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El requisito de la viabilidad del
nacido en el Cdédigo civil

LAS SIETE PARTIDAS.

La Partida VI, titulo VI, ley XVI (1); la ley 4.% titulo XXIII,
Partida IV (2), y la ley 5.% titulo XXIII, Partida IV (3), dan el ma-
terial mecesario para que nos formemos idea de lo preceptuado en
este monumento legal en relacidn a la viabilidad. De su lectura se
deduce que dos son los requisitos exigidos a la criatura para con-
siderarle persona: que nazca viva y que tenga figura humana.
Con recordar que las Siete Partidas del rey Don Alfonso represen-
tan en nuestra shistoria legislativa el elemento romanico que ha-
bia de duchar con el elemento visigético y su secuela de nuestro
genuino Derecho, se comprenderd el origen y significado de sus
exigencias, relevandonos de un detenido comentario la extension
que al Derecho romano hemos concedido en este trabajo. Haga-
mos, no obstante, algunas indicaciones:

{1) Sin testamento muriendo algun ome, dexando su muger prefiada o
cuidando que lo era, decimos que nin hermano nin otro pariente del muerto,
non deue entrar la theredad del finado; ante deue esperar, fasta que la mu-
Buer encaezca. E entonces, si ¢l fijo o la fija nasciere viuo, el aura la here-
dad en los bienes del padrex.

{2) Lo mis que la muguer prefiada puede tener la criatura en el vien-
tre son diez imeses. Otrosi fa criatura que nasciere fasta en los siete meses,
que solo que tenga un dia del septimo mes, que es cumplida e vividera. Eso
anismo debe ser jujado de la que nasce fasta en los nueve meses.

(3) Non deben scr contados por fijos los que nascen de la muguer et non
son figurados como omes, asi como si hoblesen cabeza u otros miembros
de bestia. M4« ¢i da criatura que nasce ha figura de ome muguer haya miem-
bros sobejanos o menguados, no empesce para poder heredar los bienes de
su padre et de su madre et de otros parientes.

21
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El plazo de diez dias prevenido en el Fuero Juzgo, silenciado
en el Fuero Real, sigue sin exigirse por las Partidas, no o pedia
el Derecho imperial, ni fué recordado por Don Alfonso. No en
vano se tuvo otro objeto que comstruir sobre bases romanas que
tamapoco se preocupaban de este requisito. I£1 nacimiento, los sig-
nos de la vida, a pesar de la solucién dada por Justiniano entre
proculeyanos y savinianos sigue en las Partidas sin reglamenta-
<i6n ; solo nos habla de 1a figura humana, superando a su patrén
en la claridad y matizacién de sus conceptos.

El Derecho romano, como en su lugar queda dicho, reguld es-
casamente los relativos monstruos. Sirven de antecedentes la
ley 5.%, titulo XXI1II, Partida IV, la ley 135 de verb sign, la ley
14 de statu hom, la lev 10 de stalu hom, la 12, parrafo prime-
ro, D. de lib let post, y 1a 15, parrafo primero, de testibus.

En la ley 5.2 titulo XXIII, Partida 1V, nos dice que «non
deben ser contados por fijos los que nascen de la muguer et non
son figurados como omes como si hubiesen cabeza o otros miem-
hros de bestian ; después, para mayor claridad, distingue este tipo
de nacidos de aquellos otros «que haya miembros sobejanos o men-
guadosn, a quienes se les reconoce personalidad.

En un empefio apasionado, este requisito pudiera dar salida a
la viabilidad, interpretando que se niega personalidad a aquellos
¢ue por su deformacién organica no nacen con aptitud para vivir,
a diferencia de aquellos que teniendo sélo una deformacién, no
esencial a la vida, se consideran viables. Pero quien con impar-
cialidad estudie este requisito v tenga en cuenta su origen roma-
nico, y la influencia de la religién y las creencias nigroménticas
del siglo XI1I, reflejadas en algunos pasajes de las mismas Parti-
«das, terminard declarando que no tuvo propdsito Don Alfonso y
{os suyos de buscar por tal medio el requisito de la viabilidad.

Aunque €l propésito que se perseguia quede satisfecho, no de-
ben terminarse estas indicaciones sobre la viabilidad en las Par-
tidas sin prevenirnos de una objecién : que la ley TV, titulo XXII
de ja Partida IV exige el requisito de la viabilidad en e! significado
propio de este término, es decir, como el nacido vivo a término.
Esta ley, como dice S&nchez-Roman (1), se refiere a fa legitimi-

(1) Estwdios de Derecho civil. Segunda edicién. Madrid 1911. Tomo II,
pigina 1606.
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dad, y ya sobre esta confusién de materias hemos dicho lo sufi-
ciente. Gutiérrez, refiriéndose a esta ley (1), opina que en ella se
formulan, en preceptos generales, las presunciones, aunque respe-
tadas no infalibles, del ancianos de Coos, bajo 1a autoridad de Hi-
pécrates. Llamas v Molinas (2) escribe que Alfonso el Sabio, con-
formandose con las disposiciones del 'Derecho comiin, establece
en la lev que comentamos que el tiempo mds largo que una mujer
pucde tener la criatura en el vientre es el de diez meses, y dice
algo mds: «si la nascencia de la criatura tafie un dia del onceno,
no debe ser contado por fijon. Para completar los detalles de esta
ley. fijémonos que seilala también un minimum de gestacién en
forma matemadtica : «Otrozi, la criattira que naciese fasta en los siete
meses, que s6lo que tenga un dia del sétimo mes, que es cumplida
e vividera.»n

Veamos los lunares que presenta ia ley que comentamos: En
primer lugar, repitamos una vez mas que esto ataiie exclusiva-
mente a cuestiones de legitimidad no a viabilidad. La palabra
vividera que en eila se lee, sélo significa un complemento o conse-
cuencia de una mala interpretacidn dada a la teoria de Hipécrates,
quien, como tuvimos ocasion de sefialar en la primera parte de
este trabajo, no afirmé que todos 1os que nacen en el séptimo mes
'nacen vivos, sino que pueden nacer vivos sin que deba interpre-
tarse que se refiera a viabilidad. Ademis, y ya que constantemen-
te se confunde nuestro tema con la legitimidad, digamos que con
el precepto comentado se llegé al maximo imperialismo legislati-
vo ofreciendo en un Cédigo fijaciones matemadticas de plazo con-
tra natura (3), v no presunciones, como Gutiérrez y otros comenta-
uerido ver.
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(1) Ob. cit.

(2) Sancho LLlamas Molina: Ob. cit., pagina 137 y sigs.

(3) ‘Las observaciones sobre plazos mAaximos y minimos de gestacion ce-
~velan la incertidumbre que por naturaleza ofrece este problema. Hipécera-
tes, en su libro de das Carnes y en el de la Naturaleza, afirma que el maxi-
mo dc la gestacién eran diez meses. Aristételes, en su Historia de los animales,
dlega a la misma conclusién; Pablo Zaqufas trata del pacto que excede
de diez meses; Justiniano, en c! capitulo 1T de su Novela 38, opina que el
macido después del onceno mes de 1a muerte de su padre no se ha de tener
por legitimo. En cuanto al plazo minimo de gestacién, sefialaban siete meses
Aristételes, Plinio, Hipéerates, Faleno y Aulo Felio, en sus Noches Aticas.
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Las LLeves pE Toro.

El gran dano y gasto que recibian sus stbditos a causa de la
gran diferencia y variedad que habia en el entendimiento de al-
gunas leyes del reino, seglin el encabezamiento de las de Toro,
obligaron a la reina Dona Juana a publicar este nuevo Cuerpo le-
gal. Por lo que se refiere a nuestro tema, ninglin otro comienzo
seria mas apropiado. T.os precedentes sobre la materia constituian
un verdadero caos.

Fuero Real y Partida, encauzindose en reconocimiento de per-
sonalidad, por caminos distintos, y los Fucros Municipales (1),
exigiendo sdlo el requisito del plazo de vida, aptitud para vivir,
viabilidad en su verdadero sentido, pero sin nuevos datos que me-
rezcan estudio especial, y oscilando aquellos entre veinticuatro
horas y diez dias. «La notoria oposicién entre la legislacion de Par-
tidas y las leyes anteriores—escribe Aramburo—hizo necesaria una
nueva solucidn que conciliase estas discrepancias,.y a estc fin se
dicté la ley 13 de Toro.n

Entre la diversidad de problemas que planteaba la multitud
de disposiciones anteriores, y que dejaban sin resolver, preocupa
a Pacheco el hecho de la vida como presupuesto de la viabilidad.
«En aquellos primeros instantes de la existencia—dice—, la vida
tiene que ser algo de bien tenue y de bien dudoso; cuando a los
jpOCOS momentos ya no se conserva, bien puede vacilarse, bien pue-
de disputarse sobre si al nacer se tuvo o no se tuvo.»

Las leyes de Toro trataron, sin duda alguna, de solventar la
situacion dificil en que cl problema se encontraba, y a este fin se

Pero Hipéerates srebaja el plazo a 182 dfas; Faleno nos dice también que
s6lo vié un caso de nacer con vida upa criatura con 184 dias de gestacion.
Llamas Molina y Alfonso de Aguila, en sus Adiciones a Don Hermenegildo
de Rojas, post. 11, cap. IV, recogen opiniones de importancia. Jerénimo
Huerta, médico de CAmara de Felipe 1V, afirmé que vi6 un parto de cinco me-
ses, y que el feto era vital. Francisco Valle refiere haber visto criaturas de
cinco meses, también vitales. El célebre médico Fortunio Licet fué nacido al
sexto mes. Ademas de lo expuesto para echac por tierra los plazos sistema-
ticos de las Partidas, bastacia preguntar: ¢qué médico se atreveria a afir-
mar si un nifio nacié a los sicte meses cxactos o a Jos siete meses y un dia?
(1) Aramburo: Ob. cit., pags. 34 v 33
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redactd su ley XIIT (1). ¢ Consiguieron el objeto que se proponian
los autores del Cdédigo Taurino con la redaccién de su ley XTII17?
Veamos, con la ayuda de sus principales comentaristas, las suge-
rencias que su texto nos brinda. Dice Gutiérrez (2) que la ley XI1I
de Toro, en cuanto hermand la. coincidencia de ciertos extremos,
fué necesaria ; en cuanto define la viabilidad, es insuficiente y es
oscura ; con la frase que nazca vivo todo, produce un desconcier-
to de interpretacién sin llegar a ponerse de acuerdo ; al definir la
viabilidad, tomaron el peor de los caminos : la exigencia de vein-
ticuatro thoras de vida, y para colmo de incertidumbres finaliza
con las palabras: «ni aun serd natural si nacid en tiempo en que
no podfa vivir naturalmente».

Pacheco (3), después de justificar la intervencién de las leyes
de Toro en nuestro tema, hace una critica favorable a la primera
parte de la ley XI1I, creyendo que los autores de estas leyes no
tuvieron mas remedio que volver la vista hacia el Fuero Juzgo,
vperfecciondrdole en su idea v haciéndcle consccucnte en su ¢x-
presiony. Basta la conceptuacion de dos comentaristas tomadas
al azar para notar el desacuerdo a que antes aludiamos.

‘Analicemos la lev XIIT: La primera preocupacidn de la ley es
distinguir los abortivos de los naturalmente nacidos. Exige para
estos ultimos el cumplimiento de los siguientes requisitos: a) Na-
cer vivo todo ; b) vivir veinticuatro horas naturales; y ¢) ser bau-
tizado antes de morir. Los que no reunan tales condiciones, orde-
na la ley que se tengan por abortivos.

a) Nacer vivo lodo. Ya lo ha dicho Gutiérrez: «Tres siglos

(1) Para cvitar muchas dudas que suelen ocurrir acerca de los hijos que
muecen recién nacidos, sobee si son naturalmente nacidos o son abortivos.
Ordenamos y mandamos que el tal hijo se diga que maturalmente es nacido
¥y que no es abortivo cuando nascié vivo todo, y que después de nascer vivié
24 horas naturales y fué baptizado antes que muriese, y si de otra manera
nascido, murié dentro de dicho término o no fué baptizado., mandamos que
el tal hijo sea habido por abortivo y que no pueda heredar a sus padres, ni
a sus madres, ni a sus ascendientes, pero si por el ausencia del marido o
por el tiempo del casamiento claramente ce provase que nascié en tiempo
que no podia vivie maturalmente: mandamos que, aunque concurcan en
el dicho hijo las cualidades susodichas, que no sea habido por parto natural
ani lejftimo.

(2) Ob. cit., pags. 160 y sigs.

(3) Ob. cit., pags. 203 y sigs.
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hace que las leyes Taurinas vieron la luz puiblica, v aun sus co-
mentadores no se han puesto de acuerdo sobre la frase.» La ten-
dencia general es Ja de hacer una doble interpretacién. Unos afir-
man que precisa descomponerla de la siguiente forma : «Que naz-
ca todo y que nazca vivon, y otros son partidarios que la tal ex-
presién quiere indicar que la criatura nazca completa de miem-
bros y viva.

Las Partidas, y antes el Fuero Juzgo, sélo exigieron el requi-
sito de nacer vivo; aqui, la ley XIII, para aclarar v concretar el
voncepto, nos afiade inoportunamente la palabra todo. Pensar que
la palabra fedo queria indicar que carecia de viabilidad el que
le faltase alglin miembro, aunque fuese secundario, no esencia! a
la vida extrauterina, o de algin modo imposibilitado, sélo puede
autorizarlo una interpretacién grosera, apegada a la letra. El De-
recho espaifiol, a la época en que se publicaron las leyes de Toro,
habia matizado suficientemente este aspecto del problema. Las
Partidas nos hicieron el distingo al referirse al requisite de la figu-
ra humana en su ley 5.5, titulo XXIII, Partida 1V, reputando
como personas a aquellos seres que venian al mundo con miembros
menguados o sobejanos. Lo que seguramente quiso decir la
ley XIII en la expresién que interpretamos, es lo que daba a en-
tender el Derecho romano con su perfecto natus, es decir, que
se desprenda completamente del seno materno teniendo vida
la criatura. No puede ni debe verse en este extremo el requisito
de Ja viabilidad cuando tan a las claras nos lo muestran en otra
expresién, objeto del apartado siguiente :

b) Vivir veinticwatro horas natwrales. Casi todos los comenta-
ristas ven en tal prevencién la exigencia del requisito de la viabi-
lidad, y tal observacién se impone como cierta. No le basté a la
ley XIII exigir €l nacimiento vivo todo, sino que ademas reclama-
ba que viviese veinticuatro horas, y claro es que no puede perse-
guirse otro objetivo que el de conceptuar como verdadera vida
extraulerina e independiente la de aquel que rebasa el plazo se-
fialado ; quien no llegue a él s§lo ha tenido un reflejo de vida,
una sombra de vida, como decian los antiguos comentaristas ; no
tenia vitalidad ; sin ella, no se podia ser persona para la ley.

Los comentaristas atacan briosamente el plazo, mientras Gu-
tiérrez sefiala éste como el peor de los caminos a seguir ; otros, ¢n
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el mismo sentido, sefialan la injusticia que representa tomar por
vida, por ser apto ipara la vida, al que sélo ha tenido un conato
de existencia y que tha vivido veinticuatro horas bajo los solicitos
cuidados de la familia y de la Medicina, o que quien siendo apto
por su constitucion fisiolégica, habiéndole ocurrido un accidente
mortal antes de las veinticuatro ‘horas, no sea considerado como
persona.

Sélo enfocando 1a bondad de que 1a ley dé una regla fija en
evitacién de las dudas e incertidunibres que la prueba pericial
proveca €n estos casos, puede explicar la alabanza de algunos es-
critores (1), pero nunca justificar una medida que va no solamente
contra los antecedentes que la ciencia médica servia en aqucllos
tiempos, y sigue sirviendo en los actuales, sino contra la realidad
misma de donde tiene que partir toda ley, evitando el camino de
las deformaciones y abuso de ia ficcidn.

Quienes como Palacios Rubios, tanto pesé en la concepcién
de este Cuerpo legal, dejan abandonado este requisito, comentaris-
tas como Llamas Molinas apenas lo mencionan, y, en general, se
produce la impresién de que quisieron exigir como elemento esen-
cial para reconocer la personalidad la aptitud para la vida, pero
no se les ocurrié mds medios que exigir un plazo convencional,
«que tal vez nada diga ni pueda decirlo como exigencia imperati-
va en punto a viabilidad ; otra suerte hubiera corrido como pre-
suncién juris tantum, aunque tal vez nuestra critica hubiese sido
también desfavorable; la exigencia imperativa de las veinticuatro
horas de vida es un absurdo, la exigencia de las veinticuatro horas
como presuncién juris tantum, es un requisito ineficaz.

¢) Que fuere bautizado (2), ya traemos de atrds esta exigencia,
y fieles a ella las leyes de Toro, a la influencia religiosa, lo pres-
cribié como esencial. La no existencia de Registro alguno de or-
den civil hizo |practica y eficaz la exigencia dicha, pero una con-
veniencia de tal indole no justifica la condicién del bautismo. Sélo
el exceso de fe mantenia vivo este requisito. «Natural parece—dice
Gutiérrez—en una sociedad cristiana que no se «é parte en los

(1) Pacheco: ob. cit., pag. cit.

{2) Aunque fucra por la comadre, pig. 53. Compendio dc los comentarios
extendidos por el Maestro Antonio Gomez, escrito, por Pedre Nolasco de
Lino. ‘Madeid, 1777.
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derechos civiles al que no la tiene en los espirituales. Como los
‘gentiles estan incapacitados por nuestras leyes para hereidar, los
respetos de piedad sefialan un limite a los derechos del padre
'sobre el hijo nacido a la vida de la naturaleza, pero no a la vida
de la gracia.»n Si tales razones convencian a Gutiérrez, no es de
extrafiar que en pleno siglo XVI hicieran del bautismo requisito
esencial.

Queda por estudiar la segunda parte de 1a ley XIIL. Sénchez-
Roman (1), que elabora su obra sobre Derecho nacional, nos
dice que esta segunda parte se refiere a problema distinto de la
viabilidad, cual es el de la legitimidad, y en igual sentido se
pronuncia Valverde (2). Tal afirmacién es la sintesis y resumen
de la critica ‘hecha por casi todos los comentaristas de las leves
de Toro. No debié la Ley extender este segundo parrafo; esta
desencajado, de contenido contradictorio y, como secuela, produc-
tor de dudas e incertidumbres.

Quizd de entre los comentaristas a la ley que estudiamos, el
més acertado sea Pacheco; a este efecto, escribe que el unico
alcance que se le puede dar a este segundo parrafo es ser una ex-
cepcidén de la regla general que sienta en el primero. Asi como en
éste, al encontrarse cumplidos los requisitos que sefiala, reconoce
la personalidad del ser que les ostenta, en el segundo afirma
que no hay tal nacimiento natural {causante de derechos civiles),
supuesta siempre la muerte del recién nacido, aunque se cumplan
aquelles requisites, si por razén de fecha de matrimonio o por
ausencia del marido, se probase que nacié en tiempo que no po-
«ia vivir naturalmente. La consideracién de imposibilidad—con-
tinta Pacheco—vence aqui en el 4nimo del legistador al hecho
del alumbramiento con verdadera vida. Cuando el recién nacido
no muere, el supuesio de la ley falta, y sucumben todas sus apre-
ciaciones y mandatos.

La teoria de Pacheco c¢s ingeniosa, y sélo una explicacién
como la dada puede aplicarse a este precepto. Si se toma la ley XIII
en el sentido literal de sus palabras, ha de convenirse en los siguien-
‘tes defectos:

{1) Ob. <cit., t. cit., pag. cit.
{2) Ob. cit,, t. I, pag. 220.
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A) Confusién de viabilidad y legitimidad.

B) Que nos lleva al escabroso problema de seiialar maximos
y minimos en el perfodo de gestacién.

C) Que aun admitida la existencia de un plazo comin, los
términos para el coémputo existen en la legitimidad, matrimonio
y nacimiento, pero no en la viabilidad, nacimiento, pero el mo-
mento de la concepcidn, por naturaleza es desconocido.

D) Lo an6émalo de considerar como conceptos idénticos parto
natural y parto legitimo.

E) Que, a pesar de plantear tantos problemas, a mas de los
que ya existian, no da solucién a minguno de ellos, ni siquiera
se observa la preocupacién de recordar algin precepto anterior
que, rigiendo la materia, llenase alguna de sus infinitas lagunas,
«como lo preceptuado en la ley IV, titulo XXIII, partida IV, sobre
plazos de prefiez natural.

La NOVISIMA RECOPILACION.

La ley I, titulo V, libro X copia la ley XIII de Toro, por lo
‘que thuelga su comentario.

* % %

Resta de nuestra evolucién juridica el estudio de la viabili-
dad en el proyecto de 1851 y en la ley del Matrimonio civil, que
-constituyen los antecedentes necesarios inmediatos de' Cédigo ci-
vil vigente.

IET articulo 107 del proyecto del Cédigo civil de 1851 prescri-
be que el nacido tenga forma humana y que viva 48 horas com-
pletamente séparado del seno materno. [En este proyecto se sigue
exigiendo un plazo de vida bajo la influencia visigética, como
sintoma suficiente de aptitud para la vida, y una figura humana
de abolengo romano.

La ley del Matrimonio civil de 1870, en su calidad de texto
oficial, se creyé en la necesidad de terminar la discusién que pro-
dujo el texto de la ley XIII de las de Toro, transcrito en la no-
visima, y a este efecto consign6é en su articulo 6o: «Para los
efectos civiles, no se reputard nacido el hijo que no hubiere na-
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cido con figura ‘humana y que no viviere veinticuatro horas entera-
mente desprendido del seno materno.»n

Tal fué el modelo que sirvié a nuestro legislador del 89 para
construir el articulo 30 de nuestro vigente Cédigo civil, con sélo-
introducir una reforma en la redaccién, favorable a la mejor com-
prensién del mismo.

EL DERECHO FORAL Y LA VIABILIDAD.

Pocas lineas merecen nuestros Derechos regionales en rela-
cién a la viabilidad. El Derecho cataldn, como dice Pella y For--
gas (1), refiriéndose a los articulos 29, 30 y 31 de nuestro Cédigo
civil, refleja en esta materia el influjo del Derecho romano. Hace
un recuerdo al Digesto, libro 11, titulo VIII, De mortuo inf., ley
segunda ; libro I, titulo V, De statu hom, leyes VII y XXVI,
fundédndose en Nodot (2), para comprobar la inspiracién romana
del Derecho cataldn con motivo de la viabilidad. Con ligereza
opina este autor que nuestros articulos del Cédigo (29, 30 y 31)
no hacen otra cosa que recoger las maximas en la materia de De--
recho romano (3), pero lo esencial es hacer notar la aplicabilidad
de nuestro Cédigo dentro del Derecho cataldn, a cuyo efecto adu--
ce las sentencias de nuestro Tribunal Supremo fechas 24 y 28 de
Junio de 1897, 18 de Octubre de 1899, 7 de Mayo de 1902 y 27
de Octubre de 1903, asi como una decisién de la antigua Audien-
cia de Cataluiia, que comenta Cristany bajo el titulo «Au partus
exfeto ventre eriduc sit vitalis, et sit successibilis, tam active quam-
passiven, cn su obra Sacri Supremi Senatus Kthalonie decisiones..
En resumen : el Derecho catalan nos lleva en materia de viabili-
dad al Derecho romano y acepta como bueno y conveniente nues--
tro articulo 3o del ‘Cédigo civil.

Por lo que respecta al Derecho foral navarro, para nadie es.
un misterio su base de Derecho romano.

Sin embargo, en esta materia de viabilidad no podemos dejar-

(1) Coédigo civil de Cataluna.

(2) Operum omnium, t. 11, com. at lib. 1, tit. V del Dig., ley de 1767.

(3) Bastar{a referirnos al plazo de las veinticuatro horas para desvirtuar-
esta opinién.
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de recordar la ley LII de las Cortes de Pamplona, que complet6-
el Derecho romano, exigiendo, a mas del parto, entendiendo por
tal la separacién completa de madre e hijo, por medios naturales o
artificiales, el requisito de las 24 horas de vida. [Exigia, adem4s,.
el bautjsmo, sin vigencia desde la publicacién de nuestro Dere--
cho constitucional. Aun se proveyd, en régimen de pruebas de
vida extrauterina (1), por medio de dictamen médicolegal o de
testigos, «si suspiré o no el nifio, se averigua por el peso espe--
cifico de los pulmones, por el variado procedimiento de la doci--
masian. Por lo demds, la influencia del Derecho romano es de--
cisiva.
* 0w

Jadé v Ventades (2) afirma que no encuentra en el Fuero de-
Vizcaya ley alguna que especifique las circunstancias que han de
reunir las personas naturales o juridicas para que se les considere
con capacidad o personalidad civil, por lo que en esta materia:
thay que recurrir al Cédigo civil.

La novisima recopilacién de Vizcaya cxige que la criatlura
viva doce horas y reciba el agua bautismal (3) .

Aragén no nos ofrece nimguna particularidad en la institu--
cién que estudiamos ; exige para reputar nacido, a los efectos ci-
viles, los requisitos de figura humana y veinticuatro horas de vida
extrauterina (4).

El requisito de la figura humana llega a nuestro Cédigo civil

después de una gestacién histdrica, que tiene su concepcién em
el Derecho romano v se transmite por conducto de las Partidas;
leyes de Toro, 1a novisima recopilacién y la ley del Matrimonio
civil, Segiin la justificacién hecha de este requisito, la influen--
cia de la supersticién religiosa y la fdbula, en comunién con la

(1) Victor Cobidn y Junco: El Derecho civil privado de Navarra y su
codificacidn. Madrid, 1914, pag. 334.

(2) Rodrigo Jadé y Ventades. Obra péstuma: Derecho civil de Vizcaya..
Conrentarios a las leyes del Fuero de Vizcaya. Segunda edicién. Bilbao, 1923,.
pégina 174.

(3) Aramburo: ob. cit.,, nota a la pag. 38.

(4) Derecho civil aragonés. Don Andrés Blas, Madrid, 1873.
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incultura médica de tiempos anleriores, produjo’en Roma tal con-
dicién, repetida después en los cuerpos legales sefialados.

Al hacer el estudio de este requisito en el Derecho romano,
se adujeron razones para contrarrestar el supuesto de que la dis-
tincidén entre monstruos y deformados significaba ia exigencia de
viabilidad. La distincién se reproduce en las Partidas, sin que
la expresién de sus textos, ni el ambiente del siglo XI1I, nos den
bases para defender la correlacién entre la condicién de figura hu-
mana y el requisito de la viabilidad, y otro tanto podemos decir
de los demas cuerpos legales que la recuerdan entre sus reglas.

Pero el hecho es que la figura humana se exige en nuestro Co-
digo, y ello supone una supervivencia legal ineficaz e inoportu-
na en la actual cultura, o por el contrario, y esto debe ser mas
«cierto, una exigencia en relacidén con la viabilidad.

‘En conclusién v relativamente a la figura humana, la histo-
ria juridica nos dice que ha sido una exigencia extrafia a la via-
bilidad, la conceptuacidn que hoy merece, al plantearla a nuestro
Cédigo, ese problema de técnica a desarrollar.

Contrariamente, la evolucién histérica nos afirma que en el re-
-quisito de que viva veinticuatro horas el recién nacido se halla la
exigencia de la viabilidad.

¢ Qué puede significar exigir un rlazo de vida? El plazo .en
esta oporiunidad no puede aceptarse mas que como un medio de
prueba, y la prueba tiene que estar referida al nacimiento, a la
wida o a la actitv'd para continuarla. El nacimiento se acredita
plenamente por el hecho fisico del parto, en el momento en que,
separados los cuerpos de madre e hijo, se rompe el cordén um-
pilical. La vida es, en la mayoria de los casos, un hecho fisico
que cae instantdneamente en la observacién de quien !a contemple.
Uno y otro hecho no requieren plazo, seria su concesién ineficaz ;
la rotura del cordon umbilical o la vida se producen momenténea-
mente. La diferencia de eslos supuestos, en relacién con el de la
aptitud para la vida, es cvidente, pues ésta significa la iniciacion
de un desarrollo de vida independiente, en que se muestra que la
energia transmitida en cl seno materno al hijo es capaz de conser-
-varse e impulsar la vida auténoma del recién nacido. Ll desarrollo
natural se opera paulatinamente, ya que la naturaleza no procede
per saltum y todo desarrollo supone tiempo.
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El Derecho barbaro, reconociendo este acerto por lo que a
nuestra historia legislativa se refiere, exige en el Fuero Juzgo el
requisito de los diez dias de vida, y los Fueros municipales, re-
presentacioén de nuestro genuino Derecho, recogen el plazo, exi-
giendo desde 24 horas hasta los diez dias del Fuero Juzgo; el
Fuero Real ofrece dudas acerca de si exigir o no Jla viabilidad,
por no referirse expresamente a un plazo entre sus requisitos ; re-
coge de nuevo el plazo de 1a lev XIII de Toro y contintia en su
tradicién Ja lev del Matrimonio civil. No puede por menos de:
considerarse significativo esta insistencia del plazo, vario, segin
las creencias, conveniencias o como medio de transaccién en
discusiones, pero plazo al fin, y significativa también la cons-
tante preocupacién de los comentaristas de encontrar en el plazo
la exigencia e la viabilidad.

Por las razones expuestas, creemos haber demostrado que el
requisito de la viabilidad se halla exigido en el articulo 3o de
nuestro Codigo civil, en el apartado que dice «y viviere 24 horas
epteramentie desprendido del seno maternon, sin perjuicio de in--
vestigar, en ¢l trabajo de construccién técnica que emplazamos,
si el requisito de viabilidad estd también prevenido en la condi-
cién de figura humana, dado el\concepto que la ciencia médica
formula actualmente sobre el contenido de esta conditio juris.

Bras PEREzZ GONZALEZ.

Doctor en Derecho.



Institucion conjunta de herederos en usu-

fructo y en nuda propiedad, segtin el ar-

ticulo 787 del Cédigo civil. Su natura-

leza y problemas de hermenéutica juridica
que plantea

Con harta frecuencia se presenia en la practica, asi ante Iqs
"Tribunales de justicia como en el Registro de la Propiedad, la in-
terpretacién de clidusulas testamentarias en orden a la institucién
de herederos en usufructo, con o sin facultad de enajenar; dispo-
niendo los respectivos testadores, que ocurrida la defuncién de los
usufructuarios, sucederdn en los bienes usufructuados, de que no
hubieren dispuesto los usufructuarios en el primer caso, otros he-
rederos determinados (los sobrinos, por ejemplo, del testador, sin
-derecho de representacién a favor de los hijos de éstos), que lle-
gado aquel caso, adquirieron los respectivos bienes en pleno do-
minio.

Entre las modalidades con que acostumbra a efectuarse esa
institucién de herederos acoplada al articulo 787 del Cédigo civil,
que, aun cuando colocado incongruentemente en la seccién de las
sustituciones, difiere de éstas; dado que los nudo propietarios no
.ison sustitutos de los usufructuarios, sino herederos directos del
-de cujus, simultineamente instituidos con los tales usufructuarios,
excogitaremos la que precedentemente resefiada queda, por ofre-
cerse como la mas compleja de las instituciones hereditarias en
usufructo y en propiedad, cuya validez ordena el precitado ar-
sticulo, al estatuir, cual estatuye en su primer inciso, que las dis-
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posiciones en que el testador deje a una persona el todo o parte de
la herencia y a otra el usufructo, sera vélida.

En el caso propuesto, tres son los problemas a solucionar, que
entre si se eslabonan, constituyendo una verdadera concatenacién
légica : Primero. La institucién de herederos en la forma expues-
ta de desintegracién del pleno dominio y distribucién de las facul-
tades dominicales entre los tales herederos simultdneamente, es
perfectamente vilida, cual expuesto queda, sin que ese modo de
institucién hereditaria tenga el cardcter de sustitucién que el Cé-
digo parece atribuirle, al comprender el precitado articulo 787, en
la Seccién tercera, capitulo 11, titulo tercero, libro tercero del Cuer-
po legal de que se trata, no obstante la opinién, en sentido opues-
to, del notable comentarista Garcia Goyena, y de la asimismo sus-
tentada cn pro de nuesira misma tesis por el ilustre jurisconsulto
portugués Diaz Ferreiro; habida consideracién a que en el caso
de referencia insistimos en ello, los herederos en la nuda propie-
dad adquieren su respectivo derecho del testador, no del usufruc-
tuaric ¢n el momento mismo de su fallecimiento conjuntamente
con el de usufructo adquirido por el titular del mismo; consoli-
dandose el tal usufructo con la nuda propiedad y refundiéndose
€l dominio pleno, ocurrida que sea la extincién del primero, por
fallecimiento del usufructuario.

Ello decir quiere: que la adquisicién del derecho de nuda pro-
piedad hay necesidad de referirla al preciso momento de la muer-
te del testador, no en modo alguno—y de absurda cabe calificar la
opinién contraria—a la fecha de la defuncién del usufructuario,
en la cual fecha tan sélo se verifica la referida consolidacién de las
respectivas facultades dominicales divididas en poder de los he-
rederos en la nuda propiedad.

Valiéndonos de la férmula juridica romana del dies cedit y del
dies wenit, para analogos efectos juridicos, el derecho de los tl-
timos cedié o fué adquirido al fallecimiento del testador o causan-
te comun de los derechos sucesivos de uno v otros; pero el adve-
nimiento de aquél o su efectividad efectudse automdticamente al
extinguirse el usufructo por muerte del titular de éste, que nada
por propio derecho transmite, y de quien, por consecuencia, nada
reciben juridicamente los nudo propietarios.

No se da en este caso, como alguien erréneamente cree, una
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condicién suspensiva en la adquisicién del derecho de los ultimos,
confundiendo deplorablemente la naturaleza juridica de las condi-
ciones suspensivas y de las resolutorias, sino una condicién de
esta ultima indole, en cuanto pueda sobrevenir la contingencia de
que no exista remanente de bienes de la herencia al ocurrir la de-
funcién del usufructuario, por haber hecho éste uso de la facul-
tad de disponer de todos los que integran la respectiva masa here-
ditaria; pero el derecho hereditario, en st mismo considerado, ad-
quirido estd desde la muerte del de cujus, al cual momento se
retrotrae también la adquisicién de la plenitud dominical, ya que
la eficacia juridica de la transmisidon mortis causa precisa referir-
se a la ultima voluntad transmisora del comun causante, como Uni-
co titular o duefio del patrimonio hereditario o wniversum jus 'de-
funeli. :

Dilucidada esta primera cuestién de que en el caso objeto de
nuestra labor interpretativa iratase, no de un caso de sustitucién
fideicomisaria, sino de una institucién conjunta de herederos en
usufructo y en la nuda propiedad, incuestionablemente vélida por
mandato imperativo de la ley; da segunda cuestién a dilucidar y
resolver es la concerniente a determinar si los herederos en la nuda
propiedad estdn o no sometidos a una condicién suspensiva en la
adquisicién de tal derecho; punto que dejamos asimismo exami-
nado al desarrollar el primero de los tres que integran el tema pro-
puesto ; pero que esclarecemos maés, corroborando los razonamien-
tos doctrinales dogmaticos v exegéticos, con las aportaciones de .a
jurisprudencia del Tribunal Supremo, pronunciada en dos lumi-
nosas sentencias de 14 de IFebrero de 1916 y 8 de Abril de 1927
(Gacela de 18 de Octubre del propio afo).

Siéntase en la primera de aquélias la buena doctrina consisten-
te en que, aun cuando el pleno dominio no lo adquiriesen en ca-
sos como ¢l de que se trata, aquellos de los llamados herederos
instituidos que sobreviviesen al fallecimiento de la usufructuaria,
no asf por lo que a la nuda propiedad se refierc, porque este de-
recho no era incierto ni estaba subordinado a condicién suspensi-
va, sino que nacié y lo adquirieron desde el momento del falleci-
miento del testador, siendo tan soélo incierto el derecho al pleno
dominio, o sea, la consolidacién del usufructo con la nuda propie-
dad simultdneamente adquirida con aquél, cuya consolidacién de-
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pendia del fallecimiento del usufructuario y de que existiesen bie-~
nes, por no haber hecho uso éste de la facultad de enajenarlos que
el causante le confiriera. _
Tal doctrina encuentra confirmacién en los términos més ex-
plicitos y categéricos en la otra reciente de 8 de Abril de 1927,
que también citada queda, en la cual, tras de la declaracién nor-
mativa fundamental en materia de interpretacién de disposiciones
testamentarias, de la necesidad de relacionar légicamente las clau-
sulas de aquéllas por el nexo de finalidad comdn, dado el todo or-
génico que forman y que no permite sean desarticulados para in-
terpretar rectamente la ultima voluntad del testador, sienta como
principio general de derecho la transmisién de derechos del here-
dero nudo propietario, a sus propios herederos, cuando fallece an-
tes que el usufructuario, a base de los siguientes supuestos y ra-
zonamientos juridicos: 1.° Formulada una cldusula testamentaria
en el sentido de disponer del usufructo de todo el patrimonio del tes-
tadoren pro de su cényuge, y en otra del propio testamentc, para
que se cumpla cuando muera su esposa, que los bienes, derechos v~
acciones del otorgante a que el tal usufructo vitalicio se contrae,
los recibirdn entonces en pleno dominio los herederos que desig-
na—entre los mismos, un hermano del de cujus en una tercera
parte—, es incuestionable que las citadas palabras, para que se cum-
pla cuando muera sw esposa, no afectan a la instituciéon de los tales
herederos nudo propietarios, sino al momento en que, ha de con-
solidarse en ellos el pleno dominio de los bienes hereditarios, evi--
dencidndose asimismo que estuvo en €l pensamiento v en la deli-
a voluntad del testador transmitir a estos herederos, desde
el primer momento de la defuncién del testador, la nuda propicdad
de los mencionados bienes, pues tan sélo de esa suerte podia ope-
rarse en ellos la consolidacién del dominio pleno; 2.° Extinguida
por el fallecimiento del testador su personalidad civil, en cuanto’
a los derechos susceptibles de transmisién, verificdse ésta automa-
ticamente en consonancia con los articulos 657 y 661 del Coédigo
civil, transfiriéndose ipso factc la nuda propiedad de los bienes
dejados en usufructo a su mujer durante su vida, ya que de no ser’
asi habia necesidad de suponer que hubo un lapso de ticmpo en
el cual coexisti6 ese dominio directo con su correlativo de usufruc-
to, sin sujeto o titular ; esto es, un dominio sin sefior ; lo cual cons-

ara
Tidu

22
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tituye un absurdo, por cuanto ambos derechos, ttil y directo, in-
tegran un todo juridico substancialmente inseparable, cual se re-
conocié por la sentencia de 20 de Marzo de 1916, y segun las ins-
piraciones del buen sentido juridico; 3.° Ocurrida la defuncidn
del heredero en la nuda propiedad, después de la muerte de su
hermano y causante, como ya tal derecho estaba adquirido sobre
la tercera parte de los bienes hereditarios y cuando ya habia ins-
-tituido, a su vez, el nudo propietario heredera de todos sus respec-
tivos bienes a su cédnyuge, es de toda evidencia que, con arreglo
a los articulos 6357 y 661 del invocado Cédigo, al ocurrir el falle-
cimiento de la usufructuaria se consolidé en aquélla el dominio
pleno de la tercera parte de los bienes cuya nuda propiedad habia
ya adquirido como heredera universal de su difunto marido; 4.° Al
resolver la Sala sentenciadora en tal sentido, no infringe los ar-
ticulos 759 y 799 del Cédigo civil.

En los considerandos y pronunciamientos de derecho de esta
sentencia, como de la de 1916, con la cual mantiene la mas per-
fecta congruencia, el Tribunal Supremo da por implicitamente 1ns-
tituidos herederos en la nuda propiedad, conjunta o simultdnea-
mente con la institucién de theredero en cuanto al usufructo vita-
licio, a los que than de recibir la herencia en pleno dominio, al
Obito del usufructuario ; lo cual necesariamente presupone que los
tales herederos, en los que ha de consolidarse €l usufructo con la
nuda propiedad, recibiendo la plenitud dominical, extinguido que
el primero sea, tenian adquirido el derecho de la tal nuda propie-
.dad desde €l momento mismo de la muerte del comin causante,
-en cuya fecha produjose la desintegraciéon de las facultades domi-
nicales constituidas por los dos indicados derechos reales de usu-
fructo v de nuda propiedad, incorporandose a los patrimonios de
~ los respectivos titulares, el cual derecho de nuda propiedad, desde
-l momento de su adquisicidn automatica antes del fallecimiento
el usufructuario, es, por su propia naturaleza juridica, transmi-
sible a los herederos del adquirente, en los que se consolidara el
pleno dominio, desaparecido que sea del escenario de la vida vy,
consiguientemente, de la actuacién juridica, el usufructuario.

De interpretar €l caso en otro sentido, caeriase en absurdo tan
‘monstruoso—y en ello estamos de perfecto acuerdo con la fundadi-
sima doctrina del més alto Tribunal de la nacién—, como el de un
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derecho de nuda propiedad crrante, sin sujeto; un derecho incier-
to o nebuloso en el tiempo que media entre el fallecimiento del
causante comun y el del usufructuario; no concibiéndose derecho
alguno sin la persona que sea titular del mismo, dado que el tal
derecho constituirfa ¢n ese absurdo supuesto una abstraccién sin
vida, y dejaria de ser una atribucién de medios o condiciones para
la realizacion del fin humano, que es la caracteristica esencial del
cujus.

No se trala por lo expuesto, como muy bien declar6é el Tribu-
nal Supremo en.sus precitadas sentencias, de que el derecho su-
cesorio de los therederos en la nuda propiedad, que lo son aque-
llos que han de consolidar en su poder ¢l pleno dominio de los
bienes hereditarios, tuviesen en suspenso tal adquisicién hasta el
fallecimiento de la usufructuaria. No; lo que estd en suspenso en
caso tal es la adquisicién del pleno dominio, pero no e€n modo al-
guno la relativa al mencionado derecho de nuda propiedad.

Ello nos lleva como por la mano al planteamiento v solucién
de la tercera cuestién, que debe ser un inflexible corolario de la
.anteriormente resuelta; es, a saber: si una vez adquirido desde
el momento de la muerte del testador el mencionado derecho de
nuda propiedad por los respectivos herederos y transmitido, en su
-consecuencia, a los respectivos herederos de éstos por fallecimien-
to de aquéllos, puede obstar a esta dltima transmisidén el que en la
respectiva clausula testamentaria hubiesen sido llamados a la nuda
propiedad con el usufructuario los sobrinos del causante sin re-
presentacién. El rigor de los principios juridicos impone, a nues-
tro entender, la solucién negativa con sélo parar mientes en que
lo més conforme y congruente con la voluntad del de cujus en el
supuesto de referencia, a la luz de las normas interpretativas de
los actos de dltima voluntad, que hacen prevalecer ésta sobre las
palabras a base de las logicas conexidades de unas cldusulas con
otras, dentro del todo orgdnico que constituyen, es que la prohi-
bicién del testador en orden a la representacién de los tales so-
brinos contrdese al momento mismo de la defuncién del testador,
en que se adquirié el derecho de nuda propiedad, y al cual mo-
mento hay que referir necesariamente el ordenamiento de la dis-
posicién testamentaria.

Y siendo ello asi, es evidente, con la evidencia de un axioma,
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que en ese primer momento tan sélo los primeros sobrinos here-
darian la nuda propiedad sin tener a la sazén en cuenta los se-
gundos por voluntad expresa del testador ; pero esta exclusién de
la representacidn en la fecha adquisitiva de los respectives derechos,
no obsta a que después de adquiridos éstos por Jos primeros v no
por los segundos sobrinos, transmitan aquéllos a los ultimos, a su
fallecimiento, los tales derechos, sin que la prohibicién alcance a
esta posterior transmisién.

Tal es fa conclusién incontrastablemente legitima que se des-
prende del rigorismo de los postulados juridicos dominantes en la
materia; partiendo de las premisas fundamentales fuera de toda
racional controversia de no tratarse ni de sustitucién fideicomisa-
ria ni de institucién dec herederos subordinada a condicidén sus-
pensiva, dado que ésta Unica y exclusivamente existe en cuanto a
la adquisicién del usufructo y a la consiguiente consolidacién del
dominio pleno, ocurrido que sea el fallecimiento de la usufructua-
ria; pero no por lo que concierne al derecho de nuda propiedad,
que sali¢ armado de todas las armas y es transmisible por actos.
inter vivos y mortis causa desde el instanie mismo de la muerte
del testador.

Si en el supuesto de referencia se confirié por el testador al
usufructuario Ja facultad de disponer de la herencia, recayendo en
los nudo propietarios tan sélo el remanente del caudal hereditario
que no hubiese aquél enajenado, en caso tal quedarian sujetos los
ultimos a la condicién resolutoria de que exista o no tal remanen-
te; pero nunca condicién suspensiva en ¢} momento de la gene-
raciébn del tal derecho de nuda propiedad seguido del pleno do-
minio, extinguido que sea el usufructo por fallecimiento de su ti-
tular.

Pero, aun en la absurda hipétesis, que como tal rechazamos por
indiscutiblemente inconciliable con nuestra tesis, reconocida como
la inica admisible por el Tribunal Supremo, de que tuviese las ca-
racteristicas de una condicién suspensiva el tiempo que media en-
tre el fallecimiento del testador y la adquisicién del pleno dominio
por parte de los herederos en la propiedad al ébito del usufruc-
tuario, €sa misma supuesta o inadmisible condicién suspensiva, no
impediria €l nacimiento del derecho de nuda propiedad al mismo
tiempo que el concerniente al usufructo, siendo aquel derecho
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transmisible, dada la certeza de la realizacién del hecho futuro de
la defuncién del usufructuario. Y ello asi, por mandato imperativo
del articulo 799 del Cédigo civil.

Otra bien distinta es la interpretacién que la jurisprudencia
administrativa y contenciosoadministrativa viene dando, a los efec-
tos del impuesto de derechos reales y transmisién de bienes, a cldu-
sulas testamentarias concebidas en términos analogos a los que
sirven de supuesto a nuestra labor interpretativa, reputdndose en
la tal jurisprudencia administrativa, como condicién suspensiva,
<] tiempo intermedio entre el fallecimiento del testador—en el caso
del articulo 787 del Cédigo—y €l del usufructuario, en que los
nudo propietarios adquirentes de su respectivo derecho, desde el
momento de la muerte del comin causante consolidan el pleno do-
minio ; pero una tal infundada doctrina, con vistas a una exaccidén
fiscal, no entrafia, no puede entraiiar la virtualidad juridica que
aparejada lleva la surgida de la Sala de lo civil del primer Tribu-
nal de la nacién, definidora del jus ¢n concreto, dentro dei choque
o juego de encontrados intereses y derechos de indole civil, puestos
en estado de conflicto o de litigio.

Y aun cuando la jurisprudencia del Tribunal Supremo no cons-
tituya fuente de derecho, segtin el articulo sexto del Cédigo civil,
tiene, en todo caso, el valor de un principio general de derecho,
que es la tercera de las tales fuentes preestablecida en el citado
precepto legal.

Y ello asf, por haber declarado el propio Tribunal Supremo, en
reiteradas sentencias, que la calificacién de ser principics gencra-
les del derecho los en tal concepto invocados, precisa su previo re-
conocimiento o consagracién de tales por aquel Tribunal, en cuan-
to definidor. del derecho en concreto; por donde viene a erigirse
indirectamente la jurisprudencia del Tribunal de que se trata, en
fuente de derecho o de doctrina legal bésica, como tal, del recur-
so de casacién que autoriza el articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
ciamiento civil, en tanto ésta no se ponga en concordancia con el
Cédigo civil, solucionando el paradojismo e incongruencia que en
ésta, come en otras instituciones, se advierte entre las normas del
derecho sustantivo y el adjetivo.

MANUEL LEzON

' - Registrador de la Propicdad.



El1 nuevo Cdédigo Notarial
de Cuba

La Camara de Representantes ha dado término a la discusién
de! ‘Cédigo Notarial formulado por el Doctor Grau, Represen-
tante y también Decano del Colegio Notarial de la Habana.

IEl proyecto consta de 300 articulos que, en resumen, hacen las
siguientes reformas :

Los Cdnsules en funciones de Notarios.—Se faculta a estos fun-
cionarios para que en su calidad de representanies de Cuba en el
extranjero otorguen toda clase de escrituras, cualquiera que sea
la nacionalidad del otorgante y siempre que la escritura surta efec~
tos en Cuba. )

Ejercicio del Notariado.—Para desempefiar la funcién del No-
tario serd preciso obtener por oposicidn la plaza. La mujer casada
tendrd que ser autorizada irrevocablemente por su esposo. Los No-
tarios podrdn ejercer fuera de los limites del término municipal
que constituye el lugar de su residencia, salvo contados casos. No
podran exceder las Notarias de una por cada 4.000 habitantes en
la Habana y 5.000 en el resto de la Reptiblica.

De la excedencia—El Notario que cuente mas de un afo de
servicio y se hallare en el ejercicio de su cargo, tendrd derecho a
solicitar que se le declare excedente por un periodo no menor de un
afio ni mayor de seis.

La fe piblica en materia electoral.—E! Notario est4 habilitado
para intervenir en las sesiones que en funciones de escrutinio ce-
lebre cualquier Junta electoral, aunque sea fuera de su residencia.
Se innovan los preceptos del Cédigo Electoral en cuanto a que no
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podran ser nombrados Notarios qué no pertenlezcan al distrito no-
tarial al que va designado.

Las permutas.—Los Notarios que deseen permutar lo solicita-
ran de la ‘Direccién de los Registros y del Notariado, obligdndose
a servir efectivamente la Notaria permutada bajo pena de perder
el derecho al retiro. De manera que se evitardn las ventas de No-
tarfas. Para permutar, serd necesario haber servido en la Nota-
ria dos afios, cuando menos.

La identidad.—Los Notarios podridn expedir certificados de
identidad. La mujer casada no necesitara la asistencia ni la auto-
rizacién de su esposo, ni los menores de edad la de sus padres o
tutores para obtener el certificado de identidad.

Del matrimonio.—E!l Notario podrd instruir los expedientes y
autorizar la celebracién del matrimonie civil en Ia misma forma
que lo autorizan los Jueces municipales.

Tribunal de Honor.—El Notario que en el ejercicio de su car-
go cometiere infracciones graves de disposiciones legales o regla-
Mmentarias, sin perjuicio de las acciones civiles o criminales, que-
dar4 sometido & la jurisdiccion de un Tribunal de*Honor. De igual
modo quedard sometido a dicho Tribunal el Notario que realizare
actos o procedicra en forma que le haga desmerecer en el concepto
publico.

Los testigos instrumentales.—Se suprimen los testigos instru-
mentales cuando los comparecientes saben y pueden firmar. [En
cambio, se ha hecho obligatorio la firma de los pliegos de los ins-
trumentos.

Jubilaciones v pensiones.—Se establece la jubilacién y la pen-
sién para los Notarios: obligatoria, cuando esté fisica o mental-
mente incapacitado; voluntaria, cuando hubiese desempeiiado el
cargo por més de veinticinco afios o cuente cincuenta y ¢inco afios
de edad y mds de veinte de servicios. No se requiere la prestacién
de servicios continuada, ni se computa el tiempo anterior al pri-
mero de Enero de 1899. A los miembros del Ejército Libertador
se les cuenta doble el tiempo que en e! mismo hubieren prestado
sus servicios. IE] derecho a gozar de jubilacién o pensién no es in-
compatible con cargo electivo, ni con el de empleos en el Estado,
la Provincia o el Municipio, ni en el Poder Judicial ni en el Le-
gislativo ; pero no se devengara durante ese tiempo la cantidad co-
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rrespondiente a la jubilacién o pensidén. Se regulariza también el
.derecho a disfrutar de pensién por los familiares del Notario. El
:«derecho a la pensién o jubilacién empieza a contarse desde tres
afios a partir de la vigencia del nuevo Cédigo Notarial.

Fondo para jubilaciones y pensiones.—Se instituyen sellos, cuo-
tas de ingreso, descuentos forzosos a los empleados de la Junta Di-
rectiva del Colegio Notarial y primer mes de sueldo de éstos. Las
«cuotas serdn las siguientes: Notaria de la Habana y primera cate-
goria, 3.000 pesos al afio; de segunda, 2.400 pesos , y de tercera,
1.800 pesos.

Procedimiento para el cobro de honorarios.—J.os Notarios ten-
drdn la via de apremio para el cobro de sus honorarios y suple-
mentos. Bastard que recurra, segin la cuantia, al Juzgado res-
pectivo, con escrito en que jure ser cierta 1z cuenta formulada. El
Notario que se cxcediere en el cobro, abonari el duplo del exceso
a la parte perjudicada y 'a multa que tenga a bien imponerie cl
Juez como medida disciplinaria. Todo Notario debera fijar al pu-
blico un cuadro sindptico de los aranceles.

_El proyecto pasard ahora al Senado para su discusién.

Dr. ANDRES SEGURA CABRERA.




Una nueva modalidad tutelar

La Deutsche Juristen Zeilung recogié en sus crénicas e Dere-
cho extranjero un caso curioso y nuevo de realidad juridica. De
él, transformado el motivo que guié su recogida, extracto en pro
del titulo de este articulo, los datos que en mi sentir interesan.
Ivon Cnimzo es un joven soviet. Habita actualmente, por decision
judicial, en una casa de salud del litoral baltico. Tiene actualmen-
te diecinueve afios cumplidos. Es, por lo tanto, desde hace uno,
mayor de edad. Procede de una familia finlandesa, presa de una
tara hereditaria, al parecer incurable. La enfermedad tiene un pro-
ceso tipico, casi seguro, ligado mediatamente a la edad. Cnimzo
asegura, asegurd on sus escritos, que hacia los veinte aifios las ta-
ras de sus mayores aparecen. Segun sus testimonios, a partir de
esa fecha es de una garantizable probabilidad la manifestacién en
los organismos de sus miembros. La revista silencia la enfermedad.
Realmente, no interesa. Cualquiera que sea, lo cierto es que se
transmite por Ja generacidn ; que en cada descendiente permanece
oculta, insospechada, pero latente; y que en muchos familiares
surge ex die sin remedio alguno, de prevencién ni de cura.’

Su aparicién trastorna la capacidad. Fatalmente, en el sujeto
juridico que prende, deriva en locura. Ella surge, tramitados unos
ataques epilépticos de duracién variable. La familia de los Cnimzo
suelen ser, pues, titulares alternativamente capaces. No pueden
obrar plenamente hasta los dieciocho afios. Obran vialidamente,
per se, desde los dieciocho hasta ia aparicién de la tara. Si ella,
como generalmente sucede, se presenta, su capacidad se borra, y
con e¢lla su independencia juridica decae. En su primer esta-
do son minoristas. En el segundo, titulares perfectos. En el ter-
icero, invalidos legales.

Ivon Cnimzo se encontraba en 1927 en posesién de cuantos
derechos privados consigna la aciual legislatién civil rusa. [l
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mismo dia de su mayor edad autorizé privadamente un documen-
to, concehido, en esencia, de esta manera. «Por si en mi natura-
leza encuentra exteriorizacién, en su dia, la enfermedad, en mi
probablemente latente, de mis padres, yo, ciudadano ruso, mayor
de edad, declaro mi deseo de que si algtin dia es preciso someter-
me a curatela privada (en Rusia hay ademds una tutela nacional),
sean mis tutores ...», ¥ aqui el joven soviet entresaca entre Sus.
amistades la de un vecino amigo, el cual, segin su voluntad, se-
}Ha su curador, en lo juridico, si el temido momento de su locura
HNegase.

Ivon Cnimzo se encuentra demente. Sus pesimistas prediccio--
nes se han cumplido. Vive loco, oficialmente declarado, en una
celda de Saratow. Su desequilibrado cerebro necesit, al ser re-
cluido, de un érgano representativo que supliese su fatalista de-
mencia. Y en Rusia se presentd, con su caso, ante su ordenacion
civil, un problema bifronte. De un lado, la validez de su prevision,
ante el problema de las fuentes del devecho, que es el que la re--
vista recoge. De otro, esa misma validez juridica, engarzada en
el marco de los derechos sobre la propia personalidad. Préictica-
mente interrogados, se formulan asi. ¢ Es mas valida la autonomia
de la voluntad que las formales fuentes rusas en una época de ex--
clusivo costumbrismo juridico? ¢ Puede una persona designar para
el futuro su propio tutor? .

ILa primera interrogacidn sdlo tiene importancia en una ley
nacional, examinada desde el punto de vista del tiempo y del es--
pacio.‘ I.a segunda interesa a toda ordenacién juridica. Es una
anticipacion de nueva realidad practica, hasta hoy desconocida,
que precisamente por ser nueva no estd expresa vy formalmente-
autorizada por ningun modelo civil.

L1 caso de Ivon Cnimzo, en el primero de sus problemas, para
el fin que mueve este articulo, sélo merece su exposicién, sin glosa.
IEs sabido que Rusia, y con ella casi todo el Septentrién europeo,
siente, ante el problema de las fuentes de su derecho subjetivo,
una predileccidon marcadisima por la costumbre y el uso. Hasta
fal punto, que en su larga thistoria sélo contd, antes de la entro--
nizacion bolchevique, con un solo cuerpo de sistematica civil. El
Zacconovb, de Speranky, que fué el Unico alisbo de reglamenta--
cién civil escrita débido a Nicolas I, es, fué, una recopilacién de-
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las costumbres juridicas del tiempo de los Zares. El Zacconovb:
va no rige. En 1923, Goibrugch consigue promulgar una nueva
legislacién civil, muy condensada—435 articulos—. Es, al igual
que €l anterior, un Cédigo costumbrista, producto de un fendémeno-
étnicogeografico, porque las costumbres rusas son hermanas ge-
melas (salvo excepciones tan radicales como escasas) del asega
frisén, del logman escandinavo, y, en general, de cuantas elabo--
raciones democraticas campean en los actuales derechos que sean
secuelas del antiguo y curiosisimo Cédigo Béltico, monumento le-
gislativo supranacional, obra de Alejandro 1I.

En medio de esa tran descarada idolatria hacia la costumbre, se-
destaca la reciente decisién rusa sobre el caso de Ivon Cnimzo,
Reconoce la legalidad del documento por él suscrito, en parte pa-
trimonial y en parte personalisimo, a pesar de que la costumbre-
repudiaba tidcitamente, en excepcién curiosa, la sucesién contrac-
tual, salvo en los Municipios de Poltawa, que no eran precisamen--
te la sede juridica del actual recluso de Saratow.

Pero lo verdaderamente interesante del caso es la segunda in-
terrogacion. ¢ Puede una persona designar para el futuro su pro--
pio tutor? Esta es una cuestién que Rusia ha resuelto afirmativa-
mente. Es, hasta la fecha, la tnica ordenacién que la autoriza,
dando un ejemplo de adelanto y de liberalidad hacia lo privado,
que tanto contrasta con los lemas del socialismo integral que sa-.
turan todo su derecho econémico. En Rusia suprimié de un plu-
mazo la propiedad particular inmobiliaria, la Constitucién de 1918
se trastocaron los principios més sélidos de la ciencia e
hasta prendié el comunismo en las ramas del derecho familiar, de-
cretdndose en algunas comarcas la repugnante socializacién de-
la mujer desde los diecistis a los treinta y dos arios. Y es tipico,
alli mismo, en medio de tanta barbarie, fruto de la bochornosa
omnipotencia campesina, aparecen aciertos como los de la auto-
contratacién ; como la teoria del agobio del deudor, causa extinti-
va de obligaciones, hoy tan en boga ; como la reserva mental, vicio.
del consentimiento contractual, plasmada en su articulo 33, que el
modelo austriaco, y ahora el hiingaro, se apresuraron a recoger ;
como esta nueva modalidad tutelar que permite el deferimiento de-
esta institucidén por el propio interesado.

La autotutela, valga este nuevo vocablo, es la manifestacién:

;
P
conomiica



348 UNA NUEVA MODALIDAD TUTELAR

practica que mas acusa la cristalizacién juridica del discutido pro-
blema de los derechos sobre la propia persona. Adolfo Rava, en su
«Diritto su la propia personan, anticipé que no estaba lejana la
€poca en que tal teoria, entonces vaciada en los utdpicos moldes
de la lege ferenda, tomase carta de naturaleza en los Cédigos. Y
€l jurista de Torino no errd en su vaticinio. El ejemplo de Rusia,
con Ivon Cnimzo, demuestra sobradamente que aquella doctrina,
como olras tantas, pasan de ser atrevidas vanguardias juridicas,
buenas tan sélo para rellenos académicos en Ateneos a lo cubista.

La autotutela encaja en el grupo de actos intervivos o mortis
causa, que no tienen obligado matiz econdémico, pese al lema de
Fioretti, sobre el contenido, necesariamente monetario, del Dere-
-cho civil. Hoy dia, en que sélo un jurista rezagado puede sostener
que el testamento implica inevitablemente una novacién patrimo-
nial, el acto de exteriorizar la voluntad reflejandola sobre si, ver-
tiéndola sobre uno mismo, debe considerarse, por lo que afecta
al organismo tutelar, perfectamente valido. Si algin precedente
general merece citarse a titulo de ejemplo de analogia, valgan las
herencias en favor del alma. Su titular pasivo, causalinente, es el
mismo sujeto disponente a través de otros fiduciarios, juridicos y
.a la par fideicomisarios econémicos, obrantes a titulo de gestor.
Nombrar heredera al alma es, para un creyente, verter en si mismo
€] contenido econdmico de una transmisién ; y si la beneficencia, la
ensefianza, la amortizacién heredan, lo hacen reflejamente, no por
causa, sino por obligado fin, ya que el alma, como ente incorporal
desconocido, cierra sus puertas, ante su construccién netamente
-espiritual, a todo lo que sean resultados juridicos materiales ; y cede
al empleo lo que ella, como especie de mano muerta, no puede
disponer, usar ni volver a transmitir.

Tal acto, cuya legalidad hoy nadie niega, es, pues, una faceta
e los derechos sobre la propia persona. Otra parecida lo es el
.acto de autotutelarse. El fundamento es idéntico. La filosofia de
:sus fines, andloga. Es mds, la autotutela tiene sobre las herencias
Jproalmas una estimable ventaja: la de ser eminentemente material,
pues no precisa posarse en los planos de la espiritualidad, de la
psiquis. Es mds inmediatamente practica. Incide sobre la propia
materia, sobre lo corporal, que es mds tangible, més gencral v,
«£n Su consecuencia, mas juridico.
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Seria imperdonable en estos renglones hacer caso omiso del
tinico trabajo que poseemos sobre el asunto. Es una curiosa mo-
nografia, debida a nuestro Crehuet. Como Rava con los derechos
sobre la propia persona, Crehuet, en 1921, sostuvo su bondad en
el terreno de los principios; y la defensa, acertadisima, sélo ha
necesitado media docena de afios para hacer ver cuanta razén en-
cerraban las alegaciones del ilustre autor de «La Tutela Fiducia-
rian. Ya, universalmente al menos, no se difiere la tutela por las
tradicionales del derecho de Roma, copiadas en casi todos los cé-
digos de tipo latino, y entre nosotros, en el articulo 204 del Co6-
digo civil. Una deferencia mas se ha intercalado; y el mandato,
la propia comisién, amplia la esfera de las delaciones en que se
apoya y descansa; el que por antonomasia es el fundamental de
los érganos tuitivos civiles. Antes que el fenémeno del carirfio o
del afecto (tutela testamentaria), vy antes, naturalmente, que otros
mas distanciados sentimientos, expresos o presuntos (tutelas le-
gitima y dativa), se tarifen, el propio carifio, méis egoista, mas
previsor, mas humano, debe gozar, entre nosotros, de un atribu-
to que a nadie daila v a muchos puede favorecer.

Toscamente queda expuesto el caso, en doctrina. Habria que
analizarlo también en ley, haciendo balance de inconvenientes y
ventajas, derivadas en posibilidades o imposibilidades de deferen-
cias, en cada uno de los diversos supuestos del sujeto nombrante,
segun el linaje de la incapacidad (minoridad, interdiccidn, etc.).
Ello convertirfa, acaso, en tentativa de disertacién lo -que sdlo
puede tener aspiraciones de modesto articulo, enhebrado al correr
de la pluma, sin mas ilacidn de conceptos que el intento expositi-
vo de un leit motiw. Cuando las normas de nuestro Cdédigo se
reformen, «vuelvan a impregnarse del espiritu de los tiemposy,
como sabiamente dice, fundamentando la dcrogacién de la ley, el
preambulo del texto japonés, serd hora de recordar el caso de Ivon
Cnimzo, y el ejemplo ruso. Mientras, basta con sefialar el chis-
pazo en ¢l menos obligado de los modelos extranjeros, brind4n-
dolo al honor de la lectura.

ELoy SAxcHEz TORRES
Abogado del Estado.



Jurisdiccidn notarial

La sociedad, para su conservacién y duracidén, nccesita orga-
mizarse juridicamente, coordinando los poderes y deberes de los
individuos en un concierto general, que establece la paz cntre ellos
y el orden publico. El Derecho es la forma de armonia social, o1-
-denando la vida de los asociados sobre bases fundamentales, que
sc creen en cada época indispensables para la existencia de la so-
-ciedad.

Base del Derecho se considera a la libertad, y por eso tutela la
.de cada uno la ley, pone limites a la de todos, determina la esfera
¢n que s¢ pueden mover y los protege cuando obran dentro de los
-contines morales y juridicos que sefiala.

La libertad juridica suele definirse: facultad que corresponde
.a cada hombre para juzgar la rectitud de sus acciones; la inde-
pendencia que necesita la voluntad para sus determinaciones, por
ser la volicién una coordinacién jerarquica con subordinacién
de tendencias, deseos y razones en un silogismo moral para resol-
ver conflictos entre dos ideas, intereses o deberes, que luchan y
se concilian, eligiendo los mejores (1).

Las relaciones de cooperacion de los individuos en la sociedad,
«causa de la interdependencia social, exigen una organizacién juri-
-dica que, respetando las libertades de los asociados y restringién-
dolas en la medida indispensable, establezca las condiciones para
el pacifico y armdnico desenvolvimiento de la vida de los asociados,
«en una convivencia colectiva dentro de un ordenamiento legal.

Contienen las leyes civiles las normas de organizacién de la

() Demogue: Notions fondamentalrs du Droit privé, pags. 286 y siguicntes.



JURISDICCION NOTARIAL 351

~vida privada de los individuos, que ordenan su conducta y regulan
ssus relaciones, creando un régimen de Derecho en las garantias
debidas para que puedan ellos desenvolverse con sus intereses pro-
tegidos en la sociedad. Resulta el régimen juridico del conjunto
ordenado y arménico de los intereses generales de todos los aso-
ciados y particulares de cada uno.

La justicia, con numero, peso v medida, traza reglas de pro-
porcionalidad, igualdad y armonia entre los hombres para man-
tener constantemente el equilibrio ¢n sus relaciones, y el Derecho,
actuando los principios de lo justo, los traduce en preceptos que
instauran el orden juridico en la colectividad v lo defienden pro-
tegiendo los actos que reglamentan v anulando los que no se con-
formen con él, para no comprometer con acciones injustas el ré-
gimen social, pues muchas personas sacrificarian a sus convenicn-
cias particulares los intereses generales y el concierto fundado en
el conjunto de condiciones de pacifica convivencia civil.

La cooperacién indispensable a la vida de los individuos y del
cuerpo social se reduce a un cambio de prestaciones de dar y de
hacer, que se verifica por medio de obligaciones creadas por el
contrato. Producen los convenios una mutacién en el orden ju-
ridico, al crear, modificar o disolver relaciones de derecho. Por
medio del contrato se cambian cosas y servicios, nacen derechos
v deberes, y las relaciones sociales de las personas se vigorizan
con vinculos legales para cumplir necesariamente lo convenido.
la fuerza del contrato sc deriva de la voluntad de los individuos,
-que por la libertad de disponer ‘de sus personas v bienes los obli-
ga la ley a mantener y cumplir la disposicién. Los limiles de ia
contratacién, sefalados con los requisitos de la figura y forma de
los actos, tienden a regular el uso ¢ impedir el abuso que pueda el
individuo hacer de su persona y bienes.

Por la contratacién se cambian libremente entre las personas
poderes v deberes, vy se desarrolla la vida de ellas conforme al ré-
gimen legal, naciendo del conjunto de convenios o tratados de
paz la tranquilidad colectiva vy el orden juridico, forma y resumen
del social. La functén social del contrato consiste en armonizar y
enlazar las acciones de cooperacién con que se auxilian mutuamente
los individuos, equilibrar y concordar en justicia sus prestaciones,
fundar y regular la comunidad juridica con arreglo al ordenamien-



352 ]URISDICCIéN NOTARIAL

to legal para que todos puedan participar de los efectos de ella,
crear v cumplir los derechos civiles pacificamente para su des-
envolvimiento normal dentro del orden establecido por las leyes ci-
viles.

El Derecho privado tiene por sujeto al individuo que lo crea ;
por fundamento, a la sociedad en que se desarrolla v completa con
el deber, y por causa, al Estado que lo sanciona. Al multiplicarse
las necesidades de los hombres y complicarse sus relaciones, de-
ben perfeccionarse los derechos civiles con fijeza, firmeza vy
certcza, para que cumplan su funcién de seguridad en la protec-
cion de los intereses individuales y armonia con los colectivos.

El Estado, con su gran sistema de cooperacién civil, auxilia a
las personas en la celebracién de los actos juridicos con la forma
publica. Cumple la tutela juridica exigiendo con funcién de jus-
ticia la conformidad de las acciones de las partes con las leyes,
para mantener el orden juridico y evitar que se perturbe con la
infraccién de sus preceptos. Tutela de la ley que debe actuarse en
la esfera oficial y ejercerse su funcién ejecutiva con el mismo
poder de sus fuerzas dominadoras de los actos juridicos para su
legitimidad, valor y efectos, por cuyo motivo solicitan los cele-
brantes la aplicacién de sus preceptos v acatan voluntariamente su
cumplimiento.

La ley pone a disposicién de los interesados la forma publica,
como instrumento de precisiéon de los actos que los perfecciona
con valor y efectos que no tienen en si mismos, ni pueden las
partes darles por si solas. Por precepto del legislador recurren a
la forma publica las personas que aspiran voluntariamente, in
volentes, a la proteccidn juridica para sus contratos v documentos,
con las garantias que el régimen legal les concede cuando se
colocan bajo su amparo con los requisitos deb dos.

Es la tutela de la jurisdiccién voluntaria que para satisfacer
necesidades de la contratacién y del comercio presta el Estado,
con las garantias de la proteccion legal, a los derechos que nacen
de los actos solemnes, e insertan-en documentos publicos para evi-
tar las lesiones futuras. La intervencién del Estado para la solem-
nidad de los actos y sus documentos, con pleno valor legal y efec-
tos de firmeza y certeza, se considera en los paises mas adelantados:
funcién de jurisdiccién voluntaria y administracién de justicia ci-
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vil, no sélo por ejercer una funcién de autoridad con que el
Magistrado autorizaba los actos de concordia en publica forma pro-
cesal, sino por realizar otra funcién de justicia, ejecutiva de la
ley, que exige la conformidad del acto con sus preceptos; en cuya
virtud contribuye a la afirmacién en la practica del régimen de
Derecho privado con la actuacién y aplicacién de sus normas a las
declaraciones de voluntad para legalizar el negocio y colocarlo
bajo la proteccidén de la tutela juridica, evitar el litigio o servir
de base a la resolucién judicial. Para ejercer la tutela preventiva
de la jurisdiccién voluntaria creé la Magistratura notarial y le
encomendd la autorizacién de los actos juridicos y de su documen-
tacién con numerosos requisitos de fondo y de forma. Auctoritaiem
interponere : Interponiendo su autoridad, en que consiste la auto-
rizacién, solemniza el acto y lo completa con una funcién consti-
tutiva o integrativa del negocio en la forma esencial y probatoria,
aumenta su valor entre las partes y le afiade efectos sociales. For-
mado el documento por una autoridad pniblica, a presencia de las
partes que lo reconocen como verdadero y aprueban manifestando
su conformidad con las declaraciones que contiene, adquiere cer-
teza y firmeza perpetuamente entre ellas y sucesores, y no la pier-
de aunque fallezcan. Por las firmas se aceptan los derechos y obli-
gaciones que relata y se le confiere eficacia.

La funcién del Estado no se limita a restablecer las leyes vio-
ladas y los derechos lesionados, sino que, en evitacién de futuras
controversias, interviene, a solicitud de los interesados, para hacer
firmes y ciertos algunos actos juridicos de la vida civil, que por
su importancia, duracién y trascendencia probablemente ocasiona-
rian cuestiones litigiosas. Forma parte de la tutcla juridica esa
funcién administrativa de la jurisdiccidn voluntaria porque presta
garantias a los derechos civiles contra lesiones futuras. Aunque
nccesaria, porque sin ella no tendrian valor los actos, o lo tendrian
menor, no pertenece a la funcién de juzgar de la Magistratura
judicial.

Se reputa la jurisdiccién voluntaria, forma especial de la acti-
vidad del Estado en la autorizacién de actos que no podrian
nacer o se formarian imperfectamente sin la cooperaciéon oficial.
Cuando el acto juridico debe documentarse por su naturaleza, im-
portancia, duracién y trascendencia, ya por afectar a intereses so-
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ciales o particulares de personas incapaces, bien para asegurar
con un juicio preventivo su legitimidad, el Estado impone su per-
feccionamiento en forma oficial con el concurso de sus érganos.

La ley exige la intervencién de las autoridades judiciales o
notariales en los casos de emancipacién, adopcién, matrimonio,
aceptacién de herencias, inventarios, testamentos, particiones y
contratos. En consonancia, el Derecho piblico establece varias
formas de cooperacién juridica necesaria, con érganos diversos, pa-
ra conseguir determinados efectos, segin la funcién que la ley les
asigna. (Pressuti.)

La forma escrita, solemne y publica, requiere una constatacién
auténtica por una autoridad judicial o notarial. [En Alemania, la
organizacién notarial figura en un titulo de la ley imperial sobre
asuntos judiciales de jurisdiccidn voluntaria. Proponen algunos que
se llame jurisdiccién honoraria porque, con fundamento, en la
dignidad e importancia de su cargo sc encomendd al Magistrado
una funcién de autoridad para autorizar solemnemente la cele-
bracién y documentacién de actos juridicos. No corresponden por
su materia y fin al Derecho publico, sino al buen régimen del De-
recho privado, las funciones politico-civiles de autorizacién de
negocios parliculares, mas constituyen la leriédiccién honoraria,
como forma especial de la actividad putblica del Estado que coopera
con su autoridad en la creacidn de negocios privados con valor
y efectos que no tienen en si mismos ni pueden las partes darles
por si solas.

Se conserva la denominacién, porque se formé la primitiva ju-
risdiccién voluntaria con los negocios privados que deb‘an recibir
sancién oficial y forma publica con la autorizacién del [Zstado.
LLos Magistrados que solemnizaron con su autoridad, por dist'n-
tos procedimientos, la forma publica de actos y documentos fue-
ron los primeros Notarios de Roma. Por la confusién de poderes
y la falta de érganos adecuados, la Magistratura judicial ejercid
ambas jurisdicciones. Las funciones judiciales y notariales conti-
nuaron confundidas hasta que el aumento considerable de nego-
cios hizo necesaria la separacién. Se dividié la jurisdiccién volun-
taria en judicial y notarial, correspondiendo a cada una sus fa-
cultades, actos juridicos y procedimientos. Al Notariado se le
concedieron los contratos y demds actos que debian celebrarse en
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la esfera oficial por la conformidad de las partes, para que autorice
su celebracién y documentacién con la potestad que tenian las
autoridades judiciales. Autoridad, funciones, materia y procedi-
mientos de la jurisdicciéon voluntaria en la autorizacién solemne
con forma publica (oral y escrita) de los actos juridicos de concor-
dia para aumentar su eficacia, pasaron a los Notarios. No se li-
mité la reforma a la separacién de las dos fes, judicial y notarial,
segun la opinién corriente en Espaiia.

Por no haberse deslindado bien la funcién administrativa del
Poder ejecutivo, que coopera en la esfera oficial a la formacién y
documentaciéon de los actos, y la funcién judicial, que resuelve las
contiendas, quedaron los Jueces con una parte de la jurisdiccidén
voluntaria, que venian ejerciendo por tradicién, en virtud de con-
ceptuarlos mdas capacitados, y se conservaron varios procedimien-
tos mixtos de naturaleza civil y procesal para preparar la forma
piiblica documental de algunos negocios que se.tramitan con dili-
gencias judiciales y notariales, como testamentos olégrafos y de
palabra, cuadernos particionales, etc. La divisién de Poderes judi-
cial y ejecutive no consiente que continte por mas tiempo la con-
fusidén, y exige, en consecuencia, que se conceda a la Magistratura
notarial de la jurisdiccién voluntaria la autorizacién de todos los
actos extrajudiciales en cumplimiento de la ley.

Se llama jurisdiccién voluntaria porque, primero con la figura
del proceso real y después con algunas de sus formalidades, coad-
yuvaban Jueces y Magistrados, e¢n nombre del Estado, a la decla-
racién, prueba y ejecucién de los derechos entre partes conformes,
que recurrian a la forma publica (procesal) para darles firmeza y
certeza. En el procedimiento in jure, las partes comparecian tan so-
lemnemenie, como en juicio, ante el Magistrado, para que aproba-
se el acuerdo de ellas con una férmula autorizante de igual valor
que la sentencia : do, dico, scolico.

Con el procedimiento in jure, que sirvié para autorizar solem-
nemente los actos de concordia, se formé la jurisdiccidn voluntaria,
distinta de la contenciosa. En la organizacién antigua, los Tribu-
nales, por su autoridad v funciones de justicia, ejercieron la ju-
risdiccién voluntaria, autorizando contratos publicos y documentos
aulénticos. Ademés se institufan jueces notariales de los contratos
y sus documentos, para regularlos en justicia, redactarlos con los
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requisitos legales en documentos publicos, recibir confesiones y re-
conocimientos de deudas, ordenar y dirigir su ejecuciéon. En Ja
reorganizacion francesa se recuerda que, autorizados los actos y
sus documentos por esos jueces voluntarios con su autoridad y
funciones de justicia, por tramites solemnes de jurisdicciéon honora-~
ria, revisten un caracter de firmeza semejante al juicio y la irrevo-
cabilidad de.un fallo.

Por haber correspondido al Notariado los actos y el procedi-
miento, la materia y la forma, la potestad y funciones autorizantes
de la jurisdiccidn voluntaria, las partes continuaron compareciendo
en la esfera oficial y declarando solemnemente su voluntad ante
la autoridad publica, para que la confirme y sancionc en forma de
contrato, confesién o reconocimiento. Las funciones de la autori-
dad notarial que autorizan en audiencia solemne la celebracion de
un contrato publico, la confesién de los derechos y obligaciones
que produce y su reconocimiento en justicia, y lo documenta autén-
ticamente, le comunica el caracter de un proceso judicial, el valor
de un yuicio, la firmeza y certeza de un fallo. El Nolario recoge las
declaraciones de voluntad, las amolda a la ley, deduce como efec-
tos los derechos y obligaciones que producen, las copia en el es-
crito, de conformidad con las paries que discuten y aquilatan su
expresion y aprueban después de leido, y autoriza todas esas dili-
gencias en audiencia solemne. El contrato recibe en el documento
la firmeza y certeza de la sentencia que lo reconstituye cn el liti-
gio. Por eso, en Francia sc asimila al juicio el documento puablico
autorizado con diversas formalidades por un funcionario que de-
clara cn ¢l la voluniad de las partes como la proclama el Juez en
el fallo, fijando los derechos y obligaciones de cada una, conforme
a lo manifestado por las partes y a lo dispuesto en la ley.

La contratacién y el comercio, a fin de satisfacer la firmeza y
certeza social de los derechos, reclaman una putblica forma docu-
mental para la validez o la prucha de algunos actos por su im-
portancia, duracién y trascendencia. Por los contratos se actua
el régimen legal en la sociedad, se ajusta a ¢l la vida juridica
de los individuos y se conserva el orden en su seno con la decla-
racién y cumplimiento pacifico del Derecho, naciendo del conjunto
de tratados de paz la tranquilidad colectiva. Pone en movimiento
el Notario, con variedad de funciones profesionales y técnicas,




JURISDICCION NOTARIAL 357

todas las instituciones del Derecho civil, donde se modelan los ac-
tos juridicos. Elevdse a funcionario oficial porque participa del Po-

" der ptblico y ejerce una de sus funciones: la autorizacién de ac-
tos y documentos legitimos auténticos y EJECUthOS para que la for-
ma publica pueda cumplir sus varios fines.

Siempre correspondié a la jurisdicc'dn voluntaria como una de
sus principales funciones la de autorizar por procedimientos di-
versos actos v documentos en forma piblica. Se denomina impro-
piamente poder certificante esa facultad de autorizar documentos
oficiales de indudable fe (piblica) para todos, al confirmarlos el le-
gislador con una presuncién de certeza legal o absoluta, que no
permite impugnar civilmente, para instituir la prueba documental
plena, por ser imprescindible en el régimen juridico un buen sis-
tema probatorio para la fijeza y firmeza de los derechos. El Estado,
cumpliendo con su deber, establece los medios de prueba, su je-
rarquia y los procedimientos de formarlos; juzga el valor de cada
uno segun la fe que le merece v se la concede plena al documento
publico, convirtiendo la certeza moral que admite la posibilidad
de lo contrario, pero tiene a su favor una probabilidad, en legal
o absoluta, para que no pueda combatirse en procedimientos civi-
les. E! Estado autoriza documentos oficiales para que prueben ple-
namente, cuando exige la escritura cual documento de la existen-
cia del negocio o medio que lo demuestra; por cuvo motivo, sin
€lla no nacen los derechos o se paralizan sin poder ejercitarse por
falta de prueba. El documento, al probar por si mismo el acto
que contiene, lo hace cierto, cumpliendo la funcidén certificante que
le concede la ley. El escrito recibe fuerza de prueba plena o fe
(ptblica) para todos por las formalidades de su autorizacién en la
esfera oficial que lo hacen publico y auténtico, dejando de ser pri-
vado y ‘dudoso.

El Estado, ejerciendo la tutela juridica de los intereses partlcu-
lares y colectivos que debe proteger vy armonizar, coopera a la for-
macién y documentacién de los derechos privados para sancionar-
los por medio de la forma ptblica de firmeza y certeza con una
funcién autorizante de legislacidn, autenticidad y ejecucidn. Coad-
'vuva a la actuacién de las leyes civiles que constituyen el régimen
juridico privado por amoldar y someter al imperio de sus normas
las declaraciones de voluntad, para que produzcan dentro de él las
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mutaciones apetecidas de crear, modificar o extinguir vinculos le-
gales.

En la funcién autorizante de la jurisdiccién voluntaria halla la
forma las garantias protectoras de los actos para que puedan cum-
plir los derechos que nacen de ellos la funcién de seguridad de los
interescs quc constituyen su objeto. Funcién administrativa ne-
cesaria dentro del régimen legal, porque sin ella los actos y con-
tratos no nacerian o se desarrollarian imperfectamente y tendrian
menos valor y los documentos una chcacia mucho menor. Con
las garantias que presta ¢l Estado a la jurisdiccién voluntaria, se
desarrolla su autorizacién con una funcién de asistencia técnica
en el consejo y direccién de los negocios y otra funcién legahza-
dora de justicia que exige la conformidad del acto con las leyes para
su legitimidad y otra de documentacién firme y cierta, de valor y
cardcter jurisdiccional. Con funciones de jurisdiccién y justicia tu-
tela el Estado los derechos privados en su nacimiento, mutacién y
cumplimiento voluntario para su vida sana y desarrollo pacifico
en la normalidad, con lo cual contribuye a realizar el orden juri-
dico dentro del orden legal y afianza la paz social en la colectivi-
dad. El legislador francés dice que la tranquilidad publica reclama
al Notario, para fundar en bases inquebrantables la propiedad y la
familia, las sucesiones y los contratos.

Distinguiremos la formacién del acto juridico y de su docu-
mento.

Acto publico.—Es la declaracién solemne de voluntad que, cau-
sando efectos en el orden juridico crea, modifica o extingue vincu-
los de derecho: la recibe y sanciona el Notario con funcién de au-
toridad.

Cuando la ley prescribe un medio determinado de manifesta-
cién, una forma oficial del negocio juridico, debe recibir la’ decla-
racién una auloridad publica de un modo solemne (1). En Alema-
nia Jos actos pueden formalizarse ante el Juez o el Notario en for-
ma judicial o notarial. Uno y otro son competentes para conocer
en asuntos de jurisdiccién voluntaria.

En los actos oficiales debe manifestarse el consentimiento so-
lemnemente en forma publica (oral y escrita) como requisito legal
de su celebracién. Fué siempre funcién de autoridad de las Magis-

(1) A. Tubhr; Part: general del Derecko civil, phg. 165.
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traturas judicial y notarial autorizar con solemnidad en forma pu-
blica los actos y sus documentos por distintos procedimientos de
jurisdiccién voluntaria. El Magistrado consiguié la potestad de
autorizar los actos que solicitaban las partes celebrar solemnemen-
te, y para darles firmeza v certeza los sancionaba interponiendo su
autoridad en audiencia publica.

Se consideran elementos de la forma publica los medios de ma-
nifestacion oral y escrita de la voluntad. Los celebrantes son par-
tes del acto, o elementos que participan en su formacién, La Ma-
gistratura notarial con su funcién de autoridad completa cl valor
del mismo y aumenta sus efectos : auctoritas, de augeo aumentar.

R —

Las partes comparecen formalmente en audiencia notarial para
celebrar de conformidad un acto solemne de jurisdiccién honora-
ria con plena eficacia dentro del régimen juridico. Sus graves de-
claraciones recibidas por una autoridad que las consagra y san-
ciona, deben revestir la seriedad de las confesiones in jure o de los
reconocimientos i judicio, que no pueden modificarse ni revocarse
¥ por eso tienen el valor de pronunciamientos judiciales. La actua-
cién notarial parece un elemento esencial en la tramitacién de la
forma publica, porque con su funcién de autoridad solemniza el
acto y su documento, los perfecciona con eficacia midxima de va-
lidez, prueba y ejecucién. La funcién autorizante se cree consti-
. tutiva de los negocios juridicos en la forma esencial porque no na-
cen ni tienen existencia sin las solemnidades de ella. En los demés
casos ad probationem se conceptiia integrativa del contrato, porque
como si fuera preliminar carece de pqpro-m inicial para Cump!irse
y al convertirse en definitivo (ptblico) con la forma, recibe la fuer-
za necesaria para probarse y ejecutarse, pudiendo las partes pedir
su realizacién o la efectividad de sus obligaciones después de for-
malizado.

La ley civil presenta los diversos tipos de categorias juridicas
para encerrar en limites prudentes a las caprichosas creaciones de
la libertad en los contratos; y el jurista notarial construye el acto
adaptando a la voluntad en la figura més adecuada. Para que la
voluntad sea eficaz ha de manifestarse con los requisitos de la figu-
ra y forma de cada acto. Formalidades de la declaraciédn que le dan
validez, firmeza y certeza, no son obstaculos sing _salvaguardia y



360 JURISDICCION NOTARIAL

garantia de la libertad, que aseguran la manifestacién reflexiva, se-
ria v sincera de la voluntad.

Las partes se limitan a exponer el caso y fin que se proponen so-
licitando la aplicacién de la ley adecuada al negocio para conseguir
su validez. El Notario, como consejero de ellas con funciones direc-
tivas y consultivas de asistencia técnica, explica ias circunstancias
escnciales, naturales v accidentales del acto, la combinacién de
los elementos econdémicos y juridicos en cada categorfa, las con-
secuencias de obligaciones y derechos que sec derivan, para que los
celebren con la capacidad v preparacién necesarias v sean eficaces,
sin vicios de error, dolo o invalidez que permitan impugnarlos por
procedimientos de nulidad. Manifestados por los celebrantes sus
propésitos econémicos v sus deseos de obrar juridicamente, ejer-
citando la facultad (facultas juris) que corresponde a toda perso-
na para producir las consecuencias que €l Derecho asegura y pro-
tege al sujetar el acto a su dominio, el Notario actiia la ley ade-
cuada, norma agendi, la elige, concuerda e interpreta sus preceptos
para precisar su finalidad, alcance, fuerza y aplicabilidad ; la rela-
ciona con los hechos para deducir las consecuencias juridicas que se
producen, en lo que consiste su aplicacidn. Forma técnica de unién
de la ley con la voluntad en sus declaraciones normativas y regu-
ladas para construir el negocio juridico con los elementos esencia-
les que lo constituven y los naturales y accidentales que lo com-
pletan por disposicién de la ley o de las partes.

Los actos solemnes exigen para su validez o prueba el empleo
de algunas formalidades (orales y escritas) no bastando el consen-
timiento de las partes para celebrarlos.

Documento jurisdiccional.—Se llama pudblico por ser su autor
un funcionario encargado de formarlo en la esfera oficial con va-
rias diligencias. Su solemnidad consiste en las muchas formalida-
des con que se autoriza para garantizar la seriedad de las decla-
raciones de voluntad v su manifestacién escrita con claridad y exac-
titid, firmeza y certeza. Forma permanente la escritura de las de-
claraciones porque las conserva y ‘perpetiia, se denomina instrumen-
to de la documentacién. Se distinguen entre los elementos del do-
cumento la persona, tiempo y lugar de su formacién. El documen-
to auténtico ‘demuestra el hecho de su formacién, o sea por quién,
dénde y cudndo se formé ; prueba por si mismo que procede de su
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autor y el acto que contiene. El negocio se celecbra verbalmente y
se documenta. Sirve la escritura para formarlo o demostrarlo, cual
documento de su existencia o de su prueba.

La institucién social de la autenticidad con fuerza de prueba ple-
na, cual conjunto de todos los medios probatorios, solamente se con-
cibe en documentos jurisdiccionales de autoridad publica.

La facultad de documentar o formar un documento ptblico v
auténtico que contiene declaraciones de voluntad o manifestaciones
de los hechos para su demostracién con prueba plena que excluye
la duda y discusién sobre su existencia, corresponde especialmente
a los 6rganos jurisdiccionales, porque resulta necesaria a los fines
del proceso y desarrollo de la funcién judicial, coadyuvando a la
actuacién de la ley al fijar formalmente por escrito la verdad juri-
dica con certeza, para facilitar la resolucién del litigio cuando no
lo evita.

Se conceptiia jurisdiccional, aunque no lo sea el érgano que la
ejerce, la facultad de documentacién por su finalidad de actuar la
tey (1). Se confirié al Notario la facultad de documentacién, para
que autorizase con potestad semejante a la judicial, documentos ju-
risdiccionales, que tienden a preparar o hacer posible el objeto de
la jurisdiccién. El documento, cual medio de prueba, se limita a una
fijacién formal o convencional de la verdad de los hechos, pues su
eficacia demostrativa no consiente que se -considere la verdad real
como resultado de la averiguacién por ese medio. Las partes hacen
fe con sus declaraciones dispositivas, de las obligaciones que crean,
v con sus manifestaciones, de la afirmacién y fijacién formal de
hechos pasados (confesiones) o de derechos (reconocimientos). Los
procedimientos probatorios no pasan de medios de acertar la verdad
en diversos grados de probabilidad para la posicién de los hechos
en el debate judicial por una fijacién formal. El documento por el
modo de su formacién con el acuerdo de intereses en contraste, vie-
ne a fijar formalmente con los hechos el presupuesto de la norma a
realizar en el proceso. Constituye en consecuencia un equivalente
de los medios judiciales de prueba de los presupuestos de hecho de
las normas que se deben actuar en el litigio (2).

En el sistema romano se confiaba a la autoridad judicial la po-

(1) A.Romano' La facolid giurisdizionale di documentazioni, pags. 2 vy 48.
(2) Carnelutti: La Prova civile, pags. 32, 35, 41,42 ¥ 44.
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testad de conferir a los documentos privados fuerza de prueba o fe
(publica) para todos por medio de la sentencia o con las formali-
dades de la insinuacién. La sentencia y el acta son los documentos
ptblicos del Juez y Magistrado que, previa comprobacién, acreditan
la verdad del escrito privado, o su formacién por las partes y le con-
ceden fuerza de prueba para demostrar las declaraciones que con-
tiene. Se convierte en documento comprobado y adquiere autentici-
dad para justificar que procede de sus autores y puede probar en
consecuencia las declaraciones de cllos que relata. Sc incorpora a
otro que lo completa, formando ambos un documento publico vy
auténtico de prueba (probada o preconstituida).

La facultad de documentacién pertenccié a los Tribunales y se
comprendié entre las del Poder jurisdiccional. IFueron sus érganos
¢l Juez que actia con funciones diversas y el Secrctario que lo au-
xilia, hasta el punto de necesitar en toda actuacién de su concur-
so para documentaria en forma publica, afirmando bajo su fe la
verdad de lo actuado. Al formalizar los actos y sus documentos, el
Juez los autoriza comunicindoles todo el valor de su autoridad, y el
Sccretario, como simple auxiliar (Escribano), los escribe con los re-
quisitos necesarios, cooperando ambos a la documentacién publi-
ca y auténtica de cardcter jurisdiccional, cual si se desarrollase
dentro del proceso. El Secretario llegé en nombre y representacion
de los jueces, aunque no estuviesen presentes a la autorizacién de
los contratos y sus documentos. ElEscribano que obraba en funcio-
nes notariales con independencia del Juez, autorizaba la documen-
tacién con la autoridad propia que en él habia delegado el rey, obis-
po, conde o sefior investido de jurisdiccidn que le nombré. La fér-
mula autorizante indica que ejerce esa autoridad : Et ego Johannes
autoritate imperiali publicus nolarius juris requisitus scribere... et
in forman publicam redegi. Oficial publico que autoriza las diligen-
cias procesales y las escrituras de los contratos, pertenece al orden
judicial y coadyuva a la administracién de justicia al concederle una
parte del poder de los jueces para preparar la prueba plena como
si el documento fuese reconocido en juicio y confirmado en el fallo.
Jaubert dice al Cuerpo legislativo: los instrumentos del Notario
deben revestir el mismo caracter de autenticidad inherente a los do-
cumentos de la autoridad publica, pues de ella proceden sus fun-
ciones, y en consecuencia corresponde su nc-~bramiento al Jefe del
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Estado. Se concedi al Notariado la potestad de autorizar oficialmen-
te documentos publicos v auténticos con la autoridad, facultades y
solemnidades que empleaban Jueces y Magistrados en acto de juris-
diccidn voluntaria o contenciosa para formalizarlos con fuerza pro-
batoria y ejecutiva.

El Notario copia exacltamente en el escrito las declaraciones que
recibe de los interesados ejerciendo la funcién de documentar. Des-
pués lo publica con el acto que contiene leyéndolo en audiencia so-
lemne a las partes, para que lo aprueben y manifiesten su confor-
midad de lo escrito con lo declarado, en presencia de los testigos
que concurren con funciones de asistencia social en representacion
del pueblo. El documento se reviste de forma publica y auténtica
por un procedimiento de comprobacién que autoriza un funcionario
oficial. Son las formalidades de la insinuacién que confirmaba el
Magistrado con su autoridad, para convertir solemnemente en pu-
blico y auténtico el documento privado del tabelién. Anéloga a las
del reconocimiento del escrito por sus autores en el juicio v declara-
cién de verdadero en el fallo, para demostrar su autenticidad y

conferirsela plenamente con una confirmacién de la autoridad ju-
dicial.

No fué una separacién de las dos fes, como se cree generalmente,
sino de jurisdicciones. Se dividié la jurisdiccién de las pruebas en
judicial y notarial, correspondiendo a cada una su procedimiento
para practicarla en la esfera voluntaria o contericiosa. Asi pasé al
Escribano el poder del Juez para dar a sus documentos la fe de ver-
daderos que les conferia la sentencia; o la cualidad de publicos v
auténticos con fuerza de prueba que les atribufa €l Magistrado con
las formalidades de la insinuacién. Esa potestad que tenfan Jueces
vy Magistrados dc autorizar documentos probatorios con fe (ptblica)
para todo, como si se tratase de prueba documental practicada den-
tro del juicio, pertenece a la jurisdiccién voluntaria del Notariado
y se ejerce por un procedimiento especial de conferir autenticidad.
En virtud del poder jurisdiccional de las pruebas, autoridad y for-
malidades de su formacién, puede merecer el documento fe induda-
ble al legislador para concedérsela plenamente en grado de certeza,
e imponer a los stbditos la creencia forzosa en su contenido.

Por el prestigio y decoro de la funcién autorizante (técnica y
de autoridad) se confié al Notario la formacién completa del docu-

7
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mento en concepto de autor y responde de la exactitud de todo cuan-
to han dicho y hecho las partes a su presencia y él copié en el es-
crito. Elevandose su participacién al grado de formalidad esencial,
no puede ser la de un profesional privado, sino la de un funcionario
oficial que reviste con su autorizacién al acto y su documento de
forma piblica, tanto que resultarfa nula la escritura sin la interven-
cién directa del Notario en recibir las declaraciones y copiarlas
en ella. No le permite la ley autorizar sin las formalidades que pre-
ceptua, como garantias del documento para su validez. Compren-
den los requisitos internos que configuran el acto, los del escrito y
fos que le convierten en ptblico y auténtico. Su solemnidad de-
pende de la funcién -autorizante que observa todas esas formalida-
ides en la formacién del documento. La nulidad por vicios de forma
le priva de su cardcier publico y auténtico y de su especial fuerza
probante. Si se¢ exige como forma esencial, anula el acto que con-
tiene. Cuando se reduce a forma probatoria, hay que otorgarlo nue-
vamente., De la reunién de todos los elementos probatorios, la con-
fesién de las partes, la fijeza del escrito, la autorizacién del Notario
y la certeza lcgal de las presunciones, resulta la autenticidad del do-
cumento con fuerza de prueba plena.

: Vicror LAVANDEkA

Notario.
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(Conlinuacion.)

\'

CONSTRUCCIONES Y TEORIAS

Examinemos el nombramiento de un apoderado que haya de
vender la finca en el procedimiento ejecutivo extrajudicial, las ad-
judicaciones para pago hechas en operaciones particionales, las pa-
gadurias constituidas con cesidn de bienes y los organismos creados
como resultado de un concordato entre el comerciante en visperas
de quiebra y sus acreedores. IEn tales casos, existen verdaderas
transferencias de biencs, unidas a fines determinados, cuyo cum-
plimiento confiadamente se espera y juridicamente se impone.

Pero ¢cual es el lazo que une a la cesién real con el fin perse-
guido? ¢ Una obligacién parecida a la que liga al mandante con
el mandatario o al comitente con el comisionista?

¢ O estamos en presencia de lo que Regelsberger llamaba nego-
cios fiduciarios?

Distinguense éstos por la desproporcion existenie enire el medio
y ¢i fin, Para alcanzar determinada consecuencia (seguridad, pago),
st- escoge una forma juridica (traspaso de blem,s) que pasa por en-

cima de la intencidén econdmica.

Dentro de tan amplio cuadro caben : los actos por los que una
persona se coloca en el puesto del deudor principal para afianzar el
crédito ; los giros aceptados por deudas probabies ; la cesidn de titu-
los a un Banco para ascgurar una cuenta corriente ; la adquisicién
por otro para facilitar sus negocios ; la venta de un establecimiento,
quedando el comprador frente al publico como agente o representante
del vendedor ; las empresas llevadas por cuenta de personas (por
¢jemplo, comunidades y extranjeros) que carecen de capacidad para
implantarlas ; las concesiones obtenidas por orden de quien no puede



366 EL TiTULAR

ser concesionario ; las cesiones de letras dnicamente para su cobro,
pero con endoso perfecto ; las transferencias temporales de accio-
nes para legitimar votaciones: las cesiones de bienes a personas
determinadas para facilitar su reparto; las constituciones de hipo-
teca con recibo de cantidad, aunque en realidad tan sélo se abra
una cuenta de crédito; las adjudicaciones para fines especificos...

Se ha intentado clasificar los negocios fiduciarios partiendo de
consideraciones diferentes.

Schulize distingue: 1.° Tiducia con propiedad sujeta a condi-
cién o plazo resolutorio. 2.° Fiducia con derecho real en cosa aje-
na. 3.° I'iducia con relaciones juridicas de caracter obligatorio.

Briitt separa el negocio mixto, en que el fiduciario mismo se ha-
lla interesado, de la fiducia pura y desinteresada. Otros ponen de re-
lieve esta antitesis, distinguiendo la fiducia a favor del transmitente
y la constituida a favor del fiduciario o de un tercero. También se
llama pura a la fiducia en que el fiduciario no percibe o tiene inte-
rés, e impura, aquella en que el fiduciario se halla econdmicamente
interesado.

Por la extensién del derecho transmitido, se distingue la fidu-
cia de todo el patrimonio y la que se refiere a una finca o cosa, la
que se apoya en {a transferencia de la propiedad y la que solamente
atafie a la administracién.

El negocio fiduciario se presenta como un acto juridico com-
plejo, en el que la transmisién de la propiedad o del derecho en fa
cosa parece el centro principal, y los pactos afiadidos son acceso-
rios o satélites. Pero no resulta facil valorar las fuerzas juridicas
que unen al ncgocio basico (cesién de propiedad, por ejemplo) con
los fines perseguidos (aseguramiento, arriendo de servicios, manda-
to, etc...). Conformes estamos con que el medio técnico elegido va
mucho més alto que el objeto visado, y en que la unidad del acto se
halla cimentada sobre la confianza que el transmitente tiene en el
fiduciario, pero en cuanto tratamos de elevar a categorias juridi-
cas estas nociones, sin encuadrarias dentro del marco tradicional
(derechos reales, condicidn, obligaciones, etc...), introducimos la
confusién en las normas y la obscuridad en el Registro inmobiliario.
Recuérdese el articulo 33 del antiguo Reglamento hipotecario,
que ordenaba se hiciera mencién literal de la obligacién de pagar
drudas o cargas de la herencia o concurso, en las adjudicaciones,
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de inmuebles con tal finalidad, y el valor que las sentencias del Tri-
bunal Supremo de 21 de Mayo de 1890, 23 de Mayo de 1893, 12 de
Diciembre de 1900, 9 de Febrero de 1901 v 15 de Octubre de 1903
dieron a la mencién reglamentaria.

Para fijar conceptos, distingue Dernburg las relaciones entre
los contratantes (internas) de las relaciones con los terceros (ex-
ternas) ; en la cesién de un crédito sélo para su cobro, el cesionario
(fiduciario) es el acreedor aparente, autorizado frente al deudor
para percibir y ejecutar el crédito cedido, mientras que frente al
cedente, no pasa de ser un mandatario. Goltz entiende que el ne-
pocio fiduciario estd compuesto de dos partes principales : un con-
trato positivo y de fuerza real (transferencia), y otro contrato ne-
gativo y obligacional (rcalizacién de ciertas prestaciones), que li-
mila o anula la propiedad concedida por el primero.

'Al ver esta voluntad, que se manifiesta positiva y negativamente,
que quiere y no quiere, § cdmo nos ha de causar extrafieza la viva
discusidén entablada sobre las analogias enlre ios actos fiduciarios
v 10s negocios simulados o disimulados?

La doctrina, sin embargo, distingue los actos simulados, en los
que las dos partes saben que el negocio carcce de contenido juri-
dico ; de los disimulados, en que se engubre, por ejemplo, una do-
nacién con el ropaje de la compraventa, v de los fiduciarios en que
el resultado exterior se quicre como medio técnico para conseguir
cierto fin previsto por ambas partes.

Hablando de la distincién entre actos simulados, en un amplio
sentido, y actos aparentes, dice Ihering: «Todo acto simuiado
encubre una mentira. Lo que pasa, en realidad, lo que se persigue,
debe quedar ignorado de los terceros y de la autoridad; por eso
sc disfraza el acto verdadero, por ejemplo, se encubre una donacién
con una venta. El fin puede ser el de ocultar un acto contrario a
derecho, pero también puede ser el sustraer un acto perfectamente
ficito a la curiosidad de los terceros que no tienen interés en el
asunto. El acto aparente nada tiene que ocultar. Nadie ignora su
significacién, la autoridad misma interviene en ¢l con perfecto
conocimiento de causa, como en la i jure cessio romana; no per-
sigue mas quec una finalidad técnica, la de obtener un resultado
aprobado por el derecho mismo, mediante una aplicacién un poco
forzada de los procedimientos existentes: es una mentira juridica
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impuesta por la necesidad (juristische Notligen).n Un juego a
cartas vistas, como dird més tarde Regelsberger. Las partes quie-
ren provocar los efectos juridicos, aunque sean desproporcionados
ai fin visado, porque no tienen formas juridicas adecuadas a su pen-
samiento o porque son incomodas € insoportables.

La voluntad de los contratantes no va dirigida a engaiiar o en-
volver a terceras personas, como en los actos fingidos, sino a cons-
tituir una situacién juridica sobre la que aquéllas puedan apoyar
sus relaciones y exigencias.

‘Hasta qué punto la ley permite que concedamos a una persona
el cardcter de titular frente a los demds, pero no frenie a nosotros
mismos, dependerd de los medios técnicos que se habiliten para
obtener este resultado.

IEn todo caso, la flexibilidad legal no llegard a proteger los
traspasos en fraude de acreedores, los manejos dolosos, la coloca-
<16n de los bienecs en cabesa de la mujer, hijos..., y la construccion
dependera del habil acoplamiento de los elementos juridicos en que
se apoya todo el ordenamiento social.

Veamos cémo, segun Briitt, los enlazan las tres teorias que tra-
tan de explicar el negocio fiduciario :

1* Por la transferencia de la propiedad al fiduciario (paga-
dor, adjudicatario), adquiere ¢ste la plenitud de derechos sobre
la cosa y 'queda Unicamente sujeto a los transmitentes por obliga-
ciones personales. Bl fiduciario no puede licitamente utilizar sus
facultades fuera de la 6rbita trazada. Pero si lo hace, si el adjudi-
catario de un inmueble para pago de deudas derrocha ¢l precio o
cae en quiebra, ¢se contentara el adjudicante con ser un mero es-
pectador o concurrir con los demds acreedores del quebrado?

2.* La transmision fiduciaria no es un acto de disposicién pa-
. trimonial propiamente dicha, es mas bien un apoderamiento: el
transferente sigue siendo propietario y podrd separar de la masa
de {a quiebra o concurso del fiduciario los bienes adjudicados. Pero
a cambio de eslas ventajas, tropezaremos con graves inconvenien-
tes : el mandato es revocable, la adjudicacién no seria inscribible
en los Registros y los actos consiguientes deberian ser realizados en
aombre del adjudicante.

3> Segun la opinidn mas extendida, el negocio fiduciario tras-
pasa la propiedad al ireuhdnder o persona de confianza, pero... a
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los fines indicados en la cesién. Parece como si, en vez de una
transferencia de cosas, se transmitiera una facultad.

Fuera de estos tres grupos puede colocarse: a), la teorfa del
mismo Briitt, que asimila esta clase de adjudicaciones a la co-
misién y sienta el principio de que las cosas adjudicadas, si bien
pueden ser transmitidas con plenos efectos por el fiduciario, se
presume que estdn en el patrimonio del comitente para cuanto
se refiere a los vinculos juridicos entre comitente y fiduciario o
entre éste v sus acreedores; b), la de Wienstein, que confiere al
negocio la doble virtualidad de transferir la propiedad y atribuir
al fiduciario el cardcter de apoderado; ¢), todas las teorias que es-
«inden el concepto de propiedad para explicar la fiducia.

Desechadas, con tal objeto, las nociones de propiedad desmem-
brada (dominio directo del comitente y dominio 1til del adjudica-
1ario), asfi como la copropiedad con atribucién de plenos poderes
al fiduciario y los recursos que la solidaridad proporciona, la téc-
nica ha tratado de abrirse camino descomponiendo ¢! sujeto del
derecho de propiedad, en atencién a los fines implicitos en la misma.
A tal efecto se avanza, con el apoyo de Dernburg, Sohm y von
Thur, la idea de que si bien €l sujeto de derecho es uno para todo:
el mundo, pueden existir casos excepcionales en que para A., B. y
C. sea uno el titular, v para X. y Z. lo sea otro, y se concluye por
separar la propiedad formal (disposicién juridica) de la propiedad
material {utilizacién econémica).

La mayoria de los escritores rechazan esta opinién de una pro-,
piedad que produce efectos tan sélo hacia afuera (actos del fiducia-
ric respecto a lerceras personas), v hacen notar que si !a transferen--
cia inicial es abstracta (1), los pactos fiduciarios nada significan
frente a la voluntad del comitente que principia por transferir su
cusa al fiduciario, ni limitan, por lo tanto, con fuerza real los po-
deres dispositivos de éste.

En un ordenamiento hipotecario como el espafiol, que deja a
un lado las exigencias del numero clausus para admitir derechos.
reales variadisimos, y que desde el primer momento ha operado
con la propiedad sujeta a condicién, no serd tan dificil la soluciémr
dei problema fiduciario si se consigue precisar las faculiades, li--

(1) Véase el niimero 39 de esta RevisTaA, pag. 194.
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m:taciones y prohibiciones de disponer que la inscripcién ha de
publicar o llevar a conocimiento de los terceros.

En todo derecho, distinguimos nosotros el interés protegido de
ia misma proteccién legal, como separamos con claridad la arma-
-dura, del cuerpo; pero el intento de escindir el sujeto juridico en
un representante del interés y otro de los poderes. dispositivos, si
‘'no confiere al primero proteccién juridica, nc nos importa, porque
<aera fuera de nuestro estudio, ¥ si concede al beneficiario accio-
nes o defensas, le transforma en sujeto de derecho.

Vuelve, pues, a plantearse de nuevo cudles son las relaciones
-que unen a fideicomitente con fiduciario, v a uno y otro con los
acreedores respectivos y con los terceros en general.

Si consideramos al comitente como mandante y al adjudicata-
rio como mandatario, no hay desplazamiento patrimonial, porque
yo sigo siendo tan rico después de haber nombrado una docena de
representantes o apoderados como antes de nombrarlos, y en su
consecuencia, no hay transmisién de cosas, ni efectos reales, ni
posibilidad de inscribir en el Registro los actos correspondientes.
Si hay adjudicacién de bienes inmuebles o derechos reales pa-
ra fines especificos o para invertirlos cn objetos determinados,
el nimero 3.° del articulo 2.° de la ley Hipotecaria declara inscri-
bibles los actos o contratos correspondientes.

Pero la técnica moderna parece oponerse a que el 1azo de unidn
erire adjudicante y adjudicatario sea una obligacion de tipo co-
rriente, seguin lo da a entender el texto legal citado, y trata de
conceder al fideicomitente o al benehciario una serie de privilegios
para que se consiga el fin buscado, o por lo menos para que no se
abuse de la posicién juridica correspondiente al fiduciario. De
aqui los estudios sobre los efectos de la quiebra de uno y otro, la
prisibilidad de que el fideicomitente separe de la masa del fiduciario
-en quiebra las cosas, créditos y cantidades que éste tuviera en su
poder por cuenta ajena (1), la resistencia a otorgar a los acreedores
del adjudicatario el derecho de perseguir los bienes que se le han
adjudicado para pago de deudas, en perjuicio-de los acreedores del
-comitente (2), y la predominaiite atencién que al derecho moderno

(1} Véase, sobre todo, los nimeros 4.% 5.% 6.° y 7.° del art. 9o§ del Cédigo de Co-
‘mercio.

) (2) La reforma de la ley Hipotecaria de 21 de Abril de 1909 se detuvo en la anota-
-cién preventiva que hoy figura en el art. 45.
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querecen los intereses cuva satisfaccién se busca con estas institu-
«ciones de confianza.

Es notable el paso dado por la Direccién general de los Regis-
tros en la Resolucién de 14 de Junio de 1922, para orientar ja
-doctrina que venimos analizando.

En ella vemos reproducirse las principales opiniones sostenidas
por los técnicos alemanes, sin inclinar la balanza a favor de nin-
guna. Dice asi: «La figura juridica creada por las adjudicacio-
.nes para pago de deudas es muy compleja en el fondo, deriva sus
principales efectos de los actos en que va incrustada, y, en térmi-
nos generales, responde, tanto al interés del deudor que obtiene
por tal medio una mayor confianza de sus acreedores, o una es-
pera sin concordato, como al de los acreedores que ven la segu-
ridad de sus respectivos créditos, reforzada por la designacion de
un pagador imparcial y capacitado, y las probabilidades de pago
.multiplicadas, mediante la formacién de una masa de bienes es-
pecialmente destinados a tal objeto.n

«En su consecuencia, el tipo estudiado se aleja en los puntos
‘fundamentales, constitucién y revocabilidad, de la representacién
v de los contratos que la provocan, supuesto que el adjudicatario
aparece desde el primer momento revestido de facultades y dere-
.chos exclusivos y que ejerce €n propio nombre, aunque por deber
.alender al interés ajeno, y por encontrarse en cierto modo privado
-del goce de los bienes adjudicados, mds sea un propietario formal,
legalmente autorizado para disponer de los mismos, que un duefio
material que los disfrute econémicamente.»

«De tales conceptos se deriva, ante todo, una posicién exterior
-de titularidad real, frente a terceros, que permite al adjudicatario
la enajenacién independiente o reglamentada de los inmuebles bajo
"la proteccién de los articulos 20 y 34 de la ley Hipotecaria, mientras
que interiormente, las relaciones juridicas de adjudicante y adju-
dicatario se aproximan a la comisién y al mandato, buscan su
punto de apoyo en el acto inicial y se desenvuelven dentro de
~cauces ajenos al Derecho hipotecario.»

«Como conclusién de los principios apuntados, cabe admitir que
al adjudicar una masa de bienes para pago de deudas contraidas
v formalmente determinadas, se constituye un patrimonio espe-
~cial, dotado de érganos de disposicidn que ya absorberd todas las
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facultades del adjudicante, a la par que se encarga de cumplir sus
obligaciones, ya limitara, expresa o tacitamente, sus facultades de
disponer, ya, en fin, adoptard posiciones intermedias, pero siempre
caracterizadas por su finalidad fiduciaria, o sea por la atribucién
de la propiedad o de un derecho a un sujeto activo en interés ajeno
y por motivos de confianza.»

En fin, «la antedicha construccién no puede encontrar un ver-
dadero obstaculo en el criterio sustentado por este Centro sobre
la necesidad de rechazar las limitaciones de disponer, sin contenido
real positivo, a favor de personas determinadas, porque el caso
examinado de adjudicacién para pago de deudas entra dentro de
las excepciones legales previstas en aquella doctrina, como deri-
vado del precepto contenido en el nimero 3.° del articulo 2.° de la
‘ey Hipotecaria, por ser un acto o contrato en cuya virtud se ad-
judica a una persona bienes o derechos, con la obligacién de in-
vertir su importe en objetos determinados, e igualmente del articu-
lo 45 del mismo Cuerpo legal, aunque las deudas no sean propia-
-mente de la universalidad hereditarian.

JerONmio GoONZALEZ.



Jurisprudencia de Ia Direccidn
de los Registros y del Notariado

COMPRAVENTA. PRECIO. LA ESCRITURA DE VENTA DEL USUFRUCTO Y
NUD.A PROPIEDAD DE UNA FINCA DEBE CONTENER DECLARACION SO-
BRE EL DESTINO FUTURO DEL PRECIO O DE SU DIVISION ENTRE LOS
VENDEDORES.

Resolucion de 9 de Febrevo de 1928. (Gaceta de 9 de Mar-
20 de 1928.)

Ante el Notario de Puebla de Cazalla, D. Francisco Olmedo
Herrera, se otorgd, €l 22 de Enero de 1926, escritura por la que el
vsufructuario y el nudo propietario de una finca se la vendian a
otro en precio de 700 pesetas.

No admitié el Registrador de la Propiedad de Morén la ins-
cripcién de dicho documento «porque siendo su objeto un doble
contrato de compraventa, no se expresa por separado e! precio
en que cada contrato se realiza, defecto insubsanable que no con-
siente tomar anotacién preventiva, aunque se solicitase. Obsérva-
se ademiés el defecto subsanable de falta de claridad en la redac-
cion del instrumento: porque después de consignar que uno de
los vendedores es duefio del usufructo vitalicio, y otro de la nuda
prepiedad de la finca que describen, v que vendedores y compra-
dor han convenido la venta de sus respectivos derechos, no se ven-
den éstos, sino la fincan.

IE! Presidente de la Audiencia revocé la nota del Registrador,
y la Direccién general, con revocacién del auto apelado, declara
que no ha lugar a resolver en la forma solicitada por el Notario
recurrente, con la siguiente doctrina :
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En este recurso debe decidirse si dos personas a qu‘enes co-
rresponde, respectivamente, el usufructo y la nuda propiedad de
una finca, pueden transmitir el dominio pleno del musmo inmue-
ble, sin que sea preciso formar una persona juridica propietaria.
unica de todo el inmueble, ni fijar o ndicar el destino o distribu--
cién del precio recibido.

La exigencia primordial del sistema hipotecario, cristalizada em
el articulo 20 de la ley respectiva, que impide transmitir bienes o de--
rechos no inscritos a favor de los transferentes, puede conciliarse con
la transmisién de una totalidad que les corresponde, como dos per-
sonas a quienes pertenecen los dos volimenes de un tratado pue-
den comprometerse a enajenar v entregar en realidad 1a obra com-
pleta, toda vez que, si bien es cierio que la cosa vendida les perte-
nece tan sélo scnsu diviso, no hay precepto legal que les impida:
transmitirla a sensu composito, con efectos peculiares derivados.
de la unidad de la cosa vendida v del complejo contrato de com-
praventa.

En la practica Notarial se redactan las ventas de cosas corpo-
rales, olorgadas por varios copropietarios, haciéndose constar que
enajenan los objetos o fincas descritas en virtud de las facultades.
que cada uno tiene como titular de la respectiva cuota, sin nece-
sidad de especificar 'que se transfiere cuota a cuota y sin emplear
por ello la expresion inadecuada cuando el comprador trata de ad-
quirir cosa determinada y no cuotas pro indiviso.

La fijacién de un precio Unico como contraprestacién de la
transferencia, indica que no se quiere llevar a cabo el contrato por
partes, sino como compraventa de cosa cierta, de suerte que los vi-
cios de una titulacién, la capacidad de uno de los comparecientes
y otras mil contingencias o incidentes del acto juridico, han de
provocar consecuencias distintas de las que produciria la trans-
misién de derechos incorporales. )

IEl precio obtenido por el usufructuario v el nudo propietario:
que enajenan a un tercero una finca, puede, en primer lugar, en-
tenderse subrogado en lugar de la misma y ser atribuido en usu-
fructo al antiguo usufructuario, y en nuda propiedad a su cotitu-
lar ; en segundo término, por ser un verdadero crédito de los ven-
dedores contra el comprador, ha de presumirse dividido entre ellos
por iguales partes, a tenor de lo dispuesto en los articulos 393 y
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1.138 del Cédigo civil; y, por ultimo, como ¢! usufructo y la nuda
propiedad, por excepcién, tendrdn un valor igual, podrd soste-
nerse que en los casos dudosos la distribucién ha de hacerse en:
proporcién al respectivo valor.

En consecuencia, Ja escritura cuvo objeto sea vender una finca
por un precio unico, que ha de corresponder al usufructuario y al’
nudo propietario de aquélla, debe contener las declaraciones nece-
sarias para fijar el destino futuro del precio ¢ su divisién entre los.
vendedores, de conformidad con los pronunciamientos de la Re-
solucién de este Centro de 10 de Octubre de 1907.

En la escritura discutida existen los requisitos de capacidad de
los otorgantes, preexistencia del derecho en su respectivo patri-
monio, finca inscrita, causa juridica de la transferencia, voluntad
de transmitir y aceptacién del adquirente, sobre los cuales ha de
apoyarse la inscripcién de aquélla; pero, en cambio, faltan pactos
o indicaciones sobre el destino o distribucién del precio, materia
de imprescindible apreciacién en un recurso que ha de versar so-
bre la perfecta redaccién del documento catificado.

PARTICION DE HERENCIA CON ARREGLO AL FUERO DE Vizcava. No
ES DEFECTO, AUNQUE SE RECOMIENDA AL NOTARIO, EL NO ALUDIR
EN LA ESCRITURA A LA COMUNICACION FORAL TRATANDOSE DE FIN-
CAS ADQUIRIDAS DURANTE MATRIMONIO. S SUBSANABLE EL DE
NO EXPRESARSE CON CLARIDAD LA FORMA EN QUE SE DESEA SEAN
INSCRITOS TRES LOTES QUE SE FORMAN CON UNA CASERIA Y SUS
PERTENECIDOS.

Resolucidn de 10 de Febrero de 1928. (Gaceta de 10 de Mar-
5o dez 1928.)

Ante el Notario de Marquina, D. Juan Puig Lazaro, se otorgd
escritura de protocolizacién de operaciones testamentarias, apro-
badas judicialmente, entre el viudo y los hijos legitimos del ma-
trimonio, declarados herederos por el Juzgado, en las que renun-
cia aquél a su cuota vidual, liquidan la sociedad conyugal median-
te la atribucién a cada cényuge de la mitad del caudal, y adjudi-
can en pago de haberes, tres lotes, en que dividen una casa y nue-
ve pertenecidos en pro indiviso.
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Il Registrador de la Propiedad de Marquina, puso en la es-
critura la siguiente nota: «Denegada la inscripcidn del precedente
documento -por encontrar en €l los $iguientes defectos : 1.° Que si
bien es aplicable en toda Espafia el orden de suceder abintestato
que establece ¢l capitulo IV, titulo tercero del libro tercero del Co-
digo civil, lo que en este caso concreto no tiene trascendencia
JPpréctica, en todo lo deméas las sucesiones legitimas, como las tes-
‘tamentarias, se rigen, segun el articulo 10 del Cédigo civil, por la
ey personal del causante; y, en todo caso, el régimen econédmico
~del matrimonio estd sometido a ley personal de los cdnyuges, que
en este caso, por tratarse de vecinos de anteiglesia, es el Fuero de
“Vizcaya, por lo que al disolverse con hijos el matrimonio de dofa
Francisca Nachiondo y D. Antonio Galletabeitia, por muerte de la
primera, ha tenido lugar la comunicacién foral establecida por la
ley primera, del titulo XX de dicho Fuero, correspondiendo, por
tanto, la mitad indivisa de la finca inventariada al viudo don An-
tonio Galletabeitia, y constituyendo la otra mitad indivisa la he-
rencia de la causante; y 2.° No expresarse con claridad la forma
en que se desea sean inscritos lcs tres lotes en que se forman con
1a caseria de Oriosalo y sus pertenecidos, que en el Registro son
una sola finca. Si, como parece, se desea que cada lote formado
constituya una sola finca independiente, no puede cllo tener lugar
'por no reunir las diferentes piez\as o suerles de tierra que forman
los lotes segundo y tercero las circunstancias que exige el articulo
57 del Reglamento Hipotecario, v, ademds, porque aunque las
reuniese, no se solicita. Y no pareciendo subsanables estos defec-
tos, tampoco procede anotacién preventiva.»

El Presidente de la Audiencia confirmd la nota del Registra-
dor, y la Direccién general, revocando en parte el auto apelado,
declara que el titulo sélo adolece del defecto subsanable de no ex-
presar con claridad la forma en que se desea sean inscritos los tres
lotes aludidos, fundamentindolo asf :

IEn este recurso debe discutirse primeramente si la divisién de
Ta casa en Ispaster, con sus nueve pertenecidos, hechas por valores
iguales entre D. Antonio Galletabeitia y los herederos de su mu-
jer, dofia Francisca Nachiondo, queda invalidada por la circunstan-
<ia de no aludir en la escritura a la comunicacion foral y haberse
consignado las siguientes afirmaciones: que «la finca inventaria-
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da fué adquirida constante matrimonio, y tiene cardcter ganan-
<cialy ; que entre don Antonio y dofia Francisca no se habia otor-
gado capitulo matrimonial, y por haber dejado hijos, se distri-
‘bufa el capital relicto de 10.000 pesetas, adjudicando bienes por
valor de 5.000 pesetas al viudo y la otra mitad, importante asimis-
mo 5.000 pesetas, a los hijos comunes, con lo cual quedaba «liqui-
dada la sociedad de gananciales».

Si bien es cierto que los bienes de marido ¥ mujer, cuando de-
jasen hijos, como en el presente caso, son comunes a medias, se-
gin la frase de la ley primera, titulo XX del Fuero de Vizcaya,
-aunque el marido haya muchos bienes y la mujer no nada o la mu-
jer muchos v el marido no nada, es lo cierto que durante el ma-
trimonio esta comunicacién se halla en potencia, v si todos los bie- -
nes existentes han sido adquiridos en tal periodo, la liquidacién
conducird a iguales resultados econdmicos, tritese de gananciales
o de comunicacién foral.

[Este resultado se ha obtenido. segin afirma el recurrente, en

el €aso discutido,-v aunque siempre es de recomendar que los No-
{ udan directamenie a la comunicacion foral en la redaccién
-de tales mstrum-entos, ha de advertirse de un lado, por lo que se
refiere a la forma, que la protocolizacién de las operaciones parti-
cionales aprobadas judicialmente se ha llevado a cabo por medio
de acta, y de otra parte, por lo tocante al fondo, que como un es-
pecialista afirma, «durante el matrimonio, el régimen de comu-
nidad y el de gananciales dan lugar en lo sustancial a iguales re-
sultados econdmicos, de suerte que no hay ningun obsticulo en
lo pasado, ni en lo presente, que se oponga a la inscripcién soli-
-citada.

A igual conclusién se llega por el mero reconocimiento, de que
la particién, sobre todo si ha sido aprobada judicialmente, crea
un estado de derecho v autoriza para pedir ta inscripcién en el Re-
gistro, mientras no sea impugnado por los interesados.

En lo tocante al segundo defecto, los interesados no han mani-
festado al Registrador ¢émo querfan inscribir los lotes formados

-con la casa de Ispaster v los nueve pertenecidos, ni es posible de-

ducirlo con exactitud de los términos empleados, pues la apertura
-de folio aparte a una finca, depende, no sélo de sus caracteristicas
-de orden fisico, sino también de la voluntad de su duefio.
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La indicacién hecha por el recurrente en su primer escrito, de-
que «cada pertenecido, formando finca independiente se inscri-
bird a nombre del padre los suyos y en pro indiviso entre los her—
manos los correspondientes a ellosn y «la parte urbana en pro indi--
viso entre el padre y los hijos», debe formularse en nueva escritu-
ra o en solicitud dirigida al Registrador y en términos explicitos-
para saber si los siete pertenecidos que forman un solo lote v los-
que integran oiro, han de figurar como nueve fincas, o sdlo:
como dos.

Luis R. LuEeso.
Registrador de la Propiedad.

4
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Jurisprudencia del Tribunal
Supremo

Sentencia de 1.° de Julio de 1926. (Gaceta de 5 de Mavo de 1927.)

I.A PRESUNCION DEL ARTICULO 41 DE LA LEY HipoTEcaria. IEFECTOS
EN CUANTO A TERCERO, DE LA INSCRIPCION DE BIENES ADQUIRIDOS
POR HERENCIA. ‘

En esta Sentencia, el Tribunal Supremo casé y anuio ia recu-
rrida, de la Audiencia dec Granada, confirmatoria de ja del Juzga--
do, que declard haber lugar al desahucio de quienes opusieron a la:
cdemanda su cualidad de duefios, por titulo de compra, anterior,
aunque no inscrita, a la transmisién hereditaria, inscrita a favor det’
actor, v que por tal medio, decian, pretendia reintegrar a su patri-
monio una finca vendida, cuyo precio él mismo heredd.

Los razonamientos de la sentencia, como los del recurso, apa--
recen hoy atinadisimos después de la reciente reforma del articulo-
41 de la ley Hipotecaria. Decia el recurrente : «que la presuncidn
que establece €l articulo 41, no puede ser de tal naturaleza, que el
solo hecho de tener inscrito el dominio de un inmueble permita el
desconocimiento absoluto de todo derecho que se le pueda oponer,
fundado en titulo de propiedad también.n Y razonaba el Alto Tri-
bunal :... Cualquiera que sea el concepio que puedan merecer al
juzgador los titulos de pertenencia presentados por demandante v
demandado, esta clase de procedimientos sumarios son notoriamen--
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‘te inadecuados para enervar y hacer ineficaces los derechos de pro-
piedad de que los Gltimos aparecen investidos por el medio contrac-
‘tual, establecido por el articulo 1.462 del Cédigo civil, para la trans-
misién del dominio, realizada por el ascendiente de que trae causa
-el actor, y determinar los efectos juridicos que con relacién a terce-
ros deba producir en el caso discutido la inscripcion de bienes he-
‘reditarios con arreglo a las prescripciones de los articulos 23 y 41
de la ley Hipotecaria.

Puede verse nuestro comentario a las Sentencias de 17 v 28 de
Junio de 1926 en los nimeros 37 v 38, respectivamente, de REvis-
Ta CriTica, correspondientes a los meses de Enero y Febrero ul-
timos.

Sentencia de 2 de Julio de 1926. (Gaccta de 6 de Mavo de 1927.)

’CONDOMINIO, A LOS-EFECTOS DEL ARRENDAMIENTO DE LA COSA COMUN
EN FAVOR DE UNO DE LOS CONDUENOS Y SUBSIGUIENTE DESAHUCIO
DEL MISMO.

En pleito sobre desahucio incoado por una de Jas conduefias de
una finca urbana contra la otra conduefia y hermana, que en union
-de su esposo, como gerente de una Sociedad, ocupaban parte de
-aquélla sin abonar renta, se alegaba por el demandado—contra ¢l
que declar$ haber lugar al desahucio la Audiencia de Oviedo—, en-
tre otros extremos : ser administrador de la casa en cuestién y, como
tal, haber arrendado la planta baja a otra Sociedad, que sustituyé
a la primera, de la que venian percibiendo la renta correspondiente ;
que la actora carecia de personalidad para interponer el desahucio
‘por ser conduefia, y sélo podia intentarlo, a tenor del articulo 308
del Cédigo civil, acreditando ¢l consentimiento y acuerdo de los
demds conduefios, o haciendo uso de las acciones de los demés en
‘beneficio de todos, v aqui el condémino que actuaba no tenia mas
que la mitad de la finca, v lo hacia contra el que tenia la otra mitad
y, por tanto, en perjuicio evidente de uno de los comuneros, olvi-
-dando con ello la Sala sentenciadora que la comunidad se rige por
Jos acuerdos de la mayoria o la intervencién judicial ; v que dada
toda esta complejidad de relaciones, no podia darse lugar al des-




JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 381

ahucio sin previas declaraciones de derecho que, segtn la jurispru-
dencia que citaba, no eran propias de esta clase de juicios.

El Supremo desestimé el recurso, declarando: Que es doctrina.
del mismo, que las relaciones del condominio no obstran para que
cualquiera de los participes en el mismo pueda adquirir €l caracter
de arrendatario, por mutuo acuerdo y consentimiento de los demds.
condéminos, con todas sus derivaciones juridicas, y pueda tam-
bién comparecer en juicio en asuntos que afecten a los derechos de-
la comunidad, bien para ejecutarlos o va para defenderlos;

Que, en su virtud, declarando probada la sentencia recurrida que
el demandado, marido de una de las condueiias, con el cardcter de
gerente de la Sociedad, después disuelta, tomé en arriendo para
oficinas de la misma la planta baja de la casa, el hecho de que la
actora fuera duefia de la otra mitad no es obstaculo para que pueda
promover por si sola, y hasta sin el previo acuerdo de la otra con--
domina, el juicio de desahucio contra el arrendatario que no ha
satisfecho la merced convenida, y que no justificd la calidad, ale-
gada, de administrador del condominio; :

Y que cuando las cuestiones que hayan de ventilarse en los jui-
cios de desahucio sean de tal naturaleza, o tan especiales o lan com- -
plejas que no sea racionalmente posible apreciar con exactitud su
finalidad y trascendencia, para no convertir €l procedimiento su- -
mario de desahucio en medio de obtener con cierta violencia la res-
cisién de un contrato sin las garantias necesarias de defensa, deben
tales cuestiones ventilarse o resolverse en los juicios declarativos
que corresponda segin la cuantia; pero esta doctrina de jurispru-
dencia no ticne aplicacién al caso de que aqui se trata, porque aun-
que del local que utiliza e}l recurrente para oficinas de la Sociedad
son duefias en pro indivisién ,y por mitad, la esposa de éste y su
hermana, la actora en el desahucio, esta comunidad no produce -
complejidad alguna.

El recurrente ponia de manifiesto, sin embargo, esta comple- -
jidad, diciendo : que si bien, segun la jurisprudencia, un condémi--
no puede hacer uso de las acciones de los demds en beneficio de to- -
dos, aqui, el condémino que actla no tiene mas que la mitad de la.
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finca, y contra el que tiene la otra mitad, luego no es en beneficio
de la comunidad, sino en perjuicio evidente de uno de los comu-
neros, al solo efecto de que el objeto del arriendo sea puesto a dis-
“posiciéon de ese condédmino sdlo, o sea de quien tiene la mitad de la
finca, y, por tanto, se aprecia lo erréneo de la doctrina de la Sala
-en cuanto considera a la actora propietaria de la finca de que se tra-
ta, sin que pueda olvidarse que la comunidad se rige por los acuer-
dos de la mayoria, y que, cuando ésta no exista, o es perjudicial lo
-acordado por ella, se garantizan los derechos de los que represen-
“tan la menor parte por la intervencién judicial, manera de armoni-
.zar la presuncion de creer gestionaron lo que mas convenia al inte-
rés comin aquellos que tuvieran mas participacién en la cosa, pero
-con el peligro de abuso de poder, por otra parte, de quienes forman
-esa mayoria; que la complejidad de relaciones se aprecia, entre
otros hechos que aduce, por ser ¢l recurrente administrador, segun
~en la conciliacién se dice, y en tal concepto arrienda v cobra los
arriendos, thecho no negado por la parte contraria, sin que pueda
decirse que, a la vez, es inquilino como supuesto gerente de la So-
ciedad demandada, ya que, caso de existir estos contratos, hubie-
ran sido estipulados por el recurrente como administrador y la So-
ciedad como inquilina, sin intervencion alguna de la comuni-
dad...; y que si pagd aquélla y cobrd el recurrente como adminis-
trador, no puede hablarse de desahucio por falta de pago, demos-
trando todo ello esta complejidad de relaciones que no son las sim-
“ples que nacen de un contrato de arriendo y, por ello, la imposibi-
lidad de dar lugar al desahucio sin previas declaraciones de dere-
-cho que, segin la jurisprudencia citada, no son propias de esta
clase de juicios.

Senlencia de 5 de Julio de 1926. (Gaceta de 6 de Mayo de 1927.)

DESAHUCIO DE FINCA QUE FUE ENAJENADA POR FALTA DE PAGO DE LA
CONTRIBUCION, AUNQUE POR ERROR, SEGUN LI DEMANDADO. Va-
LOR Y EFECTOS DEL TI{TULO INSCRITO EN FL REGISTRO DE LA PRro-
PIEDAD EN RELACION CON EL NO INSCRITO.

En juicio también de desahucio en que el demandante, con ti-
wtulo inscrito derivado de quien adquirié la firma en publica subas-
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“ta, por débitos de contribucidn, invocaba, entre otros fundamentos
-de derecho, los articulos 41 y 396 de la ley Hipotecaria, se alegé
‘por el demandado, ser duefio y tener amillarada a su nombre, aun-
-que no inscrita en el Registro de la Propiedad, una de las dos ca-
sas—la que ocupaba—en que se habia dividido la primitiva, estan-
‘do al corriente del pago de la contribucién por la misma, razén por
la cual debia entenderse que la vendida en publica licitacién fué la
-otra; y fundé su recurso contra la sentencia que dié lugar al
-desahucio en la infracciéon del parrafo tercero del articulo 1.563
-de la ley de Enjuiciamiento civil y del articulo 41 de la
ley Hipotecaria: el primero porque €l recurrente no ocupaba la
-casa a precario, sino como dueiio, v el segundo porque, adolecien-
do el titulo de adquisicién de ese error que producia su nulidad, ca-
recia de aplicacion, ya que no podian surtir efecto a favor del de-
mandante las inscripciones del Registro de la Propiedad.

El Tribunal Supremo declaré que desestimado, como desestimo,
-el recurso en cuanto al supuesto error de hecho v de derecho en la
apreciacién de las pruebas, procedia también desestimarlo en el ex-
tremo relativo a la infraccién de los articulos a1 de la dey Hipotes
-caria y 1.565, numero tercero, de la de Enjuiciamiento civil.

J. A. pE LA P.



Jurisprudencia administrativa
del impuesto de Derechos reales

NXIV

Derccho de habitacidn. Arriendos. Recargo Provincial. El contra-
to por el cual una sociedad, mediante escritura piblica, arrienda
a uwn particular dos pisos de una casa con muebles, libros y ro-
pas, durante toda la vida del arrendalario, por dos mil peselas
mensuales, sin distincion de lo que corresponda a muebles e in-
muebles, pudiendo el arrendador dar por terminado el conlrato
si el arrendatario no satisface dos lrimestres conseculivos del
precio o traslada los muebles a olro piso o dispone de ellos sin
permiso de aquél o no conserva las cosas como un buen padre
de familia ; e igualmente el arrendador, si avisa con un afio de
anticipacion y enlrega una indemnizacion, ha de ser calificado
como arriendo y tributa como tal y no como derecho real de ha-
bitacion, siendo improcedente, por tanto, liquidarlo al 4 por
100, schre el 25 por 100 de la capitalizacion al 5 por 100 del li-
quido impontible de toda la casa. Debe pagarse el recargo pro-
vincial correspondiente.

Doctrina.—La cuestién que se ha de resolver, es la de determi-
nar la verdadera naturaleza juridica del contrato, a los efectos del
impuesto, aplicando la regla general del articulo 40 del Reglamen-
to: el derecho de arriendo y el de habitacién, se distinguen: 1.°
Este es un derecho real por su naturaleza, e inscribible en el Re-
gistro de la Propiedad, desde luego; y aquél sélo es derecho real
cuando retna los caracteres de! articulo 2.° de la ley Hipotecaria
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nimero 5.° 2.° La extensiéon del derecho real de habitacién se li-
mita (articulo 524 del Cddigo civil) a las necesidades del titular y de
su familia; el arrendamiento puede comprender varias fincas sin
limitacién en su disfrute ; y 3.° El arrendamiento se constituye a ti-
tulo oneroso mediante precio cierto, condicién que no es inherente a
la habitacién que puede ser a titulo gratuito ; en el caso del epigra-
fe, no aparece constituido un derecho real, puesto que, tanto por el
precio como por la porcién de finca arrendada, nc se ha fijado en
atencién a las necesidades del arrendatario y su familia, sino por
la libre voluntad de los contratantes, habiendo, por otra parte, un
precio cierto, abonable periédicamente con facultad de rescisién,
tanto por el arrendador como por el arrendatario, si no se pagan a
aquél dos trimestres, o mediante el abono de una indemnizacién,
todo ello caracteristico del arriendo ; sin que obste a esta califica-
cién juridica el pacto de duracién del contrato por la vida del
arrendatario, deduciendo de ello que falta la condicién (articulo
1.543 del Cédigo) de plazo determinado, puesto que si bien no se
ha pactado por tiempo fijo, se da la nota de temporalidad, esen-
cial en el arriendo, v aun la de terminacién, puesto que su duracién
se establece con reiacién a un dia cierio, como lo es aquél que ne-
cesariamente ha de venir, aunqué se ignore cuando ; procede, pues,
liquidar por el nimero 7.° de la tarifa por el concepto de arriendo,
segun las reglas de esos contratos y exigir el recargo provincial
(articulo 238 del Estatuto Provincial), dada la fecha. (Acuerdo del
Tribunal Central de 26 de Abril de 1927.) 22.

XXV

Hechos.—Girada una liquidacién con multa y demora, a vir-
tud de expediente de investigacion, incoado por el liquidador, que
aporté o reclamé todas Jas pruebas, se hizo efectivo el importe de
aquélla y de los honorarios y multa del liquidador. Reclamé un in-
teresado alegando que en ciertos bienes amillarados a su nombre,
s6lo tenfa el causante el usufructo, no debiendo por tanto liquidar-.
se €l pleno dominio sino la consolidacion : el Tribunal Provincial |
acordd (ovendo sélo al liquidador que regentaba la oficina y no al
que practicé la liquidacién trasladado a otro Registro) anular la

23
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liquidacién y que se girase otra a los nudo propietarios por la con-
'solidacién ; no hizo pronunciamiento sobre la devolucién de la
«cuota, de la multa y de los intereses de demora. El liquidador que
practicd la liquidacién, pretendié se le enviase el expediente a la
capital de provincia donde prestaba servicio. El Presidente del
“T'ribunal no accedié a ello y sélo dispuso que en el expediente de
-devolucion.del ingreso anulado no se comprendiese, segin el ar-
ticulo 168 del Reglamento del Impuesto, lo satisfecho por multa v
“honorarios, ordenando al liquidador devolviese al interesado éstos.
‘to que aquél efectué. Interpuesto recurso por el liquidador, el Tri-
‘bunal Central anuld la actuado.

La Administracién Central tiene la obligacién de revisar todas
‘las cuestiones de los expedientes aunque no las planteen los inte-
tesados. segin Real orden de 22 de Noviembre de 1901, y tal obli-
gacién compere hoy al Tribunal Central, segin el Real decreto de
16 de Junio de 1924, que le transfiribé todas las facultades de los
Centros Directivos; la jurisprudencia Contencioso-administrativa,
en Sentencias de g de Marzo de 1912, 23 de Febrero de 1914, 31 de
Enero de 1916, 30 de Diciembre de 1919 vy 9 de Abril de 1921, tha
-declarado que, aun siendo incompetente para conocer del fondo,
puede revisar el procedimiento y anular lo actuado si hay un trdmi-
te esencial infringido por ser el procedimiento garantia de! dere-
cho: en consecuencia, dispuesto por el articulo 8o del Reglamen-
to de procedimiento, que los fallos definitivos deben resolver todas
las cuestiones que surjan, hayan sido o no promovidas, y apare-
-ciendo que en el recurso econdmico-administrativo, el Tribunal
Provincial anuld la liquidacion girada a virtud del expediente de
-ocultacién instruido por el liquidador, con muita y demora, sin ha-
cer pronunciamiento alguno sobre la devolucién, tanto de la cuo-
ta como de la multa y honorarios que percibié €l liquidador, tal
-deficiencia implica un vicio de nulidad del fallo del Tribunal Pro-
‘vincial v de los acuerdos posteriores a su ejecucién, por lo que pre-
‘vio requerimiento a los interesados—uno de ellos el liquidador por
sus honorarios y participacién en la multa—para que comparezcan
en ¢l expediente y aleguen lo que crean pertinente, debe dictarse
_ nuevo acuerdo por el Tribunal Provincial, resolviendo todas 'as
-cuestiones. (Acuerdo de 5 de Mayo de 1927.) 15.
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XXVI

Sila cuantia de las cuotas liquidadas y de las multas, no excede de
5.000 pesetas, causa estado el acuerdo del Tribumal Provincial y
es incompetente el Central, procediendo sdlo recurso ante el
Tribunal Provincial de lo Contenciosc-administrativo, segin
los articulos 41 v 42 del Reglamento de 29 de Julio de 1924. St
en la notificacion del acuerdo hay error mespecto del recurso pro-
cedente, tal error, vicia de nulidad la notificacion que debe rei-
terarse indicando ¢l debido, segin el 34 de dichc Reglamento
con los requisitos indicados en el Capitulo 6.° (Acuerdo del Tri-
bunal Central de 10 de Septiembre de 1927.). 18.

Procedimiento.—Este fué exclusivamente el fallo oficial, pero
-es tan curioso el caso a que se refiere este fallo, que creemos oporiu-
ne cxponcrle brevemente v consignar una opinion respecto de su
solucion que no tiene garantia oficial, sino la del distinguido juris-
consulto que la dié. En escritura de capitulaciones matrimoniales,
-el padre del novio, hizo donacién a su hijo, que la acepté en el mis-
mo acto, de todos los bienes que fueran del donante en el momento
de su muerte, y los contrayentes se instituyeron mutuamente here-
deros usufructuarios y determinaron que, si alguno falleciese sin
hacer eleccién de heredero, le sucederian sus hijos, no juntos, sino
con preferencia de sexo y edad ; el hijo contravente premurié al pa-
dre y, fallecido este wltimo, la nuera y un hijo suyo, nieto por tanto
del donante, otorgaron escritura de manifestacion de bienes, en que
se declaraba, que €l usufructo era de la madre, y la nuda propiedad
del hijo. El problema que se presenté al liquidador fué el determi-
nar de quién procedia el usufructo. EI liquidador estimé que dima-
naba del suegro v por ello lo liquidé como herencia de exiraiios,
dado el parentesco de afinidad de ¢ste con su nuera. El distinguido
jurisconsulto a que nos hemos referido, estimé que los bienes, y por
tanto su usufructo, procedian del marido y debia liquidarse, en re-
lacién a su parentesco con el hijo y con la viuda, realizando ade-
mas otra liquidacién por la transmisién de los bienes del primitivo
-donante al cényuge donatario. Brevemente resumidos los funda-

\
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mentos de esta opinidn son : la nuera no es heredera del suegro, nr
testamentaria ni legitima, y no procede suponer una transmisién a
su favor, que no se ajusta a la realidad ; en las capitulaciones ma-
trimoniales los cényuges se instituyeron mutuamente herederos.
usufructuarios, el podre doné al hijo los bienes que poseyera al mo--
mento de la muerte y aquéllos establecieron un heredamiento pre-
ventivo a favor de los hijos, que es irrevocable ; y como la escritu-
ra de manifestacién de bienes se ajusta a la de capitulaciones, en la
cual la donacién del padre al hijo queddé perfecta, aunque quedara
indeterminada, no por la adquisicién del derecho, sino por la cuan--
tia de los bienes donados, ha de deducirse que éstos no pasaron del
abuelo al nieto y a la nuera directamente, sino previa transmisién-
a favor del padre, o sea el contrayente, v de éste a su mujer y a su
hijo; debiendo, en consecuencia liquidarse ambas transmisiones.
Este criterio se ajusta a las capitulaciones matrimoniales y no se-
opone a ningun precepto legal. Debe liquidarse, la transmision
del padre-donante al contrayente-donatario, porque subordinada
la donacién a que haya bienes al morir el donante, sélo después de
fallecer, ha podido determinarse la cuantia de la transmisién y sélo-
entonces ha podido valorarse v liquidarse, y porque los bienes no-
han sido transmitidos directa del abuelo al nieto.

XXNVIT

Doctrina. La adjudicacion del precio aplazado de una venta, cobra-
do por un padre en nombre de sus hijos vy enlregado a éslos,.
debe tributar como herencia del causante a los hijos, aun cuan--
do la venla estuviera hecha antes de la muerte del dicho causan--
te. El impuesto de caudal relicto mo es aplicable a las venias
anteriores a 1.° de Mavo de 1926, cualquiera que sea la fecha de-
presentacion.

Caso.—Realizada la venta de una finca, aplazando la entrega
del precio para cuando se consiguiera la licencia judicial, por ser-
menores de edad los vendedores, fallecieron éstos antes de percibir
aquél, siendo declarados sus ‘herederos unos primos suyos, cuyo-
padre cobré en nombre de éstos y les adjudicé el precio. El liquida~
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«dor giré tres liquidaciones por esta adjudicacién: una por heren--
-cia de la madre de los menores, causada en 1918 ; otra por el caudal
relicto por uno de los menores, desaparecido en Africa en 1921, ¥
otra por herencia de éste Gltimo. Los interesados reclamaron, ale-
-gando que la casa fué vendida antes de fallecer los vendedores, in-
ventaridndose aquélla sélo al efecto de la inscripcién previa en el
Registro de la Propiedad antes de efectuar la de la venta. La recla-
‘macién no prospera ; en cambio se anula la liquidacién del caudal
relicto y se ordena agregar el capital, base del mismo, a la masa ge-
neral para girar nueva liquidacién.

Fundamentos.—No cs admisible la alegacién de los interesa-
-dos, de que la casa fué vendida antes de morir los causantes, que
por ello ni la adquirieron ni la transmitieron porque el fallo se apo-
ya en que no fueron las fincas lo transmitido por herencia, sino los
créditos por el precio aplazado de la venta; y bien fueran ias
fincas las transmitidas, bien los créditos, debié incluirse unas y.
oiras en €l invenfario, y no hecho asi se incurrié en multa y de-
mora.

Segin la ley de 28 de Febrero de 1927, las disposiciones refe-
rentes al caudal relicto no son aplicables a las sucesiones causadas
antes de 1.° de Mayo de 1926, cualquiera que sea la fecha de su
presentacién para liquidar; y como segun el articulo 41 de la ley
la cuota de la liquidacién de caudal relicto, se dedujo de la base de
herencia del impuesto, debe anularse la liquidacién de caudal re-
licto por ser anterior la fecha del fallecimiento del causante a !a
de la ley, y girarse oitra complementlaria, aumentando la cuota que
-entonces se dedujo. (Acuerdo del Tribunal Central de 19 de Julio
de 1927.) 26.

NXVIT

No es preciso, para que al disolverse una sociedad, tribute al 0,50
por 100 y no al 1 por 100, que conjuntamente consten en la es-
critura de disolucion el wliimo balance anterior a la disolucion
v adjudicacion expresa del capital a los socios o a terceros, bas-
tando que se cumpla uno sélo de estos requisitos.

Fundamentos.—I.o mismo, conforme al articulo 18, parrafo 14,
del Reglamento de 1911, que al 19, parrafo 15 del vigente de ig27,
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la disolucién de sociedad tributa al 0,50 del haber social liquido, se--
gun el balance anterior al acuerdo de disolucién, y sélo si ese balan-
ce no se acompafia o no sc¢ hace adjudicacién expresa de los bienes
sociales, tributard al 1 por 100, conceplo no modificado, sino mera-
mente precisado por el vigente, ‘al sustituir la disyuntiva o por la
locucién en su defecto ; no es por lo tanto necesario que concurran
ambos requisitos, sino uno sélo: el actual Reglamento no ha tra-
tado de modificar al anterior en ese extremo. (Acuerdo del Tri—
bunal Central de 19 de Julio de 1927.) 27.

XXIX

Procedimiento.—FE]1 plazo para recurrir contra una liquidacién
es €l de quince dias hébiles desde el siguienie a la notificacién, o-
en su caso, al del ingreso, segun el articulo 62 del Reglamento de-
29 de Julio de 1924, por lo que entablada una reclamacién contra
liquidacién de la Abogacia de la Caja de Depdsitos, al siguiente de-
vencer el plazo expresado, se declara extemporianea ¢ inadmisible.
(Acuerdo de 22 de Noviembre de 1927.) 42.

XXX

Herencia. La manifestacion hecha por la vinda de un causante en:
su instancia al pedir la liquidacion, de que los valores deposita—
dos en los Bancos cran propiedad de ésie exclusivamente, mno
puede ser desvirtuada por aportacion de cerlificados de los Ban-
cos, expedidos con posterioridad a la liquidacion, girada a con-
sccuencia de aquella manifestacion v al efeclo de demosirar que
eran depdsilos indislintos, los constituidos por los valores.

Fundamentos.—La propiedad de los valores se desconocia por
la Administracién que habia de atenerse (antes de la ley de 26 de
Julio de 1922, que establecié la presuncidon de copropiedad de los
cotitulares de depdsitos indistintos) a lo que decian los interesados,
y declarada y confesada por la viuda la propiedad de la totalidad de-
los valores depositados a favor del marido, no es licito a aquéllas
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volver de sus propios actos, ni contra las consecuencias que su de-
claracién produjo ; ni aun dentro de la regla 4 del articulo 7.° de la
ley de 1922 (hoy articulo g del Reglamento). cabe la impugnacién
producida, porque el hecho de estar constituidos en depésito unos.
valores, no significa que la ley atribuya su propiedad por mitad a
los titulares, sino que ésta sdlo establece una presunciéon que cede
a prueba en contrario, y ninguna més eficaz que la declaracién de
la interesada, que hace prueba plena, conforme al articulo 1.232 del.
Cddigo civil, y no puede ser desvirtuada por otras manifestaciones.
posteriores. {(Acuerdo del Tribunal Central de 13 de Septiembre de

1927.) 43-
XXXI

La adquisicion de malerial mediante gestion werbal del funcionario

correspondiente del Centro Directivo, sin que medie contrato

escrile entre la Adwninistracidn y el proveedor, esid exenla aun-

que a aqucella adquisicion haya precedido resolucidn del Centro

Directivo acorddndola, v aunque se haya hecho efectivo el pre-

cio, no en meldlico directamente, sino medianle la expedicion del
correspondiente libramiento.

Cualquiera que sea la calificacién juridico fiscal de esa adquisi-
¢idén, se halla exenta por ser verbal, segtn el articulo 6.°, numero
5 del Reglamento, sin que esto lo desvirtile los tramites previos se-
guidos hasta acordar la compra del material, porque ellos son con-
secuencia de la especial organizacién de la Admmxstracic’m, sin que
en ellos intervenga el particular, ni le obliguen, no pudiendo esti-
marse esas diligencias previas como el contrato mismo y deducir asi
que éste constaba en documento. (Acuerdo del Tribunal Central de
7 de Febrero de 1928.) 43.

XXXI

Deudas deducibles de las herencias. Es indispensable para ello que
consten en titulo, que lleve aparejada ejecucion, cardcler que no
revista una escritura publica en que una persona como apodera-
do de olra, de lu quc es administrador general, vende una finca
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¥y cobra el precio, cuyo importe no entrégd al poderdante siendo
esa la deuda que se pretende deducir de la herencia de dicho
apoderado al morir éste.

Fundamentos.—Aunque segin el articulo 1.218 del Cédigo ci-
vil, los documentos piblicos hacen prueba del hecho que los mntiva
y de su fecha, no basta para que una deuda sea deducible del cau-
dal hereditario, la indubitada prueba de su exislencia, pues segun
el articulo 95 del Reglamento, es preciso que lleve aparejada eje-
cucién el documento fehaciente en que conste, pues esto significa
la alusién que ese articulo hace al 1.429 de la ley de Enjuiciamien-
to civil, segun Sentencias del Tribunal Supremo de 23 de Enero
de 1923, 28 de Octubre y 31 de Diciembre de 1921 ; y como se-
gin los articulos 1.435 y 1.440, en relacién al 1.467 de la ley
de Enjuiciamiento civil, para que pueda despacharse ejecucién
es preciso que, ademds de las condiciones del titulo en que conste ja
deuda, se trate de cantidad liquida y que haya vencido el plazo de
ia obligacién, es notorio que no retine los caracteres del titulo y de
la deuda indicados la deuda que surja de una escritura de venta
realizada por un mandatario que muri$ sin entregar €l precio al
mandante, pues de ese hecho, seguin los articulos 1.718, 1.720,
1.728 y 1.729 del Cédigo civil, surge la obligacién de todo manda-
tario de rendir cuentas v abonar e! saldo, v por lo tanto €l man-
dante sélo tiene accidn para reclamar la rendicién de cuentas, pero
no para proceder cjeculivamente, pues es preciso ante todo preci-
sar la cantidad liquida en que consiste la deuda. (Acuerdo del F'ri-
bunal Central de 13 de Septiembre de 1927.) 53.

GaBRIEL MARXUECO
Abogado del Estado.
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L S

Ideario Notarial —E! culto Notario de Santa Maria del Campo,
D. Antonio Vazquez Campo, ha lanzado a la publicidad un libro
‘interesante, como obra de juventud, en el que estudia las institucio-
‘nes y organismos juridicos, relacionado con el ejercicio de la pro-
-fesién notarial.

Prescindiendo de las relaciones que llama internotariales y de
los conceptos tradicionales rectificados por la evolucién juridico-
social, abre brecha en las opiniones corrientes y sienta las bases
-del Notariado en armonia con una doctrina que le desplaza y con
una orientacién absorbente, que en nuestra patria, por lo menos,
«carece de justificacién.

Analiza, comenta y en ocasiones refuta las teorias de diversos
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autores, y expone ideas propias, de aplicacién quizd poco me--
ditada, a los problemas que plantea, desarrollados en temas que
distribuye en las tres partes de que se compone el libro.

La primera parte del libro se titula El Notario, ¥ en ella trata el
autor las materias siguientes: 1.° La teorfa de los poderes del Es-
tado ; 2.°[El Poder legitimador ; 3.° El Registro juridico ; 4.°[El No--
tariado ; 5.° El contactocon la realidad social ; 6.° La labor directiva.
7.° La labor modeladora ; 8.° La labor constatadora, y 9.° Los cua--
tro puntos cardinales.

La segunda parte se titula El Notario y el Registro de la Pro--
piedad, y estudia las siguientes: 1.° Decaimiento de los nuevos-
sistemas del Registro inmobiliario : 2.°> Derrumbamiento del nues-
tro; 3.° Hay que deshipotecar la legislacién inmobiliaria: 4.° La
formacién del Catastro, y 5.° El Registro de los derechos inmobi-
liarios como seccién del Registro juridico.

La tercera parte se titula El Notario y el Juez, v esta dedicada
a las siguientes: 1.° La funcién notarial y la judicial; 2.° Ei Re-
aistro del estado civil ; 3.° La Jurisprudencia; 4.° Ei concepto de-
ia falsedad notarial, y 5.° El bastanteo de poderes.

La enunciacién de las materias indicadas evidencia la brillantez
v el original atrevimiento del libro, que, si no levanta vivas ré--
plicas, no serd por falta de elegante acometividad. IEn él se con-
signan elocuente y briosamente los anhelos iconoclastas del autor
'y las esperanzas que expresa en los métodos propuestos para el
mayor perfeccionamiento vy esplendor de la funcién notarial, que,
a nuestro juicio, es, en Espafia, perfectamente compatible con la:
institucién del Registro inmobiliario.

LLa REDACCION.

LIBROS ALEMANES

Kiep (Theodor).—Derecho hereditario. (Del Tratado en colabora--
cién con Ennecerus y Wolff.}—19.* edicién.—Marburg.

Mirtels (Heinrich).—Derecho de familia. (De la [Enciclopedia de-
Ciencias juridicas y politicas.)—Berlin.—Springer.

WERNEBURG.—IE Derecho de superficic conforme al Derecho pri--
vado, a la Ordenanza industrial y al Cddigo penal.—Berlin.—
Stitke.
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EGGER, EscHErR, Haap y Osser.—Comentarios al (ddigo civil
suizo.—Tomo 1.° (por Egger): Introduccién y Derecho de las.
personas.—Zurich.—Schulthess.

FreunD (Heinrich).—E! Derecho civil en la R. Soviética. (Leyes.
con explicaciones.)—I. Derecho de familia (Rus’a, Ukrania y
Rusia blanca.}—Mannheim.—Bensheimer.

BARON DE ScHVERIN.—Elementos de Derecho privado alemdn.—
2.* edicién.—Berlin.—Gruyter.

(Los rasgos capitales de la formacién juridica en esta materia,
dibujados por uno de los mis distinguidos historiadores del Dere-
cho alemdn, de la generacidn joven ; baste decir, en su elogio, que
se le ha encargado de revisar la 2.* edicién del tomo 2.° de la «His-
toria del Derecho alemann, debida al insigne Brunner, que ha apa--
recido en este afio.)

EHRENZWEIG.—Sistema de Derecho privado austriaco. (Séptima
edicién del Tratado de KravNz, continuado por Prarr.)—De-

aciones.—Vicna.

‘WaRHANEK (Karl).—Derecho hipotecario austriaco. (Coleccidén de
disposiciones legales anotadas.)—Wien.—Imp. de! Estado.

REVISTAS EXTRANJERAS

Scuurrz (Heinrich).—La reforma del Cddigo civil. (Deutsche Ju--
risten Zeitung, 33-1-47/51.)

(No solamente nuevas corrientes en las ideas, sino también pro--
gresos en la técnica, exigen, en opinién del autor, esta reforma ;
debe abarcar no ya puntos especiales, sino ia estructura de la obra,.
llegando incluso a la parte general. El autor enumera, a manera:
de indice, estas reformas: supresién de las diferencias entre en--
fermedad y debilidad mental para la ereccién del organismo tu-
telar ; eliminacién de los conceptos de causa de contrato y presu-
posicion en la doctrina sobre el error v sus consecuencias -en el
derecho de obligaciones; renovacién de los preceplos sobre per-
sonas sociales; concordancia con el nuevo Derecho penal (sobre
este tema publicd el mismo autor otro articulo); ampliacién del
concepto de cosas en el campo de los derechos reales, admitien--
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do la nueva figura de la empresa industrial y otras, que hoy sélo
figuran en el derecho de obligaciones ; admisién plena, como lo ha
hecho la jurisprudencia austriaca, de la iransferencia de los se-
:guros ; planteamiento del registro de prendas mobiliarias, v otras
“muchas cuestiones relacionadas, principalmente, con el Derecho de
familia y algunas con el hereditario.)

.Las anotaciones preventivas y la «buena fen en el régimen de Re-
gistro alemdn.

Una sentencia del Tribunal del Imperio ha sentado la doctri-
na, negada en el fallo de instancia impugnado, de que los pre-
-ceptos sobre la fe publica del Registro y normal amparo de ella,
alcanzan no s6lo a las inscripciones, sino también a las anotacio-
qes. (D. ]J. Z., 33-2-176/177.)

La doctrina expuesta, sin embargo, debe entenderse limitada
-a las inmediatas aplicaciones del articulo 893 del Cédigo civil, se-
.gun el recensor.

RAIDT.—Los andlisis de sangre en los procesos sobre investiga-
cion de la paternidad. (D. ]. Z., 33-3-232/34.)

(E1 autor da cuenta de un proceso criminal en Ellwangen
(Alemania), donde, por primera vez en este pais, se ha utilizado
ese medio de prueba; los resultados. hasta ahora, sélo permiten
llegar a una conclusién negativa: que dos personas no son padre
¢ hijo. Sobre tema andlogo, un articulo de TRAUMANN, en Zeits. f.
Sexualwissenchaft, 14-11, y otro de KOsSLER, acerca de Ja fuerza
_probatoria de estos dictimenes médicos, en Gerichtszeitung, 79-3.)

~BUuTTEWG.—(¢ Es suficiente, para conslituir validamente un dere-
cho de prenda sobre objetos muebles conservados ¢n un local
cerrado, entregar la llave al aoreedor, aunque ocultamente guar-
de otra el duefio de aquellos objetos? (D. J. Z., 33-6-450.)

(La cuestion ocupa a los comentaristas (Plank, Staub-Konige,
Staundinger) y a los tratadistas (Wolf-Ennecerus, entre otros).
El autor de esta breve nota se decide por la solucién afirmativa,
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teniendo en cuenta que en ¢l derecho acerca de los bienes mue--
bles resulta decisivo el hecho de la posesién, publicamente consta-
tado, y para tal efecto es suficiente la entrega de llaves, sin que-
obste para nada la circunstancia accesoria referida, como tampo--
co seria obstidculo el que el deudor, dolosamente, se procurase
cualquier medio para poder abrir el local donde se guardasen los-
muebles pignorados.)

OERTMANN.—La Jurisprudencia del Tribunal del Imperio en asun-
tos civiles. (El tomo 117 de la Coleccién oficial.) (D. J. Z., 33--

7-493/97.)

(Un gran numero de sentencias sobre las complicadisimas cues--
tiones planteadas por las leyves sobre revalorizacién; algunas alu--
sivas a la parte general del Cédigo civil, como la relativa al con--
cepto de la forma necesaria para la validez del negocio juridico,
donde se insiste en que estos requisitos no pueden ser arbitraria--
mente sustituidos por las partes, y la que fija el concepto de! man-
dato tacito, referido a actos de giro de letras, consentido y apro--
bado por el duefio de la explotacién comercial ; en el campo de los.
derechos reales, se presenta un fallo que comprende, bajo el con-
cepto de impensas necesarias, las realizadas con destino a una.
industria situada en la finca.)

CHRISTIAN.—La modernizacion de los libros registrales (D. [. Z.,

33-8-586/589.)

(E1 autor, que pertenece al servicio de la Inspeccién judicial,
propone la adopcién de los métodos modernos comerciales en las.
‘Oficinas de!l Registro: libros de hojas sueltas, principalmente,
porque con los libros actuales se pierde una enorme cantidad de-
horas, y toda vez que las miquinas para escribir sobre libros son-
costosas y poco précticas.)

'IEBEL.—La reforma de las leves sobre inquilinatos. (D. Woch. Ar-
chiv., 3-2-65-70.)

(Ha entrado en vigor desde 1.° de Abril, y se refiere, sustan--
cialmente, al procedimiento para lograr el desahucio; en una.



398 BIBLIOGRAF{A

-forma amistosa, mediante anuncio al arrendador, no seguido de
protesta formal de! inquilino, durante dos semanas ; judicialmente,
-cuando se formula oposicién. Sus trdmites son breves. Como, en-
-tre nosotros, el desahucio por falta de pago tiene otro régimen,
mas préximo al Derecho comtn.)

.La cuestion de los aranceles judiciales y notariales en Alemaniu.

El Ministro de Justicia del Imperio, en la sesién del Reich-
.stag fecha 25 de Enero“de este afio, invité a los paises para llegar
.a una igualacién en cuanto a esos aranceles, y presentd, al efec-
"to, un proyecto de ley. Cuatro dias después tuvo lugar en Berlin
una Asamblea, a la que asistieron representantes de Asociacin-
nes interesadas, y ‘han publicado un folleto, repartido profusa-
mente, formulando observaciones a la propuesta y pidiendo, ante
todo, que no se resuelva ligeramente cuestién tan delicada. Otra
propuesta de reforma del Arancel prusiano, relativa a admitir los
- convenios particulares con los clientes, ha sido ya desechada. (Véa-
.se en Zeit. des deulschen Nolarvereins, 28-3-129/131, una nota,
suscrita por el insigne tratadista de Derecho hipotecario y nota-
rial, el Notario OBERNECK, que fué también uno de los redactores
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