REVISTA CRITICA
DERECHO INMOBILIARIO

Afio V Mayo de 1929 Niim. 53

Inteligencia y alcance del articu-
lo 827 del Cédigo civil

En el nimero 50 de esta REevista Critica expone el sefior
T.ez6n su opinidn respecto al alcance e inteligencia del articulo
827 del Cddigo civil, y en su trabajo, a modo de aldabonazo juri-
dico, sostiene que no son inscribibles las cscrituras otorgadas por
ascendientes a favor de descendientes, denominadas de donacién
irrevocable entre vivos en concepto de mejora.

Del examen de su trabajo puede deducirse que «Toda dona-
cidn hecha por contrato entre vivos, con o sin entrega de bienes,
realizada en concepto de mejora, salvo las excepciones del articulo
827, es donacién mortis causa, revocable, y por consiguiente no
inscribible.n Son sus argumentos :

1.° Esta donacién es mortis causa por ser su causa impulsiva
la circunstancia de que se otorgue en concepto de mejora, cuya na-
turaleza juridica es esenua]mente revocable hasta el momento de
la muerte del donante,

2.° La donacién mortis causa no entra en la vida juridica has-
ta que el donante fallece. Entre tanto, no-adquiere el mejorado do-
minio, ni se limitan las facultades del mejorante.

Apurando la argumentacién, para mayor claridad, creemos po-
derla exponer en la siguiente forma:

1.° La causa impulsiva de esta donacién es la de otorgarse en
concepto de mejora,

2.° EIl hecho de que ésta sea su causa impulsiva, da a la do-
nacién los caracteres de la mejora.

3° Siendo ésta mortis causa, la donacién serd también mor-
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tis causa, y por serlo, se regira por el articulo 620 del Cédigo ci-
vil, y en su consecuencia por las reglas de la sucesion testamen-
taria, y

4.° Siendo donacién mortis causa, no produce efecto alguno
en vida del donante y no debe inscribirse.

Puede igualmente acabarse :

4.° Regulandose la donacién, por ser mortis causa, por las
normas de la sucesién testamentaria, tendremos que la donacién
no e€s otra cosa que la misma mejora; que es una manifestacién
de esta institucién, consistente en este Gaso en una mejora con im-
putacién de bienes seilalados, que, pudiendo realizarse testamen-
tariamente, ha tomado forma contractual con el nombre de dona-
cién ; es, pues, una mejora por la via de donacién.

Examinemos la argumentacién anterior :

«La causa impulsiva de la donacién es {a circunstancia de otor-
garse en concepto de mejoran.

Para determinar la causa impulsiva de un acto humano, sélo
podemos tener presente la voluntad del sujeto creador, v la ley.

Esta configura y limita la institucién juridica en reglas taxati-
vas, y aquélla ha de sujetar su actividad a ésta, encuadrdndola
dentro del derecho.

Legalmente, la mejora es mortis causa y revocable, Por el con-
trario, la donacién puede ser intervivos o mortis causa, segun la
fecha de sus efectos; la determinacién de esta fecha es un acto de
libre voluntad del donante. Esta voluntad la pesquisaremos en la
intencién del donante, siguiendo el mismo camino para hallar su
caracter de revocabilidad o irrevocabilidad, si bien, en principio,
la donacidén inter vivos es irrevocable, salvo las excepciones le-
gales.

Y si la intencién del donante es realizar una donacién inter vi-
vos ¢ irrevocable, antitética de la mejora, acabaremos sentando :
a) la causa impulsiva de la donacidn no puede ser la mejora, pues
contraria la esencia que a ¢ésta informa, y b) nos hallaremos ante dos
manifestaciones antitéticas de una sola voluntad—hecho extrafio—,
salvo que demostremos-que pueden armonizarse la donacién inter
vivos irrevocable v la mejora revocable mortis causa, en el espiritu
de ambas instituciones, en la letra de la ley v en la intencién del
ascendiente.
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Al proceder en esta forma descomponemos el contrato en dos
instituciones : donacién y mejora.

Si, por el contrario, no viéramos en ¢l contrato méas que una sola
manifestacién de voluntad, réspondiendo tan sélo a una institucién
—la mejora—, sentariamos a priori, la opinién que rechazamos y
adoptariamos la misma posicidén del sefior Lez6n, o bien la de des-
conocer la mejora por inexistente para la vida del derecho, por no
haberla encuadrado en el marco legal.

MEJORANTE EN LA DONACION

INTENCIGN DEL DONANTE.

Caso 1.—Donacién inter vivos irrevocable, con entrega de bie-
nes, en concepto de mejora.

El empleo de las palabras inter vivos e irrevocable, unido al
hecho de la entrega de bienes, revelan que el ascendiente quiso
que la donacidn surtiera efectos inter vivas v que fuera irrevocable
la transnusion realizada,

Caso 2.°—Donacién inter vivos, con entrega de bienes en con-
cepto de mejora.

De sus palabras, quiso (ue surtiera efectos en vida.

Podr4a dudarse de su intencién respecto de la revocabilidad,
opinando en contrario por ser la donacién inter vivos normalmen-
te irrevocable.

Caso 3.°~—Donacién irrevocable en concepto de mejora, con
entrega de bienes.

Se unen ambos conceptos en la intencién: irrevocabilidad y
donacién inder vives, por la entrega.

Caso 4.~—Donacién inter vivos irrevocable, sin entrega de bie-
nes, en concepto de mejora.

Caso 5.>—Donacién inter vivos, sin enirega de bienes, en con-
cepto de mejora,

Caso 6.—Donacién irrevocable, sin entrega de bienes, en con-
cepto de mejora.

Es dudosa la intencién, pues el empleo de las palabras, pug-
nando con la nota de mejora v con el hecho de no’entregar los
bienes, dejan en la penumbra el deseo del ascendiente ; parece te-
ner mds fuerza la suposicién de ser mortis causa en su intencién,
pero cabe que el hecho de no entregar los bienes, se funde en mo-
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tivos (de dificil prueba) independientes de la no transmisién pre-
sente de su propiedad, verbigracia, reservarse el ascendiente el
usufructo.

Caso 7.°—Donacién en concepto de mejora, sin entrega de
bienes.

Puede suponerse la intencién de donar mortis causa. Vemos
que en algunos casos la intencién del donante, respecto de la do-
nacién, es que surta efectos inter vivos y que sea irrevocable.

Y en estos casos, lal intencién parece pugnar con la mejora,
existente también en su intencién, que esencial y legalmente es
revocable y mortis causa,

Veamos las posiciones que ante ello es posible adoptar:

Primera posicién. (Lezén.)

Siendo la mejora Ia causa impulsiva de la donacién, cualquiera
que sean los términos y palabras con que el contrato se realiza,
es inadmisible la suposicién contraria a la esencia de la mejora;
las palabras se tendran por no puestas vy la intencidén contraria
como inexistente,

Esta posicién es clara y rotunda y evita todo problema ulterior,
pero pugna con la realidad, viva e indudable. Legalmente se apo-
ya en el articulo 827, interpretado en tal forma por el Sr. Lezdn,

La donacién no serd inscribible.

Segunda posicién.

Prevalecerd la donacién y surtird los efectos que se deduzcan
de su intencién unicamente, con independencia del empleo del
concepto y palabra «mejoran; pues si esa intencién demuestra que
la causa impulsiva de la donaciéon no fué el de poner en accién
la mejora por ser incompatible con la esencia de ésta, subsistira
aquélla contra ésta, que no ha podido legalmente existir en la in-
tencién del ascendiente.

Esta posicién desconoce el concepto de mejora que debe infor-
mar a la misma donacion.

Legalmente, choca con el articulo 827.

La donacién se inscribird en el Registro.

Tercera posicion.

Se declarar4 ineficaz el contrato por imposibilidad de determi-
nar la voluntad -del ascendiente, manifestada en términos e insti-
tuciones incompatibles.
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Posicidon de gran solidez argumental, que legalmente se apoya
en los articulos 827 y 1.289 del Cédigo civil.
La donacién no serd inscribible.
Cuarta posicién. (Manresa.)

Distingue el contrato, segtin haya habido o no entrega de los
bienes donados; en el primer caso, afirma que surte ciertos efec-
tos la donacién, sin que esta circunstancia le dé cardcter de inter
vivos, pues los bienes no son transmisibles en su dominio por el
donatario, por lo menos, con cardcter irrevocable. Toda transmi-
sién hecha por éste se supedita en sus efectos no sdlo a la revo-
cacién de la mejora, sino al hecho de que el ascendiente fallezca
antes que el donatario, pues la premoriencia de éste deja sin efec-
to la donacién y la transmisién que haya realizado a favor de
tercero, con lo que la califica de mortis causa. En el segundo caso,
equipara la mejora y donacién a las ordenadas en testamento.

Doctrina empirica, falta de valor juridico, que deja en la pe-
numbra la soluctén de los problemas que, no previstos por el co-
mentarista, pueden surgir, careciendo ante ellos de pauta directriz.

Trata empiricamente de no chocar con el articulo 827, pero vio-
lenta el articulo 620 del Cédigo civil.

La donacién no serd inscribible.

Quinta posicién.

La donacién transmite la propiedad de los bienes inter vivos
con plenitud de ¢fectos, sin que la premoriencia del donatario, o que
no llegue a ser heredero, la revoque. LL.a mejora serd revocable, lle-
vando consigo la revocacién de la donacién. Tendrd, por tanto, el
donatario un dominio revocable,

El ascendiente no podrd disponer de los hienes denados sinm
previa revocacién de la mejora v donacion.

Falta de solidez juridica, legalmente no contraria al articu-
lo 827.

La donacién se inscribird con su caracter revocable.

Las anteriores posiciones tienen un punto comdn: el de iden-
tificar la donacién y la mejora, con lo que el contrato lleva en si
principios antagénicos.

Sexta posicién.

En el contrato que analizamos podemos distinguir dos concep-
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tos juridicos, a saber: donacién, inter vivos, irrevocable, y mc-
jora, revocable y mortis causa.

Admitiremos su compatibilidad en la intencidén del ascendiente,
en el espiritu de ambas instituciones v en el texto legal.

En la intencion del aScendiente.

Consignadas en el contrato con palabras precisas ambas insti-
tuciones, es necesario admitir en su intencién el propésito de con-
ciliarlas, su creencia, en otro caso, de que no hay imposibilidad
de convivencia.

En el espiritu de las instibuciones.

Para hacerlas compatibles, razonaremos :

El espiritu de la donacién inter vivos es el de transmitir en cl
acto de la donacién, gratuitamente, los bienes.

El espiritu de la mejora, institucidn, es complejo: requiere un
sistema sucesorio de legitimas; concretamente, dentro de él, res-
ponde al fin de que el ascendiente pueda instituir desigualmente
a sus legitimarios en su herencia, premiando o castigando, com-
pensando inferioridades, etc. Por ello, quiere la ley que siempre,
hasta su muerte, tenga a su disposicidén un tercio de herencia des-
tinado a este fin. De aqui que sea esencialmente revocable, para
que pueda llenar su cometido postrero.

Podréa el ascendiente ordenar que la donacidén se impute en su
dia al tercio de mejora; ordenard tal vez su imputacidn a tal ter-
cio al realizarla; establecera la mejora al donar.

A esta imputacidn, a esta orden, a este establecimiento, llama-
remos mejora.

Y esta imputacién, esta orden, este establecimiento, seran revo-
cables, mas no la donacién.

Revocada la orden de imputacién, subsistird la donacién, pero
habréd perdido su carécter de mejora, que es precisamente la mejora
en si.

Automiticamente, el ascendiente tendrd a su disposicién fin-
tegramente el tercio de mejora—antes total o parcialmente ocupado
por la donacién que se le habia de imputar—para cumplir con él los
fines de la institucién,
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Perdida para la donacién su concepto de mejora, se determi-
nard su carécter por el articulo 819 del Cédigo civil, que dice que
las donaciones que no tengan el concepto de mejora—perdido por
la revocacién anterior—se imputardn en la legitima.

Es facil probar que el contrato contiene ambos conceptos: do-
nacién inter vivos y mejora mortis causa. Para ello, averiguada
la intencién del ascendiente en la forma expuesta en los siete ca-
sos anteriores, la daremos realidad juridica, desenvolviéndola en
las dos instituciones por medio de documentos separados, escri-
tura y testamento, a saber:

a) Escritura de’ donacién inter vivos, con entrega de bienes,
sin mencién de concepto de mejora; inscribible e irrevocable, sin
duda alguna.

b) Seguidamente, el ascendiente, mediante testamento, dard
a la anterior donacidn caracter de mejora. Libre sera, indudable-
mente, de revocar esta orden, volviendo a darle nuevamente este
caracter, si lo desea ; revocable y mortis causa.

Aun en el caso més dudoso de donacién sin entrega de bienes,
en concepto de mejora, podra la voluntad de descomponerse igual-
mente, en

a) Donacién inter vivos pura y cesién por el donatario del usu-
fructo de los bieneg recibidos a favor del donante ascendiente, o
bien, donacién con reserva de usufructo. )

b) Testamento imputdndola a la mejora; comprobariamos
previamente la coincidencia del deseo del donante con los efectos
juridicos de la donacién vy testamento, debidamente explicados.

Desaparece mediante este arbitrio la contradiccién. Negamos
ahora que el hecho de incluir ambas instituciones en un solo con-
trato altere la esencia de las mismas; y, si bien advertimos que en
los casos examinados, la redaccién del contrato peca de obscuri-
dad, estimamos, por el contrario, correcta la siguiente férmula:
«El ascendiente hace donacién inter vivos e irrevocable a favor®de
su descendiente, de los bienes que entrega, o cuyo usufructo se
reserva, estableciendo que tal donacidn tenga, a su fallecimiento,
el concepto de mejora, en caso de que el donatario sea su herede-
ro; y ordena para este caso que, si usando el derecho ci=ue le con-
cede el articulo 827 del Cédigo civil revoca la mejora, esta re-
vocacién dejard subsistente la donacién, produciendo sélo el efec-
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to de hacerla perder tal concepto de mejora, rigiéndose por el ar-
ticulo 819 del mismo Cédigo, salvo disposicién en contrario pos-
terior, ordenada por el ascendiente. Si el donatario no fuere here-
dero, la donacién surtird el mismo efecto que fa hecha a favor de
extrafos.n

En la ley.

El articulo 827, en su letra, no se opone a la posicién anterior ;
por €l contrario, parece querer recoger la idea de que la mejora,
solo la mejora, mas no la transmisién de bienes, es revocable.

Por otra parte, el articulo 825 del Cddigo civil parece admitir
una donacién ‘inter vivos en concepto de mejora, figura juridica
incomprensible, no aceptando la anterior interpretacién.

Interpretacion y alcance del articulo 827%.

Mejoras que regula:

1.* Mejora indeterminada, tercio, etc.

2.* Mejora con imputaciéon de bienes, a su fallecimiento, con
entrega o sin ella.

Falta en ambas el concepto de donacién.

3.> Mejora como caracter dado a la donacién.

Si la intencidn, segin lo expuesto, fué la de donar inter vivos,
jugaran los dos conceptos, donacién y mejora, en la forma sefia-
lada, coexistiendo ambas manifestaciones de voluntad.

Restamos ahora encaminar un problema interesante que sur-
ge de aceptar esta Gltima posicién,

Admitida en ella efectos inter vivos a la donacién, puede ocu-
rrir que el donatario descendicnte no llegue a ser heredero del do-
nante, por premorirle o repudiar la herencia o ser incapaz de he-
redar, y consecuentemente, subsistiendo aquélla, no tenga el con-
cepto de mejora ni el de legitima.

Podria responderse a la aparente extrafieza que produce el he-
cho, que los términos expuestos no se alteran con este resultado :
corre cada institucién su suerte por separado, porque la donacién
se otorgd para satisfacer el propdsito del ascendiente de transmi-
tir los bienes, y la mejora se instituyé por scr heredero el donata-
rio; aquel propésito no ha sido contrariado, al paso que éste no
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ha podido realizarse por faltar la condicién necesaria, la de ser
heredero.

Por la misma razén, la donacién imputable a la legitima no
se revoca porque el donatario no llegue a ser legitimario.

Contra esta respuesta sélo cabria volver al punto de partida ;
demostrar que la causa impulsiva de la donacién fué la mejora,
0 en otros términos, que el propédsito de transmitir los bienes exis-
te por ser el donatario heredero del ascendiente y querer éste me-
jorarle con la donacién.

Mas aparece en este punto un concepto sutilisimo, que nos leva
a esbozar, pues no permite otra cosa la indole de este trabajo, la
verdadera entrafia del problema que nos ocupa, examindndolo des-
de otro punto de vista.

GENESIS DEL CONTRATO

Nace ésle del prop6sito del ascendiente de donar atl descendien-
te bienes sefialados, transmitiéndole en el acto su propiedad, sin
otro mévil ni causa quc los de la donacién comiin en si. Dificil-
mente se concibe la concurrencia de ascendiente y descendiente
para poner en juego la mejora solamente, aun en el caso de sefia-
lamiento de bienes, pues normal y légicamente el ascendiente, para
ello, se limita a otorgar testamento.

Sigue la donacién las normag generales de los articulos 618
v siguientes del Cédigo civil; mas como secuela de realizarse por
ascendientc a favor de descendiente, una institucidn, la sucesidn
mortis causa, organizada en nuestro derecho en un sistema de le-
gitimas, haré, al fallecimiento de aquel que, mediante colacionar
la donacién en i 05 log herederos reciban fa misma
porcién de ella, igualdndose en de ﬁmtlva los descendientes no do-
natarios con éste.

Se convertird, pues, la donacién, por orden de la ley, en una en-
trega a cuenta de la herencia del donante. Si ello no contraria la
intencién del ascendiente, realizar4 la donacién pura y simple-
mente.

Mas si la contraria, si por responder la donacién a un impul-
so extrafio a toda ordenacién hereditaria, a la gratitud presente,
quiere que se prescinda de lla en la herencia, como si la hubiera
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hecho a un extrafio, si pretende liberarla de toda relacién con ella,
para lograrlo, no halla otra solucién que afirmar su voluntad de
que esa donacién sea tenida como mejora, la asigna va de ante-
mano este caracter.

(He aqui lo que los comentaristas no han percibido : que por ser
la donacién precisamente contraria a toda ordenacién hereditaria,
el donante, para evitar las consecuencias de la presuncién legal
de igualacién de herederos, tiene que efectuar una ordenacién de
Gltima voluntad, momento psicolégico en que se proyecta este ca-
rActer sobre el de la donacidn, sin desvirtuarlo mas que en apa-
riencia.)

Y estampa las palabras «donacién inter vivos irrevocable, en
concepto de mejoran.

Supone que si, llegada su muerte, el donatario descendiente
toma ep su herencia mejor parte que los demés descendientes—Ia
donacién—, el descendiente donatario serd un heredero mejorado.

Pero ignora el mecanismo de la ley; no sabe que tan pronto
como una a la donacién el concepto de mejora, pone en juego esta
institucién que por los fines a que responde es neccsariamente re-
vocable y mortis causa, pugnando—en apariencia al menos—con
la misma donacién. Desconoce que pudo lograr su propdsito or-
denando que la donacién no se colacionara en su herencia, con lo
que ¢ésta se imputaria el tercio libre. Con ello, st su voluntad era
donar inter vivos, mas le contrariaba que en su dia perdiera ese
caracter de donacién por igualarse los demds descendientes, lo-
graba su deseo. Y aun en el caso de querer principalmente que el
descendiente tomara mas que los demdis descendientes, siendo éste
el unico movil de la donacién (a la que este caso cerleramente ca-
lificaria de mejora), vy que de serlo, esencialmente debiera consi-
derarse revocable, lograria también su objeto, con tal de no lamar
mejora a su deseo, diciendo sencillamente que no Se colacionasg en
su herencia. ,

.o que no supuso es que el hijo que tomase en su herencia
mejor parte que los demds, estaria o no mejorado, seguin se con-
siderasc tomada esa porcién superior de un tercio—el libre—, o de
otro—el de mejora—. Si lo hubiere supuesto, la subdividiria en
su conciencia: mejora del tercio libre y mejora del tercio de me-
jora.
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Todo esto no puede ser para él mas que un juego de palabras.

i Mas qué juego de palabras tan transcendental !

Tanto, que la misma donacién, segiin una teoria, pende de
ellas.

Y sin embargo, jqué fina intuicién juridica la de ese ascen-
diente desconocedor del derecho, que parece chocar con él! ; Cémo
acierta, sin embargo, contra la misma letra de la ley!

Ha querido donar al descendiente, como Si se tratase de un ex-
trafio, con independencia de su caracter de descendiente; no ha
cre{do posible hacerlo sin considerarlo mejorado, cualquiera que
fuera el tercio del que tomara la donacién en su dia, al concurrir
con otros idescendientes; 'ha considerado compatibles la dona-
cién inter vivos y la mejora mortis causa.

Y por el contrario, la lev le dice :

Aunque no medien mé4s que ascendiente y descendientes, la me-
jora del tercio de mejora se diferencia de la del tercio libre en que
aquélla es mejora y ésta no lo es. Debido a eso, aquélla es acto
de ultima voluntad, revocable, y ésta es acto inter vivos, irrevo-
cable.

LLos comentaristas pueden afadir: la revocacion de la mejora
lleva consigo la de la donacidn, segtn el articulo 827; y por el
contrario, la no colacién o imputacién al tercio libre es irrevo-
cable.

Hemos rebatido fa primera afirmacién de los comentaristas.
Reconocemos ahora que la segunda es legalmente indudable, re-
chazando la opinién de Losana, que entiende revocable la dis-
pensa de colacién, pues habrd casos en que la revocacién de las mis-
ma no sea cumplida : v. gr., cuando el tercio de mejora esté ocupado
a favor de otro descendiente vy el tercio libre integramente por 1a do-
nacion no colacionable : estimamos que el donatario podra rechazar
la revocacién de esta dispensa y subsiguiente orden de colacién,
sin perder por ello su caracter de heredero y su derecho a legitima.

Otra cosa serd que el ascendiente, en los casos en que sea
posible, disponga que los restantes descendientes tomen més que
el donatario en cuantia equivalente a la donacién ; esto no prueba
su irrevocabilidad, sino su esencia mortis causa.

Por considerarla legalmente irrevocable la rechazamos por anti-
juridica, en las siguientes consideraciones :
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CONCEPTO DE LA NO COLACION ; SU NATURALEZA

Supuesto que el ascendiente establezca al donar la dispensa de
colacion, psicoldgicamente cfectia al ordenarla un acto de dltima
voluntad. Por esta orden, se sitiia en el momento de su fallecimien-
to, se transporta a ese momento, v para que cntonces sea cumplida,
ordena su voluntad actual.

Proyecta su voluntad al dia de su muerte, imponiéndola para
un fin puramente sucesorio—la no colacién—. Conscientec o in-
conscientemente, aun cuando pretenda dnicamente alejar la dona-
cién de toda ordenacién hereditaria, tan pronto como se plantea
en su mente la suerte que ha de correr la donacién a su fallecimien-
to, se sitia en él; y toda manifestacién que haga de su voluntad,
maxime si altera la presuncién legal, serd una ordenacién mortis
causa.

Por otra parte, entre el tercio de libre disposicién al que se
imputard la donacién no colacionable y cl tercio de mejora, para
el ascendiente, duefio comtin de ambos tercios, no puede existir
diferencia alguna, como no la hay entre la orden de no colacionar
y la orden de conceptuar la mejora.

Tampoco la habrd para los descendientes; tomada de uno u
otro tercio la porcién en que es mejor a los demas descendientes,
para ¢l donatario los cfectos serdn los mismos, como andlogo es
que lo haga como no sujcto a colacién que como expresamente
mejorado.

En esencia, entre ascendiente y descendiente, uno y otro tercio
se confunden. Y el espiritu que anima a aquél al ordenar que el
donatario no colacione en su herencia, es ¢l mismo que le anima
al mejorarle (se presume esto en el articulo 828 del Cédigo civil,
rechazdndolo, por el contrario, el monstruoso articulo 829 del mis-
mo Cédigo).

St, pues, es acto de ultima voluntad, debe ser revocable la orden
de no colacionar.

CONFUSION DE LA LEY: SUS CAUSAS

¢ Cual es para la ley el cardcter de la donacién no colacionable ?
L] de una donacién hecha a extrafios; todas las caracteristicas
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de estas donaciones las aplica igualmente al tratarse de descen-
dientes ; por ello, no ha reparado en el cardcter mortis causa de la
ordenacién.

Supone que si el ascendiente tiene en concepto de libre un ter-
cio de herencia, del que puede disponer a favor de extrafios, el he-
cho de que disponga a favor del descendiente donatario—mediante
la no colacién—no aliera las caracteristicas de acto inter vivos
que informa a la donacién hecha a extrafios.

El error de este supuesto nace de aplicar la teoria y artificio de
los tercios de herencia a las relaciones de ascendientes y descen-
dientes, sin sutileza juridica alguna.

El artificio de los tercios responde :

1.° Tercios de legitima estricta y de mejora; a las relaciones
obligatorias de ascendiente y descendientes.

2.° Tercio libre «) a la libertad o poder del ascendiente res-
pecto de sus bienes en sus relaciones gratuitas con los terceros—no
descendientes—, y b) a sus wrelaciones \oluntanas con sus des-
cendientes.

Cuando voluntariamente responde a sus relaciones con los des-
cendientes, si éstas son de ultima voluntad, como lo es siempre la
no colacién referida a la herencia, tendran estas relaciones todas
las caracteristicas que a los actos de Gltima voluntad informan.

Serdn, por tanto, revocables.

Este matiz ha escapado al legislador.

Por el contrario, para él, el hecho de cue el ascendiente dis-
ponga flibremente del tercio de este nombre, modifica la esencia
mortis causa de la disposiciéon a favor del descendiente, convir-
tiéndola en inter vivos

..... mediando sbio ascendiente y descen-
diente, puede tener un d ble aspecto : a) como tal tercio libre y b)
como herencia.

Veamoslo: hecha la donacién, tanto si es como si no es co-
lacionable, puede el donatario no llegar a ser heredero; la dona-
ctén subsistird, no obstante, sin que la colacién o no colacién
pueda realizarse ; ;qué suerte sigue la donacién?

Se imputa al tercio libre como hecha a un extrafio. La orden
de colacién—legal—o no colacién—expresa—era un acto sucesorio
y hubo de seguir la suerte de éstos; faltando el concepto de here-
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dero, falta la posibilidad de aplicacién por no darse el caso que
regula.

El descendiente donatario que no llega a ser heredero, por re-
nuncia, incapacidad, premoriencia, etc., es un extraiio, a los efec-
tos de la donacién, respecto de su ascendiente. Y en tal instante,
debe jugar el tercio libre con independencia de toda sucesién he-
reditaria, que falta. Asi vemos que la donacién hecha en concepto
de legitima no se revoca si el donatario no llega a ser heredero, ni
por las causas de desheredacién o indignidad, sino por las de in-
gratitud generales de las donaciones; y las donaciones no cola-
ctonables, y las imputables a la mejora, debieran correr igual
suerle faltando la cualidad de heredero al donatario, cualidad pre-
vista para ordenar la imputacién o no colacién, mas independicnte
de la donacién inter vivos.

Por fa misma razdn, en las donaciones colacionables, si el do-
natario descendiente repudia la herencia, serd tenido por extrafio,
quedando exento de colacionar y subsistiendo integramente la do-
nacién. (Art. 1.036.)

PRECISANDO IDEAS

La dispensa de colacién es substancialmente una mejora; la
colacion es una operacién mediante la cual el heredero donatario
toma en la herencia de su ascendiente menos bienes que los demas
descendientes—los equivalentes a la donacién—; por su dispensa,
toma iguales bienes, y automaticamente es mejor heredero que
ellos, pues resulta mejorado con los bienes de la donacién que no
ha colacionado.

Por otra parte, toda donacién, sea o no colacionable, hecha a
favor de descendicntes o de extraiios, ha de traerse a la herencia
(discrepamos en absoluto de Manresa en este punto) ; las hechas
a extraiios, para ver si no exceden del tercio libre o son inoficio-
sas; las colacionables, para igualar al donatario y los restantes he-
rederos, y las no colacionables, para determinar en primer tér-
mino (Ginico que por el momento nos interesa) si son inoficiosas.
Si no lo son, en definitiva, se habrin imputado al tercio libre.

Ahora bien, la inoficiosidad, respecto a las donaciones a ex-
trafios, responde al respeto debido a los dos tercios, de legitima y
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de mejora; pero si el donatario es descendiente, ¢ qué razén juri-
dica fundamental existe para que habiendo el ascendiente orde-
nado clara y sencillamente, sin referencia alguna a tercios de he-
rencia, que no se le descuente al donatario descendiente el impor-
te de la donacién en su herencia—dispensa de colacidn—la ley
rechace y deje incumplida esta orden porque la donacién exceda
del tercio libre? Podria responderse: la intangibilidad para el as-
cendiente de los tercios de legitima y de mejora, Mas no; eso serd
respecto de extrafios, pero respecto de sus descendientes, no es
intangible el tercio de mejora, ya que del mismo puede disponer
el ascendiente a favor del descendiente que desee. Tampoco podra
razonarlo la presuncién de voluntad, pues la orden terminante de
no colacién excluye toda presuncién contraria.

No debe, pues, regirse esta donacidn por las reglas de la in-
oficiosidad, igual que las otorgadas a favor de extrafios, salvo
que cxista una razén fundamental que haga detenerse sin fuerza
alguna ante el tercio de mejora la orden expresa del ascendiente
y que constrifia a éste a moverse sélo en el tercio libre. Si, por el
contrario, la orden no se detiene ante el tercio de mejora, des-
aparece para estos efectos las diferencias entre el mismo y el ter-
cio libre.

Hagamos ahora estas mismas consideraciones respecto a la
donacién en concepto de mejora: ¢ Por qué la orden de que la do-
nacién sea para el donatario descendiente la parte en que es me-
jor heredero que los restantes ha de rechazarse en cuanto exceda
del tercio de mejora? ¢ Qué intangibilidad es la del tercio libre,
a qué principio juridico responde? ; Es que los mandatos de me-
jora y no colacitén, cuyo espiritu comin en la intencién del is-
cendiente es que al donatario no se le descuente el importe de la
donacién en su herencia, aunque por ello sea mejor o mayor he-
redero, se han convertido por imperio de la lev en drdenes de
imputacion a tercios?

Si es asi, la mejora o no colacién servirdn en adelante nica-
mente para ordenar imputaciones a tercios de herencia, y mediante
ello, en algunos casos precisamente se pretenderd que el mejorado
o dispensado de colacién tome en la herencia del donante igual
porcion de bienes que los restantes herederos, v. g., anteriormente
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mejorados o dispensados de colacién. Serd ya una operacién ma-
tematica de particién la orden del ascendicnie donante.

Y las palabras «mejoran y «no colaciénn habridn de emplearse
con sumo cuidado, pues no responden, aquélla a su significado gra-
matical y éstas a su concepto juridico, sino a un contenido ma-
tematico legal contrario en algin caso a los principios informantes
del espiritu de las instituciones, para cuyo desariollo se establecie-
ron los tercios de herencia.

Volvamos ya al deseo concreto del ascendiente: que el im-
porte de la donacién no se descuente al donatario ¢n su herencia ;
y a las formas con que ha creido encuadrarlo en el marco legal :
mejora y dispensa de colacién. Como consccuencia de su examen,
han surgido las anteriores interrogaciones, para las que sélo halla-
mos una contestacién : la ley, con fines especiales, ha impuesto un
artificio de tercios de therencia y lo ha desenvuelto con tan escasa
sutileza juridica que imposibilita en absoluto al ascendiente para
otorgar a favor de su descendiente una donacién inter vivos irre-
vocable que exceda de un tercio de herencia ordenando que, llegado
su fallecimiento, no se le descuente el importe-de la misma en su
herencia.

Vedmoslo. Puede efectuar:

1.° Donacién dinter vivos en concepto de mejora. En conse-
cuencia, si excede del tercio de este nombre, no se cumplird su
voluntad integramente, y, por otra parte, los comentaristas, con
fuertes argumentos legales, considerardn la donacién misma revo-
cable y mortis causa.

2.° Donacién inter vivos no colacionable. Si excede del tercio
libre no se cumplird su voluntad integramente; y por ser, adema4s,
irrevocable la imputacién a ese tercio u orden de no colacién, que-
dard limitada respecto del mismo, no sdlo su potestad de duefio
de sus bienes en relacién a otras donaciones a favor de extraiios,
sino su potestad y libertad de ascendiente causante en la ordena-
cién de su sucesidn hereditaria entre sus descendientes ; todo ello
en la cuantia que el valor de la donacién ocupe en el tercio libre.

3.> Donacién inter vivos no colacionable, en cuanto quepa en
el tercio libre y en concepto de mejora en su exceso.

No es ya s6lo la incompatibilidad de la donacién inter vivos y
la mejora mortis causa lo que verd la ley, sino la de este tercio y
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el libre. Doblar4 y partird en dos su voluntad, anuldndola, como
ha dividido y separado ambos tercios en la herencia,

CONCLUYENDO

Ante la posicién del Sr. Lezdén, que juzgamos la més firme y
segura, dada la {ndole del Registro, desde otro punto de vista to-
talmente diferente, el de nuestra profesién, sélo vemos un camino
a seguir: descomponer el contrato en:

° Escritura de donacion pura, y

2.° Testamento ordenando que su importe no se colacione en
su herencia en tanto no exceda del tercio libre y que en lo que ex-
ceda se impute al tercio de mejora con este caracter.

Solucién poco cientifica, que, en compensacién, nos permitird
ver comprobadas las afirmaciones anteriores : el cardcter revocable
de la dispensa de colacién ; su identidad con la mejora propiamen-
te dicha, ¢n esencia; el juego de tercios de herencia en sus di-
versos maticés sutiles, y los errores de su regulacién legal. Todo
ello en los .diferentes casos.

a) Revocacién de la orden de mejora o dispensa de colacién.

b) Renuncia de la herencia por el donatario.

¢) Incapacidad de heredar.

d) Transmisién anterior a la revocacién, etc., etc.

Hemos limitado este estudio al examen del articulo 827 del Cé-
digo civil ; para la visidn total del problema suscitado habriamos
de seguir el desenvolvimiento y choque de las opiniones esbozadas
con la letra de la ley, en su regulacién de las donaciones, inoficio-
sidad, computacién de legitimas, colacién, reduccién de donacio-
nes, etc., etc; la desviacién de los principios juridicos que infor-
man el sistema sucesorio espafiol, por el que pudiéramos tlamar
sistema de tmputaciones o tercios de herencia, y la posicién que
ante ello adoptan los comentaristas,

I.

JosE URIARTE.

No.ario.
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La Hipoteca Naval

Cuestiones internacionales que suscita

Son quizé estas cuestiones de las mas interesantes que se ofre-
cen a la meditacién de los que estudian cuanto con la hipoteca
naval se relaciona.

IEn anteriores trabajos, a los que esta Revista me brind6 ge-
nerosa hospitalidad, he pretendido hacer resaltar la gran cantidad
de sugestiones que la hipoteca naval presenta, dejando de propé-
sito para el final el que hoy me ocupa, por entender que su impor-
tancia es maxima, ya que trasciende de la esfera puramente na-
cional, y abarca cuestiones que se plantean en todos los paises.

La primera cuestidn que se presenta surge de la distinta ma-
nera en que puede considerarse la naturaleza de la nave, pues ya
hemos visto que nuestra ley de 1893 la define como inmueble,
haciendo constar que esta consideracidon sélo tendrd valor para
los efectos de la hipoteca, es decir, que de los términos en que
la ley est4 redactada, parece que la hipoteca naval, en sus relacio-
nes internacionales, debiera estar sujeta a los mismos principios
que rigen a las demés hipotecas; pero, aparte de que estos prin-
cipios no son claros y terminantes, no pueden ser de aplicacidn a
la hipoteca naval, puesto que la nave no es un inmueble, y, por
tanto, difiere esencialmente de estos bienes, y buena prueba de esto
es que aun para aquellos autores que, como Laurent (Droit civil i1
ternaiional), estiman que la hipoteca es una cuestién de Derecho
civil, no dejan de hacer constar el car4cter preferente que la hipote-
ca naval tiene, y que, por tanto, la hace diferir de las demés hi-
potecas.

Aun suponiendo que la nave pudiera considerarse como in-
mueble, por estimar que la ley de 1893 quiso darle esta conside-
racién para todas las reiaciones juridicas que surgieran como in-
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mediata consecuencia de este cardcter que la ley le asigna, ¢no
presentaria muchas dificultades la aplicacién del articulo 10 de
nuestro Cédigo ? Evidentemente que si, pues el principio de lex
rei sitae resulta totalmente inaplicable, con la observacién de las
distinciones necesarias sacadas de la misma naturaleza de las rela-
cionse juridicas, pues j<émo una nave espafiola, regida por las
leyes espafiolas, por estar transitoriamente en un puerto extranje-
ro iba a dejar de regirse por sus leyes originarias !

Las dificuitades tampoco se allanan al estimar la naturaleza de
la nave como mueble, puesto .que si asi se considera, ademds de
que no seria susceptible de hipoteca, resultaria que de la recta
aplicacién de nuestro Cédigo, los muebles se rigen por la ley de
la nacién del propietario, y como, por otra parte, hay leyes con-
cretas, estimadas como de orden piblico, que nadie puede rehusar
su cumpl:miento, originaria multiples conflictos el poder definir
qué leyes son las de orden publico y, por tanto, aplicables a la
nave, y cudles son las que la nave est4d exenta de seguir, por estar
sujeta a su ley originaria; Weis (Manual de Derecho Internacio-
nal Privado) hace una enumeracién de las que él estima leyes de
orden puiblico, haciendo constar de una manera clara que esta enu-
meracién sélo obedece a su criterio personal.

La nave, aunque bien mueble, lo es de naturaleza especial,
puestio que representa una suma de intereses, y estando destinado
a navegar, no puede localizarse, siendo, por tanto, necesario el
que sus reglas sean distintas a las que rigen a los demdas bienes,
en lo que estan conformes la mayoria de los tratadistas, pero dis-
crepan al tratar el principio que le debe ser aplicable; y, asi, mien-
tras Labbé (De Conflict entre la loi national et le loi etrangere)
ta por la ley de! retorno, Fiore (Derecho Iniernacional Privado)
estima que la condicién juridica de la nave debe determinarse por
la ley del lugar donde se repute localizada ; y ‘hay, incluso, quien
llega a considerar la nave como una entidad o persona juridica ;
resultando, por tanto, dificil armonizar los distintos criterios que
se sustentan, pero, desde luego, la autoridad del profesor de Flo-
rencia es digna de estimarse como la més acertada, por ser la de
més factible realizacién.

Sin embargo, no son sélo éstas las cuestiones que la hipoteca
naval suscita, puesto que necesitando la hipoteca rodearse de for-
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malidades que sirvan de garantia a los derechos por ellas ampara-
dos, y siendo estas formalidades completamente diferentes en los
distintos paises, pudiendo, incluso, darse el caso de la inexistencia
de las mismas, es necesario precisar qué se hard en el caso de que
haya que decidir si la hipoteca validamente constituida puede o no
ser eficaz, teniendo en cuenta las formalidades de publicidad de la
misma.

La nave, hemos dicho que representa una suma de intereses, vy,
por tanto, todos los que pueden tener intereses sobre la misma de-
ben estar en actitud de conocer cuanto con ella se relaciona, para
poder evitar toda sorpresa o fraude, es decir, que las formalidades
que la publicidad de la hipoteca exige, deben juzgarse suficientes
para proteger los derechos de terceros, y sélo en este caso podrd
reputarse valida y eficaz ; por tanto, el principio locus regit actum,
recogido por nuestro Cddigo en el articulo 2.° resulta inaplicable,
puesto que dificilmente se prestarian subditos de una nacién en
la que estuviera aceptado el principio de la publicidad en materia
hipotecaria, a sujetar sus naves a hipoteca conforme a la ley del
pais en que este contrato se fuera a celebrar, si en este pais no es-
tuviera vigente el mismo principio de publicidad, puesto que si
asi lo ‘hicieran estarian sus derechos desamparados.

Fiore (obra anteriormente mencionada) dice que se puede ad-
mitir como regla general el que las formalidades de publicidad
para hacer eficaz la hipoteca deben regularse por la ley del puerto
en que la nave esté inscrita, por lo cual no podria ser una razén
para desconocer la hipoteca vilidamente constituida, la falta de
observancia de las formalidades de publicidad exigidas por la ley
del lugar donde la nave se encuentre y donde surja la cuestién
acerca de la eficacia de la hipoteca constituida.

Weis sostiene otro criterio completamente diferente, y dice que
cuantos pretenden sustraer a la regla locus regit actuin los actos
solemnes que exigen publicidad, llegan de hecho a negar a los ex-
tranjeros la facultad de celebrar ciertos actos fuera de su pais, y
en apoyo de esta tesis, aduce las siguientes razones: parece na-
tural, a priori, declarar valido todo acto que haya llenado las con-
diciones de forma establecidas por la ley local. Las formas exterio-
res de que estd revestido un acto juridico tienen por objeto prote-
ger a los que en €l intervienen contra todo fraude y toda presién ;.
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v como estas formas varian necesariamente con la situacién moral
del pais y con el cardcter de los habitantes, es evidente que si tal
medida de precaucién o de desconfianza es absolutamente indis-
pensable en un Estado, puede ser absolutamente superflua en otro.
Por otra parte, la regla locus regit actum es de una utilidad y de
una necesidad prictica indiscutible, puesto que, a menudo, es im-
posible atenerse a las formas establecidias en la ley nacional de las
partes, sobre todo si se‘hace en un territorio en que las autorida-
des locales rehusan el concurso solicitado por la ley local; asi,
pues, si se obligase a la persona a observar, cualquiera que sea el
lugar de su residencia, las condiciones de forma impuestas por su
pais para la forma de los actos juridicos, resultaria esta persona
totalmente imposibilitada de contraer ninguna relacién juridica
fuera de su pafs: y, por tanto, el interés general de los Estados,
fundado en el desarrollo del comercio internacional, protestaria
contra un régimen de tal suerte tirdnico.

Evidentemente que las razones aducidas por Weiss son de un
gran valor, mirdndolas no solamente desde el punto de vista cien-
tifico, sino también desde el punto de vista prictico, pero no hay
que olvidar tampoco la importancia tan grande que las formalida-
des exteriores revisten para aquellos paises en [os que el sistema
hipotecario descansa esencialmente en la publicidad, y, por tanto,
la gravedad que encerraria el dar un valor absoluto a la regla de
locus regit actum, puesto que de considerarse asi, la hipoteca na-
val no tendria més garantias que las que la da el Estado en que la
thipoteca se hubiera contraido, cuando precisamente es la hipoteca
naval una de esas relaciones juridicas en que su importancia in-
ternacional es quizd tan grande como la nacional, ya que el co-
mercio maritimo que un estado realiza, con ser tan grande, no
puede ser comparado con el que realizan los Estados entre si; de
aqui la importancia que tiene el saber las garantias internacionales
con que pueden contar todas aquellas personas que de la thipoteca
se sirven, y por eso no ha de exirafiar que nos parezca mas acer-
cado a la realidad el criterio que sustenta el profesor Fiore.

Muchos més son los problemas internacionales que la hipote-
ca suscita, pero son tantos, y tantas las soluciones a ellos previs-
tas, que el trabajo se haria interminable. Unicamente si apuntaré
que todas las soluciones, con ser muchas y de enorme valor, care-

,
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cerén de toda eficacia mientras no haya reglas fijas con sujecion
a las cuales poder resolver los innumerables conflictos que en la
practica se presentlan, es decir, que si la opiniéon de la unificacién
de las legislaciones va tomando auge, creo que ninguna rama se
presta mas a una codificacién verdaderamente internacional como
la de que estamos tratando, por ser muchos los intereses a que afec-
ta y por tratarse de relaciones que, por su importancia, no caben
dentro de los 4mbitos de un Estado, ya que escapan a toda regula-
cién unilateral.

De esperar es que la Comisién juridica que funciona en la
Asamblea de la Sociedad de Naciones se ocupe de estas cuestio-
nes, con las que se podria ir sentando las bases para una posterior
codificacién total del Derecho maritimo; pero mientras ese mo-
mento no llega, es preciso reformar nuestra legislacién nacional,
poniéndola mas en armonia con la realidad del momento, y sin
olvidar que todo cuanto se haga por facilitar esta clase de relacio-
nes juridicas, repercute directamente en el mayor aumento que
nuestro comercio maritimo adquiere.

Para mi modo de ver, la reforma debe descansar en las siguien-
tes bases :

1.* Total reforma de nuestra ley de Hipoteca naval de 1893.

2.* Creacién de los registros navales.

3." Reforma de aquelios articulos del Cédigo civil y mercantil
ique, por su intima relacién con la hipoteca naval, no pueden es-
capar a una revisién.

4.* Fomentar todo lo posible la aficién por estos estudios,
para lo cual es imprescindible la creacién en nuestras Facultades
de Derecho, de la catedra de Derecho maritimo.

5.* Crear érganos adecuados, que bien pudieran ser las ac-
tuales Camaras de Comercio, para estudiar la manera de coordi-
nar nuestra legislacién con la de aquellos paises con los que mas
relaciones tenemos, mediante la conclusién de tratados referentes
a estas cuestiones.

Y, por dltimo, facilitar a nuestros armadores cuantos medios
sean necesarios para que conozcan y apliquen las ventajas que les
ofreceria la nueva situacién.

a

a

FErRNANADO [EscArRDO PEINADOR.

Poctor en Derecho, del Cuerpo Jurfdico de la Armada



FORMA NOTARIAL

Los hombres nacen y viven en sociedad, como si se asociaran
por razones de solidaridad para cumplir todos sus fines individua-
les y colectivos, con la cooperacién, dependencia mutua y d'vision
del trabajo. Si no celebran expresamente un contrato de asocia-
cién, todos sus actos lo confirman y suscriben, dice Bouglé. Las
personas cooperan y se auxilian con sus acciones, que tienden a
unirse y completarse. Se armonizan con arreglo a la ley, por la
bilateralidad juridica, con derechos y deberes a base de igualdad ;
se capitalizan y cambian con equivalencia, se acumulan y ligan con
vinculos permanentes por medio de convenios. [Esa asociacién
para el cumplimiento del Derecho, con leyes, érganos y funciones
comunes, constituye la comunidad juridica, y su vida legal, por
actos socializados mediante [a forma publica, para protegerlos, co-
ordinarlos y extender sus efectos a todos, participando de sus con-
secuencias favorables o adversas.

Justitia qui just sistit: por la justicia el Derecho existe y se
conserva el equilibrio social. IEl legislador la ejerce al establecer
el Dereche, y, por consecuencia, el orden juridico y social, median-
te las leyes. Obligado a velar por la certeza y seguridad de las
transacciones, desarrollar la confianza que genera y conserva la
fe publica en los contratos y documentos, favorecer la marcha nor-
mal del comercio y mantener la tranquilidad publica, decreta la
figura y forma de los actos en que debe manifestarse la voluntad
para reconocerla efectos juridicos, con formalidades mayores y ri-
gurosas, en atencién a su importancia, duracién y trascendencia,
segin las circunstancias morales, religiosas, sociales, econdmicas
v politicas en que se desenvuelve la vida del pais en cada época,
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por medio de leyes civiles de orden publico y coordinacién social,
que corresponden a los caracteres de los individuos y de la socie-
dad, para que se respeten € imperen en la colectividad todas esas
condiciones que se creen fundamentales de ella, al contratar y obli-
warse.

Se considera el Derecho forma de armonia social que mantiene
el equilibrio entre los asociados por la justicia, traducida en las
leyes civiles que reglamentan las instituciones, como fuentes en
que brota la paz y concordia, el orden publico y el concierto ge-
neral en la sociedad. Organizacién del orden y de la paz en virtud
de convenios, concordando voluntades y poderes juridicos sobre
bienes y servicios, conforme al ritmo del Derecho, como estado
normal de la sociedad, por ser una de las condiciones fundamenta-
les de su existencia la celebracién de actos juridicos en consecuen-
cia de la solidaridad e interdependencia, cooperacién y divisién
del trabajo para cumplir todos los fines.

La ley civil ha de tener en cuenta las circunstancias del pais en
que se desarrolla la contratacién, al regular los elementos esencia-
fes y formales de cada convenio, con que se armonizan y equili-
bran con criterio de justicia, a base de proporcionalidad, las ac-
ciones de cooperacién de los individuos, cambiando cosas y ser-
vicios. Las personas, por su limitacidén, necesitan completarse, unir
v combinar sus acciones para cumplir sus fines con su auxilio mu-
tuo en la vida social, resultando el régimen juridico del conjunto
de relaciones legalmente establecidas por los contratos que se en-
lazan v entrecruzan, formando la trama de la sociedad.

Las intituciones civiles en la organizacién juridica de la socie-
dad, como bases fundamentales de ella, por las causas que las de-
terminan, las exigencias que regulan y las condiciones en que se
manifiesta la vida colectiva, responde a un fin publico, inspirado
por ciertos principios que se consideran indispensables en cada
época para la convivencia humana. Figura la forma publica entre
las mas importantes, porque, contribuyendo a la firmeza y certeza
de fa contratacién y a la seguridad del comercio, satisface una ne-
cesidad social, aunque en su aplicacidn y ejercicio regule y prote-
ja intereses privados. Se instituye por motivos de orden publico,
por ser de interés general las formalidades protectoras de los con-
tratos y documentos que amparan la buena fe de los contrayentes
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v de la sociedad en unos v en otros, garantizan la legalidad y efi-
cacia de los negocios en el comercio juridico. La dificultad del le-
gislador se halla en evitar el exceso o defecto de formalidades, se-
oiin ensefia Pisanelli (1).

Las instituciones civiles, familia, propiedad. sucesiones y con-
tratos : la figura y forma de todos los actos, su valor y efectos, son
bases juridicas de la sociedad, que, para organizar el desenvolvi-
miento de la vida pacifica de sus individuos dentro del orden, es-
tablece normas de cardcter pithlico que obligan a todos, regulando
la constitucién v funcionamiento de las fuentes donde nacen los
derechos privados, por voluntad de las partes. La lev garantiza
con su sancién los intereses individuales o sociales, dando vida
o muerte a los actos que se sujetan o se sustraen a su imperio, ¥
traza el plan de conducta juridica a los individuos con los limites
de su esfera de accién para disponer de su persona y bienes, por-
que con su egoismo comprometerian la existencia de la sociedad,
se perturbaria la vida jurfdica v el desorden sustituiria a la orde-
nacién legal.

Motivos.—El legislador, considerando la importancia subje-
tiva v objetiva de cada negocio. establece la forma necesaria a su
voluntad, prueba eficaz o ejecucién forzosa. Las formas de la cla-
se esencial o probatoria obedecen a distintos motivos, segin la
serie de fines combinados que se propone conseguir el legislador,
pero no los expresa, v el intérprete debe deducirlos.

Se decretan por causa del orden juridico en interés de Jla con-
tratacién, proteccién del trafico de buena fe y obtener una eficacia
general en que pueda confiar la sociedad, la cual tiene derecho a
la forma, por las causas de orden general que la motiva
garantias de seguridad que ofrecen a su fe piblica en |
cién de la contratacién y derechos reales.

n y por las
a organiza-

Fin de la forma es la validez y demostracién del acto, colocdn-
dolo dentro del régimen legal, para que se produzcan en una serie
ordenada los efectos correspondientes. El legislador lo somete a
la forma publica, como instrumento de precisién que tiende al per-

(1) Entre ellas coloca Covidn la autoridad paternal de los notarios, en la <Enciclo=
pedia juridica», tomo VIII, pag. 365.
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feccionamiento del acto, asegura su valor, aumenta su eﬁ«.ac1a y
lextiende sus efectos por el cuerpo social.

La ordenacién de la forma responde a caracteres y condiciones
de los individuos, principios y necesidades de la sociedad para
contratar debidamente, asegurar la confianza de las partes en los
convenios, cumpliendo lo prometido, y conservar la fe publica,
alma del comercio. Por necesidades individuales y sociales, dicta
el legislador esas feyes en garantia de la contratacién y documen-
tacion, mantenimiento del orden necesario en la sociedad y regu-
laridad de la vida colectiva sobre bases justas. Los derechos del
individuo y de la colectividad son la causa de ordenacién de la
forma, para la buena organizacién juridica de la sociedad. Con
documentos y contratos publicos se desarrolla normaimente el De-
recho privado.

La forma ampara intereses particulares y sociales. Cuando
protege a las partes contra su descuido y falta de diligencia, sin la
forma no nace el vinculo entre ellas. Las formas se decretan por
distintas causas. En la donacién quiere impedir la seduccién o
captlacién al disponente, dificultar que se desprenda de los bie-
nes en perjuicio propio y de la familia y procurar que la liberali-
dad sea consecuencia de la voluntad consciente, libre y razonable,
sin vicios de prodigalidad, dolo o fraude. Se considera necesaria
la forma en el contrato de matrimonio por sus numerosas, compli-
cadas y dificiles cldusulas, por su importancia para la constitucién
de la familia, por regir a los cényuges durante su vida ; en interés
de ambos, para que no lo modifique uno con violencia o halagos
en dafio de otro, ni puedan confabularse para defraudar a cuantos
contrataron con ellos. 'En los convenios sobre inmuebles, por la
estabilidad, prueba y duracién de los derechos reales, seguridad
de los dafios y titulares de ellos, base de crédito y riqueza inmobi-
liaria, fuente de ingreso y prosperidad publica y privada. Moti-
vos de las formas severas y solemnes que protegen y garantizan in-
tereses particulares y colectivos en los distintos contratos.

‘Colocando el acto dentro del régimen legal, se producen una
serie ordenada y sucesiva de efectos por las funciones de la forma.
‘Puede apreciarse el valor de Ja forma por su fuerza positiva y ne-
igativa. Da certeza social a los derechos y asegura la fe (publica)
de la colectividad en los convenios y documentos, protegiendo a
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cuantos contratan fundados en ellos. Cuando se requiere para la
formacién de los actos, no los reconoce el legislador si no se re-
wisten con ella y declara que no existen juridicamente.

La forma realiza su funcién social de publicidad por distintos
motivos. Con el fin de que sea conocido el acto dentro del orden
juridico y facilitar un medio de prueba de los derechos. Con el de
figar a todos a su conocimiento, excluyendo la ignorancia. Con
el de que las personas de buena fe puedan confiar y fundarse en el
acto publicado para sus negociaciones (1).

Por autorizar un érgano de la sociedad en su representacién
con una obra de colaboracién comun, la forma publica puede, con
su fuerza ordenadora, extender por igual a todos los efectos de
los actos y coordinar los derechos que crean. Savigny indica que
para la prosperidad del comercio es necesario no concluir los ac-
tos con precipitacién, sino con prudencia, reflexionando seriamen-
te todas sus consecuencias. Por medio de la forma deben conocer
las partes la naturaleza y efectos del acto que celebran y las dis-
posiciones legales que lo regulan, ejerciendo el Notario una fun-
cién técnica de direccién y ensefianza de las verdades juridicas,
como un magisterio del Derecho.

Se desarrolla la autorizacién con una funcién de asistencia’
.moral y juridica de la voluntad que la depure de vicios y errores,
ejecutiva de la ley, fusionadora de ambas y legalizadora del acto.
Se extiende al documento para convertirlo en publico y auténtico.
La forma ejerce una funcién integrativa, por aumentar la efica-
cia del contrato v de! escrito, con valor y efectos que no tienen
en si mismos, si pueden las partes darles por si solas, sin la‘auto-
rizacién del [Estado.

Formalidades —Xas funciones aulorizanies se corresponden
exactamente con las de la forma, para que pueda cumplir sus fines
v producir sus efectos, recibiendo el acto por medio de ella toda la
eficacia necesaria. El Notario, como ministro de las leyes, debe
exigir su observancia y aplicarlas; como jurista, facilitar el co-
nocimiento de sus preceptos y explicarlos; como juez, pronunciar
el juicio de legitimidad, v como autoridad, autorizar en forma pd-
blica el acto y su documento, aumentando su eficiencia. La forma

(1) Huber: <Estudios sobre la publicidad», pdginas 61 y siguientes.
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es el instrumento de precisién con que se ejercen las funciones
notariales para enjuiciar el acto y perfeccionarlo.

La forma de diligencias orales y escritas que preside y dirige
una autoridad, fué el medio de manifestarse solemnemente la volun-
tad y el modo de legalizar el acto y el documento con eficacia méxi-
ma, por imprimirle valor y carécter jurisdiccional por diversos pro-
cedimientos.

Mortara dice que el magistrado ejercié antiguamente las fun-
ciones notariales en la primitiva jurisdiccién voluntaria, para co-
municar a los actos la solemnidad y publicidad de caracter juris-
diccional y concederles forma legal v garantia eficaz, fuerza y
sancidn por la intervencién de una autoridad publica con potestad
de legitimarlos oficialmente, aplicando el proceso de la jurisdic-
cién a una materia voluntaria de manifestaciones concordes de vo-
luntad privada inter volentes (1).

Comenzé la forma piblica de los negocios privados con el pro-
ceso verbal que autorizaba el Magistrado en la esfera de la juris-
diccién, asistiendo a una legis actio que las partes ejercen simple-
mente, para llegar con formalidades procesales a un resultado con-
venido, como la cesién, adopcién, emancipacidn, etc. 'El Magis-
trado concurre en la organizacién de la ‘finstancia in jure,
para dar con su autoridad autenticidad a los actos de las partes,
pues cuando se conforman, termina la contienda, sin quedar li-
gadas a un proceso por falta de oposicién para resolverlo el juez
in judicio. La jurisdiccién voluntaria nacié para legalizar el acto
con el empleo de un procedimiento legal de la legis actiones, se-
guido in jure, en que las partes se ligan con formalidades proce-
sales, y por su conformidad se arregla la cuestién ante el Magis-
trado, que concluye el negocio aprobandolo y sancionandolo con
su autoridad, en cuya virtud se produce el efecto apetecido. No hay
juicio sin oposicién de los interesados, y cuando el derecho del ac-
cionante se reconoce por el adversario ya expresamente con una
confesién, o tAcitamente, por no defenderse, halla la satisfaccién
debida, consiguiéndose inmediatamente el resultado que se per-
seguia, y por eso se considera juzgado: confessus pro judicato.
‘En forma de proceso sin litigio declaraban solemnemente las par-

(1} «Manuale di Procedura civiles, volumen 1I, pdginas 477 y siguientes.
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tes sus derechos y obligaciones, para darles la firmeza de lo juz-
gado, que tenfan las confesiones del procedimiento in jure. Con
el proceso fingido se legalizaban los negocios civiles mds impor-
tantes, los autorizaba el Magistrado, les comunicaba su autoridad,
los hacia solemnes, publicos y auténticos, los sancionaba.con un
pronunciamiento de igual fuerza que un fallo. La jurisdiccién vo-
luntaria se distinguié de la contenciosa. Generalizando mdés tarde
el uso de la escritura, fué la forma de documentar los negocios
juridicos para su conservacién y demostracién, y aparecié el 6r-
gano encargado de redactarlos por escrito, con los nombres de
tabelion, scriptor, exceptor, etc. El escritor del documento debia
presentario al Magistrado para que lo reconociesen las partes en
su presencia como verdadero y lo autorizase o confirmase con su
autoridad, concediéndole autenticidad con fuerza de prueba. Las
formalidades de la insinuacién se empleaban para que fuesen co-
nocidas las donaciones y publicos los escritos en que constaban ;
se aplicaron después a todos los contratos, para dar autenticidad
a sus documentos y evitar su falsedad, facilitar su prueba y con-
servarlos en un archivo, formandose con la reunién de sus hojas
los libros publicos.

La insinuacién era ¢l medio de dar una credibilidad indiscu-
tible para todos al documento, y la autoridad publica tenia la po-
testad, como si fuese judicialmente, de autorizar las diligencias, de
comprobarlo, comunicarle la fe que le concedia la sentencia, otor-
garle autenticidad con fuerza de prueba, caricter y valor jurisdic-
cional; con lo cual adquiria firmeza entre las partes y sucesores
a perpetuidad, dejaba de ser secreto y dudoso para convertirse en
publico y cierto. Por la dignidad de su magistratura pudo la ley
conceder a varios funcionarios judiclaies una funcion de autori-
dad, para que la comunicasen al documento al autorizarlo y tu-
viese fuerza probante oficial o fe (publica) para la sociedad, como
un deber legal de creerlo verdadero.

Se cre6 el Notariado, invistiéndolo con la autoridad de los jue-
ces y magistrados y con la potestad que tenian de autorizar los
contratos y sus documentos en forma publica en acto de jurisdic-
cién voluntaria. Por eso revisten el caridcter de publicos y autén-
ticos que correspondian a los documentos de la autoridad publi-
ca (judicial), de donde emanan sus funciones, aunque al diferen-~
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ciarse fueran funcionarios delegados del Poder ejecutivo. La juris-
liccién voluntaria se dividié en judicial y notarial.

Los jueces autorizaron contratos publicos y documentos autén-
ticos en la esfera de la jurisdiccién voluntaria, o de la contenciosa,
desarrollandose un juicio en forma de convenio, como la confe-
sién y cesién en derecho, o un pacto en figura de proceso conveni-
do o ficticio. Con los mismos estudios juridicos ejercieron los jue-
ces, en algunos lugares, funciones notariales, v en otras, los No-
tarios fueron jueces de los convenios e instrumentos para recibir
confesiones de deuda, renuncias, allanamientos, dictar preceptos
y sefialar plazos de pago, etc., denominandose judices cartularii.

La confesién comenzé como estipulacién y conserva su caréc-
ter convencional. Recibida por una autoridad notarial, semejante
a la del juez, dentro de un procedimiento legal, se igualaron la
confessio in jure y la 1n judicio, considerando a los confesantes
juzgados y obligados irrevocablemente a mantener y cumplir lo
concedido, como si fueran condenados por un pronunciamiento
judicial. Se introduce en el contrato la confesién del deudor, como
si se hiciera en juicio, e inserta en el documento, para que adquie-
ra valor procesal y caracter jurisdiccional la firmeza de lo juz-
gado. De donde procede la fuerza ejecutiva del contrato publico
y de su documento auténtico, igual a la de la cosa juzgada, y su
asimilacidn a la sentencia que. reproduce las declaraciones del con-
venio celebrado por las partes dentro o fuera del juicio.

Nada importa que la confesién judicial o notarial no sea me-
dio de averiguar la verdad, sino de su fijacién formal, ni declare
el confesante para que el juez conozca el hecho declarado y acttie
la norma aplicable solamente si es verdadero, sino mas bien para
que fije el hecho como se declaré y, prescindiendo de su verdad,
realice la norma adecuada; ya que la naturaleza privada del inte-
rés tutelado en el proceso civil explica la indiferencia del Estado
sobre la realidad en la sentencia de los hechos que se prueban en
cuanto -que son juridicos, o entran en los presupuestos de la nor-
ma a realizar, y, por el simple contraste de intereses, se presume
real el hecho afirmado por todas las partes o no contradicho por
ellas (1).

La institucién social de la autentic’dad, prueba plena o fe pu-

(1) Carnelutti: «La prova civile», pdginas 20 y 45.



FORMA NOTARIAL 351

blica, se perfeccioné lentamente, llegando a reunir todos los me-
dios probatorios en la formacién del documento donde se modela,
por ser el instrumento adccuado para formarla y hacerla funcio-
nar. Comenzé por una autorizacién oficial del Magistrado que com-
probaba la autenticidad del documento y 1o confirmaba con su
autoridad, concediéndole la fuerza de prueba necesaria para de-
mostrar por si mismo el acto que contiene sin corroborarlo en jui-
cio; fe indudable de valor probatorio como la que otorga el juez
por sentencia al escrito, después de averiguar que era verdadero
con ¢l reconocimiento de las partes en el proceso documental. Pasé
al Notario la potestad de autorizar pruebas, como confesiones,
testigos y documentos de valor y caracter jurisdiccional, por los
tramites del procedimiento de autenticidad, que redne en conjun-
to organizado itodos los medios probatorios: la confesién de las
partes, la fijacién formal y permanente de sus declaraciones en
el escrito, que aprueban después de discutir y aquilatar su expre-
sién y alcance, por reproducirlas con exactitud ; la confirmacién
de los itestigos y la autorizacién del Notario que sanciona todas
esas diligencias con su autoridad y poder autorizante, en audiencia
solemne. El legislador, juzgando el valor del documento por el
proceso de su formacién, lo considera verdadero, le afiade la cua-
lidad de auténtico con fuerza de prueba y lo confirma con una pre-
suncién de certeza para que merezca fe piena a todos, sin vacila-
ciones ni dudas ; de donde procede la funcién certificante que cum-
ple por disposicion de la ley para demostrar los actos que con-
tiene, sin permitir impugnarlo civilmente como falso.

El Notario es uno de los elementos de la forma publica del
acto y su documento, porque coopera a su formacién solemne,
autorizando la declaracién de voluntad y su documentacién con
funcién de autoridad que les comunica firmeza y certeza, garantias
de seguridad y eficacia para todos. Autoriza un contrato publico
de eficacia ejecutiva en el cumplimiento de las obligaciones que
generan los derechos reales.

El Estado, con su gran sistema de cooperacidn, auxilia a los
individuos, con variedad de érganos y funciones de asistencia téc-
nica, en la creacién y cumplimiento normal de los derechos civiles,
al perfeccionar e integrar por medio de la forma priblica los actos
en donde nacen. Por sus érganos notariales ejerce la tutela pre-
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ventiva del Derecho privado en su formacién y desarrollo regular
y pacifico, para que realice la funcién de seguridad con que debe
proteger las relaciones e intereses de los individuos en la socie-
dad. No pueden autorizar la celebracién y documentacién del acto
en forma publica sin actuar las leyes que lo rigen, pues deben
cumplir sus preceptos, detallando los efectos juridicos o derechos
y obligaciones que producen, como consecuencia de su aplicacidn
a las declaraciones de voluntad, que se convierten en normativas
y reguladas. Asi, el Notario administra justicia, porque aplicando
a los actos las normas como medios a los fines de crear, modificar
o extinguir vinculos legales dentro del régimen juridico, cumple los
requisitos que establecen para la figura y forma de cada negocio y lo
legaliza o hace justo conforme a Derecho. Armoniza las prestacio-
nes de las partes con la funcién de numero, peso y medida que
corresponde a la justicia.

IE] acto se desarrolla en publica forma, oral y escrita. Son ele-
mentos de ella las formalidades indispensables, o conjunto de
medios con que ha de manifestarse solemnemente la voluntad oral-
mente y por escrito, para la validez del acto y del documento. Por
la forma se consigue la manifestacién completa de la voluntad de
todos los clementos esenciales, naturales y accidentales del ne-
gocio y su fijacién formalmente por las partes, que discuten y aqui-
latan su expresién para puntualizar exacta y definitivamente sus
intereses en contraste. Por eso, la voluntad que se manifiesta en
un contrato y se declara en un documento, autorizados ambos en
publica forma, tiene el cardcter del convenio que se concluye dentro
del juicio, o se prueba haberse celebrado anteriormente y el valor
de la sentencia que lo reconstituye o proclama, comunicdndole
fuerza ejecutiva para llevarlo a efecto en la via de apremio.

E1 Notario recibe las declaraciones de voluntad de las partes,
las amolda a la ley, deduce los efectos juridicos o derechos y obli-
gaciones que se producen al aplicar sus preceptos, y refundiendo
los elementos voluntarios y normativos, construye los actos con la
debida estructura y configuracién ; después los copia exactamente
en el escrito y lo convierte en publico y auténtico por un procedi-
miento de comprobacién, con las diligencias de la lectura, apro-
bacién y firmas. La voluntad se configura con todos sus derechos
y- obligaciones en un publico contrato y se declara en un docu-
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mento auténtico, que, por su autorizacién y formacién solemne,
tiene valor y carécter jurisdiccional.

Las principales funciones de la forma, segtn corresponde a la
clase esencial o probatoria, son la constitutiva y la declarativa del
acto. -

Funcidn constitutiva—La forma esencial da existencia al acto
porque se constituye con ella, siendo la voluntad ineficaz si no se
manifiestan sus declaraciones con los requisitos de la figura y del
modo que prescribe la ley.

La solemnidad se extiende al acto y al escrito, cumpliendo las
tormalidades necesarias para autorizar uno y otro en publica for-
ma. La funcién de solemnizar el Notario con su autoridad el acto
y su documento resulta imprescindible para su formacién eficaz,
publica y auténtica. La voluntad de las partes se manifiesta so-
lemnemente en audiencia notarial con declaraciones contractua-
les formales y definitivas, ejerciendo la autoridad que las recibe
la funcién de sancionarlas como confesiones y completarlas con
las disposiciones legales.

En algunos casos, el legislador obliga a las partes, como si
ellas se comprometiesen por un convenio preliminar, a concluir
el contrato en forma ptblica, y pueden reclamar su cumplimiento.
El contrato verbal, meramente prepara el convenio definitivo que
ha de celebrarse y documentarse en la esfera oficial, para perfec-
cionarlo, aumentgr sus efectos, garantizarlos y extender sus efec-
tos por el cuerpo social.

Aunque parece probatoria la forma, es esencial en los contra-
tos que tienen por objeto establecer, modificar o extinguir las re-
laciones de las personas con las cosas, porque los derechos reales
que deben generar s6lo nacen mediante la funcién que elia reali-
za, de tradicién civil. Basta el consentimiento para el convenio
que sirve de fundamento o titulo de los derechos personales a las
cosas, pero requiere una forma publica de ejecucidén o tradicién
el modo de cumplirse la obligacién de constituir el derecho real
con la posesién de las mismas, ligadndolas al titular por una rela-
cién juridica. Por tanto, el contrato verbal o en escrito privado
se reduce a un convenio preliminar que sélo produce obligaciones
v derechos personales para ejecutarlo celebrando otro definitivo
en forma oficial. Con una declaracién solemne de voluntad en la

23
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sede notarial se proclama publicamente en medio de la sociedad,
representada por uno de sus funcionarios para conocimiento de
todos, la constitucidn del derecho real, y se juntan los dos conve-
nios en un contrato publico que causa efectos obligatorios y rea-
les. Contrato que crea el Derecho para. adquirir la propiedad, sir-
viéndole de fundamento (titulo), y produce su adquisicién por su
forma piblica de ejecutarlo y ejercerlo (modo), con la posesién de
la cosa.

Se requiere una forma publica que configura el contrato real
con una vestidura -que lo haga visible, para su eficacia social contra
todos, porque pueden conocerlo. Los derechos reales crean una
relacién directa entre la persona y la cosa, que se ejerce por la
posesién, como medio de unirlas. El objeto del contrato real con-
siste en crear obligaciones para poseer la cosa, y el de los dere-
chos reales se reduce a la posesién de ella para disfrutar su utili-
dad. La forma notarial publica, la relacién real, dominical y po-
sesoria, que deben respetar como sujeto pasivo todos con una obli-
gacién un.versal, para su conocimiento social, notificindola por
ese medio especial de prueba. Las partes declaran publica y so-
solemnemente ante la autoridad notarial su voluntad de constituir
el derecho, manifestando que una lo transmite y otra lo adquie-
re. La forma de fuerza transmisora realiza la funcién de tradicién
civil, por celebrarse y cumpiirse notoriamente el contrato real de
eficacia ejecutiva, como la cessio in junie, en audiencia notarial,
estableciéndose con visibilidad y publicidad la relacién que se des-
ata en una persona y la que se anuda en otra. Por eso, la descrip-
c16n de las cosas y de las relaciones que las unen con las personas
en documentos notariales equivale a la posesién o entrega y ejer-
cicio del derecho real sobre ellas, que lag ligas al titular. Como si
las recibiera y se posesionara a la vista de todos socialmente, para
que se suptera con certeza, celebrando un contrato publico para
la transmisién y entrega de las mismas y unirlas o 1 garlas con las
personas.

En nuestra legislacién es el documento publico la forma esen-
cial entre las partes de constituir y modificar los derechos reales
sobre inmuebles. Entre tanto, sélo existe un contrato personal o
preparatorio que les concede derecho a la forma, para exigir que
se cumpla y celebre un contrato puiblico o definitivo con eficacia
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juridica y fuerza real que convierta el derecho a la cosa ad rem
en derecho de 1a cosa in re. Por no confundirse, como en Fran-
cia e Italia, el nacimiento de los derechos con la manera de adqui-
rirlos, al generar el contrato el derecho para adquirir la propie-
dad (titulo) y producir su adquisicién {modo). Se considera el
modo la ejecucién de la obligacién que nace del titulo para unir
a la persona con la cosa.

La forma despliega su fuerza positiva o negativa para el acto
en beneficio del comercio y mantenimiento de la buena fe de la
sociedad. Cuando se precepttia como necesaria para €! nacimiento
y existencia del derecho real, la ley no reconoce el acto que no se
reviste con ella y lo considera inexistente en el régimen juridico :
funcién negativa. El acto revestido de la forma prescrita, debe re-
conocerlo el legislador, porque se constituye plenamente con ella
para producir pleno efecto juridico: funcidn positiva.

Funcién declarativa.—~La ley exige la forma documental pt-
blica y solemne como condicién de validez y requisito necesario
del cenvenio para que sea obligatorio, o como especial medio de
prueba del contrato para demostrarlo y poder exigir en juicio el
cumplimientio de sus derechos y deberes. A semejanza de la ley,
se hallan las partes autorizadias para pactar la forma escrita y so-
lemne ad swubstantiam como elemento esencial del convenio, que
no existird sin ella, o por via de prueba ad probationem para mayor
garantia del contrato, que, celebrado de palabra, puede negarse, al-
terarse o interpretarse distintamente, o no recordar sus clausulas,
numerosas y complicadas. Si se acordd redactar por escrito el
contrato para que se perfeccionara documentalmente, debe cum-
plirse el derecho de las partes para subordinar su voluntad al do-
cumento. Siendo el documento condicién del contrato, éste séle
se forma con aquél. Se quieren conseguir con el documento mas
efectos que los probatorios, y, en vez de reducirse a un medio de
prueba, se convierte en un elemento sustancial del contrato, que
no se concluye eficazmente mientras no se redacte por escrito.

Si no pasa de probatoria la forma documental, debe pedirse
su cumpimiento para exigir la ejecucién del contrato, que se para-
liza en sus efectos, mientras no se demuestre documentdndolo
legalmente. Aun cuando el contrato precedente sea perfecto, va
innata, en el cumplimiento de la forma, la conclusién de un nue-
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vo contrato (ptblico), con valor y efectos que no tiene en si mis-
mo, ni pueden las partes darle por si solas. Existe un contrato
preliminar pafa la conclusién del contrato en la forma exigida,
con la cual se extingue uno y se crea otro (1).

Del contrato preliminar, obligdndose a concluir el contrato
principal, nace, para la conclusién de éste, un derecho personal.
La importancia del contrato preliminar consiste en preparar la con-
clusién de un contrato definitivo, que genera los derechos y de-
beres apetecidos. No se limita el convenio preparatorio a una fase
del desenvolvimiento del contrato principal, pues tiene existen-
cia propia para obligar a la conclusién del convenio definitivo.
El objeto del contrato preliminar aspira a la mayor seguridad
para las partes y la sociedad del contrato definitivo, que debe con-
cluirse en la esfera oficial en evitacidn de fraudes y engafios con
la proteccién y garantia del [Estado, cumpliendo todos los requi-
sitos de fondo y forma que la ley requiere para su validez. Si el
objeto del contrato definitivo fuese inexistente, ilicito, o fuera
del comercio, la prestacién del contrato preliminar, el cumpli-
miento del contrahere resulta juridicamente imposible y son nulos
ambos convenios. Mas si no pasase de anulable por falsa causa,
en la venta de la cosa de otro, cabe solicitar que se otorgue en
forma publica, y por si no hubiese modo de cumplir la obligacién
de transferir la propiedad, pedir, alternativamente, la indemniza-
cién de dafios y perjuicios, o su resolucién, si estuviese celebra-
do, por el principio—~—causa data, causa non secuta, articulos 1.101
y 1.124 del Cédigo civil—.

Por motivos de forma requiere el contrato definitivo una con-
formacién especial para producir en la comunidad los efectos de-
seados por el legislador : proteger a las partes contra su debilidad
al excitarlas a una mayor reflexién y defender a la voluntad con-
tra los vicios que la irritan, o lograr la fijacién exacta y perma-
nente de la declaracién, o su firme constatacién en un documento
especial de prueba que concluya, con la paralizacién del conve-
nio, y le haga funcionar, ejecutando sus obligaciones con una efi-
cacia que no tiene y facultando para exigirlas judicialmente si
fuera preciso.

(1) Windscheid: «Diritto della Pandettes, volumen 11, part~ I, nim. 312,
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Al desarrollarse el convenio en forma notarial, se celebra y se
documenta un nuevo contrato definitivo en forma publica y so-
lemne.—Como si se obligaran los celebrantes a su otorgamiento,
haciendo de la forma un requisito esencial de validez, o un se-
guro medio de prueba para su ejecucién, con un documento de
la declaracién de la voluntad o de prueba de su existencia, ar-
ticulos 1.279 y 1.280 del Cédigo civil—.

IEn algunos actos juridicos se prescribe un determinado medio
de manifestacién, una forma de la declaracién oral y escrita, con
los requisitos del negocio. La forma piblica exige la interven-
cién de una autoridad, que sea el medio de manifestarse solemne-
mente la voluntad, autorizar sus declaraciones, amoldarlas a la
ley y documentarlas. La autoridad interviene para solemnizar el
acto, observar los requisitos de la ley, configurarlo con los ele-
mentos necesarios vy copiarlo en el escrito; siendo su presencia el
modo de manifestacién de la voluntad de las partes, que en au-
diencia notarial comparecen y prestan formalmente su consenti-
miento con la gravedad de confesiones ante ella para que lo reci-
ba, sancione y fije con exactitud en el documento. Sin legalizar
el acto no puede el [Estado insertarlo en sus documentos publi-
cos, que lo marcan con el sello de legitimidad y se reserva el jui-
cio para legitimarlo, pronuncidndolo por sus érganos notariales.
—Funcién legalizadora de justicia, que se cumple con la forma no-
tarial, sujetando a su dominio los actos que nacen de la fusién
de la ley con la voluntad—. La facultad de obrar juridicamente
comprende la ejecucién de la ley, que desconocen las partes, y
por eso confian su actuacién al Notario.

VICTOR LAVANDERA.

NOLGID



Propiedad sobre pisos y habita-
ciones "

VIII
ADMINISTRACION

El régimen de la comunidad de bienes se halla desenvuelto en
el articulo 398 del Cédigo civil, a base de los acuerdos tomados
por la mayoria de los participes para la administracién y mejor
disfrute de la cosa comin. Por mayoria se entiende la mayor can-
tidad de intereses, v si no resultare, o el acuerdo fuere gravemen-
te perjudicial a los coparticipes, el juez provee, a instancia de parte,
lo que corresponda.

Este articulo es de aplicacion directa a la copropiedad de ca-
sas distribuidas por pisos, con dos reservas fundamentales: pri-
mera, que, por perieénecer privadamente a un participe la habi-
taciéon que ocupa, no se halla, en cuanto a ella se refiere, sujeto al
voto de la mayoria ; segunda, que los titulos de propiedad o los re-
glamentos aprobados por los copropietarios suelen contener dis-
posiciones especiales sobre la administraciéon y vigilancia del in-
mueble, ejecucién de trabajos, nombramiento de sindico, gerente
o representante, convocatoria de los copropielarios, contabilidad,
adelantos, fondos de reserva, aseguramiento, arbitraje, etc.

La variedad de estas relaciones juridicas, las multiples obliga-
ciones y responsabilidades que engendra, as{ como la afectacién
directa del edificio a los gastos y créditos, acercan el tipo exami-

(1) Véanse los dos nimeros anteriores.
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nado a una sociedad sin personalidad ; pero las diferercias entre
sociedad v copropiedad son demasiado notables para que poda-
mos confundirlas. La sociedad tiene por objeto la realizacién de
un fin o la adquisicién de un lucro; es eminentemente activa y
asocia a las personas por una unién intima de intereses; la comu-
nidad se limita al edficio. carece de la affeclio sOcietalis, es pasiva
y constituye una yuxtaposicién de intereses. Los socios se con-
fieren implicitos apoderamientgs que en la comunidad no pueden
presumirse. E! contrato de sociedad se celebra intuitu personac en
las thipdtesis mas andlogas a la comunidad estudiada, mientras que
ésta no atiende a las caracieristicas presonales de los copropieta-
rios, ni limita su cambio, ni prohibe la cesién de los respectivos
derechos. Por todas estas razones, la sociedad se extingue cuan-
do expira el término o concluye el negocio, vy cuando muere, o
se incapacita por interdiccidn, o por insolvencia cualquiera de los
socios, y aun por la simple voluntad de uno de ellos, supuestos
todos que carecen de interés en las copropiedades permanentes de
casas por pisos. En fin, examinando los articulos de nuestro Cdé-
digo relativos a las responsabilidades de los socios, por ejemplo,
el 1.685 v el 1.686, podriamos hacer una seleccién de preceptos
inaplicables a la copropiedad, del mismo modo que en el terreno
procesal podemos separar la accién communi dividundo de la ac-
cién pro socic.

Por actos de administracién, como antagénicos de los disposi-
tivos, entendemos cuantos tienen por objeto conservar y utilizar la
cosa comun, percibir sus frutos, gestionar los negocios dirigidos
a tales fines, cumplir las obligaciones impuestas por la autoridad,
que no impliquen modificacién de la cabida superficial, constitu-
cién de derechos reales o formalizacién de titulos inscrihibles.

En atencién a la propiedad exclusiva que corresponde al pro-
pietario de un piso, éste podrd alquilarlo sin necesidad de comu-
nicar el contrato a los demés comuneros, desahuciar a los inquili-
nos, recibir las cantidades que por el concepto de renta o alqui-
ler le sean debidas y cancelar las hipotecas que para tal seguridad
se hubiesen constituido, demandar y ser demandado por su arren-
datario, etc. '

Como en esta clase de copropiedades podemos distinguir la
administracién de las cosas comunes frente a la administracion de
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las cosas peculiares, cabe preguntar si respecto de la primera se-
ran obligatorios los acuerdos de la mavoria de los participes. Para
contestar a esta pregunta ha de tenerse en cuenta que la habitacién
o piso es la parte principal, y los patios, escaleras, portal, etc., son
accesorios que han de seguir el destino de aquéllas, y no pueden
ser objeto de un contrato independiente. Asf, no estd autorizada
la mayoria para alquilar el portal a un joyero si se compromete el
destino del edificio o se disminuye el derecho de algin coparti-
cipe. Tal seria el caso cuando el portal fuera bastante ancho para
permilir la entrada de un coche, v con la modificacién resultara
imposible este servicio.

Por lo demas, volveremos sobre las facultades de los copropie-
tarios en los apartados siguientes.

La administracién, como tal, no constituye una persona juri-
dica, y cuando se halla encomendada a un sindico, gerente o apo-
derado, es un dérgano de cardcter fiduciario. Por esta razén no son
aplicables al gerente todos los preceptos relativos al contrato de
mandato, y en especial los que permiten la revocacién por la sola
voluntad de uno de los interesados. En los reglamentos confec-
cionados por los notarios y jurisconsultos helgas se suele encar-
gar al sindico de la buena conservacién de las partes del inmue-
ble y de las cosas de uso o servicio comun, especialmente la vi-
gilancia del portero, asi como se le ordena ejecutar los trabajos
de reparacion urgentes o los acordados por la asamblea de los co-
propietarios, repartir entre éstos los gastos en la proporcion
reglamentaria, reunir los fondos y pagar a obreros y proveedo-
res. Todavia se robustecen mas sus facultades frente a los ter-
ceros y a las autoridades administrativas y judiciales confirién-
dole la representacién del inmueble y los poderes necesarios para
responder en juicio cuando se ejercite alguna accién posesoria con-
tra la comunidad. Y para que la analogia de ésta con la socie-
dad andnima sea mas visible se le encarga de convocar la asam-
blea general y redactar el orden del dia, de llevar la contabilidad,
custodiar los fondos, archivar las actas y comunicar las deci-
siones.

Por lo que a nuestro pais toca, creemos que el administrador
nombrado por la mayoria de los copropietarios, cuyas analogias
con el gerente de un negocio y con el naviero del buque pertene-
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ciente a varias personas son indiscutibles, goza de facultades so-
lamente revocables con sujecién a los términos del reglamento
aprobado.

En caso de duda, no debemos aplicar el-articulo 1.731 del Cé-
digo civil, a cuyo tenor si dos o més personas han nombrado un
mandatario para un negocio comun, le quedan obligadas soli-
dariamente para todos los efectos del mandato, sino el articulo 393
del mismo Cuerpo legal, segin cuyos términos, el concurso de
los participes, tanto en los beneficios como en las cargas, serd
proporcional a sus respectivas cuotas.

El citado decreto-ley de 20 de Julio de 1926, que modificé el
articulo 6.° del Reglamento de 8§ de Julio de r1g22, habla de las
casas colectivas distribuidas por viviendas, cuyos diversos propie-
tarios se asocien para la administracién de los servicios comunes a
la casa, mediante las reglas licitas que ellos mismos pacten en do-
cumento publico, y exige que la planta de tiendas, si las hay, u
otra cualquiera, o parte de ella, se detiene por la comunidad de
propietarios al alquiler libre para atender con sus productos a la
reparacién, conservacién, amortizacién y demds gastos.

IX
CUOTAS

Aunque las personas de cultura media, mas ajenas a los estu-
dios juridicos, distinguen, en los casos de proindivisién, las cuo-
tas ideales de las porciones fisicas, necesitamos repasar esta dis-
tincién para la mejor inteligencia de las normas que regulan la
copropiedad de casas poseidas prodiviso. Entendemos por cuota
ideal la porciéon que corresponde a cada comunero en la totali-
dad juridica, perteneciente a varias personas sobre un objeto tni-
co, sin entrar a discutir si esta cuota se refiere directamente a la
cosa integra y a cada una de sus partes (1), de suerte que ninguno
es duefio de una parte del cuerpo, pero tiene pro parte el dominio

(1) Como el alma, se dice, la facultad del comunero esti tota in toto el in
qualibet parte,
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de todo el cuerpo (1); o si lo distribuido es el derecho de pro-
piedad que a los participes reunidos corresponde, como si ocu-
paran el lugar de un solo duefio (2); o si existe distribucién de
algunas facultades v acciones, mientras otras permanecen inescin-
dibles en el patrimonio comun. Parles fisicas llamamos a los ele-
mentos v materiales de la cosa misma objeto de la copropiedad,
bien sean esenciales, substanciales, integrantes o simples acceso-
rios del edificio.

Ambos conceptos juegan intimamente unidos en las normas
que estamos estudiando. Por un lado, el piso, la vivienda o la
habitacién entran como objeto independiente en la relacién domi-
nical, pertenecen a un solo duefio y tienen un valor especifico que
sirve para fijar la proporcién en que cada uno de los titulares
debe contribuir a las obras realizadas en las paredes maestras y
medianeras, el tejado y las demas cosas de uso comun, asi como en
la distribucién a prorrata preceptuada por las dos Gltimas reglas
del articulo 396. Ndtese que, en vez de aceptar aquf Ja presuncidn
establecida por el parrafo segundo del articulo 393, a cuyo tenor
«se presuminardn iguales, mientras no se pruebe lo contrario, las
porciones correspondientes a los participes en la comunidad», de-
clara la regla primera del repetido articulo 306 que los gastos es-
taran a cargo de todos laos copropietarios en proporcién al valor
de su piso, y como quien soporta la incomodidad debe gozar de
la ventaja, es légico que el concurso de los participes en los be-
neficios se compute del mismo modo.

Mas, ; qué debe entenderse por valor de un piso?

Parece ésta una cuestidon técnica cuya solucidén compete a los
arquitectos, maesiros de obras o peritos; pern, en atencién a las
variaciones que los mismos pisos pueden sufrir por apatia o indo-
lencia de los respectivos duefios o arrendatarios, a los distintos
precios fijados en los contratos de adquisicién o compraventa, a la
necesidad de favorecer v premiar las mcjoras de los propietarios
cuidadosos y a las ventajas que presenta la fijacion, de una vez
para todas, la jurisprudencia francesa v belga se inclina a pres-
cindir de los adornos, comodidades y mejoras hechos por ¢l due-

{1) Nemo partis corporis dominus est sed tohus corporis pro parke dominium

habet.
(2) Unius loco habentur.
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fio a su propia costa en el suelo, techo, paredes y servicios de
su piso. Asi, cada vivienda se valora segiin normas generales que
tienen en cuenta el nimero de habitaciones, su cubicacion, las
luces que reciben, la elevacién de la planta y su comodidad, aun-
que en los contratos de arrendamiento o los de compraventa figu-
ren cantidades que excedan o no lleguen a la determinada en
un principio.

Frente al valor del piso a que venimos refiriéndonos, encontra-
mos la cuota intelectual, o sea la fraccidon indicadora de la parti-
cipac’én que en el total edificio corresponde a cada condueiio, y
que debe ser consignada en el Registro de la Propiedad, a tenor
del articulo 50 del Reglamento hipotecario: «lLas inscripciones
de partes indivisas de una finca o derecho, precisaran la por-
cién ideal de cada conduefio con datos matemdticos que per-
mitan conocerla indudablemente.,»n No basta, en su consecuen-
cia, hacer constar en los titulos inscribibles la descripcién
del piso o de la vivienda a que se refieren, ni fijar su valor en nmo-
neda de! Reino, sino que es preciso dar los términos de un que-
brado cuyo denominador indique el ndmero de partes en que
se considera dividido el edificio, y el numerador, las partes abs-
tractas que al titular en cuestién corresponden. Para eludir este
precepto no creo pueda afirmarse que la divisién de casas por pi-
sos o viviendas sea en absoluto ura superposicién de propicdades
distintas y separadas en las que el duefio respectivo aparezca como
titular tnico y exclusivo de las habitaciones, con faculiades idén-
ticas a las de cualquier otro propietario, porque tanto nuesiros
Cédigos fundamentales como la jurisprudencia de nuestros Tri-
bunales se hallan orientados hacia la copropiedad. No serd, pues,
necesario describir 1a vivienda como un edificio independicnte y
con sujecién al articulo 9.° de la ley Hipotecaria v 61 de su Re-
galmento, ni se les podrd dar nimerg distinto en el Registro, ni
se debiera prescindir de la fijacidn matematica de la cuota corho
indice distributivo.

Cuando asi se hubiera hecho, desaparecerian las dificultades y
dudas suscitadas por la coexistencia de dos valores diferentes, el
del piso y el de la fraccién matemitica, porque este Ultimo fijaria
entre los copropietarios, y frente a tercero, los coeficientes de par-
ticipacién en las cargas y gastos de administracién, conserva-
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cién y reparacidén, al mismo tiempo que nos dirfa la porcién que
corresponde a cada participe en los casos de subrogacidn real o
colocacién de un precio en lugar del edificio.

Claro es que el propietario de un piso pondrd de relieve su
valor absoluto cuando lo dé en arrendamiento, lo hipoteque o lo
enajene ; pero habra otros momentos en que el acento debera colo-
carse sobre el valor relalivo. Supongamos que el edificio, por un
terremoto, inundacién, bombardeo, incendio o por vetustez, ha
quedado derruido y que los copropietarios acuerden [a enajena-
cién del solar y de los materiales, o la imponga un Tribunal cual-
quiera. En esta hipdtesis el precio deberd ser distribuido en pro-
porcién de los respectivos coeficientes matematicos, sin apreciar
las diferencias que, por razén de la ornamentacién y mejoras rea-
lizadas particularmente por cada propietario, hubieran existido en-
tre los pisos. Mdas obscura se presenta la solucién en los casos
de *expropiacién por utilidad publica, porque si bien la referente
a un patio, jardin o parcela conferitA a cada copropietario una
participacién en el precio igual a su cuota mafematica, no podra
decirse lo mismo si los perjuicios causado por la obra publica afec-
taran de modo distinto a las habitaciones o pisos. En el supuesto
de distribucién de cantidades entregadas por una Compaiiia de
seguros, también tendriamos que distinguir los casos segin las pri-
mas que cada copropietario satisficiese, y segun los perjuicios que
el siniestro le hubiera ocasionado, y este criterio parece igual-
mente aplicable en la hipétesis de deterioro o ruina parcial, con
la matizacién que estudiaremos mas adelante.

‘En general, podemos asegurar que, por lo tocante al solar, te-
cho, muros y demds cosas comunes, la cuota matemdtica sefiala
la extensién del derecho de cada copropietario y la participacion
del mismo en las cargas y gastos. También fija la porcidn que al
mismo corresponde €n las adquisiciones por medio de un acto co-
lectivo o por medio de un derecho que la ley les atribuye. Asi,
suponiendo que por una rectificacidon de calles o por haber que-
dado sobrante una parcela, correspondiese a los copropietarios de
un edificio la adquisicién, no se entenderia que esta facultad es
exclusiva del duefio del piso bajo.

Para terminar este capitulo debemos hacer dos observaciones
de alguna importancia :
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1.* La unién de la propiedad del piso con la cuota matema-
tica es indisoluble, y ninguno de los dos puede ser enajenado o
hipotecado con independencia del otro. Al vender, por lo tanto,
un piso, se considera también implicitamente vendida la cuota
ideal ; y, viceversa, al venderse la cuota, se transfiere el piso. Con-
tra esta unién nada puede la voluntad de los contratantes, y las
reservas de habitaciones o viviendas sin cuota ideal, asi como la
transferencia de una fraccién de esta misma cuota sin habitacio-
nes, viciarian el negocio juridico.

2.* El criterio sustentado sobre el valor de la cuota como coeﬁ-

ciente de reparto no es aplicable mas que a la proindivision ge-
neral (solar, paredes maestras, etc.), o sea a las porciones corres-
pondientes a todos los coparticipes. Cuando se trate de obras ne-
cesarias que deban realizarse en secciones del edificio, aprove-
chadas solamente por algunos de los conduefios, como, por ejem-
plo, la escalera que desde el primer piso conduce al segundo, las
fracciones matematicas servirdn de indices para la distribucién del
importe en partes proporcionales. Supongamos una casa compues-
ta de bajo, tres pisos v un atico que responden a cuotas de

1 1 1 1 3 20

4 5 5 5 20 20

Si las obras que hubieran de hacerse para reforzar los cimien-
tos importasen 2.000 pesetas, corresponderian al duefio del piso
bajo 500 pesetas; a cada uno de los propietarios de los pisos, 400,
y al del atico, 3o00.

Pero si en la escalera de la misma casa que va desde el piso
primero hasta el segundo se hubiesen hecho reparaciones por valor
de 220 pesetas, como éstas son de cargo de los duefios de los pisos
segundo, tercero y 4tico, habrd que dividirlas, proporcionalmente,

1 1 3
entre . v , 0 sea atendiendo a que estos quebrados
5 5 20
4 4 3
son iguales a ) y , distribuiriamos el total en partes

20 20 20
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propocionales a los numeros 4, 4 v 3. lo que nos dard So pesetas
para cada uno de los dos pisos v 6o pesetas para el atico.

X
DERECHOS, SOBRE EL PROPIO PISO

De los términos empleados por ¢l articulo 396 de nuestro Co-
digo civil deducimos que los pisos de una casa, en el régimen cs-
tudiado, pueden pertenecer a distintos propietarios, y que a cada
uno corresponden las facultades de duefio unico y exclusivo de la
respectiva vivienda o habitacién, si bien con las limitaciones im-
puestas por el estado de comunidad en que todos se encuentran.

Esta afirmacién, sin mds atenuaciones, nos llevaria a la distri-
bucién de las partes de un edificio entre los diversos copropieta-
rios, y nos veriamos en la necesidad légica de atribuir a cada uno
de ellos las vigas, pontones y pavimento de su piso, el cielo raso,
los muros interiores, los cierres, mamparas, alcobas, puertas, bal-
cones y ventanas, asi como los cuartos accesorios para criados, las
carboneras, despensas, graneros, bodegas y depésitos, aunque
no estuvieran en la misma planta; pero las limitaciones a que se
halla sujeto su dominio son tantas y tales, que, con razén, se habla
de la propiedad del aire, del espacio o del vacio (1) cuando se ana-
liza su contenido.

Estas limitaciones pueden, sin embargo, ser encerradas den-
tro de cinco grupos: 1.°, paclos establecidos por los comuneros;
2.°% declgraciones legales ; 3.°, las reglas impuestas por las caracte-
risticas del edificio ; 4.°, las que nacen del destino de las partes co-
munes, y 5.° las que surgen reciprocamente por la extensién de las
cosas propias y exclusivas de cada uno de los comuneros.

Sin 4nimo de agotar la materia, de una complicacién y varie-
dad notables, vamos a indicar sus lineas generales, distinguiendo
los actos que se refieren al derecho de propiedad, considerado co-
mo categoria juridica, de los que se refieren direcltamente al apro-
vechamiento, modificacién y transformacién de la vivienda como
objeto fisico o material.

(1) Alvarez Cascos, loc. cit.
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El propietario puede realizar actos de verdadero dominio, sin
necesidad del consentimiento de sus coparticipes, sobre el piso
que le pertenece: venderlo, permutarlo, donarlo, entregarlo en
dote, aportarlo a una Sociedad, constituir sobre él los derechos
de usufructo, uso y habitacion, hipotecarlo, legarlo, hacerlo objeto
de un fideicomiso, y, en fin, disponer de él como de cualquiera
otro inmueble. Dado el cardcter ideal de estos aclos, no suelen
provocarse por su ejercicio grandes conflictos; mas las limitacio-
nes aludidas entran también aqui en juego, y asi no podra el pro-
pietario vender libremente su piso si en los convenios fundamen-
tales se ha restringido este derecho por medio dc opcidn, tanteo
o retracto, o en virtud de condiciones inscribibles o de naturaleza
real ; ni podrd constituir sobre la vivienda censos o derechos de
superficie, a menos que la ley lo permita; ni darlo en arrenda-
miento con fines contrarios a la naturaleza de la edificacidén (por
ejemplo, para circulos de recreo, academias, colegios o escuelas,
si se trata de una casa-habitacidén); ni conceder un uso especial
de las partes comunes violentando su destino, ni gravar la propie-
dad de sus coparticipes con cliusulas y pactos que rebasen las
restricciones impuestas por los jura wicimitatis.

En cuanto_a los actos de aprovechamiento, que pudiéramos
llamar malteriales, las discusiones sobre el alcance de los enume-
rados principios, si bien son multiples y de solucién incierta, pue-
den, a falta de contratos o de disposiciones especiales de vecindad
o comunidad, recibir una reglamentacién adecuada si se aplican
las normas del arrendamiento de predios urbanos, las del usu-
fructo ¥ hasta las de la enfiteusis cum grano Salis; es decir, con
el matiz o sazdén que las circunstancias imponen.

Veamos, por via de ejemplo, algunos casos especiales :

Se tha discutido en olros paises si el propietario de un local
podia colocar una caldera cuyos malos olores molestasen a sus
vecinos, o establecer una fragua en el piso bajo. Para resolver
esta cuestién nos bastaria aplicar el articulo 590 del Cédigo Civil,
que prohibe construir cerca de una pared ajena o medianera po-
zos, cloacas, acueductos, hornos, fraguas, chimeneas, establos,
depésitos de materias corrosivas, artefactos que se muevan por cl
vapor o fabricas que por si mismas o por sus productos sean pe-
ligrosas o nocivas, sin guardar las distancias prescritas por los
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reglamentos y usos del lugar, y sin ejecutar las obras de resguardo
necesarias. Nétese que los coparticipes aparecen como propieta-
rios independientes y vecinos, colocados en el mismo plano,
por lo que se refiere a la integridad de su derecho, y al mismo
tiempo resultan mds intimamente unidos que los duefios de pro-
piedades contiguas.

La posibilidad de que el duefio de un piso pueda echar abajo
las mamparas y tabiques dentro de sus ‘habitaciones, sustituyendo
los apoyos, pilastras y arcos por columnas, o viceversa, depende
de las condiciones técnicas en que la reforma haya de efectuarse,
y debe, en general, admitirse cuando la obra no perjudica ni ame-
naza el derecho de los coparticipes.

Por su proximidad respectiva al suelo y al techo, se presta a
algunas dudas la caracterizacién de los derechos que corresponden
al propietario del piso bajo y al del dltimo piso.

La circunstancia de corresponder el suelo al duefio del piso
bajo, en concepto de pavimento sobre que marcha, ha hecho na-
cer la opinidn de que podia realizar en el mismo las obras que un
propietario cualquiera puede llevar a cabo, como si tuviera un
derecho exclusivo sobre el subsuelo; y acaso la redaccién de nues-
tro articulo 397, que no incluye el solar nominalim entre las cosas
comunes, pudiera alegarse en apoyo de la misma. Pero la termi-
nante declaracién del articulo 350, segun cuya letra el propietario
de un terreno es duefio de su superficic y de lo que estd debajo
de ella, nos inclina a reservar a todos los copropietarios la facultad
de excavar un subterrdneo o cueva, abrir un pozo o aprovechar
de otro modo, y con sujeccién a lo dispuesto en las leyes sobre
qninas y aguas, el subsuelo, a partir de la seccién horizontal en
que termine la pavimentacién. Si los demds copropietarios hubie-
ran concedido su autorizacién al duefio del piso bajo para efectuar
estos trabajos, sin intencién ni compromiso de participar en los
£astos que se ocasionen, cabe afirmar que el mismo piso bajo se
ha ampliaddo con nuevos accesorios y que ningun derecho corres-
ponde a los demas coparticipes, fuera de los que corrientemente
les confiere la ley por razén del destino y seguridad de las cosas
comunes, y del interés en la conservacién y utilizacién de las
propias.

Mucho se ha discutido si el propietario del ultimo piso puede
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afiadir otro nuevo al edificio sin el consentimiento de los demas
comuneros. Aubry y Rau entienden que la oposicién formulada
tinicamenle por el propietario \del piso bajo no debe ser estimada,
mientras que la opinidn contraria es preferible, si la oposicién
proviniera del propietario de un piso superior, v que en todo caso
la elevacién no debe permitirse mas que cuando, & juicio de pe-
ritos, se acreditara que no causaria ningun dafio a las porciones
inferiores de la casa. Colin y Capuant otorgan sin reservas al pro-
pietario del Gltimo piso la facultad de elevar la casa, a pesar de
la sobrecarga natural de las paredes maestras, siempre que sopor-
tase todos los gastos, no causase ningun daific a los demnds pro-
pietarios e hiciese regular por peritos los medios y trabajos ne-
cesarios.

Julliot sostiene que la cuestion no puede ser resuelta a prion
y que la elevacion debe ser autorizada por los Tribunales en
vista de las circunstancias del caso. El articulo 364 del Codigo
Civil italiano preceptua que el propietario del UGluimo piso de
una casa no puede, sin el consentimiento de los propietarios Jde
los otros pisos, elevar nuevas plantas o nuevas obras, excep-
tuadas las que sirvan de parapeto a la terraza, siempre que de
ellas pueda resultar perjuicio al valor de la propiedad de los
otros coparticipes. En el derecho espaiiol parece imponerse la
soluciéon contraria, porque ademas de incluir la regla primera
del articulo 396 al tejado entre las cosas de uso comun, con lo
cual ninguno de los conduerios podra, sin consentimienio de
los demds, ‘hacer alteraciones en aquél (articulo 397), no con-
here al dueno del Gltimo ptso la propiedad del espacio o columna
de aire que gravita sobre €l mismo y antes favorece la decisién
contraria con ¢l texto el articulo 350. Por otra parte, la impor-
rancia de la wmodificacion discutida, la sobrecarga que impone
a las paredes‘ maestras y la limitacién de la propiedad por pla-
nos horizontales que limitan las facultades de cada uno de los
copropietarios, robustece la opinidbn negativa.

En el mismo sentido creemos que debe resolverse la cues-
tién relativa a-las facultades del propietario de una buhardilla
para transformar parte del techo en terraza; cuestién que los
Tribunales franceses han decidido, a veces, de un modo per-
misivo funddndose en que las facultades que corresponden a

24
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cada uno de los copropietarios para alterar la cosa comun son
més amplias que si se tratase de proindivisiones de tipo ordina-
rio. Nuestro Cédigo Civil prohibe las alteraciones en la cosa
comtn por uno de los conduefios, aunque de ellas pudieran re-
sultar ventajas para todos; y si bien estas frases del articulo 397
no son' de rigurosa aplicacién a la copropiedad estudiada, cons-
tituyen un obstdculo insuperable a la accién aislada de uno de
los conduerios que tienda a modificar gravemente una de las cosas
comunes.

Correlativa a la propiedad de cada piso es la obligacién que
corresponde a cada propietario de satisfacer los gastos y estar a
las responsabilidades derivadas de su particular y excluyente do-
minio, tales como los gastos de conservacién, reparacién, mejora,
transformacién, embellecimiento, ornamentacién de pavimentos,
estucado, tapiceria, pintura, colocacién de zé6calos de madera, azu-
lejos, uralita o cualquier otra materia, fontaneria, hojalateria, fu-
misteria, reposicién de cristales, etc.; el pago de agua, gas, elec-
tricidad, incluidos el alquiler de los contadores respectivos y el
sostenimiento de las instalaciones particulares; las contribuciones,
impuestos y tasas que graven a sus habitaciones, las primas de los
seguros contra incendio, terremoto, rotura y cualesquiera otros ries-
gos circunscritos a las cosas que integran su piso, suscritas per-
sonalmente ; las indemnizacioncs que deba satisfacer por su negli-
gencia o culpa (por ejemplo, a consecuencia del dafio inferido a
un transeunte por la caida de una persiana)...

A veces correspondera la carga a dos o mas de los copropie-
tarios, como en el supuesto de la reparacién necesaria de un pa-
vimento que produzca deterioro del techo, frescos, molduras, ador-
nos o pinturas de las habitaciones inferiores ; en el arreglo de mu-
ros, escaleras, retretes, lavaderos y servicios pertenecientes a va-
rios, o en el de realizacién de trabajos urgentes que han de re-
dundar en beneficio de otros coparticipes.

Cuando el piso estuviera arrendado, su duefio estd obligado a
hacer durante el arrendamiento todas las reparaciones necesarias,
a fin de conservarlo en estado de servir para el uso a que ha sido
destinado (articulo 1.534, numero segundo, y 1.580 del Cédigo
Civil); pero si las obras han de ser ejecutadas en {as cosas comu-
nes, las obligaciones del arrendador quedardn atenuadas, por el
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mero hecho de no poder hacer alteraciones en las mismas, aunque
resultaran ventajosas (articulo 397). Precisamente por esta misma
independencia de las distintas propiedades contenidas en un solo
edificio, el arrendador de una vivienda no estd obligado a respon-
der de la perturbacién causada en el uso de las habitaciones arren-
dadas por el arrendatario o el propietario de otro piso, pues si
bien con arreglo al nimero tercero del articulo 1,554 el arrendador
estd obligado a mantener al arrendatario en el goce pacifico del
arrendamiento por todo el tiempo del contrato, la perturbacién a
que nos referimos es de mero hecho, y causada por un tercero,
contra el que el arrendalario tiene acciéon directa. Otra cosa seria
si se tratara de la utilizacién de un servicio que, por ser comun,
se reputara incluido en el contrato de arrendamiento: el arrenda-
tario podrfa exigir al arrendador que le mantuviese y garantizase
en la forma ordinaria.
JErONIMO GONZALEZ.
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“.. Suspéndase el curso de la demanda...

Considerando que, a tenor del
parrafo final del articulo 102 del
Reglamento hipotecario, los Jue-
ces mandaran hacer la anotacién
preventiva si fuera procedente
admitir la demanda, y como en
el documento presentado en el
Registro se dice textualmente :
«...suspéndase €l curso de la de-
manda por término de quince
dias -que se conceden de plazo
al actor para que presente ¢f cer-
tificado de naber celebrado el au
to conciliatorion, sin que se 1n-
serte ninguna aclaracién ni pro-
veido de que se deduzca con cla-
ridad que la demanda ha sido
admitida y que procede la toma
die la anotacién preventiva or.
denada, no obstante la primitiva
suspensién por haber sido le-
vantado el obstaculo, es induda-
ble que el Registrador puede
suspender el asiento por ambi-
gliedad o falta de claridad en el
mandamiento judicial que le sir-
ve de titulo,

(Resolucién de la Direccidn
de los Registros de 13 de Fe-
brero de 1929. Gaceta de 3 de
Abril.)

9

No estamos conformes con el
Considerando segundo de la Di-
reccion. Si con el Presidente de
la Audiencia al decir que «cual-
quiera que sea el alcance dado
al contenido de la providencia
ante los términos de su redac-
cién, tiene que haberse estima-
do admitida por el Juzgado la
demanda, al tenerla por presen-
tada y por parte al Procurador,
acordandose, como derivacidn,
que se celebrara el acto conci-
liatorio y la anotacion preven-
tivan,

Claro : para detener, «suspen-
dern a alguien o algo en su cur-
so, es indispensable que corra.
No se puede detener lo que es-
t4 quieto. Quieta esta una de
manda no admitida. Si estd en
curso, no estd quieta. En este
caso, puesto que se suspende el
curso de la demanda (es decir,
la tramitacién sciialada por la
ley de Enjuiciamiento civil), re-
sulta patente que habiendo la
demanda «empezado a andary,
con la admisién, la «detuvo el
Juzgado, ia suspendid el curso»
hasta que se cumpliera el indis-
pensable requisito del acto con-
ciliatorio.

(Revista Juridica, nim. 1.177.
30 de Abril de 1929.)
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Sin propésito de entrar en polémica con Revista Juridica, pues
ni soy aficionado a ellas, ni Ia indole de REvista CriTicA DE DE-
RECHO INMOBILIARIO consiente tal género de discusiones periodis-
ticas, voy a hacer unos comentarios al que ella pone al conside-
rando segundo de la Resolucién de la Direccién de los Registros
de 13 de Febrero tiltimo, publicada en la Gaceta de 3 de Abril si-
gulente.

Texto y comentario van a la cabeza de estas lineas, y por eso
prescindo de reproducirlos aqui.

Atendiendo més a lo accidental que a lo esencial, a las pala-
bras mds que a la naturaleza de los hechos y de las cosas, estina
Revista Juridica que el considerando que sirve de base al consi-
guiente pronunciamiento de la parte dispositiva de la Resolucién
del Centro directivo es equivocado, y que estaba mas en lo cierto
la Presidencia de la Audiencia al entender lo contrario de lo que
la Direccién ha entendido.

Dice el comentarista que para detener, «suspender» a alguien
o algo en su curso, es indispensable que corra, y que no se puede
detener lo que estd quieto. No quiero entrar en disquisiciones filo-
l6gicas ni gramaticales, pues me basta para rebatir tal teoria con
el vulgar sentir y proceder de las gentes.

Yo estoy tranquilamente en un café, sentado a una mesa, sa-
boreando el rico moka. No corro: me estoy quieto. Un agente de
la autoridad cree ver en mi una persona a la que tiene orden de
detener, y lo hace. Primer caso de detencién de quien estd quieto.
Un tren va a partir: la locomotora estd a presién; el maquinista,
en su puesto, esperando la sefia! de partida. Segundos antes de
darse ésta, la autoridad ordena que el tren detenga, suspenda su
salida : el tren no parte. Segundo caso de detencion de lo que estd
quieto. Si en un baile de mascaras, en donde se ha reservado el
derecho de admisién a un Comité o persona, se presenta una en-
capuchada, y al manifestar su deseo de ingresar, se la hace pa-
sar a un gabinete para identificarla, no se dird que por el mero
hecho de haber traspasado la puerta, ha sido admitida v puede
conducirse en tal seguridad. Y no digo nada de las suspensiones
de las corridas de toros, antes de empezar; de solemnidades pu-
blicas, conferencias, inauguracién de exposiciones, etc. De modo
que no es cierto que no se puede detener lo que estd quieto, pues
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precisamente se le detiene para que no deje de estarlo, para que no
empiece a andar. Y, si mucho se me apura, diré que el verbo sus-
pender no es el méis apropiado para aplicarle a las cosas que estén
en marcha, cuando se las obliga a parar; lo que se hace no es sus-
penderlas, es interrumpirlas.

Si en la vida ordinaria hay confusién en las ideas, pues es muy
dificil ajustarse en cada caso al lenguaje apropiado, en la vida def
Foro ocurre lo mismo.

LLa ley de Enjuiciamiento civil thabla en unos casos de suspen-
sidén de términos por causa de fuerza mayor; de suspensiéon de
autos principales por tramitacién de incidentes, etc., pero siempre
en ella resplandece lo que significa solucién de continuidad de lo
que no lo es.

En el caso de la resolucién comentada, no habia solucién de
continuidad. La demanda no habia empezado a correr, y, por con-
siguiente, la suspensién de su curso era de! que habia de darsele,
no del que se le hubiera dado, puesto que no se le habfa dado nin-
guno.

En la providencia de admisién del escrito (no de la demanda,
puesto que en ella no se dice que la demanda se admita) se orde-
na que se presente €l certificado de haber celebrado el acto concilia-
torio dentro del término que fija, durante el cual se suspende el
curso (no se da curso a la demanda).

Que esta es la verdadera interpretacién de la providencia, lo
demuestra la simple lectura del articulo 462 de la ley de Enjuicia-
miento civil, segin el que el Juez no admitira demanda a que no
se acompaiie certificacién del acto de conciliacién o de haberse in-
tentado sin efecto en los casos en que por derecho dorresponda. Y
como Ja demanda objeto del recurso no era ninguna de las a que
hace referencia el articulo 461, ni la omisién del acto conciliatorio
pasé inadvertida al Juez, puesto que en la primera providencia
ordend aportar la certificacién, es claro que la suspension del curso
significaba la inadmisién de la demanda hasta que el requisito
omitido se llenase ; requisito indispensable, puesto que ha de acom-
pafiarse necesariamenie a toda demanda, segun terminante orde-
namiento del nimero 3.° del articulo 503 de la citada ley.

El primer efecto de la admisién de toda demanda es el del em-
plazamiento del demandado. [En este momento empieza el curso
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de la demanda, comiensa ésta a correr, y hasta que no hay empla-
zamiento estd quieta. La admisién y el emplazamiento son coeta-
neos y estdn tan intimamente unidos, que no pueden existir la
una sin el otro ni el otro sin la una, y hasta que esos dos elemen-
tos no se complementan, no hay demanda, propiamente dicho, vy,
por consiguiente, no hay curso de ella. Tan es asi, que aun en los
casos de excepcién del articulo 461, la demanda, una vez interpues-
ta, queda quieta y sin curso hasta que se presenta la certificacién
del acto conciliatorio, ya que la presentacién del escrito de inter-
posicién sélo se admite para que no prescriba el término fatal para
ejercitar la correspondiente accién.

Base de nuestro sistema contencioso, el acto de conciliacién,
porque si en él hay avenencia, es innecesaria la prosecucién del
juicio, hasta que por la certificacién oportuna se acredite que no
hubo avenencia, o que se intent6 su celebracién sin efecto, no
puede haber demanda, y, por consiguiente, no puede ser ad-
mitida.

Aun cuando en la providencia se dijera erréneamente que la
demanda habfa sido admitida, si en ella no se emplazaba el de-
mandado, habria, por nécesidad, que estimarla inadmitida, ya que
no se le habia dado curso.

Con lo dicho queda suficientemente demostrado que la Direc-
cién de los Registros estuvo en lo cierto al resolver en la forma
que lo ha hecho, y que el considerando que a Revista Juridica
no le ha convencido sienta la verdadera doctrina en la materia.

J.N. C.



El articulo 135 del Cdédigo civil

CARTA ABIERTA PARA D. MANUEL LEzON, REGISTRADOR DE ALCIRA,

El hecho de que sea usted honra y gloria del Cuerpo de Regis-
tradores, parece -que nos da derecho a los compaiieros para formu-
larle preguntas, a fin de orientarnos, y el espiritu hipotecario que
nos envuelve, liga y anima, lo estimo algo consubstancial, que re-
quiere sean los destellos de superiores inteligencias el faro que nos
ilumine y gufe en la marcha profesional y nos releve de tumbos y
tropiezos, por mas que de re hipotecaria no se trate hoy.

¢ Serfa practico modificar la Base quinta de la ley de 11 de Mayo
de 1888, trasladada al Cédigo civil en su articulo 1357

Y pregunto esto, porque observando que la civilizacién, en su
eterno fluir, va conduciendo a la humanidad por cauces de justicia,
exaltando virtudes domefiadas por sentimientos impuros, desper-
tando en el individuo la conciencia de su personalidad moral y pro-
curando con acertadas medidas que la corrupcidén no sea la macu-
la del cuerpo social, se impone el huir de todo extremismo, con
objeto de que las nuevas corrientes ideolégicas, contrastadas con
la sensibilidad actual, marquen un rumbo cuyo norie sea una go-
zosa evolucién de nuestras costumbres y de nuestro honrado vivir,
y constituya un fundamento racional que valorice la atenuacién del
criterio imperante.

Las opiniones de los tratadistas acerca de la materia son muy
varias, pues mientras las clucubraciones de unos giran alrededor
de la idea del gran dafio que se causaria a la sociedad permitien-
do sin trabas la investigacién de la paternidad, prestindose el uso
de esa facultad a incalificables abusos, de los que pudiera ser vic-
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tima el varén mds virtuoso por arte y habilidad de cualquier im-
pudica mesalina, ofros, en cambio, sosticnen que ese remor nada
vale ni significa ante la consideracién de que el Estado no debe
impedir la efectividad de un derecho, v debe abrir las vias legales
para llegar al cumplimiento de una obligacién natural, que tiene
su origen en relaciones ilicitas, cuyo fruto es el menos llamado a
sufrir las consecuencias de las condiciones en que vino al mundo,
que pesan sobre ¢l v le colocan al margen de muchas cosas, sin
permitirle disfrutar de la plenitud de los derechos atribuidos a
todo ciudadano. Innecesario enumerar ejemplos v casos.

En Francia, Bigot-Preumenen, Laherv v Vouveyvrier, son de-
cididos partidarios de la tesis primera, basdndose en que la natura-
leza ha cubierto la paternidad con un velo impenetrable, que no
pueden descorrer las presunciones, los indicios y las conjeluras,
porque no siempre de las apariencias se colige justamente la ver-
dad, que rechaza hipétesis y arbitrariedades y es el escollo capaz
de estrellar v destruir el atrevimiento de intentar introducirse en
las familias mds distinguidas y opulentas bajo el pretexto de re-
cobrar su honor, quien, ajena a la seduccién, sin miramientos, se
entregd al trafico calculado sobre los mas dulces sentimientos, bus-
cando v encontrando en él la satisfaccién de sus carnales apetitos,
y sin cuidarse dé la suerte que haya de correr el fruto de su concu-
binato; y dicen : «Al lado de una desgraciada que reclamaba auxi-
lios en nombre y a expensas del honor, mil prostitutas especulaban
con la publicidad die su vida licenciosa y subastaban la paternidad
de que disponfan. Se buscaba un padre al hijo que podia ser re-
clamado por veinte, y se elegia, siempre que era posible, al méas
virtuoso, al mas honrado y rico, para fijar el precio de su silencio
por la importancia del escdndalo.»

Manteniendo la segunda opinién, enfrente de los adversarios
de la investigacién de la paternidad, estd Laurent, aduciendo que
no hay razén para sacrificar al hijo, v que olvidar que hav hom-
bres infames, es consignar un premio en favor de los que carecen
de fe y de ley, ¥y que los que se quejan, regularmente son los cul-
pables, y por eso manifiesta: «No pretendemos negar los abusos,
pero diremos que si el antiguo Derecho concedia una prima a las
prostitutas, el nuevo (el francés v el belga) otorga un privilegio a
una raza que no es mas honrada que la de aquéllas, a la canalla
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de guantes amarillos, como afirma con frase grafica Vanve-
nargues.n

Por otro lado, Ahrens escribia estas palabras: Es evidente que
a las mujeres quar corporum y queestum faciat y los hijos que
puedan tener, les serfa dificil promover un litigio, por la imposi-
bilidad de la prueba y de toda presuncién legal en favor de la ma-
dre; pero toda mujer que no esté en situacién degradante, debe
poder reclamar el reconocimiento de su hijo.

Ei Tribunal Supremo, en el primer Considerando de su sen-
tencia de 25 de Febrero de 1927, expresamente declara que si la
investigacién de la paternidad estd permitida por las leg'slaciones
modernas, no la consienten las cldsicas, inspiradas en la francesa,
como lo es la espaiola, fundidndose en que el misterio de la con-
cepcidn del hombre es el mds profundo de los arcanos, a donde
no llegan los mayores descubrimientos cientificos; y por eso no
estima bastante el reconocimiento hecho en la partida de bautis-
mo, si no se acreditan actos directos y continuos del padre o de
su familia, que evidencien el estado; v en otras posteriores, no
admite como prueba de paternidad la existencia de relaciones amo-
rosas durante quince afios v el nacimiento de una hija durante ese
tiempo, y el sufragar ciertos gastos y oirle llamar al padre mi nifia,
mi hija, ni tampoco las frases «pedazo de nuestra alman, «querido
hijo mio» y «nuestro hijo del alma»; declarando en la de 7 de
Diciembre de 1927, que no se conceptia, a estos efectos, documen-
to indubitado el escrito a maquina, firmado por el padre, dirigido
a un Notario, envidndole fecha de nacimiento de sus hijos natu-
rales, que reconoce, y figuren como herederos en testamento.

En vista de tal doctrina, y como serd muchas veces imposible
contar con prueba contundente, quizd debido a las precauciones
tomadas por los cautos, ni con familias que reciban jubilosamente
a la persona que pucde mermarle su posicién econdmica, pues
los hombres alin no estamos fundidos en el crisol donde el tuego
destructor vivifica y construye, se me ocurre pensar en la conve-
niencia de prescindir del dura lex para aplicar la durcore miseri-
cordic temperata, de que hablaba Cicerdn, porque cuanto mas
discurro y discierno hasta donde alcanza mi pobre intellecto, més
se afianza en mi &4nimo el convencimiento de que las Sentencias
de 16 de Octubre de 1865 y 18 de Marzo de 1873 fueron el primer
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. jalén sentado para autorizar la investigacién de la paternidad,
siendo plausible que nuestro Cédigo permita su declaracién y
fije los casos en que el padre estd obligado a reconocer al hijo
natural, y el mas alto Tribunal de la nacidn interprete su texto con
amplitud, de manera que la probanza se realice por todos cuantos
medios el derecho consiente, sujeto, desde luego, a las reglas de
la sana critica.

Y al reflexionar respecto a dicha conveniencia, se me viene a
la mente la consideracién de que lo conducente a proteger la impu-
nidad del malvado engafiador, repugna al humano sentir de las
gentes, y qué esa proteccion se dispensa tasando la prueba y no
sirviendo la concatenacion de hechos, v la coordinacién de actos,
v las manifestaciones implicitas, para que los juzgadores saquen
deducciones desvanecedoras de dudas que impongan el resplan-
dor de la realidad con su fuerza avasalladora, ya que el interés ge-
neral de la sociedad también se defiende no privando el Estado
al ciudadano de la condicién juridica que le perienece, llamdndo-
le al goce de su estado civil v no negandoselo por miedo a una
extralimitacién, a pleitos escandalosos y fallos arbitrarios, puesto
que semejante recelo no es suficiente justificacién que disculpe al
padre que lance a la calle, abandonado, el hijo que procred, con
lo que decididamente se va contra el principio que determina
que toda persona sui juris es responsable de sus actos, y en esa
materia habria que borrarlo de las leyes, como igualmente seria
dable eliminar el simbolo de la Moral, representado por la figura
de una mujer bella vestida de blanco, indicio de las costumbres
puras y arregladas; vy, ldgicamente, no cabria calificisemos de
moral al padre sin entrafias, ni que la moral se definiese diciendo
que es el principio ético o norma reguladora de! bien obrar; ni
la admirdsemos en sus formas de cristiana v divina.

Si es menester distinguir de tiempos para concordar derechos,
claro es que no habiendo quedado en Esparia el sedimento turbio
de la guerra mundial, las costumbres no se relajaron extremada-
mente y su desarrollo y desenvolvimiento no exige ni requiere
preceptos inmutables coronadores de veleidades y falsas prome-
sas; sino, antes al contrario, requiere y exige una mayor tems-
planza advertidora de sanciones y castigos para el pasatiempo
engendrador de la prole, con la doble garantia del honor y del
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amor, si castigo v sancién es el reconocimiento de ella, y librar,
por ello, a un miembro de la sociedad de la mancha que le impuso
el nacimiento; y por eso, resultaria provechoso para la moral que
se estatuvese que las condiciones de los padres en atencidn a su
conciencia, grado de perversidad, vida y otros elementos psicold-
gicos, tales como parecido o semejanza, modo de vestir y de an-
dar, hayan de ser factores de trascendental importancia para re-
solver lo referente a la filiacién pretendida. Y de ahi que yo crea
que por no existir las mismas causas, sea susceptible de modifica-
cién la jurisprudencia vigente, cuyo cimiento estd en el misterio
de la generacion de los seres y en el perjuicio que se irrogaria al
orden social concediendo una injusta paternidad, pues algo de-
ben valer en el campo de la ciencia juridica las presunciones que
tienen virtualidad y eficacia en otros casos abarcados en la esladia
del derecho v el espiritu que informé los articulos 59 y 61 de la
ley del Matrimonio civil ; y opino que, por eso, resultaria moral-
mente beneficioso establecer una restriccidn, poner un freno a la
desaprension de los que no reparan en deshonrar a mujeres débi-
les, que, sin estar encenagadas en el vicio, sucumben a los reque-
rimientos de los titulados caballeros, que después de conseguir
la satisfaccién de sus propésitos, patentizan su vileza tendiendo el
vuelo y dejando sumida en la desolacién y el desconsuelo a la
sensitiva que fié en sus fementidas palabras y dié rienda suela a
los latidos de su corazén.

No es prudente que esos desmoralizadores campen por su des-
naturalizacién ostentando el sello det vilipendio; todo, menos
€so ; todo, menos el donjuanismo.

IEsas mujeres dehben ser tuteladas por todas las pruebas que
el derecho admite, en compensacidn al engafio de que han sido
objeto, por si es factible la reparacién.

Y digo esto, porque conozco que el Tribunal Supremo, en
sus sabias resoluciones, interpretando el Cédigo civil, en ocasio-
nes no se afiene a la letra, que mata. Asi, por ejemplo, dispo-
niendo el articulo 1.628 que el censo enfiteutico sc ha de hacer
constar en escritura publica, a pesar de ello, en sus Sentencias
de 15 de Febrero de 1905 y 18 de Octubre de 1913, corroboradoras
de otras anteriores al citado Cuerpo legal, declara que la ¢scritura
publica no es requisito esencial de la enfiteusis; y en la de 7 de
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Febrero de 1901, que la posesién inmemorial es medio creador
del titulo enfiteutico. Y, por lo tanto, anadlogamente, segun las
circunstancias, acaso fuera un bien moral limitar las restricciones,
admitiendo la posibilidad de actos indirectos del padre o de la
familia, si eran bastantes para el convencimiento del juzgador.

Y al llegar aqui, me salta a los puntos de la pluma la siguiente
interrogacién :

¢ Seria procedente adicionar al articulo 135 un apartado ex-
presivo de la obligacién del padre de pagar una indemnizacion a
la madre o al hijo natural, o al abono de alimentos a éste, en re-
lacién a la fortuna de aquéi, cuando la prueba sea insuficiente para
hacer la declaracién de paternidad, pero bastante para sembrar
la duda o la incertidumbre ?

Antéjaseme razonable la contestacion afirmativa, con los 0jos
puestos en el alcance que en diferente orden se otorga al articu-
lo 1.902, toda vez que la equidad nos induce a entender que la
reparacion no ha de concretarse o ceilirse al dafio material y a las
derivaciones del cumphmiento o incumplimiento de las obligacio-
nes contractuales, sino que ha de extenderse al moral, honra y
fama quitada, si el acto volitivo aleja toda figura de delito o falta,
que entonces es otra la drbita en que han de moverse las accio-
nes; pues constreiir a indemnizar tanto los dafios materiales co-
mo los morales, es obra ennoblecedora de la justicia, porque
summum jus summa mjuria.

Un hijo que nace durante un largo periodo de relaciones amo-
rosas con apariencias de honestidad, cuya constancia es publica,
teniéndose por cierta su calidad de natural porque hombres pro-
bos lo aseveran, y al propio tiempo aseguran que la madre estd
a cubierto de toda sospecha de que hayva cchabitado con ouo
varén, por su conducta intachable, no debe caer en el desamparo
absoluto por parte de la ley; ésta debe dispensarle una proteccién
relativa, al no disponer de las pruebas concluyentes requeridas
por el articulo 135, méixime por aquello de in dubio pro liberis
naturalibus.

Es decir, que en la duda, cuando no pueda hacer efectivo el
derecho sancionadio en el articulo 135, obtenga, por lo menos,
una indemnizacién graduada ad libitum por los Tribunales, o los
alimentos que previene el articulo 134 en su ndmero 2.°; porque
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esa duda equivale a un cuasi reconocimiento de Ja paternidad,
cuya investigacidén, con notable acierto, se tolera en Espaiia, lo
mismo que en Francia, Portugal, Holanda, Chile y otros paises.
No olvidemos que ya Justiniano mandaba que en todas las cosas
fuese mdas atendida la razén de justicia y de equidad que la de
estricto derecho. Clamit in ommnibus rebus praecipuam esse jus-
litiae aequilatisque, quam stricti juris rationem. Y tengamos
presente «que st los fundamentos de la justicia son la buena fe, la
ecuanimidad y la verdad, ellos abiertamente se pronuncian en
apoyo de la mujer que no hizo vida licenciosa v en su conducta
privada Unicamente le acusa la candidez de fiarse en el miserable
seductor. Y tampoco se nos vaya de la memoria que en 12 de
Mayo de 1865 va decia el Supremo Tribunal que las leves ayudan
a los engafiados contra los engafiadores.

Esta fase o aspecto de la cuestién la diputo merecedora de es-
tudio, porque si es innegable que el Supremo, al no rechazar el
principio de la investigacién de la paternidad, rinde culto al de
que la existencia de un derecho implica la de los medios necesa-
rios para su cjercicio y conservacién (Sentencias de 31 de Marzo
de 1874 y 21 de Enero de 1892), lo es igualmente que una solucidn
intermedia de puro eclecticismo que suavice el dilema del si y
del no, habida consideracién a que no se puede ignorar lo que es
de notoriedad publica, no dejaria de ser provechosa determinan-
do, v. gr., que la obligacién de prestar alimentos no depende,
segun los casos, del hecho de reconocimiento del hijo natural,
sino que es una humana obligacién fundada en una presuncién
juris tantum, porque el Digesto ya contenia esta maxima: Neca-
re videtur qui alimonia denegat».

El hijo habido de padres que al tiempo de la concepcién pu-
dieran casarse, si carece de prueba para acreditar cumplidamente
la paternidad, y que no llegd a conseguir la declaracién de ella,
queda en peor situacién que los ilegitimos a que se refiere el ar-
ticulo 143 del Cédigo, en su apartado 1.°, pues no tiene derecho a
nada v se le condena a la orfandad. Eso no es piadoso ni caritati-
vo, como tampoco lo es decirle que otro serd su padre, echandole,
ademds, encima un estigma.

Manifiesto que no es desatinado examinar si es ahora ocasion
de llevar al derecho de familia la obligacién de indemnizar, esta-
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blecido en el contractual, porque cada cual debe sufrir la ley que
se impuso con sus actos, v este aforismo excluye toda nocién de
ser factible se expida patente de impunidad al que realizd hechos
constitutivos de un vinculo juridico que le ligarian si se dispusie-
ra de prueba para demostrarlos; puesto que el principio de igua-
lacién de derechos ciudadanos, aunque no se refiriese a la mujer,
advertido por Tito Livio en las XII Tablas, es un magnifico ante-
cedente y punto de partida excelente para borrar privilegios y co-
mo expresién de necesidad sentida, maxime en estos tiempos de
exagerado feminismo condenador de pretericiones de la mujer,
que adecuadamente no encajan en la funcién tuitiva del Estado,
porque si es légico que no consienta ganen el concepto de natura-
les los que ocupen un puesto inferior en la escala de la ilegitimi-
dad, idénticamente lo es velar porque lo obtengan aquellos cuya
condicidn proclama €| convencimiento moral de las gentes; y asf
no resultaria tanta diferencia entre el amparo del hombre y la
mujer, semejante hoy a un abismo respecto a esto.

He leido luminosos comentarios de ilustres civilistas acerca
del tema, pero eso no le exime a usted, querido paisano, de abor-
darlo con la brillantez y maestria a que nos tiene acostumbrados,
cuando otros asuntos toca.

Cordialmente le saluda,

RAMIRO GOYaNes CRESPO.
Registrador de la Propiedad.



Jurisprudencia de la Direccidn
de los Registros vy del Notariado

ManDATO. LI PODER QUE UNAS PERSONAS CONCEDEN A FAVOR DE SU
HERMANO PARA QUE LAS REPRESENTE EN CUANTOS DERECHOS LAS CO-
RRESPONDAN COMO HEREDERAS DE OTRA HERMANA, CON FACULTAD
EXPRESA DE VENDER, PERMUTAR E HIPOTECAR, NO PUEDE ENTENDER-
SE CIRCUNSCRIPTO A LA SOLA PRACTICA DE LAS OPERACIONES PARTI-
CIONALES. S1 BIEN LA SEGREGACION DE FINCA ES ACTO DE RIGUROSO
DOMINIO QUE EXIGE PODER ESPECIAL (1), NO EXISTE ESTE DEKECTO
CUANDO LAS MANDANTES RATIFICAN, EN POSTERIORES ESCRITURAS,
OTRA SEGREGACION HECHA POR SU APODERADO. LA LIBERACION EN
CUANTO A UNA PORCION SEGREGADA DE UNA FINCA DE LAS HIPOTECAS
CONSTITUfDAS SORRE LA TOTALIDAD, NI ALTERA LA EXTENSION DEL
CREDITO ASEGURADO, NI SUPONE LA CONTITUCION DE UNA HIPOTECA
SOBRE LA PORCION QUE CONTINUA GRAVADA

Resolucion die 23 de Febrero de 1928, Gageta de 11 de Abril de
1929.

El Nofario de Mérida, D. Germ4 nPérez Olivares, ef 18 de
Noviembre de 1927, autorizd escritura por la que, D. Adelardo
Lépez de Avala y Gardoqui, por si, y como apoderado de sus
hermanas, segdn el que le confirieron para que las representara en
cuantos derechos las correspondiesen como herederas de otra her-
mana en una determinada finca, facultindole expresamente para

(1) Véase Ia de 28 de Julio de 1929 «Gaceta» 10 de Noviembre de 1929, nim, 48
de esta Revista.
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venderla, permutarla o hipotecarla, siendo dicho poder ratificado
en su integridad por las mandantes en escrituras en las que aprue-
ban las otorgadas por su dicho hermano y apoderado, vende éste
una porcién de dicha finca, segregdndola de la total, que pasa a
formar nuevo predio, el que queda libre, por expresa estipulacion
y con el concurso del acreedor, de las hipotecas que gravaban la
totalidad, las que contintan subsistentes en su integridad y ga-
rantizadas con la totalidad del resto de la finca que queda a los
vendedores.

El Registrador de la Propiedad puso en dicho documento la
siguiente nota: «No admitida la inscripcidon del documento que
precede relacionado, por observarse los siguientes defectos: 1.°
Las sefioras Lépez Ayala v Gardoqui, en el mandato que se dis-
cute, autorizan, en el concepto «como herederas de su hermana
dofia Flora Lépez de Ayala y Gardoqui, en la finca «Dehesa de
la Olivan, de Mérida. Este acto especializa el mandato, y como ya
inscribieron sus respectivos derechos y participaciones, el man-
dato ha acabado, y, por tanto, la facultad del mandatario. 2.°. El
acto de segregaciéon o division es de riguroso dominio, y, por
tanto, es de necesidad que se consigne de un modo expreso en el
poder; y 3.°. Como la porcién segregada se declara libre de las
hipotecas que gravan la finca, resulta de thecho que la porcién
vendida se cancela y el resto se grava con lo que a la mism co-
rresponderia, y como las hipotecas, ambas son de créditos parti-
culares del mandatario, resuita que las sefioran mencionadas tie-
nen el concepto legal de fiadoras; y tampoco se consigna expresa-
mente esta facultad. Dada la indole de los expresados defectos,
no es admisible la anotacién preventiva.»

En el recurso interpuesto, el Presidente declaré extendida con
arreglo a las prescripciones legales la escritura calificada, y la Di-
recciébn general confirma el auto apelado, con los siguientes con-
siderandos :

En cuanto al primer defecto sefialado en la nota recurrida, el
poder otorgado por dofia Matilde, doiia Severina y doiia Maria
Lépez de Ayala y Gardoqui, a favor de D. Francisco Barreiro y
D. Adelardo Lépez de Ayala, no puede decirse que se thalla limi-
tado a la préctica de las operaciones particionales de los bienes
relictos por dofia Flora Lépez de Awyala, puesto que autoriza a los

25
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mandatarios para representarlas «en cuantos derechos les corres-
pondieran como ‘herederas de su expresada hermana en la finca
«Dehesa de la Oliva de Abajon, término Oliva de Mérida, facul-
tdndoles expresamente para vender o permutar dicha finca a la
persona con quien convinieren y por el precio y las condiciones
que estimaren oportuno, hipotecdndola, o de otro modo, gravan-
dola también en garantia del cumplimiento de cualquiera obliga-
cién, firmando al efecto recibos, cartas de pago y toda clase de
documentos privados y escrituras publicas, con los requisitos y
formalidades legales, sin limitacién alguna para lo relacionado y
sus incidencias y consecuenciasn; y, por otro lado, la particula-
ridad de haber incorporado la primera copia del mismo poder a
un protocolo, no equivale a su devolucién a los mandantes ni pue-
de interpretase como una prueba de haberse agotado la virtuali-
dad del mandato.

Si bien, en princip‘o, los actos que tiendan a modificar las en-
tidades hipotecarias o fincas, mediante segregaciones o agregacio-
nes, son de riguroso dominio, y en este sentido procederd repetir
la doctrina sentada por la resoluc’dn de este Centro de 28 de Ju-
lio de 1928, es necesario tener presente, en el caso ahora discutido,
que las hermanas mandantes han ratificado, en escrituras de 29
de Junio y 1 de Julio de 1927, sin limitacidén ni reserva de ninguna
especie, otra segregacién practicada en la misma forma por don
Adelardo Lépez de Ayala, empleando, en el otorgamiento de di-
cha ratificacién, las siguientes palabras: «que habiéndos¢ puesto

bstdculos a la inscripcién de estos diocumentos por i Sr. Regis-
trador de la Propiedad de Mérida, por estimar insuficiente el no-
dier, siendo asi que precisamente fué otorgado para vender v gra-
var. sin limjtacion alguna, con objeto de que las esvrituras rese-
iadas surtan los naturales efectos que deben surtir...n; con todo
lo que se indica cudl habia sido la intencidn de las mandantes y
el alcance de su voluntad y queda sin valor ¢l extremo segundo
de la nota.

'E1 2cto en cuya virtud se transfiere parte de una finca hipote-
cada, como-libre de cargas, por haber concurrido el acreedor hi-
potecario y prestar su conformidad a la transferencia, sin el gra-
vamen correspondiente a su crédito, es una liberacidn de carécter
juridico andlogo a la llamada remis.én de solidaridad pasiva, que
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no altera la extensién del crédito asegurado, ni implica, como equi-
vocadamente afirma el Registrador, la constitucién de una hipote-
ca sobre el resto de la finca que sigue gravada, y asi lo admite la
practica notarial cotidiana, al conceder plenos poderes al acreedor
hipotecario para que cancele la responsabilidad de una finca que,
con otras varias, resultado de la divisién de un antiguo predio,
garantizan en cierto modo, solidariamente, el primitive crédito.

HiPOTECA DE MAXIMUM. LA ESCRITURA EN QUE SE CONSTITUYE NO ES
POR SI SOLA TITULO EJECUTIVO, POR LA INDETERMINACION DE LAS Ca-
RACTERISTICAS DE LA DEUDA (EXISTENCIA, VENCIMIENTO Y EXIGIBILI-
DAD), LA FALTA DEL AMPARO DEL PRINCIPIO DE PUBLICIDAD, LA IMPO-
SIBILIDAD DE LA SUBROGACION DE UN TERCERO, ETC. ACEPTADO, PARA
HACERLA EFECTIVA, EL PROCEDIMIENTO DE LA LEY DE IENJUICIAMIENTO
CIVIL NO PUEDEN INTRODUCIRSE POR PACTO, COMO SE HACE EN LA ES-
CRITURA OBJETO DE ESTE RECURSO, ALTERACIONES QUE SE OPONGAN
A LA ADMISION DE LAS EXCEPCIONES DEL ARTICULO I1.464 (FALSEDAD,
PAGO, ETC.), O QUE DIFICULTEN EL EJERCICIO DE ACCIONES DE OPO-
SICION Y NULIDAD

Resoluciéon de 5 de Marzo de 1929. Gddeta de 14 de Abril de 1929.

En 2 de Noviembre de 1927, el Notario de Balaguer, D. Juan
Porcioles Gisbert, autorizé una escritura por la que, D. Juan F4-
bregas Soler constituyé una hipoteca, de las llamadas de maxi-
mum, a favor de D. Luis Maluquer y Maifuquer, banquero, para
garantir la efectividad de los créditos que tuviere a favor de éste,
por efecto de operaciones bancarias realizadas por su mediacién y
representadas por letras de cambio libradas, endosadas o avaladas
por el deudor, asi como cualesquiera otras que consten en docu-
mento de giro y créditos que lleven su firma. Al efecto, hipotecé
una casa y dos tierras, pactindose que la hipoteca asegurard has-
ta el maximum de 7.000 pesetas y 3.500 pesetas para costas y gas-
tos de enajenacién, en perjuicio de tercero, siendo el contrato por
tiempo ilimitado, cesando a voluntad del hipotecante, siempre que,
requerido judicial o notarialmente el Sr. Maluquer, no alegare
que tiene en su poder o que no ha transcurrido el tiempo necesa-
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rio para conocer el resultado de las negociaciones de algin efecto
bancario, entregado al propio Sr. Maluquer e intervenido por el
serior hipotecante como librador, endosante, aceptante o avalan-
te, teniendo en cuenta que la presentacién del citado requerimien-
to, que no contenga la alegacién indicada, sera Litulo bastante para
obtener la cancelacién de la hipoteca constituida en la escritura,
sin necesidad del consentimientio expreso del Sr. Maluquer, pero,
en caso contrario, serd preciso escritura publica, en la que preste
su consentimiento dicho sefior, o bien sentencia ejecutoria. Igual-
mente se hace constar en la escritura que la efectividad de los cré-
ditos que excediesen de la suma maxima antes indicada, séla po-
dria perseguirse en perjuicio de tercero por la accién personal:
que la hipoteca constituida no alteraria, en lo mas minimo, la na-
turaleza de los créditos que garantizase, y sélo concedera al sefior
Maluquer una accién para perseguir su efectividad ; que sin per-
juicio de la accién personal y limitada que le compete, ¢l sefior
Maluquer podra proceder, por la real hipotecaria, contra las fin-
cas hipotecadas, con la presentacién de algin documento de giro
librado, endosado, aceptado o avalado por el hipotecante que tu-
viese aparejada ejecucidn, con arreglo a la vigente ley Rituaria,
acompafnado del testimonio de un requirimiento judicial o nota-
rial de fecha posterior a la del vencimiento de aquel documento
dirigido al hipotecante, si en él no constare que el requerido hu-
biese acreditado el pago de la cantidad representada por el efecto
comercial presentado; que la accién real hipotecaria que el sefior
‘Maluquer ejercitase en virtud del contrato de referencia, no podria
ser enervada, paralizada, ni interrumpida por ningin motivo,
causa o pretexto que no tuviese su expresién en el Registro de la
Propiedad con anterioridad a la inscripcién de la escritura, aun-
que dimanare de suspensién de pagos o quiebra, pues cualquiera
accién o excepcidn que se intentase contra el Sr. Maluger deberia
en tal caso tramitarse y ventilarse en juicio o procedimiento se-
parado, con absoluta independencia del que siguiere el Sr. Malu-
quer contra las fincas hipotecadas, y que el Sr. Maluquer deberia
cobrar siempre fintegros sus créd:tcs derivados de las opera-
ciones a que se refiere este contrato, siendo todos los gastos ju-
diciales y extrajudiciales de cuenta del hipotecante.

El Registrador de la Propiedad de Balaguer, puso en la escri-
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tura la nota que sigue: «No admitida la inscripcién del documen-
to que antecede, porque la hipoteca, tipo maximum constituida,
viene a unirse a una de cuentas corrientes de contenido indeter-
minado, con desconocimiento de la naturaleza y especiales carac-
teristicas de aquellas hipotecas, suprimiendo el paralelismo de la
legislacién hipotecaria y comun para regular las relaciones juri-
dicas de las partes contratantes, con iniciaciéon de régimen extraor-
dinario de cancelacién, incompatible con los documentos trans-
misibles por endoso, ademas de especulaciones contractuales que
restringen hasta anular la defensa del deudor, contrariando adu-
cidas caracteristicas, y no siendo, al parecer, subsanable el defec-
to, no procede. tomar anotacién preventivan.

En el recurso interpuesto por el Notario, el Presidente de la
‘Audiencia declaré procedente la inscripcién de la escritura, fun-
déndose en que la forma de cancelacién pactada se halla autori-
zada por Jos articulos 82 de la L. H. y 155 de su Reglamento, que
no aparece de la escritura el que mediase entre los otorgantes con-
trato alguno de cuenta corriente, ¥ que aun admitida la restric-
cién sefialada en la ultima parte de la nota, se trata de algo di-
ficil de determinar en un recurso gubernativo, y no es licito, ade-
més, al Registrador, calificar si lo pactado es o no perjudicial
‘para los contratantes».

La Direccién general revoca el auto apelado y declara no ha-
llarse bien extendida la escritura, por los siguientes pronuncia-
mientos :

En la hipoteca de maximum deben distinguirse cuatro puntos
fundamentales, cuya reglamentacién ha de consignarse en la es-
critura publica que le sirva de titulo: la garantia real, el conteni-
do de la hipoteca, el tirulo cjecutivo v el procedimiento para ha-
cerla efectiva o cancelarla.

En cuanto al primer problema, la hipoteca de miximum ha de
sujetar, directa o inmedjatamente, la finca o fincas gravadas al
cumplimiento de las obligaciones o responsabilidades que se con-
vengan, y como la escritura cuya inscripciéon se ha denegado,
contiene en este punto los datos necesarios para fijar el mdximum
garantizado y para extender el asiento correspondiente, no pro-
cede declararla defectuosa en estos particulares.

En lo tocante a la determinacién de las obligaciones cuyo cum-

-t
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plimiento queda asegurado con la hipoteca, basta con establecer
las lineas fundamentales de las que han de quedar incluidas para
‘que los terceros puedan hacerse cargo de la posible existencia de
las responsabilidades y para que los Tribunales, en su dia, pue-
dan declarar cudles se hallan cubiertas por la garantia: y aun-
que los términos empleados en la escritura calificada son, por lo
‘que atafie a este extremo, de una gran amplitud, no pueden ser
tachados de vagos y confusos.

La escritura de constitucién de una hipoteca de maximum no
es por si sola titulo ejecutivo, toda vez que no acredita, de un
'modo fehaciente, la existencia, vencimiento y exigibilidad de la
deuda, ni tampoco puede concederse a los créditos particulares
asegurados el cardcter de créditos ‘hipotecarios corrientes, por lo
'mismo que no se hallan al amparo del principio de publicidad, ni
pueden ser transferidos con efectos reales, ni son suficientes a
provocar, por su pago, la cancelacién de la hipoteca, ni dar lugar
a la subrogacién de los terceros interesados en la paralizacién del
procedimiento ejecutivo, por cuyos motivos el establecimiento de
una garantia, con referencia a todos los documentos bancarios
firmados por el deudor, que se encuentren en poder del acreedor,
o que éste haya negociadpo, y la atribucién, a los mismos, del ca-
ricter de titulo hipotecario ejecutivo, conduce a situaciones am-
biguas y confusas, que no pueden ser patrocinadas por este Cern-
tro.

Los procedimientos para hacer efectivos los créditos contenidos
en la seguridad hipotecaria, y liquidar la hipoteca de midximum,
‘han de ajustarse a los preceptos rituarios, y la adopcidon del proce-
dimiento ejecutivo regulado por la ley de Enjuiciamiento civil,
pero denegando la admisibilidad de las excepciones enumeradas
en el articulo 1.464 y acaso prohibiendo la peticién de nulidad y
oposicién, por existir «plus petition, como puede deducirse de la
escritura calificada, deroga disposiciones de orden publico y anu-
la las garantias con que la ley ha querido evitar los pactos comi-
sorios.
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VIUDEDAD FORAL EN ARAGON. PROHIBIDA POR EL MARIDO LA ENAJE-
NACION Y GRAVAMEN DE LAS FINCAS SOBRE QUE SE HALLE CONSTITUfDA,
NO PUEDE INSCRIBIRSE LA TRANSFERENCIA QUE DE TAL DERECHO REAL
HACE LA VIUDA, SIN RENUNCIARLO, AUNQUE CONCURRAN LOS HIJOS EN
QUIENES, CON EL TIEMPO, HAYA DE RECAER. NO SE CUMPLEN, EN EL
CASO DE PLURALIDAD DE TITULARES, LAS EXIGENCIAS DEL PRINCIPIO
DE ESPECIALIDAD Y DETERMINACION, SI AQUELLOS NO FORMAN UNA
PERSONA JURIDICA, O NO SE DISTRIBUYE ENTRE ELLOS LA FINCA O DE-
RECHG POR CUQTAS MATEMATICAS.

Resolucion de 11 de Marzo de 1929. Gaceta de 18 de Abril de 1929.

Don Juan Peman y su esposa, dofia IEmérita Coyduras Gam-
boa, adquirieron dos fincas rusticas, por compra, a D. Juan Asin
y otros. Dichos cényuges otorgaron escritura de capitulaciones
matrimoniales, e€n la que estipularon lo siguiente :

«4.° Si de este matrimonio resultare sucesién, deberd ser nom-
brado uno de los hijos del mismo, sin distinguir sexo ni edad,
heredero universal de sus padres, y los demés serdn dotados segun
las posibilidades de la casa, s‘endo mantenidos en ella, durante
el tiempo que estén solteros, trabajando en beneficio de la misma
segun sus facultades, pudiendo ser hecho este nombramiento por
ambos cényuges o por el sobreviviente, en su caso, y si ambos
hubiesen fallecido sin thacer la designacién de heredero, podrd éste
ser nombrado por dos parientes, uno por cada parte, que sean
mayores de veinticinco afios, prefiriendo los varones mas préximos
en el grado de parentesco. _

6.° Los contrayentes se conceden mutua y reciprocamente viu-
dedad en todos sus bienes de toda clase, pero el cédnyuge sobrevi-
viente no podrd enajenar ni gravar los bienes que reciba en usu-
fructo del premoriente, y no podrdn d’sponer por actos de tltima
voluntad de sus bienes inmuebles mas que en favor de sus hijos
legitimos, si los hubiere, y en otro caso, podrdn dejarlos a los que
quisieren de entre los descendientes de sus padres respectivos, al
o a los que tengan por conveniente.»

Fallecido D. Juan Peman bajo dicha disposicion, quedaron de
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su matrimonio dos hijas—Marfa Luisa y Maria Gloria—, en las
que radican por igual el derecho hereditario de su padre, mientras
dofia I[Emérita no haga uso del derecho que la concede el expre-
sado pacto cuarto, resultando de la escritura de aceptacién de
herencia que corresponde la mitad de [as fincas como consorciales
a dofia 'Emérita, y la mitad restante a la herencia de su esposo, en
nuda propiedad y en usufructo de viudedad a la misma viuda.

IEstos antecedentes se consignaron en escritura que autorizd,
el 21 de Julio de 1927, el Notario de Sos del Rey Catélico, D. Ma-
nuel Solano Navarro, por la que dicha dofia Emérita y sus hijas
Maria Luisa y Gloria, aquélla con su esposo, ésta de diez y ocho
afios, vendieron a D. Manuel Giménez, en uso de sus facultades,
v por los derechos presentes o expectantes que les pertenezcan, las
dos fincas ridsticas mencionadas.

Presentada dicha escritura en el Registro de la Propiedad de
Egea, por el Registrador se puso en ella la siguiente nota: «Ins-
crito el precedente documento en los tomos, libros y folios, bajo
los nimeros e inscripciones que se expresan por cajetin al margen
de cada una de las fincas que comprende, pero sélo en cuanto a la
mitad indivisa de las mismas, sobre las que pertenece el pleno do-
minio a dofia Emérita Coyduras Gamboa. Denegada la inscrip-
cién solicitada en cuanto a la otra mitad indivisa, por los defectos
siguientes: 1.° Haber prohibido el causante de la vendedora su
enajenacién en la escritura de capitulos matrimoniales que rigié
su sucesién, otorgada en Biel el 27 de Noviembre de 1904. 2.° Por-
que siendo, mientras dofia [Emérita Coyduras no nombre herede-
ros con arreglo a la citada escritura, un fiduciario comisario de
los bienes de su fallecidio esposo D. Juan Peman Navarro, no los
puede enajenar—articulos 781 del Cédigo cwvil y 29 del Apéndice
correspondiente al Derecho foral de Aragén—. 3.° Porque el de-
recho de viudedad es inalienable—articulo 73 del mismo Apéndi-
ce; Resolucién de 17 de Noviembre de 1916—. Y no pareciendo
subsanables estos defectos, no se ha tomado tampoco anotacién
preventiva.»

En el recurso interpuesto por el Notario, el Presidente de la
Audiencia confirmé la nota recurrida, v la Direccién general, al
confirmar el auto apelado, declara no hallarse extendida la escri-
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tura con arreglo a las prescripciones legales, por las siguientes
razones :

Aun en el supuesto de que la clausula sexta de las capitula-
ciones matrimoniales otorgadas por D. Juan Peman y dofia Emé-
rita Coyduras prohiba tnicamente al cdnyvuge supérstite la enaje-
nacién y gravamen die los bienes que hubiera recibido en usufruc-
to, y no la cesién de este mismo derecho, que deberd quedar sujeto
a los preceptos legislativos aplicables, ha de tenerse en cuenta que
la legislaci6n aragonesa no permite la transferencia del expresado
Derecho real en la forma adoptada en la escritura objeto de este
rccurso, conforme se desprende de la Resolucién de 17 de Noviem-
bre de 1916, cuyas consideraciones sobre 1a finalidad del usufruc-
to foral aragonés, en orden a la normalizacién de la marcha de la
familia, concesién de facultades al conyuge supérstite respecto a la
percepcién de frutos y a la aplicacién .de los mismos a las nece-
sidades comunes, son concordantes con las disposiciones del vi-
gente Apéndice foral.

El argumento desenvuelto por el Notario recurrente sobre el
paralelismo entre la cesién y la renuncia de un derecho, se halla
contradicho por las legislaciones derivadas del Derecho romano,
que al mismo tiempo que niegan al jefe de la familia la posibilidad
de enajenar o hipotecar el usufructo que la ley le concede por tal
motivo, incluye la renuncia entre los modos de extinguirlo, y en
analogo sentido el niimero segundo del articulo 73 del citado Apén-
dice, debe entenderse que permite al titular sélo la declaracién
de caducidad, abandono o casacién de su derecho, levantando la
limitacién impuesta al dominio para que éste, por su propia vir-
tud, se extienda a la percepcién de los frutos y al goce de las co-
sas antes concedidas al usufructuario.

En nuestra legislacién hipotecaria, cuando varias personas apa-
recen como titulares de una finca o derecho, es necesario, para
cumplir las exigencias del principio de especialidad y determina-
cién, que los mismos formen una persona juridica o que se distri-
buya entre ellos la finca o derecho por cuotas matemaéticas, y sélo
por excepcidn se admite en algunos casos la inscripcién a favor
de Sociedades o Comunidades que, sin constituir personas juridi-
cas, asumen y agotan fa totalidad de un derecho no distribuido
por cuotas; y como en el supuesto ahora discutido, dofia Emérita
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y sus dos hijas, dofia Gloria y dofla Marfa Luisa, no forman una
persona juridica ni son duefias proindiviso de las fincas vendidas,
ni existe un precepto o disposicién legal que permita la inscrip-
cién a nombre de la entidad familiar, ha de confirmarse el nime-
ro segundo de la nota recurrida, sin que contra este criterio tenga
valor la afirmacién de que a cada una de las tres interesadas les
corresponde un derecho especifico o independiente, porque la fa-
cultad concedida a dofia Emérita en las capitulaciones matrimonia-
les es la que corresponde a un érgano de disposicién, como si el
cényuge premuerto hubiese de decir su tltima palabra por medio
del fiduciario, no un derecho real transmisible a terceras personas ;
y la expectativa correspondiente a los hijos entre los cuales ha de
verificarse la eleccién, no constituye un derecho real transmisible
que les permita comparecer €n una escritura publica de compra-
venta como vendedores de las fincas que con el tiempo, y median-
te la declaracién del conyuge supérstite, les han de pertenecer.

PRESTAMO HIPOTECARIO. EN EL CONCEDIDO POR EL INSTITUTO NA-
CIONAL DE PREVISION A UN AYUNTAMIENTO, NO ES NECESARIO EX-
PRESAR EL NUMERO DE VOCALES DE AQUEL QUE TOMAN EL ACUERDO
DE LA CONCESION, NI JUSTIFICAR OTROS REQUISITOS Y CONOCIMIEN-
TOS QUE SON PREPARATORIOS DEL ACTO JURIDICO. TAMPOCO HACE
FALTA EL REFERENDUM DEL ART{CULO 220 DEL EsTATUTO MUNICI-
PAL. DIFERENCIAS ENTRE LA HIPOTECA ORDINARIA Y LA LLAMADA DE
MAXIMUM. PROHIBICION DE LAS HIPOTECAS SOLIDARIAS Y SUB-
SIDIARIAS.

Resolucidn de 16 de Marzo de 1929. Gaceta de 22 de Abril de 1929.

Autorizada en Céceres escritura piblica el 18 de Febrero de
1928, por D. Le6n Leal Ramos, en representacion del Instituto
Nacional de Previsién y de la Caja ‘Extremefia de Previsién, y
por D. Francisco Delgado, como Alcalde del Ayuntamiento de La
Cumbre, por la que los primeros se obligan a entregar al ultimo la
cantidad de 49.670,90 pesetas, a titulo de préstamo para la cons-
truccién de edificio destinado a escuelas en un solar del Ayunta-
miento, se determind la forma de hacer las entregas parciales,
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segun las certificaciones de obra ejecutada, y una vez terminadas
estas el Ayuntamiento se obliga a su reintegro en veinte afios, a
razén de 3.983,72 pesetas al aito, constituyendo éste, ademas de
garantia pignoraticia, una hipotecaria, consistente en hipoteca es-
pecial, extensiva, por pacto expreso, a cuantos edificios se levan-
taren sobre el solar de la propiedad del Ayuntamiento, que res-
ponderd del capital prestado para la edificacién, intereses de tres
afios y 10.000 pesetas para costas.

Y para asegurar el servicio de amortizacién del préstamo, y
como garantia de su pago, se afectan los intereses de una ldmina de
propios y diferentes ingresos del Ayuntamiento. En dicha escri-
tura se transcribe una certificacién literal del instituto acreedor
conteniendo el acuerdo de la concesién del préstamo, y otorgando
su representacién al que concurre en nombre de dicha entidad.

El Registrador de la Propiedad de Trujillo puso en dicha es-
critura la siguiente nota: «No admitida la inscripcién del docu-
mento que precede, por los siguientes defectos: 1.> No se dice el
nimero de vocales que tomaron los acuerdos de la Junta que ac-
cedié al préstamo, no pudiéndose apreciar si es o no vdlido tal
acuerdo. 2.° Se infringe el articulo 158 del Estatuto municipal, que
dice : «cantidad suficienten ; no se hace constar que el Ayuntamien-
to pueda atender al presupuesto ordinario, ni el informe del Inter-
ventor, ni en qué consisten los servicios técnicos y administrati-
vos que el Instituto Nacional de Previsién presta al Ayuntamien-
to. 3.° No consta el referéndum que exige el articulo 220 del [Esta-
tuto municipal. 4.° Que siendo, en principio, la operacién una
hipoteca de maximum, no se determina la forma de liquidar-
la. 5.° Que apareciendo la hipoteca como subsidiaria, es nula. Los
dos primeros son subsanables, € insubsanabies los tres ultimos ;
por lo que no procede la anotacién preventiva aunque se soli-
citara.» :

En el recurso interpuesto, el Presidente de la Audiencia revocé
la nota del Registrador, v la Direccidn general confirma el auto
apelado, con los siguientes considerandos :

En cuanto al primer defecto de la nota del Registrador, en la
certificacion expedida por el Secretario de la Administracién Cen-
tral del Instituto Nacional de Previsién, consta que, a propuesta
de la Junta para fomento de construccidn de escuelas nacionales,
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la Comisién de inversiones, en la correspondiente sesién, tomé el
acuerdo de acceder al préstamo, y, en su virtud, mientras no se
demuestre que ¢l referido acuerdo se ha tomado de un modo ilegi-
timo, debe presumirse legal, aparte de que al exigir siempre en
los documentos notariales el cumplimiento del requisito a que
alude el Registrador en su nota sobre aumentar los documentos
innecesariamente, se invade, en cierto modo, la fe notarial, dentro
de la cual recae todo lo referente a la capacidad de los otorgantes
de los instrumentos ptblicos.

En cuanto al secgundo defecto, como indica la Direccién ge-
neral de Administracién en el informe emitido para mejor proveer,
la lectura del articulo 158 del Estatuto municipal, y la del articu-
lo 157 en el mismo aludido, pone de relieve la incongruencia pa-
decida por el Registrador de la Propiedad al pretender aplicar en
este caso un precepto que, cual el sefialado, en nada se relaciona,
ni en su letra ni en su espiritu, con las palabras empleadas en la
nota; y por lo que thace referencia a la necesidad de consignar
que el Ayuntamiento puede atender al presupuesto ordinario, y a
la de hacer constar el informe del Interventor v la clase de servicios
técnicos y administrativos que el Instituto Nacional de Previsién
presta al Ayuntamientio, son requisitos y conocimientos preparato-
rios del acto juridico, cuyo cumplimiento queda bajo la responsa-
bilidad de la Corporacién municipal y de los 4rganos superiores
en jerarqufa, pero no son materia propia de la calificacién del Re-
gistrador.

Tampoco puede estimarse oportuno el tercer defecto de la nota,
pues hasta que no entre en vigor el nuevo censo, no debe exigirse,
con arreglo al Real decreto de 29 de Septiembre de 1924, que ra-
tifica y completa al Real decreto de 18 de Junio del mismo afio, la
intervencién del cuerpo electoral en los casos en que proceda, vy,
en su consecuencia, la aplicacién del articulo 220 del Estatuto
Municipal es improcedente en el caso de este recurso.

La diferencia esencial entre la hipoteca ordinaria y la llamada
de maximum se ‘halla en que, asi como la primera extiende la
autenticidad o publicidad inmobiliaria desde el Derecho real a la
obligacién por el mismo asegurada, la segunda garantiza Unica-
mente la existencia de un gravamen sobre la finca, de importe
cierto, pero nada indica sobre la existencia de una obligacién afian-
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zada por la misma hipoteca, ni sobre su custodia; de suerte que
mientras el acreedor tiene en su favor una hipoteca corriente puede
apoyar el procedimiento ejecutivo en las declaraciones del Regis-
tro sobre la existencia, importe, exigibilidad y vencimiento del
crédito asegurado, la persona que sélo tiene garantizado su dere-
cho por una hipoteca de miximum, ha de suministrar en su dia
las pruebas de todas esas particularidades, para hacer efectiva la
seguridad o garantia inscrita.

IEn la escritura calificada, el Ayuntamiento de La Cumbre cons-
tituve una hipoteca especial y extensiva por pacto expreso a cuan-
tos edificios se levanten sobre el solar propio del Ayuntamiento,
que se describe, por la cantidad de 49.670,90 pesetas, a titulo de
préstamo, intereses de tres afios y 10.000 pesetas para costas, sin’
que Ja particularidad de que el capital del préstamo haya de entre-
garse en varios plazos, transforme el cardcter de la hipoteca ni
produzca confusién a los terceros que deseen conocer la situacién
juridica inscribible.

Nuestra ley Hipotecaria ha prohibido las hipotecas solidarias
y las subsidiarias, es decir, las que gravan simultaneamente o su-
cesivamente, con el mismo crédito y sin distribucién de su cuantia,
a varios inmuebles, no porque sean radicalmente nulas, y asi lo
demuestra el contenido del articulo 123, al permitir que el acree-
dor repita por la totalidad de la suma garantida contra cualquiera
de las nuevas fincas en que se haya dividido otra, sino por no ami-
norar el crédito territorial del deudor, ni proteger las inmoderadas
exigencias de los prestamistas, que, no contentos con garantias
firmes y de éxito seguro, multiplican sin utilidad suya, y con per-
juicios del crédito territorial, las dificultades del préstamo con
hipoteca, y como la aplicacién de estos razonamientos al caso dis.
cutido, en que la finca es dnica, ios acreedores son el Instituto
Nacional de Previsién y la Caja Extremeiia de Previsién Social,
y el exclusivo objeto de la operacidn, el de fomentar la construc-
cidn de escuelas nacionales, es notoriamente inadecuada, ha de
negarse oportunidad v valor juridico al dltimo extremo de la nota
recurrida.
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VENTA DE PARTE DE FINCA POSEfDA PROINDIVISO. NO ES INSCRIBIBLE
AL NO CONTENER DECLARACION SOBRE LA COMUNIDAD EXISTENTE, NI
SOBRE LA CUOTA VENDIDA, NI RELACIONARSE CON LA TOTAL LA CABIDA
QUE SE ENAJENA, FALTANDO 'I‘.‘\MBIT:LN, EN ESTE CASO, LA JUSTIFICA-
Cléb} DE HABERSE DIVIDIDO LA FINCA COMUN O EL CONSENTIMIENTO
DE LOS TITULARES PARA LA INSCRIPCION SEPARADA DEL VENDIDO.

Resolucidn de 22 de Marzo de 1929. Gaceta de 26 de Abril de 1929,

'El Notario D. Jestis Rubio y Davila, el 16 de Septiembre de
1927, autorizé una escritura publica, por la que dofia Dolores Ro-
jas Izquierdo, con licencia de su esposo, D, Luis Carbajo Ulloa,
vendié a D. Manuel Cuéllar Gonzdlez, una tierra de 67 fanegas,
cuyos linderos se determinan, finca que pertenecia a la vendedora
por herencia de su padre.

En el Registro de la Propiedad de Albuquerque se puso en di-
cha escritura la nota que sigue: «Suspendida la inscripcién del
precedente documento, porque, segun el Registro, la vendedora
tiene inscrita la finca que transmite proindivisa, con porcién per-
teneciente a otro conduefio, y en la escritura que motiva esta nota
se vende la mencionada porcién indivisa, como si fuera finca inde-
pendiente, sin que del documento presentado resulte que haya des-
aparecido el condominio que aparece en los correspondientes asien-
tos del Registro, ni que el otro condémino haya prestado el con-
sentimiento para llevar a efecto tal divisién. [Estimo subsanable
este defecto y no se ha tomado anotacién preventiva, por no ha-
berse solicitado.»

'El Presidente de la Audiencia declard inscribible tal escritura,
y la Direccién general revoca el auto apelado, ateniéndose a lo si-
guiente :

En la inscripcién cuarta de la finca nimero 4.020 del Registro
de la Propiedad de ‘Alburquerque, a que se refiere este recurso,
consta que la tierra al sitio de los Barros Codoseros, antes adqui-
rida por D. Pedro de Rojas Mendoza, y adjudicada a su hija y
heredera doiia Maria de los Dolores, tenia los linderos, cabida y
demds circunstancias que aparecen en las inscripciones primera y
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tercera del mismo numero, v como en esta Gltima se consigna que
la porcién de 67 fanegas que se inscribia, no se hallaba dividida
segin ¢l Registro, es indispensable que en las transmisiones del
mismo inmueble se haga constar esta particularidad, a fin de evi-
tar la discordancia que de otro modo existiria entre las declara-
ciones del Registro y la realidad juridica.

En la escritura ptbiica autorizada por D. Jests Rubio Pérez-
Dévila, en 15 de Septiembre de 1927, doila Dolores Rojas Izquier-
do, con licencia de su esposo, vendié a D. Manuel Cuéllar Gonz4-
lez la tierra resefiada, sin hacer ninguna declaracién sobre la co-
munidad existente, ni sobre la cuota que pudiera corresponderle,
ni sobre la relacién de la cabida de 67 fanegas a la total de la
finca, y por otra parte no se-acompaita el documento publico en
que los titulares, segun el Registro, hubiesen practicado la divi-
sién de la cosa comin o manifestado su conformidad con la ins-
cripcidn separada de un trozo de terreno.

Luis R. Lueso.
Registrador de ls Propledad.

.
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