REVISTA CRITICA
DERECHO INMOBILIARIO

DEDICADA, EN GENERAL, AL ESTUDIO DEL ORDENAMIENTO CIVIL Y ES-
PECIALMENTE AL REGIMEN HIPOTECARIO

Aiio VI Abril de 1930 Num. 64

Servidumbre legal de luces
y vistas

Regula el Cédigo civil esta servidumbre en seis articulos, del
580 al 585, de los cuales copiamos los cuatro que han de ser base
de este estudio :

Articulo 380. Ningin medianero puede, sin consentimiento del
otro, abrir en pared medianera ventana ni hueco alguno.

Articulo 581. El duefio de una pared no medianera, contigua a
finca ajena, puede abrir en ella ventanas o huecos para recibir luces
a la altura de las carreras, o inmediatos a los techos, y de las di-
mensiones de 3o centimetros en cuadro, v en todo caso con reja de
hierro remetida en la pared y con red de alambre.

Sin embargo, el duefio de la finca o propiedad contigua a la
pared en que estuvieren abiertos los huecos podrd cerrarlos si ad-
quiere la medianeria y no se hubiese pactado lo contrario.

También podra cubrirlos edificando en su terreno o levantando
pared contigua a la que tenga dicho hueco o ventana.

Articulo 582. No se puede abrir ventanas con vistas rectas, ni
balcones a otros voladizos semejantes, sobre la finca del vecino,
si no hay dos metros de distancia entre la pared en que se constru-
yan y dicha propiedad.

Tampoco pueden tenerse vistas de costado u oblicuas sobre la
misma propiedad si no hay 60 centimetros de distancia.

Articulo 385. Cuando por cualquier titulo se hubiese adquiri-
do derecho a tener vistas directas, balcones o miradores sobre la
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propiedad colindante, el duefio de] predio sirviente no podra edifi-
car a menos de tres metros de distancia, tomandose la medida de la
manera indicada en el articulo 583.

La lamada por la iey servidumbre de luces y vistas ha de
estar integrada por la combinada relacién de estos articulos, cuyo
racional enlace es la primera labor del comentarista. Por su apa-
rente sencillez, este cometido no ha suscitado discusién alguna.

Por el contrario, la ley no ha determinado especificamente la
naturaleza de la servidumbre asi denominada, y por ello ignora-
mos concretamente si es positiva o negativa, continua o discontinua,
aparente o no aparente.

'Esta indeterminacién suscita el problema que D. Calixto Val-
verde, en su tratado de Derecho civil, plantea asi: «La cuestién que
mdés interesa al jurisconsulto es determinar la naturaleza de la ser-
vidumbre de luces, o, lo que es igual, si desde el punto de vista del
derecho positivo tal servidumbre es negativa o afirmativa. Se com-
prende desde luego 1a importancia de esta cuestién, porque afecta su
naturaleza a la manera de adquirir la servidumbre, ya que si es
positiva o afirmativa, la existencia de huccos en una pared por el
tiempo necesario para prescribir bastard para adquirirla; mientras
que si se califica tal servidumbre negativa, se coniara el tiempo para
prescribir, no desde la existencia de aquellos thuecos, sino a parlir
lel acto obstativo ; y como, sengﬁ dijimos antes, la servidumbre de
luces y vistas es una de las mas onerosas, en cuanto su Teéconoci-
miento implica la existencia de una limitacién de la propiedad
ajena, cual es la de no edificar al respetar tal servidumbre, claro que
se trata de un asunto de verdadera importancia e interés para el ju-
rista. IEn efecto : el mismo Cdd'go revela de un modo claro la limi-
tacién o restriccion del predio sirviente en el caso de que la servi-
dumbre se hubiera legalmente adquirido, pues ordena que «cuando
por cualquier titulo se hubiera adquirido derecho a tener vistas di-
rectas, balcones o miradores sobre la propiedad colindante, el due-
fio del predio sirviente no podra edificar a menos de tres metros de
distancia tomandose la medida de la manera indicada en el ar-
ticulo 583.»

El Cédigo civil, al tratar de las servidumbres, en general, define
en sus articulos 532 y 533 las servidumbres continuas y discontinuas,
aparentes y no aparentes, positivas y negativas, con una claridad
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indudable. No parece, por lo tanto, dificil fijar con arreglo a los
mismos la naturaleza de la de luces y vistas, precisando asi exacta-
mente cudndo se adquiere y cuando se extingue por prescripcién.

Sin embargo, la aplicacién de los articulos 532 y 533 a la servi-
dumbre legal que nos ocupa ha motivado una copiosa jurispruden-
cia del Tribunal Supremo, de la cual se infiere :

1.° Que dicha servidumbre es positiva si el hueco se halla
abierto en pared medianera, porque :

«wSe ejerce cotidianamente y por actos no interrumpidos» (sen-
tencia 5 Mayo 1896).

«El duefio del predio sirviente no tiene parte activa alguna en
'as nrgativas.»

«No puede constituirse sin el consentimiento del medianeron
(9 Febrero 1go7).’ :

«Ha habido necesidad de contar con el duefio del predio sir-
viente.n

«L.e impone una obligacién que sélo con su consentimiento po-
dria establecersen (8 Enero 1908).

«Se opone al ejercicio del derecho de edificar apoyando la edifi-
cacioén en la pared medianera.»

«No puede constituirse sin el asent:miento del medianero pre-
sunto o tacito, cuya actitod activa determina la naturaleza positiva
de la servidumbre» (8 Junio 1918).

2. Es negativa si el hueco se halla abierto en pared propia,
porque :

«wCoarta al duefio de! predio sirviente su facultad de edificar»
(8 Febrero 1899).

«El duefio del predio sirviente no tiene parte activa alguna y
sélo le es prohibido hacer algo que le seria licito sin la servidum-
bren (8 Junio 1907).

«No necesita contar con el duefio del predio sirviente para la
apertura de ventanas, y prohibe hacer algo que serfa licito sin
la servidumbren (8 IEnero 1908).

«Carece el duerio del predio sirviente de parte activa, y sélo le
es prohibido thacer algo que le seria licito sin la servidumbre» (8
Junio 1918).

3.° Que es continua. Lo presuponen todas las sentencias, va
que se refieren a su adquisiciédn por prescripcién ordinaria, y el
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articulo 537 del Cddigo civil condiciona el hecho de su adquisiciér
por este titulo a que sean continuas.

4.° Que es aparente. Igualmente lo afirman implicitamente
las sentencias anteriores, por la misma razén, y a mayor abunda-
miento lo declara expresamente la de 8 de Junio de 1918, respecto-
a la positiva de pared medianera.

Es digno de notarse en este punto la iniciacién de la siguiente
teorfa expuesta en la dltima sentencia: Se trata de determinar
si la servidumbre de luces y vistas, constituida en dicho caso con-
creto en pared medianera, es positiva o negativa, v después de
sentar la afirmacién de que es positiva, afiade que la duda ha na-
cido de confundir las servidumbres no aparentes y negativas con
las aparentes y positivas, con lo que parece dar a entender que si
la constituida en pared medianera, objeto del recurso, es positiva
y aparente, la constituida en pared propia serd negativa y no apa-
rente.

A la vista de los articulos 532 y 533 del Cddigo civil, de los
que se desvia el Tribunal Supremo, los razonamientos de sus sen-
tencias parecen hablarnos en una lengua extrafia, a través de la
cual no logramos percibir la concepcién doctrinal que los inspira.
No llegamos, en nuestros esfuerzos, desde ellos a los diafanos ar-
ticulos 532 y 3533, porque no se nos muestra la cadena doctrinal
que los une; y no viéndola, no percibiéndola, aunque exista, pre-
cisamente por el temor de que exista, aquellos razonamientos nos
conturban profundamente, paralizando tanto su repulsa como su
aceptacion.

Por esta razén nos limitamos a exponer en las lineas anteriores
el estado actual de la cuestidn legal que nos ocupa.

No ignoramos que muchos propietarios, conhados en la doc-
trina expuesta, toleran que sus colindantes abran huecos para luces
y vistas en pared prop'a a menos de dos metros, en la seguridad
de que por ello no sufrird perjuicio alguno en sus derechos.

Por otra parte, la misma doctrina ha pasado a tener fuerza
legal en Aragdn, en el articulo 14 de su Apéndice, parrafo tercero.

¥ % W

En oposicién, presentamos la siguienie construccién :
Toda idea de servidumbre presupone un gravamen, que, a Su
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vez, para serlo, ha de referirse a un estado legal en que el grava-
men no existe.

Cuando decimos que una finca estad afecta a una servidumbre,
la calificamos as{ compardndola con un estado juridico diferente.
Este estado juridico es aquel en que no se halla afecta a tal carga
o prohibicién. Y en relacién a tal estado, compardndolo con él,
decimos que al hallarse limitada su libertad con una carga, estd
sujeta a una servidumbre.

El punto de referencia para determinar cudndo una finca goza
o sufre servidumbre sélo puede ser la ley, pues sélo ella nos puede
mostrar el estado juridico, comparado con el cual ‘a servidumbre
implica una limitacién de los derechos normales, una carga en
consecuencia.

Tendremos, por tanto: 1.° Una ley que regula la propiedad
normal, tasando derechos y fijando deberes, con relacién a la finca.
2.* Una situacién especial en que aquellos derechos y deberes han
quedado aumentados o disminuidos para un propietario, con be-
neficio o perjuicio de otro propietario, en relacién a la finca.

Y se dird que ésta se halla sujeta a servidumbre o gravamen,
precisamcnte porque la ley, de no existir tal carga, le consentirfa
realizar lo que ésta le impide o le liberaria de efectuar lo que le
obliga la misma.

IEl paso del estado legal de libertad en que no exista la carga
—punto de referencia—al de servidumbre, se realiza : a), por acuer-
do voluntario de los titulares del estado de libertad, mediante el
cual renuncian a la regulacién legal, sefialando otra que compara-
tivamente con aquél se traduce en su estado de servidumbre; ¥y
b), por la accién personal y continuada de uno de los titulares,
contraria a aquel estado legal en que no exista carga, que, mediante
el transcurso del tiempo, se consolida por prescripcién en un es-
tado de derecho. Esta accién sélo puede consistir: en ejercitar
derechos no reconocidos por la ley o violar las Jimitaciones y pro-
hibiciones por la misma impuestas. Y la adquisicién de los unos
o la liberacién de las otras constituyen el gravamen respecto del
otro titular, al disminuir su libertad en referencia a la ley que
desvirtian.

La primera consecugncia que se deduce de esto es que no puede
haber servidumbres establecidas por la ley.
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La segunda, que para que declaremos establecida una servi-
dumbre, tendremos previamente que examinar la regulacién legal,
v después, en tanto crearemos una servidumbre, en cuanto obli-
guemos a un titular a hacer algo o consentir algo que la ley no le
imponia, o le privemos de realizar algo que la ley le consintiera
realizar.

Todo punto de referencia que no sea la ley carecerd de esta-
bilidad para denominar servidumbre al nuevo estado juridico crea-
do, pues sélo la ley muestra la extensién de los derechos y obliga-
ciones en su normalidad.

Sin embargo, en algunos casos [a regulacién legal acusa mar-
cadamente una limitacién de una finca en beneficio de otra, y esto
hace que impropiamente la ley la denomine servidumbre. Y al
estar creada por la ley misma, la servidumbre es llamada legal.

Féacilmente se comprende que el legislador, para nombrarla
asi, ha tomado como punto de referencia la misma ley, con exclu-
sion del precepto que crea la limitacién o gravamen. Asi, en la
servidumbre de paso, por ejemplo, habrd tenido presente que el
derecho dominical del duefio de un predio se extiende normal-
mente a impedir a los extrafios el paso por él, y que no alcanza
a permitir a su duefio pasar por un predio ajeno; sin embargo,
considerando que el predio podria quedar sin salida a camino pu-
blico, y, por lo tanto, impediria que legalmente se pudiera entrar
en ¢él, crea en un precepto el derecho de paso y la obligacién de
tolerarlo, v no vacila en denominarlo servidumbre, en relacién, sin
duda, con la generalidad de la ley y de los derechos dominicales
antes de la creacién del precepto.

La prueba de lo expuesto nos la proporciona el mismo Cddigo
civil; éste establece en un articulo, al que denomina servidumbre
legal, una prohibicién o un permiso; seguidamente dice que ser-
vidumbre negativa es la que le impide realizar lo que seria licito sin
ella—o sea sin el articulo—. Luego tendremos que investigar si
excluyéndolo puede o no puede realizarlo. Es decir, que el punto
de referencia para calificar la servidumbre positiva o negativa sera
la misma ley, sin la servidumbre. Y no pudiendo éstas ser méis que
positivas o negativas, en realidad serd el punto de referencia para
denominar servidumbre al precepto o articulo.

o
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SERVIDUMBRE DE VISTAS

En principio, la propiedad de una cosa lleva consigo el dere-
cho a su utilizacién mis amplia, a todos sus aprovechamientos,
sin mds limitacién que la producida en cada caso especial por la
naturaleza de la misma cosa vy de su destino en el orden general de
la vida, en atencién principalmente al bien publico general.

A la ley toca el ordenamiento armdnico de este bien general.

La propiedad de un predio llevara consigo, por lo tanto, en
principio, su aprovechamiento absoluto, y en su consecuencia, el
derecho de edificar en €l en toda su extensién.

Inherente a la edificacién es la apertura de huecos para dis-
frutar desde ellos de las vistas que ofrezcan.

Todos los predios colindan entre si, y todos han de tener los
mismos derechos de edificacién y de vistas.

Partiendo de estas bases, encontramos que antes de fijar el al-
cance de! derecho de vistas se produce, por ley natural y fisica,
el choque del disfrute de vistas con la posibilidad de edificar en
toda la exiension de jos predios. Asf, edificando en un predio en
su lindero extremo, la edificacién del predio contiguo, también
en su lindero extremo, producird dos edificaciones unidas en las
que resulta fisicamente imposible la existencia de vistas.

En este choque vencerd el derecho de edificar sobre el derecho
de vistas, ya que aquél es esencial, al paso que éstas sélo son ac-
cidentales de la edificacién.

Y, consecuentemente, habrd de establecerse que el propietario
puede edificar en la total extensién de su predio. .

Partiremos ya, al hablar de la posibilidad de disfrutar de vis-
tas, del hecho necesario de retrasar la edificacién de los linderos
del predio. Y sobre esta base buscaremos una solucién racional.
I.a primera consecuencia que se ofrece, antes de continuar, es que
si retrasamos la edificacién para disfrutar de vistas, v ello no im-
pide edificar al colindante en su predio, las vistas que en realidad
se toman por derecho directo, sin posibilidad de contradiccidn, son
tinicamente las del predio propio, ya que las del ajeno pueden ser
obstaculizadas por el muro o edificacién construidos en su extremo.

IEl contenido de este derecho consistird en no poder obligar a
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cerrar los huecos del edificio retrasado, si bien las vistas que por
ellos se disfruten no alcancen a impedir edificar al colindante,
aunque con ello {as detenga en el punto edificado. Y pudiendo
ser éste el linde extremo del predio. sélo podrd enunciarse asi:
‘todo propietario tiene derecho a disfrutar de vistas de su propio
“predio.

El ejercicio de este derecho o de vistas directas del predio pro-
pio lleva consigo el disfrute indirecto de las vistas del predio con-
4iguo. La mirada humana, por ley fisiolégica, no puede detenerse
sin vista al llegar al limite de la propiedad. Y por ello, junto a la
posibilidad legalmente reconocida de detenerla mediante el muro
o pared que se edifique, la ley fisioldégica fatal y superior hace que,
mientras no se edifique, la mirada humana, excediendo del predio
propio, capte el ajeno en una visién indirecta.

Simultdneamente aparece el derecho personal de sustraerse a
la curiosidad directa desde las edificaciones préximas, de impedir
toda indiscreta observacién extrafia en la intimidad.

El ejercicio ilimitado de este derecho impediria toda edifica-
cibn con vistas o huecos a menor distancia de la visién normal
humana que pueda alcanzar el predio examinado.

Siendo todos los predios lindantes entre si, e idénticos los de-
rechos a establecer, la declaracién de aquel ejercicio ilimitado res-
tringiria extraordinariamente la edificacién, imposibilitdndola res-
pecto de los predios reducidos. Pugnaria, ademds, con €l derecho
del propietario a disfrutar de vistas sobre su propio predio.

Y admitido que sélo existe el derecho a vistas sobre el predio
propic y que éstas llevan a su vez las vistas indirectas sobre el
ajeno por ley fisiolégica superior a la juridica, la ley sélo puede
hacer lo siguiente: sustraer de la vida juridica las vistas indi-
rectas ; considerar este hecho fatal alejado v extrafio a toda rela-
cién juridica de los predios, v para ello declarar que en nada
afecian a la facultad de edificar del colindante y a su derecho de
disfrute de las vistas de su propio predio.

Sintesis de la teoria expuesta es [a Ordenacién II del Derecho
catalan : «Nadie puede haber vista sobre el predio del otro, si antes
no mira sobre el suyo.»

Faltard solamente determinar cuando las vistas que se toman
sobre el terreno propio son directas y, por extensién, permitem las
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‘indirectas del ajeno, y cudndo, aun habiéndose abierto los huecos
separadamente del {indero, es tan escasa la distancia que todo in-
duce a suponer que se pretende tomarlas directamente del predio
contiguo.

Para ello tendremos presente, junto al natural deseo de sus-
traerse a la curiosidad directa del extrafio, la conveniencia circuns-
tancial y variable del aprovechamiento econémico de los predios
mediante la edificacidn, que facilmente se concibe no ha de ser la
misma en el agro que en la ciudad, y estas consideraciones daran
al legislador la elasticidad suficiente para llegar desde la androna
catalana, é 94 centimetros, hasta una mayor extensién, tal vez
equivalente al alcance de la vis'én normal, concebible en regiones
poco pobladas, de predios extensos.

El Cédigo civil recoge esta doctrina en la siguiente forma :

A) Pared propia {articulo 582).

‘Con arreglo al mismo son vistas sobre el predio propio las de
-dos o mas metros de distancia, y llevan consigo las indirectas del
ajeno a mas de dos metros. Las vistas de!l predio propio por huecos
abiertos a menos de dos metros se consideran vistas directas del
predio ajeno, prohibidas por la ley. Las indirectas quedan exclui-
das de toda relacién juridica de predios, y en nada les afectan.

B) Pared medianera (articulo 580).

Prohibe la apertura de huecos v, por lo tanto, el disfrute de
vistas en esta pared.

La pared medianera no es mas que la formacién ideal de una
pared con las dos paredes privativas de los dueiios de lus terrenos
en que por mitad se asienta aquélla, que juridicamente se resuelve
en un condominio (Seccién 4.2, titulo VII, libro II del Cédigo
civil) y en una prohibicién de abrir huecos, reconocimiento, a su
vez, de la imposibilidad fisica de que dos paredes unidas y colin-
dantes puedan disfrutar luces ni vistas (articulo 580).

C) Edificacion en toda la extensidn del predio (sin vistas a
'menos de dos metros).—Se deduce de toda la ley, y més concreta-
mente de los articulos 581 y 585.

Los articulos 580 y 58z constituven la llamada servidumbre
legal de vistas, v aun cuando rechazamos anteriormente la figura
-de servidumbre legal, examinaremos el ‘alcance de los citados ar-
ticulos a los efectos de la adquisicién y extincién de vistas, consi-
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derandolos como tales servidumbres, puesto que asi los denomina
la ley, sin perjuicio de hacerlo igualmente considerdndolos como
meras regulaciones de la propiedad normal.

Servidumbre de wistas en pared propia y en pared medianera
(arbiculos 580 y 582, considerados como servidumbres). Su nalu-
raleza.—En ambos casos, la servidumbre serd : negativa, por pro-
hibir realizar lo que seria licito sin ella—abrir huecos para disfrute
de vistas—; continua, por ser incesante sin hecho del hombre la
expresada prohibicién; no aparente, porque, como todas las ne-
gativas, no presentan indicio alguno exterior de existencia.

Su adquisicion.—Se adquieren por estar establecidas por la ley.

Su extincidn.—Se extinguen por el no uso durante veinte afios.
Este término empezard a contarse desde el dia en que haya tenido
lugar un acto contrario a la servidumbre (articulo 546).

Por lo tanto, transcurridos veinte afios desde que el propieta-
rio del predio o medianero abrié ventanas, balcones u otros vola-
dizos semejantes con vistas directas o a menos de dos metros sobre
la finca del vecino, o en la pared medianera, se habrin extinguido
las servidumbres legales de los articulos 580 ty 582, o prohibicién
de tener vistas .y abrir huecos para ellas.

¢'Cudles serdn los derechos creados por esta nueva situacién
juridica ?

El que abri6 huecos a menos de dos metros o en pared media-
nera desde veinte afios atras, sélo sabe que se ha extinguido por
prescripcidn el precepto que se lo prohibia.

Es una situacidén especial que requierc una inmediata deter-
minacién legal. En absoluto, el derecho de vistas ilimitado im-
pediria toda edificacién en los predios colindantes, que las contra-
riard ; esta amplia concepcién repugna al bien piiblico general y
a la naturaleza de la propiedad, Por el contrario, si el derecho ad-
quirido no impidiera la edificacién contigua, las vistas desapare-
cerian con ésta.

Y he aqui por qué el Cédigo civil, en su articulo 585, dice:
«Cuando, por cualquier titulo, se hubiese adquirido derecho a
tener vistas directas, balcones o miradores sobre la propiedad co-
lindante, el duefio del predio sirviente no podré edificar a menos
de tres metros de distancia.n Regulando asi equitativamente la
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situacién especial creada, tanto cuando se adquiera el derecho por
prescripcién extintiva de los articulos 580 y 582, como por con-
venio de los colindantes o medianeros.

I[En este punto tha de apreciarse cierta resistencia inevitable a
aceptar los anteriores razonamientos respecto de la pared media-
nera, que implican el reconocimiento de que el articulo 580 cons-
tituye una servidumbre. Ciertamente, st asi lo reconocemos, ten-
dremos que admitir que el legislador cree que si no existiera el
articulo 580, la ley general—punto de referencia—permitiria la
apertura de huecos; si no lo crevera asi, se qucbraria el razona-
miento al declarar su naturaleza—Dbase de la extincion—, pues no
seria negativa, ya que el articulo 533 las define como aquellas que
prohiben ‘hacer algo que serfa licito sin la servidumbre, y la aper-
tura de huecos no seria licita aun cuando no existiera el articu-
lo 580, y tampoco seria positiva, ya que ésta legalmente consiste
en hacer o dejar hacer alguna cosa (articulo 533), y el articulo 380
es sencillamente una prohibicidn antitética de toda idea de accién.

IEl hecho de no poderia calificar negativa ni positiva prueba
ique, en realidad, la ‘quiebra de la doctrina se produce al llamaria
servidumbre ; quiebra que a su vez se debe a que, aun deniro dcl
criterio de admitir la existencia de servidumbres legales, no puede
ser considerada como tal la prohibiciéon de abrir huecos en pared
medianera, porque el punto de referencia para ello—lev general,
sin el articulo 380—tampoco permitiria su apertura.

Sin perjuicio de la fuecrza legal que a los razonamientos critica-
dos da el Cédigo civil al denominar servidumbre al articulo 580,
veamos si cientificamente nos satisface mas rechazar este concepto
legal.

Articulos 580 y 382 considerados como regulucidn mormal.—
En tal caso, dlamaremos servidumbres precisamente a las cargas
o limitaciones que la prescripcion cree en relacién a tal regulacién.
Servidumbres serdn, por lo tanto, que contraridndola mediante la
apertura de los huecos prohibidos por los articulos 580 v 382, los
duefios de pared propia o medianera adquieran vistas sobre el pre-
dio ajeno, puesto que el colindante o medianero habran de tole-
rarlas con mengua de sus derechos normales. En uno y otro caso
la servidumbre serd—dejar disfrutar vistas—: positiva, continua
y aparente (articulo 533).
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Y se adquirirAn pasados veinte afios desde la apertura de los
huecos (articulo 538).

Adquirida la servidumbre, o sea el derecho de vistas directas,
ser4 preciso determinar su alcance respecto de la edificacidn con-
tigua, por la misma razén antes expuesta. Y nuevamente el ar-
ticulo 585 nos darad la pauta a seguir.

Jost URIARTE BERASATEGUI,

Notario.
(Se continuard.)
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setas. Cajas abiertas los dias laborables de 10 a 2

Sucursales en Espaiia ¥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 FLJO

Unmes........coovevvnnnnnns 3 por 100
Tres meses..... heas PN 3 1/, por 100
Seis meses........ feeitieaaaa 4 por 100
' Unafio............ Creeeaeea 4 Y/, por 100

El 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 Esie
4 departamento estd abierto todos los dias laborables desde las 8 a las 14 y desde
' las 16 & las 21 horas. Horas de Csja: de 10a 14.
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El defensor judicial ™

11

A medida que por el choque de las corrientes germénicas con-
el derecho romano, dentro del ambiente cristiano de la Edad Me--
dia, va perdiendo €! pater famihas su caricter de jefe de un Es-
tado independiente, la patria potesiad aparcce cada vez mds limi-
tada por los tribunales domésticos, las Juntas de parientes o los
Consejos de familia y aun por la autoridad publica. «Otro pun-
to comdn a los paises de costumbres y a los paises de Derecho.
escrito, dicen los citados colaboradores de Baudry-Lacantinerie (2),
era el poder concedido a los Tribunales para inspeccionar el ejer-
cicio de la patria potestad. Esta intervencién se ejercia de una
manera bastante discreta durante el matrimonio: la influencia de
la madre era entonces considerada como un contrapeso suficien-
te de la autoridad paterna. Pero la vigilancia del poder judicial
se ejercia mas activamente cuando se trataba de hijos naturales
o de hijos legitimos, una vez disuelto el matrimonio.»

Sin 4nimo de perseguir la evoluciéon de estas ideas en el si-
glo xix, hemos de contentarnos con reproducir el articulo 365
del Cdédigo civil holandés (3), de donde trae su origen nuestro
articulo 165 y con recordar los articulos 156 y 157 del mismo tex-
to vigente sobre intervencion de los Jueces para imponer hasta

(1) Véase el numero anterior.

(2) Loco citato, pag. 13s.

(3) «Cuando tuviese &l padre un interds opuesto al de sus hijos menores,
deberan éstos ser representados por un curador ad hoc, cuyo nombramiento
corresponde al Tribunal del partidon (al Juez del cantdn, segun la reforma in-
troducida por la ley de 18 de Abril de 1874).
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un mes de detencion a los hijos en el establecimiento correccional
destinado al efecto; el articulo 163, relativo a la formacién de in-
ventario de los bienes y deposito de valores mobiliarios de los
hijos en que los padres tengan sélo la administracién ; el articu-
lo 164, referente a la enajenacion y gravamen de bienes inmue-
bles sujetos al usufructo o a la administracién paterna; el articu-
lo 165 que examinamos, y el siguiente, que se refiere al usufruc-
to y administraciéon de los bienes de los hijos reconocidos o adop-
tivos; los articulos 169, 170 v 171 sobre suspensién v privacion
total o parcial de ia patria potestad por los Tribunales; los ar-
ticulos 178 y 179 sobre aprobacién y forma de la adopcidn. .
Como se desprende de todos ellos, el sistema del Cédigo ci-
vil es opuesto a la formacidén de una Junta de parientes o de un
Consejo de familia, sea durante el matrimonio o sea en periodo
de viudedad o segundas nupcias, v no ha recogido los preceden-
tes que sobre estos particulares pudiera encontrar en la Novisima
Recopilacién, en el Proyecto de 1851 y en las leyes relativas al
consejo paterno. Por eso encontramos ajustada a la realidad ju-
ridica la declaracién que hace la citada Resolucién de la Direc-
ci6n general de los Registros en el tercer considerando : «Cuales-
quiera que sean las orientaciones del repetido Cddigo al ordenar
el régimen tulelar con independencia casi absoluta de los Tribu-
nales de justicia, bien claramente se descubre en su articulado
la tendencia a corregir las anomalias que en el ejercicio de la pa-
tria potestad pueden presentarse, y a suplir, en ocasiones excep-
cionales, los™ deficientes poderes del padre, por medio de la au-
toridad judicial.y Y por eso creemos poco meditados los razo-
namientos del auto del Juzgado de San Vicente gue aluden a un
desacuerdo entre la Resolucién de 27 de Junio de 1924 y las de
31 de Octubre de 1892 v 25 de Noviembre de 1893, y censuran a
la primera por atribuir «a la intervencién que al Juez concede
siempre la Ley, en determinados casos, mas trascendencia e im-
portancia de la que en realidad le corresponden. l.a Resolucién
de 1892 (1) declara abolido el discernimiento del cargo de tutor,
«con el sentido y alcance que tenfa en nuestra antigua legislacién

(1) La Sentencia de 12 de Febrero de 1897 declara también gue los articu-
los de la ley de Enjuiciamiento civil relativos al discernimiento de tutores han
sido derogados
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civiln, pero no ha intentado reducir las funciones constitutivas
del Consejo de familia a la mera formalidad de poner en pose-
sién a los tutores, y con toda claridad se pone de relieve el im-
portantisimo papel de este érgano de la tutela, en la otra Reso-
lucién de 25 de Noviembre de 1893 que le atribuye con frase exa-
gerada «todas, absolutamente todas las facultades que nuestra an-
tigua legislacién civil atribuia al Poder judicial, en orden a la
autorizacion de aquellos actos que traspasan los limites de una
simple administracién, y a la subordinacién que en justicia hay
que imponer al tutor con respecto a una autoridad superior que
le vigile y censure»n. Para corroborarlo, cita una serie de articu-
los del Cédigo civil, entre los que se encuentran los relativos a
la capacidad del rtutor, cuantia y calificacién de la fianza, etcé-
tera, que exceden de la simple puesla en posesion. Y precisa-
mente, en la Gltima de las dos Resoluciones que parecen al Juz-
gado contradictorias con la de 1924, indica la Direccion que cuan-
do los menores no emancipados estin representados en una par-
ticién por el defensor, es requisito indispensable la aprobacion
judicial, «porque en esc caso le falta al incapacitado la interven-
cion tuitiva del Consejo de familia, y se ve huértano accidental-
mente de la direccién paternan.

Son éstas, verdades que nadie pone en duda. Cierto es que
algunos Tribunales franceses han sostenido que el nombramien-
to de administrador ad hoc debe ser hecho por el Consejo de fa-
milia, y ro falta en nuestro Proyecto de Cédigo civil de 1851 al-
gun articulo que pueda ser invocado como precedente de tal solu-
cién ; pero, en la actualidad, la doctrina incontrovertible, en este
particular, es la conienida en el pendltimo Considerando de la
repetida Resolucion de 27 de Junio de 1924 : «no obswante la de-
nominacion legal, el Consejo de familia, en el Coddigo civil, es
pura y simplemente un consejo de tutela, y desde ci momento en
que no procede establecer una situacién de tal naturaleza en los
casos examinados, tampoco cabe constituir aquel complicado nie-
canismo para el solo efecto de poner al defensor del menor no
emancipado en posesién de sus funciones; razén por la cual,
aunque no existiera el terminante parrafo segundo del citado ar-
ticulo 165, habria de atribuirse al Juez la facultad de conferir el
nombramiento al defensory.
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La repugnancia con que fué aprobado el articulo 165 del Pro--
yecto de Cédigo civil de 1851, a cuyo tenor «el padre podia nom-
brar a la madre en su testamento uno o més consultores, cuyo
dictamen haya de oir ésta para todos los actos que el padre dc-
termina» y el hecho de no haber pasado tal disposicién al Cé-
digo vigente, como tampoco han s:do recogidas las alusiones que,
en éste y otros supuestos, hacia al Consejo de familia, prueban con
evidencia que en la actualidad la autoridad judicial es la llamada a
intervenir y resolver en estas delicadas cuestiones familiares.

Il

Admitida la independencia del cargo de defensor respecto del
Consejo de familia y del mismo titular de la patria potestad, que-
da planteado un interesanie problema de autonomia tutelar que
abarca la existencia del supuesto legal, los limites de las funcio-
nes defensivas, la manera de desenvolverlas y el papel que a la
autoridad judicial corresponda.

Poco antes de someter al tutor, cualquiera que sea su paren-
tesco con €l menor, a la vigilancia decl protutor y a la superior in-
tervencién del Consejo de familia, y en el mismo capitulo que po-
ne limites a la autoridad paterna con motivo de la administracion
y enajenaciéon de los bienes peculiares, ¢ podria el Cédigo civil
conceder a una persona colocada en segundo rango familiar, fa-
cultades omnimodas para actuar en nombre y representaciéon del me-
nor sin la garantia de un érgano de vigilancia?

Por de pronto, la apreciacion de que se dan los supuestos le-
gales del articulo 165, es del Juzgado de primera instancia, com-
petente por razén del domicilio, si hemos de suplir con el ar-
ticulo 164 las deficiencias del que comentamos.

Promocion del expendiente. — En atencién al interés publico
que la defensa de los menores presenta, ¢l Codigo permite que se
confiera el nombramiento a peticién del padre o de la madre, del
mismo menor, o de cualquiera persona capaz para comparecer €n
juicio. Como la madre parece nombrada en la misma linea que
el padre, acaso se refiera el Cédigo al caso en que ella sea titular
de la patria potestad, y no autorice a la mujer casada para pedir
el nombramiento de un defensor al hijo comin. De todos modos,
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la posibilidad de que el Fiscal motu proprio o por denuncia de
quien no tenga capacidad para comparecer en juicio, pida el nom-
bramiento de un defensor, confiere al hijo de familia la garantia
maxima.

Persona somelida a la patria potestad.—Aunque el articulo 165
se refiera a esta especial situacién juridica, y en su virtud se halla
circunscrito a los conflictos entre el titular de la patria potestad y
los hijos legitimos, legitimados, naturales y adoptivos cuando las
facultades representativas de aquél sean incompatibles con los in-
tereses de éstos, la equiparacidn de instituciones, o mejor dicho,
la absorcién de la curatela ad litem por el defensor judicial ha pro-
vocado la extensién de este cargo a supuestos de analogia mds
o menos discutible: a), representacién del menor emancipado
(discutida por la Resolucién de la Direccién general de Registros
de 4 de Noviembre de 1896, pero admitida por la de 19 de No-
viembre de 1898) ; b), remocion de todo el organismo tutelar (Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 5 de Diciembre de 1895) ; c), caso
de existir malos tratos del tutor (Sentencia del Tribunal Supremo
de 14 dc Enero de 1896, que no decidié sobre la procedencia del
remedio) ; d), en los pleitos de divorcio para guardar a los hijos
menores (Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de Diciembre de
1895 y 30 de Mayo de 1923); e), cuando se pida la privacién de
la patria potestad (Sentencias del Tribunal Supremo de 21 de Ene-
ro de 1go3 v 25 de Junio de 1gz3).

Conflicto de intereses—Ya hemos indicado la dificultad que
presenta el distinguir la simple concurrencia de la oposicion. Como.
regla general puede establecerse la siguiente: existirdn intereses
opuestos en un asunto, negocio o pleito cuando su decisién normal
recaiga sobre valores patrimoniales que, si no fueran atribuidos
directa o indirectamente al padre, corresponderian o aprovecha-
rian al hijo. Con este criterio se explican las Resoluciones de la
Direccién general de los Registros de 19 y 24 de Noviembre de
1898, que declaran la imposibilidad de que el viudo represente en
una participaciéon a sus hijos y sea adjudicatario de bienes para
el pago de deudas hereditarias; la Resolucién de 19 de Mayo de
1900 sobre cancelacién de hipoteca constituida por el padre a fa-
vor de los hijos; la Resoluciéon de 22 de Noviembre de 1911 que
exige el nombramiento de un defensor para comprometer en ar-

17
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bitros las operaciones particionales (acaso mas justificada que la
Resolucién de 10 de Septiembre de 1902 confirmatoria de una par-
ticién transaccional hecha por los amigables componedores de-
signados por el padre solamente en virtud de auto judicial); la
Resolucién de 5 de Octubre de 1906 que exige el nombramiento
de defensor judicial y la aprobacidén correspondiente si los me-
nores han de liquidar ta comunidad de gananciales con el cényu-
ge supérstite (1); la Resoluciéon de 22 de Julio de 1912, que lo re-
clama para realizar el inventario de bienes relictos; la Resolucién
de 31 de Enero de 1013, para renunciar acciones y derechos que
Jlos hijos pudieran ejecutar contra la madre; la Resolucién de 17
de Julio de 1915, para formar inventario; la Resolucidén de 13 de
Mayo de 1916, para poder practicar en el mismo ciertas deduc-
ciones a favor del padre; la Resolucién de 11 de Marzo de 1917,
para hacer declaraciones en una liquidacion de bienes comunes;
la Resolucion de 1 de Octubre de 1921, que pone de relieve los
diversos scctores en que el interés del padre, como legitimario,
heredero y socio, puede contraponerse al de los hijos; la Resolu-
cién de 18 de Noviembre de 1921, que niega al padre que ha ad-
quirido una cuota hereditaria capacidad para renunciar otra co-
rrelativa en nombre de su hijo, y la Resolucion de 29 de Diciem-
bre de 1922, sobre la llamada autocontratacién del padre, que asu-
me su personalidad y la representacién de sus hijos.

Por otra parte, resulta asi justificada la doctrina de la Resolu-
cién de 31 de Octubre de 1892, que sedala, como caso de concu-
rrencia, no de oposicién, la cancelacién de un crédito hipotecario
perteneciente «pro-indiviso» al padre y a los hijos; la Sentencia
del Tribunal Supremo de 21 de Febrero de 1899, que declara no
existir contradiccién si se trata de fijar el importe del crédito co-
mun a los mismos; la Sentencia de 17 de funio de 1903, que no
encuentra conflicto de intereses en la defensa contra el acreedor
de todos; la Resolucién de 31 de Mayo de 1909, que permite al
padre representante hacer declaraciones en la herencia de la abue-
la del menor sobre las aportaciones de su marido; la Sentencia de
9 de Junio de 1909, que niega exista oposicién de intereses entre

(1) Se ha atenuado la exigencia del Centro directivo en las Resoluciones
de 7 de Marzo de 1914 y 28 de Mayo de 1924, que declaran innecesaria la
aprobacién judicial si el defensor se ha limitado a intervenir en el inventario.
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la madre depositada y su hijo, cuando pide alimentos para los
dos; la Sentencia de g de Enero de 1912, que se inclina por la
identidad de intereses en una liquidacién de sociedad mercantil ;
la Resolucién de 6 de Julio de 1917, que permite al padre asegurar
con hipoteca de finca comin una deuda, como resultado del auto
judicial que estima beneficiosa la operacién a los menores, y, en
fin, las multiples Resoluciones de la Direccién, que permiten al
padre o madre representar en operaciones particionales a los hi-
jos, después de renunciar a cuantas acciones y derechos pueda te-
ner en la masa hereditaria.

Las lineas de la figura disefiada pierden su caracter patrimo-
nial a medida que ensanchamos el campo del defensor judicial,
para hacerle intervenir en verdaderos conflictos conyugales; pero
no debe perderse de vista que el articulo 165 no enfila propiamen-
te estos supuestos y que la educacién e instruccién religiosas, por
¢jemplo, no caen dentro de su drbita, aunque el padre tenga un
interés opuesto al que el hijo manifiesta.

Condiciones del defensor.—Falta en nuestro Cédigo una de-
claracién que, como la contenida en el articulo 1.915 del Cédigo
civil aleman, aplique a las curatelas ad hoc las prescripciones re-
lativas a la tutela, mientras la Ley no disponga otra cosa. A la ju-
risprudencia corresponde, pues, llenar el vacio, y el camino ha
sido abierto por la Sentencia del Tribunal Supremo de g de Oc-
tubre de 1900, que equipara el cargo de defensor al de tutor y no
admite su caprichosa remocién, aun cuando reconoce la necesidad
de un criterio mds amplio para la estimacién de aquélia.

Por de pronto, estamos en presencia de un munus publicum,
oficio irrenunciable sin justa causa (articulo 202 del Cédigo civil),
que ha de recaer en persona honorable, no sujeta a tutela y cu-
yos intereses en el asunto, para el que ha sido nombrado, no sean
opuestos a los del menor. Parecen inh4biles para desempeiiar el
cargo las mujeres, los religiosos profesos y los extranjeros. La
independencia. !a honorabilidad y la imparcialidad son los tres
puntos que determinan el plano en que se hallan colocadas las
personas designables. No cabe, por lo tanto, nombrar defensor del
hijo no emancipado a un hermano mayor de edad, para otorgar
las particiones del padre o madre comun, y, mucho menos, si se
trata de un medio hermano cohcredero y se han de liquidar dos so-
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ciedades de gananciales sucesivas. No existe ninguna disposicién
que prohiba nombrar al abuelo, padre del cényuge supérstite, para
representar a los hijos que tienen intereses opuestos a los de este
ultimo, pero si el articulo 235 del Cédigo civil declara que €l nom-
bramiento de protutor no puede recaer en parientes de la misma
linea que el tutor, ¢con cudnta mayor razén no deberian los Jue-
ces evitar los nombramientos de personas tan ligadas con el padre?

Llamamientos.—A tenor del parrafo segundo del articulo 165,
el Juez conferird el nombramiento de defensor al pariente del me-
nor a quien en su caso corresponderia la tutela legitima, y, a falta
de éste, a otro pariente o a un extrafio. La tutela legitima a que se
reflere el Cddigo. es indudablemente la de los menores no eman-
cipados (articulo 211) y corresponde al abuelo paterno, al mater-
no, a las abuelas paterna y materna, por el mismo orden, mien-
tras se conserven viudas y al mayor de los hermanos varones de
doble vinculo, y, a falta de éstos, al mayor de los hermanos con-
sanguineos.

Respecto a la posibilidad de que la madre se subrogue en lu-
gar del padre cuando exista conflicto de intereses entre éste y el
hijo, nada dice el Cédigo, y dentro de los términos del articulo 165
no aparece base literal para la subrogacién, puesto que se llama
al pariente del menor, a quien en su caso corresponderia la tutela
legitima, y la madre no seria tutora cuando faltara el padre, sino
titular de la patria potestad. Pero acaso se sostenga que, con arre-
glo al articulo 154, la madre, en defecto del padre, tiene potestad
sobre sus hijos legitimos no emancipados y debe ser nombrada
defensora de los mismos cuando surja la prevista situacién. La
doctrina italiana (Bianchi, Boggia, Marracino) y los tribunales su-
periores de Catania y Brescia. se inclinaron a la opinién de que
no existe subrogacién posible cuando el padre aparece por razén
de intereses frente a su hijo, porque la defensa de éste quedaria
comprometida, dada la unién entre los esposos, la autoridad del
marido sobre la mujer y la comunidad econ6émica matrimonial.
Mas, frente a tales razonamientos, Piola aduce la falta de un pre-
cepto legal que prohiba la subrogacién, y la posibilidad de que la
mujer defienda los intereses propios frente a su marido (como su-
cede en el parrafo 2.° del articulo 60 de nuestro Cddigo), y a este
argumento afiadiremos que, sin licencia de su marido, la madre
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puede ejercer los derechos y cumplir los deberes que le correspon-
dan respecto a los hijos legitimos o naturales reconocidos que hu-
biere tenido de otro y respecto a los bienes de los mismos. Sin em-
bargo, la necesidad de conservar la paz conyugal y de evitar las
escisiones o partidismos familiares, asi como la indudable influen-
cia que el marido, llegado el supuesto en cuestién, ejerceria so-
bre la mujer, parecen aconsejar que se esté a la letra del articu-
lo 165, confiriendo el nombramiento al pariente llamado a la tu-
tela en defecto del padre. No vemos inconveniente en que se altere
el orden de los llamamientos para asegurar la imparcialidad de la
gestién, ya que la aplicacién literal del articulo 165, como dice la
Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de Mayo de 1923, haria
ineficaz las garantias de los intereses del menor en los casos en
que hay identidad de intereses entre el defensor judicial, cuyo
nombramiento se pretende, y el padre o madre que haya sido cau-
sa del mismo nombramiento.

Es inaplicable el articulo 211 a la tutela de los hijos ilegitimos,
y en su consecuencia, no servira tampoco para regular el nombra-
miento del defensor respectivo. Los hijos legitimados por subsi-
guiente matrimonio disfrutan de la categoria de legitimos (art. 122
del Cdédigo civil) v su defensa no presenta dificultades extraordi-
narias. En cambio, los legitimados por concesién real no gozan
de ese privilegio, y como los efectos de tal legitimacién no tras-
cienden a los ascendientes, tampoco pueden engendrar los dere-
chos de vocacién alegables al amparo del citado articulo 211. En
cuanto a los hijos adoptivos, conservan los derechos que les co-
rresponden en su familia natural, a excepciéon de los relativos a
la patria potestad (art. 177 del Cédigo civil), y dan lugar a hama-
mientos chocantes, si los hacemos con sujecién al supuésto de
tutela legitima, en la misma familia natural. ’

Agotados estos llamamientos, o resultando improcedentes, no
ser4 necesario designar a otros parientes, de preferencia a los ex-
trafios (Sentencias del Tribunal Supremo, de 14 de Enero de 1896
y 9 de Octubre de 1908), y Gnicamente puede recomendarse que
recaiga el nombramiento en aquéllos o en personas de la intimidad
«del menor o de sus padres, vy no habiéndolas, o no teniendo la
aptitud legal necesaria, en persona de su confianza que la tenga,
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por respeto al precepto contenido en el articulo 1.855 de ia ley
de Enjuiciamiento civil.

Las dudas de mayor importancia surgieron con motivo de la
designacién hecha por testamento. Los razonamientos que vienen
esgrimiéndose en este punto se hallan ya en una consulta tormu-
lada a la Gaceta del Notariado (afio XLI, nim. 24), y que fué
contestada del modo siguiente: 1.° «Que es valido el nombramien-
to de defensor de las hijas menores hecho en el testamento de su
padre, para los casos de incompatibilidad de su madre en los
asuntos de testamentaria o en cualesquiera otros que pudieran
ocurrir. 2.° QQue ser4d conveniente que dicho nombramiento se pre-
sente al Juez para que autorice al defensor para el desempefio de
su cargo, por consideracién a los respetos que siempre deben ser
guardados al Poder judicial, supletorio de la autoridad paterna.»
La redaccién de la misma Gaceta olvidé bien pronto esta doctrina,
porque en el mimero 33 del afio XLIII declara que no se encuentra
en el Cédigo disposicién alguna que autorice al padre para nom-
brar defensor a su hijo menor en testamento, y que «como el ar-
ticulo 165 determina la autoridad que debe designario, y la per-
sona que debe ser designada, entendemos que a lo que este ar-
ticulo prescribe hay que atenerse, y que, por consiguiente, el
padre o la madre, aunque debieran tener esta facultad, no la tie-
nen, con arreglo a las disposiciones del Cddigo civil, por mas
que por éste estan facultados para designar personas para cargos
de mayor importancia.»

Sin negar el valor que a la voluntad del padre o madre debe
concederse cuando se trata del ordenamiento y régimen futuro de
la familia, ha de partirse en el presente caso del llamado por los
alemanes principio del establecimiento (Bestellungsprinzip), en
cuya virtud, el encargado no entra inmediatamente ex minisierio
legis en las funciones que le han sido encomendadas, sino por
la energia del mandato judicial. La ley llama a ciertas personas
para que cuiden de los intereses del menor, en el caso de que sean
opuestos a los de su padre o madre, y aun podemos admitir que
confiere al premuerto facultades en orden a la designacién de esas
personas, pero no conoce una defensa legal, que, como alguna de
las servidumbres del mismo orden, quede establecida ipso jure.
Y aunque el derecho de los llamados no puede ser desconocido
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por el Juez sin poner en peligro la legitimidad de su decisién, los
derechos y los deberes del defensor judicial no principian hasta
que con pleno conocimiento del conflicto de intereses, de la nece-
sidad del nombramiento, de las funciones que le hayan de ser
encomendadas y de los limites del encargo, se le hava conferido el
nombramiento por el Juez competente. Pudo el padre haber pre-
visto la incompatibilidad de la viuda para representar a sus hijos
en las particiones de la masa relicta; pero si la madre renuncia
a sus gananciales, cuota vidual y demds ventajas hereditarias, fal-
taria la hipétesis prevista y no habrd lugar a conferir el cargo,
como tampoco se puede constituir la tutela mientras viva el cén-
vuge supérstite v no sea privado de la patria potestad, cualesquie-
ra que sean las disposiciones contenidas en el testamento del pre-
muerto. Igualmente, la persona designada en el testamento del
padre o madre puede tener intereses contradictorios en el asunto
con el mismo menor, y al Juzgado corresponde en cada caso apre-
ciar la situacién juridica y conterir el nombramiento. Aunque de-
rogados los articulos 1.841 v siguientes de la ley de Enjuiciamien-
to civil, no puede decirse que los racionales preceptos relativos a
la oposicidn y deseos del menor, a la necesidad de que la persona
nombrada retna las condiciones necesarias para el desempefio del
cargo y a la formalizacién del nombramiento carezcan de valor.
No necesitard el defensor un titulo especial que legitime su actua-
cién, como el antiguo lutorium o curatorium ; pero tampoco po-
dra ponerse por su propia autoridad al frente del negocio o asun-
to en que tengan intereses contradictorios el titular de la patria
potestad y sus hijos. Cuando actie en juicio, la ley rituaria serd
suficiente garantia de su nombramiento o facultades, porque la
parte adversa podrd alegar como excepcidn dilatoria la falta de
personalidad (2.* y 4.* del articulo 533 de la ley de Enjuiciamiento
civil), y si gestiona fuera de juicio, serd casi siempre necesario un
certificado judicial para satisfacer a los terceros en los asuntos de
importancia.

Fianza.—La misma posibilidad de que el defensor actie en
juicio y fuera de él nos impone una distincién de funciones pro-
cesales que le aproximan al curador ad litem, y funciones adminis-
trativas, que le asimilan al curador ad bona. Cualquiera que s2a el
peligro que amenace al menor por el resultado del procedimiento
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judicial que se ha entablado o que va a plantearse, no creemos
procedente la exigencia de una fianza proporcionada al interés
-discutible, y asi lo establecia con referencia a los curadores para
‘pleitos el articulo 1.871 de la ley de tramites. En cambio, no ne-
garemos que el Juzgado se halla autorizado para tomar las me-
didas que una prudente administracién aconseja en los casos mas
-arriba discutidos, cuando lleven aparejadas la guarda de los bie-
-nes del menor, la percepcién de rentas y frutos o la celebracion de
‘contratos con recibo de precios, indemnizaciones, etc. Si los pa-
dres, al contraer segundo matrimonio no merecen la confianza
del legisiador (1), no hay motivos para dejar las manos libres al
extrafio que haya sido nombrado defensor.

Retribucidn.—En principio, la colacidn del cargo no lleva con-
sigo el derecho a percibir honorarios, porque el mandato se su-
pone gratuito; pero si el defensor tiene por ocupacion el desem-
pefio de servicios de la especie a que se refiera el encargo, y si ha
sido designado en atencién a sus probados conocimientos o a su
practica en los negocios, no ha de ser de peor condicion que el
tutor, el albacea o el apoderado. Dificil es determinar la autoridad
que ha de fijar el importe de tales honorarjos: a veces formaran
éstos parte de las costas de un procedimiento; otras se podrd in-
vocar el precepto del articulo go8 del Cédigo civil, que deja a
salvo el derecho que a los facullativos asista para cobrar lo que les
corresponda por los trabajos de particién u otros técnicos, y en
ocasiones, como verdaderos gestores de un patrimonio, podran
los defensores ser autorizados por el Juzgado para percibir un
premio o retribucién en analogia con lo dispuesto en el articulo
276 del Cédigo civil y en atencién a los precedentes del articu-
lo 1.861 de la ley de Enjuiciamiento civil.

Juez competente.—En un principio, se suscitaron dudas sobre
el Juzgado a quien el Cédigo atribuia competencia para conocer
de estos asuntos, ya que el articulo 156 se refiere al Juez munici-
pal, y el 164, al Juez del domicilio; pero los precedentes procesa-
les que encomiendan los actos de jurisdiccién voluntaria a los de
primera instancia se han impuesto, y hoy, en un solo caso, el del

(1) V. los artfculos 163, 491 y 977 del Cédigo civil y los 168-2.° y 191 ¥
siguientes de la ley Hipotecaria.
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artfculo 66 del Cddigo de Trabajo, relativo a la representacion en
el contrato de aprendizaje, se halla autorizado el Juez municipal
para proveer de defensor al menor de diez y ocho afios, si falta el
padre, la madre o el tutor. En Alemania se ha discutido si en el
caso de ser el padre patrén ¥ cerrar un contrato de aprendizaje
con su hijo necesitardA éste ser representado por un tutor
ad hoc (1). _

Ha de tenerse presente que el sometimiento de las partes a
cualquier Juez, en los términos prescritos por el articulo 56 de la
ley de Enjuiciamiento civil, sélo es una regla para determinar la
competencia, que ha de ceder, como toda norma general, ante el
precepto especial, v uno de éstos, inspirado en la unidad familiar,
en las relaciones de vecindad y en el valor determinante que el
domicilio tiene en las cuestiones relativas al estatuto personal, es,
segtin las Resoluciones de la Direccién general de los Registros,
de 1.° de Octubre de 1927, el articulo 164 del Cédigo civil que
exige para que el padre o la madre enajenen o graven los bienes
inmuebles del hijo en que les corresponde el usufructo o la admi-
nistracién la autorizacién del Juez del domicilio. Al mismo es na-
tural que corresponda el conocimiento de los conflictos entre los
intereses del padre y del hijo y la colacidn del cargo creado por el
articulo 165.

Discernimiento.—Los problemas planteados por la defensa del
hijo, caso de oposicién de intereses con su padre, son tan impor-
tantes, la actuacién del defensor, tan circunstancial y la situacién
creada tan compleja, que se impone un acto oficial de mayor den-
sidad juridica que la simple posesion, llamese discernimiento o,
.si se quiere, colacién. Este dltimo término, derivado del verbo
.confero, esti justificado por las palabras de la ley (El Juez... con-
ferird), v responde a las exigencias de los principios de interés pu-
blico (Officialprinzip), instalacién (Bestellungprinzip) e indepen-
dencia (Selbstindigungprinzip), en que la técnica moderna ha
.condensado las m4ximas romanas. No estamos en presencia de
una tutela completamente organizada, con protutor vy consejo que
colocan en su puesto al tutor, después de adoptar los acuerdos v

o

garantias que procedan, sino en una especie de curatela, y es

(1) Vid. las notas de Hilse y Schmale en Recht, 1903, pags. 177, 260 y 310.
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necesario hacerse cargo de la influencia que todavia ejerce en el
foro la frase de las Instituciones de Justiniano (1-I-23): no se da
curador por testamento, sino que se confirma al designado por
decreto judicial (curator testamento non datur, sed datus confirma-
tur decreto praetoris vel praesidis).

Basta leer las notas al Cédigo civil que el Sr. Alcubilla desen-
volvié en el articulo Discernimiento de su conocido Diccionario
(s.* edicién), para convencerse de que, ciertamente, se da por de-
rogado el acto de jurisdiccién voluntaria por el cual se revestia
al tutor o curador del poder necesario para el desempeno de su
cargo especificando puntualmente las atribuciones que se le con-
fieren, es decir, los limites precisos en que sus facultades han de
contenerse ; pero por entender «que el discernimiento corresponde
boy al Consejo de familian, a quien han pasado «la suma de
atribuciones que, en cuanto a la protecciéon de los huérfanos, es-
taba asignada a la autoridad judicialy.

v

En las concordancias, motivos y comentarios que redacté Gar-
cia Goyena para el proyecto que esperaba denominar «Cddigo ci-
vil de dofia Isabel II», v que, segin decia la Comisién de Co-
digos, al poner su obra en manos del Gobierno, contenia una
interpretacién y resoluciones que podian «considerarse auténticas,
por haberse hecho previa discusién y con aprobaciéon de la Sec-
ciénn (1), se hacia constar que el articulo 159 (2) estaba fundado
en la misma necesidad que el nimero primero del articulo 188,
redactado en +iguales términos que el numero segundo del ar-
ticuio 236 del Cédigo civil, y relativo a la obligacién en que se ha-
lla el protutor de sustentar los derechos de! menor, en juicio y
fuera de él, siempre que estén en oposicién con los intereses del
tutor. «Poco importa—afiade el comentarista—que se llame pro-

(1) Comunicacién firmada por D. Claudio Antén de Luzuriaga en 5 de
Mayo de 18351 y dirigida al Ministerio de Gracia y Justicia.

{(2) En todos los casos en que el padre tenga un interés opuesto al de sus
hijos menores ser4dn éstos representados, en juicio y fuera de él, por un Pro-
curador, que se les nombrard judicialmente para cada uno de los casos.
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curador o curador ad litem, si ha de obrarse en juicio, o bien cu-
rador ad hoc, si es para un negocio especial fuera de juicio; el
fundamento, es decir, la necesidad es igual en ambos casos, y el
nombrado har4 las veces que el protutor en la tutela.n

De tomar al pie de la letra esta dltima expresidn, se seguird
que el defensor judicial no asume la representacién propiamente
dicha del menor: es un vigilante o interventor de la autoridad pa-
terna, y carece de iniciativa contractual o de facultades para ges-
tionar en los negocios; pero si nos fijamos en que la actuacién del
protutor, en el caso del ntimero segundo del articulo 236, es in-
mediata, directa y representativa, nos inclinaremos a mantener las
palabras del Cédigo civil y a concentrar la naturaleza del cargo
sobre el verbo representar.

El defensor, por lo tanto, no interpone su auctoritas para per-
feccionar los actos juridicos, personalmente preparados por el me-
nor o por el titular de la patria potestad, sino que contrata en nom-
bre de su defendido y, con tal carécter, incoa el proceso o pro-
mueve la tramitacién. Los negccios concluidos por el padre o por
el hijo, y aun por los dos de acuerdo, son nulos en cuanto con-
tenidos en ia esfera determinada por el Juzgado. Bien es verdad
que si el hijo es mayor de diez y ocho afios, y el padre quiere
emanciparle, podran los dos, en ocasiones, dejar sin efecto lo pro-
yvectado por el defensor.

No declara nuestro Cédigo civil, como el germdnico, en su
articulo 1.629, la autoridad que ha de resolver las discordias entre
el padre y el defensor, y habra de estarse a los principios genera-
les de derecho, que atribuven a los Tribunales ordinarios ¢l co-
nocimiento y resolucién de los pleitos civiles.

Viniendo ahora a los casos particulares, recordaremos como
de mayor interés: a) la necesidad de que las particiones en que
los menores han estado representados por su defensor (1) sean
aprobadas judicialmente; b) la doctrina de la Direccién general
de los Registros (2), que no exige este requisito si el defensor se
ha limitado a intervenir en la formacién del inventario; ¢} la pro-

(1) Artfculo 1.060 del Cédigo civil y 1.049 de la ley de Enjuiciamiento ci-
vil, aplicables segiin la Resolucién de la Direccién general de 25 de Mayo

de 1906.
(2) Resoluciones ya citadas de 7 de Marzo de 1914 y 28 de Mayo de 1924.
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bable aplicacién de las disposiciones que regulan la venta de bie-
nes de menores (1) a las enajenaciones llevadas a cabo por el mis-
mo encargado de su defensa; d) la generalizacién de este crite-
rio, impuesto por el articulo 231 del Reglamento hipotecario, pues-
to que si ha de exigirse la autorizacién judicial para que el padre
o madre puedan otorgar los actos o contratos que tengan por ob-
jeto la extincién de los derechos reales correspondientes a los mis-
mos hijos, como son: cesién, renuncia, subrogacién, cancelacién,
redencidén y otros de naturaleza semejante, con mayor motivo se
ha de exigir cuando aquéllos estén representados por el defen-
sor (2).

Fuera de estas hipdtesis, podriamos estudiar otras de igual o
mayor importancia relativas a la carrera, oficio, aprendizaje y edu-
cacién religiosa del menor (que si no se dan en las que podemos
llamar defensas ordinarias, acaso surgirian en las de tipo extra-
ordinario), continuacién del comercio ejercido por los ascendien-
tes o causantes, colocacién de dinero, cobro de cantidades, realiza-
-cién de préstamos, aceptacién o repudiacién de herencias, gastos
extraordinarios, transacciones, demandas v recursos..., ¢n los cua-
les, a fin de evitar causas de nulidad, debiera someterse el asunto
a la aprobacién judicial, como prescribe el articulo 2.011 de la
ley de Enjuiciamiento civil, para enajenar o gravar biecnes in-
muebles, efectos publicos, derechos de todas clases, alhajas y mue-
‘bles y objetos preciosos que puedan conservarse sin menoscabo.
La argumentaciéon que, en contra de lo indicado, pudiera desen-
volverse, partiendo del interés del titular de la patria potestad en
vigilar y contrastar la gestién del defensor, no responde a la na-
turaleza del cargo ni a las garantias que la Ley adopta para evi-
tar vonfabulaciones y atropellos. Asi, para que el defensor renun-
cie a una herencia en que el padre tiene interés, no bastard el
acuerdo de ambos.

Cualquiera que sea la intervencién conferida al Juzgado en
-estas materias, no cabe, sin embargo, atribuirle funciones com-

(1) Vid. Resolucién de 3 de Absil de 1899, que recuerda los articulos 1.031
y 2.015 de la ley de Enjuiciamiento civil.

(2) La Resolucién de 19 de Mayo de 1900 habia ya aplicado el articu-
lo 2.030 de la ley de Enjuiciamiento civil en un recurso sobre cancelacién de
hipoteca.
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pulsivas o mandamientos ejecutorios, es decir, autoridad para im-
poner al defensor una solucién determinada, o para apremiarle en
el ejercicio de una accién real o personal, por muy provechoso que
resultare para el menor. La iniciativa corresponde al defensor,
bajo su responsabilidad exclusiva, y a reserva de solicitar la apro-
bacién judicial cuando proceda. Si el tiempo corre y la prescrip-
cién extintiva amenaza, pero no hay fundamento legal para re-
mover al nombrado, serd muy dificil salvar los iintereses del hijo
de familia.

Tanto el nombramiento de defensor como los actos por el mis-
mo otorgados quedan amenazados de nulidad si no existiera la
situacién juridica regulada en el articulo 163, si hubiera sido con-
ferido €l cargo en virtud de acuerdo del Juzgado incompetente, o
por comparecer la persona a quien se hubiera discernido la de-
fensa para el supuesto en cuestién, o por tener un preferente de-
recho a ser nombrado cualquiera de los llamados por el articu-
lo 211 a la tutela.

Sin embargo, los efectos seran diferentes, segtin nos hallemos.
en casos de absoluta nulidad (nombramiento de un defensor para
un aragonés de veintiun afios) o de anulabilidad (concurrencia de
padre e hijo, sin oposicién de intereses), y, por regla general, las
personas que hubieren contratado o litigado con el defensor, de
buena fe, o confiadas en la legitimidad de su nombramiento, y so-
bre todo en la intervencién o aprobacién judicial, deberdn ser pro-
tegidas en sus derechos y amparadas en la posesién adquirida.

AV

La situacién juridica examinada y las facultades del defensor
judicial concluyen :

1.° Por la mayor edad del hijo, sin necesidad de declaracién
auténtica o formal. El nombramiento de defensor no modifica la
capacidad del menor ni es un obstaculo al desenvolvimiento de su
personalidad.

2.° Por la emancipacién. El estado de cosas cambia cuando el
padre emancipa al hijo o éste contrae matrimonio. Muchas veces,
y al amparo de los articulos 59 y 317 del Cédigo civil, continuara.
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el defensor en el papel de tutor. Por lo menos, la Direccién de
Registros no se ha opuesto a que sea nombrado defensor al eman-
cipado (1), y el Tribunal Supremo tampoco ha exigido que en
estos casos se montara la tutela con todas sus piezas (2).

3.° Por la muerte del padre o madre, del hijo o del defensor.

4.° Cuando el titular de la patria potestad sea suspendido o
privado de su ejercicio, si el Tribunal otorga la guarda del menor
a otra persona.

5.° Si la administracién de los bienes se transfiere a la mujer
con arreglo a los articulos 225 y 1.441 del Cédigo civil.

6.° Por la adopcién del hijo.

7.° Por su reconocimiento y legitimacion, cuando provoquen
la transferencia de la patria potestad.

8.° Por la remocién del defensor en los casos de incapacidad,
delito, pena, mala conducta, insolvencia y oposicién de intereses
con el menor.

9.° Por terminarse el asunto o negocio para que fué nombra-
do el defensor.

10. Por cesar la oposicién de intereses entre el padre y el hijo.

11. Siempre que proceda constituir la tutela en la forma

normal.
JErRONIMO GONZALEZ.

(1) Vid. la Resolucién d= 1g de Noviembre de 18¢8.

(2) La Sentencia de 12 de Febrero de 1902 reconoce que la intervencién
del tutor en estos supuestos cs idéntica a la del padre v madre, v no requieie
e! complemento del Consejo de familia, como cuando la tutela funciona en
su integridad.



Solicitando una reforma

Un Real decreto de Febrero de 1924 suprimié el nombre de
Director general de los Registros y del Notariado, encomendando
las funciones que le eran propias a un jefe superior, cargo para el
que fué nombratlo un funcionario técnico, el entonces Subdirector
y hoy Registrador de Ja Propiedad de Barcelona, D. Sebastidn Ca-
rrasco.

Otro Real decreto que lleva la firma del Sr. Ponte, y cuya fe-
cha es la de 17 de Diciembre de 1923, reorganizé el Ministerio de
Gracia y Justicia, conservando a la Direccién general de los Re-
gistros su competencia, composicién v funcionamiento. El cargo
de jefe superior, para el que obligadamente habia de ser nombra-
do un técnico, o, mejor dicho, un funcionario técnico de la Di-
reccién, fué suprimido y volvié a renacer el cargo politico de Di-
rector general.

En las disposiciones que se dictaron para dar cumplimiento a
este Real decreto se formdé un Cuerpo técnico de Letrados, al ser-
vicio del Ministerio de Justicia y Culto, desapareciendo la Direc-
cién general de los Registros, si no para el momento, para en lo
sucesivo.

Estamos actualmente en un momento de revisién ; entiendo la
disposicién ultima a que hago referencia opuesta no sélo a las
leyes y al espiritu de justicia que las informa, sino al carActer uti-
litario de las mismas, al provecho que la comunidad puede esperar
de ellas, y, en mi modesta esfera de accién, pido una conjunta a
mis compaiieros los Notarios y Registradores para conseguir el
restablecimiento de la Direccién.

La necesidad de un Centro técnico que diera unidad a la ejecu-
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cién de la ley Hipotecaria y uniformidad a su interpretacién se
sintié ya viva por la Comisién que redactéd la primitiva ley.

La principal misién de este Centro técnico resulta claramente
del siguiente parrafo de la exposicién de motivos: «Asi se forma-
ra (dice) prontamente y conservard una jurisprudencia tan gene--
ral como ajustada al espiritu de la Ley, que serd el complemento
necesario del precepto escrito por el legislador, y habrd un depé-
sito de tradiciones y doctrinas de que, ain mdis que la genera-
¢ién actual, se aprovecharan las venideras.»

Pero a la idea madre de estas lineas podria objetarse que la
Direccién general de los Registros existe, que nada o muy poco-
parece haberse modificado en ella, y que parece ilégico solicitar
su restablecimiento. Y, sin embargo, que la Direccién general ha
desaparecido o estd llamada a desaparecer es bien exacto.

Para que la Direccién general exista, para que el depésito de-
tradiciones y doctrinas se conserve, para tener un fondo no inte--
rrumpido de jurisprudencia hipotecaria, es preciso que la Direc-
cién general se forme, como se formaba, por personal técnico que-
ingrese directamente en ella; que, seguro de no tener en ningtn
caso cambio alguno en su actividad juridica, vaya poco a poco to--
mando carifio a esas tradiciones y doctrinas y formando su espiritu
lhipotecario (inmobiliario mejor) al lado de los maestros que en ella
se formaron, para que cuando llegue el dia de estar al frente de-
uno de los negociados, sea no sélo un tedrico, sino y ademds un
verdadero especialista en la materia que ha de tratar.

Y a este grado de madurez cientifica no se llega por la oposi-
cién, se llega por la especializacién, que tiene, ademas de su sig-
nificado propio, el valor espiritual de la tranquilidad que da al que-
se especializa tranquilidad, que falta ahora.

Esta razén aparie, es humano encarifiarse, mirar con mayor
atencién, con mds escrupulosa solicitud aquella actividad, aquel
género de estudios, la solucién de aquellos problemas que han:
de ser el objetivo de toda una vida oficial.

El Letrado que ingresaba en el Cuerpo técnico que formaban
Oficiales y Auxiliares de la Direccién general de los Registros, sa--
bia que habfa de dedicar toda su atencién a problemas de Regis-
tro y a problemas notariales ; sentia sobre si el prestigio del Cen-
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tro de que formaba parte y sentia también el deseo humano de
aumentarlo o, por lo menos, de no disminuirlo.

Los Letrados que forman hoy ¢l Cuerpo técnico de los del
Ministerio de Justicia y Culto adscritos a la Direccién gene-
ral no pueden sentir hoy ni esa tranquilidad, base de la especia-
lizacidn, ni ese acuciamiento. Estudiarin y resolveran los proble-
mas que se les planteen en la labor diaria con la capacidad que les
caracteriza, pero con desgana, sin apego, sin carifio. Una volun-
tad superior—que antes no existia v el Real decreto del Sr. Ponte
creb—puede llevarlos desde la resolucién de consultas hipotecarias
o de recursos contra calificaciones de Registradores a la solucién de
asuntos de prisiones, de clero, de obras pias o de cualquiera de los
asuntos que son objeto de las diversas secciones del Ministerio.

Es decir, la labor personal, que lo puede todo, se convierte, por
obra de ese Real decreto, en la labor burocrética, impersonal, de
indudable menor eficiencia.

Y que los criterios son distintos segin la formacién es evidente.
¢ A qué hablar de la solvencia cientifica de los Letrados que for-
man esos Cuerpos técnicos? Todos los iniciados la conocemos y
todos sabemos que si grandes conocimientos se necesilaban para
ser Oficial de la Direccién, grandes se exigian para ser Letrado de
la Subsecretaria. Y, sin embargo, si volvemos los ojos al pasado,
si repasamos nuestra historia hipotecaria, encontramos aquel fa-
moso informe de la Subsecretaria sobre la forma de resolver las
dificultades que €] planteamiento de la ley de 1861 (la verdadera
lev Hipotecaria) habia creado. Y ese informe, demoledor de la
substancia de la ley, no tiene mas origen que la falta de cspecia-
lizacidn hipotecaria de quienes la dieron, que miraron el asunto
desde un punto de vista puramente civil, ¥y, en consecuencia, en-
focaron el problema equivocadamente.

Se sostiene frecuentemente la identidad de las profesiones que
aplican el derecho en su esfera contenciosa y de aquellas que o
aplican en su esfera voluntaria, y, sin embargo, jcon qué crite-
rios tan distintos se ven los problemas inmobiliarios por unos y
por otros !

Parece olvidarse o desconocerse que entre la aplicacién del de-
recho no discutido y la declaracién entre dos derechos que discu-
ten media un verdadero abismo.

18
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Y que el estudio de los problemas juridicos, én uno o en otro
aspecto, forma caracter en quien aplica uno y otro.

Y por esto he creido sinceramente que el técnico Juez y Regis-
trador y Notario, o las tres cosas al mismo tiempo, no seria ja-
mdas ni buen Juez, ni buen Notario, ni buen Registrador.

Basta ver la divergencia que en puntos fundamentales existe
entre las Sentencias del Tribunal Supremo y las Resoluciones de
la Direccién.

Tan técnicos, tan curtidos en el estudio del Derecho los que
dictan unas y los que inspiran otras. ¢ Por qué tan distintos pun-
tos de vista? Sencillamente, porque las sentencias estdn dictadas
por técnicos formados en la aplicacién del derecho contencioso y
del derecho civil, mientras que los Resoluciones estAn inspiradas
por técnicos formados en la aplicacién del derecho no discutido,
de Ja jurisdiccidén voluntaria, del derecho inmobiliario, que ha ve-
nido a introducir alteraciones fundamentales en el derecho civil de
que procede.

Esta equivocacién de confundir ambas jurisdicciones, de ligar,
o mejor supeditar, la aplicacién del derecho normal a los érganos
de la justicia, de olvidar cuango en el mundo se escribe sobre esta
materia, y que ciertas afirmaciones tienen caricter de postulados,
parece acentuada en el Real decreto cuya derogacién se pide, que,
al confundir todos los érganos técnicos del Ministerio de Justicia
en un solo Cuerpo, viene a ponernos méas de espaldas, si cabe, a
la posicién que frente a estos problemas ocupa el mundo cientifico.

¢ A qué seguir argumentando en favor de lo evidente? Es de
esperar que el Sr. Ministro de Justicia y Culto, acuciado por so-
licitudes que en estos dias veo se le hacen, reponga las cosas a
su antiguo estado, y que, ya en 4nimos de reforma, deje subsis-
tente la que hizo el Real decreto de Febrero de 1924, apartando
de la politica algo tan poco politico como fundamental para la vida
nacional como es la aplicacién de la ley Hipotecaria y la resolucién
de sus problemas. .

ALvaro DE MourTas,

Notario



Por folletos y revistas

Legislacion del nombre—Vista del Agente Fiscal Dr. Fernan-
do Cermesoni en autos : - O’Ryan (Juan Francisco) y Lewis (Alfre-
do Santiago), informacién. Gaceta del IForo, de Buenos Aires, 20
de Diciembre de 1927, pagina 333.

Segtn la Legislacién francesa, no pueden darse otros nombres
a las personas que los que se consignan en los calendarios o los
de personas histdricas conocidas, no debiendo ponerse un nombre
femenino a un vardn, ni viceversa. Esta disposicién debe aplicarse
a falta de ley nacional, en virtud de lo dispuesio por el articulo 16
del Cédigo civil.

En Espaiia no se¢ pueden poner nombres extravagantes o impro-
pios de personas, ni convertir en nombre los apellidos ; es igual la
reglamentacién italiana.

En Rumania no puede tomarse como nombre el apellido de una
familia.

Por lo tanto, a la legislacién francesa deberia agregarse que
las personas no tendrdn, como regla general, méds que un nombre
v dos sélo en el caso de quc fuese necesario para individualizar
los miembros de una misma familia ; tratdndose de hijos legitimos
y naturales, los padres tendran el derecho de elegir el nombre para
ellos ; siendo ilegitimos o expésitos, debe hacerlo el Jefe del Re-
gistro,

Id. Baudon, Héctor Roberto, pag. 237, 2 de Agosto de 1928.

Renovacion y reinScripcion de hipotecas.—Son dos términos
complementarios y no debe verificarse el segundo sin el primero,
porque habiendo fenecido la hipoteca con su plazo de ley, ni la
voluntad de las partes ni la intervencién del Juez pueden resuci-
tarla, sin recurrir a su forma instrumental, la escritura publica ;
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por lo tanto, hay que renovar el contrato principal y la garantia
o al menos ésta, si el contrato no hubiese terminado.

Prayones, Eduardo Raul, 4 Septiembre 1928. 1d. pag. 21.

La misma materia anterior.—Refuta la teoria de Baudon, fun-
dandose en varias resoluciones de la Camara de Apelaciones de lo
civil, fijando las siguientes conclusiones :

1.> La hipoteca entre las partes, sus herederos y los que han
intervenido en ella, subsiste, mientras subsiste la obligacién prin-
cipal.

2.* Una vez inscrita, los efectos de la inscripcidn se extingui-
ran a los diez afios, debido a la imposibilidad de buscar entre el
enorme numero de volimenes, lo que darfa lugar a frecuentes
errores u omisiones.

3.> Para conservar los efectos de la inscripcién deberd reno-
varse ésta, sin hacer lo mismo con el contrato y garantia, o con
ésta por lo menos, como afirmaba el impugnado.

4.*> La reinscripcién debe ordenarse al solo requerimiento del
acreedor, sin necesidad de la conformidad del deudor ni de nue-
vo contrato.

Admanistracion de los propios de la mujer caSada. Ley de los
derechos civiles de la mujer. Alberto Escudero. Idem, 3 Febrero
1929, pag. 245.

Articulo 3.° La mujer casada, sin necesidad de autorizacién
judicial, puede: «Administrar v disponer a titulo oneroso de sus
bienes propios y de los que le correspondan en caso de separacién
judicial, de bienes de.los esposos. Se presume que el marido tiene
mandato para administrar los bienes de la mujer, sin necesidad de
rendir cuentas por las ventas o frutos percibidos, mieniras la mu-
jer no haga una manifestacién de voluntad contraria inscrita en un
registro especial o en el de mandatos, donde lo hubiere,

Queria la Cdmara de Diputados que, cuando la mujer casada
quisiese que su marido administrase, le otorgaria poder por escri-
tura; pero esto hubiera sido equipararle a un simpie adminisira-
dor de bienes, rebajando su dignidad ; la norma adoptada, por el
contrario, presume el consentimiento y se necesila su consenti-
miento formal para la revocacién; con este régimen pueden los
esposos vivir alternativamente bajo un régimen de administracién
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unica o separada, con lo que se obtiene la ventaja de variar las con-
venciones matrimoniales, segiin convenga. Incluye, por lo tanto,
una primera separacién voluntaria de bienes propios.

Otra ser4 la llamada reserva de bienes comunes, que son los que
la mujer adquiere con sus ganancias o trabajo; es la tercera clase
de reserva, la que se compone de las dos anteriores.

Esta Separacién veluntaria de bienes propios ¢sélo tiene lugar
por consentimiento de la mujer, o puede renunciarla el marido?
Puede hacerlo, a no ser que le convirtamos en esclavo de la mu-
jer, sin que haya ningin peligro, pues al verificarlo pierde las
rentas o frutos, a cuya pérdida no se avendria, si no temiera que
su mujer le revocara su consentimiento.

Esta revocacién se inscribird en un registro especial a los efec-
tos de la publicidad.

La incapacidad civil de los Alienados. Libro del Doctor Antonio
Montarce Lastra. Comentarios de Ricardo Victérica. Id. 6 de Abril
de 1929, pag. 261I.

Se llaman dementes en este Cédigo, como insanos locos, alic-
nados o interdictos en otros; lo que se quiere decir es que exista
deficiencia mental, limitindose los Cédigos a fijar sélo esta defi-
ciencia, o debiendo describir casuisticamente todas las clases de
insanias, lo cual parece ser la opinién del autor.

La cuestién es dificilisima, porque la mayor parte de las veces
no se puede fijar la linea de separacién. Ya Séneca habia dicho :
Nullum magnum. ingenium sine mixtura dementiae. Mas sea como
fuere y cualesquiera las clasificaciones que se hagan, la cuestién no
es de medicina legal, sino cmincntemente juridica, correspor{dien-
do al Juez resolver, aunque debe contar con €l laudo del médico,
como elemento de informacién. Censura el autor que la simple fal-
ta de inteligencia para dirigir sus negocios llegue a ser causa de
interdiccién, lo cual es consecuencia del estado de tutela en que
vive la humanidad, convertida en una incapaz relativa sometida a
muchas prohibiciones, a cambio de mentidas seguridades de vida
v paz, llegando a considerarse, como causas de interdiccién, la
ebriedad, la ancianidad y la debilidad mental, las cuales sélo de-
berfan estimarse como un momento aislado, hasta que se trans-
formasen en locura.
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Aun llega el autor a mas, pues afirma que la interdiccién de
prodigalidad no debiera ser admitida en los Cédigos, pues llena
una funcién social en los paises que profesan el culto a la econo-
mia con vistas a la sordidez, y de donde debe haber surgido la dec
finicién de prodigalidad como una perversién del sentido econémi-
co; esto ocurre, principalmente, en Buenos Aires, donde, al ga-
narse como al perderse el dinero con tanta facilidad, y al ir ade-
lantando a saltos de crisis en crisis, puede decirse que todos son
algo prédigos, sin contar que, si como afirmaban las doce Tablas,
prédigo es «el que disipa los bienes adquiridos por herencian, en
la Argentina no se da el tipo, pues el impuesto sobre las sucesio-
nes absorbe todas las herencias.

La parte més original del libro es la que trata de las condiciones
para la declaracién de la insania, quiénes pueden pedirla v proce-
dimiento a Seguir en tales juicios.

El derecho de retencion en el Codigo civil argentino. Libro del
doctor Arturo Acufia Ansorena. Comentarios de Ricardo Victdrica.
Idem 13 de Junio de 1929, pAdg. 89. Ha habido quien ha intentado
suprimir este derecho como institucién juridica innecesaria, pero si
ha llegado a nosotros a través de todas las vicisitudes de la histo-
ria, adaptdndose o acomodéndose a las mas bruscas transiciones, es
que no debe morir. Debemos, por lo tanto, volver a Cujds, quien
escribi6: «Nam is est effectus naturalis debiti ut possit naturale
debitum servari per retentionen»; con el que estan de acuerdo
muchos autores al afirmar que el derecho de retencién puede servir
de garantia a una obligacién natural.

No nacié este derecho en Roma, sino que ya existia en Oriente,
Jap6n, Judea e India; asi, el Cédigo de Mant rcconoce al depo-
sitario el derecho de retencién por los gastos del depdsito, como
también se le reconocia al obrero que habia fabricado o repartido
una cosa por el pago del salario prometido. También Flavio Josefo,
el historiador judio por antonomasia, lo atestigua, lo mismo que en
Grecia, donde Demdstenes, defendiendo a Apolodoro, dijo: «De
acuerdo a los términos de las leyes, el cautivo liberado de manos
del enemigo pertenece a su libertador, si no reembolsa el rescate
pagadon.

Volviendo al derecho romano diremos que la cognilio extraordi-
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naria autorizada por Diocleciano revolucioné el procedimiento for-
mulario, con lo cual ¢l derecho de retencién entré de lleno para su
apreciacién entre las facultades del Juez, sin necesidad de la exceplio
doli que antes le era indispensable : asi pasé a la legislacién fran-
cesa consueludinaria, luego a la actual y de ésta a la de la Ar-
gentina.

El doctor Acufia no ha estudiado las transformaciones sufridas
por este derecho, ni sus formas interpretativas en todo el lapso de
tiempo transcurrido desde la época romana hasta nuestros dias:
pero aventura una definicién que, como todas, es peligrosa y que
no iguala ni mucho menos a la del civilista boliviano Agustin As-
piazu, y que ponemos como corona a nuestro trabajo: Es el dere-
cho que tiene un acreedor para conservar en su poder una cosa que
perlenece y debia entregar a su deudor, hasta que éste le pague la
deuda.

Alejandro Rayces. Legatarios de parte alicuota. Interpretacion
del articulo 3.719 del Codigo civil argentino. 1d. 28 de Julio de
1929, pag. 20I.

En un testamento concebido asi: «No teniendo més herederos
que mi hijo natural A., dejo la mitad de mis bienes a mi amigo B.».
Este seria un legado de la universalidad de los bienes con asigna-
cién de partes, regido por el articulo 3.719. Segln la primitiva
jurisprudencia y la doctrina de los autores contemporineos, el lega-
tario B. seria conddémino del patrimonio hereditario, en concurren-
cia con el heredero A., pero repudiada esta conclusién por un fallo
dictado en 1908, los legatarios de parte alicuota se consideran desde
esta fecha como acreedores de cantidad.

Un reciente fallo publicado en esta misma Gacela, pig. 390,
parece volver a la antigua jurisprudencia, al examinar e€n un consi-
derando la norma que obliga a los legatarios de cuotidad al pago
de las deudas de la sucesidn, al afirmar en otro que, no habiendo
el Cdédigo civil reglamentado expresamente en todos sus detalles la
condicién legal de los mismos, forzoso es aplicarles los principios
y las normas mds en armonia con el interés que ellos tienen en la
sucesion, y al reconocer en su parte disposiiiva el derecho de estos
legatarios a intervenir en el juicio de testamentaria.

El problema tiene su origen en la diversa interpretacién que S
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da a dicho articulo, que dice asi: «No constituye institucién de
heredero la disposicién testamentaria, por la cual el testador hubiese
legado la universalidad de sus bienes con asignacion de partes».
El articulo establece lo que no es el legatario de cuotidad ; no dice
lo que es; ges un sucesor a titulo universal?; ¢tiene un derecho
‘de crédito o es copropietario?

La segunda jurisprudencia sostienc la primera tesis fundandose
en que sélo tiene titulo universal ¢l que es llamado a la totalidad
de la herencia, en que no tiene derecho de acrecer, en que no re-
presenta al difunto, en que el heredero puede librarse de la obli-
gacion entregando al legatario una cantidad de dinero igual al valor
liquido de la porcion legada.

El autor, siguiendo la primera jurisprudencia, defiende que es
un copropietario, apoyado en que es axiomdtico que el llamado a
una parte alicuota del patrimonio es sucesor a titulo universal,
dfenga o no derecho de acrecer y represente o no al difunto; en
que esta conclusion armoniza con el sistema del Cédigo, en que la
fuente de dicho articulo es el derecho francés, v particularmente
Aubry y Rau, quienes asi lo afirman; en que la doctrina del
derecho romano ha sido repudiada por todas las legislaciones,
entre las cuales se cuenta la argentina. La disparidad de criterio
radica en el analisis de los siguientes conceptos que vamos a exa-
minar :

1.° El litulo universal.—Los partidarios de la segunda juris-
prudencia han llegado a las precedentes conclusiones, porque la
nocién histérica de titulo universal consistente en el hecho de que
<l beneficiario recibe la herencia o una fraccién de ella, como una
universalidad juridica, sin consideracién .a su contenido especial,
ha sido sustituida por ellos con la de la vocacién a la totalidad del
patrimonio hereditario, fundandose en una nota a dicho articulo
que dice: «no siendo el titulo universaln, sin tener en cuenta que
esta nota es de Troplong, quien mis adelante ensefia que el lega-
tario esta obligado ultra vives succesionis, lo cual no podria suce-
der si no fuera copropietario.

2.° Swucesores en los bienes.—Los sucesores universales o here-
deros y los sucesores en los bienes son iguales en cuanto a los
derechos, variando en cuanto a las obligaciones, porque los prime-
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ros, como representantes del difunto, responden wlira vires suc-
cesionis y los segundos solo intra vires. Los neoclésicos o partida-
rios de la segunda jurisprudencia opinan de otra manera.

Siguiendo ahora a Zachariae y Aubry v Rau, estos autores
han sostenido que en teoria pura los que no representan la persona
del difunto no pueden llamarse sucesores universales propiamente
hablando : pero han agregado también que esos sucesores difieren
de los particulares en que su titulo no recae, como el de éstos,
sobre objetos individuales, sino sobre la universalidad ; pues bien,
sobre la primera afirmacién, v sin tener en cuenta la segunda, los
neocldsicos argumentan asi : los legatarios de cuotidad no son suce-
sores universales, sino singulares, puesto que el articulo 3.719 les
ha privado de la representacién del difunto; luego su condicién es
idéntica a la de los legatarios particulares; pero es el caso que
estos aulores sostienen en sus obras la doctrina contraria, luego...

3.° La doctrina del legatum partitionis.—Esta doctrina nacid
para evitar los inconvenientes de ciertas leyes que prohibfan ins-
tituir como heredero a determinadas personas: ¢l legatario parcia-
rio era un simple acreedor del heredero, no tenia copropiedad en
la herencia, no es acreedor de los deudores ni deudor de los acreedo-
res hereditarios.

Ahora bien ; este legado y el de cuotidad no se parecen en nada,
sino que todo los separa; asi: 1.° el de particién no existe cn cl
derecho argentino porque no hay necesidad de eludir prohibicién
ninguna: 2.°, en el derecho argentino, el punto de partida es la
naturaleza real de las disposiciones, no ¢l empleo de los términos
sacramentales de «herederon o «legatarion; 3.° el articulo 3.719 se
refiere a una disposicién testamentarja asignando partes alicuotas
a la universalidad de los bienes, mientras que el legado parciario
constituia al beneficiario s6lo en acreedor del heredero; 4.°, el le-
gatario parciario no esta obligado a las deudas hereditarias : el del
articulo 3.719 si, aunque sin representar la persona del difunto, lo
cual prueba que el tipo que ha servido de modelo es el sucesor a los
bienes o legatario a titulo universal del derecho francés.

Analizadas las tres cuestiones ha resultado que la primera es
una fantasia; la segunda. el fruto de una insuficiente lectura, y
la tercera, una inoportuna exhumacién de una institucién juridica
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sepultada hace veinte siglos; luego debemos atenernos a la pri-
mera jurisprudencia, o sea la que sostiene que el legatario de cuoti-
dad es un condémino o comunero del patrimonio hereditario en
concurrencia con el heredero, y no un simple legatario.

FEDERICO BRraAvo.



Jurisprudencia de la Direccidén
de los Registros y del Notariado

COMPRAVENTA. ES INSCRIBIBLE LA OTORGADA POR LOS ALBACEAS DE
UNA PERSONA QUE, AUNQUE DESTINA TODOS SUS BIENES A SER VEN-
DIDOS EN PUBLICA SUBASTA, PARA INVERTIR SU IMPORTE EN MEJO-
RAS DE LA CIUDAD, DISPONE, RESPECTO DE LAS CASERIAS QUE TIE-
NE, QUE PUEDAN SER ADQUIRIDAS POR LOS RESPECTIVOS COLONOS
O LLEVADORES CON REBAJA DEL PRECIO EN QUE LOS INVENTARIA Y
PLAZOS PARA SU PAGO.

Resolucion de 11 de Diciembre de 1929. (Gaceta de 29 de Enero
de 1930.)

Fallecié6 en Oviedo D. Luis Mufioz Miranda, bajo testamento
que habifa otorgado ante el Notario D. Secundino de la Torre, en
el que legaba al Ayuntamiento de la capital, para mejoras urba-
nas, los bienes que se describen en un inventario hecho por el tes-
tador..., los cuales ordena quc scan vendidos en publica subas-
ta ante Notario; pero, sin embargo, con respecto a los caserios y
fincas rtsticas, concede a sus colonos o llevadores el derecho de
adquirirlos con la rebaja de un 20 por 100 del valor figurado en
dicho inventario, a pagar en cuatro plazos de afio.

Los Sres. Garcia Tuiién y Alcalde de Oviedo, como Albaceas,
venden una caseria a la llevadora Josefa Martinez, en escritura ante:
el Notario de Oviedo D. Cipriano Alvarez Pedrosa, escritura cuya
inscripcidn no fué admitida por el Registrador de la Propiedad de
Oviedo, XX, «por no haberse hecho la venta en publica subasta,
segun ordend el causante en los dos testamentos bajo los cuales



234 JURISPRUDENCIA DE LA DIRECCION

falleci6, para la mejor realizacién de los fines con cuyo objeto legéd
las fincas en el mismo comprendidas».

En el recurso interpuesto por la compradora, el Presidente de
la Audiencia declaré no haber lugar a sostener la negativa de ins-
cripcién, y la Direccién general confirma el auto apelado con las
siguientes razones :

De los términos en que aparece redactado el testamento olé-
grafo otorgado por D. Luis Muifiiz Miranda en 29 de Enero de
1925, y de la circunstancia de aparecer unido a una copia del tes-
tamento nuncupativo autorizado por el Notario D. Secundino de
la Torre, en 13 de Mayo de 1924, como para corroborarlo y or-
denar su cumplimiento, se deduce que, lejos de haber incompati-
bilidad entre ambos documenios, se hallan inspirados por el mis-
mo deseo, persiguen el mismo designio y autentican la misma vo-
luntad, sin otras variantes, en lo atinente al objeto de este recurso,
que las relativas a la venta de las fincas ridsticas sitas en el Conce-
jo de Oviedo, cuyo examen cebe hacerse por separado.

En el testamento otorgado por D. Luis Muifiiz Miranda a 13 de
Mayo de 1924, después de hacer constar que los caserios y fincas
de caracter rustico, descritos desde el ntimero ... al 270, ambos in-
clusive, del inventario general, debieran ser enajenados en ptibli-
ca subasta por los tipos que en el mismo tenian sefialados, se afia-
de «sin embargo, a sus respectivos colonos o lievadores se les hard
una rebaja del 20 por 100 del precio fijado en el inventario y ade-
mas se les concedera cuatro plazos de afio para el pago totaly, v es-
tas frases no pueden entenderse en el sentido de que la liciracién
sea obligatoria, primero, porque no alude al valor que .pudiera
obtenerse en la subasta, sino al precio fijado en el inventario ; se-
gundo, porque no es probable que concurrieran licitadores a for-
zar €l precio de una finca después de haber solicitado el colono que
pudiera reclamar su adjudicacién con un 20 por 100 de rebaja ; ter-
cero, porque resultaria informal la celebracidn en esas condiciones
del remate y acaso expuesta a que, por no cubrirse el tipo fijado,
hubiera de repetirse el acto, como dice el testamento nuncupative,
aceptando el precio que se consignase, y, en fin, porque, dado el
caracter benéfico de la excepcién hecha a favor de los llevadores
0 colonos, debe interpretarse del modo que aparezca menos cos-
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toso y mas conforme con la voluntad del testador y de los intere--
sados.

Si bien es cierto que el causante, en su testamento olégrafo, no
ha transcrito después de la cldusula en que ordena la venta en pu-
blica subasta las frases copiadas en el anterior Considerando, tam-
bién lo es que agrega a renglén seguido: «con las advertencias
arriba dichas v ya consignadas en el testamento», y antes de fir-
mar afiade : «tal es el resumen de los valores v bienes que cons-
tan en el testamento adjunto v que serd obligatorio para el que
suscriben, todo lo cual, adverado por la declaracién hecha en el
acta de protocolizacidén del expediente judicial por el Notario don
Secundino de la Torre sobre el particular de que «el documento
que ocupaba el folio 2 al 10 e€s una copia simple del testamento del
mismo sefior, autorizado por mi el 13 de Mayo de 1924», desvane-
ce las dudas en que se apoya la calificacién impugnada.

Asi lo han entendido los Albaceas otorgantes de la escritura
de 18 de Abril de 1927, entre los cuales se hallaba el Alcalde de
Oviedo, llamado en tal concepto por ministerio de la Lev, como
por declaracién expresa del tesiamento, a «vigilar el exacto cum-
plimiento de los derechos que representan, y conira €l eslado ju-
ridico creado por la actuacién de los Albaceas en el ¢jercicio de
las facultades que le han sido conferidas. sélo puede irse, segtn
jurisprudencia del Tribunal Supremo, repetida en muchas Reso-
luciones de este Centro Directivo, por via judicial con las accio-
nes de impugnacién que procedan.

DoNACISN. SI BIEN NO CONSTA DE MODO AUTENTICO QUE UNA DONA-
NATARIA HAYA ACEPTADO LA DONACION QUE SE LE HIZO, TIENE LU-
GAR LA TRANSFERENCIA DE LO DONADO, Y PUEDE SER INSCRITO, S!
SE ACREDITA QUE LA DONANTE MANIFESTS EN SU TESTAMENTO SU
VOLUNTAD DE TRANSMITIR LOS BIENES DONADOS A SUS HIJOS Y
LOS HEREDEROS DE LA DONATARIA SOLICITAN LA INSCRIPCION A
FAVOR DE AQUELLA. ES INDISPENSABLE LA PRESENTACION DE LA CER-
TIFICACION DE DEFUNCION CUANDO SE TRATA DE EXTINGUIR USU-
FRUCTOS VITALICIOS. CONFUSION DE APELLIDOS.
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Resolucion de 13 de Diciembre de 1929. (Gaceta de 29 de Emero
de 1930).

El Notario de Cuilera D. José Ignacio Fuster autorizé escritu-
ra por la que se adjudicaba una casa a uno de los herederos abintes-
tato de una persona, con condicién de abonar a los demas, por
no ser aquélla divisible, el importe de su cuota; finca de ia que
thabia adquirido la causante cuatro quintas partes por herencia de
su padre y el resto por donacién que en nuda propiedad la habia
hecho su madre, donacién sélo aceptada de hecho, pero mandada
cumplir por la donante en su testamento, y en cuya instancia di-
.chos herederos solicitaban la inscripcién previa de la plena propie-
dad a favor de su causante por haber fallecido la donante usu-
fructuaria.

El Registrador de la Propiedad de Cullera puso en dicha es-
critura la siguiente nota: «Suspendida la inscripcién del precedente
documento por los siguientes defectos: 1.° Por no acomparfiarse
la defuncién de Maria Angela Rico Bou. 2.° Por la manifiesta con-
tradiccién en ¢l uso de los distintos apellidos Olivert y Audivert,
sin que baste a demostrar que sean uno y otro el mismo y que
siempre se trata de las mismas personas la manifestacién conteni-
.da en la instancia acompanada, de fecha 31 de Octubre de 1927,
suscrita unicamente por Maria Dolores Renart Olivert y su marido.
3.° Porque habiendo quedado sin eficacia alguna legal, por falta
de aceptacion, la donacién efectuada por Maria Angela Rico Bou
de una quinta parte de la casa que en el titulo se comprende, no pue-
de efectuarse, como se pretende, por virtud del tal titulo, la previa
inscripcién a favor de la misma ; sin que baste tampoco para llenar
tal requisito el testamento de aquélla, limitado a ratificar la citada
donacién, ni pretender la inscripcién a titulo de herencia, en virtud
" del mismo, por precisar, para que tal pueda producirse, la inter-
vencién v consentimiento de todos los herederos de la citada Maria
Angela Rico Bou; y 4.° Porque aunque se estimara procedente la
inscripcién previa de la indicada quinta parte de casa, ya por ti-
tulo de donacién o bien por el de herencia, precisa que expresa
y concretamente se solicite en una u otra forma, no pudiendo en
modo alguno dejarse a la eleccién del Registrador la naturaleza
del titulo que haya de causar tal inscripcién, toda vez que las
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consecuencias juridicas que de ello se deriven pueden variar, en
perjuicio de los propios solicitantes v herederos. No se ha tomado
anotacién preventiva por no haberse solicitado.»

El Presidente de la Audiencia de Sevilla revocé la nota del Re-
gistrador, declarando inscribible la escritura de referencia en cuan:o
se presentase la certificacién de defuncién de la usufructuaria, v la
Direccién general confirmé el auto apelado, con los considerandos
siguientes :

En cuanto al primer defecto sefialado en la nota calificadora,
relativo a no haberse acomparfiado el certificado de la defuncién
de dofia Maria Angela Rico Bou, por no haberse interpuesto ape-
lacién por el recurrente, ha de confimarse el auto del Presidente
de la Audiencia Territorial de Valencia.

Por lo que atafie al uso indistinto de los apellidos Olivert y
Audivert, motivo del segundo de los defectos, en la escritura de
adjudicacién de bienes autorizada por el Notario recurrente, en 7
de Abril de 1925, se designa a la causante de la herencia y tia car-
nal de los comparecientes, primero con el nombre de Filomena
Olivert y Rico, y después, en el traslado literal de la donacién
y del testamento, otorgados por dofia Maria Angela Rico Bou,
con el de Filomena Audivert Rico, denomindndose a sus dos her-
manas de la misma manera, mientras en el auto de declaracién de
herederos todas ellas aparecen con los apellidos Olivert Rico.

En el mencionado aute de declaracién de herederos se hace
constar que dofia Filomena Olivert Rico, natural de Cullera, era
hija de Lorenzo y Maria Angela, y que habia fallecido en estado
de soltera, siendo sus herederos los hijos de sus hermanas Maria
Dolores y Maria Angela, circunstancias que concuerdan con la
declaracién hecha en su testamento por dofia Maria Angela Rico
Bou, de thaber estado casada en tnico matrimonio con el difunto
Roserdo Audivert Font, del cual tuvo tres hijas, llamadas Maria
Angela, Maria Dolores y Filomena.

Pedido informe, para mejor proveer, al Juez municipal de Cu-
llera, esta autoridad manifest6 que en aquella poblacién son usa-
dos indistintamente los apellidos Olivert y Audivert por los mismos
miembros de una misma familia ; que dofia Filomena era conocida
por los mismos, y que es frecuente dicho uso vy confusién por los
ast apellidados al comparecer ante las oficinas publicas, y en es-
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pecial ante el Registro Civil, necesitdndose un verdadero celo para
distinguir y precisar cual de los dos apellidos es el propio del ins-
crito, y reflejAndose los errores consiguientes en las inscripciones ;
por todo lo cual ha de negarse a los argumentos con que e! Regis-
trador defiende la oportunidad de su nota el valor que en otros
supuestos tendria, sin perjuicio de la adopcién de medidas que
tiendan a evitar la repeticion de los examinados.

Si bien no aparece demostrado de un modo auténtico que dofia
Filomena Audivert haya aceptado en vida de su madre, dofia Ma-
ria Angela, la donacidn que ésta la hizo en 29 de Agosto de 1903,
resulta del testamento otorgado por la madre, en la misma fecha,
la voluntad de transmitir los bienes donados, eximiendo a sus
hijas de traerlos a colacion v de estimar como mejora la porcidn
que tuviere, una mas «que las otrasn; y tal institucidén, unida a
la peticién formulada por los herederos de dofia Filomena en
la escritura objeto de este recurso para que se inscribiera a nom-
bre de ella el pleno dominio de la quinta parte proindivisa de la
casa en cuestién, demuestra que la transferencia de los bienes ha
tenido lugar y puede ser inscrita con la documentacién auténtica
presentada, en la forma que el Registrador, a quien la L.ey con-
fiere este cargo, encuentre mas ajustada a derecho.

AGRUPACION DE FINCAS. EN LA QUE SE PRETENDE HACER BAJO UN SOLO
NUMERO DE UN CANAL UNA FABRICA DE PRODUCCION DE ELECTRI-
CIDAD, UNA RED DE DISTRIBUCION Y NUEVE CONCESIONES ADMINTS-
TRATIVAS, ES NECESARIO, ADEMAS DE 1.A PREVIA INSCRIPCION DE ES-
TAS, SENALAR SUS CARACTERISTICAS, EN CONEXION CON LAS FABRI-
CAS PARA CUYA EXPLOTACION SE OTORGARON, Y NO CONTRAER TODO
EL VALOR DE LA DESCRIPCION EN LAS OBRAS Y CONSTRUCCIONES.

Resolucion de 14 de Diciembre de 1929. (Gaceta de 3 de Febrero
de 1930.)

El Presidente del Consejo de Administracién y de la Compafiia
«Saltos del Huerva y del Jalén» comparecié ante ¢l Notario de Za-
ragoza D. Enrique Jiménez Gran a otorgar escritura de agrupacién
y nueva edificacién, en la que manifiesta que dicha Sociedad es
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duefia de un canal para conducir agua, de una fabrica de produc-
cién de energia eléctrica, instalada en edificio construido sobre un
solar ; de nueve concesiones administrativas, lineas de conduccidén
de electricidad y concesién de redes telefonicas que se detallan, cu-
vos bienes pretende que constituyen una universalidad, que soli-
cita se inscriba como un solo inmueble, atribuyendo a la finca
constitufda por la agrupacién de las concesiones con las fincas
propias de la entidad un valor de g355.750 pesetas.

El Registrador de la Propiedad de Calatayud puso en la escri-
tura la nota que sigue:

«Suspendida la inscripcién del precedente titulo por observarse
los defectos subsanables siguientes: 1.° Falta de claridad y con-
tradiccién en la determinacién de lo que constituye la explotacién
industrial que se pretende formar por la agrupacién, pues de los
antecedentes de la escritura de certificacién autorizando al otorgan-
te y de la nota fijando el valor de lo agrupado se deducen van a
formar parte de ella las concesiones administrativas resefiadas en
el apartado ¢) con los nimeros I al IX, y luego se prescinde de
ellos al hacer la declaracién de lo que se agrupa. 2.° Falta de ins-
cripcion previa de las concesiones citadas en dicho apartado, nu-
meros I al IX. 3.° Falta de inscripcién previa de la red de distri-
bucién e insuficiencia de su descripcién. 4.° Falta de inscripcién
previa de la concesién del salto de agua, fecha 20 de Marzo de
1924, que, segun escritura, forma parte del canal descrito al fo-
lio quinto, ndmero primero. 5.° No acreditarse en forma feliaciente
la existencia hipotecaria de la finca-fabrica de produccién de ener-
gia, sita en Carifiena, porque, perteneciendo la misma a la juris-
diccién del Registro de Daroca, el que suscribe no puede, sin co-
pia certificada de los asientos de dicha finca, calificar los defectos
que puedan proceder de dichos asientos; v 6.° Solicitarse tan sélo
la inscripcién en este Registro, radicando fincas en la jurisdic-
cién de otro Registro, contra lo dispuesto en el articulo 10 del Re-
glamento. No se ha tomado anotacién preventiva por no soli-
citarse.»

En el recurso interpuesto por el Notario el Presidente de la
Audiencia de Zaragoza confirmé la nota de suspensién recurrida, y
la Direccidn general confirma el auto apelado, en cuanto declara

9
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que la escritura no se halla bien extendida, con los siguientes ra-
zonamientos :

En cuanto al primer defecto de la nota recurrida, no es posible,
como el Notario recurrente indica, agrupar las obras realizadas
al amparo de varias concesiones administrativas sin resolver sobre
el destino de éstas, porque, ya se reputen como verdaderos privi-
legios emanados de la publica potestad, o como actos administrati-
vos de naturaleza especial, o como contratos que trascienden de
la esfera del derecho civil, forman, con las construcciones llevadas
a cabo, una entidad juridica inescindible, y, en su consecuencia, el
problema que plantea la escritura por aquél autorizada en 8 de
Noviembre de 1928, al reunir en un solo folio hipotecario un ca-
nal, una fabrica de produccién de energia eléctrica, la red de
distribucién y nueve concesiones administrativas, se halla intima-
mente relacionado con el de la posibilidad de inscribir, como si
formasen una sola finca, distintas concesiones administrativas.

Para resolver el problema planteado es necesario un concien-
zudo examen de los titulos administrativos y de los pliegos de
condiciones generales y facultativas que hayan servido de base a
la concesion, del concepto en que figuren en el patrimonio de la
empresa, de su caricter principal o accesorio y de la unién que
puedan tener con otras fincas o concesiones administrativas, cues-
tiones todas ellas que sélo mediante una calificacién detenida de
los documentos correspondientes pueden ser resueltas.

En la escritura objeto del recurso se describen nueve conce-
siones relativas a lineas de conduccién de energia eléctrica, ins-
talacién de una central y tendido de redes telefénicas, sin indicar
la autoridad que las ha otorgado, ni las caracteristicas del servicio
publico, ni los Ayuntamientos donde arraigan; y, al solicitar en
un segundo apartado Ja inscripcién como un solo inmueble, en el
Registro de la Propiedad de Calatayud, de la explotacién indus-
trial, se prescinde aun de los escasos datos suministrados y se
centra todo el valor de la descripcién en las obras y construcciones,
provocando la falta de claridad a que alude el primero de los moti-
vos de la nota calificadora.

Si las concesiones primera a novena de la escritura calificada no
estdn inscritas, y tampoco se acompafian los titulos respectivos, no
sé6lo resulta imposible la calificacién de las operaciones hipotecarias
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solicitadas, sino que falta igualmente el requisito de la previa ins-
cripeién, y queda justificado el segundo defecto, porque la indica-
cién que algunas concesiones han sido oforgadas antes de 1 de Ene-
ro de 1922 no encierra la justificacién ni la autenticidad indis-
pensables para que se pueda extender el complejo asiento dis-
cutido.

En cuanto al tercer defecto, si la red de distribucién es un con-
junto de cosas muebles, conductores, postes, transformadores, cuya
instalacién se ha realizado sin necesidad de ninguna concesién
administrativa, ni de constituir servidumbres u otra clase de de-
rechos reales sobre bienes inmuebles, puede ser reputada como una
cualidad de la finca principal, y cualquier descripcién precisa sera
suficiente para los efectos del Registro: pero si, como pasa en el
caso presente, la red de distribucién ha sido tendida en el ejerci-
cicio de facultades contenidas por la Administracién publica, y
con 4nimo de gravar los inmuebles o terrenos que atraviesa, vuel-
ven a plantearse los problemas anteriormente examinados y queda
de relieve la indicacién hecha por el Registrador de la Propiedad
sobre la necesidad de sefialar las caracteristicas de las concesiones
fntimamente enlazadas con las fibricas para cuya explotacién se
han otorgado.

Por las indicadas razones también ha de dejarse subsistente
el contenido del cuarto motivo de la nota calificadora, pues si bien
el canal destinado a conducir agua para usos industriales se halla
descrito en los folios quinto vuelto y sexto de la escritura con
gran riqueza de detalles, termina la descripcién con las caracteris-
ticas del salto y la fecha de la concesién y faltan los datos hipo-
tecarios de su inscripcién, o, mejor dicho, debe acompararse el
titulo, puesto que aquélla no estd inscrita.

En lo tocante a los defectos quinto y sexto, en el Reglamento
hipotecario se desenvuelven tres formas o maneras de inscribir los
titulos relativos a entidades inmobiliarias que se extienda a varios
Registros, Ayuntamientos o secciones: 1.* La relativa a fincas
normales, cuya descripcién debe hacerse en todos aquéllos especi-
ficando la cabida correspondiente a cada seccién o Ayuntamiento,
o haciendo la descripcién especial de la parte inscrita (articulo 10).
2.* La inscripcién de los caminos de ‘hierro, canales y demés obras
publicas de igual indole, que debe practicarse en el Registro de la
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Propiedad del punto de arranque, extendiendo breves asientos de
referencias en los demas Registros, Ayuntamientos o secciones
mediante certificacién expedida al efecto por el Registrador que
practicé la inscripcién primordial (articulos 62 y 63); v 3.* La ins-
cripcién de las concesiones mineras en el Registro de la Propiedad
en que esta situado el punto de partida para la designacién de rum-
bos, con hreves ‘inscripciones de referencia en los libros de los de-
més Registros o Ayuntamientos, que than de tomarse previa re-
presentacién del titulo ya inscrito (articulos 66 y 67).

Si la naturaleza de la agrupacién formada en la escritura de 8
de Noviembre de 1928 estuviera bien determinada, y se pudiera
apreciar el alcance juridico de la reunién en un solo folio del ca-
nal, fabrica, red de distribucién y concesiones administrativas, ca-
bria incluir el inmueble constituido dentro de uno de los tres gru-
pos examinados; pero, por las dudas que provoca la simple lec-
tura del instrumento publico, que parece més bien dirigido a des-
cribir obras o rcalidades tangibles que a fundir varias concesio-
nes administrativas en una sola entidad juridica, no es posible de-
cidir, con probabilidades de acierto, la forma en que las inscrip-
ciones han de realizarse.

ANOTACION DE EMBARGO PREVENTIVO. SE DEBE HACER CONSTAR EN
ELLA, CON LA PRECISION IMPUESTA A TODOS LOS ASIENTOS, LA EX-
TENSION DE LA GARANTIA, O SEA SI ESTA SE REFIERE SOLO AL IM-
PORTE DE LA RECLAMACION PRINCIPAL, O HA DE COMPRENDER TAM-
BIEN LO DEBIDO POR INTERESES Y COSTAS ; PERO SI NO HAY RAZON
LEGAL PARA PEDIR ESTOS ULTIMOS CONCEPTOS, O EL ACTOR NO RE-
CLAMA MAS QUE SU CREDITO O PRESTACION, NO PUEDE RECHAZARSE
EL MANDAMIENTO EN QUE SE ORDENE Y QUE CONTENGA SOLO LA
SOLICITUD DE EMBARGO POR PRINCIPAL.

Resolucion de 17 de Diciembre de 1929. (Gaceta de 3 de Febrero
de 1930.)

En el Registro de la Propiedad de Lora del Rio se presentaron
diversos mandamientos para la anotacién preventiva de embargos
sobre fincas que se determinan, pro.edentes del Juzgado de pri-
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mera instancia, contra deudor, sobre cobros de cantidad adeudada,
y en todos ellos el Registrador puso nota de suspensién por no
consignarse «el importe de lo que por interés, en su caso, y costas
haya de asegurarse, requisito que precisa hacerse constar en la
anotacién, de acuerdo con la cuarta de las circunstancias del ar-
ticulo 141 del Reglamento hipotecario ; tomdndose en su lugar, y
a instancia verbal del presentante, anotaciones de suspensién...»

El Presidente de la Audiencia de Sevilla revocé las notas refe-
ridas y la Direccién general confirma el auto apelado, fundamen-
tando asi su resolucién :

La anotacién preventiva judicial en nuestro sistema inmobilia-
rio, cuando garantiza el probable ejercicio de acciones personales,
o que no han de provocar, en su dia, la extensién de una inscrip-
cién definitiva por el mecanismo de la conversién, se acerca en
sus lineas generales a la llamada hipoteca de seguridad, aunque
de ella se aleje, por no definir como derecho real la garantia cons-
tituida en el Registro, y por permitir el libre juego de tercerias y
preferencias basadas en relaciones nacidas o desarrolladas fuera
del mismo.

‘Con ese caricter limitado de derecho registral de garantia al
entrar a gozar de las ventajas del principio de publicidad, la ano-
tacién grava a los adquirentes con su condicionado alcance e im-
pone a los terceros posteriormente interesados las consecuencias
de la accién ejercitada, por lo cual, vy a fin de no cerrar el Regis
tro o dejar las fincas y derechos fuera del comercio, es necesario
que, con la precisién impuesta a todos los asientos, se haga cons-
tar si la garantia se extiende solamente a la reclamacién principal
o alcanza también a lo debido por intereses y costas, fijando las
cantidades que por tan diversos conceptos han de perjudicar a los
indicados adquirentes vy terceros.

En virtud de los anteriores razonamientos, la interpretacién
dada por el Registrador calificante a la regla cuarta del articulo 141
resulta la mas correcta y conforme a la técnica hipotecaria en los
casos corrientes de anotaciones de embargo preventivo, cuando en
el pleito que se proyecta han de pedirse intereses contractuales o
moratorios y costas procesales ; pero en los supuestos de no existir
fundamenio legal para exigir las dltimas, o si no manifiesta el
actor su voluntad de reclamar més que el crédito o la prestacién
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principal, basta consignar esta circunstancia en el Registro para
dejar tutelados los derechos de cuantos contratan confiados en sus
declaraciones.

En el caso ahora discutido, el Juzgado de primera instancia de
Lora del Rio ha decretado embargo preventivo contra D. Manuel
Martin Torres, por la cantidad de 12.000 pesetas, y al entablar los
acreedores la demanda en juicio declarativo, por un total de pe-
setas 15.495, solicitaron, ademés de la ratificacién del embargo,
la ampliacién hasta el total demandado, y a 1.500 pesetas por in-
terés, y 6.500 pesetas para costas, que fué denegada, con lo que
se puso de relieve que la responsabilidad queda limitada a la can-
tidad primeramente indicada, y no cabe alegar, para rechazar el
mandamiento correspondiente, que se puede provocar confusién
o perjuicio de los futuros adquirentes.

LEGITIMA DEL ASCENDIENTE, EFECTOS DE SU REPUDIACION. EL HECHO
DE QUE LA MADRE RENUNCIE A SU PORCION LEGITIMARIA QUE LE
RESERVA SU HIJA AL INSTITUIR HEREDERAS DEL REMANENTE DE SUS
BIENES, POR MITAD Y CON DERECHO DE ACRECER, A SUS DOS HER-
MANAS, NO IMPLICA QUE DICHA PORCION QUEDE VACANTE, SINO
QUE LA RENUNCIA SE RETROTRAE AL MOMENTO DE FALLECER EL
TESTADOR, ELIMINANDO AL LEGITIMARIO Y ATRIBUYENDO TODA LA
HERENCIA A LOS QUE ASUMEN EL DERECHO DEL REPUDIANTE.

Resolucion de 20 de Diciembre de 1929. (Gaceta de 3 de Febrero
de 1930.)

En el Registro de la Propiedad de Céiceres se presentd instan-
cia por la que D.* Jacoba y D.* Maria Gonzéilez Calaff, como dni-
cas herederas de su hermana D.* Eugenia, instituidas por ésta
en su testamento, en el que declaré6 que su madre percibiria su
porcién legitimaria, porcién a la que ésta renuncié en escritura
publica, solicitaban la inscripcién de su derecho hereditario.

El Registrador de Ja Propiedad no admitié la inscripcién «por
falta de capacidad en las que suscriben para adjudicarse y distri-
buirse los bienes procedentes de su hermana D.* Eugenia, pues
habiendo designado ésta en el testamento bajo que fallecié here-
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dera en la porcién legitimaria a su madre D.* Maria Calaff Acedo,
y s6lo en el caso de premoriencia de ésta, a las solicitantes, y re-
nunciada pura y simplemente por la Unica heredera legitimaria
D.* Maria la herencia de su hija, la testadora, dicha porcién queda
vacante y debe pasar a la sucesién abintestato, por no haberse:
designado sustituto para el caso de no aceptacién, ni darse entre
la heredera legitimaria renunciante y las voluntarias instituidas.
en el testamento el derecho de acrecern. Defecto insubsanable.

Confirmé el Presidente de la Audiencia la nota del Registra-
dor v la Direccién general revoca el auto apelado con las siguien-
tes razones :

Mientras en el Derecho romano la institucién de heredero en-
cabezaba el testamento y se hacia con palabras sacramentales, en
la préctica notarial moderna se ha colocado tras las declaraciones,
mandas y legados, que merman, en cierto modo, el caudal here-
ditario, y en atencién a esta circunstancia suele iniciarse con la
frase «en el remanente instituye»n, no porque los derechos de los
herederos Unicos y universales se circunscriban a una -porcién de
la masa, sino porque las ventajas econémicas que una.preocupa-
cién vulgar, pero respetable, incorpora al hecho de heredar, se
reflejan en la redaccién técnica del instrumento publico.

En la cldusula tercera del testamento otorgado por D.* Eugenia
Gonzdlez Calaff, tras la manifestacién de que su madre, si viviera
al fallecimiento de la otorgante, «percibird la porcién legitimaria
que el Cédigo civil le asignan, frase que mas tiende a cumplir un
deber que a nombrar heredero, se afiade que «en el remanente ins-
tituye Gnicas y universales herederas, en partes iguales. en pleno
y absoluto dominio y con derecho de acrecer entre si a sus dos
hermanas D.* Jacoba y D.* Maria Gonzalez Calaff», es decir, que
a estas personas confiere la testadora la totalidad de la herencia
en cuanto no aparezca sometida a los derechos legitimarios que la
Ley atribuye a la madre.

Esta idea se pone de relievé en el apartado segundo de dicha
cldusula, a cuyo tenor, si al ocurrir el fallecimiento de la otorgante
no viviese su madre, instituye tnicas y universales herederas de
todos sus bienes a sus nombradas hermanas, por mitad, en pleno
dominio y con derecho de acrecer, sin otra diferencia que la de
sustituir la frase «en el remanente» por la de «todos sus bienesn,
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ya que los derechos legitimarios del ascendiente no eran obsticulo
en el uitimo supuesto.

Por grandes diferencias que existan entre la caducidad de un
legado y la de un llamamiento en la cuota legitimaria, no cabe
poner en duda que la testadora, en el caso discutido, ha llamado a
sus dos hermanas como unicas herederas en los bienes relictos,
después de separar la porcién atribuida por la Ley a la madre, y
como ésta es la dueiia de sus bienes, derechas vy acciones, pudo
renunciar a percibirlos por ser la repudiacién un acto enteramente
voluntario y libre, segin el articulo g88 del Cdédigo civil.

En este recurso gubernativo no se discute la existencia de una
sustitucién formulada con términos precisos, ni la caducidad de
un legado en pago de cuota legitimaria, sino la interpretacién de
una cldusula que denomina a Jas hermanas tnicas y universales
herederas en los bienes que quedaran después que la madre hubiera
percibido o se hubiera dado por satisfecha de los derechos que el
Cédigo civil le asigna.

Es inaplicable al problema el articulo ¢85 del Cédigo civil,
aparte de referirse quiza tal precepto a las legitimas de grupo,
por no existir de hecho legitimarios en el momento de representar
a las personas vivas més que en los supuestos de incapacidad y
desheredaci6n, por lo que no cabe tener en cuenta las pretensiones
que los descendientes de D.* Maria Calaff y Acedo, si existen al-
gunos ademas de los recurrentes, pudieran formular mientras los
Tribunales no ordenen otra cosa.

Para los efectos del Registro la repudiacién de herencia, sea
netamente abdicativa o con finalidad traslativa, en tanto no consta
su impugnacién judicial, por haber sido realizada en fraude de
acreedores o legitimarios, o por cualquier otra causa, se retrotrae
al momento de la muerte de la persona de cuya sucesién se trate,
y elimina de los actos juridicos particionales o de adjudicacién al
llamado en el testamento con el caricter de legitimario, como si
la institucién de theredero se hubiera formalizado a favor de los
otorgantes que asumieron el derecho del repudiante.

En cuanto a la observacién hecha por el Registrador, en su
informe, sobre la posibilidad de que existiesen en la herencia bie-
nes del padre de la testadora, los cuales, de haber aceptado la ci-
tada madre, adquiririan el cardcter de reservables a favor de los
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nietos de aquél, sin negar ni afirmar la procedencia de una impug-
nacién de la renuncia, por haber sido realizada in fraudem legis,
este Centro directivo debe atenerse a la doctrina que califica a la
reserva de situacién juridica engendrada por ciertos supuestos,
cuya existencia y legitimidad han de ser autenticadas en debida
forma, y no descansar en meras conjeturas o juicios problemdti-
cos, para que produzcan efectos hipotecarios v abonen la califi-
cacién del Registrador.

PROHIBICION DE ENAJENAR EN TESTAMENTO. LA IMPUESTA POR LA
TESTADORA A SU HIJA PARA MIENTRAS VIVA SU MARIDO, EN Ca-
TALUNA, DEBE RESPETARSE CUANDO, COMO OCURRE EN ESTE CASO,
SE EXPRESA CAUSA, DE ACUERDO CON LOS PRECEPTOS CLASICOS
IMPUESTOS EN DICHA REGION Y SANCIONADOS POR LA JURISPRU-
DENCIA DEL SUPREMO.

Resolucion de 20 de Diciembre de 1929. (Gaceta de 8 de Febrero
de r930.)

El Notario de La Garriga, D. Ramiro Balari Iglesias, auto-
rizd escritura por la que D.* Magdalena Olivé Camps, asistida de
su marido, hipotecé en favor de otros, y en garantia de un prés-
tamo, una finca urbana que le pertenecia: el edificio, por haberlo
construido de nueva planta a sus costas, y el solar, por herencia
de su madre, la que en su testamento «prohibié la venta o gra-
vamen o enajenacién de cualquier modo de los bienes que su dicha
hija adquiera, por virtud del propio testamento, durante la vida
de su esposo», pudiendo disponer por testamento a favor de des-
cendientes, y con libertad absoluta de disponer si sobrevive a su
€sposo.

El Registrador de la Propiedad de Granollers denegé la ins-
cripcién de dicha escritura de debitorio con hipoteca, «por haber
prohibido expresamente la causante, en su testamento, a su hija,
la hipotecante, vender, gravar y enajenar sus bienes mientras esta
ultima estuviere casadan.

El Presidente de la Audiencia de Barcelona confirmé la nota
del Registrador y la Direccién general confirma el auto apelado,
razondndolo asf:
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Discutido en este recurso el alcance de la prohibicién de enaje-
nar impuesta por D.* Francisca Camps Molas, en su testamento
de 20 de Junio de 1906, e inscrita en el Registro de la Propiedad
de Granollers, ha de atenderse, ante todo, a la intencién de la tes-
tadora, al sentido de las palabras empleadas y al valor técnico de
las prohibiciones de disponer en la jurisprudencia romana y en
el actual Derecho catalan.

Del indicado testamento, y a tenor de las cldusulas transcritas
en la inscripcién correspondiente, se deduce que la voluntad de
la testadora iba dirigida a privar a sus hijas de la facultad de ven-
der, gravar o enajenar de cualquier modo los bienes relictos du-
rante la vida de sus respectivos esposos, pudiendo en tal caso so-
lamente disponer de los mismos por actos de ultima voluntad a
favor de sus propios descendientes, entre los cuales se distribuyen,
a renglén seguido, los mismos bienes, en el supuesto de que la
respectiva madre hubiese fallecido intestada o premuerto a la tes-
tadora ; y estas expresiones, unidas a la indicacién de que «la here-
dera que sobreviva a su esposo tendra la facultad absoluta de dis-
ponern, demuestran con toda evidencia que la testadora quiso ne-
gar a todos los actos de enajenacién intervivos, otorgados por sus
herederas en vida de los respectivos maridos, todos los efectos
juridicos.

Para decidir si el moderno ordenamiento civil deniega a la vo-
luntad as{ expresada su incondicional apoyo, vy en atencién a que
las prohibiciones de disponer no son verdaderos derechos reales,
cuya inscripcién perjudique a los terceros adquirentes, sino res--
tricciones impuestas por persona capacitada para ello, que limiian
las facultades de un titular sin atribucién del correlativo derecho
a otras personas, debe examinarse la solucién juridica adoptada
por el Derecho romano, o, mejor dicho, los resultados a que ha
conducido la evolucién de la doctrina que ha concluido por im-
ponerse en Catalufia y ha recibido la sancién del Tribunal Su--
premo.

En los fundamentales fragmentos de Scaevola, recogidos por
la ley 38, Dig. XXXII, especialmente en el péarrafo cuarto, y por
el proemio de la ley 93 del mismo libro, el jurisconsulto romano,
al resolver los problemas suscitados por las limitaciones de dis-
poner, acentda el valor de la voluniad del fallecido, cuyas conse--
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cuencias trata de inquirir, y dinicamente llega a tratar de nudo pre-
cepto la prohibicién impuesta por el testador en los casos de dis-
posicién mortis causa, otorgada por el heredero nombrado, por
no contradecir este supuesto a lo ordenado en el testamento.

Este respeto a la voluntad del testador, y su concordia con las
necesidades de la vida, resalta con vigor en la Respuesta de Se-
vero y Antonino, extractada por Marciano, e incorporada al frag-
mento 114, con el nimero 14, Dig. XXX : «La voluntad de aque-
llos que en su testamento vedan se enajene algo, sin expresar la
causa por la cual quieren se haga esto, es de ningun valor, si no
se halla persona en cuya atencién se haya dispuesto asf, como si
hubiesen consignado un nudo precepto, porque no pueden impo-
ner tal condicién en testamento; pero si hubiesen significado su
voluntad de este modo, atendiendo a sus hijos, descendientes, li-
bertos, herederos o cualesquiera otras personas, deberdn ser cum-
plida.»

Si la prohibicién de enajenar reviste cierto aspecto condicional,
¢s oportuno recordar el parrafo primero de la ley 54, Dig. XXXV,
en el que Javoleno decide que si una cosa fué legada a dos con
cierta condicién, y uno de ellos cumple, éste conseguird su parte
v acrecerd la del que no haya cumplido cum sua conditione; v
también el pasaje de las Respuestas de Painiano, que lleva el nu-
mero 27 en el fragmento 77 del libro XXXI Dig., segin el cual,
«si se deja un predio a varios, con la peticién de que no enajenen,
v hubieran vendi.do todos, menos uno, sus partes, corresponde una
especie de fideicomiso ticito al dltimo, por ser mis congruente
esta solucién con el ruego del testadors.

En la ley quinta del citado titulo dei Cédigo de Justiniano se
inserta la Constitucién de los Emperadores Teodosio y Valenti-
niano, que niega todo valor a los pactos, convenciones y contraios
que se celebren entre aquellos a quien la ley prohibe contratar, y
aunque esta declaracién de inexistencia parece aplicable unica-

mente a lo hecho contra una prohibicién legal en el sentido es-

tricto de la palabra, y no a las enajenaciones realizadas contra la
ley testamentaria, se encuentra en el mismo Cdédigo la ley tercera,
titulo VI del libro IV, que concede accién al donante o al here-
dero para impugnar la (ransferencia del dominio hecha contra la
prohibicidén, v, sobre todo, la Constitucién de Justiniano, con que
termina el titulo 1.1 del mismo libro, ordena que si la Ley hubiera
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prohibido enajenar, o asi lo hubiere dispuesto el testador, no sola-
mente haya de quedar prohibida la enajenaci6én, sino también la
dacién del usufructo, la hipoteca o la constitucién de prenda, y
del mismo modo, el establecimiento de servidumbre o enfiteusis,
a no ser que la autoridad de las Constituciones o la voluntad del
testador lo permitiera.

El capitulo XI de la Nov. 113, con referencia al caso en que
por testamento se hubiera dejado una cosa inmueble a la familia
o a cualquiera persona, con indicacién especial de que en ninguin
tiempo se enajenara, sino que permanezca en poder de sus here-
deros o de los sucesores del legatario, ordena que de ningiin modo
se aplique la ley Falcidia, porque el mismo testador prohibié la
enajenacion.

El Tribunal Supremo, en la sentencia de 6 de Febrero de 1894,
no confirié valor a una prohibicién de vender, impuesta en testa-
mento, porque no se habia establecido «como condicién, ni con
expresién de causa, ni en tal concepto puede invocarse la volun-
tad del testador, que no es libre sino en cuanto no se oponga a
las prescripciones legales» ; y en Sentencia de 12 de Enero de 1907
reproduce la misma doctrina, por ser en el caso entonces discutido
«desconocida la finalidad de la prohibicién de enajenar» y formar
el Derecho romano parte integrante de la legislacién catalana.

En las cldusulas transcritas la testadora manifiesta su voluntad
de beneficiar a los descendientes de las herederas, caso de que
éstas falleciesen antes que sus respectivos maridos, y otorga la
facultad absoluta de disponer intervivos y mortis causa a las que
los sobrevivan, por cuyo motivo entra el caso discutido dentro de
los preceptos clasicos que, segin las mencionadas sentencias, son
aplicables en la actualidad a las prohibiciones de disponer impues-
tas en Catalufia :

A mayor abundamiento, la prohibicién ha sido mencionada
en la inscripcién del Registro y debe conservar su virtualidad
mientras no sea anulada en la forma prescrita en los articulos 24
v 41 de la ley Hipotecaria, si el ordenamiento juridico no impu-
siera otra solucién, como en el caso ndmero 4.° del articulo 107
de la misma y situaciones juridicas de igual naturaleza.

Luis R. Lugso
Registrador de la Propiedad.



Jurisprudencia administrativa
del impuesto de Derechos reales

XI1I

Impuesto de Derechos reales. Provincial de Vizcaya. Derecho
transitorio. Vigente en Viscaya un Reglamento del impuesto
de Derechos reales, aprobado en 25 de Febrero de 1925, que
rige desde 1.° de Abril de 1925, y derogado por él el anterior
de 5 de Junio de 1907, ha de aplicarse este ultimo a los actos
causados antes de 1.° de Abril de 1925, supuesto que las tarifas
son hoy mds onerosas, v aquél a las multas e intereses de de-
mora, ya que los interesados no pidieron prirroga para pre-
sentar la testamentaria en Vizcaya ni cumplieron el precepto
de hacerlo en el plazo de quince dias después de liquidada en
Madrid, en cuanto a los bienes sujetos al impuesto general.

El caso discutido ante el Tribunal Supremo, y resuelto por
esta Sentencia, tiene mds importancia particular que general, por
tratarse de un punto de derecho transitorio entre los dos Regla-
mentos por que se ha regido v rige ‘hoy el impuesto de Derechos
reales en Vizcaya. He aqui la doctrina que en el mismo se con-
signa:

Invoca el Tribunal, ante todo, como norma de caracter gene-
ral, el articulo 3.° del Cdédigo civil y la cuarta disposicién transi-
toria del mismo.

La cuestién tratada es la de si muerto un causante antes de
1.° de Abril de 1923, en que entra en vigor el nuevo Reglamento,
y liquidada su herencia después con multa y demora, debe apli-
carse el antiguo o el nuevo Reglamento. La Administracién es
soberana para modificar las disposiciones que de ella emanan en
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asuntos de su competencia y fijar el dia en que hayan de empezar
a regir, siempre que no perjudique derechos adquiridos, nacidos
antes de la reforma; ésta, sin embargo, tiene fuerza de obligar en
cuanto al ejercicio, duracién y procedimientos necesarios para
hacer efectivos dichos derechos y acciones. Por lo tanto, si bien
al fallecer el causante regia el antiguo Reglamento, al presentarse
la testamentaria regia ya el nuevo: los procedimientos para la
exaccién, multas y demoras son, pues, los de éste; en cambio,
las tarifas son las de! primero, ya que el acto liquidable se pro-
dujo al morir el causante y ya que ha cambiado radicalmente el
concepto del impuesto, que es mucho mas oneroso hoy que lo era
en 1907, en que regia el tipo contributivo fijo, en vez del progre-
sivo, impuesto por el nuevo Reglamento, y por ello se lesionaron
derechos adquiridos, conforme al Reglamento anterior, si se apli-
casen las nuevas tarifas. No procede, ademds, acumular para fijar
la base bienes sitos en Vizcaya y los sitos en territorio fuera de esa
provincia. Para que pudieran librarse de la multa y demora era
preciso que los interesados hubieran obtenido prérroga, y no ha-
biéndose solicitado ésta, es inexcusable la imposicién de ambas
sanciones. (Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de Julio de 1g28.
Gaceta de 27 de Diciembre de 1929.)

X1V

Intereses de demora. Resuelto por ¢l Tribunal Economico admi-
nistrativo Central que debia rectificarSe una liguidacion por he-
rencia, rebajandose de lu base liquidable cierto crédito en usu-
fructo procedente de la herencia del marido de la causante, de-
volviéndose lo indebidamente percibido a los interesados v, he-
cha la nueva liquidacidn, debe devolverse mo sdlo la diferen-
cig enlre la antigua v la nucva por rason del impuesto de de-
rechos reales y de retiro obrero, sino ¢l mterés de demora c0-
rrespondiente a la antigua liquidacion que percibié la Adminis-
tracign.

La cuestidn dnica que se ha de resolver es la enunciada apli-
cando el articulo 168, parrafo dliimo del Reglamento del Impues-
to (de 1g11).
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El Tribunal Econémico administrativo, al acordar la rebaja de
la base liquidable v ordenar la nueva liquidacién y la devolucién
de lo pagado de mas, dejé sin efecto totalmente la liquidacién prac-
tificada, y siendo las cantidades que se han de devolver proporcio-
nadas a la base de la liquidacién y los intereses de demora co-
rrespondientes a las sumas abonadas, es evidente que, juntamen-
te con las de dcrechos reales por herencia y por retiro obrero, ha-
brd de devolverse el interés de demora abonado por- esas cantida-
des devueltas, ya que, de lo contrario, quedana incumplido el fa-
lo del Tribunal aludido.

No obsta lo prevenido en ¢l Gltimo parrafo del articulo 168 del
Reglamento de 1911, segun el que la devolucién, cualquiera que
'sea la causa que lo motive, no comprende las multas, intereses de
demora y honorarios cuando se trate de liquidacién legalmente
practicada, porque el mismo exige que la liquidacién sea legal-
mente hecha, lo cual no ocurre en el caso de haber sido anulada
ésta por el Tribunal Econdmico administrativo ; tal precepto sélo
es aplicable a los casos de estar bien hecha la liquidacién y pro-
ceder devolucién, como son los sujetos a condicidn resolutoria, los
declarados nulos judicial ¢ administrativamente y otros cn los ca-
sos de los articulos 30, 31, 50, 56, 57 y 108 de dicho Reglamento ;
no pudiendo, por el contrario, apreciarse como bien hecha una
liquidacién en que el Tribunal Central rectifica la base liquidable.
Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de Noviembre de 1928. (Ga-
ceta de g de Febrero de 1930.)

XV

Hipotecas. Compraventas. 1.° La liquidacidon de wna escritura de
remale de una finca en publica subasta, si se halla gravada con
hipoteca, se ha de hacer sobre la base del precio del remale,
sumado al imporie de la hipoleca, aunque el rematante sea el
propio acreedor hipotecario. 2.° Si se ha hecho sdlo sobre el
importe de la hipoteca, sin afiadir el precio de la compra, y ante
el Supremo se acude silo por el particular, aquél no puede
sino confirmar la resolucion recurrida. 3.° No es aplicable a
los recursos por el impuesto de derechos reales las disposicio-
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nes del Reglamento de Procedimiento municipal referentes a
los pleitos contra acuerdos de los Ayuntamientos.

1.° Segtin el articulo 60 del Reglamento de 1911, modificado
por Real decreto de 6 de Septiembre de 1917 (e igual es en el
actual), en las transmisiones realizadas mediante subasta publica
judicial, notarial o administrativa, la base de liquidacién es el
precio de adjudicacién, sin otra excepcién que los casos en que,
previo acuerdo de la Direccién, se resuelva la comprobacion de
valores ; las cuestiones planteadas son las de si por precio debe
entenderse lo que ha entregado el rematante o ha de adicionarse
el importe de las cargas no deducibles, segtin el ultimo inciso del
articulo g4 del Reglamento, o si la base ha de ser el Gltimo con-
cepto o sumando, es decir, las cargas que subsistan: esta cuestion
estd resuelta por el mencionado Real decreto de 1917, segun el cual
la base liquidable la integran la cantidad entregada por el licita-
dor y las cargas no deducibles; y como, segtin el articulo g4 ci-
tado, por cargas deducibles se entiende las pensiones u otros gra-
vamenes de naturaleza perpetua, temporal! o redimible, que afec-
ten a los bienes, y sobre ellos aparezcan directamente impuestos,
pero no las que sean obligacién personal del heredero o adqui-
rente, ni tampoco las hipotecas o las fianzas, sin perjuicio de que
estas dos ultimas puedan ser deducidas en las herencias, si retinen
las condiciones consignadas en el parrafo primero del articulo 95
por ello es indudable que la hipoteca impuesta para garantir un
crédito distinto del que motivé la ejecucidén debe sumarse al precio
del remate para servir de base a la liquidacién.

2. En el caso de la sentencia, por causas que no constan, se
prescinde del sumando, «precio del rematen; pero el Tribunal
no puede variar la liquidacién, agravindola en perjuicio del con-
tribuyente.

3.° La regla de derecho adjetivo del articulo 47 del Regla-
mento de 23 de Agosto de 1924, segun los Tribunales provincia-
les, al fallar pueden limitarse a consignar los fundamentos de la
resolucién recurrida, sin indicar otros nuevos, sintentizando aqué-
llos, sblo es aplicable a los pleitos referentes al Estatuto Muni-
cipal y su Reglamento y no al actual, en que debieron razonarse
las cuestiones planteadas, como es debido hacerlo en todo caso.
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(Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de Noviembre de 1928.
Gaceta de 8 de Febrero de 1930.)

XVI

Reserva ordinaria. La producida por nacimiento de hijos natu-
rales, después de viudo el adquirente, respecio de los bienes
heredados por él de un hijo legitimo, ha de ser tenida en cuenta
al morir aquél, liquidando sobre la base del total de los bienes,
sin admitir rebajas por mejoras, no probadas, ni renuncias in-
debidas de la wnica heredera legitima, al tipo vigente al morr
el reservista y por el parenteSco entre el reservatario y la per-
sona de quien procedan los bienes.

Muerto un hijo, poco después que su madre, de quien heredé
bienes, se adjudicaron al padre, viudo, algunos, como heredados
del hijo, y otros en pago de un legado que le hizo su mujer; el
padre murié viudo, dejando sélo una ihija legitima y dos natu-
rales; y girada una liquidacién sobre el importe de los bienes
reservados se pretendid se rcbajasen las mejoras ‘hechas por el
padre en esos bienes, mejoras que debian reputarse aumentos del
caudal de este ultimo ; rechazada esa pretensién, por no estar jus-
tificada, y fijada como base la suma de los bienes reservables y la
de las mejoras aludidas, por no constar que la reservataria hubiese
renunciado a su derecho de reserva, se acude al Tribunal Supremo.
y se plantean las tres cuestiones siguientes: A) Que las mejoras
deben computarse como aumento de! caudal del causante. B) Que
los bienes heredados por el padre, procedentes de su hijo y ven-
didos por aquél antes de nacer los naturales, no deben ser tenidos
como reservables. C) Que tanto la renuncia expresa thecha por la
hija legitima de su derecho a reintegrarse de los bienes vendidos.
como la téicita que de ese mismo derecho supone el no haber exi-
gido el reintegro y haberse aprobado las operaciones particiona-
les del padre, admitidas por la heredera legitima, son -actos efica-
ces que la Administracién no puede desvirtuar por resoluciones
de caraicter administrativo.

Para determinar la procedencia de estas peticiones es preciso
fijar los derechos de la hija legitima como heredera de su padre

20
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-y como reservataria de bienes adquiridos por su padre del hijo
premuerto : los bienes adquiridos por el padre tenian la condicion
de reservables, segtn el articulo 980 del Cédigo civil, a favor de
la hija legitima, al ser reconocidos los hijos naturales; la obliga-
cién de reservar surge del reconocimiento de los naturales, pero
produce sus efectos desde el nacimiento (articulo g8o, parrafo se-
gundo), retrotrayéndose esos efectos a tal dfa; y como a la re-
serva de hijos naturales son aplicables los articulos 968 y siguien-
tes, deben distinguirse las enajenaciones realizadas por el reservista
antes o después del nacimiento del hijo natural, siendo las pri-
meras vélidas, debiéndose asegurar el valor de los inmuebles a
favor de los hijos legitimos del matrimonio e indemnizarles de
los muebles vendidos; y, en cambio, las segundas subsisten, Gni-
camente, segin el articulo g75 del Cddigo, si a la muerte del re-
servista no quedasen hijos ni descendientes legitimos del matri-
monio, sin perjuicio de lo dispuesto en la ley Hipotecaria, ri-
giendo en cuanto a los muebles el precepto antes indicado; el
-segundo péarrafo del articulo 980 del Cédigo no establece diferen-
cia alguna entre la reserva originada por nacimiento de hijos na-
turales o por nuevo matrimonio del padre, ni impide se aplique
el articulo 974, relativo al aseguramiento de los bienes enajenados
antes del nacimiento del hijo natural, ya que de una parte ese
deber del reservista que deja a salvo la validez de las enajena-
ciones es uno de los efectos de la reserva, como mera consecuen-
cia de la obligacién de reservar, y de otra el principio moral que
di6 origen a la reserva, tanto en el caso del articulo 980 como en
el g68, no consiente que se apliquen reglas distintas a uno y a
otro, con perjuicio de los hijos legitimos, cuando la obligacién
nazca, no de segundas nupcias del viudo, sino del reconocimiento
de hijos naturales; la enajenacién de los bienes antes del naci-
miento del hijo natural, sin asegurar aquéllos debidamente, no
priva a los reservistas del derecho de pedir el aseguramiento; e
igualmente, si las enajenaciones son posteriores al nacimiento,
pueden pedir, ya su nulidad, segin el articulo 975 del Cédigo, ya
el valor, con cargo a la herencia del padre o madre, si no utilizan
aquella accién u optan por la excusién de los bienes del reservista,
ya que el patrimonio de éste ha de responder de la efectividad de
la reserva, segin .se desprende de dichos articulos.
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Dadas estas consideraciones, la hija legitima y dnica reserva-
taria tenia derecho, pues no lo renuncié, a que se le adjudicaran
los bienes reservables procedentes de su hermano o a su valor,
pagado con otros de la herencia si aquéllos fueron enajenados,
sin que sea admisible que aquélla, después de abierta la sucesién
del padre, renunciase en beneficio de los herederos—es decir, de
si misma, ya que era tnica—al reintegro, porque la renuncia en
tal momento no borra el derecho de aquélla a exigir el valor de
los bienes reservables.

Debe, pues, girarse la liquidacién sobre el valor total de los
bienes reservables atendiendo al parentesco entre la reservataria
y la persona de quien proceden los bienes, sin admitir pacto al-
guno ni renuncia posterior, por lo siguiente: a), porque la re-
nuncia a los bienes ya heredados no puede equipararse a la renun-
cia simple de la herencia, segin el articulo 1.000, numero 3 del
Cédigo y péarrafo 15 del articulo 30 del Reglamento del Impuesto
de 1911, el cual no es aplicable por ello; b), porque quedarian
los derechos de la Hacienda sujetos a los pactos que en fraude del
impuesto celebrasen los reservatarios y los herederos a fin de lo-
grar tipos mas bajos de liquidacién; y ¢), porque la negativa de
la Administracién a tomar como base los fijados por los intere-
sados en la testamentaria no afecta a la eficacia juridica de la re-
nuncia que hiciera la hija legitima o, en otros términos, la plena
eficacia de la renuncia, con relacién a los interesados, no es obs-
ticulo a que la Administracién califique como deba los actos li-
quidables, segin el articulo 40 del Reglamento.

De las tres cuestiones planteadas deben rechazarse la segunda
y tercera, por las razones expuestas; y girada la liquidacién so-
bre el valor total de los bienes adjudicados al reservista, prescin-
diendo de valor actual de los bienes que no enajend y de las me-
joras, carece de todo interés la primera, pues sea cualquiera la
solucién que se la dé la base del impuesto serd la misma. (Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 7 de Noviembre de 1928. Gacela
de 8 de Febrero de 1930.)

G. MaSuEeco,

Abogadn del Estada.
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