«El gravamen cstablecido sobre el inmueble objeto del proindi-
viso en favor del respectivo copropietario~—prosigue el referido ar-
ticulo—, asi como el gravamen de otra finca en favor de uno o va-
rios de los condueios, no hallaran impedimento alguno por la cir-
cunstancia de pertenecer el otro inmueble a cualquiera de los co-
propietarios del de comiin pertenencia.»

En este caso, al haberse de aplicar el articulo 873 antes enun-
ciado, no caben, en definitiva, segiin nuestro autor, mas que dos
posibilidades : o el acuerdo de voluntades (Einigung) no tiene lu-
gar entre el dueiio de la parte proindiviso de la cosa y titular al
propio tiempo de la servidumbre sobre la totalidad de la misma,
toda vez que semejante supuesto (que implicaria un contrato con-
sigo mismo) es inadmisible, siendo perfectamente suficiente reco-
nocer que, en este caso, la manifestacién de voluntad del propie-
tario se halla encaminada a establecer el derecho limitado en favor
suyo, o bien habrd que entender que el acuerdo de voluntades no
lo efectua el titular de ambos derechos de un modo parcial consigo
mismo, sino que lo verifica considerandose como un tercero’'en
relacién con el conjunto de conduefios (haciendo caso omiso, a es-
tos efectos, de la circunstancia de figurar él mismo casualmente en-
tre ese conjunto).

De los casos expuestos se infiere con claridad suficiente qué el
Cddigo civil aleman de 1goo carece de una verdadera orientacién
doctrinal acerca del problema de la servidumbre a favor del pro-
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pietario ¥y de la 1UTONOMA ADOPCION DE DISPOSICIONES, derivada
de Ja existencia de dicha figura juridica.

Sinceramente reconoce Schmidt-Rimpler que el problema ha
sido resuelto por dicho Cuerpo legal de un modo fragmentario v
con criterio verdaderamente indeciso.

Siguiendo a dicho tratadista, puede afirmarse de un modo gene-
ral que, desechando temores realmente carentes de toda justifica-
ctdén, no existe inconveniente en reconocer la existencia de servi-
dumbres a favor del propietario del mismo predio gravado por ellas
con todas las consecuencias que de dicho reconocimienio deban ra-
cionalmente derivarse, y sin otras limitaciones que las dimanadas
de la esencial finalidad de todo ordenamiento juridico encaminado
a salvaguardar y armonizar, en la medida de lo posible y previsi-
ble, los intereses legitimos en sus inevitables contradicciones.

ALronNsO FarxensTEIN Y Hauser,

Doctor en Derecho.



El concepto del Derecho real
y el usufructo ©

I.—LSTADO DE LA CUESTION

1.° Una investigacién cualquiera que tenga ,por objeto, total
o parcialmente, el derecho real ha de encontrarse necesariamente,
en un principio, con dificultades de tipo casi insuperable, a causa
de la incertidumibre y de la vaguedad de los conceptos fundamen-
tales. En los dominios de la técnica juridica, y dentro de los de-
rechos patrimoniales, asi como la obligacién aparece con carac-
teres y limites muy definidos y concretos, sobre todo en su forma
elemental y primaria, el derecho real queda diluido en sus moda-
lidades especificas—propiedad, posesion, usufructo, etc.—, y la teo-
ria general es todavia de una notable inseguridad.

2.° Quiero hacerme eco de una objecién que se me ha plan-
teado sobre este punto, previniendo al propio tiempo futuros ata-
ques. Desde luego es dificil afirmar, dentro de la técnica del de-
recho civil, que la obligacién adopta un tipo uniforme, que apare-
cerd, mas o menos modificado, en todas las modalidades posi-
bles. Por el contrario, entre los diversos tipos de derecho perso-
nal existen diferencias tan hondas y tan marcadas como las que
pueden sefialarse entre los que integran el derecho real. Una vi-
si6bn superficial advierte inmediatamente una distincién de régi-
men, de contenido, de funcionamiento, tan importante entre la

(1) Estas paginas constituyen la introduccion a la Memoria «La posesién
del usufructuario en el Cédigo civil suizon, que €l autor presenté en 1923
a la Universidad de Madrid, como resultado de sus estudios durante el dis-
frute de una pensiéon en Suiza.
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obligacién solidaria, la mancomunada, la alternativa, la indivisi-
ble, que parece imposible advertirla en mayor grado enire la pro-
piedad, la servidumbre, el censo, etc. Y esto, sin que se hable de
la intervencién de ciertas modalidades, como la condicién, que ha-
cen variar trascendentalmente la fisonomia del derecho de crédito,
porque parece que entonces se queda fuera del tipo normal. Acaso
no haya dentro del derecho personal mds que una cualidad inva-
riable y permanente. Me refiero a la posibilidad de resolver, en in-
demnizacién de dafios y perjuicios, la inejecucion de la obligacién.

Después de estas consideraciones parece temerario seguir afir-
mando la existencia de una entidad juridica, obligacién, como ni-
cleo esencial no mudable, sobre el cual puede fundamentarse con
cierta solidez una teoria general.

Yo no puedo negar la exactitud de todo esto. Sin embargo, mi
posicién (que, por ofra parte, es una posicién corriente en la doc-
trina) responde a un anélisis delicado de la actividad que dentro
del comercio juridico desarrollan los diversos derechos patrimo-
niales.

En primer término, es evidente que la teoria general de la obli-
gacién existe y viene ya perfectamente construida desde el dere-
cho romano. En cambio, respecto a la teoria general del derecho
real, no puede hablarse sino de ensayos mas o menos afortuna-
dos, pero ninguno todavia tan sélido que haya merecido una acep-
tacién pacifica y completa. Mi propio trabajo no es sino una ten-
tativa mas. Por ahora, todo el esfuerzo constructivo debe jugar al-
rededor de la posesiéon como derecho real tipo (hacer recaer el tipo
en la propiedad me parece bien desafortunado); pero se quiebra
frecuentemente, y a veces con tanta violencia, como en la hipo-
teca, que tan grandemente dificulta la labor penosa del jurista den-
tro de este grupo de instituciones.

Pero, ademaés, el esfuerzo técnico que ha precisado con notable
fijeza los efectos y las caracterizaciones, bien diversas, del derecho
de crédito en las varias posiciones en que se le admite, no es sino
un grado superior de la elaboracién juridica, que permite colocar
al lado de un organismo de principios normales una gran serie de
casos anormales que fuerzan la concepcién principal. [Para un es-
tudio detenido de la téenica y la construccién juridicas deben con-

22
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sultarse : lhering, «Geist des Romischen Redhtsn. Geny, «Science
et technique en droit privé positifu.]

En el espiritu juridico, la palabra obligacion tiene una reso-
nancia definida y concreta, pero la férmula derecho real no des-
pierta todavia mas que una interrogaciéon. Y es que la obligacién
se nos aparece ya como perfecta, interna y externamente, en su
contenido v en su funcionamiento, y, en cambio, del derecho real
por si solo, y mientras no se determina exactamente el tipo de refe-
rencia, no se puede, acaso, decir—repito, actualmente—otra cosa
gue ésta: es, frenle a terceros, una relacidon directa sobre una cosa.

3.° Por lo que se refiere a las relaciones entre la obligacién
y el derecho real es de apuntar un fenémeno bastante curioso. En
los principios de la historia y de la sistematica juridicas la con-
fusién de los diversos derechos patrimoniales se comprueba por una
indistincién epire las relaciones entre personas y entre personas y
cosas, conformadas todas ellas como relacion direcia, del modo que
mas tarde se ha de caracterizar exclusivamente ¢l deredho real.
Asi, las facultades que gozaba un titular eran siempre facultades
directas y excluyentes, facultades de ejercicio vy defensa del po-
der que le estaba atribuido, sin que la naturaleza del objeto in-
mediato imprimiese diferencia esencial en ningdn caso. El dere-
cho subjetivo no tiene, por tanto, sino un solo tipo, que se apro-
xima con singular fuerza al tipo del derecho real. La obligacién
es de creacidn posterior. [Véase : Sumner Maine, «Ancien droity,
pagina 244. Cogliolo, «Saggin, cap. XXI. Cugq., «Institutions ju-
ridiques des romainss, tomo I, pags. 103 a 1:18. En contra, G-
rard, «Manuel de droit romain», pdg. 406.] La doctrina actual, al
analizar minuciosamente la obligatio descubriendo en ellos dos ele-
mentos diversos, débito y responsabilidad (Schuld vy Haftung), ha
hecho imposible esta asimilaciéon entre los tipos del derecho pa-
trimonial, que se encuentra en el viejo Derecho. [Para un estudio
detenido de Schuld y Haftung consultar Gierke, «Deutsches Pri-
vatrecht», tomo II1.]

Pero, aparte de la indeterminacién viejisima, posteriormente la
diferencia entre el jus in re y el jus in persona, toma matices mas
claros, y se hace preciso que pasen més de veinticinco siglos para
que de nuevo se vuelva a la duda y a la incertidumbre, en cuanto
a la legitimidad de la distincién. Ahora bien: los sectores de la
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técnica moderna que se muestran partidarios de la indistincidén en-
tre el derecho de crédito y el derecho real proceden por distinto ca-
mino que el que ofrecia el primitivo derecho, y tratan de repre-
sentarse el derecho patrimonial como un cuadro de obligaciones
de distinta entidad y fuerza unas de otras, pero de naturaleza esen-
cial idéntica. [Véanse : Roguin, «La régle de droity ; Winscheid,
«Lehrbuch des Pandektenrechts»n; P. van Bemmelen, «Les no-
tions fondamentaux de droit civily ; Demogue, «Les notions fon-
damentaux du droit privén; Duguit, «L.’Etat, le droit objetif et
la lol positiven ; Michas, «Le droit réel consideré comme une obli-
gation passivement universellen; Planiol, «Traité élementaire de
droit civiln; Queru, «Synthése du droit réel et du droit person-
nel» ; Schlossman, «Der Vertragn; Thon, «Rechtsnorm und sub-
jektives Rechtn ; Thaller, «De la nature juridique du titre de cré-
ditn, en los «Annales de Droit Commercial». ]

4.° Dentro de este orden de ideas aln se puede hacer una afir-
macién mas. Ni siquiera cuando la diferenciacion del derecho per-
" sonal y del derecho real ha sido admitida, bien en los sistemas po-
sitivos, bien en las construcciones cientificas, se ha expresado con
perfecta correccién juridica de concepto, ni su aceptacién ha sido
pacifica. Por ello se observa que en el derecho romano una gran
vacilacién preside las expresiones de los jurisconsulios vy de las
fuentes en esta materia, expresiones que, por otra parte, no tienen
mas, que un valor descriptivo, sin que la naturaleza intima de cada
derecho aparezca perfectamente definida. La existencia, ademas,
de ciertas figuras juridicas de dificil catalogacién hacen més con-
tuso el problema. (Véanse: lhering, «Anales para la dogmaétican,
tomo X, 551 [Gesammeite Aufsitze, 1I, 328]; Pernice, «Parer-
gan, 11, 93, 97 [en la «Revista para la Fundacién Savignin, V, par-
te romana].) Es ampliamente discutible si en el derecho germano
existe desde el primer momento una separacion clara entre las
nociones de los derechos patrimoniales, segdn su objeto, su modo
intimo de estar construidos y segun el temperamento de su mani-
festacién externa, y si, existiendo, es o no diferente del pensa-
miento romano. La afirmativa y la negativa cuentan, respectiva-
mente, con partidarios de alto valor. (Véanse: Bekker, «System
der heutigen Pandektenrechts» ; Sohm, «Rev. de Griinhut» ; Heus-
ler, «Ist.»n ; Laband, Stobbe, etc.)
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Por ultimo, en el derecho positivo actual se encuentran figu-
ras, algunas de contenido parecido al llamado jus ad rem medi-
eval, que participan a la vez de caracteres atribuidos al jus in re
y al jus in persona, y que demuestran también la incertidumbre
de los limites de uno y otro grupo de instituciones. Sirvan de ejem-
plo la prenda y la hipoteca, para designar las cuales se ha acu-
dido a férmulas tan rebuscadas y tan poco satisfactorias como la
de «derecho real de créditon (G. Buchel, «Ueber die Natur des
Pfandrechts») y los tipos de cargas reales, obligaciones propter rem
u obligaciones reales (derechos reales «in faciendo»), como el censo.

5.° Lo que va apuntado basta, sin duda alguna, para probar
con suficiente claridad la cantidad de dificultades que estorban todo
estudio que, teniendo necesariamente que partir de un concepto
perfectamente delimitado del derecho real, quiera proceder con
honradez en las investigaciones.

Y, sin embargo, los escollos no terminan solamente en esto.
Si se tiene en cuenta que, al construir un tipo cualquiera de de-
recho subjetivo, es de primera categoria determinar el dmbito en
que su vida se desenvuelve, y que, para conseguirlo, no hay otro
camino que el de precisar con la mayor exactitud posible el nu-
mero, la naturaleza y la dependencia y relaciones mutuas de sus
elementos constitutivos, es peticién loégica que, dentro del llamado
derecho sobre las cosas, se trate de satisfacer esta exigencia. Nada,
sin embargo, m4s complicado. Sobre estos extremos la discusion
toma alcances de gran violencia. Por de pronto aparece contro-
vertido si el titular de un derecho de propiedad se presenta siem-
pre ante terceros de un modo simple y unitario, pudiendo oponer
sus facultades erga ommes, o si en una nocién rclativista del de-
recho de propiedad, frente a terceros, se puede concebir la existen-
cia de varios propietarios sobre una misma cosa. Del otro lado, la
teoria de las cosas, tan perfeccionada dentro de! derecho romano,
se extiende cada dia mas, perdiendo en esta extensidén bastante de
su armonia y de su intima sencillez, con lo cual apenas si el de-
recho moderno puede dar un paso seguro en el concepto del objeto
del derecho real. La teoria de los derechos sobre cosas incorpora-
les, que los juristas germénicos enfocan desde el punto de vista de
los derechos sobre derechos (ver bibliografia que cita Windscheid
en su «Lehrbuch des Pandektenrechts», parrafo 48 a, y Fadda e
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Bensa en las notas a la traduccidn italiana de Windscheid, pégi-
na 707); la teoria de los derechos reales sobre cosas fururas, teo-
ria de los muebles por anticipacién, que defiende la escuela per-
sonalista francesa (especialmente Demogue, ob. cit.); la teoria de
los derechos reales sobre cosa no individualmente determinada,
que patrocina la misma escuela (G. Demogue y Michas, ob. cit.);
la posibilidad de creacién de nuevos derechos reales o de modifi-
cacién de la fisonomia de los ya existentes, que sostienen Huber y
Bru (ver, para la bibliografia de los adversarios, Rigaud, ob. cit.,
pagina 3oz, nota) el concepto mismo de cosa que la doctrina pre-
senla con tan contrarias caracteristicas, desde la idea de categoria
subjetiva, como Sokolowski (Cf., «Die Philosophie im Privatrechty,
I K, p. 1.°, pags. 28 y sig.), hasta los matices variadisimos, que
toma, ya desde un punto de vista més objetivo, en Gierke, Sohm,
Windscheid, Fadda e Bensa, Nicoli Stteger, Dante Majorana,
Baudry-Lacantinerie, Planiol, etc., son otros tantos obstaculos maéas
que estorban el camino del jurista que se aventura en la técnica
del jus in re.

Dificultades de no menos empefio son las referentes a la ne-
gacidn de que el dereche real implique relacién directa de persona
a cosa, porque parece que no puede existir relacién juridica sino
entre personas; a la existencia de derechos reales cuyo contenido
positivo sea una obligacidn facere; a la determinacién de la uni-
dad o pluralidad de tipos de derechos sobre cosas, y algunas mas.

6.° Son todas estas cuestiones de tal indole v embarazan de
tal manera las ideas elementales precisas para penetrar en el exa-
men de un problema concreto, que se hace necesario adoptar una
posicion determinada frente a ellas, sin lo cual seria imposible en-
tenderse sobre ninguno de los extremos y peticiones preliminares,
ni sobre las consecuencias que posteriormente se deriven del tra-
bajo realizado. Naturalmente, mi propdsito no es el de analizarlas
detenidamente, ni siquiera dar de ellas una visidon de conjunto.

Para aquellos a quienes interese existen, entre otros, los bellos
estudios, resumen de lo més importante de cada problema, de Ri-
gaud y Fadda e Bensa, ya citados, y el interesante trabajo publi-
cado en el «Festschrift Otto Gierke zum siebzigsten Geburtstag,
dargebracht von Schiilern, Freunde und Verehren», por Ernst
Heymann, bajo el titulo de «Zur Geschichte des sog. jus ad rem»,
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a los cuales me remito. En estas obras se encuentra ademés indi-
cada suficiente bibliografia. Por mi parte, y para satisfacer exi-
gencias de método, es, no obstante, imprescindible exponer de una
manera tan breve y simple como me esté permitido mi propio cri-
terio sobre aquellas de las ideas primarias mas fundamentales, para
que sea posible ponerse de acuerdo en lo que después seguiri. Sin
esa exposicién, que ha de versar sobre la naturaleza intima y sobre
el sistema técnico de los derechos reales, seria probablemente in-
inteligible cuanto en el examen del tema propusiese como solucio-
nes posibles.

11.—EL DERECHO REAL CONSIDERADO COMO POSICION JURIDICA

7.° Nada mas simple que el nticleo esencial del derecho sobre
las cosas. Quiza también nada menos técnico. Asi como la obli-
gacién es un producto de la elaboracién y de la construccién, v
revela un cierto estado de desarrollo del pensamiento juridico, el
derecho real obedece a la naturaleza de las cosas y de la vida en
general y surge sin esfuerzo alguno en las entrafias mismas de la
realidad. Es normal, en efecto, el aprovechamiento de las cosas
del mundo exterior en la medida en que son ttiles, y este aprove-
cdhamiento exige como antecedente indispensable el establecimien-
to de una relacién inmediata del hombre con tales objetos. La po-
sicién primera que se descubre en este punto es una posicién de
contacto. Las cosas prestan aquellas ventajas de que son suscep-
tibles ; el hombre adquiere las ventajas de las cosas. En esta re-
lacién directa de hombre a cosa hay un solo aspecto activo. (En
el tipo normal de la obligacién existen dos momentos activos: el
del acreedor, que puede exigir, y el del deudor, que debe prestar.)
La prestacién de las cosas permanece inerte mientras el esfuerzo
del hombre no la obtiene por su sola voluntad y mediante el em-
pleo exclusivo de sus facultades. Por ello, mientras la relacién del
hombre a cosa no ha traspasado los limites del aprovechamiento,
no puede hablarse de derecho ni de posicién juridica. Se trata,
simplemente, de un hecho o, a lo més, de un acto verificado o
posible. Y, sin embargo, esta posicién de aprovechamiento directo
es, como veremos mas tarde, lo que caracteriza el derecho real por
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su lado interno. Por su lado externo le da fisonomia propia el ser
exclusivo vy excluyente.

De esta manera, cuando la posicién de aprovechamiento di-
recto de las cosas estd atribuida de un modo exclusivo y c¢xclu-
yente a una determinada persona, se afirma la existencia del de-
recho real.

8.° Pero, por mi parte, encuentro notable dificultad técnica en
admitir esta visién unitaria de la figura. Ser4, sin duda, preferible
descomponerla en dos momentos completamente distintos y per-
fectamente diversos entre si. Un momento interno, de contenido,
con significacién propia, que se traducirda en actos del titular, y
un momento externo, de defensa y proteccién, asimismo, con pro-
pia signiﬁcacic’)n; que se representard por facultades del titular.
La relacién entre uno y otro momento es bastante clara. E] con-
tenido tendria una existencia precaria y eventual sin la defensa,
v la defensa seria inttil si no tuviese que otorgar una proteccién
eficaz al contenido. Serd preciso analizar un poco estas ideas.

a) La posicion juridica.

9.° Aunque las cosas estén bajo la inmediata disposicién de
una persona no puede hablarsc de que exista derecho de ninguna
clase. No se da la necesaria relacién de derecho en sentido técnico
{Cf. Gierke, «Deutsches Privatrechtsn, Bd. I, p.> 28; Bd. II,
p.° 100). Lo que hay, nada mas, es una situacién de hecho, una
posicién efectiva que ni es incontestable ni, por lo tanto, segura.
¢ Cémo esta posicién simple se transforma en posicion juridica?
El fenomeno es semejante al que se produce en todas las relaciones
de tipo humano que tienen categoria de derechos. Para que la po-
sicién sea juridica necesita, en primer término, tener condiciones
de permanencia vy estabilidad. Sélo de este modo y con este titulo
podrd adquirir susceptibilidad dc defensa. Las situaciones, pura-
mente transitorias y eventuales, o estdn desprovistas de defensa
o la poseen en grado inferiorisimo y generalmente ineficaz. Ade-
més no pueden dar nunca origen a instituciones vigorosas dentro
del derecho sobre las cosas. Véase, por ejemplo, el precario. La
razén es bien sencilla. La fuerza interna, que legitima la existen-
cia de derechos sobre las cosas, es su contenido econémico. Si el
contenido econdémico es de escasa trascendencia, la proteccién que
debe otorgarsele serd menor. Por eso hay como una especie de
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gradacién dentro de la sistemética positiva, de las defensas a otor-
gar a los titulares de derecho real en estrecha correlacién con la
-extensién del contenido econdmico de sus respectivas facultades.
Escala que tiene su maximo en el derecho de propiedad el més
completo econémica y juridicamente, y que va decreciendo por la
posesién, las servidumbres personales y reales, etc.

Es la fuerza la que, garantizando la persistencia y la defensa
de las posiciones econémicas del hombre con Jas cosas, les da el
caracter de juridicas; caricter que sélo tienen—hay que notarlo
bien—frente a los demis hombres. [Para el papel de la fuerza
dentro del derecho subjetivo véase Binding, «Die Normen und
thr Verhiltniss zu den Strafgesetzen», tomo I. «Die Normen und
ihre Uebertretung», I K., «Der Rechtszwang nach Wesen, Arten
und Grenzen», del cual copiamos los siguientes interesantes pa-
rrafos: «Pag. 484. Die Uebung des Zwanges in Namen des
Rechis ist aber wieder nichts anderes als die Realisirung einen
subjektiven Zwangsrechts. Diess dienst steis dem Rechte dem es
zur Durchfithrung verhelfen soll. Das ganze Problem der Rechtsz-
wanges liegt beschlossen in dem Verhéltnisse der primaren sub-

jektiven Rechte zu den sekundidren Zwangsrechtenn. «Pag. 487.
Das Recht zur Zwangsiibung kann—wenigstens quo ad exerci-
titum—nur zustehen Menschen wider Menschen»., «Péag. 493. In

gewissen sinne werden sie notwendig in allen Fillen der Zwangs-
anwendung»].

10. Pero para que la posicién de aprovechamiento directo que
¢l hombre tiene respecto de las cosas del mundo exterior merezca
ser protegida y garantizada objetivamente frente a terceros, nece-
sita, ademas de sus condiciones de estabilidad y permanencia, un
segundo requisito: la legitimidad. La legitimidad funciona den-
tro de los derechos reales con un papel mudho més principal que
el que tiene dentro de las obligaciones. La justificacién de ello
estd en que, dentro de la obligacién, su legitimidad importa de
un modo primario y casi exclusivo a los sujetos activo y pasivo
y las demds personas permanecen alejadas del contenido interno
obligacional. El derecho de crédito solamente afecta al grupo so-
cial en su aspecto externo y formal. Por el contrario, dentro de
los derechos reales, la legitimidad es requisito de interés publico.
Basta, para convencerse de estas afirmaciones de técnica, consi-
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derar ciertas instituciones de legitimacién que juegan dentro del
derecho sobre las cosas y cuya existencia serfa imposible e indtil
dentro de los derechos personales. Por ejemplo, la prescripcién
adquisitiva. Basta fijarse también en la importancia definitiva que
tiene el momento constitutivo del derecho reai, momento que ca-
lifica toda su vida dentro del comercio juridico. Basta, asimismo,
notar la decadencia de la teoria de la causa en los contratos, que,
introducida de un modo artificial, ha tenido una vida raquitica v
misera, que ha demostrado notoriamente su improcedencia y su
falta de razén de ser.

la legitimidad, dentro de este orden de tdeas, es, sin embargo,
un concepto extraordinariamente relativo ¥ sobre el cual se pue-
den hacer muy pocas afirmaciones concretas. En sentido general.
la legitimidad de una posicién significa que no ataca manifiesta-
mente posiciones preestablecidas, ni el sistema general juridico en
determinado tiempo v lugar. Asi serd imposible establecer sobre
una cosa un derecho real si anteriormente existe otro de idéntica
naturaleza y de igual rango que afecte a la misma cosa. Asi serd
también imposible prescribir por menos tiempo que el designado
por el derecho positive o con distintas condiciones, etc.

Es éste otro punto en que se advierte bien claramente la dis-
tancia que separa las instituciones reales de las obligacionales. El
deudor puede aumentar de un modo ilimitado los créditos en su
contra, sin que importe que la garantia que su patrimonio ofrece
sea cada vez menor, a medida que aumentan las cargas. Adema4s,
dentro del cuadro general de los derechos personales, la autono-
mia de la voluntad casi absoluta permite un numero infinito de
combinaciones distintas.

11. Adornada la posicién de aprovechamiento directo de las
cosas de las condiciones de estabilidad v legitimidad, es protegida
objetivamente y el titular puede ostentarla frente a terceros. La
posicidn ha llegado a ser juridica. La proteccidn, -por otra parte,
no es otra cosa que el sistema de equilibrio, que permite la coexis-
tencia de las distintas posiciones, garantizando el respeto y el apoyo
mutuos. La proteccién se revela como sustitutivo de la fuerza ma-
terial, que es injusta y que es impotente para la defensa. Injusta,
porque ampara indistintamente posiciones legitimas o ilegitimas,
estables o inestables. Impotente, porque la fuerza de un titular no
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es bastante a contrarrestar la fuerza de todos los que pudiesen
oponerse a la existencia de su situacién.

Seria necesario ahora indicar el procedimiento que siguen to-
dos los fenémenos indicados. Pero este aspecto estd estudiado de
un modo magistral por M. Maurice Hauriou en su «Droit publicy.
{.a tcorfa institucional de Hauriou ha conquistado definitivamente
el campo de la ciencia v esto me dispensa de hacer un estudio so-
bre las materias a que se refiere. En esta teoria se ve, de un modo
que no deja lugar a dudas, cémo aparecen en e} seno de la insti-
tucién (grupo social) las situaciones de hecho, como estas situa-
ciones de hecho se convierten en juridicas y se hacen subjetivas,
atribuyéndose a un titular, y c6mo este titular es protegido por la
institucién que hace valer sus derechos.

Quiero, por 1ltimo, hacer resaltar de nuevo que el derecho real
consta de dos aspectos. Un aspeclo interno—aspecto econdmico—
que es fundamentalmente la relacién del hombre con las cosas, y
en el cual reside toda su trascendencia, y un aspecto externo—as-
pecto juridico—, que dice relacién del titular con los terceros, y
en el cual reside toda su efectividad en el grupo social. [Para mas
detenido examen del aspecto interno y del externo del derecho
real : Cf. Bekker, «Allerlei von den dinglichen Rechten insbe-
sondere von den Rchten an eigener Sache», en la «Zeitschrift fiir
die vergleichende Rechtswissenschaftn, Bd. 11, J., 1880, y «Ernst
und Scherz iiber unsere Wissenschaftn. Cf., ademés, Dante Ma-
jorana, «La notion du droit public subjetifn, en la «Recueil de
Législation de Toulousen, 1906, v «La Teoria dei diritti publici
reali».]

b) EI derecho real. La distincion entre ACTOS y FACULTADES.

12. La rdbrica derecho real es limitada y enfoca los derechos
sobre las cosas desde un solo lado. Yo propondria, en su lugar,
esta otra «posicién juridica real»; pero esto no es una denomina-
¢ién, sino una férmula. En definitiva, lo que se llama impropia-~
mente derecho real, no es en resolucién sino una posicién juridica
subjetiva de aprovechamiento directo de las cosas. Con esta frase
quedan suficientemente indicados los siguientes extremos:
® Que lo fundamental, dentro de esta categoria de institu-
ciones del Derecho civil, es el contenido econémico, manifestade
por el aprovechamiento directo. El aprovechamiento directo no es

I.
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precisamente el contacto inmediato, por mis que ésta sea la forma
mas pura y simple, como ocurre, por lo comin, con la posesion.

2.° Que se ejerce sobre las cosas. Es necesario no limitar el
sentido de la palabra «cosan para que puedan en ella comprenderse
todos los sorpréndentes desenvolvimientos que su concepto ha obte-
nido dentro del derecho moderno.

3.° Que estd atribuida a un titular, al cual han de referirse-
todas las ventajas y todas las obligaciones positivas que la posiciém
lleva implicitas.

4.° Que estd garantizada y protegida por el Derecho. objeti-
vamente. Con lo cual puede subsistir pecificamente en el seno del
grupo social y puede ser opuesta por su titular a Jas intromisiones
de los terceros que pretendan desconocerla.

En cuanto a las razones que me inclinan a declarar imperfecta
y falsa la denominacién derecho real son de indole sencilla.

Lo fundamental, dentro de esta parte de la sistemética civil, es.
regular la posicién, mas o menos amplia, de dominacién de ias
cosas por las personas. Y esta posicién de dominacién se mani-
fiesta sensiblemente por una serie de actos posibles atribuidos al
ritular. El derecho da origen, no a acios, sino a [acuitades, y existe
grave inconveniente en aplicar la palabra «facultades» a lo que no
sea relacién entre personas. Naturalmente, dentro de la posicidn
juridica sobre las cosas, se encuentra también un orden de rela-
«idén entre personas, v linicamente a este orden es aplicable la téc-
nica de facultades, Por lo general, estas facultades son de natura-
leza secundaria v negativa v miran, hien a impedir 'a violacién
de la posicidn existente, bien a concluir esta posicién. Lo primero
(en el caso de que un tercero pretenda desconocer o violar o haya
desconocido y violado ya la situacidn del titular) con el empleo
de las acciones de defensa, reivindicacién, etc. Lo segundo (cuan-
do se trata de destruir la posicién de un titular para crearla de:
nuevo con idéntica fisonomia en otra persona) por medio de la
fransmisién o enajenacién. Por su parte, los terceros estan obliga-
dos al respeto de la posicién juridica de un titular con respecto
a una cosa (la obligacién pasiva universal de la escuela persona-
lista). En este sentido se pucde hablar, indudablemente, de dere-
chos; pero estos derechos son precisamente nada mAs que la en-
voltura, una envoltura que, por otra parte, es general, en su esen--
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cia, para los diversos tipos de posiciones juridicas reales. Por el
contrario, los actos permitidos al titular varian fundamentalmente,
y es preciso analizar con algun escripulo a qué causas obedece tal
variaciéon y de qué forma quedan delimitados los actos posibles y
los impedidos. Nada de esto podria hacerse si no existiese un ma-
ximum v un minimum entre los cuales pudiesen referirse los de-
méas términos. Este miximum y este minimum estin representa-
dos, respectivamente, por la propiedad y por la posesién, institu-
ciones analogas, pero de categoria diferente. La primera significa
la mayor cantidad posible de dominacién sobre las cosas de modo
exclusivo y excluyente, el mayor numero de garantias protectoras
y €l modo que més se aproxima a lo absoluto de ejercitar las fa-
cultades que el derecho objetivo confiere. La segunda estd limitada
a la forma mas elemental de dominacidon sobre las cosas: el goce
directo. Es el esqueleto de todas las instituciones de naturaleza
real. La virtualidad de ser, por excelencia, la manifestacién mas
genuina del aprovechamiento econémico directo de las cosas es lo
-que le da fuerza y lo que la protege contra todo el que no pueda
alegar una posicién superior dentro del sistema de derecho posi-
tivo. Entre la propiedad y la posesién quedan enclavadas las de-
mas instituciones, de las cuales sc pudiera decir que descansan
sobre la Ultima y aspiran a la primera. Descansan sobre la posesién
porque la posesién es el denominador comin. Aspiran hacia Jla
propiedad porque esta institucién significa el limite maximo de
contenido, de garantias y seguridades. Ademaés, la propiedad es
absorbente y abarca en su unidad superior todos los demds tipos.

13. Ahora bien; la naturaleza de la inslitucién real depende
del momento de su generacién, que marca como un sello toda su
vida dentro del comercio juridico, segin hemos dicho mas atras.
Y es asi, porque en ese momento concurren todas las causas, que
hacen més o0 menos externa la dominacién del titular. Las causas
aludidas son, principalmente, tres. El tiempo, la existencia simul-
tanea de titularidades distintas sobre la misma cosa y la existencia
sucesiva de titularidades también diversas, asimismo sobre una
sola cosa. Por motivos ajenos a la naturaleza técnica de las posi-
-ciones juridicas reales se imponen también restricciones de bas-
tante importancia a la extensién de los actos y de las facultades
.del titular. Son las limitaciones que se originan en las exigencias
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de intereses publicos o privados, contrapuestos a los del sujeto
de la institucién real, y especialmente al propietario.

1. Influencia del tiempo en la extension y en la existencia de
las instituciones reales. :

14. La posicién juridica que de antemano tiene marcado su
fin, bien de una manera concreta y precisa, como el usufructo,
bien de un modo indeterminado, como el precario, €s una posicién
que, como afectada durante toda su vida por la decadencia, carece
de virtualidad propia para desenvolvimientos trascendentales. En
este sentido, la posicién juridica tiene un contenido econémico
escaso, y, en vista de ese contenido econémico, estdn o no permi-
tidos los actos del titular. La idea de fin de una situacién supone
el nacimiento de otra e impone, por consiguiente, la idea de con-
servacién. Por esta razén se tiende a la conservacién de las cosas
que un titular ha de gozar por tiempo limitado. Todo acto cuyos
efectos puedan traspasar los limites del tiempo prefijado ha de es-
tar normalmente prohibido. Asimismo, las facultades de disposi-
cién de las cosas no podrian exceder, en cuanto a sus consecuen-
cias, el periodo de tiempo que el titular tiene el objeto bajo su in-
mediata dominacién.

Pero el tiempo actia también en otro sentido dentro del siste-
ma general de los llamados derechos sobre las cosas. En efecto,
extingue, a veces, aquellas posiciones en que el abandono mani-
fiesto de los actos y facultades que a un titular estan atribuidos
hacen suponer un rompimiento voluntario de la situacién estable-
cida. Otras veces, el tiempo consolida posiciones de goce activo y
pacifico de una cosa frente a otra posicién que permanece inerte.
En derecho, las situaciones indecisas merecen escasa o ninguna
proteccién. He aqui por qué una posicidén de actividad y ejercicio
respecto a las cosas, que se estabiliza sin interrupcién y con de-
terminadas condiciones, por cierto tiempo, adquiere las suficien-
tes garantias internas para ser legitimada objetivamente. Es lo
que se consigue por la prescripcién. [Para un esiudio detenido de
la influencia del tiempo en el nacimiento, modificacién y extin-
cién de los derechos subjetivos, en general, y para un andlisis
completo acerca de la naturaleza y funciones de la prescripcién
véase bibliografia indicada por Gierke en su «Deutsches Privat-
recht» ; Regelsberger, en sus «Pandektenn, y Fadda e Bensa, en
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‘las Notas a la traduccidn italiana del «Letrrbuch der Pandekten-
rechts», de Winscheid.]

2. La existencia de titularidades simulldaneas o Ssucesivas so-
-bre wna misma cosa.

15. Dos o méas posiciones juridicas, de igual categoria y ran-
go, no pueden subsistir sobre una misma cosa, la una frente a la
-olra, a un mismo tiempo. La escuela personalista se ha esforzado
en demostrar la posibilidad de este fendmeno frente a terceros,
los cuales, en ocasiones, se ven obligados a respetar titularidades
que se les aparecen como idénticas sobre un Unico objeto, segun
hemos indicado en el niimero 5. Aun admitiendo que esto sea ver-
dad, no prueba de ningtin modo que tales titularidades existan
efectivamente. La esencia del denominado derecho real (el goce
econémico) impide la vida coetdnea de dos posiciones de la mis-
ma naturaleza, opuestas enire si, acerca de la misma cosa. Y es
que cada situacién juridica agota el contenido econémico de que
la cosa y la situacién misma son susceptibles en ese aspecto. Por
ello es imposible la coexistencia de dos o méas usufructos, de dos
o mas propiedades, de dos o mas posesiones, de dos o mas censos
simultdneos. Naturalmente que son admisibles figuras como la del
condominio, pero entonces la titularidad es unica.

Mas no hay inconveniente alguno en aceptar que en ocasiones
cean compatibles dos figuras reales distintas, siendo el objeto uno.
Y se conceptia posible admitir la propiedad en una persona, el
usufructo en otra, una servidumbre en una tercera, etc.

EEn estos casos, la posicién de cada persona limita la de la otra
o las otras personas, y estd prohibido el ejercicio de los actos o
de las facultades que puedan perjudicar a los demds titulares. El
titular de una servidumbre no podrd agravarla de manera que im-
pida al usufructuario o al propietario el aprovechamiento eco-
némico de la finca. Kl titular de la propiedad no podrd, por su
parte, realizar actos que impidan la utilizacién pacifica de la ser-
vidumbre o el goce del usufructo. Y del mismo modo, en todos los
casos posibles.

Puede ocurrir también que las titularidades no sean simuli4-
neas, sino sucesivas. Una propiedad temporal, a la que ha de se-
guir otra propiedad, usufructos sucesivos, simplemente, un usu-
fructo que terminard en un determinado plazo, pasado el cual 2!
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goce de la cosa recaerd en el propietario, son ejemplos que de-
muestran la posibilidad del supuesto antedicho.

El primer titular no deberd jamds, con el empleo de sus facul-
tades o con la realizacién de sus actos, perjudicar a la titularidad
que ha de venir. El contenido de la primera posicidn se encuentra
limitado por ¢! contenido de la segunda o ulteriores. A su vez, el
segundo titular tiene un tipo de jus ad rem, que le faculta para
impedir todo lo que pudiese disminuir su futura posicion.

3. Las limitaciones del interés publico y del interés privado
a la posicidn juridica real.

16. Este tipo de limitaciones afectan, en ocasiones, los actos
del titular y, a veces, las facultades del mismo. Su razdn estd en
que cada posicién juridica real no supone un aislamiento dentro
del sistema general juridico, sino que, por el contrario, existe de-
pendencia y relacién mutuas entre las varias posiciones y entre
éstas y los derechos de otra naturaleza (derechos de cardcter pu-
blico). El llamado derecho real es, por su esencia v dentro de los
limites propios, absoluto; pero en la vida aparece como limitado
por la presion de otros derechos que merecen un respeto idéntico
al de la posicién del titular de aquél.

Las limitaciones que provienen del interés publico y del inte-
rés privado son, sin embargo, de dificil catalogacién, porque su
fundamento es, por lo general, histérico y formal y depende del
pensamiento juridico ¥ de las condiciones sociales de vida en un
tiempo y en un fugar dados. Por eso este tipo de limitaciones, es-
pecialmente las causadas por el interés ptblico, aumentan o dis-
minuyen, segun las épocas y las or:entaciones sociales. Las figu-
ras més fijas son la expropiacion forzosa, las servidumbres piibli-
cas y el impuesto, que impiden, Ja primera, el libre ejercicio de
las facultades de disposicién, y las dos ultimas, el goce y aprove-
chamiento exclusivos de las ventajas econdmicas de las cosas.
Transitoriamente, 0 con menos importancia, aparecen frecuente-
mente otras limitaciones, como, por ejemplo, la prohibicién de
enajenar substancias alimenticias a mdas precio que el fijado por
la Administracién ; la prohibicién de venta de ciertas drogas, a
menos que se cumplan ciertos requisitos; prohibicién de determi-
nados cultivos por fines fiscales o su reglamentacién, como ocurre
con el tabaco en Espaifia; prohibicién de destruccién de algunas
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masas de arbolado; prohibiciones de instalacién de fabricas de
determinados productos en el seno de los nlcleos de poblacién;
limitaciones derivadas de preceptos de las leves de Minas, Caza,
Pesca, etc. MAs transitoriamente aun se ofrecen limitaciones en
periodos anormales, como en caso de guerra. [L.a.clasificacién, re-
petimos, es imposible.

Dentro del interés privado, las limitaciones mdas importantes
son las derivadas de las relaciones de vecindad. Pero se encuen-
tran otras modalidades, como la limitacién de las facultades de
disposicién de la mujer casada sobre sus propios bienes, las limi-
taciones a que da origen la existencia de la copropiedad, etc.

Todas las limitaciones a que he aludido son limitaciones lega-
les. A su lado se colocan limitaciones que voluntariamente pueden
establecerse por los titulares de posiciones juridicas reales.

c) Los actos no prohibidos y las facultades otorgadas.

17. Una sola observacién sobre la funcién del derecho obje-
tivo relativamente a los actos y facultades del titular de una po-
sicién juridica real. Cuando éste desenvuelve su actividad eco-
némica en el aprovechamiento directo de las cosas, parece que la
funcién del Derecho no serd otra que la de ampararle en su ejer-
cicio, sin que se precise determinar de un modo positivo qué actos
se le permiten, sino que bastara con enumerar los que se le pro-
hiben. Por ¢l contrario, tratindose de las facultades que puede
realizar frente a terceros, el derecho objetivo marcha por el camino
de sefialar precisamente qué facultades son las que se le otorgan.
En el primer caso, la Ley reconoce, ampara v limita. En el segun-
do, otorga de un modo expreso. Nada traba al titular para que
dentro de las fronteras que cl derecho positivo establezca, goce de
las cosas del modo que le parezca mas oporiuno. Mas si trata de
presentarse frente a las demdas personas ha de hacerlo en los tér-
minos previamente instituidos objetivamente.

Y siendo esto asi, no cabe, al parecer, duda alguna para la
admisién de nuevas formas de posiciones juridicas reales, distintas
de lag marcadas por la Ley; formas que podran corresponder a
nuevos modos de aprovechamiento y goce econémico, siempre,
claro est4, que con ellas no se viole el sistema general de los lla-
mados derechos reales.
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PARTE SEGUNDA
111.—CONSTRUCCION TECNICA DEL USUFRUCTO

18. Parece inuiil, dentro del sistema que acabamos de expo--
ner, mantener la tradicional clasificacion de los lamados derechos.
reales en tres términos: dominio, similares del dominio y limita-
tivos del dominio. Esta catalogacién induce a pensar que las ca-
tegorias son diferentes y de naturaleza distinta, si hien todas de-
ben ser referidas a un solo tipo: al dominio. Por mi parte, estimo
que la posicién juridica real, efectivamente, es, en todos los casos,
resultado de una sola modalidad de aprovechamiento econémico
de las cosas. Pero esa modalidad no es el dominio, sino la pose-
sién. La posesién, porque es la forma de expresiéon mds simple
de la sitnacién en que el hombre se encuentra con las cosas para
obtener de ellas las ventajas v utilidades de que son susceptibles.
Desde la posesién a la propiedad, que es el término final, el na-
mero de posiciones juridicas reales es ilimitado (1), y las unas
no se diferenciardn de las otras mas que en el numero y circuns-
tancias de los actos y facultades en que se desenvuelve la actividad
del titular. En resolucién, todos los llamados reales no son, en su
esencia, mas que€ una posesion mds o menos garantida v mds o

(1) Por lo que respecta al problema del numerus clausus, mi posicidn es
resueltamente contraria a la de la generalidad de los autores de Derecho
inmobiliario. Prescindiendo de !a sencillez que ia limitacién a  tipos de-
terminados de derechos reales supone para el sistema registral, lo cierto es
que no hay razén técnica alguna para coartar la autonomia de la voluntad
en la creacién de dercchos subjetivos de categoria real. 'Y por lo que respecta
a la sencillez a que he aludido, no quedarian gravemente perjudicados con el
numerus apertus, siempre que éste consistiese, no en la autorizacién a los in-
teresados para amparar bajo un nomen jurts de los reconocidos en el Co-
digo, facultades v actos distintos o divergentes de los senalados en la Ley,
sino en su libertad para crear tipos nuevos de posiciones juridicas reales, no
catalogados. Esto es, la enumeracién hecha por la Ley debe <cer rigida e
inflexible ; pero hay que admitir que al lado de las posiciones jurfdicas reales
nominadas pueden existir otras innominadas, siempre que produzcan los
efectos propios de esta categorfa de instituciones.
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menos amplia. La propiedad es la posesién que reune el maximum
de amplitud y de garantias. '

19. La técnica clasica construye el usufructo como una servi-
dumbre personal, es decir, un derecho real sobre una cosa ajena
(que limita, por consiguiente, las facultades del propietario), es-
tablecido en beneficio de una o varias personas. El usufructuario
tendra el derecho a gozar de la cosa de otro del modo més amplio
posible, sin atacar su substancia (Inst. 2, 4, tit. De usufructu.
Dig. 7, 1, tit. II De usufruclu, y 7, 2.°, tit. De usufructu. Cod. 3,
33, tit. De usufructu). El usufructo comprende el uso y el apro-
vechamiento de los frutos de la cosa.

E! usufructuario debe ejercitar su derecho boni wiri arbitratu,
y €l uso que haga de las cosas debe ser idéntico al de un bonus
pater familias (D. 9. 2 y 15, 4 h. t.). En cuanto a los frutos ad-
quiere los naturales y los civiles, mas no los en concepto de extra-
ordinarios, como el parto de la esclava (D. 22, 28, tit. I = 6, 17,
titulo I11), el aumento que por aluvidn, avulsidn o formacién de
isla tenga la heredad (D. 7, p.° 4, 9, tit. 1) al tesoro (D. 24, p.° 12,
7, tit. T1I), el legado que se deja al esclavo (Inst. 2, 4, tit. IX).
El goce de la cosa no implica que el usufructuario pueda trans-
formar e} destino de la misma (g, D. 15, 1, h. t. Mancipiorum gquo-
que usufruciu legato non debet abuti sed secundwm conditionem
corum uti, etc.), ni ponerse en contradiccién con el modo segan
el cual suele gozar el propietario (D. 13, 8, h. t. [tem si domus
wSufructus legatus sit, meritoria illic facere frucluarius non debet,
nec per cenacula dividere domum, etc.), ni transformar esencial-
mente el objeto, sino conservarle en la forma que tenga.

La relacién entre el propietario y el usufructuario crea un sis-
tema de obligaciones reciprocas, encaminadas a salvaguardar los
derechos respectivos. ‘Con objeto de asegurar el cumplimiento de
sus obligaciones (principalmente conservacién y restitucion de la
cosa) para con e| duefio de la cosa esta obligado el que la posee
en usufructo a prestar caucién.

Por dltimo, el usufructo puede ser aprovechado por varias
personas, teniendo cada una de ellas una cuotaparte, y es intrans-
misible por herencia e inalienable. Sin embargo, su ejercicio puede
ser transmitido a tercera persona a titulo gratuito u oneroso. Al
lado del werus usufructus existe un usufructo impropio (usufructus
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earum rerum quae usuy consumuntur vel minuuntur) que fuerza
un poco la técnica interna de tal instilucién,

20. He aqui, de una manera elemental, expuesto el esquema
de este tipo de institucién real dentro del Derecho romano. Yo
quiero, en un breve andlisis, realizar una revisién de su contemido
para construirle con arreglo a la técnica que en las paginas ante-
riores he expuesto de un modo general para todos los Namados
derechos reales.

Lo primero que una observacién atenta descubre en la esencia
del usufructo es que estd constituido por una posesién bastante
amplia y de figura andloga a la de la propiedad. El titular ejerce
sobre la cosa actos de dominacién econdmica, en un todo seme-
jantes a los que podria ejercer el propietario, con algunas limita-
ciones, que obedecen a dos causas distintas. La primera es la tem-
poralidad, que caracteriza su forma de ser en la vida juridica;
temporalidad que la da una permanencia y estabilidad hasta un
determinado momento, y nada mas. En este aspecto el usufructo
es una posicién juridica real afectada de decadencia. La segunda,
por fin, es la sucesidn de titularidades que a la terminacién del
usufructo se ha de verificar scbre el mismo objero. Los actos y las
facultades del usufructuario estan subordinados a las circunstan-
cias que se derivan de las dos mencionadas causas. El titular de
la nuda propiedad, por su parte, tiene facultades de garantia ¥y
proteccién de su futuro goce. Sobre este punto es necesario apo-
varse con alguna fuerza v hacer observaciones de, importancia.
Gierke, en su «Deutsches Privatrecht», con una fina visién de la
técnica interna de esta institucién, advertia que la divisién de titu-
laridades a que el usufructo da lugar supone la coexistencia de
dos derechos de igual rango sobre la misma cosa, limitandose el
uno al otro reciprocamente. Esta posicién es, sin embargo, in-
admisible dentro del sistema esbozado en las paginas que prece-
den. Exponiendo en una férmula simplista mi opinién sobre este
punto, diré que €l nudo propietario no tiene ningdn derecho actual
sobre la cosa usufructuada, sino simplemente facultades de ga-
rantia de un derecho futuro, para cuyo nacimiento hay marcado
un plazo. No se puede hablar de un usufructo y de una propiedad
actuales sobre una misma cosa, sino solamente de un usufructo
acival v de una propiedad futura. El usufructo agota todo el con-
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tenido interno del derecho real, teniendo siempre, naturalmente,
en cuenta que su fisonomia esti caracterizada por la temporalidad
de su vida y, por la titularidad que ha de sobrevenir con entera
plenitud. Al titular de la futura propiedad le estdn impedidos toda
clase de actos sobre la cosa, y la Ley le concede simplemente FaCuL-
TADES por razén de la misma (véanse m4s atrds los apartados b y ¢
del numero II). Quiero prevenir una objecién facil que sobre
esta afirmacién podri hacerse. En efecto, se dir4, nada méas ab-
surdo que crear facultades protecioras de un derecho que no existe.
Nada mas ildgico que dar fuerza al lado externo de un derecho
real cuyo lado interno no t'ene lodavia vida. L.a objecidén no tiene
fundamento. La posicién juridica del futuro propietario existe
para el derecho objetivo, como existen todas las posiciones juridi-
cas sujetas a plazo ex die. No es 1o que se ha llamado un derecho
eventual, ni una expectativa de¢ derecho, sino un derecho inerte
que un dia actuard. Es una posicién juridica, no sobre una cosa,
sino frente a una persona, por razén de una cosa. Es un deredho
personal con garantias reales. Es otra modalidad de jus ad rem.

El jurista moderno debe rechazar la técnica vieja, incompatible
con los avances de la sistemdtica civil actual. El usufructuario no
es titular de un derecho limitativo del dominio, ni ejerce faculta-
des en cosa ajena. El usufructo no es una servidumbre personal.
La nuda propiedad es una ficcidén tan insostenible actualmente co-
mo Ja de suponer Ja coexistencia de dos dominios (dominio directo
y dominio util) en la enfiteusis.

Y es méas absurda tal ficcidén si se piensa que a la hora presente
el derecho positivo o desvirtda la formula romana salva serum
sustantia o la sustituye ventajosamente con otras prescripciones.

La institucién del usufructo, en cuanto a su madas elemental
contenido, puede condensarse en unas breves ideas. El usufruc-
tuario tiene el mas amplio goce econdémico de la cosa. No'le estAn
prohibidos, por norma general, mas actos que los que puedan
perturbar hondamente el futuro disfrute. Ademds tiene el usu-
fructuario facultades garantizadoras de su posicién frente al fu-
turo propietario y frente a los terceros, en general. Est4, por otra
parte, ligado a aquél por razén de la cosa, por una serie de obli-
gaciones que no tienen otro objeto que el de proteger y asegurar
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juridicamente la transmisién y el aprovechamiento econémico fu-
turos.

El titular de la propiedad que posteriormente habrd de estable-
cerse no tiene, por de pronto, sobre la cosa derecho alguno, pero
si con respecto al usufructuario y a los terceros por causa de la
cosa. Le estin impedidos todos los posibles actos de aprovecha-
miento directo. Le estdn concedidas, en cambio, facultades de ga-
rantia y proteccion de su posicién juridica,

En definitiva, se puede concluir afirmando que el usufructo es
una posesién juridica del mas amplio tipo sobre una cosa, limi-
tada, sin embargo, por la reunién de estas dos causas: limitacién
-del tiempo de su vida y existencia de una titularidad sucesiva. Lo
mismo se podria decir que el usufructo es una propiedad afect:da
de decadencia en favor de otra persona, una propiedad temporal,
en fin. !

RoBirTO SANCHEZ JIMENEZ,
Abogado del Estado.



Servidumbre legal de luces
y vistas

(Conclusion.) (1)

El resultado es, pues, el mismo si se consideran tales articulos
como servidumbres que como reguladores de propiedad normal.

Y en todo caso, difiere esta construccién de la doctrina del Tri-
bunal Supremo en que el derecho de vistas directas y consiguien-
te prohibicién de edificar a menos de tres metros se adquiere en
pared propia—lo mismo que en medianera—, sin necesidad de acto
obstativo alguno, por 1a mera apertura de huecos y el transcurso
del tiempo.

ElCédigo civil, en los articulos examinados, agota la materia de
vistas rectas, ddndonos definida la extensién y limites de su ejer-
cicio, y, asi, hallamos que con los mismos quedan solucionados
cuantos casos en la préictica pueden presentarse, si tenemos pre-
sente que la prohibicién de edificar a menos de tres metros, del
articulo 585, €s a su vez una servidumbre continua que se extin-
guird, segun el articulo 546, por la edificacién contradictoria de su
contenido o edificacién a menor distancia y e! transcurso de veinte
afios. Por otra parte, el Cédigo civil excluye de la servidumbre de
vistas los predios separados por una via ptiblica (articulo 584), ya
que aquélla nace, segin vimos, del hecho de que éstos colinden.

Pero al lado de las vistas rectas existen las vistas oblicuas, que,
como aquéllas, pueden ser directas o indirectas; todo lo expuesto
respecto de aquéllas en cuanto a su adquisicién y extincién es

f1) V. ¢l ndmero anterior.
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"aplicable a éstas, mas no asi el articulo 585, que sélo se refiere ‘ta-
xativamente a las primeras. Sefialamos, pues, que €l mismo cuerpo
legal pasa en silencio el estado juridico que se crea cuando se ad-
quiere el derecho a vistas oblicuas directas 0 a menos de sesenta
centimetros de distancia del predio contiguo. Es, a no du-
darto, un olvido detl legislador, v féicil es comprender que, de no
haberlo padecido, siguiendo el criterio sostenido rTespecto de las
vistas rectas, hubiera prohibido la edificacidn contigua a menos de
noventa centimetros de distancia.

Frente a la construccién anterior podria tal vez alegarse que
s'endo la servidumbre de vistas tan onerosa, puesto que impide
edificar, no debe ser ganada por prescripcidn. Asi, las Ordenacio-
nes 61 y 62 catalanas declaran \que no Se gana por prescripcion
alegando posesién, y que si no la tiene por escritura del vecino,
se entiende fraudulenta.

Mas no existiendo en el Cédigo civil un precepto que expre-
samente la impida, hemos de admitir su prescripcién, con arreglo
a las normas generales.

También podria sostenerse que la apertura de huecos para vis-
tas es de mera tolerancia, que no extingue las servidumbres de los
articulos 580 y 382 ; se precisara para ello dar entrada a la teoria
de la tolerancia, que actualmente carece de base legal. Y en todo
caso seria arbitraria la distincién de pared propia y pared media-
nera, pues el duefio de aquélla y condémino de ésta, que pudien-
do impedir que el colindante y €l medianero abran lhuecos, los to-
leran, hacen andloga dejacién de sus derechos y dan vida a cuan-
tas razones juridicas fundamentan toda prescripcién.

SERVIDUMBRE DE LUCES.

Esta servidumbre responde a principios juridicos d-ferentes,
seglin se refiera a pared propia o a pared medianera, por lo cual
la examinaremos por separado en cada caso.

A) LUCES EN PARED PROPIA.

Entre los predios colindantes, soéio idealmente es posible esta-
blecer su separacién; las tierras de los predios contiguos estan
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unidas en e! lindero comun de éstos, ¥ tan sélo imagiaxriamente
podemos concebirlas separadas por un lindero, espacio ideal, que
-a nadie pertenece por ser enteléquico.

Esta circunstancia se refleja en las relaciones de los predios;
antes de su edificacién, apenas el servicio agricola a que se desti-
nen la hara resaltar. No obstante, la tierra que remueve el arado
en el extremo del predio arrastra en s movimiento la d&! conti-
guo ; he aqui la marcena alavesa, el partié cataldn y la riedra viz-
caina—espacio libre entre campos lindantes—, que a los- efectos
-agricolas establece la costumbre dc estas regiones, como no duda-
mos lo hard en otras menos conocidas por nosotros, con diversos
nombres.

‘Mias percepnblemente se manifiesta al fratarse de la edifica-
cién, v especialmente, del disfrute de [uces: pudiendo edificarse
en toda la extensién del predio, los edificios elevados en el linde-
ro comun lindardn entre si, sin que medic entre ellos més.espacio-
libre que la linea imaginaria de separacion ideal, resultando ma-
terialmente imposible el disfrute de luces, ya que los huecos abier-
tos seran cegados por la pared conlgua.

Este hecho fatal se produce tan pronto como desaparece defi--
nitivamente de la ‘historia det derecho el ambitus romano, que:
respondiendo a otras inspiraciones soslaya el problema que exa-
minamos : los dos v medio pies de ancho sefialados por- el precep-
to de las Doce Tablas, como €l espacio legitimo de Antonino y
Vero Augusto, bastan para ia convivencia del derecho de luz y el
de edificacién.

Por el contrario, la inexistencia del ambitus o espacio aislador
de edificios, ocasiona que, naciendo del contenido del derecho de
propiedad, que permite edificar hasta el limite de los predios, las
paredes de dos vecinos pueden acercarse, tocarse v unirse, sin
dejar intersticio, por simple adhesidén de los materiales, sin com-
penetracién ni apoyo, como unidas y adheridas estin las tierras
de los predios en que se levantan en el lindero comin. Y elevada a
la categoria de norma de derecho, serd el alans catalan de las
Ordinaciones : «Cualquiera puede tener acercamiento en pared
propia 0 comun, en la pared del vecino de largo o de través.n De-~
.duciéndose aniloga doctrina de los articulos 381, tltimo parrafo,
v 573, numero 3.° del Cédigo civil.
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Si el acercamiento resultante hace {isicamente imposible el dis-
frute de luz, prueba que el hueco abierto en la pared elevada en
el extremo linde toma la luz del predio contiguo.

Ahora bien: si la propiedad se extiende desde el ceniro de la
tierra hasia el ciclo, alcanzando al espacio sobre el predio, podré
el duefio de éste impedir que se capte la luz del espacio propio
por el hueco extiraiio, y, por consiguiente, la apertura de éste en la
pared contigua.

Precisa que antes de admitir esta conclusién examinemos dete-
nidamente el concepto de espacio v su susceptibilidad de apropia-
cion.

Teoria romana.—E! Derecho romano sienta el principio «qui
dominus soli, dominus est coeli et inferorum», v todos los Cédi-
gos modernos lo acogen en sus paginas, en preceptos generales
de gran imprecision cientifica ; v en el Codigo francés, como en
el holand¢s, la propiedad del suelo lleva consigo la de todo lo
«que encima v debajo se halle, v en el italiano supone la de la su-
perficie ¥ lo que se encuentre sobre v bajo la misma, y cn €l ale-
iman, como en el suizo, se extiende al sobresuelo v al subsuelo en
cuanto sean utiles para su ejercicio. 'En rodos campea la misma
idea de poder dominical absoluto, en términos de generalidad tal
que inducen a suponer que el aire de encima del predio es del
dueiio del mismo, suposicién que confirma el articulo 297 del Cé-
digo austriaco, declarativo de que pertenece al inmueble todo el
radio de uaire perpendicular a la finca, sin que podamos creer que
esta declaracidn constituye una excepcién en el espiritu de los pre-
ceptos de los restantes Cédigos cilados, sino mas bien su -més fiel
interpretacion.

En el orden del derecho civil, y dentro de él mis concreramente
en Ja materia de luces que nos ocupa, las consecuencias de la doc-
trina anterior seran :

‘A) Prohibicién de abrir huecos, puesto que por ellos sc capta
la tuz del aire ajeno.

B) Esta prohibicién podra extinguirse: a) por convenio
b) por prescripcién, mediante contrariarla a través del tiempo, por
huecos abiertos para captarla, v ¢) por precepto legal que excep-
cione de aquella prohibicidn un hueco especial condicionado, que
constifuird servidumbre legal en referencia a la lev prolibitiva.
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C) Por prescripcién se ganard derecho a luces—servidum-
bre—desde el hueco abierto; y pudiendo éste ser mas o menos
oneroso, verbigracia, ventana, galeria, etc., podra admitirse un
criterio doble al sefialar el tiempo necesario para prescribir, a sa-
ber : fijar un periodo igual para toda especie de hueco, o plazos
clii,ferentes, mas extensos cuanto mas oneroso sea el hueco de luz
prescriptible.

D) Adquirido por prescripcién o por convenio el derecho de
luz, ha de determinarse seguidamente sus efectos respecto a la edi-
ficacién contigua, que de no retrasarse cegaria el hueco, impidien-
do la luz. Se comprende que el hueco consentido por la ley, o sur-
vidumbre legal, no debe impedir la edificacién contigua, pues és
de mera tolerancia legal. Y asi debera declararlo la ley.

Siguiendo el desarrollo de esta concepcidén cn la legislacion ca-
talana, vemos :

A) Prohibicién de abrir huecos (Ordinacién 41).

B) Prescriptibilidad o imprescriptibilidad segin la clase de
ventana: lluerna, prescribe a los tréinta afios (Ordinaciones pri-
mera, segunda y décimocuarta; croera, no se gana por usucap-
cién (Ordenacién 15).

C) Efectos de su adquisicién : Obliga al vecino que quiere
edificar a dejar una androna o espacio libre de cualro palmos des-
tre delante’ del hueco prescrito y otros tantos a cada costado. Y
an4logamente, €l que sin tener derecho a sérvidumbre quiere reci-
bir luces por el lado que mira al vecino ha de retirar su edificio,
dejando un espacio igual de cuatro palmos o androna. La venta-
na de canton exige alejarse de ella seis palmos de destre (Ordina-
cién 46).

Nuevo examen de la leoria 'romaaw.—C'\ertamente, el Dere,cho
romano extendié la propiedad del suelo a todo lo existente sobre
él, dando origen a las consecuencias expuestas respecto de la ser-
vidumbre de luz; y la aceptacién casi universal de la sugestiva
férmula romana, unida a la escasa importancia'de la exacta deter-
minacién del concepto del espacio aéreo en relamén a la propiedad,
han mantenido aquella doctrina con caracteres de axiomética.

Sin embargo, en ‘los modernos tiempos, la negac:én aérea, prm—
cipalmente en 'su contenido internacional publico, ha exigido una
revision de la doctrina romana, que ha hecho resaltar un més cien-
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tifico concepto juridico del espacio aéreo. Y aqui sélo nos propo-
nemos aplicario por cuenta propia al derecho de luces.

En esta revisién se muestra, en primer término, el hecho de que
junto a la rotunda declaracién romana, que extendia la propiedad a
cuanto existe sobre la superficie, aparecfa la declarac’dn no menos
firme de que el aire es cosa comun, por lo tanto inapropiable.

La aparente contradiccién se destruye asf :

El aire v sus elementos, luz, calor, electricidad, etc., etc., no
pueden ser objeto de apropiacién: a), por su destino, providen-
cialmente sujeto al uso y aprovedhamiento de la thumanidad, a la
satisfaccién de la naturaleza humana y de la tierra toda: respira-
cién, desarrolio, visidn, fructificacidén vegetal, etc.; b), por su flui-
dez, que escapa a la posesién real v continua; ¢), por su in-
estabilidad, porque no puede sujetarse de modo permanente al
fundo, por ser diverso en el transcurso de un segundo; d), porque
el uso general es posible sin perjuicio para nadie, y el uso exclus:-
vo, si fuera posible, dafaria a los despojados en sus mismas esen-
cias vitales.

Esto no significa que el aire, luz, electricidad, etc., no puedan
scr aprovechados, como toda cosa comin, sea este aprovechamientio
el de su uso natural, o bien consista tal vez en desintegrar artifi-
ciosamente los componentes quimicos del aire, para su conserva-
cién en el dominio privado excluyente, como elementos nuevos,
o el de captar la luz, electricidad, etc., de que es portador el aire,
que entrarian también en el dominio privado excluyente, ya que con
ello no disminuiria n1 se dificuliarfa ¢l uso comin del aire y de sus
energias, por ser inagotables v permanentes eternamente de pre-
sente.

Digamos ahora que ¢l aire es el contenido del espacio.

Ahora bien : ¢l espacio, como continenie, es facilmente deter-
minable a los efectos de la propiedad, como el existente perpendi-
cularmente al predio; y es permanente, fijo, inalterable.

Si la propiedad del predio no alcanzase el espacio aéreo sobre
él, seria incompleta, ilusoria, puesto que carecia de utilidad si el
espacio fuera ocupado por un extrafio, privdndole de luz, calor,
electricidad, y con ellos de todo elemento de vitalidad animal y
vegetal. Coma dice Pappafava, el propierario del fundo no puede
jamds pensar que otro pueda impedirle mirar desde él libremente
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el cielo, bendiciéndole, invocando los auxilios de la lluvia o del
calor benéfico, ni podra pensar que otro pueda, contra su voluntad,
ocupar aquella columna de aire que la Naturaleza ha puesto alli
para ¢l, como para él habia puesto en el suelo metales y piedras,
tierras y energias viiales.

Tenemos, pues, un contenido, aire, luz, calor, etc., inapropia-
bles por naturaleza, y un continente, espacio, apropiable, al que
debe alcanzar la propiedad del fundo por ley natural.

IEste derecho al espacio por extensiéon del de propiedad del
fundo no debe ser mas amplio que el que demande ¢! mismo con-
cepto de propiedad. Se detendra alli donde no llega la accion del
dueiio del predio, y tendrd un doble cardcter : negativo, en cuanto
impedird que del espacio pueda apoderarse un extraiio, y positivo,
en cuanto el dueiio podra apoderarse del mismo.

La unica forma posible del apoderamiento del espacio es ocu-
parlo, desplazando el aire de su contenido y colocando en su lugar
cosas del dominio privado: una casa, un arbol, una linea aldm-
brica. [Esta conclusién ya se nos anuncia tan pronto como inten-
tamos concebir la idea del espacio sin contenido. Puramente, sin
limites, entra en el campo metafisico; y en relacién al existente
sobre un predio, el mero intento de concebirlo nos exige imperio-
samente que lo dcupemos mentalmente trazando imaginariamente
dos lineas perpendiculares al predio.

Juridicamente, se precisa la necesidad de declarar que la pro-
piedad de un predio se extiende al derecho de ocupar el espacio
sobre él y a prohibir ja ocupacidn extrafia. (Obsérvese, a titulo de
curiosidad, que el articulo 592 del Cédigo civil parece fundarse
en la teoria que exponemos.)

Fauchille llega a limitar todavia este derecho potencial, afir-
mando que es la apropiacidn concreta, y no la posibilidad de apro-
piacién, lo que constituye la propiedad, por lo cual concluye que
el aire no estd sujeto al derecho de propiedad sino en la medida
que realmente estd ocupado, y si no ha sido transformado m en
construccidn, ni en plantacidn, el espacio es enteramente libre.

l.a aplicacidn de la teoria anterior a la servidumbre de luces
produce las siguientes consecuencias :

A) La apertura de huecos es solo el ejercicio del derecho al
aprovechamiento del aire v la luz, cosas comunes; no imp.ica
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ocupacién alguna del espacio perpendicular a la finca contigua,
unico derecho del vecino, v debe ser permitida.

B) No hay relacién juridica directa entre el disfrute de luz y
el derecho al espacio.

C) La ocupacién del espacio, derecho maximo, ha de recono-
cerse siempre, aun cuando prive de luz al hueco contiguo, pues
todos los predios pueden tener luz propia a sus expensas, toman-
dola de!l espacio perpendicular que le estd afecto. :

En una palabra, desaparece toda posibilidad de confusién res-
pecto del disfrute de luces v apertura de thuecos, y no habra ser-
vidumbre de luz, ni el hueco impedira la edificacién contigua.

No se nos oculta que el problema de la luz ha de resolverse en
lo futuro dentro del de las energias fisicas en que actualmente se
plantea, esbozado por D. Jeronimo Gonzilez en sus Estudios de
Derecho hipotecario ; sin embargo, la actual incertidumbre cien-
tifica, que en esta materia se percibe hasta por los mas profanos
en ella, como nosotros, que comienza en la misma bdsica determi-
nacién de la naturaleza fisica de la fuz, como de las restantes ener-
gias, calor, magnetismo, electricidad, de la dltima de las cuales
Hertz la reputa apéndice, unida a la consideracion de ‘que. en todo
caso, la energia luminica ¢s o debe ser cosa comin e inapropiable
con cardcter excluyente, v a que las energias fisicas v el aire se
compenetran al punto de que éste no puede carecer de aquéllas
—aun cuando sélo sea portandolas, si se quiere—, cualesquiera que
sean las que se capten, Ya que son inagotables, nos permite acep-
tar sin violencia el examen anterior de la fuz como elemento del
airg, sacrificando el rigor cientifico a la claridad juridica del mo-
mento, maxime teniendo en cuenta que siempre, hasta nuestros
dias, se ha comprendido en el derecho al aire, el de las energias
vitales de que es vehiculo, como en su concepcidn se mostraban
inregrandolo inseparablemente ; todo lo cual nos trac el convenci-
miento de que juridicamente, sean cualesquiera sus diferencias
cientificas, ha de ser idéntica la regulacién legal, a los efectos que
examinamos, del aire, sus elementos quimicos y las energias fisi-
cas de que estd provisto inagotablemente.

‘Examinemos ahora el articulo 581, aceptando, en primer tér-
mino, su denominacién de servidumbre legal.

Para ello precisamos determinar previamente cudl es el crite-
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rio del Cddico civil respecto del espacio aéreo, pues segun sca, el
romano o el nuevo, asi variard la naturaleza de la servidumbre
legal del articulo 581.

Veamoslo : si la concepcidbn romana preside la formacién del
Cddigo civil en este punto, habrd partido del principio de que esta
prohibida la apertura de todio hueco en pared lindante con finca
ajena, v al permitir excepcionalmente el hueco especial de carre-
ras del artfculo 381 habra creado una servidumbre por la cual el
titular de aquella prohibicién general ha de consentir que el duefio
del predio dominante realice lo que de otro modo no podria rea-
lizar—apertura del hueco especial de carreras y disfrute de luz por
el mismo—. Esta servidumbre serd positiva, continua y aparente.

Su adquisicion.—Por la ley.

Swu extincidn.—Por el transcurso de veinte afios desde que tuvo
lugar un hecho contrario a la misma. El hecho contrario capaz de
anular una permisién legal sélo puede consislir en que por per-
sona exiraiia le sea impedido ejercitarla, por acto de oposicidn ;
verbigracia : prohibicién formal de apertura del hueco, o su cierre,
una vez abierto.

Pero aquella prohibicion general de abrir huecos puede ser
violada abriéndolos, no en la forma y condiciones del permitido
por el articulo 581, sino con diferente modalidad, lesiva del dere-
cho del propietario contiguo; v. gr.: ventana sin vistas, de varios
metros de anchura. Y siendo el derecho que por prescripcién puede
ganarse constitutivo de una servidumbre positiva—dejar thacer,
continua y aparente, en referencia a la ley general prohibitiva—,
por el transcurso de veinte afios desde su apertura, su titular go-
zarad de un disfrute de luz consolidado en estado de derecho, cuvo
alcance respecto de la edificacién contigua debe ser fijado exacta-
mente por la ley.

El Cédigo civil no lo hace. _

Cabe preguntar: la ley general—punto de referencia—, ;im-
pide abrir huecos gue tomen la fuz dircctamente del predio con-
tiguo? En caso negativo cae por su hase lo anteriormenie ex-
puesto.

Hay un hecho indudable: el articulo 350, apartdndosc del
ejemplo de los Cédigos extranjeros antes citados, no incluye en
el dominio del terreno mas que la superficie y ¢! subsuelo. Por este
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motivo, no obstante el convencimiento de que la concepcidn ro-
mana es la inspiradora de la lev, examinaremos seguidamente el
articulo 381, partiendo del supuesto de que se funda en la teoria
nueva.

Su base serd, en este caso, el derecho de apertura de huecos
sin limitacién alguna, y para llegar, partiendo de ella, al articu-
lo 581, habra de razonarse asi: este articulo contiene implicita-
mente una prohihicidn general de abrir huecos de todas clases,
va que sélo permite el especial de carreras, v esa prohibicién cons-
tituye precisamente la servidumbre, puesto que sin ella podrian
abrirse huecos segun la teoria nueva, de la que parte ¢l legislador.
Bien se ve que se retuerce el razonamiento hasta limites excesivos.
De todos modos, la prohibicidn general serd, en tal caso, una ser-
vidumbre negativa—impide realizar lo que sin ella seria licito—,
continua v no aparente, creada por la ley, que se extinguird por el
transcurso de veinte afios desde que se viola por el hueco abierto,
naciendo asi, por prescripcidn, el derecho de luz por tal hueco, sin
que nada nos diga el Cédigo civil respecto de los efectos en cuanto
a la edificacién contigua.

Por su parte, e! hueco permitido die carreras, creado por la ley
como excepcidn de la prohubicion general, pero limitado, a su vez,
a las condiciones que expresa, constituird en tales [imitaciones una
servidumbre negativa, continua v no aparente, que se extinguird
—por prescripcion, en cuanto a las condiciones no cumplidas o
contrariadas—sin ulteriores efectos respecto a la edificacidén con-
tigua, que podra alzarse.

Concretando : dentro del criterio de considerar ¢l articulo 581
como servidumbre legal, todo seran conjeturas contradictorias en
Sus consecuencias, mientras no sepamos exactamente la extensién
de la propiedad respecto del espacio aéreo sobre el mismo, que
nos sirva como punto de referencia para fijar el caracter positivo
o negativo de dicha servidumbre.

Arliculo 381, considerado como regulacion normal.

Podemos ya prescindir de toda tcoria. El derecho normal es-
tard determinado por el articulo 581. Este envueive una prohibi-
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cion general implicita *de abrir huecos v un derecho de aperlura
de uno especial. 1 hecho de abrir un hueco violando aquella pro-
hibicidn, y disfrutar de luz por el mismo, si se consolida en estado
de derecho, constituird una servidumbre positiva—dejar hacer—,
continua y aparenie, que se ganara por prescripcién de veinte afios,
sin que el Codigo regule sus efectos respecto de la edificacién con-
tigua en este caso.

Por el contrario, el hueco especial de carreras, que estid per-
mitido por la ley, podrd perderse; si su pérdida significa no hacer
lo que seria licito—abrir el hueco especial-—, esta pérdida consti-
tuird una servidumbre negativa, continua v, como toda prohibi-
cion, no aparente; mas no pudiendo ganarse por prescripcion las
serviduntbres no aparentes (articulo 339), serd imprescriptible.

B) LUCES EN PARED MEDIANERA,
Articulo 380, considerado comvo servidumbre.

Para reputario servidumbre hay que partir del principio de
que, sin el mismo articulo, la ley general permitiria abrir huecos
para luces en la pared medianera. No se diga quc esto €s arbitra-
rio, puesto que si el articulo 580 es una servidumbre, y el articu-
lo 533 llama negativa a la que impide realzar lo que seria licito
sin ella, es absolutamente necesario que sepamos qué puede reali-
zar sin el articulo 380, para que, con referencia a ese estado juri-
dico, califiquemos la servidumbre de positiva o negativa.

Y como de admitir que sin el articulo 580 tampoco podria abnir
los hhuecos, este articulo 380 no serfa servidumbre positiva ni ne-
gativa, se hace preciso partir de la ‘presuncion absurda de que
seria posible su apertura. Y en tal caso, claro estd que el articu-
lo 580, al prohibirla, constituird una servidumbre negativa, conti-
nua y no aparente, establecida por la ley, que se extinguira por
prescripcidn de veinte afios desde el hecho contrario o apertura de
huecos, sin que el Codigo regule sus efectos respecto de la edifica-
cién contigua.
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‘Articulo 580, considerado como regulacidn normal.

Esta serd la prohibicién de abrir huecos y disfrutar de luces.
El derecho contrario de apertura y disfrute constituye, comparado
con aquella prohibicién, una servidumbre positiva—dejar disfru-
tar v abrir—, continua y aparente que, por tener tales caracteres,
se ganard por prescripcién de veinte afios desde que se abrieron
huecos para luces.

También silencia el Cédigo civil sus efectos respecto de la edi-
ficacién contigua, que puede contrariar el derecho ganado.

Por tltimo, creemos que en lo futuro se rechazard la figura
de servidumbre legal, sustituyéndose por el concepto juridico
propio de regulacién normal ; y que la acertada regulacién de la
materia de luces exigird una revisién del concepto del espacio
aéreo v de las energias fisicas, que seguramente modificard radi-
calmente los actuales preceptos legales.

Jost URIARTE BERASATEGUT,

Notario



DE ESTADISTICA

La de los Registros de la Propiedad correspondiente al afio 1928
inserta en el ultimo Anuario de la Dweccidn General de los Re-
gistros y del Notariado, contiene los datos que a continuacién se
expresan, debiendo advertir que se toma de base comparativa para
apreciar el incremento o disminucion, la estadistica de las mismas
oficinas correspondiente al afio 1927 :

ESTADO I.—Enajenaciones.

Ntmero total de fincas enajenadas, 3536.331. Valor global de
las mismas, 1.863.739.820,52 pesetas.- Aumento, 104.877 fincas y
pesetas 171.666.697.

ESTADO II.—Derechos reales.

a) Constituidos, 7.300. Diferencia en mas, 250.
b) Modificaciones: derechos reales modificados, 8.659. Valor
de los mismos, 22.864.503,39 peselas. Disminucién: 137 derechos

y 8.353.965,04 pesetas.

ESTADO IIl.—Hipotecas.

a) Constituidas, 3o.214 por un capital de 990.136.623,88 pe-
selas, que representan una reduccién de 3.781 gravdmenes y un
aumento de 113.106.302,83 pesetas.
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b) Canceladas, 23.830, que garantizaban un capital de pese-
tas 334.016.222,15. Diferencia en més, 3.620 y 1.302.756,68, res-
pectivamente.

ESTADC IV.—Préstamos.

Su ntmero, 24.539. Su importe, 351.426.413,33 pesetas. Au-
mento, 672 en numero y 327.019.376,71 pesetas en valor.

ESTADO V.—Anotaciones.

Practicadas, 68.006, 0 sean 1.199 mds que durante el afio pre-
cedente.

ESTADO VI.—Fincas inscritas por primera ves.

I. En propiedad:

a) Rudsticas, 22.365, con un valor global de 31.169.316,83 pe-
setas. Aumenta el nimerc de fincas en 3.008; disminuye el va-
lor de ellas en 13.578.429,01 pesetas.

b) Urbanas, 2.864; su valor total, 10.147.761,52 pesetas. Des-
censo por 1.092 en numero y 12.323.117,55 pesetas en Su va-
luacidén.

II. En posesién:

a) Rusticas, 32.033, apreciadas en 20.136.718,68 pesetas. Au-
mento de 3.083 fincas y disminucién de 7.163.486,18 pesetas de
valor.

b) Urbanas, 6.945, a las que se fijé6 un valor de 13.938.098,66
pesetas. Diferencia en menos, 357 v 1.743.315,32 pesetas, respecti-
vamente.

LB

Porque en el estado VII se comprenden con méis amplio detalle
los datos a él relativos, hemos de exponer con alguna mayor ex-
tensién los resultados que ofrece.

Los gastos totales de oficina ascienden a 3.866.672 pesetas v el
ntimero de inscripciones practicadas, a 1.141.691. Resulta un au-
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mento de 204.239 pesetas en los gastos y una disminucién de
13.427 inscripciones.

Numero de libros abiertos durante el afio: 304 del Diario y
2.939 de inscripciones. De continuar la apertura de unos y otros
libros en igual proporcién, es de esperar que durante el presente
afio comience el suministro de libros por el nuevo contratista, ya
que, segtin la Circular de fecha 14 de Octubre de 1929, sélo que-
daban por servir al anterior proveedor 296 Diarios y 1.280 libros
de inscripciones.

Numero de libros que forman el Registro moderno: 24.367
Diarios v 327.339 de inscripciones.

El examen de la seccién primera de este estado nos muestra que
los honorarios devengados para figurar en la casilla octava son:

Inferiores a 500 pesetas en un Registro.

Superiores a 500 e inferiores a 1.000 en cinco Registros.

Idem a 1.000 e idem a 2.000 en 21.

Idem a 2.000 e idem a 3.000 en 17.

Idem a 3.000 e idem a 4.000 en 14.

Idem a 4.000 e idem a 5.000 en 16.

Idem a 5.000 € idem a 6.000 en 24.

Total : noventa y cuatro Registros en los que se han deven-
gado honorarios por cantidades inferiores al sueldo de un Jefe de
Negociado de tercera clase. Y de esos rendimientos ha de dedu-
cirse, a lo menos, un 30 por 100 para gastos, segun el coeficiente,
e notoria insuficiencia, que sefiala la legislacién del impuesto de
Utilidades.

Por otra parte, si los datos que presenta el Anuario hubieren
de servir de base para una nueva clasificacién de los Registros,
conservando en ella las absurdas categorfas que hoy- existen, v
Si en esa nueva clasificaciéon se guardara andloga proporcionali-
dad a la que actualmente rige en cuanto al numero de oficinas
que deba comprenderse en cada categoria, habria entonces que se-
fialar los limites de 10.500, 23.500 y 37.500 pesetas para clasificar
como de cuarta los Registros cuyo rendimiento no excediera de la
primera cifra; de tercera los en que se hubieren devengado hono-
rarios por mayor cantidad de 10.500 y menor de 23.500 pesetas;
de segunda los que, excediendo en ingresos de esta tdltima cifra,
no excedieran de 37.500, y de primera, los que produjeran mayor
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utilidad. Con estos limites resultarian 173 Registros de cuarta cla-
se, 135 de tercera, 100 de segunda y 84 de primera. Quedan por
clasificar dos Registros, el de Alcald de Guadaira y el de Mo-
guer, por no figurar en la Estadistica que examinamos los datos a
ellos referentes.

Es de advertir que estas bases de clasificacidn se establecen en
orden al régimen vigente, sin que por ello consideremos que sean
equitativas. No puede ocultirsenos que una gran mayoria de Re-
gistradores propugna el sistema de que les sea atribuida la cate-
goria personal que les corresponda con arreglo a su situacién en el
escalafén, independientemente del Registro que desempeiien, y
que las categorias sean tantas cuantas existen en la carrera judi-
cial, a la que deben ser asimilados para todos los efectos legales.

VALERIANO DE TENS,
Registrador de la Propiedad.

"BANCO ESPANOL DE CREDITO

Capital autorizado ... .. 100.000.000  de pesetas
Capital desembolsado .. 46.687.600 —
Reservas............. 48.852.936,16 —

Domicilio social: Alcala, 14, Madrid
CAJA DE AHORROS
Intereses que se abonan: 4 por 100. Libretas, mdximum 10.000 pe-
setas. Cajas abiertas los dias laborables de 10 a 2
Sucurzales en Espafia y Marruecos
Corresponsales en las principales ciudades del mundo
Ejecucion de toda clase de operaciones de Banca y Bolsa
Cuentas corrientes a la vista con un interés anual de 2 y medio por 100
CONSIGNACIONES A VENCIMIENTO FLIO

Unmes....coovviinninnnnnnn. 3 por 100
Tres meses...vvvevisveeeennss 3 1/, por 100
SEIS MESES. o vviivnnvrennnnss 4 por 100
Unafo...coevivenirennnnnnns 4 1y por 100

E] Banco Espafiol de Crédito pone a disposicién del publico, para la con-

servacion de valores, documentos, joyas, objetos preciosos, etc., un departamento

de cajas pE ALQUILER con todas las seguridades que la experiencia aconseja. Este

departamento est4 abierto todos los dias laborables desde las 8 a las 14 y desde
las 16 a las 21 horas. Horas de Caja: de 10a 14.

Para cuentas corrientas de 104 14y de 16 a 17.




Jurisprudencia de la Direccidn
de los Registros y del Notariado

CAPACIDAD DEL MENOR EMANCIPADO. EL QUE LO HA SIDO POR CON-
CESION DEL PADRE O MADRE LA TIENE PARA OTORGAR ESCRITURA
DE LIQUIDACION DE SOCIEDAD DE GANANCIALES CON EL QUE LE
EMANCIPO Y LOS DEMAS HEREDEROS.

Resolucign de 21 de Diciembre de 1929. (Gaceta de 10 de Febrero
de 1930.)

Ante el Notario de Barcelona, D. Juan José Burgos, se otorgd,
en 22 de Marzo de 1929, escritura de disolucién de sociedad de
gananciales y particién de herencia, a la que concurrieron la viuda
del causante y un hijo por ésta emancipado, con otros herederos;
escritura cuya inscripcién no admitié el Registrador de la Propie-
dad de Oriente, de dicha ciudad, «por incompatibilidad de la ma-
dre para completar la capacidad de un hijo menor de edad por
clla emancipado, en atencién a sus intereses opuestos».

El Presidente de la Audiencia revocd la nota del Registrador
y la Direccién general confirma el auto apelado por las siguientes
razones :

El problema planteado en este recurso y discutido en claros
términos por el Notario recurrente y el Registrador calificante
no es, como podria suponerse por la simple lectura de la nota, el
de si existe o no incompatibilidad de la madre, que comparecié
en la escritura de liquidacién otorgada el 22 de Marzo de 1929,
para completar ]a capacidad del hijo menor de edad por ella eman-
cipado, sino el relativo a la capacidad del emancipado por consen-
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timiento del padre o madre que ejerza la patria potestad, para otor-
gar una escritura de inventario y liquidacidn de bienes ganan-
ciales.

Sin necesidad de entrar en el debate tradicional sobre el cardc-
ter declarativo o traslaiive de las operaciones particionales, y re-
cordando que en la doctrina repetidamente sustentada por este
Centro directivo no se equiparan las adjudicaciones hechas al here-
dero en pago de sus derechos, o para otros fines, a los actos de
enajenacién, ha de partirse ahora del articulo 317 del Cédigo civil,
especialmente dedicado a la cuestién planteada, y a cuyo tenor
«la emancipacién ‘habilita al menor para regir su persona y bienes
como si fuera mayor; pero hasta que llegue a la mayor edad no
podrd el emancipado tomar dinero a préstamo, gravar ni wender
bienes inmuebles, sin consentimiento de su padre: en defecto de
éste, sin el de su madre, y por falta de ambos, sin el de un tutor».

Haya o no existido en el legislador el propésito de transcribir
en la redaccién del articulo 317 los términos emplieados en el ar-
ticulo 59, referentes a la emancipacién por matrimonio, v aun en
el supuesto de que ambos preceptos respondan a la misma idea
tutelar, con las variantes impucstas por la diversidad de situacio-
nes civiles, no es posible ampliar el concepto de la palabra wender
hasta abarcar no sélo todos los actos de enajenacién a titulo one-
roso, sino también los actos dispositivos que levantan los limites
impuestos a un coparticipe, en favor de sus comuneros, o dividen
entre los mismos la cosa comun.

A tan desmesurada extensién de la palabra vender se oponen
igualmente el principio juridico que favorece la libertad personal
y circunscribe las prohibiciones de disponer a sus rigurosos limi-
tes, asf como los multiples articulos del Cédigo civil que distin-
guen netamente la capacidad nccesaria para vender, de la que se
exige para celebrar particiones hereditarias, el otorgamiento de uno
y otro acto, y los diversos efectos civiles e hipotecarios que pro-
duce cada uno de ellos.

TESTAMENTO. DESIGNAGION DE HEREDERO. ES VALIDA CUANDO, COMO
EN EL CASO DE QUE SE TRATA EN ESTE RECURSO, SE DESIGNA DE
MODO QUE NO PUEDE DUDARSE QUIEN SEA, ADEMAS DE QUE LA
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INSCRIPCION QUE SE HAGA QUEDA PENDIENTE DURANTE DOS ANOS
DE LA RECLAMACION DEL HEREDERO REAL.

ReSolucion de 1.° de Muarzo de 1930. (Gaceta de 9 de Marso
de 1930.)

Falleci6 D. Antonio Jiménez Alvarez bajo testamento ante
cinco testigos, en el que dispone que sus bienes sean divididos
en tres partes: una para Eduardo Garcla Jiménez, «otra para Do-
lores Jimes Albares» v la tercera, que se dividird entre las «higas»
de su fallecida sobrina Antonia Jiménez Albares. Con arreglo a
dicho testamento comparecen ante el Notario de Guadix, D. Luis
Rodriguez Ponce de l.edn, los herederos, entre ellos uno que dice
llamarse Dolores Jiménez Alvarez, a otorgar escritura de mani-
festacién de herencia, repudidndola unos y haciéndose las corres-
pondientes adjudicaciones.

El Registrador de la Propiedad de Guadix puso esta nota:
«No admitida !a inscripciéon del documento que precede: Prime-
ro, porque solicitada a nombre, entre otros, de dofia Dolores Ji-
ménez Alvarez no resulta instituida sucesora de D. Antonio Ji-
ménez Alvarez, segtn el testamento de éste; segundo, y en cuan-
to a la mitad de la finca, segunda, por hallarse inscrita a favor de
D. Luis Pérez Jiménez, persona distinta de D. Antonio. Y no
pareciendo subsanable la primera falta, ni siéndolo la segunda,
no se extiende tampoco la anotacién preventiva. Suspendida la
inscripciéon en cuanto a las otras dos mitades de fincas: primero,
porque no se acredita que D. José Molina Jiménez, ni sus cinco
hermanos, repudiantes éslos de sus derechos hereditarios, sean
hijos de dofia Anfonia Jiménez Alvarez, sobrina del testador, se-
glin el mismo lo llama en su testamento, y participe en la tercera
parte de sus biencs, va se atienda a los certificados integrantes
del documento que se califica, ya a los de defuncién y matrimo-
nio de una dofia Antonia, presentados por separado; segundo,
en cuanto a la mitad de la finca primera, porque no se expresa cl
deslinde de la finca toda en forma debida, y tercero, en cuanto a
la exclusién de la habitacién de la planta baja de la finca tercera,
porque constando del Registro ser de la superficie de 27 varas
cuadradas, con esta superficie y no con la de 23 (varas cuadra-
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das), digo metros v 24 decimetros cuadrados que expresa el do-
<umento, ha de est'marse, caso de proceder la inscripcién del
Mismo.»

El Presidente de la Audiencia de Granada declar6 bien ex-
tendido el documento menos en la parte referente a haber com-
parecido doria Dolores Jiménez Alvarez como heredera testamen-
taria del D. Antonio Jiménez Alvarez, por lo que no era inscri-
bible, v en la apelacién interpuesta sélo por el Notario, la Direc-
cidn general declara bien extendida la mencionada escritura, con
arreglo a los siguientes fundamentos :

Por haber formulado la apelacion conira el auto del Presiden-
te de la Audiencia el Notario autorizante, y no el Registrador que
ha calificado el titulo, Unicamente debe ser discutida en esta re-
solucién la falta insubsanable relativa a no resultar instituida he-
redera en el testamento otorgado por D. Antonio Jiménez Alva-
rez, la cempareciente dofia Dolores Jiménez Alvarez, que con
otras personas otorgd la escritura de manifestacién de herencia,
objeto de este recurso.

A tenor del articulo 772 del Cédigo civil el testador debe
designar al heredero por su nombre v apeiiido; pero en el se-
gundo parrafo del mismo texto legal se ordena que, aunque el
testador hava omitido el nombre del heredero, si lo designare de
modo que no pueda dudarse quien sea el instituido, valdr4 la ins-
titucion ; por lo que es necesarto examinar las circunstancias que
concurren en el caso ahora discutido v ponderar los términos em-
pleados en el testamento, para decidir si existe o no la identidad
entre la heredera nombrada v la otorgante de la escritura de ma-
nifestacion de herencia que echa de menos el Registrador.

Segin el test'monio del acta de protocolizacién del testamen-
to, hecho ante cinco testigos por D. Anfonio Jiménez Alvarez, en
peligro de muerte, era la voluntad del mismo que las fincas en
cuestién «a su fallecimiento sean «dibididasy en tres partes que se
distribuirdn una parte Eduardo Garcia Jiménez, otra para Dolo-
res Jimes Albares, y la tercera que se «dibidird» entre los hijos,
ahigas» de su fallecida sobrina Antonia Jiménez Albaresn; v en
atencién a que la defectuosa consfruccién gramatical del periodo,
a las palabras omitidas y a la ortografia incorrecta, debe apovai-
se esta resolucidn menos sobre el sentido literal de la institucidn
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que sobre la inteligencia de la voluntad del testador, conforme lo
establece el criterio interpretativo contenido en el articulo 675 del
citado Cddigo civil.

La instituida Dolores Jimes Albares estd designada como per-
sona de la intimidad del iestador, muy conocida para él y para
los testigos, y va colocada entre Eduardo Garcia Jiménez y Anto-
nia Jiménez Alibares, parientes de aquél, por lo que si la otor-
gante, cuyo derecho se discute, es parienta del testador y de los
demds herederos, como el Notario afirma y el Juez municipal lo
ratifica en el informe reclamado para mejor proveer, y lleva el
apellido Albares, que con foda evidencia implica dos faltas de or-
lografia, es perfectamente admisible que el Jimes sea una trans-
cripcién equivocada de ]Jiménez, y que la persona designada en
el lestamento sea la misma que ha concurrido a otorgar la escri-
tura calificada.

Asi lo confirman dos particularidades de gran valor para la
resolucidn de este recurso : primera, que a pesar de los afios trans-
curridos, dofia Dolores Jiménez Alvarez es la Unica persona que,
con los demas herederos, ha hecho valer su derecho sucesorio,
como ilamada por el testamento, y segunda, que precisamente las
personas que pudieran reclamar la porcién vacante de la heren-
cia en defecto de la llamada Dolores Jimes Albares, con las que
con ella concurren al otorgamiento de la escritura calificada y
las que ante el Juez municipal reconocen a dofia Dolores Jimé-
nez como parienta y heredera del causante D. Antonio, y decla-
ran solemnemente que tiene igual derecho a suceder que los de-
mas comparecientes.

Aunque el modo de instituir a dofia Dolores pone de relieve
la existencia de una persona que reside cerca del testador, los
testimonios del Notario autorizante y del Juzgado encargado del
Registro civil demuestran que el apellido Jimes no es usado en
Laborcillas, de donde era natural el testador y de donde son ve-
cinos los interesados en esta testamentaria.

Por altimo, si bien el procedimiento mas adecuado para resol-
ver problemas como el discutido debiera ser el judicial, seguido
ante el Tribunal competente, con llamamiento de todos los intere-
sados, apreciacidén de prueba y decisién solemne, por no estar los
Registradores autorizados, como lo indica el auto recurrido, para
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estimar que donde hay diferencia en los apellidos existe una sim-
ple equivocacién, ha de entenderse que la institucién ahora dis-
cutida es valida, con arreglo al citado articulo 772 del Cédigo
civil, por hallarse designada la heredera de modo que no puede
dudarse quien sea, aparte de que la inscripcién que haya de prac-
ticarse en el Registro queda, con sujecién al articulo 23 de la
Ley Hipotecaria, durante dos afios pendiente de las reclamaciones
del heredero real, aunque la finca haya pasado a poder de terce-
ras personas.

PARTICION DE HERENCIA. EN LA PRACTICADA POR COMISARIO O CON-
TADOR, EL HECHO DE ENTREGAR ESTE EL CUADERNO A LOS INTERE-
SADOS PARA OBTENER SU CONFORMIDAD, NO DESVIRTUA LA NATU-
RALEZA DE ACTO UNILATERAL Y PRIVILEGIADO, IMPUGNABLE SOLO
ANTE LOS TRIBUNALES, POR LA QUE LOS HEREDEROS TIENEN QUE
PASAR, SIN QUE SEA DEFECTO QUE IMPIDA SU INSCRIPCION LA FAL-
TA DE APROBACION POR AQUELLOS Y MUCHO MENOS LA DE UN CoN-
SEJO DE FAMILIA.

Resolucion de 6 de Marzo de 1930. (Gaceta de 12 de Marzo de 1930.)

Don Celestino de Alcocer y Valderrama, en concepto de Alba-
cea testamentario, con ¢l cardcter de contador y partidor, nombra-
do en testamento por D. Tiburcio Calzada Guinea, practicé las
operaciones divisorias del caudal relicto y formd inventario con
infervencién de la viuda, los herederos y la tutora de uno de ellos,
entregando el cuaderno, una vez uitimado, a los interesados, los
que lo elevaron a escritura piblica ante el Notario de Ordufia don
Pedro Munguia.

Presentado un testimonio de dicha escritura, en Noviembre de
1922, en el Registro de Valmaseda, el Registrador practicé la ins-
cripcién en cuanto a una tienda adjudicada, dnica de que se soli-
citd operaoién. Presentados con posterioridad dos testimonios en
la misma oficina, denegé el Registrador su inscripcién con la si-
guiente nota: «No admitida la inscripcién del precedente docu-
mento en cuanto a la particién de herencia de Tiburcio Calzada y
Guinea y consiguiente adjudicacién de bienes a los herederos, per
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observarse el defecto de que existiendo herederos menores de edad,
representados por su tutor, no han sido aquellas particiones apro-
badas posteriormente por el Consejo de familia, ya que la autori-
zacién por éste concedida al tutor no puede fener més alcance que
el de cumplir lo dispuesto en el ndmero 7.° del articulo 269 del
Cédigo civil. Se observa también el defecto de que ese acuerdo del
Consejo de familia se hace constar por certificacién expedida por
el Secretario del Juzgado municipal; lo que la priva del carac-
ter de autenticidad. Y en cuanto a la extincién del usufructo por
fallecimiento de la usufructuaria y su consolidacién con la nuda
propiedad en las personas y proporcién en que ésta ha sido ad-
judicada, se observa también el defecto de no aparecer extendida
la nola de pago o exencién del impuesto de Derechos reales. Los
defectos apuntados son subsanables v no se toma anotacién pre-
ventiva por no haberse solicitado, extendiéndose la presente nota
en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 35 del vigente Re-
glamento hipotecario.»

En ¢l recurso interpuesto por una de las interesadas, el Pre-
sidente de la Audiencia revocé la nota del Registrador, declaran-
dola subsistente en su ultimo extremo (falta de pago del impuesto).
v la Direccién general confirma el auto apelado, con las considera-
ciones siguientes :

En la inscripcion de las operaciones particionales hay que dis-
tinguir Jas formalizadas por un comisario con arreglo al articu-
lo 1.057 del Cédigo civil, mediante titulo que acredite la legitimi-
dad del cuaderno particional y su incorporacién a un protocolo no-
tarial, de las ecscrituras que acreditan la aceptacion de la herencia
y la aprobacién contractual por los herederos o sus representan-
tes legales, de todas las operaciones divisorias del caudal relicto.

Entre los titulos aludidos en el primer supuesto, pueden colo-
carse : primero, las escrituras cuyo contenido es un acto unilateral
del comisario o contador y cuya inscripcién en el Registro de la
Propiedad es posible al amparo del llamado principio del consenti-
miento formal, o por estimar que la aceptacién de la herencia cs
una conditio juris, es decir, un requisifo que no se refiere a la per-
feccidén del acto juridico, sino a su efectividad y desenvolvimiento ;
y segundo, las operaciones particionales practicadas por comisa-
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rio en virtud de las facultades que le han sido conferidas en el tes-
tamento, con la acepracion expresa de los interesados; pero, en
este ultimo supuesto, para conservar el acto juridico su carécter
unilateral y la energia emanada de las cldusulas testamentarias, es
necesario que los Notarios autorizantes consignen con claridad las
bases respectivas y atribuyan a cada uno de los comparecientes las
funciones que especificamente les corresponden, evitando asi de
un lado, que el albacea no revestido del cardcter de comisario apa-
rezca realizando por si una particién hereditaria, y de otro, que las
operaciones divisorias de tipo contractual queden confundidas con
las unilaterales formalizadas por el comisario.

En la escritura objeto de este recurso el testamentario D. Ce-
lestino Alcocer, segun los parrafos transcritos, «en su caricter de
contador partidor, ha practicado todas las operaciones divisorias
del caudal relicto v formado el inventario con intervencién de la
viuda dofta Maria Larrea, los herederos del finado v la tutora de
los menores», consignando, al final del cuaderno particional, «doy
por {erminadas estas operaciones divisorias, las cuales he procura-
do practicar bien y fielmenten, con todo lo cual se ha puesto de
relieve que realizaba el acto no como un perito que propone a los
interesados el resultado de una serie de operaciones técnicas, sino
como una persona que, en cumplimiento de la voluntad del testa-
dor, otorga un acto juridico definitivo y firme.

El hecho de que el comisario hava entregado el cuaderno par-
ticional a los interesados para obtener su conformidad, sobre el
que funda su apelacién el Registrador, no ha desvirtuado la na-
turaleza unilateral v privilegiada del acto juridico, para colocarlo
en el grupo de los contractuales; porque los comisarios, sin ne-
cesidad de resignar sus podercs distributivos, pueden inquirir la
opinién de los herederos, suavizar los criterios contradictorios y
armonizar las diversas pretensiones para el mejor cumplimiento
de la voluntad en ellos delegada, y si bien las manifestaciones he-
chas por los comparecientes para elevar a escritura ptblica las ci-
tadas operaciones y prestarles su aprobacién pudieran haber sido
redactadas en forma mds correcta v precisa, que desvaneciera toda
ambigiiedad, y pusiera de relieve la distinta actuacién de! comisa-
rio, conyuge viudo, y herederos, ha de resolverse, de conformidad
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con el auto apelado, que la part:cién es de las sujetas al articulo
1.057 del Cédigo civil, sin insistir sobre un defecto de redaccién
que acaso podria ser estimado s1 el recurso hubicra sido promovi-
do por el Notar.o autorizante, pero que carece de importancia cuan-
do son los interesados quienecs piden la inscripcién en el Registro.

DIVISION Y VENTA DE COSA COMUN. LA SIMPLE MANIFESTAGION HE-
CHA EN UNA ESCRITURA DE VENTA DE HABERSE ADJUDICADO UNA
FINCA POR IGUALES PARTES A CUATRO HIJOS, SIN INDICAR SIQUIE-
RA LA CAUSA JURIDICA DE LA TRANSFERENCIA, EL TIEMPO EN QUE
SE LLEVO A CABO Y LA FORMA EN QUE SE HIZO, NO ES INSCRIBIBLE,
NO BASTANDO A SUBSANAR ESTE DEFECTO LA DECLARACION QUE
PUEDAN IACER LOS INTERESADOS DE RATIFICARSE EN ACUERDOS
ANTERIORES.

Resolucion de 12 de Marzo de 1930. (Gaceta de 26 de Marso
de 1930.)

Ante el Notario de Oviedo D. Benedicto Bldzquez compare-
cieron varias personas a otorgar escritura de divisiéon de cosas co-
munes y venta, y en ella hicieron constar que por fallecimicnto
de D. Pedro Garcia Acebes, bajo testamento, en estado de casa-
do con dofa Agueda Carrera Solares, una finca que habia ad-
quirido aquél por compra durante matrimonio, se la adjudicaban
por partes iguales sus cuatro hijos en nuda propiedad y a la ci-
tada viuda en usufructo vitalicio; que posteriormenie habia falle-
cido también ¢ésta, ratificAndose los comparecientes en lo expiiesto
y aprobandolo para terminar por vender dos de los comparecien-
tes, en nombre de sus mandantes D. Rogelio v dofia Elisa, su cuar-
ta parte cada uno de dicha finca a D. Enrique Garcia Carrera.

El Registrador de la Propiedad de Oviedo puso en la escritura
la sigulente nota: «Suspendida la inscripcién del documento pre-
cedente : 1.°, por no presentar el titulo que acredite que la finca en
¢l comprendida fué adjudicada por igual, segin se dice, o sea por
cuartas partes, con anterioridad al mismo, a los cuatro hijos de don
Pedro Garcia Acebes al fallecimiento de éste, en nuda propiedad, ¥
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en usufructo a la viuda, dofia Agueda Carrera Solares; 2.°, porque
la ratificacién que hacen los otorgantes de esta supuesta adjudica-
cidn, sin probarla, es ineficaz, mientras legalmente no se justifique
la existencia de! acto ratificado, que bien pudiera adolecer de de-
fectos que impidan su inscripcién ; 3.°, porque del Registro v dc
los documentos presentados resulta que la finca fué adquirida por
el causante a titulo oneroso, estando casado con dofia Agueda, v
por fallecimiento del mismo ia Ley presume, con arreglo al articu-
lo 1.407 del Cédigo civil, entretanto no se acredite otra cosa por la
liqquidacién de la sociedad conyugal, que una mitad pertenece en
plena propiedad a la vivda, v la otra mitad a los cuatro hijos del
causante, y a ésta por su cuota fegal usufructuaria, no justificaindose
cémo en pago de tales derechos se adjudicéd a la viuda, segin se
dice, sélo el usufructo de esta finca, ni cémo se adjudicé por en-
tero, por herencia, en nuda propiedad, por igual, a los hijos de ésta,
D.* Elisa y D.* Rosario, y a los hijos de su marido, D. Rogelio
y D. Enrique ; 4.°, porque, en tal situacién, la mitad, perteneciente
a la D.* Agueda, por fallecimiento de ésta, pasé a sus dos cita-
das hijas, pero no a los expresados hijastros, a quienes la misma
nada dejé en su testamento, pues sabido es que, aun siendc ma-
vores de edad los therederos, han de subordinarse, al practicar las
operaciones divisorias, y en la adjudicacién, por lo tanto, a los
derechos consignados por la Lev, y, si les conviene cederlos en
todo o en parte, en ese particular, tal adquisicion no sera por he-
rencia, sino por cesién u otro concepto andlogo, cuyo nuevo acto
ha de hacerse constar en la inscripcién, v devengard el impuesto
de Derechos reales; y 5.°% en cuanto a la venta que comprende por
falta de previa inscripcidn de los vendedores. No se solicité ano-
tacién preventiva.»

En el recurso interpuesto por el Notario, el Presidente de la
Audiencia de Oviedo confirmé la nota del Registrador, y la Di-
reccién General confirma el auto apelado, en lo relativo a los extre-
mos primero, segundo v quinto de la calificacién, con los siguien-
tes fundamentos :

En los recursos interpuestos por los Notarios autorizantes a fin
de que se declare que las escrituras presentadas se hallan extendi-
das con sujecién a los preceptos y formalidades legales, la cen-
sura de la nota calificadora ha de ser mds rigurosamente des-



384 JURISPRUDENCIA DE LA DIRECCION

envuelta, en cuanto se trata de dar la norma para la redaccién ade-
cuada y menos imperfecta de los instrumentos publicos, que no en
los promovidos por los interesados, a fin de que se declare inscri-
bible el titulo presentado, toda vez que en estos ultimos casos el
oficio, en cierto modo patriarcal del Registrador, ha de entender-
se orientado en el sentido de facilitar al publico el acceso al Re-
gistro y de subsanar con el menor dispendio los requisitos no cum-
plidos o las deficientes formalidades que hayan motivado la ca-
lificacidn.

Ante el Notario recurrente, v en 31 de Marzo de 1929, D. En-
rique Garcia Carrera, D. Manuel Nieto Garcia, D. Pedro Garcia
del Rivero y D.* Rosario Garcia Carrera, como representantes de to-
dos los interesados en la sucesién de D. Pedro Garcia Acebes, aun-
que sin hacer constar expresamente este concepto, otorgaron una
escritura de divisién de cosa comin y venta al primero de ellos,
en la que, después de consignar que D. Pedro Garcia Acebes ha-
bia fallecido bajo testamento, declararon que, al fallecimiento, es-
taba casado con D.* Agueda Carrera Solares, y tenia cuatro hi-
jos legitimos, y que entre los bienes dejados por el causanie figu-
raba la casa que se describe, que habia sido adjudicada «por par-
tes iguales a los cuatro hijos en nuda propiedad y a la viuda, dofia
Agueda, en usufructo vitalicion.

Si bien en tales manifestaciones, ratificadas y aprobadas por los.
comparecientes, se encierran los requisitos fundamentales para que
pueda inscribirse en el Registro la transferencia de la propiedad
desde el padre a los cuatro hijos, una vez acreditado el falleci-
miento de la viuda usufructuaria, ha de reconocerse que el con-
cepto de adjudicacion es tan amplio y puede depender de causas
juridicas tan diversas, que la manifestacién de haberse adjudi-
cado una finca por partes iguales a los cuatro hijos, sin indicar
siquiera la causa juridica de la transferencia, el tiempo en que
se llevé a cabo y la forma, verbal o escrita, en que se hizo, no
se ajusta a los preceptos contenidos en los articulos 254 y Si-
guientes del Reglamento notarial, ni puede aspirar a los bene-
ficios de la inscripcién en un sistema hipotecario que, como el
nuestro, exige la determinacién especifica de la base juridica de
toda transmisién de bienes.

El indicado defecto, comprendido en el nimerc primero de
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la nota recurrida, no puede estimarse subsanado mediante la de-
claracién, hecha por los comparecientes en la cldusula sexta, de
ratificarse en lo expuesto y aprobarlo integramente, porque si
esia ratificacién ha tenido por objeto solemnizar los acuerdos
adoptados con anterioridad, debieron haberse consignado las ca-
racteristicas y particularidades de los mismos; y si se trataba
de formalizar el reconocimiento de una situacidén juridica, creada
al amparo de los testamentos de ambos cényuges, debié hacerse
esta manifestacién sin confusiones n1 ambigiiedades.

En cuanto al tercer defecto, la circunstancia de haber sido ad-
quirtda la finca por el causante a titulo oneroso, estando casado
con D.* Agueda, no hubiera sido obsticulo para que los here-
deros de ambos cényuges la hubieran dividido en la forma que
tuvieran por conveniente, bien para transigir las contradicto-
rias pretensiones que se hubieran suscitado, bien para hacer mas
facil la division de la cosa comin, bien por cualquier otro motivo
que, por ser de indole privada y arrancar de la totalidad de los
derechos hereditarios que correspondieran a los comparecientes,
debiera ser respetado por el Registrador, con arreglo a la cons-
lante jurisprudencia del Tribunal Supremo y la doctrina de este
Centro directivo.

Por igual motivo debe recdhazarse el defecto consignado con
el numero cuarto de la calificacion, puesto que si los herederos
han de subordinarse, en la practica de las operaciones divisorias,
a los derechos establecidos en el testamento y en la Ley, nada im-
pide que las personas a quienes corresponden las cuotas heredi-
larias que integran la masa relicta puedan dividirla c¢n la for-
ma que estimen mas ajustada a las declaraciones testamentarias
y a su propia conveniencia, mientras no haya un precepto de
interés publico superior a las faculiades que el derecho subje-
tivo confiere a cada titular.

En fin, la falta de previa inscripcién de la finca aludida a fa-
vor de vendedores impide. a su vez, que se extienda el asiento
referente a la venta otorgada a favor de D. Enrique Garcia Carre-
ra por sus coherederos.

25
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PARTICION DE HERENCIA, NOMBRADA UNA PERSONA ALBACEA Y OTRA
CONTADOR-pARTIDOR, LA PRIMERA CUMPLE SU COMETIDO INTER-
VINIENDO Y FIRMANDO EL INVENTARIO, SIN QUE TENGA QUE CON-
CURRIR CON LA SEGUNDA A LA PRACTICA DE LAS DEMAS OPERACIO-
NES PARTICIONALES. NO HAY PRECEPTO LEGAL QUE LIMITE LA CA-
PACIDAD PARA ACTUAR DEL COMISARIO QUE SEA ANALFABETO.

Resolucion de 15 de Marzo de 1930. (Gacela de 26 de Marzo
de 1930).

Fallecié D. Jos¢ Maria Rodriguez Garcia, bajo testamento
en que dispuso €l nombramiento de Albacea a favor de D. Agus-
tin Garcia Sanchez y el de Contador-Partidor a favor de don
Zacarias Judrez Garcia, facultandoles, con la heredera usufruc-
tuaria, D.* Eugenia Franqueza, para practicar las operaciones di-
visorias. Dichos Albacea y Contador, previa citacién de los here-
deros y comparecencia de dicha usufructuaria, practicaron el in-
ventario y avalto dc los bienes relictos, y después el segundo, sélo,
procedié a practicar las demas operaciones de particion, las que,
firmadas por dos o tres testigos, por si, y a ruego de aquél, por
no saber, fueron protocolizadas por acta ante el Notario de Or-
cera D. Manuel Garcia del Olmo, quien ley6 e} acta en alta voz
por renuncia de los testigos.

El Registrador de la Propiedad de Orcera puso en dicho do-
cumento nota que dice asi: «Denegada la inscripcién de titulo
que precede en cuanto a las fincas adjudicadas en usufructo a
D.* Eugenia Franqueza Rodriguez, cuya inscripcién sélo se ha
solicitado, por los defectos insubsanables: 1.° el estar hecha la
particién s6lo por el Contador, Zacarias Juarez Garcia, resultan-
do del testamento que son dos los Comisarios: Agustin Garcia
Sénchez, que es Albacea, con facultades de hacer la particién, y
Zacarias Juirez Garcia, que es sélo Contador, estando nombra-
dos mancomunadamente, y 2.% el de estar hecha la particién por
Zacarias Judrez Garcia, que es analfabeto, como Contador; vy
siendo personalisimo el cargo de Contador, no es posible que esté
hecha por él, por no saber leer y escribir, siendo, por tanto, nula
la particién thecha.»
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En el recurso que interpuso la heredera, el Presidente de la
Audiencia de Granada revocé la nota del Registrador, y la Di-
reccién General confirma el auto apelado con los siguientes fun-
damentos :

Respecto del primer defecto, en la cldusula sexta del testa-
mento, origen de este recurso, D. José Maria Rodriguez Garcia
nombré Albacea a D. Agustin Garcia Gonzidlez y Contador-
Partidor a ‘D. Zacarias Juarez Garcia, con lo cual parece haber
concentrado las facultades de inspeccién y custodia en el primero
y las de valoracién y distribucién del caudal en el segundo; y
aunque ailade inmediatamente que «ellos, con la heredera usu-
fructuaria, practicardn por si, sin intervencién de nadie, las ope-
raciones de inventario, avalio y demds divisoriasn, ha de enten-
derse, como lo han entendido los otorgantes de las operaciones
particionales y el Notario autorizante del acta de incorporacidn,
que el precepto quedaba cumplido con que el Contador actuase en
el concepto de Comisario v el Albacea interviniera y firmara el
inventario.

El Comisario nombrado por el testador para que reaiice las
operacioncs particionales puede no solo ordenar a otra persona que
las extienda por escrito, sino que se halla autorizado para enco-
mendar a los técnicos o peritos cuyos conocimientos cientificos,
artisticos o practicos le parezcan necesarios, los trabajos previos
de inventario, valoracién y divisién u otros andlogos, siempre que,
de un modo independiente y auténomo, manifieste en forma so-
lemne su voluntad de dar por redactada la particién en los tér-
minos que estime justos y declare que lo hace como delegado
del testador para tales efectos.

En el Cédigo civil no se encuentra ninguna disposicién que
limite la capacidad de las personas que no saben firmar, en orden
del desempefio de las funciones de Comisario mortis causa, v las
disposiciones de los articulos 708 y 1.263, en su nimero segundo
del mismo texto legal, relativo el uno a la incapacidad de las per-
sonas que no sepan o no puedan leer para otorgar testamento ce-
rrado, y atinente el otro al consentimiento de los sordomudos que
no sepan escribir, no pueden extenderse, ni por el diferente ca-
ricter de los instrumentos, ni por las circunstancias de las per-
sonas al requerimiento de incorporacién de un cuaderno parti-
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cional, cuyas bases y cldusulas ha debido dictar el Comisario,
asegurandose de la fidelidad y exactitud del contenido por los
medios que estime procedentes.

El hecho de haberse incorporado el cuaderno por medio de
acta no ha sido objeto de este recurso, y la particularidad de no
haberse leido en el momento de ser ‘incorporada al protocolo la
particién propiamente dicha, sino tnicamente la misma acta no-
tarial, tampoco puede ser discutida en el presente caso, porque
el tuaderno particional se ha colocado a la cabeza del instru-
mento publico, del cual dié lectura el Notario, sin que conste que
no hayan sido leidas las operaciones particionales, y, en segundo
término, porque la necesidad de esta precaucién, tan recomenda-
ble cuando se trata de documentos presentados por un analfabeto,
ha de ser valorada mas bien en los recursos interpuestos por los
Notarios autorizantes que en los promovidos por los interesados
en la inscripcidn.

Luis R. LuEeso,
Registrador de la Propiedad.



Jurisprudencia administrativa
del impuesto de Derechos reales

XVII

Personus juridicas. Justificacion de propiedad de sus bienes. Para
demostrar que cierlos valores pertenecen en propiedad a una
entidad denominada Unidn Laical de Beneficiados de X no es
necesario presentar titulos que lleven aparejada ejecucion, bas-
tando, por el contrario, que sean meramente auténticos; v, pro-
bado en esa forma lal extremo, no procede girar, al fallecimien-
to de los cotitulares, liquidacion por el impuesto de Derechos
reales como depdsito indistinto, sino sdlo el de personas juri-
dicas.

El Presidente de la Unidn Laical de Beneficiados de X declard
ante la Abogacia del Estado que era dueda de titulos de la
Deuda perpetua al 4 por 100, segin pélizas de Agente de Cambio
que acompafiaba, procedentes de venta de fincas rdsticas de la
comunidad, depositadas indistintamente a nombre de varios indi-
- viduos de la Unién Laical, a cuyo favor, y en forma indistinta,
se hizo su adquisicién; los titulares hicieron constar en docu-
mento privado que los titulos eran exclusivos de la Unién Laical :
tal documento, por haber muerto dos de los firmantes, era ya fe-
haciente ; y, para normalizar la situacién irregular en que se ha-
llaban los depdsitos, hizo el Presidente dicha declaracién: pre-
senté como prueba un certificado del Secretario de la Unién del
acuerdo resolviendo el depésito, pélizas del Agente de Cambio de
adquisicién de los valores, una certificacién del Obispado refe-
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rente a la constitucién de la Unién Laical y documentos privados
firmados por los copropietarios referente a que los valores son pro-
piedad de la Unién Laical y un acta de entrega de los valores para
formar los depositos.

La Abogacia del Estado denegé el alta a nombre de la Unién
Laical como bienes de personas juridicas y liquidé como depé-
sito indistinto a nombre de los herederos de los titulares fallecidos
en cuanto a su parte. El Tribunal Central revoca el acuerdo, anula
la liquidacién y ordena se gire la que corresponda por bienes de
personas juridicas con multa y demora por los afios debidos.

El Reglamento del impuesto, en su articulo 77, permite se
destruya la presuncién legal de que los valores depositados indis-
tintamente a nombre de varias personas pertenecen, €n partes
iguales, a cada uno de éstos por documento fehaciente y adecuado
a la naturaleza de los bienes, sin exigir documento publico o pri-
vado que lleve aparejada ejecucién, como lo hace para que se den
de baja del caudal hereditario las deudas contra el causante (articu-
lo 1.429 de la Ley de Enjuiciamiento, bastando que aquellos do-
cumentos sean fehacientes v anteriores al fallecimiento del cau-
sante.)

Entre los documentos preseniados aparecen los expedidos en
forma eficaz por autoridades o entidades, como son certificacio-
nes del Secretario de la Unién Laical, transcribiendo un acta de la
misma, en que se acordé la forma de depositar los valores; otra,
del Obispado, consignando, con referencia a otra de la Unién, el
detalle de los titulos depositados en el Banco de Espafia; las po6-
lizas de adquisicién de los titulos y la certificacién del Banco de
Espafia, en que se consigna las circunstancias del depésito indis-
tinto y la numeracién de los titulos, coincidente con la de los do-
cumentos anteriores ; todos esos documentos se refieren a hechos
anteriores al fallecimiento de uno de los titulares, y, por su mutuo
enlace y coincidencia, acreditan los hechos base del recurso, esto
es, que los valores eran propiedad de la Unién Laical y no de los
depositantes indistintos, ni en todo ni en parte, aun depositado a
su nombre ; tratdndose de muebles, transmisibles por tradicién, la
justificacién de su propiedad no puede ser tan solemne como en
caso de inmuebles; ¢s, pues, evidenle que tales bienes se
han sustraido al pago del impuesto sobre los de personas juridi-
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cas, y deben pagar lo debido por ese concepto. (Acuerdo del Tri-
bunal Central de 25 Febrero 1930.) 27 de 1929.

XVIII

El plazo para apelar contra los acuerdos de los Tribunales provin-
ciales es el de quince dias, segun el articulo 86 del Reglamento
de 29 de Julio de 1924, contados desde el siguiente a la nolifi-
cacion, e interpuesta una apelacion despues de ese plazo, es
inadmisible por extemporanea.

El fondo del caso se referia a una donacién de inmuebles a
una Congregacién religiosa encargada de un asilo, pretendiendo
aquélla se liquidase al tipo especial de Bengficencia (nimero g de
la tarifa), y no como herencia a extraiios; la reclamaciéon fué des-
estimada en primera instancia, porque, segun el documento pre-
sentado a liquidar la donacién, no fué directamente al asilo, sino
a la Congregacién, existiendo, por tanto, una persona corporati-
va interpuesta, no fundacional que habrd de poseer los bienes sin
limitacidn ; esa persona era la comunidad o congregacion, persona
de tipo corporativo a la que el Codex Juris Canonici llama «perso-
nas morales colegiadas» ; ademas, no se habia demostrado la afec-
cion directa de los bienes al fin benéfico. Este acuerdo quedé firme
por el motivo del epigrafe y por tratarse de acto liquidable ante-
rior a 1927 ; se puede fijar la presuncién de que aun sin €] también
se hubtera aceptado esa doctrina por el Central. (Acuerdo del Tri-
bunal Central de 25 de Febrero de 1930.) 62 de 1929.

XIX

Beneficencia. Aunque en el momento de liquidarse un legado,
destinado, segiin el testador, a fines benéfico-docentes, no es-
tuviesen acredilados, ni aun realizados, los requisitos que exi-
gen la Ley y Reglamento de 1927 para gozar del tipo privile-
giado, si s¢ acredita en el plazo de cinco afios que se ha clasifi=
cado la fundacion y que se han adscrilo los bienes exclusiva-
mente a ios fines de la misma, procede liquidar al tipo benéfico
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(2 por 100) v devolver la diferencia de las lLiquidaciones he-
chas al 'de herencia.

Segin el articulo 28, parrafos quinto, sexto y séptimo del Re-
glamento del impuesto de 1927, aplicable al caso, las transmisio-
nes de bienes por testamentos o actos intervivos tributan, si es
a tiulo lucrativo, por el numero 27 de la tarifa, sin que
¢l tipo sea nunca menor de 2 por 100, y si la adquisicién es a
favor de personas o Asociaciones, y no de los establecimientos
benéficos mismos, s¢ aplica el nimero de la tarifa correspondiente
a la adquisicién, pero si en el plazo de cinco aflos se acreditase
que los bienes habian quedado adscritos a los fines de la institu-
ctén, podra solicitarse la devolucién de la diferencia entre la cuota
pagada y lo que corresponda por el tipo benéfico; por lo tanto,
aunque al tiempo defliquidarse un legado benéfico se liquidase
como herencia por no haberse entonces acreditado la adscripcién
directa a los fines de su destino, si después se aporta la Real or-
den de Intruccién Publica clasificando la fundacién como benéfi-
codocente particular, credndose la Institucién encargada de cum-
plir el legado, que tha sido nombrado el patrono, y que los bienes,
mediante su inversién en una inscripcién intransferible, han que-
dado adscritos al fin de la fundacién, todo ello en el plazo de cinco
afios aludido, resultan cumplidos los requisitos legales y debe li-
quidarse conforme al ntimero 9, en relacién al 27 de la tarifa vi-
genle aplicable a las adquisiciones a titulo lucrativo que realicen
los establecimientos de beneficencia e instruccién de fundacién par-
ticular, con derecho a la devolucién de la diferencia de lo pagado.
(Acuerdo del Central, de 7 de Mavo de 1929.) 64 de 1920.

XX

Denuncia. Acwmulacion de las mismas. 1.° Presentadas dos que
versan sobre lransmision de porciones de la misma finca, [un-
dadas en idénticas razones y por el mismo inleresado, es proce-
denle su acumulacion al efecto de que conozca en un fallo el
Tribunal Cenlral. 2.° Son inadmasibles las denuncias por su-
puesta defraudacion, si en las transmisiones realizadas se ha
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comprobado el walor por capitalizacion del liquido imponible
vy no prueba el denunciante error en éste.

1.° En cuanto a lo primero, la accién es la misma y debe de-
cidirse en un solo fallo. 2.° En cuanto a lo segundo, el denun-
ciante alega que no se ha practicado la comprobacién con arreglo
al verdadero liquido imponible, cuva capitalizaciéon hubiera dado
aumento de valor, lo cual no es cierto, por haberse fijado la parte
proporcional de los liquidos correspondientes a la parte de fincas
vendidas y con arreglo a aquéllas se hizo la capitalizacién, cuyo
importe fué menor que el precio de la venta, conforme al que se
liquid4, no habiendo motivo para suponer se haya disminuido el
precio, y coincidiendo éste con el importe de una hipoteca que se
cancelé después, tampoco se da defraudacién, atendiendo al va-
lor de las cargas que pesaban sobre el inmueble. Debe, por todo
ello, desestimarse la denuncia, cuyo autor no ha facilitado ningtin
documento de que no tuviera noticia la Administracién. (Acuerdo
del Tribunal de 6 de Agosto de 1929.) 98 de 1929.

XXI

La adjudicacion de fincas hecha a una entidad que goza de exen-
cion por los préstamos dedicados a la industria, en pago de esos
préstamos estd sujeta al impuesto.

La Sociedad alega en sintesis que, segtin el apartado cuatro de
la base quinta de la ley de 2 de Marzo de 1917, v a la letra G del
articulo 16 del Reglamento de 24 de Mayo de 1924, los présta-
mos que aquélla realice estin exentos del impuesto de Derechos
reales v Timbre v esa exencidén abarca todas las operaciones deri-
vadas de los préstamos, incluso la adjudicacién forzosa de fincas
a la entidad en pago de sus créditos, porque si no, el importe del
impuesto recargaria el coste del préstamo, ya que la Sociedad ha-
bia -de resarcirse por cuenta del deudor y ese recargo es opuesto
al espiritu de la Ley.

La reclamacién es desestimada. Las disposiciones invocadas
en ésta se relieren concretamente a ios préstamos, y es notorio
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que, ni juridica, ni fiscalmente, pueden confundirse ni asimilarse
la adjudicacién de fincas en pago de créditos, ya que son dis-
iintos en su concepto y en el tipo v forma de tributacién, no
pudiendo aplicarse la exencién concedida a unos a la otra, en
tanto que la Ley no lo disponga; las exenciones en materia tribu-
taria son de interpretacién restrictiva y asi se deduce claramente
del articulo -quinto de la Ley de Contabilidad, segin el que no se
concederdn esas exenciones si no cuando la Ley lo disponga ex-
presamente. (Acuerdo del Tribunal Central de 6 de Agosto de

1929.) 103 de 1929.
XXII

La adjudicacion a un solo heredero de una hacienda integrada por
diversas fincas de regadio de dificil division por la casi impo-
sibilidad de distribuir el agua de modo que llegue a todas las
parcelas en que se dividiera, obligdndoSe el adjudicatario a abo-
nar a sus hermanos el exceso de valor de la finca adjudicada en
metdlico, no paga mds que por herencia a cada uno de los he-
rederos y no por la adjudicacidn.

Es principio general (articulos 15, 24 y 31) que en las sucesiones
el heredero o legatario a quien se adjudique més de su thaber here-
ditario pagara por la diferencia o exceso adjudicado como tal ad-
judicacién, sin perjuicio de lo que deba abonar como heredero;
pero constituye una excepcién a tal principio el precepto del ar-
ticulo sexto, parrafo 14 del Reglamento y concordante de la Ley,
segun el cual estdn exentas las diferencias que unos herederos se
abonen a otros a virtud de los articulos 1.056 y 1.062 del Cédigo
civil, debiendo entenderse que tales excesos o diferencias abona-
bles por unos herederos a otros no se refieren exclusivamente a
cantidades en metdlico, ya que para éstas el Reglamento establece
una exencidn especial en el mismo articulo sexto, parrafo sexto, la
cual haria innecesaria la del 14, sino que se halla establecida pre-
cisamente con relacién a las adjudicaciones de inmuebles o mue-
bles que superen al haber hereditario; y esto supuesto, ha de es-
timarse comprendida en la exencién del impuesto la adjudicacién
hecha de una gran finca de regadio a un solo heredero, pagando
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él a los demé4s sus porciones en metalico, porque no podria divi-
dirse aquélla entre los herederos sin desmerecimientc notable,
merced a que para ello era preciso imponer a unos trozos, sobre
los demds, servidumbres onerosisimas de acueducto, y dado el
valor de la misma, no cabe en un solo haber hereditario, siendo,
ademds, imposible, regar eficazmente cada porcidn en que se di-
vidiera, y dado que por otra parte la administracién no puede ale-
gar razones que demuestren la posibilidad de divisién material
para evitar la adjudicacién de la finca a un solo heredero, y con-
curren, por tanto, los requisitos del articulo 1.062 del Cdédigo ci-
vil. El Tribunal Supremo habida cuenta del articulo séptimo, nu-
mero 21 de la ley de 1goo, igual a la actual, aplicé esa misma doc-
trina en un caso en que se habia adjudicado una fabrica de aceite
no divisible a un heredero con obligacién de abonar en efectivo
la diferencia del haber hereditario, fundado en que si a tenor del
articulo 40 (hoy 41) del Reglamento, ¢l impuesto ha de exigirse
conforme a la verdadera naturaleza juridica del acto, es indiscuti-
ble que la adjudicacién hecha por los herederos es un acto heredita-
rio y particional, consecuencia del articulo 1.062 del Cédigo, sin
que ello entrafie un acto de adjudicacién distinte, que es cuando po-
drfa tener aplicacién la doctrina del exceso de adjudicacion sobre
los haberes hereditarios. (Acuerdo del Tribunal de 6 de Agosto
de 1929.) 105 de 1929.
XXIII

Fianza. Contribucion de Utilidades. 1.° La devolucion a una so-
ciedad del depdosito constituido por ella en concepto de caucion
para conseguir el aplazamiento del ingreso de una multa por
concepto de la contribucion de Utilidades, segin el articulo 26
bis de la ley de esa contribucidn, estd sujeta al impuesto, aun
cuando la devolucidn se acuerda por consecuencia de haberse
anulado por resolucion firme la multa impuesta. 2.° La base
de la liquidacion ha de ser, no el capital nominal del depdsito
constituido en concepto de fianza, sino el imporie de la cuota
del Tesoro de dicha contribucion de Ulilidades, cuyo pago era
la obligacidn garantizada.

1.° El nimero 10 del articulo 2.° de la ley del impuesto
declara que estd sujeta al mismo la cancelacién de toda clase de
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fianzas pignoraticias o personales, sean voluntarias, judiciales o
.administrativas, cualquiera que sea su objeto, la obligacién que
garanticen y la clase de documento en que consten, sin mas excep-
cién que las establecidas por documento privado que aparezca en ¢l
mismo documento ; a tenor de este precepto, la constitucién de un
depédsito con titulos de la Deuda Publica como caucién del pago
de la cuota del Tesoro en la multa impuesta por falia de pago de
la contribucién de Utilidades, ha de calificarse juridicamente de
fianza pignoraticia que aseguraba el cumplimiento de la obliga-
cién del pago de la multa como medio para conseguir el contri-
buyente, como lo logrd, el aplazamiento de dicho pago, al amparo
del articulo 26 bis de la ley reguladora de contribucién de Utili-
dades ; es precepto general del Reglamento de Procedimiento de
29 de Julio de 1926 que la interposicién de una reclamacién no
suspende la ejecucién del acto administrativo con todas sus con-
secuencias, incluso la recaudacién de cuota o multas, y, por ello,
cuando una ley como la de Utilidades, autoriza se substituya la ¢je-
cucién del acto administrativo estrictamente por un aplazamiento
con garantia al contribuyente, se le ofrece, a su libre arbitrio, el
dilema de pagar o substituir éste por una garantia aceptada por
la Administracién, y si opta por ésta, ha de ser con todas sus con-
secuencias, una de las cuales es el pago del impuesto de Derechos
reales, ya que ni la Ley ni ¢! Reglamento de cste impuesto esta-
blecen la exencidn de este depdsito; es de notar que la liquida-
cién no grava un intento de exaccién de un impuesto que la mis-
ma Administracién declaré improcedente, sino que lo gravado es
la cancelacién de una fianza administrativa que surtié pleno efec-
to, como que, merced a ella, el contribuyente consiguié el aplaza-
miento del pago, y precisamente para suspender provisionalmen-
te ese pago es para lo que se constituyé la hanza ; debe, pues, pa-
gar a su devolucién.

2.° En cuanto a la base para liquidar, segin el parrafo segun-
do del articulo 68 del Reglamento del impuesto, debe ser el im-
porte de la obligacién garantizada, y en manera alguna el im-
porte del depésito constituido, y como dicha obligacién era la par-
te del Tesoro, en la multa impuesta a ese importe debe reducirse
la base liquidable. (Acuerdo del Tribunal Central de 25 de Fe-
‘brero de 1930.) 130 de 1929.
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XXIV

Obras. 1.° La especificacion del precio en la escritura de contrata
por mera declaracion del contratista, haciendo conmslar que se
hacia a los efectos del impuesto de Derechos reales, apovada
‘en certificacion librada por un fumcionario que, tomando como
base ciertos datos, rcaliza un computo para fijar la especifica-
cion del precio destinado a jornales y a materiales es insufi-
ciente para liquidar el impuesto con sujecion a ella y debe ha-
cerse al conlrario, conforme a la presuncion reglamenlaria.
2.° El plazo de presentacion debe computarse desde el otorga-
mienio de la escritura de contrata y no desde la aprobacion del
concurso o subasta, y son improcedentes las mullas e interés
de demora inierpuestos, computando el plazo de presentacion
desde esa ultima fecha.

{

En los contratos de Obras publicas, segin el ndmero 15 del
articulo segundo de la Ley del impuesto, y parrafo cuarto del 18
de! Reglamento, si el arrendador sc compromcic a proveer de ma-
teriales, se apreciard la existencia conjunta de una compraventa o
suministro cuyo valor se apreciard en los dos tercios del precio
total, si no se especificase, liquidindose sos dos tercios, en tal caso,
como transmision de muebles y una tercera parte como contrato
de obras; la presuncién legal solo cede a la especificacién particu-
lar cuando conste éste en el mismo conirato a todos los efectos
del contrato mismo y no meramente al del pago del impuesto,
pues de otro modo la base quedaria subordinada a la voluntad del
obligado al pago; el Reglamento lo dispone expresamente (pa-
rrafo tercero del articulo 23), en cuanto a los contratos de sumi-
nistros en que va englobado arriendo de servicios, v ese precepto
es de perfecta aplicacién, por su analogia, al caso de ejecucién de
obras, tanto mas cuanto que en el Reglamento de 1911 apare-
cian las reglas de ambos contratos en un mismo articulo y hoy se
han separado por razén de método, pero no por razén de esencia ;
la especificacién, segin su significado gramatical y l4gico,- exige:
que el precio se declare individualmente en cuanto a los ma-
teriales y a la ejecucién de la obra, y, por tanto, ha de detallarse
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partida por partida en el contrato mismo o en documentos que lo
integren, no siendo suficiente la declaracién del contratista obli-
gado al pago en la que globalmente determine el tanto por ciento
correspondientes a los materiales o a la mano de obra, aunque se
aduzca como fundamento la apreciacién de un funcionario técni-
co, pues la Lev quiere la especificacién concreta en el contrato para
que la base responda a la realidad ; y menos puede servir una cer-
tificacién en que consta que, aun cuando el proyecto de las obras
no contiene los precios descompuestos en unidades de obra para
el computo aproximado de jornales v materiales, éste se ha basado
en la lista de precios que acompaiia, pues cllo revela se trata de un
computo aproximado, no hecho a virtud de documento que forme
parte del contrato y opuesto a la fijeza contratada que quiere la
Ley. .

2.° Segun el parrafo 8 del articulo 107 del Reglamento, el
plazo de treinta dias de presentacién se cuenta, cuando hay escri-
tura publica, desde ésta; no debe, pues, contarse, dado que la es-
critura era necesaria, desde la fecha de la adjudicacién de la con-
trata, y deben devolverse la multa e intereses de demora liquida-
dos, basidndose en tal criterio equivocado. (Acuerdo del Central de
26 de Noviembre de 1929.) 136 de 1929.

GaBRIEL MARUECO.
Abogado del Estado.



El cincuentenario de la vigencia
de la Ley Hipotecaria en Cuba

No fué celebrado, como todos esperabamos v tanto se anuncio,
por mi mismo, aqui, en esta Revista, con fiesta ninguna, dia tan
marcado en el orden judicial.

Ni la Asociacién de Registradores de ia Propiedad efectud las
fiestas que tenia acordadas, y cuyo programa no llegé a confec-
clonarse (que yo sepa), ni las Revistas juridicas, han dicho ni he-
cho nada con ocasién de la fecha.

La Revista de Derecho Hipotecario preparaba un nimero es-
pecial ; pero, por razones de reorganizacién y nuevo plan de la
publicacién, estd en suspenso hace meses.

S6lo Diario de la Marina, cuyo director letrado, el Doctor José
Ignacio Rivera y Alonso, se hizo eco del acontecimiento, dié una
interesante nota, a manera de etemérides, v recogié varios articu-
los, con ocasién de él, en los dias 2, 3 v 4, porque el dia 1—dia
del I'rabajo—no hubo periddicos en Cuba.

Oportuno me parece la reproduccién de esos trabajos en la RE-
visTA Cririca DE DERECHO INMORILIARIO, y a ese fin los he reco-
gido e inserto a continuacién :

EL CINCUENTENARIO DE LA LEY HIPOTECARIA
EN CUBA, 1880-1930

Ayer cumplié cincuenta afios de vigencia en Cuba la legisla-
cién Hipotecaria, que en Espafia rigié desde 1 de Enero de 1863.
Este régimen debié quedar establecido en la isla el 1 de Enero
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de 1880, de conformidad con el articulo 2.° del Real decreto de 16
de Mayo de 1879; pero tuvo que aplazarse su implantacién hasta
el 1 de Mayo del dicho afio de 18380, segin lo dispuso ese Real
decreto de 19 de Diciembre de 1879, comunicado a Cuba por la
Real orden de la misma fecha, que se publicé en la Gaceta de la
Habana de 15 de Enero del dicho afio de 1880, por no haber podido
ser nombrados a tiempo los Registradores de ia Propiedad.

Desde esa fecha, 1 de Mayo de 1880, quedé en vigor la ley
Hipotecaria hasta el afio de 1893, en el que, sin cstablecerse en ella
reformas radicales que afectaran al régimen, se hicieron modifica-
ciones de bastante importancia. Promulgdse una nueva ley, con
su reglamento e instruccién para la redaccién de instrumentos pu-
blicos.

Esta nueva legislacién Hipotecaria, conocida en ¢l foro, en ge-
neral, por la «ley Maura», comenzd a regir en Cuba ¢l dia 18 de
Septiembre de 1893, vigésimo dia siguiente a la publicacién en la
Gaceta, o séase a su promulgacién.

Hoy su vigencia emana de la séptima de las disposiciones tran-
sitorias de la constitucién de la Republica.

Al promulgarse la ley de 1880, e implantarse en Cuba—hace
cincuenta afios—el régimen hipotecario, existian sélo dos Audien-
cias: la de la Habana y la de Puerto Principe, vy se nombraron
Registradores de la Propiedad, para atender a su régimen en el te-
rritorio de la primera de didhas Audiencias, en nimero de seis
para la provincia de la Habana, tres para la de Pinar del Rio,
cuatro para la de Matanzas, seis para la de Santa Clara y uno para
la Audiencia de Puerto Principe y cinco para la de Santiago de
Cuba.

Hoy, los Registradores de la Propiedad, en los territorios de
las sets Audiencias que existen en la Republica, ascienden a 49.

«EL CREDITO HIPOTECARIO», POR GASTON MORA

Con molivo del cincuentenario de la ley Hipolecaria vigente
en Cuba.

Mientras en Cuba se consolida y florece el crédito hipotecario,
se nos dice que en Rusia o no existe o agoniza. Esto se debe a que



LA LEV HIPOTECARIA EN CUBA 401

Cuba, como todos los paises de tradicion juridica romana o de ci-\1
vilizacién occidental, reconoce v consagra el derecho de propiedad
pr vada. Y donde esta instituctén ex:ste, es natural y necesario que
haya crédito hipotecario v una legislacién que lo organice y re-
gule. Donde no hav propiedad privada, sino colectiva o comunis-
ta, no hay necesidad de crédito hipotecario. Ya se comprende que
hablamos de la propiedad raiz de los inmuebles. los bienes mue-
bles y semovientes tiencn la garantia de la prenda. De ahi el cré-
dito pignoraticio. Cuando el crédito personal, que se funda en la
confianza que inspira un ciudadano, no existe priacticamente—no
bastan las cualidades morales—, los prestamistas, sean personas na-
turales, sean personas juridicas, piden garantias. Un refran fran-
cés dice que «sélo se presta a los ricosn.

¢ Es buena Ja legislacién hipotecaria exisiente en Cuba? LUin
legista de talento y culiura extraordinarios, ya fallecido, dijo de
ella, un dia, que era uny ley de usura. Es posible que este juicio
resulte demasiado severo, injusto quizds. Ciertamente, la lev es
dura vy hasta rigida en sus disposiciones para asegurar, para res-
guardar el derecho del acreedor hipotecario. Pero si no fuese asi,
no habria o apenas habria quienes prestasen dinero con garantia
hipotecaria. El aludido eminente jurista entendia que era conve-
niente suavizar la ley Hipotecaria, armoniziandola con la equidad.
‘Para él no debia existir el tipo minimo de la subasta de las res-
ponsabilidades preferentes, ni tampoco el justiprecio del inmueble
hecho o fijado en el contrato de la hipoteca, pues el deudor, obli-
gado por el acreedor, habra tenido que aceptar el impuesto por el
prestamista, sino el jusio v verdadero valor del bien hipotecado.
Ma4s lejos iba toedavia el sabio letrado. Creia que al deudor no se
le debia privar de su propiedad en el caso de que el precio obte-
nido en 1a subasta no cubriese el crédito del acreedor, sino que lo
justo y equitativo y hasta [o econémico y social era entregar la
finca al acreedor para que éste la administrase o explotase hasia
reembolsarse de su crédito.

«Con esta solucién—decia el consabido jurisconsulto—se impe-
diria lo que ya ha sucedido algunas veces, a saber: que los lici-
tadores, de acuerdo con el acreedor, ofreciesen precios muy bajos,
inferiores al walor real del inmueble.»

Si estas doctrinas prevalecieran, desapareceria 0 se contraeria

5}
c
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mucho el crédito hipotecario. Los acreedores quieren siempre pleni-
‘ud de garantias.

MI PRIMERA MANIFESTACION COMO PUBLICISTA (1)

INDICE ALFABETICO DE LA LEY HIPOTECARIA
Y SU REGLAMENTO. 1880

Al doctor Miguel Alomso Pujol, fraternalmente, con
motivo del cincuenienario de la vigencia entre nos-
olros de la lev Hipotecana.

Cuando, en 1878, al terminar ¢n Dicicimbre, el afio escolar, le di-
jo a mi padre, el Director del Gran Colegio privado de la villa de
Guanabacoa, Santo Tomis de Aquino, que no tenia nada mas que
ensefiarme alli, y estaba en el caso de advertirselo para que tomara
la determinacion que mejor crevere, pues vo habia completado mi
ensefianza superior con bastante aprovechamiento; mi padre, has-
ta resolver qué destino, al fin, me daba, acordd lievarme a fa Au-
diencia, a su lado, para que, con mi letra, muy buena y muy ga-
llarda, aunque nada cursada, lo ayudara en ciertos trabajos, que
era lo que requerian.

Yo pensaba ser médico, me inclinaba la Medicina v me parecia
que era mi mejor campo de accion.

Sélo tenia de edad catorce afios y meses; pero es de advertir
que vo empecé muy temprano, v el tesonero cardcter de mi madre
inolvidable, se manifestd siempre inflexible en todo lo que a nues-
tra educacién—de sus hijos todos—afectaba: v asi, cuando otros
se iniciaban, va nosotros leiamos, escribiamos y contibamos lar-
gamente.

Nuestros juguetes fueron siempre instructivos. Recuerdo perfec-
tamente un rompecabezas que consistia en las cinco partes del
mundo y un mapamundi, ¢l cual, a los ocho afios, yo armaba exac-

(1) lInserto aqui este trabajo como fué escrito y corregido para su publicacién, pues
en Diario de la Marina, por falta de espacio en ia pagina de editoriales, donde apare-
cio, se le suprimi6 mucho de su texto.—A, S. C.
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tamente, explicando lo que hacia; y, desde entonces, aprendi cud-
les cran las capitales de todos los Estados del Universo.

Vaiga esta digresion para explicar como a los catorce anos yva
pensaba yo en una carrera determinada.

Fui, pues, el 7 de Enero de 1879, por primera vez, a la Au-
diencia, con mi padre. La Audiencia estaba entonces en el Pala-
cio de Aldama, Reina y Amistad.

El. mi padre, me presentd alli al hcenciado D. Francisco Ja-
vier de Zaidiga, Escribano de Camara de la Sala tercera, su jefc,
quien celebrd mis adelantos v me hizo notar las ventajas de Lacer-
me Abogado, ¢n vez de Médico. «El Abogado—me dijo—es apto
para todo.n

Al volver, por la tarde, a mi casa, en Guanabacoa, de «ni em-
pleon, y referir a mi sanla madre, que, anhelosa, me csperaba, 1o
que me habia dicho el licenciado Zuaiiga, abundé en su idca, agre-
gindome que, a mas, clla creia que el «foron, para mi, habia de
ser un venero de riqueza, dadas las relaciones de mi padre en él,
donde, desde el ano de 1834, desenvolvia sus actividades; y que-
dé acordado que me hiciera Abogado.

Entonces nos trasladamoes a la Habana para hacer més faciles
mis estudios de bachillerato ; y, sin dejar la Audiencia, hice en
Belén el primer aito, v los demas, en el Colegio «Santiago Apdstoly,
que dirigia el doctor D. Juan Zamora, donde fué posible estudiar
al par que contnuar en mis labores forenses.

Ya bachiller, sin vacilaciones de ningtn linaje, me mairiculé
en la facultad de Derecho Civil v Candnico, v me sentia como mds
en caja en mi modesto puesto de escribiente en {a Audiencia, don-
de tenia €l sueldo de cinceunta pesos del Banco Espafiol de la
Habana, que eran equivaientes a una v media onza en oro.

Me thice amigo v capié el aprecio de innumerables Abogados,
que me trataban con marcada distincion, deferencia hacia mi pa-
dre. mas que naca.

Mi padre me enseriaba de todo alli. Me impuso de la nomen-
clatura (llamémosla asi) de todos los juicios.

Supe, en seguida, cudl era el declarativo, el ejecutivo; qué era
una mavor cuantia, qué una menor cuantia, un incidente, eic. De

los recursos me lo explicd 1odo: 1a apelacidn, la queja, la stplica,

la casacidon v sus efectos, de cada uno.
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Y me mosird cosas rarisimas, procediendo con algunas, por
comparacién.

Me di6é a leer un pagaré, obrante en un pléito—no se me ha
olvidado la impresion que me hizo—, «por resto del importe del
precio de veinte esclavos vendidos», con esta especificacion: «ani-
mo en boca, hueso en costal, sin lugar a redhibiiorian i es decir,
que hablaban v andaban, que estaban vivos. «Accién que nace de
la venta de animales», me decia, indignado, mi padre, de espiritu
tan cristiano, tan liberal y tan compasivo.

Y, comparandolas con las que entonces se redactaban, que son
casi como las de hoy, me hizo ver una sentencia e€n unos autos
muy antiguos, que, al efecto, rebuscd, escrita asi: «Resultando :
lo que aparece de los autos.»—«Considerando : lo alegado por las
partes.n «Fallo que debo declarar la demanda con lugar, imponien-
do también las costas al demandado.»

Nada mas siniético y, por ende, mas coémodo.

Aquello, que me animaba, llegd a atraerme mds que la asis-
tencia a enfermos de males no pocas veces contagiosos v casi siem-
pre repugnantes.

Seré, pues, me dije, Abougado, con amor y gusto por la ca-
rrera.

Mas, no contento mi padre, y ya estudiando yo el segundo afio,
quiso que especializara, y me indic6 como lo mas conveniente los
estudios de la materia hipotecaria, que me abririan las puertas de
un Registro de la Propiedad. Y, muy amigo de D. Manuel Triana,
Registrador de la Habana, me present$ a él, quien me franqued la
oficina «para que fuera haciendo boca», como me dijo, agregan-
dome : «pero no estudie sélo legislacién hipotecaria, porque ésta
no es mas que el caneva en que ha de bordar usied los dibujos in-
numerables que el Derecho, en general, pero el civil, principal-
mente, le ofrecerd en cada caso. Para ser un buen hipotecarista es
preciso ser un gran civilista.»

Una mafiana me llevs, acompanéndolo, a una diligencia perso-
nal suya y, al volver por la calle de O’Reilly, entré conmigo en
la libreria La Enciclopedia, de D. Miguel Alorda, donde compré
la obra en tres tomos de Elementos de Derecho civil, de D. Pedro
Goémez de la Serna y D. Juan Manuel Montalvian, y me la obse-
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quid, diciéndome : «Para hacer bueno mi consejo.» Adn la con-
servo con gran afecto.

Su gentileza y su caballerosidad extraordinaria, su generoso
proceder en todo, me cncantaban v, consiguientemente, me atra‘an
por modo invencible. Pero no podia, a pesar de mi gusto v de
mi empeno, concurrir diariamente a su Registro, lo que a él no
le gustaba v «hasta a veces—me dijo en una ocasion—se dolia que
pudiera ser consecuencia de su consejo—mal tomado por mi—de
darle prefercncia en mis estudios, al Derecho civiln,

Yo le hice saber que, muy lejos de eso, su consejo habia encau-
zado mis planes, vy que no habia desistido de cllos, pues, al con-
trario, eran mi empefio v dedicacién cada vez mayores. «Yo es-
tov acabando un Indice alfabético de la ley Hipotecaria v su Re-
glamento, que he thecho al par que estudiaba esos textos, para [a-
cilitarme su repaso en ordenacidn de temas», le dije una tarde; v,
cn cfecto, meras notas que era lo que cntonces tenfa, se convirtic-
ron muy pronto en aquél.

Le rogué—cuando. va terminado. se lo mostré—que me lo pro-
logara; v no quiso, porque «siempre habia declinado este honor,
como también el de las dedicatoriasn ; pero me ofrecié pagarme la
impresion.

Esta oferta—va aceptada por mi cuando la de Triana—me la
habia hecho D). Niceto Sol4, v no pude., pues, desviarme de ella.

Enla imprenta La Correspondencia de Cuba, de Obrapia, 24. se
esperaban mis cuartillas para comenzar el trabajo. El prélogo era
lo que me inquiefaba.

Tantos Abogados conocidos, tantos tan amigos de mi padre.
en constante vy estrecha relacién alli en la Audiencia, ¢a quién
acudir, cémo preferir de entre todos a uno?

En esto llegd a la Habana el doctor Antonio Zambrana y Viaz-
quez—figura de gran relieve como patriota y literato, colaborador
de Ignacio Agramonte en la Constituciéon de Guaimaro, en aque-
lla obra inmortal, la primera entre los ¢édigos de nuestra Repu-
blica—, que produjo en nuestra sociedad singular expectacién, y.
amigo de mt padre también, me le presenté solo yvo, invocando ese
lazo; le expuse mi plan, mi ruego a Triana v su justa excusa,
mis miramientos en elegir de entre los de la cotidiana comunicacidn
quien me sirviera v mi emperio, que le rogaba acogiera y com-
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placiese, de obtener unas letras de é] con que abrir mi trabajo al
publicarlo.

Accedié. Le dejé el manuscrito, y pocos dias después, el mis-
mo me llevaba a la Audiencia, autégrafa, la carta que, colmando
mis deseos, fué la primera pigina del folleto que di a la luz, en 30
de Septiembre de 1886, con el titulo antes escrito: Indice alfabé-
tico de la ley Hipolecaria v su Keglamento.

No he de pasar adelante sin darla a conocer, insertandola aqui
integramente : '

Dice asi:

«Sefior Don Andrés Segura Cabrera.

»Mi distinguido amigo: Las modernas leves hipotecarias, que
dondequiera que se han establecido han significado tanto progre-
so para las transacciones referentes a la propiedad raiz y, en gene-
ral, a los derechos reales, por la luz que arrojan sobre la situacion
de éstos, nunca pudieron eludir el inconveniente, enlazado a su
propia naturaleza, de una complicacion de formas, que hace muy
dificil su examen para la aplicacién a alguno de los casos concre-
tos que ocurren con tanta frecuencia en el foro y en los negocios.

vFacilitar su consulta es una empresa de importante utilidad.
El Indice de usted, llevado a cabo con perfecto conacimiento del
asunto y con método irreprochable, presta, por lo tanto, un bhuen
servicio.

Tengo sumo placer en manifestarlo, autorizdndole, como me
pide, para que publique estas lineas.

»Su affmo. y a. s.

wAnlonio Zambrana.

nLjc. Septiembre 30 de 1886.»

1 folleto se public con el éxito mayor. Yo thice constar en su
portada, al pie de mi nombre, como su autor que era, «Alumno de
la Facuitad de Derecho Civil y Canénicon.

Me senti publicista, como cuando El Pais, La Lucha, El Estu-
diante, La Raszon, lLa Correspondencia de Cubu, etc., insertaban
mis primeras producciones literarias, me senti periodista.

Se vendié extraordinariamente. El millar de la tirada fué ago-
tado muy pronio.

Yo me recreaba en mi obra. Me parecia que habia hecho algo.
Me lo celebraban mucho, ademas.
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Era, evidentemente, dtil. Ja lev Hipotecaria tenia muy poco
riempo de vigencia entre nosotros. El trabajo mio tacilitaba la bus-
ca de sus preceptos y su concordancia con el Reglamento.

Pero, é1 fué precisamente la causa de que yo no llegase a ser
Registrador, de gue me desviase de ese mi propésito que satisfa-
cia el empeno de mi padre.

Un amigo, al mostrarselo y dedicarle un ejemplar, apasionado,
por ende errado en su apreciacion, v creido por mi, sin mas exa-
men, me hizo ver que el campo de la legislacién Hipotecaria era
muy limitado, y lo del Registro muy problemitico. Que de ci-
vilista 0 en lo mercantil tenia mas vuelo, mas accién, mas venta-
jas; y me hizo dejar caer al suelo mi idolo, -que se destrozd en
pedazos, por completo.

Mi padre, Triana, mis demdas amigos, juzgaron muy equivocado
¢l consejo. Me animaron, haciéndome reflexionar; pero todo fué
en vano.

Fui tan sélo Abogado, ejerciendo en todo, menos en lo crimi-
nal, que nunca me atrajo. Luego, Juez municipal, Secretario de
la Sala de lo Civil de la Audiencia de la Habana y del Tribunai
T.ccal Centencioso-Adminisirativo—entonces un organismo apar-
te—, Archivero judicial de Hacienda, Escribano de actuaciones, que
hoy son los Secretarios judiciales; Juez instructor administrativo
v hasta Notario, por ultimo, que aun lo soy, ahora, cuando ese
gjercicio se hace punto menos que imposible.

De las riquezas presentidas por mi madre, nada absolutamente ;
ini esto!, a pesar de que, para alcanzarlas, y cumpliendo con la
maxima, que pudiera llamarse ccondmica, de San Ignacio, «recé,
como si no contase con mi trabajo, v rrabajé, como si no contase
con Dios».

Sélo he logrado hacerme de muche mundo interior, de una gran-
disima experiencia en todo y pleno conocimiento de los hombres,
de los que, por muchos, siento el mdas grande desprecio, porque
a tal me mueven sus torcidas actuaciones, sus indignos procederes,
sus mismos honores v riquezas, adquiridas éstas, las mads, por
modos inconfesables, como aquélios a costa de sus propios vilipen-
dios, pues que, a io prmero que han faltado ha sido al respeto a
su propia estimacién.

Si mi carrera no se tuerce, seria Registrador de la Propiedad,
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y enlonces, no en esta mencion, me hubicse ocupado de mi pri-
mera obra publicada, sino que, tomandola por pretexto, hubiese
entonado un Himno, en asiento especial v Separado, a la ley del
tercero, a la ley Hipotecaria, al cumplirse el cincuentenario de su
vigencia entre nosotros, con evidente provecho para la propicdad
inmueble 1 la contratacién sobre la misma.»

«REFORMAS QUE SE IMPONEN EN EL REGISTRO DE
LA PROPIEDAD», POR TIBURCIO CASTANEDA. — Con
molivo del Cincuentenario de la lev Hipolecaria vigente en Cuba.

Cuando yo entré a desempeiiar el cargo de Registrador de la
Propiedad de la Habana, hacia pocos afios que se habian establc-
cido los Registros de la Propiedad en csta Isla por medio del sen-
cillo. pero largo procedimiento de enviar a los respectivos Regis-
tros auc se crearon cn esta Isla, las copias de las anotacioncs de los
antiguos libros correspondientes a cada uno de los Registros de
nueva creacion.

Y es evidente que la creacion de los Registros ha facilitado mu-
dho las transacciones y abreviado el traspaso de las propiedades in-
muebles.

Pero el resultado de la practica de las inscripciones en los libros
de los Registros de la Propiedad trae consigo el propédsito de oh-
viar algunas de las diticultades que surgen en !a labor de los Re-
gistradores en relac'édn con los dueiios de las fincas v las inscrip-
ciones de la propiedad v los gravamenes.

Hay que aumentar las facultades de los Registros.

Cuando un Registrador recibe hoy una copia notarial de una
escritura para la inscripcién de una finca, si la transmisién de la
propiedad se tha realizado en un Juzgado, puede suceder que se
asegure ante ese Juzgado la existencia de un censo que antes no
constaba, ni menciondbase siquiera en la inscripcién del Registro
de la Propiedad : pero se puede dar el caso de que ante un Juzgado
se pida el remate de una finca a virtud de los intereses caidos, de
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un censo que no existia antes ; y es mas: al tratar de hacer la valo-
racién de la finca sobre la cual se tha inscrito el nuevo censo, con
una copia de una escritura que hasia puede ser de los Archivos de
la Hacienda o fabricada totalmente desde la cruz a la fecha, es de-
cir falsa, se remate una finca que vale 30 ¢ 40.000 pesos, y que se
ha valorado en dos o tres mil pesos, falsamente, por los réditos
del censo.

¢ Cémo puede venir el convencimiento al Registrador de que se
trata de una falsedad de a folio, sobre todo si atafie a fincas que no
son de particulares, sino de instituciones piadosas?

Hoy, el Registrador estd desarmado, aunque sospeche que se
trata de un fraude. Pero si se hiciese obligatorio el acompafiar una
fotografia de la finca o fincas que se van a inscribir, va entonces se
hallaria el Registrador con un dato cierto de que existe la false-
dad. toda vez que la fotografia revela la importancia del inmueble.

Advierto que al decir esto vo no hago suposiciones creadas pof
la imaginacién, sino de hechos ciertos que han sucedido.

E1 costo de una fotografia traida por ¢l Notario o el Escribano
y el Juez es va un documento de valor, sohre todo si el rematador,
duefio del censo falso o cierto (de nueva inscripcién) firma también
la fotografia de la finca.

El par de pesos que pueden costar las fotografias, una para el
Registrador v otra para el Notario, nada significa.

El Registradvr tendrd que denunciar el delito de falsedad de los
titulos que se le presenlen.

No de un modo potestativo, sino obligatorio, quedard forzado
el Registrador a denunciar ante el Juzgado una tasacién baja de
una casa que por la fotografia se colige que vale 30.000 pesos v
que se remata por un censo de 300 pesos, diciendo el perito tasa-
dor que, en efecto, no vale los 300 pesos del censo, sino mucho mas.

Con obligar a presentar una copia simple, firmada por el Nota-
rio. de la finca vendida, a la que se pegue la fotografia, no hay ne-
cesidad de crear un archivo de fotografias, sino de las copias, aun-
que rubricadas por el rematador v por el propio Notario.
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Para esa denuncia basta que el Registrador acompafie ja foto-
grafia de la casa y el dato del precio porque se rematd.

No por pasividad de las personas que conocen de los bienes de
las Socideades benéficas, sino porque no tienen noticia del des-
man perpetrado, surgen algunos desafueros,

Una parte del nuevo Palacio de Justicia para los Registradores.

Cuando yo cesé en desempenar el Registro de la Habana por
susfitucién, fui a Nueva York a pasar una temporada, y ya alli
me permitieron examinar todo el mecanismo de las inscripciones,

Hay que empezar por decir que, respetando los derechos adqui-
ridos, habria que dejar en sus puestos de Registradores a los cue
lo son son thoy y el mismo ntimero de Registros ; pero todos eilos
tendrian sus oficinas y archivos en el mismo edificio; quizas se
pudiese hacer extensiva esta unidad a los Jueces.

Pero :no es verdad que el ptblico tendria una gran ventaja
y hasta economia en medios de transporte si todos los Registros
y Juzgados estuvieran en la planta baja del Palacio de Justicia,
reservando la parte alta para Jas Audiencias v el Tribunal Supremo?

IEn poco tiempo un agente de Notaria o un particular podria
enterarse del estado en que se hallan los titulos presentados a la
inscripcién.

IEn Nueva York es cierto que hay un solo Registrador en Jefe;
pero tiene varios auxiliares quetle avudan: lo cual quiere decir
gue su labor es de inspeccién y firma definitiva.

Pero también es cierto que, dado €l enorme valor de muchos
de los edificios de Nueva York, el Registrador v sus auxiliares
tienen un sueldo subido, si, pero los productos del Registro son
para el Estado.

Bastara decir que el certificado de inscripeién y cargas de algu-
no de los valiosos edificios de Nueva' York, para oficinas, vale va-
rios miles de pesos.

Por lo que he escrito se ve que, en resumen, al volver la vista
al medio siglo, que termina hoy, de la creacién de los Registros
de la Propiedad en Cuba, hay que felicitar a los actuales Regis-
tradores, que son modelo de inteligencia, capacidad y rectitud; y
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luego se ve que hien poco he tenido que decir de nuevo sobre los
Registros, a no ser reforzar y aumentar las facultades de los Re-
gistradores para que den un jalto ahi! a aquellos que quieren
burlar los derechos ajenos v dar facilidades al publico para el pron-
to despacho de sus titulos de propiedad, reuniendo en un solo edi-
ficio a todos los Registros actuales.

Hay 'que agradecer muchisimo ¢l recuerdo a Diario de la Ma-
ring v a su ilustre director, el doctor Rivero: v, mas en estos ins-
tantes, en que la politica nacional, llegando a sus periodos més ca-
lidos, todo lo absorbe.

DR. ANDRES SEGURA CABRERA,

Redactor en Cuba.
Mayo de 19300
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