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EL PROBLEMA EN EL DERECHO SUIZO

Si volvemos ahora la vista a los resultados obtenidos por el
Derecho aleman en esta materia, vemos que una parte de la juris-
prudencia y la doctrina, arrancando de los mismos hechos, llega
a un resultado idéntico al que nosotros hemos encontrado en el
Derecho suizo. Esta interpretacidén estd basada enteramente sobre
la nocién de buenas costumbres establecida por el § 826. El Tri-
bunal federal, adoptando la opinién del campo adverso, llega, fun-
déndose en el articulo 41, parrafo 2.°, C. (., idéntico, en cuanto
a su tenor, al § 826, a una solucién opuesta. Si; como nosotros lo
hacemos, se rechaza la idea del Tribunal federal, que no declara
responsable al instigador de la inejecucién del contrato, se puede
pensar en recoger la teorfa del primer grupo alemén ; pero aunque:
la solucién de estos juristas se aproxime a la nuestra, creemos que-
el Tribunal federal lha tenido razén para no interpretar el articu--
lo 41, parrafo 2.°, C. O., como lo han hecho esos autores. La di-
vergencia entre este-articulo y el pardgrafo correspondiente al Co--
digo civil alemdn no es debida, como podria creerse a primera
vista, a una interpretacién diferente del mismo texto, sino que tie--
ne un fundamento m4s sélido. La importancia del articulo 41, pa-
rrafo 2., C. O., en Derecho suizo es mucho menos considerable

(*) Véanse los ntimeros 100 a 106 de esta Revista,
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que la atribuida al § 826 en Derecho aleman. Sin ir més lejos,
Pfister (1) declara que el parrafo 2.° no hace mas que reproducir
una idea contenida en el parrafo 1.°, y que es preciso reconocer que
€l Deredho alemdn ha encontrado en ¢l § 826 una norma que pro-
tege también los dereechos inherentes a la personalidad. Este pa-
pel no incumbe al articulo 41, parrafo 2.° C. O., puesto que el
Derecho suizo contiene disposiciones expresas en esta materia.
Se comprende, pues, la resistencia hien natural de la jurispruden-
cia vy de la doctrina a conceder una importancia demasiado consi-
derable a este articulo, v asi resulta l6gico que el Tribunal federal
no aplique nunca la disposicién de! C. O. a un estado de hecho
que el Juez aleman har4 regir por el § 826.

Debemos no olvidar que ninguno de los sistemas que han re-
currido a la nocién de buenas costumbres ha podido suministrar
un criterio bastante preciso para distinguir las diferentes hipétesis
de la instigacién y del concurso a la inejecucién de un contrato y
para determinar las qque constituyen un acto ilicito. Los criterios
fundados sobre el articulo 28 del Cédigo civil suizo nos permitiran
concretar ¢l problema en seguida. Esta disposicidén busca definir el
atentado a un derecho ahsoluto, idea juridica mucho mdés precisa
que la del principio moral inasequible del articulo 41, parrafo 2.°
‘C. O. La nocién del derecho de la personalidad cuadra perfecta-
mente con la teoria del acto ilicito y no es necesario afiadir todavia
a la esfera de ilicitud propiamente dicha una segunda ilicitud de
orden moral.

Nos parece que el Juez suizo tendria gran culpa de no aplicar
el medio que el articulo 28 pone a su disposicién.

Este deber de no intrusién es un princ.pio que se encuentra
también en el Derecho francés vy en el Derecho anglosajén, y no
asi en el Derecho aleman, por lo que consagra una de las superiori-
-dades del Derecho suizo sobre este dltimo v constituye un instru-
mento mas perfeccionado que la vaga nocién de huenas costum-
bres.

(1) «Fragen aus dem Gebicte der Widerrechlichkeit, Dissn, Zurich, 1925;
Ppagina 139
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LOS PRINCIPIOS DE 1A RESPONSABILIDAD SOLIDARIA APLICABLES
A LOS TERCEROS Y A LOS DEUDORES

Los terceros que por sus solicitaciones determinan a un con-
tratante a faltar a su compromiso o que le aportan su concurso ac-
tivo, incurren por este hecho en una responsabilidad delictual.

Este punto lo consideramos como definitivo. Pero ¢cudl es la
relacién entre su responsabilidad y la del deudor? Este ditimo se
ha hecho también responsabie, aunque sea sGlo contractualmente.

No habrd, pues, responsabilidad solidaria propiamente dicha
en lo que concierne al tercero y al deudor.

Esta conclusién es facil de explicar. El tercero ha tratado a su
Iibre arbitrio, y si ha contribuido a la inejecucién del compromiso
del deudor, lo ha hecho tomando una parte activa e independiente.
Pero el Derecho suizo prevé, al lado de la responsabilidad solida-
ria completa, otro género de responsabilidad plural cuando varias
personas responden del mismo dafio en virtud de causas diferentes.
La diferencia entre las dos responsabilidades es de poca impor-
tancia y se limita, en suma, a Ja regla de que la prescripcién in-
terrumpida respecto de todos los deudores por la demanda contra
uno de ellos en caso de responsabilidad solidaria, permanece in-
interrumpida para los otros deudores cuando varios responden del
m.smo dafio en razén de causas diferentes (1). De otro lado, el
principio de la sustitucién del deudor que se libera de los derechos
del acreedor, no se aplica més que en el caso de verdadera soli-
daridad (2).

Pero en las dos hipétesis corresponde al Juez apreciar bien el
fundamento del derecho de recurso de unos frente a otros. Y el
articulo 51, parrafo 2.° del C. Q. le indica los métodos a seguir,
.a menos que no hubiera circunstancias especiales. Este parrafo dice
asi: Le dommage est, dans la régle, supporté en premiére ligne
par celles des personmes responsables dont 'acte ilicite I'a deter-
miné et, en dernier lieu, par celle qui, sans qu’il y ait faule de sa
part ni obligation contractuelle, en est lenue aux termes de la loi.

Se deduce que en nuestra hipdtesis el acreedor tendri la elec-

(1) Art. 136, parafo primero del C. O.
(2) Art. 149, parrafo primero del C. O.
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ci6én de dirigirse, sea al deudor, sea al tercero, para pedir la repa-
racién del dafio, y el Juez decidird si existe un derecho de recurso
del uno contra el otro y cu4l serd la extensién de este derecho. El
Tribunal federal ha declarado que el acreedor que ha obtenido la
revocacién de un acto de enajenacién efectuada por el deudor no
puede ejercer una accién directa en pago contra el tercero deman-
dado més que en el caso de que los bienes enajenados no existan
en natura y que este ultimo se halle en posesidn de un acto de
privacién de bhienes definitivo.

Podria pensarse que esta misma regla se aplica también a nues-
tro caso 'y preguntar si la responsabilidad del tercero es solamente
subsidiaria. Pero esto seria confundir la accidn pauliana y nuestra
hipétesis, entre las que si hay analogia, existe, sin embargo, una
diferencia considerable,

En el caso de la accién pauliana, el deudor se limita, como en
nuestra hipétesis, a no ejecutar sus obligaciones contractuales,- sino
que se pone deliberadamente en un estado tal que no puede res-
ponder a las obligaciones legales asumidas por consecuencia de
la inejecucién del contralo. Este acto no enira en el cuadro de la
inejecucién pura y simple y constituve un delito civil. Aqui el
deudor se ha hecho responsable de un acto delictual.

En nuestra hipétesis, el problema se plantea de otra manera:
es el tercero quien incurre en responsabilidad delictual, y el deu-
dor no responde mas que contractualimente. Por consecuencia, se-
gun el articulo 51, parrafo 2.° del C. O., el tercero soporta, en tfin
de cuentas, el dafio causado por su acto ilicito. Si esta solucién pa-
rece indicada para el caso en que el tercero ha jugado el papel de
instigador, no ser4 igual si no ha hecho mas que aportar su con-
curso, aunque sea de una manera activa, a la inejecucién de un
compromiso. El Juez, entonces, teniendo en cuenta el hecho de
que el acto del deudor y el del tercero han determinado el dafio
en una misma medida, condenard a los dos a tomar a su cargo
una parte igual de los dafios y perjuicios.

Podemos, por ultimo, resumir brevemente el principio que se
aplica en Derecho suizo a nuestro caso.

Aquel que aporta activamente su concurso a los thechos consti-
tutivos de la inejecucién de una obligacién contractual, o que de-
termina a un contratante a violar su compromiso hacia un tercero,
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comete un atentado al derecho de la personalidad de ejercer libre-
mente su comercio y responde, en virtud del artfculo 51, pérrafo
primero, concurrentemente con el deudor del dafio resultante de
la violacién de un contrato.

EL~PROBLEMA EN EL DERECHO INGLES

El concurso aportado por un tercero a la ‘inejecucién de un
contrato, ¢constituye un delito en Derecho inglés?

El Derecho inglés protege en principio el derecho de cada uno
a practicar libremente su comercio juridico. Toda otra persona
tiene, por consiguiente, la obligacién de no poner obsticulos a su
libre ejercicio (1). La common law coloca entre los cuasidelitos
{torts) un atentado a este derecho.

Sin embargo, es dificil circunscribir exactamente la esfera pro-
tegida, ¥ los autores no han puesto en claro en qué consiste Jla ili-
citud del atentado (2).

Pero este derecho absoluto de concertar los contratos con cual-
quier otra persona experimenta restricciones, las cuales no son in-
herentes a la naturaleza del contrato especifico que se pacte. Es-
tard limitado por el respeto al lazo contractual de otro si la con-
clusién de un cortrato implica atentado al derecho de este Gltimo.
De otra parte, este mismo derecho forma uno de los elementos de
ese haz de derechos que constituye aparentemente el derecho de
hacer libremente su comercio. El acto del tercero -<incitando a una
persona ligada por un contrato a no ejecutarlo, debe considerarse
ilicitn, pero la ingerencia debe presentar un caricter activo y debe
causarse un dafio ; este delito ha sido llamado procuring a breach
of conlract.

Por de pronto, la jurisprudencia habfa admitido algunas dudas
sobre la cuestién de si debia admitir una accién por violacién de
todo contrato o solamente por la violacién de los contratos creado-
res de relaciones permanentes entre las partes contratantes; sin
embargo, finalmente, se abandona toda distincién.

Pero antes de llegar a formular estas reglas de aplicacién ge-

(1) Halsbury : «Laws of England». V. 27, 1913; p. 475; ndm. g27.

(2) Jenks: «Digest of English Civil Lawn. Art. g64.
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neral, los Tribunales ingleses habfan tenido ocasién de resolver
este problema en ciertas hipétesis particulares.

Una de ellas fué el caso de soborno. Se establecié desde mudho-
tiempo que el duefio cuyo criado ha sido sobornado por otro due-
fio, tiene una accion de dafios 'y perjuicios contra éste, a menos que
no poseéa una causa legitima para justificar su acto. Los autores
se lhan preguntado, sin llegar a una respuesta precisa, cuéles eran
estas causas legitimas.

Esta accién existe no solamente contra la persona que incita
al criado a no ejecutar, sino también contra el dueiio que le com-
promete durante la vigencia del primer contrato (este delito civil
se llama harbouring a servant), siempre que tuviere conocimiento:
de éste, importando poco que hubiese tomado él mismo la inicia-
tiva o que hubiera concertado el contrato a instancias del criado (1).

Sin embargo, el primer duefio pierde su accién contra el se-
gundo si es indemnizado por el criado.

Esta doctrina, aplicada a todos los casos de inejecucién de un
contrato de trabdjo a consecuencia de una instigacién, ha permi-
tido a los Tribunales americanos combatir eficazmente el boycot (2).
En Inglaterra, la Trade-Dispute Act de 1906 tha hecho imposible
una jurisprudencia analoga.

Pero esta ley sobre el conflicto del trahajo, las reglas sobre los
cuasidelitos de intrusién c¢n la esfera contractual de otro, han per-
dido evidentemente terreno de aplicacién.

Otro caso en que entendid la jurisprudencia inglesa fué el de la
intrusidn en las relaciones del vendedor y comprador de un inmue-
ble. En cuanto a la transferencia de los derechos reales, el proble-
ma que podia plantearse bajo la antigua legisiacién anterior a las
leyes de 1923-26 (3) ha perdido también su interés practico. Antes
de 1926, la Court of Chancery concedi6, desde el dia del contrato,
al adquirente de un inmueble un equitable state intermedio entre
el derecho personal, y el legal siate, derecho absoluto de propiedad.
El titular de este equitable slate arriesgaba ser desposcido por un
adquirente a titulo oneroso de buena fe a quien la propiedad habia

(1) Halsbury: V. 29, 1911; p. 270.

(2) Wodoz: «Le hoycottagen, p. 27.

(3) «Law of Property Act», 1925, 15 Geo. 5, ¢. 20; «Law of Property
Amendment Act», 1926, 16 v 17 Geo, 3, c. II.
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sido vendida por el fraude o por consecuencia de cualquier otra
falta del propietario legal, pero sin ninguna falta ni negligencia
de este adquirente (1). Por el contrario, la Court no protege es-
tos equitable interests del adquirente no puesto todavia en pose-
sion real frente a un adquirente a titulo oneroso que ignoraba su
existencia (2). )

En resumen, la common law inglesa reconocia una accién de
dafios y perjuicios a un contratante cuyo compromiso no ha sido
ejecutado por consecuencia de la intervencién de un tercero contra
este tercero, si es que este ultimo actud conscientemente y sin ex-
cusa legal.

Para comprender el principio general deberd saberse en qué
consiste la excusa legal que podrd exceptuar un instigador eventual.
Hasta el presente, ningtin precedente ha zanjado todavia esta cues-
tién ; por contra, thay sentencias estatuvendo qué excusas no son
vélidas.

La Jurisprudencia inglesa ha erig.do una construccidn bastante
completa para definir el delito de intrusién de un tercero en las
relaciones contractuales respecto a otro.

Es preciso, sin- embargo, reconocer que la mavoria de los casos
concretos, cuando la cuestién se plantea, ‘han sido eliminados por
la promulgacion de cierras nuevas leves que, sin ser hostiles a
esta teoria, han tenido por consecuencia suprimir el valor practico
de las antiguas decisiones. '

IT

LA APLICACION DE LA TEORfA DE LA RESPONSABILIDAD DEL TERCERO
- £ N\

AL CASO DE LA ADQUISICION DE LA PROPIEDAD (3)

Como al principio hemos hedho resaltar, el fin de nuestro tra-
bajo es examinar si en Derecho moderno se debe reconocer la exis-
tencia de un derecho andlogo al jus ad rem declarado definitiva-
mente abrogado. Después de haber establecido los principios de la
teorfa de la responsabilidad del tercero en general, su aplicacion

(1) Pollock : «A first book of jurisprudence». 1go4.

(2) Comp. Tophan : «The mew law of Property», 3.> ed., p. 7.

(3) Deliberadamente dejamos el examen de estas cuestiones dentro de
auestro sistema de Derecho positivo para el final de este trabajo.
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a los casos de transferencia de la propiedad nos permitird compa-
rar la relacién de derecho resultante de ello con el jus ad rem.

A).—EL PROBLEMA EN DERECHO FRANCES

En Derecho civil francés son distintos los principios que regu-
-lan la transferencia de muebles y de los inmuebles.

En lo que concierne a los muebles, la transferencia se efecttia
-en principio por da conclus:én del contrato ; en materia inmobilia-
ria, por el contrario, la convencién despliega efectos frente a ter-
cero, una vez solamente se ha cumplido la formalidad de la trans-
-cripcién. Esta diferencia en la eleccién del momento en que la
transferencia del derecho se opera frente a los terceros, nos obliga
a examinar separadamente la aplicacién de la reorfa a las dos ca-
‘tegorias de derechos.

La enajenacion de inmuebles en Derecho francés.—Si el prin-
cipio de transferencia convencional erga omnes fuera admitido en
-las enajenaciones de inmuebles, el derecho de propiedad del pri-
“mer adquirente no podria ser nunca atacado por un acto posterior
«del enajenante.

-Pero el contrato de enajenacién no ejerce sus efectos mas que
‘entre las partes. Para los terceros la enajenacién no existe sino des-
de que ella ha recibido la publicidad que le es propia y con las
formalidades indicadas en el articulo gar del Cédigo civil francés,
para la donacién, y en la ley de 23 de Marzo de 1855, para las
enajenaciones a titulo oneroso. Respecto a los terceros, el inmueble
vendido o donado pertenece siempre al vendedor o donante, que
pueden todavia ceder validamente sus derechos. El conflicto entre
dos adquirentes no se regula en consecuencia por la fecha de los
actos de enajenacién, sino por la fecha de su publicidad.

Esta solucion no admite duda cuando el segundo adquirente, en
interés del cual la publicidad de la enajenacién ha sido lhedha obli-
gatoria, es de buena fe e ignora la primera enajenacién. Pero no
es ésta la hipdtesis que nos interesa. La teoria del atentado al de-
recho que protege el lazo contractual serd aplicable si el segundo
adquirente ha tratado, no obstante el conocimiento que hubiese te-
nido de la primera enajenacién, por otras vias que la de la publici-
dad establecida por el legislador.



EL «JUS AD REM» EN EL DERECHO CIVIL MODERNO 809

El caso se presenta asi: Un vendedor enajena su inmueble,
pero antes de que el adquirente hubiera transcrito el acto de enaje- |
nacién, un tercero, teniendo conocimiento del primer contrato, com-
pra el inmueble y se apresura a transcribir.

E! mismo problema se plantea si en lugar de venta se tratase
-de donacién. Pero, sin duda, los terceros que pueden prevalerse del
-defecto de transcripcién no son los mismos en las dos hipétesis.

El Cédigo francés, en su articulo g41, concede, en principio,
el derecho de ignorar ¢l acto no transcriro a todos los interesados.
La Lev de 23 de Marzo de 1835, que ha establecido la formali-
dad de la transcripcién para todas las enajenaciones entre vivos a
titulo oneroso, reserva este derecho a ciertas personas limitativa-
mente enumeradas. Sin embargo, los compradores v donatarios
‘que transcriben a consecuencia de una primera enajenacién no
transcrita, tienen la cuaiidad de terceros en los dos sistemas. No
es necesario que el conflicto se dé entre dos compradores, dos do-
natarios o entre un comprador y un donatario. Se podria imaginar
una enajenacién parcial que el adquirente se olvida de hacer trans-
cribir. Posteriormente, un tercero se entiende con el enajenante y
se hace constituir una servidumbre que se apresura a transcribir.
El conflicto entre adquirente y titular de la servidumbre pondra en
juego los mismos principios que en el caso de la doble venta y
debe resolverse de igual manera.

En todas estas hipdtesis, la teoria de la responsabilidad del ter-
cero puede intervenir con igual titulo. Hasta el dia de la transcrip-
cidn, el primer adquirente no tiene frente a los terceros un derecho
colocado al amparo de los atentados. Pero si el segundo adquiren-
te lesiona el dereche derivado del lazo contractual, dereche 2l que
est4 obligado, su contrato no le exime de la responsabilidad consi-
guiente.

Hay un punto sobre el cual la doctrina y la jurisprudencia es-
tdn de acuerdo thace tiempo.

Es preciso distinguir entre la hipdtesis del s:mple conocimiento
de la existencia del contrato para los terceros y la en que thay frau-
de en el segundo adquirente (1). Pero los autores no han podido
dar una explicacién satisfactoria para justificar esta diferencia.

(1) Hugueney: p. 26, ob. cit.
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Diversas teorias presentadas para explicar cuil es el derecho
del primer adquirente se han equivocado precisamente sobre este
punto. Examinemos rapidamente los argumentos que emplean, pero
antes notemos que Demogue, apercibido de las dificuliades que se
opondrian a su teoria, lha declarado que aqui el derecho al respec-
to del lazo contractual no despliega excepcionalmente ningun efec-
to, porque la transcripcién debe ser considerada como una institu-
cién creada esencialmente con el fin de ‘hacer mayor la seguridad de
las transferencias inmobiliarias (1), y esta consideracién de orden
practico le conducira a la solucién légica. Pero ¢ntonces este autor
no explica por qué la «Court de Cassationn ha condenado siempre
a aquel que induce a un contratante a la ruptura de su contrato, in-
cluso en materia de transferencias inmobiliarias.

No debera creerse, de otro lado, que esta distincién entre el sim-
ple conocimiento y el fraude del tercero no se imponga mas que en
materia de transferencia de inmuebles. La misma diferencia existe,.
por ejemplo, en el caso del soborno.

Incluso eliminando las enajenaciones inmobiliarias del niimero
de las hipdétesis posibles, nos encontrarfamos exactamente entrente
de igual problema. La solucién debe ser, pues, investigada por otro
lado. Si un cierto nimero de sentencias que datan de los primeros
afios de la aplicacién de la Ley de 23 de Marzo de 1853, se ban
inspirado en el adagio «Fraus omnia corrumpitn, ya que «e! fraude
hace excepcién a todas las reglasy, los autores no han tardado en
descartar esta interpretacion, porque no parece tener un valor pro-
pio, y asi esos autores no tardaron en calificar esa forma de «expe-
diente destinado a evitar toda discusiény.

Jost Maria Foxcirias,
Notario.

(Continuard.)

(1) Demogue: «Obligationss, 1T1, p. 364.



Sobre el articulo 37 de la ley Hi-
potecaria y la rescision en fraude
de acreedores

El nimero del mes de Junio tltimo de esta Revista contiene un
articulo del ilustre comparero el Notario D. Alberto Campos Po-
rrata, en el que me elogia, sin merecerlo, por el trabajo que pu-
bliqué sobre «Efectos de la inscripcién segtn el actual régimen hi-
potecario espafioln, a la vez que expone su discrepancia en cuanto
a lo que digo en dicha obra sobre el parrafo tercero del articulo 37
de la ley. Hipotecaria, que puede ser tercero, comprendido en di-
cho tercer parrafo, no sélo el adquirente en la segunda enajena-
cién, sino el que adquiere onerosamente con buena fe inmediata-
mente del deudor. '

Me ha de permitir el Sr. Campos que, no obstante reconocer
que expone su criterio con fuertes razonamientos, siga mantenien-
do firme mi modesta opinién. El Sr. Campos Porrata dice «Cree-
mos nosotros, por el contrario, que aunque este primer adquirente
pueda resultar indemne, en esas condiciones, de las reclamaciones
del acreedor, ello serd dnicamente por el derecho civil, ya que de
la legislacién hipotecaria no recibe ningdn beneficio especial, y
como, en cambio, el segundo o 'posterior adquirente, si resulta fa-
vorecido por aquélla, a é1 solamente debe atribuirsele el carécter
de tercero, en el sentido vulgar de inmunizado por el Registro que
a dicha expresién se atribuye.»

Una consulta, Sr. Campos: Un sefior, en mala situacion eco-
némica, con un pasivo igual o.superior al activo, un dia coge su
titulo de propiedad y se va a un Banco a que le presten una can--
tidad. El Banco mira en el Registro si las fincas estan libres de:
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cargas y, fundado en el Registro, hace el préstamo, y el deudor
constituye a favor del Banco hipoteca sobre las fincas; y una vez
inscrita la hipoteca, ¢recibe este acreedor algin beneficio especial
de la legislacién hipotecaria ante los otros acreedores que pres-
taron a dicho deudor sin creer necesaria la garantia del Registro?
Indudablemente, tal Banco resultaria acreedor hipotecario y ter-
cero hipotecario, aun adquiriendo un derecho real inmediatamente
del deudor, quien en el Registro figuraba como duefio, sin que los
otros acreedores puedan obtener la rescisién de este titulo de hi-
poteca.

El Tribunal Supremo dice a este respecto en la sentencia de
31 de Diciembre de 1897 lo que sigue: «No .probdndose que el
acreedor hipotecario haya sido cdmplice en el fraude que se alega
para pretender la rescisién del contrato, ni que tuviese conocimiento
del propésito del deudor, v no constando en el Registro de la
propiedad nada que pudiera inducirle a sospechar la situacién del
mismo, el prestamista estd en la situacién de tercero, contra el
que no se dan las acciones rescisorias ni resolutorias conforme a los
preceptos de la ley Hipotecaria.» Pues si respecto al acreedor hi-
potecario, que adquiere un derecho real del deudor, establece el
Supremo tal doctrina, ¢ por qué no ha de decirse lo mismo en
cuanto al que adquiere del deudor el dominio?

Basa su criterio el Sr. Campos en que la inscripcién no conva-
lida los defectos de que pueda adolecer el acto transmisivo-hasta
que una nueva transmisién los subsane. Aparece algo obsesionado
con el articulo 33 de la Ley, como le sucede al Supremo Tribu-
nal varias veces; pero el articulo 33 dice que la inscripcién no
convalida los actos nulos y el acto en que adquiera del deudor una
persona -por titulo oneroso es vélido segun el articulo 1.290 del Cé-
digo civil, si bien puede no ser eficaz en cuanto a algunas perso-
nas, como es valida una compra hecha con una persona que ya ha-
bia vendido la misma cosa a otro; pero que puede no ser eficaz,
respecto de éste, si estd en mejor situacién ante la ley, como es
valida la compra que se hace de una finca que estaba ya adqui-
rida por otro mediante prescripcién; pero que resulta ineficaz la
compra respecto del prescribente; mas tales ineficacias desapare-
cen si el comprador adquirié con buena fe de quien, segin el Re-
gistro, era duerfio.
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Permitasenos que se transcriba parte de lo que deciamos en
dicho trabajo a este respecto, a fin de contrastar y comprender me-
jor las opiniones: «El tercer numero del articulo 37, a primera
vista, parece que implica mayores limitaciones a las garantias del
tercero hipotecario, y que da la impresién de que la seguridad de
éste depende de la situacién econdmica del transferente, de que
tenga o no deudas que superen al valor de su patrimonio, ya que
pudiera entenderse que, adquiriendo uno directamente del deudor
por titulo oneroso, no puede ser tercero, y que para serlo tendria
que haber adquirido en una segunda enajenacién. ¢Serd posiblc
que quien, con buena fe, adquiera onerosamente del vendedor
no pueda estar amparado por la garantia hipotecaria?.. El Tri-
bunal Supremo en alguna sentencia cree que el primer adqui-
rente no puede ser tercero hipotecario, no sélo porque conozca el
fraude, sino porque intervino en el acto o contrato inscrito, y en
otras da a entender lo contrario, y que, con tal que no haya frau-
de, es tercero el adquirente, sin ser perjudicado. Esta imprecision
es debida a no ser comprendido el sentido del articulo 27 en re-
lacién con el 34. El concepto de tercero hipotecario imptica la posi-
bilidad de una colisién de derechos que suponc tres personas, por
lo que esta bien llamado tercero : Una persona, que es la protegida
por el Registro, que figura como titular de la inscripcién vigente
al surgir la colisién, y que es la que adquiere con buena fe por ti-
tulo oneroso de quien en el Registro tiene derecho a transmitir ;
otra persona es la que aparece en el Registro con derecho a trans-
mitir en el momento del acto o contrato a favor de dicho adqui-
rente ; y, por ultimo, la otra persona que también tiene un titulo
sobre el derecho transmitido o que le confiere facultad para diri-
girse sobre ese derecho, titulo que prevalecerfa de no mediar la
garantia a favor de aquel adquirente a titulo oneroso que adquirié
a base del Registro. Como se ve, la primera persona y la dltima
son terceros enire si; son los dos titulares del derecho en coli-
sidn, y la segunda persona es la que figuraba con un derecho en
el Registro que en realidad, cuando transmitié al tercero hipote-
cario, no le correspondia, sino que era, en todo o en parte, de la
ultima persona, y que en perjuicio de ésta transfirié a la primera.
El derecho que constaba en la inscripcién del transferente (ins-
cripcién en cuyo acto o contrato que la motivé no intervino el ad-
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quirente por titulo oneroso) se habria de declarar anulado, re-
suelto o extinguido en perjuicio del transferente y en beneficio del
tercero que no tiene inscrito su titulo, de no mediar la adquisi-
cién onerosa inscrita a nombre del tercero hipotecario; y por eso
se extingue el derecho, en perjuicio del tercero civil y en henehcio
del tercero hipotecario al resolverse la colisién. ¢ Cabe en este con-
cepto, que comprende también el articulo 34, el caso de la enaje-
nacién onerosa hecha directamente por el deudor? Como el ar-
ticulo 1.911 del Cédigo civil dice que el deudor responde de sus
obligaciones con todos sus bienes presentes y futuros; como el
articulo 643 del Cdédigo expresa que se presumird siempre hecha
la donacién en fraude de los acreedores cuando al hacerla no se
haya reservado el donante bienes bastantes para pagar las deudas
anteriores a ella, disponiendo, por tanto, de lo que no era de él:
como ¢l articulo 1.111 del Cédigo autoriza a los acreedores a per-
seguir y a impugnar los actos realizados por este deudor en fraude
de los mismos acreedores, y, habida cuenta de lo que expresan
los articulos 403, 1.057, 1.082 a 1.084 del Cédigo civil, lleva a
creer que la Ley confiere a los acreedores un derecho de crédito
que implica una accién relativamente real, en cuanto permite per-
seguir los bienes, aunque no estén en poder del deudor, contra
adquirentes que hayan contribuido al fraude y con derecho a in-
tervenir en la particién de los bienes en que fuera conduefio el
deudor. Pues bien : el transferente, al enajenar el derecho que a su
nombre aparece en el Registro, transmite un derecho que ya no
era de él, en todo o en parte, por haber recibido de los acreedores
el equivalente al valor del derecho; correspondia en realidad a los
acreedores para efectuarlo y hacer efectivo su crédito. Enajend lo
que no era suyo, lo que estaba afecto al pago de sus deudas, como
si tuviese vendido el derecho y recibido el precio sin que constase
en el Registro y luego le enajenase onerosamente a otro que ins-
cribe su titulo, como aconteceria si el transmitente hubiese perdi-
do el derecho inscrito por haberlo adquirido otro por prescripcion
y luego le transmite onerosamente aquél a un tercero que inscri-
be y adquiere bien, siendo perjudicado el prescribente. En estos
casos el transmitente figuraba con un derecho inscrito, cuyo acto
o contrato era vdlido; de suerte que no dejaria, como en otros
casos, de ser duefio por anularse o resolverse su derecho, sino por
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‘haberlo ya enajenado o afectado con deudas o dejado extinguir
en su perjuicio; pero nunca en perjuicio de quien, fundado en el
silencio-del Registro, adquirié de aquél por titulo oneroso inscrito.
Casos todos éstos que estan comprendidos en el articulo 34 de la
Ley: y por eso decia D. Pedro Gémez de la Serna que lo que la
Ley habia.querido establecer en este articulo es que «aquello que,
por no estar inscrito no es conocido por el adquirente, no le per-
judiquen. De este modo se cntiende mejor el articulo 27 de la ley
Hipotecaria al definir ¢l tercero, concepto que nos aclara el mis-
me Sr. Gédmez de la Serna, que, por ser coautor de la Ley, cono-
cia el sentido de este articulo, diciendo que «sélo es tercero aquel
que, no habiendo intervenido en el acto o contrato anterior ins-
crito, ha celebrado, sin cmbargo, otro acto o contrato licito que se
ha inscrito con posterioridad» ; el acto o contrato anterior inscrito
es el que figuraba a nombre del transferente en el que no intervino
el tercero, como exige el articulo 27. El contrato licito que se ha
inscrito con posterioridad es el que estd en el Registro a nombre
del tercero hipotecario. Luego el que adquiere onerosamente del
deudor, que aparece como dueiio en el Registro, es tercero hipo-
tecario si adquirié con buena fe, porque no ha intervenido en el
acto o contrato anterior inscrito a nombre del deudor transmitente
v ha celebrado otro acto o contrato licito que se ha inscrito con
posterioridad ; y es licito o valido este acto a nombre del adqui-
rente celebrado con el deudor, no sélo porque adquirié de quien
tenia derecho a transmitr, segin el Registro, sino que, conforme
al arti.ulo 1.290 del Cédigo civil, que dice : «Los contratos vélida-
mente ceiebrados pueden rescindirse en los casos establecidos por
la Ley. Uno de los casos en que hay lugar a la rescisién es cuan-
-do existe fraude de acreedores; pero el fraude sélo vicia el con-
trato cuando el adquirente es cémplice en ese fraude ; y en nues-
tro caso el adquirente, sin mas antecedentes que la publicidad del
Registro, y al amparo del articulo 34, obrando con buena fe, no se
le puede imputar complicidad con el deudor para perjudicar a los
acreedores, v, por lo mismo, no seria rescindible su titulo.»

Morell opina que el primer adquirente puede ser tercero hi-
potecario como el segundo o posterior adquirente, y dice:

«Las acciones rescisorias y resolutorias—dice el articulo 36-—no
se daran contra tercero, esto es, no perjudicardn a tercero que

.
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haya inscrito su titulo en el Registro. ¢ Quién es ese tercero? Son:
terceros, segun el articulo 27, los que no intervienen en el acto o
contrato inscrito, es decir, todas las personas distintas de los otor--
gantes. El que adquiere e inscribe es a su vez y, como consecuen-
cia, tercero con relacién a todas esas personas, y de aqui que la
Ley unas veces se refiere al tercero que inscribe y otras veces a los.
terceros que ppueden ser perjudicados por la inscripcién o que no-
pueden perjudicarse si no se inscribe. En el articulo 23 se dice
claramente que los titulos no inscritos no pueden perjudicar a ter--
cero. En el 25, que los titulos inscritos surten su efecto aun con--
tra los acreedores singularmente privilegiados. En estos articulos,
esos acreedores y aquellos terceros son los que no intervinieron en
el acto o contrato. Pero en los articulos 36 y siguientes se trata
del tercero que inscribe, del tercero que al inscribir perjudica aun
a los acreedores singularmente privilegiados, del tercero favore-
cido por el hecho de hacer ptblico su derecho en el Registro.
¢ Cémo no ha de intervenir en el acto o contrato inscrito si es pre-
cisamente el que contrata € inscribe, la parte contraria, digdmos-
lo asi, de ese otro tercero a quien la inscripcién perjudica? EY
primer adquirente en las enajenaciones fraudulentas, si inscribe,
es, desde luego, tercero con relacién al acreedor a quien compe-
te el ejercicio de la accién rescisoria, y si a él se le niega ese ca-
rdcter porque intervino en el acto o contrato, o sea en esa enajena-
ci6én, por la misma poderosisima razén, el segundo adquirente, y
el tercero, y el cuarto, tampoco serian terceros porque intervienen
también en el acto inscrito, en la enajenacién que se les hace. Se
quiere suponer, sin duda, en la jurisprudencia del Supremo que
el acto inscrito a que el articulo 27 de la Ley se refiere es sélo la
enajenacién primera y calificar por ella el caricter de los que inter-
vinieron en las demdés; pero eso seria absurdo. El acto inscrito, al
efecto de calificar los que son terceros, es el que se inscribe, con
relacién al acto o contrato que cada vez y determinadamentc se
inscribe, y no un acto que se hubiese registrado con mis o me-
nos anterioridad. Claro es que el segundo adquirente era tercero
en la primera enajenacién con arreglo al articulo 27 ; pero 2ra ter-
cero en el sentido de ser perjudicado o surtir contra é| efecto la
inscripcién de esa enajenacién primera, no en el de ser favorecido
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o no darse contra él acciones rescisorias, que es lo que prescribe el
articulo 36. Al adquirir e inscribir ese segundo adquirente pasa
de tercero perjudicado a tercero que perjudica. Esto es todo. Lo
que el articulo 27 quiere decir es que los contratantes entre si no
son terceros nunca, ni lo son sus herederos. Son terceros todas las
demés personas, pero de un modo general e indeterminado. Real-
mente el tercero, en ese sentido, sdlo se determina cuando el acto
o contrato le interesa, bajo cualquier aspecto, y puede perjudi-
carle. Entonces el acto le perjudica si se inscribe, y st no se 1ns-
cribe no le ocasiona mas perjuicios que los que del acto mismo
puedan derivarse, dada su situacién o interés o los derechos que
para evitar tales perjuicios le correspondan con arreglo al derecho
comun. Uno de estos derechos es el de poder hacer resolver o res-
cindir ese acto, y la ley Hipotecaria, cuya misién y objeto es am-
parar los derechos inscritos, viene a decir en el articulo 36: Si el
acto se inscribe, y td, perjudicado por ese acto, no eres uno de los
contratantes, sino un tercero a quien el acto perjudica, ya no pue-
des pedir contra el inscribente la rescisién ni la resolucién contra
tu contrario, el tercero fespecto a ti, que inscribié. Y arade el
articulo 37: «Pero a pesar de la inscripcién, hay casos en los que
esas acciones pueden entablarse aun contra el tercero que inscri-
be...; vy b) Cuando existe mala fe en el adquirente que inscribid,
sea primero, segundo o ultimo. Esta interpretacién serfa la tni-
ca racional y conforme con los principios de la ley Hipotecaria en
la cuestién que nos ocupa.»n

De Buen dice: «La jurisprudencia se inclina a la opinién de
que, como en la ey Hipotecaria tercero es el que no ha interveni-
do en el acto o contrato inscrito, ne es tercerc ¢n <aso de enajena-
cién en fraude de acreedores el que contrata con el mismo deudor,
y por ello, la existencia del tercero supone siempre una segunda
enajenaciéon. Para nosotros es inadmisible tal interpretacién, y
consideramos—con Morell—que tercero es el primer adquirente en’
las enajenaciones fraudulentas, si inscribe, con relacién al acreedor
a quien compete el ejercicio de la accién rescisoria, sin que sea ne-
cesaria esa segunda enajenacién a que, sin duda por error, se re-
fiere el numero tercero del articulo 37 de la ley Hipotecaria.»

El negar que el primer adquirente por titulo oneroso no puede
ser tercero dimana de no comprender con claridad el concepto de

52
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tercero hipotecario en virtud del extravio que a varios produce la
definicién que da el articulo 27 ; y nosotros diremos una y mil ve-
ces que la no intervencién del tercero en el acto o contrato inscrito
se refiere no al acto o contrato que motiv6 Ja inscripcién a su fa-
vor, sino el acto o contrato anterior inscrito, como dice el Sr. Go-
mez de la Serna. Lo que la ley Hipotecaria exige para que el ad-
quirente por titulo oneroso esté garantizado por la misma es que
éste adquiera, fundado simplemente en lo que resulta del Regis-
tro; para él en el Registro figura a favor del transferente el dere-
cho que adquiere, inscrito mediante un acto o contrato en el que
no intervino dicho adquirente, porque si interviniese ya seria par-
te y podria conocer cualquier vicio de nulidad que pudiese afec-
tarle ; pero el articulo 27 debié exigir, ademds de no intervenir
en el acto o contrato inscrito, el no conocer ninguna causa que
haya enervado o extinguido el derecho que aparece inscrito a
nombre del transferente ; mas si no lo exige la letra de este articu-
lo, se establece en los articulos 34 y 37, al decir que al tercero,
una vez que inscriba no le perjudica el que luego se anule, res-
cinda o resuelva el derecho que estaba inscrito a nombre del
transferente. 'Es decir, que el transmitente aparece, cuando enaje-
né al tercero, con un derecho inscrito, pero que en realidad no le
-corespondia, bien porque el titulo que motivé la inscripcién tuvie-
se vicios de nulidad, siquiera aparentase la legalidad que le per-
mitié ser inscrito, ora porque ya hubiese enajenado el derecho en
.todo o en parte, o le hubiese perdido por poseerlo otra persona, o
que le hubiese afectado a responder de sus deudas, sin que el ad-
quirente que inscribié conociese ninguna de estas situaciones.
Nosotros, para conceptuar comprendido el que adquiere inme-
diatamente del deudor en los articulos 34, 36, 27 y 23 de la Ley,
partimos de un supuesto ‘basado en los mismos articulos del Cé-
digo civil; suponemos que el deudor, a medida que va contra-
yendo deudas va afectando su patrimonio a responder de las mis-
‘mas, bien con hipotecas especiales, o responsabilidad thipoteca-
ria, ora con esa responsabilidad pauliana, que tan claramente es-
tablecian las Partidas en Espafia, pasando luego al Cédigo ci-
vil. Deciamos esto discurriendo s6lo con los preceptos legales a
la vista, y ahora nos es grato observar, al ampliar el estudio, que
mnuestro ilustre tratadista Sdnchez Romdan decia sobre dicha res-
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ponsabilidad patrimonial del deudor lo siguiente: «El derecho de
garantia para el cumplimiento de toda obligacién que recae sobre
el patrimonio del deudor y la ficciéon de que, al enajenar éste sus
bienes fraudulentamente, y en dafio de sus acreedores, han sido
éstos mal representados en su derecho por el deudor enajenante,
toda vez que con dicha enajenacién les causa un perjuicio que
nunca puede suponerse aceptaran aquéllos...»

El comentarista Mucius Scaevola dice que en la rescisién «se de-
clara la convencidon sin efecto, atendiendo a la consideracién de
que el derecho de propiedad de que se usaba venia afecto a la ex-
pectativa de un determinado acreedor para hacerse pago precisa-
mente con los bienes de que se disponer.

Pacchioni dice que sobre el patrimonio del deudor hay un do-
minio pleno del deudor, limitado por un dominio de sus acreedo-
res como un derecho de garantia sobre el patrimonio del deudor
mismo a la satisfaccién de la deuda.

Rocco dice que el acreedor tiene un derecho sobre el patrimo-
nio del deudor, considerado como una universalidad.

Cosack se atreve a decir que la accién del acreedor impugnan-
te frente al tercer adquirente es andloga a la accién reivindicato-
ria frente al poseedor.

Es decir, que diremos, con Gaudemet, Gazin y Giorgi, que asi
como el acreedor hipotecario tiene un derecho sobre una o varias
cosas determinadas, los otros acreedores tienen un derecho sobre
un patrimonio, un derecho indeterminado en cuanto al objeto so-
bre que recae. Estos derechos de garantia, incluso el de hipote-
ca, confieren a los acreedores no un derecho en las cosas (no pue-
den apropiarlas los acreedores directamente), sing un derecho a
satisfacerse el crédito con el valor de las cosas ajenas o con la ad-
judicacién de las mismas en caso de no cumplir el deudor y de
no poder venderse aquéllas. Por eso nosotros, coincidiendo con el
criterio de los tratadistas mencionados, tratamos en el citado tra-
bajo publicado de fundamentar la situacién juridica hipotecaria
del que adquiere directamente del deudor por titulo oneroso, con-
siderando al deudor, que figura en el Registro con el derecho que
transmitié, comprendido en el articulo 34, como persona que en el
Registro aparece con derecho a otorgar coniratos, que, una vez
inscritos, no se invalidardn en cuanto a los que con ella hubiesen
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contratado por titulo oneroso, aunque después se resuelva o apa-
rezca extinguido, limitado o afectado el derecho del oiorgante en
virtud de causas que no resultan claramente del mismo Registro,
pudiendo asi conceptuarse el primer adquirente como tercero hi-
potecarig y comprendido, por tanto, en el articulo 27, porque no
tha intervenido en el acto o contrato que haya motivado la ins-
cripcidn a nombre del deudor ni tuvo mds conocimiento de la si-
tuacién juridica del derecho del transferente que el reflejado por
el Registro.

Asi deseamos y esperamos que el Tribunal Supremo concep-
tde al tercero hipotecario y, de acuerdo con este criterio, interprete
el parrafo tercero del articulo 37 de la Ley, y nos satisfaria mu-
cho persuadir con lo expuesto a los -que no ven posible sea tcrce-
ro hipotecario el que adquiere directamente del deudor.

MaNUEL VILLARES PIc6,
Registrador de la Propiedad
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El Notariado en el Derecho fo-
ral de Valencia

I. CONSIDERACIONES GENERALES.

El articulo 8.° de la Constitucién de la Republica Espafiola ha
treconocido la posibilidad de constituirse, las provincias, en regio-
nes auténomas para formar un ntcleo politicoadministrativo dentro
del Estado espafiol (1), con facultad de formular un Estatuto, y
tuyo proceso v aprobacion determina aquel Cédigo fundamen-
tal (2).

‘Concede dicha Constitucién, al propio fiempo, a las regiones
auténomas €l poder legislativo, determinando en sus Estatutos; y
entre sus facultades legislativas, la que afecia a la organizacién y
régimen del Notariado, como ha sucedido en el Estatutd cataldn.
Con semejante concesion renace el problema de la vigencia del De-
recho Foral, que podrdn las regiones desenterrarlo y codificarlo en
su integridad histérica o con miras al nuevo estado social v ju-
ridico de los pueblos modernos.

‘Mas sea cual fuere la tendencia de las regiones forales en la
organizacién de su régimen juridico, si han de mantener vivo su
derecho y su idioma, eiementos wqque, ai parecer, han ihecho probie-
ma fundamental de sus determinaciones para el resurgimiento de
su personalidad juridica, social y politica, no cabe duda que than
-de llevar a sus ‘Cédigos aquel derecho que constituyé siempre su
vida juridica, y '‘que si no aplicaron a la vida social; fué por la ab-
sorcion del centralismo, que por causas que no son para mentar-
las, mantuvo siempre el estado juridico creado por Felipe V
€n 1707.

(1) Art. 10 de la Constitucién’ de 1a Republica Espaiiola.

(2) Art. 12 de la Const. de la Rp. Esp.
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Ya sabemos .que esta tendencia centralista fué inspirada en todo
momento por €l deseo de llegar a la unidad y a la unificacién del
Derecho privado mediante la promulgacién de un Cédigo general
para la nacién; y quiz4 este deseo hubiese sido menos censurable
y hubiese cristalizado permanentemente en el alma de las regio-
nes si a éstas se les hubiera permitido cierta independencia politi-
coadministrativa, sin olvidar su aportacién al sostenimiento de las
necesidades de la nacién. Pero err6neamente se creyé que la ab-
sorcién total constituia un precepto de! decilogo nacional, y ol-
vidando que el mismo Felipe V reconocié su equivocacién y pu-
blicé, en 16 de Enero de 1716, el Decreto llamado de Nueva Plan-
ta, devolviendo a catalanes y aragoneses el uso de sus fueros en
materia civil, mantdvose siempre la tesis de la desaparicién ab-
soluta del Derecho foral, consiguiendo con ello mantener viva la
protesta contra un régimen absorbente y dar motivo a que las re-
giones forales avivasen el espiritu de independencia y luchasen por
la libertad de un espiritu regional que creyeron siempre oprimido.

Esta opresién no cabe duda que ha mantenido a las regiones
forales en un estado de letargo juridico. Sin medios para -implan-
tar su derecho, no se decidieron a buscar entre sus ricos tesoros,
algunos de ellos no averiguados, y la mayor parte abandonados,
sus propias fuentes juridicas, constitutivas de una vida social y
juridica genuinamente propia por sus tradiciones histéricas y so-
ciales, con rasgos caracteristicos de una patria independiente que
las hacia inconfundibles entre si y con el resto de la nacién. Mas
no por ello renunciaron a su rehabilitacién. Se consiguié el silen-
cio, pero no se ahogé el anhelo.

Escribié con mano maestra el jurisconsulto don Bienvenido
Oliver, al sefialar la distincién entre las regiones de Derecho Fo-
ral, «que si aquélla existe, en vano sera desconocerla, negarla o
sofocarla bajo el peso de la fuerza material ; porque aparte de que
los lhechos reales no dependen de que los afirmemos o neguemos,
la ignorancia o la violencia s6lo producirdn gérmenes de pertur-
bacién general, que podran vencerse hoy, pero que renacerdn ma-
fiana bajo nueva forman (3).

Y esto es lo que ha sucedido al presentdrseles ocasién propicia

(3) Ofiver: «Historia del ‘Derecho en Catalufia, Mallorca y Valencian.
Tomo 1. Introduccién. XII.
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para plasmar sus anhelos. Los gérmenes de perturbacién de que
hablaba Oliver han renacido v sus deseos han encontrado el me-
dio para ser legalizados. El Derecho Foral estad préximo a revivir,
siguiendo con ello la tradicién histérica, en la que cada regién,
a pesar de las uniones, como Aragdén y Catalufia, conservé sus
leyes e instituciones particulares, dando cierta preeminencia a su
propio lenguaje, el que procuraron conservar con el caracter ofi~
cial (4).

Con la reaparicién del Derecho Foral, en general, habrd de
venir la depuracidn 'y seleccidn de aquelias normas juridicas en las
cuales encarné mejor el sentido juridico de las regiones forales; y
en esta seleccién y depuracién no ha de poder prescindirse, pues
tienen caracteristicas muy especiales que anotaremos mds adelante,
de las normas de Derecho Notarial que sirvieron para la organiza-
cién y funcionamiento de nuestra Institucién.

El Notariado, en las regiones de Derecho Foral, tiene una tra-
dicién histérica que le afianza; un origen que le dignifica v una
consideracién esencial que le enaltece; y no seria justo ni razona-
ble que al pretender cada regién mantener vivo su derecho, dejase
de rebuscar, hasta desenterrarlos del polvo de los siglos, los prin-
cipios bésicos del Derecho Notarial que procuré conservar, aun
en estado de anquilosamiento, para mantenerlos puros y vivos a
través de la Historia.

Lo \que ocurre es que faltan trabajos de exploracién histdrica ;
y por eso la institucién notarial de las regiones forales, sobre
contar con una tradicién histérica sumamente gloriosa, ha inte-
rrumpido su historia, llegando casi a perderse en la oscuridad de
los tiempos.

No es facil, por dicho motivo, escribir sobre Notariado en las
regiones de Derecho Foral, sobre todo de la historia de aquella
Institucién, que muchas veces ha de partirse, con caracteres de
verosimilidad, desde la Edad Media, dejando para la antigua un
origen comin debido a la influencia de los pueblos conquistadores.

{4) En las Cortes generales celebradas en Monzén en 1388, uno de los
Sindicos de la ciudad de Zaragoza pidié que la legislacién civil v procesal que
tenia que regir en Aragén se redactase en lengua aragonesa, a lo que debié
de accederse, porque en dicha lengua aparecen redactadas varias actas de
aquellas Cortes.
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A lo mas, sélo es dable comentar algunos preceptos, pocos, por
-desgracia, que than llegado hasta nosotros recopilados por meri-
itisimos escritores; y de estos comentarios deducir consecuencias
-que siempre han de ser provechosas para la mayor perfecci6n en la
~ordenacidén de las leyes notariales.

II. Er NOTARIADO VALENCIANO.

El Notariado en el reino de Valencia reconoce un abolengo
‘muy glorioso.

En el Privilegio dado en 14 de las Kalendas de Febrero de
1250 por el Rey D. Jaime I de Aragén, se ordena que el Notaria-
do, creado segun las costumbres valencianas, lleve las notas, mi-
nutas o matrices en un libro, y cumplan otros requisitos para la
solemnidad de las escrituras pdblicas; y al Notario Bononato de
Piedra se le tiene como autor de la Recopilacidén de las nuevas cos-
tumbres de Valencia, que aprobé Alfonso IV de Aragédn en las
Cortes de aquel reino celebradas en 1329 (5).

El Privilegio antes mentado prueba que existia en Va]encm
un Notariado consuetudinario, es decir, uwcreado segun Jas costum-
bres», del cual no nos ha quedado vestigio alguno, pues de los tra-
bajos de los thistoriadores y juristas valencianos se deduce que la
legislacion de este pals estaba integrada no sélo por las costumbres
y fueros, sino también por la coleccién del Notario P.edra, exis-
tiendo ya de las primeras una serie dispersa por distintos lugares,
que es muy dificil recoger; y de estds costumbres no ha llegado
hasta nosotros vestigio alguno que nos dé a conocer su influencia
en la organizaciéon y régimen del Notariado.

No son los Fueros valencianos los que proporcionan grandes
luces en lo que afecta a nuestra materia; ni en cllos aparece una
originalidad con caracteristicas propias que las thagan catalogar
entre las fuentes del Derecho que no brotaron libres de toda in-
fluencia. Por ello se discute si el Cédigo de las costumbres de
Tortosa ejercié influencia sobre el Cédigo de las costumbres y

(3) Don Roque Chab4s afirma que el Notario Piedra concretd su come-
tido al hecho de dar fe de una copia y no a compilar las Costumbres de Va-
lencia en un ‘Cédigo. («Génesis del Derecho Foral de Valencian, pag. 68.)
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fueros de Valencia, sosteniendo la afirmativa Oliver y negando se-
mejante influencia el historiador Chab4s. Lo que no puede negar-
se es que los conquistadores respetaron en mucho las costumbres
de los pueblos conquistados, cuyo derecho consuetudinario lleva-
ron a las compilaciones, no sin dejar de combinar sus preceptos con
las normas juridicas imperantes en el pais de aquellos conquistado-
res. Asi lo han reconocido, y no sin razén, muchos juristas e his-
toriadores del antiguo reino de Valencia, afirmando que D. Jaime
recopilé el derecho consuetudinario de dicha regién, aportando a
él los preceptos del Derecho aragonés unas veces, y otras las
del Derecho catalan. Pero de los tiempos anteriores a las compila-
ciones consuetudinarias, a lo mas que se puede llegar es a la afir-
macién de que el Derecho romano v la equidad fueron las normas
juridicas que prevalecieron en la vida juridica del reino de Va-
lencia.

Por eso el Notariado valenciano sélo puede, con relativa vero-
similidad, estudiarse desde la compilacién de las costumbres va-
lencianas llevadas a cabo por el Notario Piedra. Hagamos, sin em-
bargo, algunas indicaciones histéricas.

Es indudable que a la conquista de Valencia, llevada a cabo
por €l Rey D. Jaime, contribuyeron de una manera muy eficaz ca-
talanes y aragoneses, d.sputandose unos y otros el triunfo de sus
respectivas Instituciones. Pero el Monarca, previsor y poseedor
de una gran diplomacia, procuré contentar a_unos y a otros, de-
jando en los territorios conquistados, ya prthcipios de Derecho
cataldn, ora del aragonés. Por eso sus primeras leyes se llamaron
unas fueros, nombre aragonés, y otras consuetuis, costums o con-
suetudines, palabras estas tres genuinamente catalanas.

No andan ios jurisias € historiadores de acuerdo acerca de si
existia con anterioridad a la compilacién antes dicha algun Cédigo
de Derecho valenciano, pues mientras Chab4s (6) niega que lo
hubiese, Cliver (7) entiende todo lo conirario. Puestos en el tran-

(6) «Durante la conquista—dice don Roque Chab4s—, no existiendo aum
Cédigo valenciano, parece debfan decidirse los pleitos segin el estatuto per-

sonal.. » «Génesis del Derecho Foral de Valencian, I1, pdg. 1o. Valencia, 1go2.
{7) «Del privilegio expedido en Barcelona a los idus de Septiembre de
1245—dice don Bienvenido Oliver—, consta, sin embargo, que los valencia-

nos tenian en aquella fecha una compilacién de sus leves.» «Historia del De-
recho en (Cataluiia, Mallorca v Valencian, tomo I, p&g. 308.
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ce de opinar, quiz4d nosotros nos decidamos por la primera opi-
nién ; pues si bien es cierto 'que en 1243 expidié D. Jaime en Bar-
celona un Privilegio creando la primera Magistratura, que se
componia de cuatro jurados, y al hacerlo ordenaba que se guar-
dasen y observasen las costumbres escritas de la ciudad, no sig-
nifican estas palabras, que sirven de fundamento a la opinién de
Oliver, la existencia de un Cédigo unitario y sistemdtico, sino en
todo caso de aquellas costumbres que habian sido objeto, muchas
veces aisladamente, de privilegios reales y sefioriales, sancionados
luego por un decreto dado por el Rey. Prueba de ello la tenemos
en el Privilegio concedido por Don Jaime a la ciudad de Denia,
dado en el 7.° idus de Mayo de 12435, para que puedan aplicar, en
los asuntos civiles y criminales, el Derecho consuetudinario otor-
gado 'y sancionado por la ciudad de Valencia.

No creemos, pues, que al iniciarse la conquista del Reino de
Valencia tuviese este Reino Cddigo alguno de sus costumbres. De
un Privilegio fedhado en 10 de Junio de 1249, determinando la
forma como habia de elegirse el Magistrado llamado Curia, y de
otro de 16 de Diciembre del mismo afio, dados ambos por el Rey
Conquistador, sélo se deduce la existencia del primitivo Cédigo
de las costumbres de Valencia dictado por el mismo Don Jaime,
cuya opinidn tiene también su aval en el Privilegio de 14 de Fe-
brero de 1250, en el cual se thabla de ciertas obligaciones impuestas
a los Notarios creados por las mismas costumbres (8), lo cual co-
rrobora que, en aquélla época, tenia ya Valencia un Cuerpo de No-
tarios en periodo de formacién juridicoorgdnica. La Historia nos
hahla de un tal Guillermo, Notario de Valencia, a quien en 7 de
Octubre de 1237, y antes de formalizarse el sitio de la ciudad, le
concedié el Monarca la Escribania de la Curia o la del Calmedina
de Valencia.

Esta formacion juridicoorgédnica del Notariado valenciano, en-
cuentra su confirmacién en la primitiva creaciéon del Colegio de
Notarios de Valencia, llevada a cabo por €l Rey Don Jaime en
1238, quizd el mas antiguo de Espaiia, con facultades verdadera-
mente extraordinarias.

Desde 1238, fecha, como hemos dicho, de la creacién del Co-

(8) Véase el «Aureum opus regalium priviligiarum civitatis et regni Va-
lentien. Pri. XXXV.
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legio Notarial valenciano, hasta el 20 de Noviembre de 1369, fecha
de la aprobacién 'de las primeras Ordenanzas por el Rev Don Pe-
dro, aquel Colegio se rigié por fueros, actas de Cortes, pragmati-
cas, Privilegios y Reales Cédulas, de todas las cuales existen buen
testimonio en los Fueros de aquel Reino, como después veremos.

El 1Colegio de Valencia gozaba de la facultad de crear y nom-
brar Notarios para las ciudades del Reino, prohibiendo en absoluto
ejercer las funciones notariales a quienes el Colegio no hubiese
nombrado.

Cada afio se nombraban y creaban seis Notarios, los cuales ex-
tendian su jurisdiccién a todo el ‘Reino v especialmente a la ciu-
dad y una legua mas a su alrededor. La eleccién se hacia de un
afio para otro, entre las dos Pascuas de Resurreccién y Pente-
costés.

Para ser admitido a oposicién de dichas seis plazas se necesita-
ba reunir los siguientes requisitos: 1.° Haber cumplido veinticinco ’
afios de edad. 2.° Haber pasado Ja practica durante cuatro afios en
una Notaria, «comiendo, durmiendo y residiendo en la misma casa
del Notarion (9). 3. Justificar limpieza de sangre y de oficios me-
cénicos, y 4.° Tener buenos antecedentes y ser de buenas costum-
bres. Esta ultima circunstancia se obtenia mediante un expediente
de informacién testifical, que se recibia con citacién e intervencién
del Sindico del Colegio.

Admitido el opositor, éste sufria un examen de Derecho judi-
cial, redaccién de documentos y de latin, en cuyo idioma se re-
dactaban varias escrituras, y ante un Tribunal compuesto de! Jus-
ticia civil, dos Regidores de la ciudad, los dos Escribanos mayo-
rales del Colegio, el asesor del Gobernador y el Fiscal del Patri-
monio Real. Dedarado apro el aspirante por el Tribunal, se ie
expedfa un certificado de aptitud que se presentaba ante el Con-
sejo de Aragdn, el cual expedia el titulo, de creacién Real.

Ademads de las seis Notarfas referidas, el Colegio Notarial te-
nia la facultad de nombrar Notarios de Reinos, con facultad de
ejercer el cargo en todo el Reino, menos en la Capital y una legua
en su contorno.

Para estos Notarios de Reinos s6lo se exigian los siguienies

(g9) Véase a Escolano de Arrieta: «Préctica del Consejo Reals. Tomo I1,
cap. 46, seccién VIII, pag. 298. Madrid, 17¢6.
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réquisitos: 1.° Dos afios de practica en una Notarfa de Valéncia.
2.° Certificacién de haber pasado dichia prictica, y ademds de
limpieza de sangre y buenos dntecedentes, qué expedia el Notario
ton quien habia tenido lugar aquella practica. 3.° Admisién por el
Regente de la Real Audiencia de Valencia. 4.° Examen anfe los
Mayorales del Colegio, y 5.° Expedicién dél titulo por d.cho Re-
gente en nombre de Su Majestad, del Virrey de la ciudad y del
‘Capitdn General de aquel Reino. Este titulo lo firmaban el mismo
Regente y un Escribano de mandamiento.

Todas estas disposiciones legales que acabamos de mencionar
quedaron olvidadas en wvirtud del Decreto dado por Felipe V en
29 de Junio de 1707, en el cual se dispuso se g’obernara el Reino
de Valencia por las leyes, practicas, ordenanzas y costumbres de
Castilla, a excepcién de los asuntos pertenecientes a la jurisdiccién
eclesidstica, que debia regirse por los Convenios con la Santa
Sede. Y en 20 de Noviembre de 1711, el Consejo, por auto de la
misma fecha, dispuso que rigiera en Valencia lo ordenado para
Castilla en lo concerniente al examen de Escribanos, sin que inter-
viniera la Real Audiencia ni.otro Juez.

Mas antes de continuar en el estudio del Notariado valenciano
después del precitado Decreto de 1707, hemos de hacer mencidn
de las primeras Ordenanzas del Colegio, aprobadas, como hemos
indicado, por el Rey Don Pedro en 20 de Noviembre de 1369.
El Colegio Notarial estaba dirigido por cuatro Mayorales desig-
nados por insaculacién, los cuales tenian a su cargo la vigilancia
de los demas Notarios v la de los lugares, a fin de avetfiguar la
existencia de protocolos de escrituras. También tenian la facultad
de emitir su dictamen en los delitos de falsedad, en unién de los
Jurados y otros cuatro Notarios. Eran, ademas, asesores de justi-
cia en lo referente a documentos notariales, siendo preciso, para
poder desempefiar el cargo de Mayoral, haber desempeiiado el
cargo de Notario durante diez afios (10).

Y alcanzé tan alto grado de ilustracién el Notariado valenciano
que en 1566 desempeiié una catedra de Notariado el Notario don
Miguel Marti, el cual, a nuestro modo de ver, es el Andrés Martf
de Pineda citado por D. Vicente Ximeno, cdtedra que le' concedié

(10) Fuero 76 dec las Cortes que promulgd en 1604 Felipe I11. Folio 18.
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el Ayuntamiento de la ciudad en 15 de :Mavo de dicho afio (11).
Ademas, la primera y segunda parte de los Fueros para el Reino
valenciano los grdend y compilé Francisco Juan Pastor, Notario
publico de la cjudad (12), y el Consejo de Liria solicité se le fa-
cultase para elegir por su asesor a un Notario de aquella ciudad (13).

El Notariado valenciano merecié grandes consideraciones so-
ciales, hasta tal punto que a su Colegio Notarial se le dieron Jos
titulos de insigne y noble, y a sus Mayorales, el de magnificos.
Ademds, obtuvieron los Notarios honrosas distinciones, tales co-
mo la otorgada al Notario Juan Bautista Giner, que en 1602 se le
concedid el cargo de Delegado de la Diputacién del Reino, go-
zando también los Notarios valencianos de la wocatio militae, o
sea de la excepcién de prestar servicio militar. Y llegé a ser tan
grande la confianza que merecié al publico, que se dispenséd a las
partes y testigos de firmar las escrituras, asi como igualmente al
propio Notario, en cada documento que autorizaba, abriendo, por
medio de cuadernos de papel en cuarto, el protocolo el dia 25 de
Diciembre de cada afio, en cuya fecha extendia una diligencia de
apertura que firmaba y signaba, extendiendo a continuacién de
la misma los documentos que iba autorizando. Estos cuadernos
vinieron a ser el origen de los futuros baldufarios notariales, de
los cuales tuvimos el honor de encontrar dos ejemplares en una
libreria de lance y entregarlos al Colegio Notarial de Valencia,
para su custodia y conservacién.

«XEl fondo pecuniario del 'Colegio—dice Ferndndez Casado—,
formado del importe de los titulos, de las multas y del examen de
los aspirantes, 1legé a ser tan considerable, que en 1705 se man-
tuvo a su costa un regimiento para defensa de los balua

inrto
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la armeria de la ciudad» (14).
Mas después del Decreto de Nueva Planta dado por Felipe V.

(11) Vicente Ximeno: «Escritores del Reino de Valencian. Tomo [, pé&-
gina 142.

(12) Véase a Juan José Sanchez: «Nobleza, privilegios v prerrogativas del
Oficio publico de Escribanon. Tomo 1, pag. 725.

(13) Fuero 140 de las Cortes célebradas en 1626 por el Rey Felipe 1V,
citado por Juan José Sanchez,

(14) Fernindez Casado: «Tratado de Notarian. Tomo I, nim. 107, p4-
gina 112,
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en 29 de Junio de 1707, derogando los Fueros del Reino de Valen-
cia, las cosas cambiaron.

En efecto: El Colegio, apoyandose en su antigiiedad, en su
nobleza y en su lealtad al Monarca, probada en los servicios que
le prestaron cuando las turbulencias de 1705, y en que habia con-
traido, con tal motivo, crecidas deudas, solicité de Felipe V el
restablecimiento del Colegio y la concesién de sus antiguas fa-
cultades, concesién que le fué otorgada en 27 de Junio de 1720,
por medio de un Decreto, en el que el Rey ordené formase, con
arreglo a las circunstancias y a las leyes vigentes en Castilla, sus
Ordenanzas; que las presentase al Consejo para su aprobacién y
que antes de ponerlas en vigor se le entregasen al Monarca para
su examen y definitiva sancién y promulgacién.

El Colegio Notarial de Valencia, atendiendo la orden de Su
Majestad, formulé sus Ordenanzas, las cuales estudié el Consejo
Y, previa consulta con el Rey, en 30 de Octubre de 1430 fueron
aprobadas con ligeras modificaciones y publicadas en 4 de Abril
de 1731, librdndose de las mismas la oportuna cédula en Sevilla,
a 18 de Mayo del mismo aiio.

Estas Ordenanzas reflejaron el deseo del Colegio manifestado
al Rey, en memorial en que solicitaban el restablecimiento de aque-
lla Corporacién ; y como la peticién consistia en el reintegro de las
antiguas facultades -que tenia, y se apoyaba en la necesidad de sa-
tisfacer las deudas contraidas a causa del apovo prestado en las
turbulencias de la ciudad, aquellas Ordenanzas facultaron a dicho
Colegio para crear y examinar dos categorias de Escribanos, a
saber : Seis para la capital y una legua alrededor, y los demas,
sin limitacién de numero, para el Reino, los cuales no podian ac-
tuar en la jurisdiccién de los seis primeros. Ademads, se facultd
para exigir a los Escribanos de la capital y una legua en contorno,
al practicar su ingreso, 150 libras valencianas, mas 15 para refres-
cos, v a los de Reinos, 55 libras para el Colegio y 15 para refres-
cos, prohib¥ndose de una manera absoluta que actuase en la ju-
risdiccién del Colegio Notarial a ningtn Escribano que no le hu-
biese expedido titulo la Junta de electores del referido Colegio.

" Estas facultades se fueron ejerciendo con una elasticidad pas-
mosa, por lo que el Consejo pensd ¢n poner obstaculos a los nom-
bramientos. Reconociendo que la concesién de los titulos era una
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de las principales regalias de la Corona, a informes del mencio-
nado Consejo, el Monarca decretd en 24 de Noviembre de 1740 que
los Notarios que se creasen por el citado Colegio, tanto para la
ciudad como para el Reino, fuesen examinados por el Colegio y
aprobados con arreglo a sus Ordenanzas; pero luego los aspiran-
tes debian presentar la documentacién al Consejo y obtener del
mismo el signo y el titulo, abonando solamente los derechos que
ocasionen, sin otra media annata.

No fueron dichas restricciones las ultimas impuestas al Cole-
gio. La letra y el espiritu de sus Ordenanzas fueron alterdndose
y reduciéndose a pretexto de un excesivo uso de sus facultades,
lo cual, al parecer del Consejo, constitufa un abuso; y de ahi
que dicho Consejo dispuso que no se celebrasen mas oposiciones
ni se extendiesen mas nombramientos para el Colegio, que éste rin-
diese cuentas justificadas de la inversién de sus fondos y manifes-
tase el capital existente en caja, v que para demarcar el ndmero
de Nortarios en la ciudad y en el Reino emitiese la Audiencia el
debido informe.

El Colegio Notarial, en vista de las limitaciones impuestas y
de la reduccién de sus facultades, de las que sélo quedaba €l re-
cuerdo del Decreto de 4 de Abril de 1731, por el que fueron con-
cedidas aquellas atribuciones, present$ varios recursos solicitando
el reintegro de las mismas; pero el Consejo, previo el informe de
la Audiencia y del Fiscal, sometié al conocimienio de Su Majes- -
tad, en 17 de Octubre de 1764, los recursos v los informes, publi-
candose, como consecuencia de todo ello, el Decreto de 8§ de Ene-
ro de 1763, en el cual se dispuso lo siguiente: Que el Colegio
Notarial examinase y aprobase solamente a los aspirantes, si al
efecto concurrian en ellos los requisitos prescritos en las Ordenan-
zas ; que los aspirantes ya examinados y aprobados acudiesen, por
si o debidamente representados, al ‘Consejo, presentando la do-
-cumentacién que justificase el examen y aprobacién, a fin de que
-l Consejo les concediese el signo que debfan usar y se les expi-
-diese el titulo, como estaba resuelto por el Decreto de 24 de No-
viembre de 1740, abonando el fiat y media annata y prohibiendo
que en el Reino de Valencia pudiesen actuar otros Escribanos que
no hubiesen sido examinados -y aprobados por dicho Colegio;
.que en lo sucesivo no se celebrasen mds exdmenes hasta quedar
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reducidas a cincuenta el numero de Escribanias Reales para la.
ciudad, con facultad de ejercer en el Reino, como lo hacian los.
seis Escribanos que se creaban cada afio, sin incluir los ocho de
(Cémara, seis de Provincia y diez y ocho del ndmero, y uno des-
tinado a cada uno de los Juzgados de Guerra, Intendencia, Ma-
rina, Diezmos, Inquisicién y Montesa ; que no se admitiesen mas
aspirantes, sino en caso de vacante; que para el resto del Reino
no se demarcasen mas de trescientas cincuenta Notarias, las cuales
se consideraban suficientes para atender a las necesidades del ser-
vicio publico; que para la ciudad y el Reino se examinase sélo a
los més beneméritos, sin perjuicio de las facultades de los duefios
de baronias para nombrar Escribanos en el territorio sefiorial, los
cuales Escribanos debfan también acudir al Consejo, presentando
sus nombramientos y solicitando su aprobacién; que los Escri-
banos con jurisdiccién en la ciudad y su reino pagasen sélo por
fiat cien libras valencianas, y los de la capital y una legua en su
contorno, cincuenta, debiendo, ademds, satisfacer unos y otros la
media annata; que para las atenciones y gastos del Colegio se
pudiese cobrar, de cada aspirante que se cxaminase, quince libras
por rtazén de propina y refrescos, distribuyéndose esta cantidad a
saber : siete libras para gastos del Colegio v ocho por derechos
de examen al Tribunal examinador; que el Colegio tuviese casa
propia con su archivo, en €l cual se custodiasen los libros, pape-
les y protocolos de los Notarios fallecidos, otorgando la facultad
de que el sobrante depositado de cuarenta libras, diez y ocho suel-
dos y nueve dineros se aplicase a dicho fin, debiendo intervenir
en la compra o construccién el Regente de la Audiencia, v que
ton estas limitaciones y restricciones se rigiese el Colegio por las
Ordenanzas aprobadas en 18 de Mayo de 17371.

‘En virtud de la anterior disposicién, cuando ocurria una va-
cante €l Colegio procedia a la admisién v eleccién de los oposito-
res, y después de examinarios se extendia en el expediente una
diligencia que suscribian los Jueces del Tribunal, signdndola el
opositor, el cual entregaba testimonio de todo ello al Consejo
para la expedicién del titulo .que le autorizaba para ejercer la pro-
fesién.

Antes de 1764, los titulos los expedia la Sala primera de Go-
bierno, pero el Consejo dudé si subsistiria en dicha Sala semejan-
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te facultad, pues el pago de fiat v media annata, a juicio del Con-
sejo, exigla la intervencién del Fiscal; y esta intervencién impli-
citamente llevaba consigo la expedicién de los titulos por la Sala
de Justicia. En este sentido dltimo quedé resuelta la duda, y desde
entonces se despacharon los titulos empleando la siguiente fér-
mula :

«Don Carlos, etc. Por cuanto por Real Cédula, dada en Sevilla
a 18 de Mayo de 1731, se establecié el Colegio de Escribanos y
Notarios de la ciudad de Valencia y se aprobd las ordenaciones
con que debia gobernarse, por las que se le concedié facultad para
la creacién de Notarios de aquella ciudad y su Reino, bajo las
circunstancias y cualidades prescritas en las mismas; v por otra
Real Resolucién, a consulta de mi Consejo de 17 de Octubre
de 1764, publicada en 8§ de Enero de 1763, se arregld el nimero de
Escribanos que thabia de haber para ejercer este oficio en dicha
ciudad y su Reino, y los que habian de practicar en éste, menos
en la capital y una legua en contorno, y lo que unos y otros de-
bian satisfacer por razén de fiat v media annata, siendo el niime-
ro de cincuenta para los de la ciudad v Reino, v para éste, excepto
en la capital v una legua en rontorno, el de trescientos cincuenta,
que se -consideraran suficientes, y que hasta quedar reducido el
numero de estas dos clases, no se admitiese a alguno en ellos sino
en legitima vacante, que habia de hacerse constar, y en este caso
fuese recibido el més benemérito de los pretendientes, conforme a
las Ordenanzas de dicho Colegio; y ahora, con motivo de haber-
se verificado vacante en el niimero de los cincuenta asignados por
la ciudad y el Reino, fuisteis elegido por dicho Colegio vos, N.,
entre los opositores a dicha vacante, y en su consecuencia os ad-
mitié a examen con arregio a sus Ordenanzas, v habiéndoos ha-
llado habil, despachd y os entrego el testimonio correspondiente,
con insercién de las diligencias que precedieron a la eleccidn y
examen, para que con él concurriéseis al mi Consejo, como lo thi-
cisteis, solicitando su aprobacién, y que se os expidiese el titulo
correspondiente para el uso y ejercicio de dicho oficio; y con
vista de lo que sobre todo se expuso por el mi Fiscal, se acordé
expedir el presente; por el cual, atendiendo a vuestra suficiencia y
habilidad y a los servicios que me habéis hecho, y espero los conti-
nuaréis, mi voluntad es que ahora y de aqui adelante, por toda

53
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vuestra vida, sedis mi Escribano y Notario publico de la ciudad y
Reino de Valencia, con arreglo a las Ordenanzas de dicho Cole-
gio de dicha ciudad, aprobadas por la referida Cédula de 18 de
Mayo de 1731. Y por mi carta a su traslado, signado de Escri-
bano publico, encargo al Serenisimo Principe de Asturias, mi
muy caro y amado hijo, y mando a los infantes, prelados, duques,
<condes, marqueses, ricos hombres, priores de las Ordenes, co-
mendadores y subcomendadores, y a los del mi Consejo, presiden-
te y oidores de las mis Audiencias, alcaldes v alguaciles de la mi
casa Corte, y chancillerias, alcaides de los castillos, casas fuertes
y llanas, y a todos los corregidores, asistentes y gobernadores,
alcaldes mayores y ordinarios, y otros jueces y justicias de estos
mis reinos y sefiorios, os hagan, tengan y reciban por tal mi Es-
<ribano y Notario publico de la ciudad y Reino de Valencia, y
-0s guarden y hagan guarda todas las honras, gracias, mercedes,
franquezas, libertades, exenciones, preeminencias, prerrogativas,
inmunidades y todas las demas cosas que por razén del dicho
oficio os correspondan, y que en ello, ni parte de ello os pongan
impedimento ni embarazo alguno, ni consientan poner y os recu-
-dan y thagan recudir con todos los derechos a é] pertenecientes,
sin faltaros cosa alguna; y es mi merced, y mando que todas las
-escrituras, contratos, poderes, ventas, COmpromisos, €ensos, tesia-
mentos, codicilos, obligaciones y otras cualesquiera escrituras y
autos judiciales y extrajudiciales, que ante vos pasaren v se otor-
-garen, a que fuéredes presente, y en que fuere puesto el dia, mes
y afio y lugar donde se otorgasen, y los testigos, a que a ello
fueren presentes, y vuestro signo, tal como éste que yo os doy,
de que mando uséis como tal mi Escribano, valgan y hagan fe ju-
dicial y extrajudicialmente, como cartas y escrituras, signadas y
Afirmadas de mano de mi Escribano y Notario publico de la ciudad
v reino de Valencia; y por evitar los perjuicios v fraudes, que de
los contratos hedhos con juramento y de las sumisiones que se
‘hacen cautelosamente, se siguen, mando que no signéis contrato
alguno, hecho con juramento, mi por donde lego alguno se somete
a la jurisdiccién Eclesidstica en que se obligue a buena fe, sin mal
«£ngafio, salvo en los casos y cosas que por leves de estos mis rei-
nos se permite, pero que, si lo signareis, por el mismo caso no
sedls mi Escribano, ni uséis méas el dicho oficio, v si méas le
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usareis seais habido por falsaric sin otra sentencia ni declaracién
alguna ; y mando tengdis obligacién de prevenir en todos los ins-
trumentos que otorgaréis, de la naturaleza de compras, censos y
tributos, se tome la razén en el oficio de Hipotecas que se mandé
establecer en todas las cabezas de Partido del reino, al cargo de
sus escribanos de Ayuntamiento por Real Pragmatica de 31 de
Enero de 1768, bajo las penas en ella impuestas. Y de esta mi carta
se ha de tomar la razén en la Contaduria general de valores de mi
Real Hacienda, al que estd incorporada la media annata, expre-
sando haberse pagado este derecho, con declaracién de lo que im-
portare, sin cuya formalidad mando sea de ningun valor v no se
admita ni tenga cumplimiento este titulo. Dada en ...», etc.

‘Estos titulos, extendidos en el afio 1781, en ndmero de veinti-
dés, igual al de las vacantes ocurridas, al recibirse en la Camara
para la firma de Su Majestad, el Secretario de aquélla entendié que,
con el procedimiento empleado, quedaba perjudicada en gran ma-
nera la Regalia de la Corona, por lo que se suspendié la expedi-
<ién de los mismos ; pero como los perjuicios causados con tal sus-
pensién eran bastante considerables, acudieron los aspirantes a la
‘Cémara, haciendo constar dichos perjuicios y manifestando, al
propio tiempo, que se hallaban dispuestos a completar los doscien-
tos ducados del fiat, a lo cual se avino la Camara, autorizdndose
desde entonces la expedicién de dichos titulos para el pago de la
expresda cantidad.

La cuestign siempre eterna y siempre originaria de las ambi-
ciones de la Hacienda piblica, referentes a la extensién de las atri-
buciones del Colegio, no quedé, con lo dicho, terminada. No se
buscaba més que una causa, par insignificante que fucse; un mo-
tivo, aunque su trivialidad fuese manifiesta, para hacer jirones
las Ordenanzas del Colegio. Y el motivo se encontré en la instan-
cia que en 1725 formul$ un tal Julidn Amaro, solicitando Notaria
de Reinos. Con tal motivo volvié a resucitarse la eterna lucha con-
tra los privilegios y facultades del Colegio Notarial de Valencia,
dando lugar a la formacién de un expediente en el que informé la
Audiencia de Valencia, siendo oido el Fiscal, en cuyo expediente
se hizo constar que desde el restablecimiento del Colegio debido
a Felipe V en 1731, hhabian sido varias las instancias de Jos Fis-
cales exponiendo que con los privilegios vy facultades del Colegio

J
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se causaban muchos perjuicios al patrimonio Real ; se desmembra=
ban las regalias de la Corona; se disminuian las facultades del
Consejo ; se dificultaba el cumplimiento de las disposiciones lega-
les, y se dejaba de ingresar en el Real! Erario una considerable

cantidad a causa de la moderacién de los derechos de fiat que pa-
gaban los Notarios de Valencia.

El resultado de dicho expediente se dié a conocer a Su Majes-
tad, el cual, por Real Cédula dada en Aranjuez a 23 de Mayo de
1782, ordend que cesasen las facultades del Colegio; que en lo
sucesivo sblo pudieran ser nombrados Notarios, en caso de vacar
alguna de las Notarias demarcadas, aquellos que solicitasen de la
Cémara el fiat, pagando los 200 ducados v, ademds, los derechos.
de media annata y los de Secretaria; y que el Tribunal de exdme-
nes estuviese presidido por un Ministro de la Real Audiencia.

Tales fueron las fases por las que pasé el Colegio de Notarios
de Valencia hasta dicha disposicién de 23 de Mayo de 1782, desde
cuya fecha vino acomodando su actuacién conforme a lo ordenado
en esta 'Real disposicidn y a las pricticas seguidas en Castilia.

En los Fuegos del Reino de Valencia se contienen disposicio-
nes referentes al régimen y actuacién de los Notarios valencianos.
Se exigfa una gran competencia e ilustracién en aquellos funcio-
narios, para evitar, como decia el Fuero, que se nombrasen per-
sonas ignorantes (15). Se sefialé la edad de veinticinco afios para
poder desemperiar el cargo (16), a pesar de que la mayoria de edad
principiaba a los veinte, como afirma Tarazona (17) ; estaba prohi-
bido ejercer el cargo a los judios (18), a los excomulgados por mas
de un afio (19) y a los que habian sido mecéanicos (20): se exigia
la practica en una Notaria, como hemos dicho, debiendo los pa-
santes inscribirse en el libro «del Colegio dentro de los diez pri-

(15) Fuero 30 de las Cortes que en el afio 15352 celebeé D. Felipe 11, como
Principe y Gobernador. Folio 5.

(16) Fuero ¢ del Titulo de Escribanos, folio 23s.

(17) Hieroni Tarazona: «Institutions dels Furs y privilegis del Regne de
Valencian. 1580. . :

(18) Fuero 25 del Titulo del Juzgado y del Juez. Folio 19.

(19) Privilegios 23 y 24 de las Extravagantes. Folios 241 y 242,

(20) Folio 14 del Fuero 40 de las Cortes que en el afo 1626 celebrd el Rey
D. Felipe IV.
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meros dias de thaber ingresado en una Notaria (21). Se prohibia
nombrar Notario al pasante o practicante que cambiase de maes-
tro mds de cuatro veces, en atencién, como decia el Fuero, que
<demostraban tener mucha ligereza (22), lo cual estaba en oposi-
ién con la autoridad v seriedad del arte de Notaria. Estaba per-
mitido al Notario ejercer la Abogacia, con sélo ser examinado con
arreglo al Fuero, a excepcién de los Notarios que con anterioridad
estuviesen facultados para ello (23), examen que habia de versar
sobre fueros, privilegios y préictica procesal. Se exigia también al
aspirante tener patrimonio propio, ‘hasta el extremo \que no podian
ser Notarios los que carecian de casa y ‘habitacién propia: que
tinga cafa propia en la terra o arrauals, dice €l Fuero; y se prohi-
bié el ejercicio de la profesién a los clérigos v a los que hubiesen
sido tonsurados (24). También prohibian los Fueros autorizar do-
cumentos a quienes no fuesen Notarios; establecian la amonesta-
cioén oral como correccidén disciplinaria dels wicis v mals costums :
prescribian que los documentos se extendiesen en latin o en roma-
no ; sefialaban los honorarios de los Notarios v la forma de perci-
birlos ; establecian la prescripcién de cinco afios para poderlos
-exigir ; prohibian que el Notario formase sociedad con corredores
para la autorizacion de los documentos, como medio, sin duda, de
evitar la competencia profesional (23); ordenaban que al falleci-
miento de un Notario, se encargase otro de la custodia de libros
y protocolos: y mandaban 'que al ocurrir la defuncién de un No-
tario le acompadaran, hasta darle sepultura, vestidos de grama-
1las, los demés compaiieros de la ciudad (26).

(21) Fuero 137 de las Cortes citadas en la nota anterior. Folio 26.
{z2} Tucro 27 d i
(23) Fuero 2o del Titulo de Abogados. Folio 47.

(24) Consultese a Hieroni Tarazona. Obra mentada. Titulo XXII, Li-
bro I, pag. 132.

(23) Hermosa leccién, que no se debe olvidar para dignidad de 'a clase
notarial.

{26) Para ampliar los conocimientos en 'materia de Derecho Foral valen-
ciano y en su cspecialidad de Derecho Notarial, creemos muy recomendables
las siguientes obras: Mateu v Sanz: «De regimine Regni Valentiaen. Villa-
rrova: «Apuntamiento para escribir fa Hstorlz del Derecho Valencianon.
Marichalar y ‘Manrique : «Historia de la legislacién de [Espaiian. Tarazona:
obsa citada, y los trabajos histéricos de Escolano, Boix, Beneyto Pérez, Cas-

tafieda v Chab4s.

o loa Covtne s am ol 22a 2o anlahal
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Tales son las principales disposiciones que contienen los Fue-

ros valencianos, las que reproducimos aqui, mis que como recu
do histérico, siempre muy agradable, como prueba de que en nu

er-
€5-

tra patria, y antes de iniciarse el movimicento de la reforma Nota-
rial que llevé a cabo la legislacién francesa, ya se sentaron bases,
que esta legislacién y las que le than seguido han recogido con
orgullo, aunque sin proclamar su origen y procedencia. ¢ Y ten-
dremos que sacar a colacién lo de llas vestiduras con plumas aje-

nas de pavo real ?
Jost M.* MENGUAL,
Notario y Abeogado.

4

"BANCO ESPANOL DE CREDITO

Capital autorizado ... ... 100.000.000 de pesetas
Capital desembolsado. .. 51.355.500 —
Reservas.............. 65.208.261,45 —

Domicilio social: Alcal4, 14, Madrid
Sucursal Urbana: Glorieta de Bilbao, §

400 Sucursales en Espafia ¥y Marruecos
Corresponsales en las principales cindades del mundo
Ejecucién de toda clase de operaciones de Banca y Bolsa
TIPOS DE INTERES
Desde 1.° de Julio de 1933, y a virtud de la norma del Consejo Superior Banca-
rio, de observancia general y obligatoria para toda la Banca operante en Espaiia,
este Banco no podrd abonar intereses superiores a los siguientes:

I.— Cuenias corrientes.
A la vista...... ferretearae et i aaans 2 por 100 anual.

N.— Operaciones de akhorro.
A) Libretas ordinarias de akorro de cualquier clase, tengan o no

condiciones limitativas. ........ «.-- 3 Y,y por 100 anual.
B) Imposiciones.
Imposiciones a plazo de tres meses..... 3  por 100 anval.
Idem a seismeses. .......vvuivrieennn 3.60 — -
ldem a doce meses 0 més....... e 4 — -_—

Regirdn para las’cuentas corrientes a plazo los tipos méximos sefialados en
esta norma para las imposiciones a plazo.

va)

&

©



Derecho inmobiliario en la Gui-
nea espanola

CONTESTANDO A UNAS ALUSIONES

No debia de ser en 1926 el Registro de la Propiedad de Santa
Isabel de Fernando Poo una Institucién juridica perfecta, cuando la
Direccién general de Marruecos y Colonias, por mediacién del Mi-
nisterio de Gracia y Justicia, solicitd un Registrador de la Propie-
dad para que en comisién de servicios realizase una detenida vi-
sita de inspeccién al mismo. E) que esto escribe hubiese deseado
que cualquier otro compariero, con mas inteligencia y mejor ver-
sado en los conocimientos hipotecarios, la thubiese realizado : pero
temiendo que por la falsa levenda sobre €l clima tropical se podia
dar e| caso de que por falta de solicitantes recayese en individuos
de otro Cuerpo, la pidié, expresando el motivo de su decision.

Realizada ésta, y como expresién de su labor, se presentd una
Memoria comprensiva de las medidas que podian practicarse para
la subsanacién de las imperfecciones v para sentar la propiedad y
el crédito sobre bases més seguras, en consonancia con las ultimas

~o - 1 a () SO | S D
<5 €n <t DLICL'I]U luluuuulallu.

‘Me 1nsp1ré al redactarlas en ‘mi amor a nuestro Cuerpo y a la
noble Institucién que representamos. En ella protesté contra el
arancel vigente, que quise se armonizase con el del Servicio Agro-
némico, pues se daba la anomalia de que una finca de 1.000 hect4-
reas de extensién, valorada en 100.000 pesetas, ascendiesen los
honorarios del Perito agricola a 2.000 pesetas por la medicién del
terreno y 330 por su tasacién, mientras que el Registrador de la
Propiedad, tdnico responsable del contenido de la inscripcion, sélo
cobraba la insignificante cantidad de 37,50 pesetas, cuyos hono-
rarios no aumentarian aun cuando la cuantia fuese de varios millo-
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nes de pesetas. Defendi la conveniencia de 'que desapareciera la
sumisién de nnestro companero al Gobernador general, «quien
tiene facultades para ccrregirle disciplinariamente, v que se sus-
Ppendiesen las visitas judiciales, muchas de cllas de pura férmula,
y otras en las que el Juez censura la calificacién del documento,
sin tener en cuenta que segdn lo establecido en el articulo 88 del
Reglamento de 16 de Enero de 1905, €l Registrador de la Propie-
-dad califica bajo su responsabilidad los titulos sujetos a inscrip-
-cién, pudiendo los que se crean perjudicados recurrir contra su ca-
lificacién, segun el procedimiento determinado en los go v g1, y
bhajo la responsabilidad establecida en los 311 y 323. Propuse que
en la implantacién del Nuevo Sistema, el Catastro pasase a ser una
.dependencia del Registro de la Propiedad, siendo el Registrador
jefe de ingenieros, ayudantes, peritos agrénomos, geémetras y
-delineantes. Trabajé por conseguir fuese un verdadero Juez terri-
torial que definiese, declarase v sancionase el derecho respecto a los
bienes inmuebles, capaz de restablecer la vida juridica de los mis-
mos, pudiendo recibir juramento, imponer al perjuro multas y de-
cretar su prisién, citar testigos bajo apercibimiento de multa, pe-
dir toda clase de documentos publicos v privados, aprobar su fuer-
za probatoria, examinar reclamaciones, dar traslados a los requi-
rentes v resolver en definitiva, admitiendo, denegando o suspen-
diendo la inmatriculacién, que una vez practicada debe ser indes-
tructible. Procuré que nuestras funciones se ampliasen considera-
blemente 'y fuesen de orden judicial, administrativo y notarial.

Mas lo que nunca pude imaginar fué que quien realizé una
modesta labor, sin intentar obtener ninguna distincién oficial, ni
mucdho menos un privilegio como €l que da el desempefio del Re-
gistro de nuestras posesiones en Africa ‘Occidental, con el tiempo
hubiese de ser recompensado por aquellos a quienes mis proyectos
resultarian beneficiosos de haberse plasmado en una realidad, con
expresiones no muy adecuadas para mantener un sano v fraternal
compaifierismo.

CARTA ABIERTA

«Sefior don José Molina Arrabal.
Mi distinguido compafiero: En los articulos que he publicado
en esta REvista he tenido muy buen cuidado no sélo de no hacer
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ninguna apreciacién de caracter personal, sino de expresar al final
del que sefialaba las imperfecciones de ese Registro de la Pro-
piedad que NO PUEDEN HACERSE RESPONSABLES DE LAS MISMAS AL
SECRETARIO DE GOBIERNO, AL SECRETARIO LETRADO NI A LOS RE-
GISTRADORES DE LA ProPIEDAD. Por ello me extrafié muy mu-
<ho cuando me dijeron en Ja REevista ‘CriTiCA DE DERECHO INMO-
BILTARIO que su susceptibilidad se consideraba lastimada, y extre-
mando, como es norma de mi conducta, todo respeto, deferencia y
consideracién hacia ¢! compafiero, propuse que en 10s sucesivos
trabajos se hiciese constar mi referencia a la visita que realicé a
esas regiones tropicales en 1026, v le escribi diciéndole que en
mis mal escritos articulos no habia ninguna molestia a persona
alguna y mucho menos a los que, como usted, entonces no habian
ingresado en el 'Cuerpo de Registradores de la Propiedad. A co-
rreo seguido recibi una muy amable carta suya, en la que me
decia : Contesto por ¢l mismo barco su carta fecha 12 del pasado
mes. Me asegura en ella no haber tenido intencion de molestarme
en sus jwicios sobre esle Registro. Sobra la explicacion, porque
seguro vo en todo momento de su correccidn v bencvolencia, a
ellas precisamente recurria para pedirle una aclaracion que ya el
seitor Fuentes me promete hardn por nota ul primero de los pro- -
ximos articulos de usted, sobre ¢l Derecho Inmobiliario de la Gui-
nea. Les quedo agradecido por cllo. Y en otro parrafo: Co-
nozco v estimo grandemente la Memoria que hizo usted en 1926
v espero que serdan de gran lucimiento los nuevos articulos que se
anunctan.

Gran asombro experimenté cuando al leer el dltimo niimero
de.la REVISTA me encuentro que alegando nada menos que la rei-
vindicacién personal, y con el pretexto del buen nombre, presti-
gio de las leyes, de la oficina, de la tranquilidad de los propiera-
rios, etc., se hiciese no ya una critica despiadada, sino un ataque
personal, en el que se olvidan las ideas vy se prodigan los califica-
tivos. Y 5mi asombro no tiene limites, pues me es imposible her-
manar y armonizar los términos tan antagénicos con que usted
se expresa. ¢ Es posible que una misma pluma, un mismo cerebro,
en la misma época, puedan juzgar de un modo tan distinto una
cosa? ; Debe alegarse en publico en contra de un compaiiero lo
que privadamente se reconoce no ser cierto?
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Me dice usted que son inexactas mis apreciaciones sobre ese
Registro de la Propiedad; creo que, cuando en 1926 faltaban
cuatro de los ocho tomos que componian el antiguo Catastro ru-
ral, que se habia confeccionado de una manera muy tosca y pri-
mitiva en libros destinados a la Contabilidad mercantil, con dili-
gencias, notas y planos sefialados con l4piz, pegéndose a sus fo-
lios distintos documentos, salvando sus equivocaciones con tacha-
duras y rolocando encima la nueva palabra motu propio del Re-
gistrador, anuldndose inscripciones por una simple nota, practi-
cidndose otras por el Notario, quien calificé documentos otorgados
por el mismo, etc. Cuando el moderno Registro de la Propiedad,
al que fueron trasladadas muchas de estas inscripciones con im-
precisién y defectuosamente, se componia de varios libros com-
pletamente desencuadernados, inscripciones que no expresan el
valor de Ja finca, las cargas que la afectan, las condiciones de la
concesidn, sin continuidad el escrito, sin referencia al asiento de
presentacién, omitiendo la hora de entrega del titulo, importe de
los thonorarios, de fincas cuya descripcién y linderos se modifican
por una simple nota marginal, o realizadas con tinta ilegible, de
libros provisionales cuyos asientos no than sido trasladados, en los
que continuaban haciéndose las sucesivas transmisiones, de fincas
inscritas dos veces, una con titulo provisional v otra con titulo
definitivo (para subsanar este importante defecto se dié lugar a
un Real decreto de 5 de ‘Mavo de 1926), de contraios de venta con
pacto de retro, de hipotecas sin garantias de cuenta corriente, que
por las condiciones del interés de un 6 por 100, mads un 2 por 100
de comisién mercantil y ia obligacién ¢ vender el producto de la
cosecha a un precio irrisorio, favorecen muyv poco €l desarrollo del
crédito, 'y en las que se establecié la renuncia del deudor al dere-
cho de vender, permutar e hipotecar, y en las que faltaba la iden-
tidad de los titulares indigenas, por no tener nombre y dos ape-
llidos, y ser reconocidos por un apodo, v el de la finca por tener
muchas concesiones, tres o cuatro linderos con monte del Estado,
cuyo plano no tenia relacién a punto fijo, y se levantaba sin se-
fialar la desviacién magnética de la brijula, y casi siempre sin
audiencia ni intervencién de los interesados... Cuando en ¢l Dia-
rio de presentacién de documentos no se extendia diligencia algu-
na de cierre, las inscripciones eran practicadas fuera del plazo le-
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gal, infinidad de asientos estaban sin la firma del interesado y del
Registrador, existian muchas omisiones de la nota de honorarios,
notas marginales puestas con l4piz, falta de la nota de recibir el
titulo por los interesados, falta de continuidad entre los asientos,
habiendo entre uno y otro bastantes lineas en claro... Cuando los
dos tomos libros indices de personas estaban completamente des-
encuadernados, faltando en €l de las rusticas el nombre de la finca,
el del distrito a \que pertenecian, sus linderos, el uso agricola a
que fué destinada y apenas contenifa 71.200 fincas de las 2.3593
(éste es el numero de la tltima inscripcién entonces practicada) y
de las innumerables fincas cuyo nimero se repiti6 en los nueve
primeros libros e inscripciones...

‘Cuando esto sucedia, comprenderd usted muy bien el funda-
mento de mis apreciaciones, v que me es muy dificil decir que es
un modelo del Acta Torrens, un Registro de la Propiedad que
mo se basa en un catastro parcelario, y en donde se suprime la
movilidad e irrevocabilidad del titulo, no habiendo indemnizacio-
nes a los propietarios que pudieran ser desposeidos. Del Regla-
mento que usted alaba, v cuvo criterio respeto, sefialé en los articu-
los ‘anteriores sus muchos defectos, no sélo en los articulos que
son copia de la Melrépoli, sino ademés en la aplicacidn de estos
preceptos a una institucién distinta v hasta opuesta a la de aquella
para la que fueron decretadas ; por ello, el titulo de la finca es un
mero documento de adquisicién, no sustancial del Acta Torrens,
"un documento real, verdadera representacién del inmueble, como
su fundador quiso pudicra compararse a un lingote de oro legiti-
mamente contrastado y en el que el propietario llevase el mismo
en el boisiiio, facilitando todas ias operaciones que pueden prac-
ticarse sin documento notarial, por un simple endoso y hasta po-
der entregarlo en prenda.

Y si son tan infundadas mis apreciaciones, ;por qué pro-
pone usted la lenta jubilacién del Registro v protesta porque yo
cargue al Registro sus defectos, y no al Servicic Agronémico?
Aun cuando no comprendo cémo se puede jubilar una Institucién
como a un funcionario cualquiera, parece indicar usted que no
debe de cumplir muy acertadamente su mision social para propo-
ner semejante medida, que yo respeto, por ser propuesta por usted.
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Pero he de manifestarle que, como dije anteriormente, vo no imputo
la culpa a nadie.

Se ocupa usted de los favorables elogios que ha merecido a
nuestros tratadistas la legislacion de la Metrépoli. No los conoz-
co tan favorables como usted supone; por el contrario, Garcia
Guijarrc dice que, a pesar de la inscripcidn, puede ser sumido en
la miseria el mayor propietario, sin culpa suya y sin noticia suya.
En la Enciclopedia juridica espaiiola, el juicio critico sistemdt:co
que se ofrece de esla institucién es de wodo punio desfavorable.
Para D. Ramén Gayoso Arias, el sistcma no ha llenado su fin ex-
trinseco, remoto, del desarrollo del crédito territorial precisamente
por estos defectos, porque resulta caro, porque no ofrece completa
seguridad. Cree el conocido autor Sr. Oliver que, desde iuego,
thay que atribuir a la carencia del conocimiento cientifico sisiemé-
tico de la ley Hipotecaria el eslan:am:ento o petrificaciéon de la
misma, la <ual se encuentra actuaimente en el mismo estado, £ no
es que ha retrocedido. El Sr. Campuzano, por su parte, afirma
que, si se ha de hablar sinceramente, los principios enumerados
ni en conjunto ni en separacién produjeron los efectos que de ello
se podia esperar.

En el primer numero de esta Revista, y al exponer el plan de
la misma, se dice «que esta ley no ha producido todos los beneficios
o resultados que de ella se podian esperar, ni ha penetrado en la
poblacién rural, llamada sobre todo a recoger las ventajas del
nuevo sistema ; la modificacién de la misma es su objeto, y para
ello se escriben por competentes comparieros muy acertadas criti-
cas de la misma». Y el Director de la dicha Revista, D. Jerénimo
Gonzélez, en sus Estudios de Derecho hipotecario, hizo de la le-
gislacién que usted califica de sana ley el siguiente juicio sintético :
«Se adlapta al sisrema peninsular de anotaciones preventivas, como
si se (ratase de una institucién perfectamente adecuada a la natura-
leza y <irculacién del titulo real.»

Para que fuera més completa la estadistica que presenta sobre
esos Registros de la Propiedad, que yo no tengo interés ninguno
en desvirtuar, creo que debia indicarse la extensién de la Guinea
espafiola, -que, segin el Sr. Bravo Carbonell, es de 26.112 kilé-
metros cuadrados, o sea mas que las provincias de Valencia, Cas-
tellén de la Plana y Alicante (que en conjunto no llegan a 23.000
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kilometros cuadrados) y casi igual a la de Madrid, Barcelona y
Valencia (que ascienden a 26.430), y una vez afiadido se verd que
no hay ningdn otro Registro de la Peninsula con tanta importan-
cia y en el que sea mas insignificante la propiedad que esta inscrita
en relacién con la que falta por inscribir, aun cuando las causas no
puedan ser imputables a ninguna de las personas que tan digna-
mente han desempefiado ese Registro de la Propiedad. Ellas le
pondrian de manifiesto la necesidad de subsanar las imperfecciones
del mismo, pues ahora puede thacerse lo que en el dia de mafiana
serd muy dificil, més costoso y cast impostble; y esta Institucidn
sabe usted tiene tanta importancia, que de ella puede decirse que
el orden y la seguridad pidblica estriban en que la propiedad aco-
gida al mismo no ofrezca dudas ni incertidumbre, parodiando a
Federico el Grande.

Le felicito muy sinceramente por su tesén en reconquistar el
aprecio v confianza de los propietarios v el agrado y deferencia de
la Direccién general de Marruecos y Colonias, y yo, como usted,
lamento que en las revistas profesionales no se reconozca su tit-
nica labor ; pero ¢ no implica esto €l reconocer la existencia de una
situacién cadtica como la que yo presentaba? Y, por otra parte,
¢ no cree usted que gozamos todos los Registradores y demas fun-

“cionarios del aprecio y confianza del ptblico y del agrado y defe-
rencia de nuestros superiores ?

Es de usted afmo. amigo v s. s., q. e. s. m.,

Josié Luis SERrRANO UBIERNA,
Registrador de la Propiedad »



La Ley. Su interpretacion. Escue-

la exegética. Escuela cientifica.

La Jurisprudencia. Necesidad de
espiritualizar la Ley

l.a Ley es una declaracién solemne del Poder legislativo so-
bre un objeto de régimen interior en la Nacién y de interés comin.

También se define diciendo que «es una norma juridicamente
obligatoria, encaminada a regular las acciones humanas».

Sus caracteres son tres: justa, en su principio; general, en su
objeto, y permanente, en su aplicacién.

Las leyes rigen en Cuba—segin la Ley de 29 de Julio de
1918—a los tres dias de su -publicacién si en ellas no se dispusiere
otra cosa.

Se entiende hecha la promulgacién el dia en que termine la
insercidon de Ia Ley en la Gaceta Oficial de la Repiblica.

Los efectos de las leyes son absolutamente obligatorios, «dis-
poniendo el articulo 2.° del Cédigo civil que su ignorancia no ex-
cusa a nadie de su cumplimiento; vicidndose de nulidad, segun
el articulo 4.° del mismo Cédigo civil, los actos ejecutados contra
lo dispuesto en ellas, salvo los casos en que la misma Ley ordene
su validez.

Pero por perfectas que supongamos las leyes positivas, es im-
posible que de un modo terminante comprendan, abarquen todas
las cuestiones que la variedad de las necesidades, la actividad con-
tinua de las transacciones entre los hombres v la multiplicidad
y extensién de sus intereses promueven a cada instante. Dirigidas
a establecer principios y reglas generales fecundas en consecuen-
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cias y aplicables a los casos comunes, no pueden descender a los
fortuitos y extraordinarios.

Aun en los mismos que el legislador prevé, ocurren a veces por-
menores (que escapan a su penetracién, o que, ‘por su eventualidad
o su poca fijeza, no deben ser comprendidos en su obra. Las mis-
mas palabras de una lev, por precisas que parezcan, frecuentemen-
te se prestan a ser tomadas, entendidas, en diferentes sentidos,
que sélo el tiempo, los trabajos cientificos v, méas que todo, el in-
terés opuesto de los particulares, ponen en claro.

El Jurisconsulto, estudiando el espiritu de la Ley, y el Magis-
trado, €l Juez, en la necesidad diaria 'que tienen de aplicarla, son
los que la suplen o explican, viniendo, por tanto, a ocupar un lu-
gar en el Derecho los usos recibidos, las doctrinas generales y el
prudente arbitrio de los juzgadores.

Asi es que, al lado de la Ley, veremos siempre levantarse la
Interpretacién que, con reglas fijas, con deducciones légicas v con
antecedentes reconocidos, quita la incertidumbre en los juicios y
sustituye a la razén y a las individuales tendencias del Juez una
razon general, una prdctica constante o una doctrina cientificamente
depurada. .

La interpretacién de las leyes hecha de esta manera, fija lo
-dudoso, aclara lo ambiguo, suple lo omitido; y, a la vista misma
del legislador, forma un depésito de tradiciones y de docirinas
que ilustran la conciencia del Juez v sirven, al par, de guia a los
-que litigan.

En este sentido, la interpretacién es una necesidad, porque con-
siste en la recta inteligencia de las leyes; pero cuando en lugar
-de contenerse en sus justos limites y de marchar en pos de la Ley,
algdn intérprete quiere sobreponerse a <lla; cuando abandonén-
-dose a sus propias inspiraciones pretende convertir el intérprete en
derecho sus ideas, sacando de quicio las palabras para que sirvan a
‘su propdsito, cuando no busca el espiritu y la tendencia del legis-
lador, sino que se envuelve en cuestiones sutiles, inatiles y ridicu-
las, entonces justifica, por su parte, los clamores que el abuso de
la interpretacién ha suscitado con frecuencia.

Interpretar una Ley es, segun Savigny, «reconstruir el pen-
samiento del legislador»; asi como Interpretacién es «la opera-
-cién o conjunto de operaciones en cuya virtud traducimos el pen-
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samiento de una regla juridica, nos apoderamos del sentido de
ésta y nos lhacemos cargo de su contenidon.

El insigne tratadista D. Joaquin Costa dice: «El cardcter
ordinario de la Lev es la generalidad; contiene los casos uni-
camente por modo de potencia, v hay «que deducirlos de ella uno
a uno, por un trabajo reflexivo de adaptacién, que es a lo que lla-
mamos interpretar la Ley. La interpretacién no es, en sustancia,
otra cosa sino la medida o contraste de algo individual por algo
especifico, o, de otro modo, la reduccién de un t1po especifico a las
proporciones de un hecho; sea de un hecho en proyecto, con el
fin de determinar la conducta que debe seguir el sujeto actor para
que tal hecho resulte conforme al tipo propuesto o impuesio; sea
de un hecho ya ejecutado, al ohjeto de decidir, caso de que no
coincidan, lo que ha de restarse, afiadirse o rectificarse en é| para
que quede lograda dicha conformidad... La sociedad muda de con-
vicciones y estas mudanzas encuentran eco en los estrados de la
justicia, a donde llega siempre el derecho por aportaciones molecu-
lares, mucho antes \que en los programas de los partidos v que en
los Cuerpos legislativos y Ministerios, donde no penetra sino en
masas y por aluvién. Por esto, el Juzgador no se limita a aplicar
mecanica y rutinariamente la I.ev, sino que, al aplicaria, la des--
arrolla, la aclara, la suple, la elabora y perfecciona, la vivifica, en
suma, conforme a las inspiraciones de la razén comin y a impul-
sos de la sociedad histérica para que fué dada. La letra, por su
cualidad de signo, sélo tiene valor en funcién de lo significado ;
pero, signo material y de convencién, no puede seguir por si las
evoluciones interiores del derecho, y llega un dia en que se nos
presenta en oposicién con él. Esa oposiciér, esa antinomia, el juz-
gador tiene que resolverla de momento. La presién incontrastable
de la realidad le obliga a armonizar sus interpretaciones con el
sentido vivo de la ley, salvando los respetos debidos a la letra por
medios indirectos, en 'que fueron maestros los pretores de Roma;
hasta que el legislador se apercibe y renueva la envoltura exte-
rior, restableciendo el equilibrio roto entre la forma y el fondon.

La interpretacién puede ser «declarativan, wextensivan y «res-
trictivan. La primera es cuando las palabras reproducen fielmente
el pensamiento de la regla, por lo que basta con exponer y enten-
der aquéllas. La segunda es cuando las palabras expresan menos
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que lo que se propuso expresar el que formulé la regla, en cuyo
caso hay que «extender» ésta a los casos no comprendidos en su
letra, pero si en su espiritu. La tercera es cuando, por el contrario,
las palabras expresan mds de lo que se \quiso expresar, habiendo
entonces que «restringirn o limitar la aplicacién de la regla tnica-
mente a los casos -que se quisieron comprender en ella, es decir,
aplicarla solamente a los comprendidos en el espiritu de la regla,
aunque la letra de ésta comprenda a otros distintos.

También se clasifica la Interpretacién en «auténtican, «usualy y
«doctrinal». La «auténtica» es la hecha por el mismo legislador y
participa de la maturaleza de la Ley. Por eso, aunque no se le nie-
gue a aquél la facultad de aclarar la Ley que did, que dict6, pues
‘que, por el contrario, hay que reconocer que es el tnico compe-
tente para lhacerlo, esta declaracién ser4d siempre, tiene que ser,
una. L.ey nueva, que establecerd principios generales, sin poder
ni deber mezclarse en un negocio particular; serd un acio de so-
berania, pero en modo alguno podrd ser un acto de magistratura.
La «usual» es la que se tleva a cabo por los Tribunales. La «doc-
trinaln es la que se lleva a cabo por los Jurisconsultos en cualquier
forma que lo ‘thagan, como dictAmenes, escritos, tratados, mono-
grafias, etc., constituvendo ello, en cierto modo, la Hermenéutica
juridica, o conjunto de reglas de interpretacién, que es parte de la
Hermenéutica general, a su vez, es un tratado de la Légica.

Como elementos de interpretacién seifiala Savigny el gramati-
cal, el légico, el histdrico y el sistemdtico.

El gramatical consiste en el conocimiento de las palabras de
la Ley, segun el lugar que ocupen en la oracién.

El légico consiste en examinar las distintas partes de la Ley

y €xplicar una por oifa.

‘El histérico es el que trae a colacién para interpretarla los an-
tecedentes de la formacién de la Ley, la historia y tradiciones del
pueblo para que se dié.

El sistemético consiste en relacionar la Ley con el todo legis-
lativo, con el conjunto de las otras. leyes, etc., facilitando grande-
mente el trabajo, como dice Sanchez Roman, el método de las «ex-
posiciones de motivosn que preside a la redaccién de las leyes mo-
dernas; y la mayor cultura del intérprete, digo yo, apovdndome

en estos elocuentes parrafos de José Enrique Rod6, que me voy a
54
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permitir interpolar aqui, por parecerme por demAs oportunos, pues
no se me negard que la interpretacién y la critica tienen mucho
parecido ; y es innegable también, como en ellos dice Rodéd, que
lo caracteristico el sentido critico de la mayoria es no entender
de matices.

En arte, como en moral, como en cualquier género de ideas,
la ausencia de la intuicién de los ‘matices es el limite propio del
espiritu de la muchedumbre.

Allf donde 1a retina cultivada percibird nueve matices de color,
la retina vulgar no percibird més que tres. Alli donde el oido cul-
tivado percibird doce matices de sonido, el oido vulgar no perci-
bird sino cuatro. Alli donde el criterio cultivado percibird veinte
matices de sentimientos y de ideas, para-elegir entre ellos aquei en
que esté el punto de la equidad v la verdad, el criterio vulgar no
percibird mas que dos matices 'extremos :, el del «si» y el del «non;
el de la afirmacién absoluta v el de la negacién absoluta, para
arrojar de un lado el peso de la fe ciega v del otro todo el peso
del odio iracundo.

Actualmente, dos escuelas se disputan el régimen, Ta inteligen-
cia del Deredho civil, y son: la Exegética v la :‘Cientifica.

La escuela de la exégesis, como la llama ‘M. Bonnecase, -en su
magnifica obra «L'Ecole de I'exegese en Droit civil», consagrada
a su exposicidén, se origina en la organizacién de los Gobiernos
democraticos.

La divisién tripartita de los Podeéres, cuyo principio politico
desarrollé Montesquieu en 1784, asiento de todo régimen constitu-
cional, di6 origen a la omnipotencia legislativa que caracteriza a
esta ‘escuela, que con grandisimos fundamentos se tilda de retré-
grada y simplista al reducir el Derecho a la Lev y a la intencion
o criterio del legislador, inmovilizdindolo y reduciéndolo a la im-
potencia al impedirle \llenar su objeto si no deja de aplicdrsele de-
bidamente.

El legislador dicta una ley, dice Galli en su magnifico trabajo
sobre la escuela exegética v la escuela cientifica en Derecho civil,
que puede 0 no estar en concordancia con el problema que tha que-
rido contemplar : generalmente ‘llega atrasado cuando lo reduce a
disposiciones legales inflexibles, porque jamas las leyes se anti-
cipan a los acontecimientos, y el legislador, conservador por tem-
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peramento, sélo cede ante exigencias impostergables, pero, al fin,
el legislador dicta la Ley y, desde entonces, el fenémeno juridico-
social queda cristalizado en la férmula legal sancionada.

Los jurisconsultos se limitan a ser meros expositores del pre-
cepto escrito, v los Jueces, a aplicarlo con un rigorismo muchas
veces gramatical.

En forma tal, la construccién juridica es artificial y vive consi-
guientemente separada, divorciada de la sociedad.

Esos son los efectos, los resultados del imperio de la escuela
exegética, cuyos caracteres doctrinarios se denuncian con sélo ‘re-
ferir 'sus trazos distintivos, como dice Baudny-Lacantinerie en el
tomo primero del «Supplement au Traité de Droit civiln.

Esos distintivos e esta escuela, segin el autor citado, son tres.

El primero es el culto de la Ley con que se sustituve el culto
al Derecho. Para la escuela exegética, el -Derecho positivo debe
ser Jla preocupacién dominante—casi exclusiva—, del Jurisconsul-
to, y es cosa sabida que el Derecho positivo mantiene completa
identificaciéon con la Ley. 'El civilista, conforme a esta escuela,
debe encerrarse en el campo de accién de los preceptos del Cédigo.

El segundo distintivo de esta escuela, en intima relacién con
€l va expuesto, es el de que un texto legal vale mis que por sus
palabras, por la intencidn que el legislador ha querido expresar:
el ‘Derecho positivo, sostiene esta escuela, se resume asi en esa
intencidn, la 'que, por medio del texto, el jurista debe encontrar.

Y, por dltimo, el tercero de sus distintivos -es su caracter es-
tatal.

Destinada la doctrina exegética a proclamar la omnipotencia
juridica del legislador, ponce &
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manos del Estado.

El método que emplea esta escuela es el analitico, tan funda-
mentalmente que le ha dado nombre.

‘Frente a sistema tan defectuoso como ese que pretende encerrar
en una red de abstracciones a una ciencia como la del Derecho,
que es, ante todo, social, la ciencia social por excelencia, dice Galli
en su citado escrito, €s que se levanta con avasalladora potenciali-
dad la Escuela Cientifica, de la que es genuino expositor, en su
notable tratado del «Methode d’interpretation ei sources en ‘Droit
privé positifn, M. Geny; y cuya escuela propicia un método mds
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delicado, mds elastico, més en armonia con la vida, que se aparta
del silogismo iy se funda en una base racional, en el sentido de pe-
dir a la razén no la fabricacién de silogismos, sino el descubri-
miento de soluciones mdas en armonia con la equidad v las necesi-
dades practicas.

‘Esta escuela, como toda idea nueva, ha encontrado resisten-
cias, no tha llegado todavia a su total consolidacién; v el mismo
prologuista de la obra antes citada de M. Geny, M. Saleilles, no
se decide aun abiertamente por su tendencia, aunque la respeta y
recomienda.

Pero no se puede dejar de comprender que, como dice Goethe
en sus «Conversaciones», «quienquiera que lance una novedad,
que contradiga o amenace destruir el credo rezado v transmitido
de unos a otros en el iranscurso de los afios, vera suscitarse las pa-
siones contra él y todos tratardn de aplastarle. Los thombres resis-
ten cuanto pueden ; se hacen sordos o no quieren coniprender. Ha-
blan con desprecio de la nueva concepcién como si no mereciese
examinarse, ni fuera digna de parar mientes en ella. A esto se
debe que tarden tanto tiempo en abrirse camino las verdades.
nuevasy.

Mas esta nueva escuela seguird el curso natural de toda
innovacién, que siempre estd sometida a tres fases en su evolu-
cién, como dice Ferrari en su «Sociologic Criminellen, refiriéndo-
se a la escuela positivista de Derecho penal: «Al principio es ig-
norada por el mayor numero, porque la claridad de su aurora se
confunde con los ultimos resplandores crepusculares de las teorias
tradicionales que dominan. Luego es ridiculizada por los profa-
nos, como todo 1o que choca con los habitos mentales de la multi-
tud, 'y aparece sofocada por el silencio olimpico de los pontifices.
de la ciencia ortodoxa y oficial ; es el perfodo de la prueba, en el
cual las innovaciones intentadas o no resultan viables y mueren, o
estan verdaderamente dotadas e vitalidad y concluyen afirmindose
por el resultado de estudios positivos y por imponerse a la atencién
del publico v de la ciencia oficial. ‘En la tercera fase, las nuevas
ideas, fortalecidas por la prueba, de la que salen victoriosas, co-
rregidas y completadas, entran en el lenguaje corriente, se con-
vierten para las nuevas generaciones en ‘ideas dominantes, se trans-
forman luego en hébitos mentales, en instituciones sociales, y se
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preparan entonces a sostener las inevitables luchas futuras contra
nuevas ideas que el porvenir ha de engendrar.

Estudiemos, pues, ahora esta Escuela Cientifica, que tha de su-
plantar a la Exegética, segiin nos la presenta, en su tan repetido
trabajo, el profesor Galli,

«La escuela cientifica que surge establece una primera distin-
cién entre las fuentes de las reglas de derecho que agrupa en rea-
les y formales; comprendiendo las reales la sustancia de la regla
juridica y dando las formales a esa sustancia una exteriorizacién
apropiada,

Dos son las fuentes reales : la experimental y la racional, o, en
otros términos, existen dos elementos generadores de las reglas
juridicas: un elemento experimental 'y otro racional. El elemento
experimental es el medio social, es la vida colectiva que traduce el
aspecto externo de ese todo orgénico que es la humanidad. El ele-
mento racional es el regulador del elemento experimental y, por
consecuencia, de las mismas reglas de Derecho. Si el med:o social
se abandona a s{ mismo o llega a estar mal encaminado por sus go-
bernantes, pueden dictarse reglas de Dcrecho en contradiccidn ab-
soluta, tanto en los intereses bien entendidos. del propio medio
social, como con la dignidad natural del hombre. Por. otra parte,
las tendencias buenas y malas dividen el alma humana, y es
necesario un ‘principio superior que las encamine, tomando los
elementos de la vida real y encauzdndolos en una orientacién su-
perior de justicia y de equidad.

Ahora bien, las vias por las cuales esa norma juridica asi crea-

da se expresa y se convierte en una regla juridica obligatoria, cons-

tituyen las fuentes formales y hacen parte de la técnica juridica.

Dictada la Ley en estas condiciones de perfecia concordancia
de la realidad con un principio superior director, queda atn la
funcién fundamental de su aplicacion apropiada. Podemos imagi-
nar que una Ley reciente sea de ficil aplicabilidad porque contem-
ple v resuelva problemas actuales ; pero con el andar del tiem}so, la
Ley se mantiene y el fendmeno adquiere nuevas fisonomias. A la
disposicién legal puede darse una cierta flexibilidad que la actua-
lice, v eso es obra de su interpretacidén consciente ; de ahi el papel
importante de la jurisprudencia. Cuando los elementos puramente
formales y légicos que se ofrecen a los jurisconsultos en la cons-

P
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truccion exterior y plastica del Derecho positivo son insuficientes
para satisfacer las aspiraciones de la vida juridica, ia jurispruden-
cia debe buscar en aquélla y sacar de sus elementos los medios de
llenar su misidén.»

La jurisprudencia, que aunque expresada con distintas frases
tiene este mismo concepto, para el tratadista espafiol Escobedo
Gonzélez Albert estd 1lamada, segtin la textual expresién de éste,
a llenar una doble misién en nuestro tiempo : la de suplir la caren-
cia de derecho legislado y la de acoplar la norma legal al caso
concreto. Agregando que el ideal de la moderna ciencia del Dere-
cho consiste, sin embargo, en asignar eficacia a la tradicional di-
visién de los Poderes, respetando el campo de accién del legisla-
tivo, aunque procurando que él se muestre atento a las experien-
cias de la biologia juridica, con el objeto de dar margen al judicial
para que llene su cometido sin que le sean precisas intromisiones
ocasionadas a ciertos peligros.

Los eminentes tratadistas Colin y Capitant dicen que la inter-
pretacidén llamada judicial del Derecho positivo reside en la ju-
risprudencia, es decir, en el cuerpo de decisiones dictadas por los
Tribunales de diversos érdenes 'qu estan llamados a estatuir sobre
los litigios a que da lugar la aplicacién de la Ley.

Y, como dice Eschbach, segin la cita de! profesor De Diego,
la virtualidad de la jurisprudencia no estd en el mero conocimien-
to, en la pura teoria, precisamente por referirse al Derecho que a
cada paso nos le encontramos ¢n la vida, pues, dentro de él vivi-
Mmos, Nos movemos y somos (in jure vivimus el movemur et Su-
mus). No consiste, no, aquélla simplemente en el conocimiento
tebrico y en la combinacién abstracta de las reglas y principios del
Derecho, sino también, y sobre todo, en €l arte bien dificil de
aplicar el Derecho al hecho, es decir, de poner la Ley en accién, de
restringir o extender su aplicacién a las innumerables cuestiones
surgidas en el choque de los intereses v en la variedad de las re-
laciones sociales.

La jurisprudencia del Tribuna! Supremo, por lo mismo que
el caréicter del recurso de casacién es ser un recurso extraordina-
rio y no una tercera instancia, tiende a procurar la debida intepre-
tacién y aplicacién de las normas juridicas—en los recursos por
infraccion de Ley o de doctrina legal—, y velar por la pureza de
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los procedimientos—en los recursos por quebrantamiento de for-
ma—, contribuyendo también a la uniformidad de la jurispru-
dencia, sin que ello impida que el Tribunal Supremo pueda cam-
biar y de lhedho cambie muchas veces de criterio; porque, como
dice el citado profesor De Diego, la pluralidad de fatlos que con-
tengan un igual modo de tratamiento juridico de los casos iguales,
un mismo modo de interpretar la norma juridica y de apreciar los
hechos de la vida y el propio modo de acomodar éstos a aquéllas ;
la reiteracién de estos fallos en el tiempo, la constancia que, en
sentir del sefior Alcald Zamora, es la uniformidad sucesiva y con-
tinuada, repetimos, son cosas naturales a la jurisprudencia, no
esenciales.

Y, para concluir: no olvidemos que estamos en el caso de
propender por todos los medios a la espiritualizacién del Derecho,
porque, como dice Escobedo, a ‘quien ya antes the citado, «las le-
gislaciones vigentes, impregnadas de un sentido profundamente
absolutista y de un exagerado subjetivismo, chocan contra el am-
biente socializador de nuestro siglon ; que «la vieja corriente indi-
vidualista, en franca lucha con la moderna socializadora, sufre
constantes acometidas en la ciencia vy en la Ley»; que «la decan-
tada soberania de la norma juridica objetiva, a la que se atribuia
vitalidad y fuerza suficientes a encauzar las actividades humanas
con menoscabo del elemento psiquico v moral, va cediendo su pre-
eminente puesto: una ola de espirttualismo invade el Derecho» ; y
que «el imperio de la fé6rmula legal sin macuias, se derrumba ante
los recios ataques del arbitrio judicial, que se afana por dar flexi-
bilidad al precepto de suyo poco plegable a las complejas mani-
festaciones de la vidan.

ANDRES SEGURA (CABRERA,
Abogado y Notario

La Habana (Cuba).



Jurisprudencia del Tribunal Su-
premo

ADVERTENCIA

El extraordinario nimvero de sentencias dictadas, en materia civil, por el
‘Tribunal Supremo (1) v las necesidades de ajuste de la Revista hicieron que
la publicacion de aquéllas sufricra un reiraso incompatible con nuestro de-
-seo de dar a los lectores rdpidamente el servicio de sentencias. REvista Cri-
TICA. haciendo un verdadero esfuerzo, ha procurado adelantar todo lo posible
la publicacién en los dltimos nimeros, incluso reduciendo el tipo de letra, ha-
biendo aparecido en lo que va de ano la jurisprudencia mds inleresante dic-
tada en los meses de Marzo a Diciembre, inclusives, de 1932, completdndose,
ademds con la incluida en el presente nimero, toda la correspondiente has-
ta Julio inclusive de 1933. Queda en esle momento pendiente de extracto la
jurisprudencia de los meses de Agosto, Septiembre y Octubre de 1933, que serd
inmedialamente preparada hasta conseguir que los lectores de Revista Cri-
Tica puedan lener a su alcance, al dia, la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

CIVIL Y MERCANTIL

e TR
164. Aguas. Alcance e interpretacion del artioulo 14 de la ley

de Aguas. Sentencia de 5 de Junio de 1933.

Interpuesto recurso por infraccién de ley por don ‘D. contra sentencia
de la Audiencia de T. en pleito promovido por una comunidad de regantes,
lo rechaza el Supremo, considerando que si se hace caso omiso de que
por haber alegado don D. como unica excepcidn a la demanda contra él
formulada por el Presidente de la comunidad de regantes, la de que en un
lapso de tiempo muy superior a treinta afos habfa venido aprovechando para
regac una finca determinada aguas cuva reivindicacién pretende conseguir la
parte actora, la supuesta infraccién del articulo 14 de la lev de Aguas, que
se aduce en el recurso, plantea, sin duda, en é! una cuestibn nueva por-
que la cita del indicado precepto, entre los fundamentos de derecho de con-
testacién a la demanda, no responde a ninguna realidad de hecho establecida
cn la misma; y aunque se prescindiese también de si el concepto de la in-

(1) Vdase el interesante trabajo de Ormaechea en Reuista de Legislacién
v Jursprudencia con el titulo «Notaciones sobre jurisprudencian.
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fraccién alegadn, o sca la no ap'icacién del mencionado articulo 146 de la
Ley de 13 de Junio de 1879 en el fallo recurrido, se ajusta en correcta forma
procesal v estrictamente a los dictados del nimero primero del articulo 1.692
de la ley de Enjuiciamiento civil, que autoriza el tinico motivo del recurso,
el problema en ¢l planteado se reducird a resolver, como cuestién de derecho,
si es exacta la inteligencia que el recucrente atribuye al repetido artfculo 14
de la ley de Agduas, v pertinente, en su consecuencia, la aplicacién que de su
contenido hace a las situaciones de hecho proclamadas en la sentencia re-
curcida. que el recurrente acata.

Il articulo 14 de la ley de Aguas se refiere, sin duda. a cierta clase de
aprovechamientos por un tercero de las aguas que el duefio del predio par-
‘ticular en que macen no aprovecha, o al remanente o sobrante de las por
¢l aprovechadas, cua' lo demuestra la expresa cita que en él se hace a los
articulos 35.° v 10 de la misma Leyv: pero con arreglo a estos preceptos, para
que este tercero pueda aprovechar las indicadas aguas, es preciso que en-
‘tren, naturalmente, a discurrir por el predio suyo, después de haber salido
del ajeno, por el mismo punto de su cauce natural y acostumbrado, con-
forme al articulo 9.°; v como ‘en el caso de autos no se dan estas circuns-
tancias, puesto que, segin declara la sentencia recurrida, las aguas de que
se trata, que nacen en un predio, en cuyva posesién inmemorial se hallan los
actores, lejos de introducirse naturalmente en la finca del demandado, llegan
a ella, mediante su captacidn con el empleo de una tuberfa de hierro y obras
de mamposterin, v, por otra parte, esta abusiva forma de impedir a los acto-
res el aprovechamiento de las aguas cn cuestién, empleada por el demandado,
excluye la posibilidad, como el articulo 14 de la Ley estatuye, de que la parte
actora sea quien por su exclusiva voluntad suspenda el aprovechamiento de
las aguas que viniera haciendo durante un afio v un dia consecutivos, o por
abandono o desidia suyos dejase de aprovecharlas durantc igual lapso, es
notorio que la aplicacién, en el caso de autos, del parrafo 1.2 del articulo 14,
que e! recurrente reclama a supuestos de hechos establecidos por la Sala
sentenciadora v e¢n ¢l mo comprendidos, hubiera, sido indebida, no pudiendo
prosperar el unico motivo del recurso interpuesto.

Véase la sentencia de 6 de Enero de 1033 (niim. 103, pdg. 710), £l trabajo
de Lépez de Haro en Rev. de Derecho Privado, tomo I. pdgs. 217-251 v 309,
donde se encuentra una abundante bibliografia v el interesante trabajo del mis-
mo autor sobre aprovechanientos eventuales en Rev. de Derecho Privado, to-

ano 1V, pdg. 144.

165. Parafernales. No puede invocarse en casacidn la infraccion

I~

nang ¢ foral ldn si el pleito fud sustancindo
con arreglo a lo dispuesto en el Cddigo civil. Administracion
por el marido de parafernales no entregados ante notario. Sen-

tencia de g de Junio de 1933.

"
3

’
ntnla
aLa.ar

3

Interpuesto recurso por don C. G. contra sentencia de la Audiencia de
Barcelona en pleito promovido por doila A., lo rechaza el Supremo, considerando
que en el primer motivo del recurso se alega por el recurrente la infraccién
de una ley del Digesto, por no haberla aplicado la sentencia combatida, v,
aparte de no hallarse comprend do tal concepto negativo entre los previstos
en el ntmero 1.° del articulo 1.6g2 de 1a ley Procesal, puesto que los en él se-
Aalados como determinantes de infrace'én legal presuponen, por el contrario,
la aplicacién en la sentencia recurrida de un determinado precepto sustantivo,
es lo cierto que la demanda no se fundé en otras disposiciones que las del Co-
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digo civil y jurisprudencia del mismo, v que en la contestacién a la misma tam-
poco tuvo 2 bien el demandado interesar la aplicacién del indicado precepto del
Digesto, ni de otro alguno del Derecho romano, ni del foral cataldn, pues
se limité a citar el artfculo 1.384 del Cédigo civil y cuatro sentencias de este
Tribunal posteriores a su vigencia, por lo que es notorio que en ¢l pleito no
se promovi6 cuestién alguna relacionada con las citadas legislaciones romana
v foral, debiendo desestimarse el motivo primero, porque mo es licito en
estc trdmite plantear cuestiones nuevas, aunque se deje a un lado que, res-
pecto a bienes parafernales, no existen diferencias esenciales entre las dis-
posiciones de aquéllas v las del Cédigo civil, por lo que es muy frecuente la
aplicacién de éste en Cataluia sobre tal materia.

Por iguales razones, en cuanto a la técnica procesal, y por idénticos fun-
damentos a los consignados, debe rechazarse el segundo motivo, en quc se
aduce la mo aplicacién de la ley 17, titulo 16 del libro V del Cédigo (1),
no alegada ni discutida en la litis, y la no aplicacién de los articulos 168,
179 v 181 de la ley Hipotecaria, que para nada invocé en apoyo de las ex-
cepciones que opusiera a la demanda contea él formulada, olvidando el recu-
rrente que la sentencia impugnada hace la afirmacién, no combatida por
él en casacién, de que la entrega de 1o que arroj6 la liquidacién de los
créditos que, como bienes parafernales, adquirié su esposa durante el ma-
trimonio, a cuyo pago le condena la sentencia recurrida, le fué hecha, no
ante Notzrio para que administrase dicho capital, sino a titulo de cesi6n
o préstamo o anticipo a su marido, que lo empleé en un megocio suyo, y si
a csta situacién, de hecho proclamada en la sentencia combatida, no eran
aplicables 1as disposiciones de la lev Hipotecaria antes citadas, es obvio que
no puede infringirlas dicho fallo.

El articulo 1.384 del Cédigo civil distingue dos situaciones perfectamente
definidas cespecto de los parafernales : que conserve la administracién la mu-
jer o que los entregue, ante Notario, a su marido para que los administre ;
pero como la sentencia recurrida, lejos de declarar que el caso de autos esté
comprendido en alguno de ambos supuestos, afirma, por el contrario, que las
nesetas procedentes de bienes parafernales de la mujer se destinaron por el
marido a compras v negocios suyos, proclamando asi el Tribunal a quo
que dentro del matrimonio se daba cerca de tal cantidad esa situacién inter-
media, que la realidad, con su fuerza incontrastable, tan frecuentemente
acusa en la vida matrimonial, aunque la Lev no se detenga a examinarla,
scgiin la que la mujer que aporta parafernales al casarse, o que los ad-
quiera después, consiente que sea el marido quien los administre, constitu-
véndose éste, en su virtud, en cuanto a ellos, en apoderado general o man-
datario de su mujer, la cual, por consiguiente, tiene derecho a que se le
dé cuenta en todo momento del mandato conferido y le abone lo que con oca-
sion de 41 hubiere recibido, claro es que el fallo recureido, al estimar exis-
tente entre ambos esposos la indicada situacién de hecho, y por ella condena
al marido al pago de lo que recibi¢ o garantice su devolucién con hipoteca,
no ha infringido el artfculo 1.384 del Cédigo civil.

Sobre parafernales en Cataluiia es de gran interés el estudio de Adridn

Margarit en Revista Juridica de Catalufa, tomo II, pdg. g1.

166. Servidumbre de luces y wvistas. La prescripcion y las servi-
dumbres negativas y no aparentes. Sentencia de g de Julio
de 1933.

En recurso de casacidén por infraccién de ley interpuesto por D.* C., con-

(1) Téase en Cuerpo del Derccho civil romano, edicién Garcta del Corral,
18q2, tomo 1V, pdg. Gi2.



JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 859

tra sentencia de la Audiencia de Valencia, en pleito segu'do contra don M.,
sienta el Supremo, al rechazarlo, la doctrina siguiente :

La cuestién planteada por la demanda, y mantenida en este recucso, se
concreta a determinar si a la casa en cuestién corresponde servidumbre de
luces v vistaus sobre el solar, hoy teatro, propiedad del demandado, apo-
yando sustancialmente e! actor su derecho en dos titulos, una escritura y la
prescr:peién,

El Tribunal de instancia estima que en ninguna de las cldusulas de aqué-
lla consta que los causantes del demandado reconocieran, expresa ni técita-
mente, servidumbre de luces y vistas a favor del actor, y a la misma con-
clusién sc¢ llega en vista de la certificacién del Registro; y contra esta apre-
ciacién de la Sala sentenciadora mo puede prosperar la personal del recu-
rrente, sin que tenga importancia el que en la descripcién de la finca del
actor figure ésta con terrado, porque esto no implica la existencia de ser-
vidumbre. .

Es también apreciacién de la Sala sentenciadora que la servidumbre pre-
tend'da seria, conforme a lo dispuesto en el anticulo 533 del Cédigo civil,
negativa, ya que puede limitar el derecho de propiedad del duefio del pre-
dio sirviente en cuanto coarte a éste su facultad de edificar, impidiendo el
acceso de luz al dominante, y no es aparente, porque no existen huecos, bal-
conmes, etc., que la hicleran patente, no confiriéndole este caricter el hecho
de que en los terrados se tendiera ropa, se colocaran celosfas al aire, hu-
biera flores, etc.; todos ellos puntos de hecho de la competencia del Tri-
bunai a quo, v, en consecuencia, no puede admitirse que la servidumbre de
referencia hava podido adquiriese por prescripcién, v no estimada la exis-
tencia de servidumbre, a nadie perjudicé el demandado al usar de su dere-
cho de levantar la pared en cuestién, como duefic que era de la misma.

Ved sentencia de 27 de Mayo de 1932 (numero 100 de REvisTA CRITICA,
pdgina 303).

167. Hipoteca y terceria de mejor derecho. Doctrina sobre res-
ponsabilidad hipotecaria. La garantia derivada de la hipoteca
normal es actual, v ascgurada por la publicidad, existe con efi-
cacia real erga omnes desde la fecha de la inscripcion. Efec-
tos de la anotlacion preventiva de embargo. Sentencia de 14 de
Julio de 1933.

El Supromo admitc ¢ cecurse interpuesto por el Banco de C. v casa y
anula la sentencia dictada por la Audiencia de Barcelona, en pleito seguido
contra la Sociedad H., considerando que la hipoteca constitutiva de un de-
recho recal afirma de tal manera la obligacién por ella garantizada, que su-
jeta de modo directo ios bienes sobre que recae al cumplimiento de aquélla,
principio al que obedecen los articulos 1.876 del Cédigo civil ¥ 105 de la
lev Hipotecaria, teniendo tal gravamen real, no sdélo la extensiébn que le da
el articulo 1.877 del citado Cédigo, v 110, parrafo primero, ¥ 111 de la indica-
da Lev, sino también la adicionada por el pacto que autoriza el propio cita-
do articulo 110 v la regla sexta del 131, doctrina general sobre extensién de
la responsabiiidad hipotecaria, que constituye as{ la dotacién completa del
inmueble, gravado a mavor seguridad v fomento del crédito hipotecario, con
la expansién dicha, que, teniendo por especial caracter{stica la de ser poten-
cial y latente, se hace cfectiva cuando el hipotecarista cjercita su accién ; pero
sin. que aquellas notas expresen una mera exoectativa de garantia, sinc
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que ésta es actual, y que, asegurada por la publicidad y la adhcsién, exis-
te con eficacia real erga omnes desde la fecha de la inscripcién.

De la figura juridica descrita se dan todas las caracteristicas en la hipo-
teca que el recurrente en estos autos ostenta como ‘titulo; tanto de la ac-
ci6n hipotecaria, que tiene ejercitada, como de la terceria de mejor dere-
¢ho, que motiva este recurso, puesto que en aquél se constituy6é hipoteca vo-
luntaria sobre las fincas urbanas en garantia de préstamo con interés, esti-
puldndose el contenido en la regla sexta del articulo 131 de la ley Hipote-
caria, v haciendo extensiva, ademés, la responsabilidad a obras, mejoras,
muebles v rentas, siéndole, por consiguiente, de aplicacién estricta la doctrina
dcl precedente considerando, que vechaza la que parece desprenderse de la
doctrina de la Sala a quo de existir dos acciones derivadas de dicho tftulo
inscrito: una, la hipotecaria, con el consiguiente privilegio desde la iascrip-
cién, y otra personal quirografaria, con ventaja sélo desde su ejercicio.

La anotacién preventiva en el Registro de la Propiedad de un embargo,
garantizando el cumplimiento de un fallo en un ejecutivo, no varia, seguin
jurisprudencia dec esta Sala, la obiigacién, ni convierte en real e hipoteca-
ria la acciébn personal ejercitada, produciendo sélo el efecto de que €l acree-
dor que haya obtenido la anotacién seri preferido, en cuanto a los bienes ano-
tados, a los demé4s tenedores de créditos posteriores a aquélla, entre los cua-
les no pucde figurac el hipotecario, inscrito con toda la extensién razonada
en fecha muy anterior a la de la anotacién.

Siendo el alegato de las tercerfas de mejor derecho la declaracién de la
preferencia del titulo del tercerista, con relacién al del acreedor embargante, y
de la pricridad del derecho del primero a hacer efectivo su crédito, es visto
que, dada la doctrina establecida en los considerandos precedentes, el Tri-
bunal a quo. por mo haberla tenido presente, infringié el articulo 1.g23 del
Cédigo civil al no aplicarlo, no estimando la preferencia sefialada por el ni-
mero tercero de dicho precepto del titulo hipotecario sobre el de la anota-
cién preventiva del acceedor embargante, a que se refiere el mumero cuar-
to de dicho articulo, para hacer efectivo su crédito con los frutos de de-
terminados bienes inmuebles del deudor, por administracién judicial, lo cual
hace procedente el recurso.

Aparte los conocidos tratados de Derecho Ipoiecario, deben consultarse:
Lépez de Haro : «Acciones del acreedor hipotecarion, «llev. de Legislaciénn, to-
mo CLX, pdg. 172 ; Rivellén: «Las anolaciones preventivas de embargon, en
la misma Reuvista, tomo CLIII, pdg. 434 ; Capéd: «Apuntes sobre las anota-
ciones prevenhivas en el Derecho hipotecario espanoly, en REevisTa Critlica,
tomo IX, pdg. 434. «Embargo anotado y crédito hipotecarion, en «Cuestioncs
practicas de derecho cwiln, de la «Revista de los Tribunales», pdg. 845; Es-
cosura: «Tercerias de . mejor derecho. Créditos privilegiadosn, en «La Reforma
Legislativan, ano XXII, pdg. 9.

168. Censo enfitéutico. Casos en que la finca cae en comiso. Ne-

cesidad de un previo rcquerimiento judicial o notarial, y no por

edictos, al ducfio del dominio util de domicilio conocido. Me-
dio de evitar el comaso. Sentencia de 12 de Julio de 1933.

Adm:tiendo un recurso en pleito sobre redencién de censo, dice el Supre-
mo que el comiso de las fincas censadas no es de esencia en el contrato y
que, por su cardcter penal, para no hacer mds gravosa la situacién del obli-
gado, debe restringirse en vez de ampliarse su sentido y alcance, no aplican-
dolo sino ¢n los casos v circunstancias que estén claramente previstos. SP
bien cae cn comiso la finca cuando el enfiteuta no paga la pensién durante
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tres afios, es preciso un previo requerimiento judicial o notarial para que el
deudor pague las pensiones que debe y s6lo después de transcurridos treinta
dias de dicha diligencia, sin verificar el pago, queda expedita al duefic direc-
to la via judicial para pedir €l comiso.

La noticia del requerimiento por parte del deudor, para que surta todos
sus cfectos, ha de constar de modo ndubitado, sin que haya duda en cuanto
a su existencia. €n cuvo caso no se halla el requerimiento hecho por edictos
que, si gencralmente surte todos los efectos que la ley le atribuye, en mate-
ria de censos debe reputarse defectuoso, tanto por su maturaleza como por la
xmposnb lidad de que el requerido conteste o dé la respuesta a que en la di-
ligencia tuviera derecho.

No es potestativo en el actor de cualquier procedimiento elegir la notifi-
cacidn persenal al interpelado o utilizar el medio de los edictos, y por ello tie-
ne declarado este Tribunal que no adolece de defecto el emplazamiento por
medio de edictos, si el actor afirma que el demandado se halla ausente y
que ignora su paradero, de cuyva doctrina se deduce lo defectuoso e ineficaz
de dicha diligencia, cuando, como en el caso de autos ocurre, es conocido el
domicilio del deudor.

El duefio del dominio dtil puede librarse del comiso redimiendo el censo
v pagando las pensiones vencidas dentro de los treinta dfas siguientes al ce-
quemmiento pero siempre que la diligencia se haya hecho con la persona cu-
yo domicilio se conoce, sicndo notorio, por los razonamientos precedentes,
que la Sala ha infringido los articulos 1.649 v 1.650 del Cédigo civil, proce-
diendo la casacién.

Véase, sobre redencién de Censos enfitéuticos, el irabajo de Seranega en RE-
vista DE LEGISLACION, tomo LXXXIX, pdg. 8.

Cfr. «El conuso enfttéuttco en Catalunan, por Carlos Danés, en «Reuvis-
ta Juridica de Catalufian, tomo V, pdg. Sio

169. Compraventa con precio aplazado. La opcidn de pago del
precio aplazado queda sin efecto por el requerimiento notarial
que indica el articulo 1.504 del Cddigo civil. Sentencia de §
de Julio de 1933.

En recurso interpuesto por una Sociedad contra sentencia de la Audiencia
de Madrid, en pleito seguido a instancia de don J., sienta el Supremo, al re-
chazarlo, la siguiente doctrina :

La Sala sentenciadorz ne ha infringide el artfculo 1.068 del Cédige civil
al declarar la rescisién del conteato de venta celebrado en octubre de 1918
entre el causante del actor y la Sociedad demandada, por cuanto la declara-
ci6bn que se impugna no puede, en ningin caso, perjudicac los derechos de
usufructo correspondientes a dofia H., toda vez que. tanto la demanda como
la sentencia, parten del expreso reconocimiento de tal derecho; y, por otra
parte, minguna porcién del crédito hipotecatio que se ventila ha sido adjudi-
cado a dicha sefora, sino tan sélo el derecho de usufructo en una menor par-
ticipacién, correspondiendo al heredero universal demandante el dominio so-
bre todo él y, por tanto, ¢l ejercicio de las acciones al mismo inherentes, ma-
xime cuando la misma demanda acepta sin discusién los hechos fundamenta-
les sentados por el actor en cuanto afectan al reconocido usufructo.

Tampoco ha violado la Sala sentenciadora el articulo 1.504 del citado
Cdédigo, toda vez que el recurso se funda en la ineficacia del acta notarial
de entreGa de la carta, a la que niega el éfecto legal de requerimiento, de-
biendo concedérsele todos los que el citado artfculo la atribuye. tanto por
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estimarlo asi ¢t Tribunal a quo como por no constar adolezca de defectos que
debiliten su completa eficacia, sin que exista tampoco Ja supuesta novacién
que alega el recurrente.

[il articulo 1.504 del Cédigo civil no contiene la opcién que la pacte recu-
rrente supone, sino una di stincién de tiempo, con el objeto de dar facilidades
al comprador para realizar el pago sim incurrir en la rescisién pactada en de-
fecto de la entrega del precio en la fecha convenida, lo que podra realizar
mientras no ha)a sido requerido judicial o notacialmente y habiéndose ajusta-
do la Sala sentenciadora a esta doctrina, es consiguiente que no ha cometido
la infraccién pretendida, ya que al no existir la supuesta opcién, no hav posibi-
lidad de elegir uno de sus términos, eleccién que colocarfa a 13 parte en situa-
cién sreevocable consagrada en la ‘sentencia de 27 de Junio de 1916, mas al
no darse el supuesto en .que la misma descansa, ha de ser desestimado este
motivo.

170. Compraventa con precio aplazado. Eficacia de los requeri-
micentos practicados por el vendedor después de formulada de-
manda por el comprador para que se reciba el precio mediante
escritura. 'Cuasicontrato de litis contestatio. Efectos del em-
plazamiento. Concepto qjuridica de las .arras. Sentencia de 8
de Julio de 1933

Recurso interpuesto por don J. contra sentencia de la Audiencia de Va-
lencia.

La cuestién principal que se plantea en este recurso es la de si pueden
ser eficaces y surtir efectos juridicos los requerimientos practicados por el
vendedor, confcrme al articulo 1504 del (Cédigo civil, después que el com-

prador ha formulado la demanda para que el precio se reciba mediante el
otorgamlcnto de la correspondiente escritura v aun después de haberse veri-
ficado el emplazamiento, pero antes de contestar y reconvenir.

Afirmindose por el Tribunal a quo que el comprador no satisfizo el pre-
cio en log plazos estipulados en el contrato, incumpliendo asi la obligacién
que le imponfa el pacto, con amreglo al articulo 1.500 del Cédigo civil, es
evidente que no se puede privar al vendedor, tratdndose de la venta de in-
muebles, del derccho que lc concede el articulo 1.504 para, expirado e] pla-
zo de pago, requerir judicialmente o por Notario al deudor, al objeto de mo-
tificarle auténticamentc que no concede prérroga para el cumplimiento de
aquella obligacidén y que opta por la rescisiédn decl contrato y ese derccho no
puede quedar enervado por haberse hecho los indicados requerimientos des-
pués que el comprador formulé su demanda pidiendo el cumplimiento del
contrato, esto es, para que ge compela al vendedor a otergar la correspon-
diente escritura, abonando entonces el precio, por Jue el cuasicontrato de
hiis conlestatio no se produce hasta que se formalice la contestacién o re-
convencién en su caso, y claro es que hasta no plantearse el combate judi-
cial, podian muy bien los demandados, al contestar, oponerse y reconvenir,
como lo hicieron, colocdndose prev:amente en situacién legal para ello, esto
es. pract:cando los va dichos requerimientos, no obstaculizados por la Ley
vy en tiempo perfectamente habil por no haberse trabado la litis.

Es un error del recurrente sostener que no podian hacerse los menciona-
dos requerimientos después del emplazamiento, porque los efectos de éste
no son tan latos como en el recurso se indican, sino que se limitan a preve-
nir el juicio, interrumpir la prescripcién, hacer nula la enajenacién de la
cosa litigiosa, perpetuar la jurisdiccién del Juez, etc.; pero, en .modo alguno,
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cercenar al vendedoe el derecho de que se viene tratando, mientras no se
formalice ia litis contestatio, ya que ef articulo 1.3503, por motivos de orden
publico, no tiene otra finalidad que obligar a los contratantes en las ventas
de inmuebles a procurar la firmeza y seguridad de ios contratos y suminis-
trar medics para que lleguen a efectuarse en los léeminos convenidos, finali-
dad que fué patentemente infringida por el comprador.

Al declarar la Sala sentenciadora resuelto el contrato de venta, objeto de
la litis, pcr incumplimiento del comprador de pagar el precio en el plazo
.gaupulado y resolverse en sentido afirmativo la cuestién antes propuesta, no
se mfringieron los articulos 1.124 y 1.504 del Cédigo civil.

El concepro juridico de las arras tiene distintos matxces, segin ya tiene
declarado este Tribunal en sentencia de 16 de Enero ditimo (1), ya que pue-
de ser considerado como prenda o sehal de la intencién de los contratantes
de consumar un contrato provectado, ya como signo ostensible o prueba de
su perfeccion para no dejar lugar al arrhp‘.nt,mle..w de ninguna de las par-
tes, bien como clausula penal para indemnizar el dafio sufrido del contratan-
te que cumplié sus obligaciones frente al que las incumplié, y como el Tri-
bunal de instancia, teniendo en cuenta el contrato de autos que interpreta
en uso de su soberania, estima que contieng una cldusula penal y por ello
aplica, no sé6lo el articulo 1.434, que invoca el recurrente, sino también los
1.152 y t.124 del C()digo civil, es evidente que no incurrié en la infraccién
aducida, por cuanto al! condenar al comprador a la pérdida de las pesetas en-
treﬁadac como arras, lo hizo como indemmizacién de dafos, por haber in-
cumplldo a obhdamén de pagar el precio en el plazo estlpulado por lo que
procede declarar no haber lugar al recurso interpuesto.

171. Fletamento. Diferencias entre fletador y mediador. Precon-
contrato. Sentencia de 12 de Junio de 1933.

En recurso interpuesto por don A. contra sentencia de la Audiencia de
. Oviedo en pleito seguido a instancia de don F., sienta el Supremo, al admi-
tirlo, la siguente doctrina: en cuanto a la apllcam()n que el Tribunal a quo
ha hecho del articulo 688 del Cédigo de comercio, por merececle el deman-
dado, hoy recurrente, el concepto de fletador, hay que estimar que las poélizas
suscritas por el demandante v la Sociedad X., en relacién con las cartas cru-
zadas entre el eecurrente y otro, documentos reconocidos como auténticos,
acreditan €l evidente emroc de la Sala sentenciadora, al considerar que era fle-
tador ¢l recurrente, cuando realmente éste sélo fué un mediador con respon-
_sabilidad especifica que intervino para su preparacién y gdestiones conducoen-
tes a fin dc que se llevara a cabo entre el actor, como fletante, y la Socle-
dad X., como fletadcr; y en tal concepto, se debe estimar que concurre el
motivo de casacion que en este aspecto se ha plantcado.

Aun en el imadmisible supuesto de que al contrato preparatorio celebra-
do entre Jos corredores fuesen .aplicables todas las normas juridicas propias del
contrato ‘de fletamento, ha de advertiese que el numero primero del articu-
lo 688 del Cédigo de comercio confiere una facultad al fletader para poder
wrescindir, a su pet.uén el contrato de fletamento, siempre que por su -parte
esté dispuesto -a satisfacer el importe de la mitad del flete convenido, si antes
de cargar ¢! buque abandonara el fletamento; pero este derecho que concede
al fletador el citado articulo, de igual modo que en el siguiente se lo concede
al fletante, no pucde favorecer a persona distinta del fletador que quiera
utilizarlo en su beneficio; v siendo el ‘fundamento béasico de la sentencia recu-
rrida la estimacién por pdrte del Tribunal de instancia de que el actor en cl
-pleito, por su calidad de fletante, tiene derecho a que prospere su accién para

(1) Véase el nimero 105 de Revista CriTICA, pdg. 716
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que le indemnice el demandado, como fletador, en la mitad del flete, porque
abandoné el fletamento antes de cargar el buque, tal supuesto, aunque fue-
ra admitido, infringiria, por interpretacién errénea, el citado numero pri-
mero del articulo 688, porque, como qued6 cxpresado, no tiene accién el fle-
tante para cjercitar un derecho que compete al fletador mediante el cumpli-
miento de un requisito que sélo este ultimo ha de cumplir, v que de ningin
modo puede imponerle su contrario, va que la ley, previscra, ha equilibrado
los medios de defensa entre las dos partes contratantes, otorgando igual facul-
tad de pedir Ia rescisién del contrato al fletante en el nimero primero del ar-
ticulo 689, con derecho al pago de la mitad del flete y estadias devengadas,
cuando el fletador, cumplido el término de las sobrestadias, no pusiera la
carga al costado del buque: pero si en el presente caso el actor no pudo ejer--
citar la accién que este articulo le concedia, por no haber esperado el trans-
curso del tiempo necesario para que cumpliera el término de las sobrestadias,
requisito indispensable para su utilizacién con éxito, teda vez que el buque
zarpb antes de transcurrir ese término, ello no puede ser razén que justifique
cl empleo de la accidén derivada del artizulo 688, inaplicable para ol fletante,
v menos al efecto de exigir, sin otra prueba, responsabilidades a quienes, en
virtud de un precontrato, quedasen obligados a cumplir las obligaciones dcl
supuesto fletador.

Véase sobre el asunto motivo de la sentencia anterior el extenso trabajo
de Gayoso Arias, en Revista de Derecho Privado, afio 1922, pdg. 2006, con cl
titulo «Cuestiones de derecho maritimo : Rescisién voluntaria unilateral del
contrato de fletamenton. Sobre otras cuestiongs derivadas de este contrato véa-
se el trabajo del mismeo autor en Revista de Legislacién y Jurisprudencia, io-
mo CXLVIII, pdg. 407. Ved también «El falso fleten (en la misma Revisia,
tomo CXLI, pdg. 3a7). por S. Ruiz.

Para la doctrina de los contralos preparatorios o preconiratos véase: De
Diego, «Curso elemental de Derecho civiln, tomo V., pdg. 372. Demogue,
«Traité des obligations», tomo II, pdgs. 1 y siguicntes. Valverde, «Derecho c1-
wml esparioln, tomo I, pdg. 307. Leduc, «Des avants contraisn. Paris, 19c9.
Sdnchez Romdn, «Estudios de Derecho civiln, tomo IV, pdg. 474. Ruggiero,
«Instituciones de Derecho civiln, tomo II, pdgs. 283 y 292.

172, Suspensidn de pagos v quiebra. La suspension de pagos
goza de prioridad con relacidn a la quiebra. Sentencia de 3 de-
Julio de 1933.

Ll Supremo no admite el recurso interpuesto por don A., porque, como tie-
ne declarado, existe un estado preliminar al de quichra para cuando el co--
merciante, teniendo un activo superior al pasivo o estando, al menos, nivelado,
por dificultades del momento no le es posible atender .a todas sus obligacio-
nes; el articulo 871 del (Cédigo de comercio hay que relacionarlo con los 2,
4 v 9 de la lev de Suspensién de pagos de 26 de Julio de 1922, para de sus
declaraciones deducir, por interpretacién auténtica, que la suspensién goza
prioridad a la quiebra, como medio de facilitar el camino entre los acreedores
v el deudor, evitando el demérito y la ruina que las quiebras llevan tras
de sf.

En el presente caso el Tribunal a quo afirma que en los autos no aparece
ninguna prueba encaminada a demostrar que el activo sea inferice al pa-
sivo, pues aunque asi aparece en el informe pericial, en el expediente de sus-
pensién de pagos resulta que el activo es superior al pasivo, y esa afirma-
cién, que envuelve un estado preliminar al de quiebra, no cabe combatiria
con testimonios notariales de tres actas de protesto por falta de pago, de dos



JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 863

_certificacicnes de la Agencia ejecutiva v una cectificacién del Secretario judi-
c'al acreditativa de que la entidad en cuestién habia solicitado se da declarase
en estado de suspensién de pagos, porque aunque concediendo a esos docu-
mentos ipleno valor v eficacia probatoria, ellos no demostrarfan lo contrario de
lo afirmado por la Sala, tanto mas cuanto que en el baiance formado por el
Interventor es fundado suppner obrarian los ceéditos a que se refieren aque-
Hos documentos en contra de la Sociedad suspensa, pce ser anteriores a la
solicitud de suspensién, sin que tampoco se pueda sostener, como en el re-
curso se hace, que el estado de suspensién de pagos, en el presente caso, su-
ponga el sobreseimienio general de las obligaciones suficientes para decretar la
quichra, porque csa doctrina, que seria perfecta si la suspensién degenerase en
quicbra, es, en la actualidad, prematura, por desconocerse las vicisitudes por
que pucde atravesar la suspensién.

S1 bien no cabe negar que en el caso debatido la declaracién de quiebra ce
solicitd por escrito presentaao a la autoridad judicial el 17 de Julio de 1930,
o sea un dia antes de deducirse por la Sociedad recurrida la suspensién de
pagos, es lo cierto que esa simple prioridad de fechas y esa dualidad de pro-
cedimientos, sin género de duda, de presentarse las solicitudes en diferentes
Juzgados, no enerva la doctrina al ingreso de esta resolucién expuesta, res-
pecto a prioridad, porque, aparte de haberse pedido la suspensién.antes de-
practicarse la informacién testifical, imprescindible en la quiebra para justi-
ficar el sobreseimiento, esto es, antes de adquirir la petioién de quiebra es-.
tado legal, por ser aquellas diligencias preliminares a él, en esta litis consta,
y asi resulta de las afirmaciones del Tribunal a quo que la peticién de quie-
bra se formulé por un desconocido de la entidad en cuestién en el mismo
diz en que se protesta un giro del que aparéce como cesionario en la mis-
ma fecha, sin intervenc’dn de Procurador y ante Juzgado que no es el del
domicilio del quebrado, anormalidades que destruven en absoluto las conclu-
s'ones del recurrente, derivada de un hecho aparentemente cierto, pero des-
provisto de las consecuencias juridicas que pretende deducir, por lo que pro-
cede la desestimacién de los motivos alegados, con tanta mayor razén cuanto
que, conforme a la jurisprudencia. de esta Sala, la suspensién de pagos es
un estado especial que en nada coarta los derechos de los respectivos acceedo-
res para €l ejercicio de sus acciones.

Véase Camacho, w«Suspensiones de pagos», Revista de Derecho Privado,
tomo I, pdg. 211. Estasén, «Tratado de suspensiones de pagosn, Los «Co-
mentarios a la ley de 28 de Julio de 1922», de Gonzdlez Echdvarri y Miguel y
Romero, Valladolid, 1g22, v el articulo de Roig v Bergadd, «FEfectos del con-
venio en las suspensiones de pagosn, en Revista Juridica de Catalufa, to-
mo 11, pdg. 745.

173. Interpretacion de testamento en el que se establece una sus-
titucion fideicomisaria. Cuando liene el cavdcter de tercero el
comprador de una finca. Sentencia de 7 de Julio de 1933.

En pleito seguido por don L. contra D.2 D. rechaza el Supremo el recurso
interpuesto por aquél contra sentencia de la Audiencia de Barcelona, porque
In Sala sentenciadora, al interpretar el testamento otorgado por la causante
v cstimar que la sustitucién fideicomisaria en él establecida reviste el ca-
Tacter de universal, no infringe el articulo 675 del Cédigo civil, sino que lo
aplica rectamente, por cuanto se ha ajustado a la cxpresa voluntad de la tes-
tadora, que no constituye el fideicomiso sobre una finca determinada, sino so-
bre la mitad de la parte de herencia correspondiente a su hijo F., si bien
se habfa de adjudicar a éste en su haber dicha fincg, cuyo valor excedia no-

55
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‘tablemente de la porcidén hereditaria que debia percibiv, por lo cual la ad-
judicacion le fué hecha, pero con la obligaciéon de pagar los gravdmencs,
entre ellos, la mitad afecta a la sustitucién fideicomisaria, que fué fijada en
cierta suma; v como la parte recurrente sustituye con su criterio el del Tri-
bunal @ quo, sin demostrar ¢l crror de la sentencia, hay que rechazar este
motivo.

Planteada en casacién la nulidad de las operaciones diviscrias, es ésta
cuestivn nueva que no puede resolverse sin que se haya debatido previamente ;
stampoco infringe in sentencia el articulo 27 de la ley Hipotecaria, a2l cntender
que la compradora de la finca en cuestién tiene el concepto de tercero por
no haber intervenido en el acto de la particién hereditaria ¢ inscripcién de
la nombrada finca, que luego compré e inscribié, sin dificultad alguna por
parte del Registro, ya que nada obstaba a la transmisién y consiguiente
inscripcién, por cuanto se adquirié a titulo oneroso de quien aparecia duc-
flo, v aceptando las cargas y gravdmenes que expresamente constaban del
mismo Registro, logrando asi una situacién fieme y a cubierto de toda ac-
<ion resciscria v resolutoria.

DIVORCIO Y SEPARACION

174. Confesion judicial. No basta por si sola para fundamentar
una sentencia condenatoria, Distincion enire la voluntad decla-
rada de los cdnyuges, durante el pleito, de divorciarse o sepa-
rarse y el mutuo disenso, regulado en el articulo 63 de la Ley.
Sentencia de 14 de Junio de 1933.

Interpuesto recurso de revisién por D2 'I. contra sentencia de la Au-
diencia que desestimé su demanda, fundado en la causa tercera del articu-
lo 57 de la Lev, «por aplicaciéon indebida del articulo g51», v por infraccién
«lel articulo 43 de la Constitucion y aplicacién indebida del articulo 51 de
Ja Ley, lo rechaza el Supremo, porque no puede estimarse la infraccién del
articulo 43 de la Constitucién cn la sentencia recurrida con sélo considerar
:que tal precepto se limita a conceder una facultad, un derecho a los cén-
vuges para solicitar la disolucién de! matrimonio, otorgéndoles a tal fin dos
procedimientos o medios: uno, el mutuo disenso, que en el presente caso
no puede invocarse, porque regulado por los articulos 63 y siguientes de la
ley de Divorcio, no se siguié por ninguno de los litigantes el camino debido, y
-otro, a peticién de cualquiera de los cényuges; v como este derecho de pe-
ticién se ejercita ante los Tribunales, v a éstos corresponde apreciar la jus-
ticia de la causa alegada, no es posible sostener que la Audiencia contradijo
.aquel precepto constitucional al no estimar demostrada la realidad de la
cuusa que como base del divorcio se invocé.

iEn cuanto al scgundo argumento, la cuestién queda reducida a declarar
-s1 la Audiencia, al aplicar el articulo 41 de 1a Ley, como fundamento tunico
de su fallo, cometié injusticia notoria por aplicacién indebida de tal pre-
cepto, y esta cuestidn tiene que resolverse en sentido negativo: primero, por-
que no existe en ello contradiccién entre el fallo y el articulo 31, que los
“Tribunales tienen potestad de aplicar cuando del conjunto de lo actuado v del
-examen de Ias prucbas lo estimen justo; v como en el presente caso existie-
ron anormalidades procesales en las peticiones de los cényuges, pues des-
pués de presentada la demanda, y antes de contestarse, la representacién de
la mujer desiste y se aparta de la accidn, sin llegar a ratificarse la intere-
sada. por lo que el pleito siguid, y, una vez formulada la contestacién, con



JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 867

reconvencién, ambos Letrados manifiestan que sus clientes se han puesto de
acuerdo en solicitar el divorcio, pero sélo por la causa 12 del artfculo 3.9,
renunciando a las demds alegadas, proponiendo como tnica prueba la de
confesién sobre la existencia de tal causa, escrito en el que se ratificaron
ambos cényvuges, que confesaron da certeza de dicha causa; tanta vacilacién ¥
tales peticiones explican que el Tribunal haya hecho uso del articulo 51 de-
bidamente, no estimando suficiente la confesién por si sola pacra fundamen-
tar una sentencia condenatoria, sin cometer con ello notoria injusticia; v se-
gundo, porque, seguin tiene declarado esta Sala, en sentencia de 29 de Marzo
ultimo (1), no debe confundirse ni equipararse la conformidad que en el
transcurso del pleito manifiesten los cényuges en divorciarse o separarse,
que necesita justa causa, alegada y probada, con el mutuo disenso, que regula
el artfculo 63 de la Ley, y que no requiere pleito ni causa, sino voluntad au-
téntica v sincera de divorciarse o separarse.
ENRIQUE TauLET,
Notartvo de Valencia.

(1) Extraciada en el niimero 102 de esta Revista, pdgina 478.
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1.° El derecho de vista en los expedientes sélo se da si hay mds
de una parte apelante. 2.° Instibtuida simullaneamenle por dos
conyuges por heredera sustituta una sobrina carnal de la mujer
para cuando falleciese el conyuge sobreviviente en cuanto a los
bienes que el mismo dejase, siendo el cdnvuge el heredero pri-
meramente nstituido, ha de liquidarse la herencia de la mujer
a la sobrina carnal en razon a tal parentesco v no en relacion al
parentesco por afinidad del marido con la sobrina (o sea como
extrafia), aun cuando el marido fué usufructuario de los bienes,
con facultad de dispomer «mortis causan o intervivos.
1.° En cuanto al primer punto, asi lo dispone el articulo 89 del
Reglamento de 29 de Junio de 1924.

2. La cuestién debatida es la e si los bienes relictos al falle-
cimiento del causante A., provenientes de la herencia de su espo-
sa B., fueron adquiridos por la reclamante dofa C. por herencia
de su tia carnal dofia A., o por la de un tio politico don B., extraiio
por €llo para los efectos del impuesto. Habiendo premuerto dofia A.
a don B., hay que atenerse al testamento de aquélla para determinar
la sucesién ; en tal disposicién, dofia A. 'instituyd por theredero de
sus bienes a su marido don B., facultdndole para disponer de ellos
entre vivos o por causa de muerte y mandando que lo que quede al
fallecimiento de éste pasase a su sobrina dofia C., circunstancia que
se ha producido plenamente, pues B. conservé integramente los
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bienes de su esposa A. Ahora bien, el orden v forma de suceder,
una vez producidos, no deben estimarse alterados por el testamento -
de B., habida cuenta: 1.° Que al fallecer la esposa A. se causé un
estado de derecho en cuanto a sus bienes, consistente, de una parte,
en el disfrute vitalicio de los mismos por el viudo, y de otra, en el
derecho de la sobrina dofia C. a heredar los bienes de que no hubie-
ra dispuesto don B., v esa situacién no es posible estimarla variada
por un ‘hecho anterior a la apertura de la sucesién de A., cual es el
testamento de B., siendo asi que éste sobrevivié a su esposa A.
2.° Otorgados los testamentos de A. y B. el mismo dia, ‘instituyén-
dose mutuamente herederos y nombrando heredera sustituta a doria
C., sobrina de doiia A., es 16gico interpretar la voluntad de los tes-
tadores en el sentido de que cada uno disponia de los bienes que le
pertenecian, y que la facultad de disponer posteriormente de los del
cdnyuge premuerto, conferida al heredero primeramente designado
por cada uno, sélo beneficiaba a persona diferente de la heredera
por sustitucién, ya que la institucién hereditaria en favor de la
misma quec se hiciera por aquel de los cénvuges que falleciera des-
pués era innecesario a tal fin, bastando para que la heredera susti-
tuta adquiera tales bienes el hecho de que se conservasen los mis-
mos por el cényuge sobreviviente. Por lo tanto, para liquidar los
bicnes relictos al fallecer don B. ha de establecerse la distincién en-
tre los bienes suvos propios y los que adquirié en usufructo de su
esposa dofia A., v en cuanto a éstos es aplicable el art. 32 en relacidn
al 57 del Reglamento de 16 de Julio de 1932, segtn el cual, cuando
el testador dispusiera de sus hienes sustituvendo unos herederos a
otros, se pagard el impuesto en cada sustitucién, con arreglo al pa-

adquisicién el dia en que la limitacién desaparezca, ateniéndose a
esa fecha tanto para fijar el valor de los bienes como para aplicar el
tipo de tributacién. Por lo tanto, las liquidaciones de herencia, cau-
dal relicto y retiros obreros han de thacerse separadamente e€n cuanto
a Jos conyuges A. v B, han de girarse separadamente en cuanto a
C.. y teniendo en cuenta que respecto a A. era sobrina carnal, y en
cuanto a B. lo era politica, ¥y por ello extrafia. (Acuerdo del Tribu-
nal Central de 13 de Octubre de 1933.) 106 de 1933.
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LXIX

Procedimiento. Las reclamaciones del impuesto son aclos reclama-
bles ante el Tribunal Econémicoadnunistralivo Provincial y
cada una no puede referirse mds que a un solo acto.

Giradas dos liquidaciones por arrendamiento de una finca ris-
tica y de fianza, originadas por el mismo documento, pero a nom-
bre de distinta persona, € impugnadas por el arrendador por si y
en nombre del fiador, €] Tribunal Provincial desestimé la reclama-
cién por referirse a dos actos distintos, como son los de arriendo y
fianza ; aunque estén en el mismo documento, afectan a persona
distinta y por concepto juridico diferente. El Central anula la li-
quidacién. Segun el articulo 200 del Reglamento del impuesto, son
actos reclamables ante el Tribunal Provincial las liquidaciones del
mismo y cada una ha de ser objeto de una reclamacién, segin el
articulo 23 del Reglamento de Procedimiento, excepto cuando se
trate de Corporaciones o de varios interesados que ostenten un
mismo derecho, hayan sido lesionados por un mismo acto adminis-
trativo y hagan uso de unas mismas excepciones; en el caso ex-
puesto, aun estimando como un solo acto administrativo la califica-
cién del documento liquidable, es lo cierto -que los reclamantes no
obstentan el mismo derecho ni alegan las mismas excepciones, por
ser diferentes los conceptos liquidados, ya que se impugna la suje-
cién del contrato de arriendo al impuesto por razén del documento
en que consta, y no se fundamenta asf en cuanto a la fianza ; y, por
lo tanto, no se debié tramitar la reclamacién colectiva del arrenda-
dor y fiador contra las dos liquidaciones, sino dejar en suspenso
aquélla y requerir a los reclamantes para 'que la formulasen por
separado, segtn el citado articulo 23 del ‘Reglamento de 29 de Ju-
nio de 1924. (Acuerdo del Central de 18 de Octubre de 1933.) 122

de 1933.

LXX

Comprobacion de walores. La comprobacidn de valores ha de ha-
cerse individualmente por cada finca, segin los datos del ami-
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Hlaramienlo o Catastro, sin que pueda el liqguidador englobar va-
rias ni aplicar por analogia el liquido imponible de unas a olras,.
debiendo, si no se presentan los recibos del primer.trimestre, pe-
dir los datos oportunos o acudir a otros medios ordinarios, o en
su caso a la tasacion pericial.

El articulo 8o del Reglamento de 26 de Marzo de 1921, no mo-
dificado en el actual de 16 de Julio de 1932, fija como medio ordina-
rio de comprobacién, aiadiendo que la Administracién acudira en
primer término al amillaramiento o Catastro, y luego indistintamente
a los demds, sin que sea preciso utilizarlos todos cuando el resul-
tado de uno se conceptiie da el verdadero valor, ni el utilizar uno ex-
cluye a los demds, aunque el utilizado sea el Catastro o amillara-
miento, debiendo presentar los interesados e! primer recibo de la
contribucién de cada afio o certificacién del amillaramiento o Ca--
tastro, siendo, en caso de que no lo hagan, el plazo de cuatro me--
ses el «que tiene el liquidador para comprobar; la comprobacion se-
hace individualmente por cada finca, a menos de que estén englo--
badas varias en un mismo liquido, capitalizando al 5 por 100 el li-
quido imponible o la renta {iquida, segin se trate de fincas urbanas
o rusticas, y si no estuviesen amillaradas o catastradas, se hara la
tasacidn pericial. Por lo tanto, si tres fincas no aparecen englobadas
en cuanto al liquido imponible, no procede la comprobacién englo-
bandola, sino separadamente, por el liquido imponible de cada una,
segin el que tienen en el Catastro, aunque para ello se alegue la
dificultad de encontrar una finca determinada; con ese engloba-
miento se puede dar lugar a que se liquiden parte de fincas que no
corresponden al causante, sino a sus hermanos; no debe confun-
dirse la riqueza imponible con el liquido imponible, y mucho menos
con la renta liquida, que no ha de ser la hase, segun el articulo 87
del Reglamento 'del impuesto; debe, pues, liquidarse cada finca
por la renta liquida que conste en la certificacién del Catastro, ca-
pitalizando al 5 por 100, ¥ si el resultado era menor que el declara-
do por el interesado, aceptar éste o acudir a otro medio comproba-
torio, incluso Ja tasacién peric.al, si no hahia medio de identificar
las fincas con la certificacién del Catastro; en cuanto a las fincas
urbanas que tiene el causante en coparticipacién, ha de hacerse ca-
pitalizando el liquido imponible de la finca del primer recibo, al
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5 por 100, en la parte proporcional de la participacién del causante,
y si no se presentaba recibo, debié acudirse a otro medio ordinario
«de comprobacién, pero no tomarse como base los recibos de otras
“fincas por analogia con las de que se trata. (Acuerdo del Central de
.24 de Junio de 1933.) 51 de 1933.

LXXI
1.° La Administracion tiene facultades para redistribuir los bicnes
de una herencia st no estd conforme con la particion hecha por
los interesados. 2.° Las fincas adquiridas por un causanie sien-
do soltero son gananciales, aun cuando haya devuelto un présta-
mo que recibio para pagar el precio de aquéllas después de ca-
sado. 3.° No procede la aplicacion de moratoria si no se pagd el
impuesto en el plazo oportuno. 4.° Debe anularse una liguwida-
«cion girada por exceso de adjudicacion a la viuda, si tal exceso se
Junda precisamente en el concepto de gananciales rechazado por
la Administracion. 5.° La prevencion del abinlestato no sc es-
tinwa cuestion litigiosa pana suspender la liquidacion del im-
puesto.

La facultad de la Administracién de hacer la divisién y adjudi-
cacion de Jos bienes conforme a las leyes vigentes si los interesados
no se ajustan a éstas, a los efectos del impuesto, es indiscutible, y
por ello tiene notoria importancia la calificacién de ciertos bienes
del marido como propios de éste 0 como gananciales. Segun el ar-
ticulo 1.396 del Cédigo civil, son bienes propios de cada cényuge
los «que aporte al matrinfonio como de su pertenencia ; v demostra-
do que el marido adquirié siendo soltero dos casas, cuyo precio se
ahoné en el acto del otorgamiento de la escritura de compra con
dinero propio, su propiedad era suya desde ese momento, ¥y que
tales fincas fueron incluidas en el inventario del caudal relicto por
aquél, no puede desconocerse que tales fincas son bienes del marido
y asi deben liquidarse, v no como gananciales, sin que a ello sea
obstaculo que estando casado ya devolviese a su madre una canti-
dad que recibié de ésta para la compra, pues la adqusicién de las
fincas quedd consumada por la escritura mediante la entrega reci-
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‘proca de la cosa y del precio, y la cuestién de si esas cantidades de-
~vueltas son o no de cuenta de la sociedad legal, no afecta a Ja Ad-
ministracién y se resolvera por los herederos como crean oportuno.
Para que se condone la multa y demora, segtin la ley de Presupues-
tos de 1932, articulo 40, €s indispensable no sdlo la declaracidén den-
tro del plazo ‘que la misma sefiala, sino €l pago dentro de los quince
dias reglamentarios, v no cumplido este tltimo requisito, no pro-
cede aplicar dicha condonacién, aun cuando sea cierto que no se de-
bi6 liquidar la herencia con ese recargo por el liquidador. Segun el
articulo 113 del Reglamento, se interrumpen los plazos de liquida-
tién cuando se promueve litigio acerca de la herencia; pero la pre-
vencion de abintestato, cuando no hay oposicidén alguna, no es un
litigio, y segun dicho articulo no procede, por tanto, admitir la in-
terrupcion de los plazos para liquidar e incurriéndose por ello en
multa y demora. La liquidacién girada a la viuda por exceso de ad-
judicacién, por la diferencia entre su cuota como gananciales y las
fincas recibidas, ha de anularse, por cuanto la Administracién ha
rechazado el concepto de gananciales v hecho una distribucién de
bienes en la que no hay exceso de adjudicacién sobre el haber de
cada uno. (Acuerdo del Tribunal Central de 3 de Julio de 1933.)

57 de 1933.
LXXIT

Sociedades. Las extranjeras han de tributar por la parte con que se
opera en Espaiia, no del capital autorizado, sino del emitido o
desembolsado ; aunque la certificacion de la Sociedad sefialando
la parte de éste destinada a Espafia no conste presentada en los
plazos reglamentarios, es suficiente si aparece presentada una
escritura en que se¢ halla ese certificado presentado con el escrito
de alegaciones.

Segin el articulo 21 del Reglamento del impuesto, las Socieda-
des constituidas o domiciliadas en el extranjero que hagan opera-
ciones en territorio de Espafia donde el impuesto se exige, estan
obligadas a contr.buir por la parte de capital .que dediquen a dichas
operaciones, v a ese efecto ta fijaran presentando, antes de su ins-
cripcién en el Registro mercantil certificacién del acuerdo en que
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se consigne tal cantidad y anualmente copia autorizada de los ba-
lances que serviran de base para girar las Jiquidaciones que proce-
dan por los aumentos si los thubiere, determindndose en dichos ba-
lances las cifras que correspondan a operaciones realizadas en terri-
torio sujeto al impuesto; y en la misma proporcién que esas ope-
raciones se hallen con el capital total social se calculard el capital
sujeto a tributar por el impuesto de Derechos reales; si la Socie-
dad no cumple lo expuesto, se girara la liquidacién sobre todo el
capital social.

El concepto, pues, tributable de las Sociedades extranjeras es el
valor de los hienes aportados o metélico desembolsado al constituir-
se 0 que lo sea en lo sucesivo, como para las espafiolas en la parte
de capital que les corresponde seglin lo expuesto; y, por lo tanto,
no es la hase liquidable €l capital autorizado, sino el emitido o des-
embolsado. .

Aun cuando la certificacién del acuerdo fijando el capital des-
tinado a operaciones en Espafia no fué presentada en los plazos
reglamentarios, sino que se inserlé en una escritura acompafada
en el escrito de alegaciones, no puede prescindirse, al resolverse el
asunto, de dicha certificacién, que sc halla va en el expediente y
que ha sustituido a las declaraciones privadas del capital que haya
de invertirse en Espaiia, sin que el retraso de presentacién tenga,
desde que debid ser conocida de la Administracién, trascendencia,
pues el impuesto se exige de una sola vez por el concepto e cons-
titucién de la Sociedad y no en cada afio, sin perjuicio de comple-
mentar en €l final de éstos si hubiera lhabido aumento; no obsta a
lo expuesto el cobro de multa y demora por el retraso en la presen-
tacién de dicho documento, pero teniendo en cuenta las leyes de Pre-
supuestos de 1929 y 1930, a las que se acogié la Sociedad, no pro-
cede exigir el cobro de aquellos conceptos, bastando para la condo-
nacion las solicitudes de pago presentadas en ‘plazo oportuno, no
siendo preciso a esos efectos de condonacién la presentacién de la
escritura en 'que consta el acuerdo seiialando el capital con que ha
de operarse en ‘Espaifia. (Acuerdo del Central de 11 de Julio de

1933.) 59 de 1933.
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LXXITI

Comprobacion. Contra la practicada tomando como base el liquido
unponible no cabe reclamacion, a menos de probarse estar im-
pugnado administrativamente dicho liquido imponible.

Asf lo dispone terminantemente el articulo 83, parrafo séptimo
del Reglamento del Impuesto, exigiendo que con anterioridad a
la presentacién de los documentos a liquidar se tha reclamado con-
tra el referido elemento de comprobacién: no hecho asi, ni aun
alegado por el interesado que tal reclamacién se hava efectuado,
la promovida contra el acuerdo aprobatorio de la base liquidable
es completamente improcedente: hay que liquidar, pues, por el
valor que resulte del liquido que figure en el recibo del primer
trimestre del afio respectivo, en cuanto a la finca de que se trate,
en que fallecié el causante, segiin los articulos 60 v 32 del Regla-
mento, que exigen se aplique el impuesto al valor de la finca el
dia de la muerte del causante. (Acuerdo del Central de 27 de Ju-
nio de 1933.) 63 de 1933.

LXXIV

Deduccion de fincas y deudas. No son deducibles de una herencia
determinadas fincas si no se acredita con documento fehaciente
que antes del fallecimiento del causante pertenecen a tercero,
ni los créditos procedenies de intereses de présltamos hipoleca-
rios, si no se acredita que no se pagaron y se debian al fallecer
el causante. Son deducibles las deuwdas hipolecarias acrediladas
con escritura piblica.

Segtin el articulo 102, en relacién al 31, parrafo 15 del Regla-
mento del Impuesto, las declaraciones del testador o herederos de
que ciertas fincas son de terceras personas, no surtira efecto si no
se justifica con documento fehaciente v adecuado a la naturaleza
de dichos bienes, y de fecha anterior a la apertura de la suces:én ;
y, por lo tanto, tratdndose de una promesa de venta, es preciso,
para la exclusién, que se aporte la escritura publica correspon-
diente con nota de pago del impuesto de Derechos reales.
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Aun cuando se reconociera la certeza del otorgamiento de di-
chas escrituras sélo por los datos que exponen los interesados, tam-
poco son deducibles los precios aplazados, pues la entrega de !os
precios aplazados sélo se prueba mediante recibos que no tienen
caracter de auténticos ya que carecen de liquidacién y, por lo tan-
to, debe -establecerse la presuncién, a los efectos del impuesto, de
que al momento del fallecimiento de los causanies les pertenecian,
o bien las fincas prometidas en venta o los créditos contra los ad-
quirentes por el importe de los precios estipulados ¥ no pagados.
Ademds, la adjudicacién de las fincas, objeto de las promesas de
venta, no se hizo a los herederos at solo efecto de otorgar la escri-
tura ‘de venta conforme al articulo 1.451 del Cédigo civil, sino
que aquéllos se incluyeron en el inventario y se adjudicaron a per-
sona ajena a la herencia, y siendo de notar que si la adjudicataria
no cumple el encargo recibido, podria quedar como duefia de los
inmuebles sin que la eficacia de la adjudicacién que se le hace
pueda estimarse que dimana de su condicién de participe en las
sucesiones de que se trata.

En cuanto a la deduccién de deudas hereditarias, sélo son de-
ducibles las de capital de un préstamo hipotecario en cuanto al
capital v no en cuanto a los intereses vencidos y no pagados, por-
que no se ha demostrado esto Gltimo, segun exige el articulo 101
del Reglamento del Impuesto, y tampoco lo son los préstamos con-
signados en documentos privados o no justificados por pruebas
adecuadas, ya que tampoco se ha ratificado la deuda en documento
ptﬁlbiico por los herederos con la comparecencia del acreedor. Pre-
sentada la escritura publica referente a los créditos hipotecarios,
éstos son los unicos deducibles. (Acuerdo del Central de 27 de
Junio de 1933.) 63 de 1033.

LXXV

Préstamos del Banco de Crédito Local. No les es aplicable la exen-
cion otorgada por Real decreto de 16 de Mayo de 1929 a la
emision de valores de Avuntamientos y Diputaciones v conver-
sion de sus titulos.

Es precepto del Cédigo civil que Jas leyes obligan a los veinte
dias de su promulgacién en la Gacela, si en ellas no se dispone
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otra cosa, y, por lo tanto, segun aquél, tampoco tienen efecto re-
troactivo si no contienen precepto que lo establezca; v no tenien-
do el Real decreto de 16 de Mavo de 1929 (Gaceta del 18) tal pre-
cepto especial, no puede aplicarse dicho Real decreto a un con-
trato celebrado antes de la publicacién de aquél siéndolo, en cam-
bio, la legislacién fiscal cuando tal Decreto se promulgé. Aparte
de eso, como la finalidad del ‘Decreto aludido fué fomentar el cré-
dito de las Corporaciones municipales, eximiendo del timbre y del
impuesto de Derechos reales las conversiones de obligaciones o
cédulas en cuanto al importe de las -que thavan de retirarse de la
circulacién, es preciso reconocer que tal Decreto tuvo por objeto
eximir del impuesto a las referidas conversiones; y como el con-
trato del Avuntamiento de X. y el Banco de Crédito Local no tuvo
por objeto esa conversidn, sino un préstamo, como lo califican los
contratantes, es notorio que juridica y fiscalmente se trata de
actos distintos, y -que no puede aplicarse a ese contrato de préstamo
la exencién otorgada por el Decreto repetido de 16 de Mayo de
1929, va que no se emiten en €l obligaciones ni titulos para reco-
ger otros que se hallen en circulacién, segun el principio estable-
cido en la ley de Contabilidad de que los preccptos fiscales, asi
como las exenciones y pr.vilegios, no son de interpretacién exten-
siva, sino restrictiva. (Acuerdo del Central de 3 de Octubre de
1933.) 65 de 1933.

LXXVI

Adjudicacion de una casa en el Ensanche de Madrid. La bonifi-
cacion concedida en cuanto a las casas aludidas debe computarse
entendiendo comprendido en el plazo de seis ajios el afio inme-
diato al del término de su construccion.

El texto del. articulo 8.°, numero 1.° del Reglamento otorga la
bonificacién del 50 por 100 de las tarifas del impuesto a las trans-
misiones onerosas de los edificios construidos en el Ensanche de las
poblaciones a que es aplicable la Ley de 26 de Junio de 1892 (Ma-
drid 'y Barcelona) «siempre que se realicen dentro de los seis pri-
meros afios a contar desde la fecha en que el edificio comience-a
tributar por territorialy. La cuestién planteada es la de si tales pa-
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labras than de interpretarse ¢n el sent«do de que himitan el plazo de
bonificacidén excluyendo el transcurrido antes de empezar los edi-
ficios a tributar ; o si mas congruente con la légica y con los pro-
positos del beneficio, limitan el beneficio tinicamente en cuanto al
momento de su terminacién. La cuestion planteada por el texto
del Reglamento ha sido resuelta por la Orden ministerial de 27 de
Abril de 1931, a cuyo tenor €l plazo aludido debe computarse en-
tendiendo comprendido deniro del mismc el afio inmediato si-
guiente al término de su contribucidn, durante ¢l que los edificios
de nueva planta hayan disfrutado o podido disfrutar de la cxen-
cién de contribucion de edificios y sclares; v como dada la fecha
en que se concedid la licencia de construccién, es evidente que la
finca estd dentro de los seis primeros aiios, procede aplicar la bo-
nificacién contributiva, aun cuando el contribuyente no la hubiera
dado de alta en la Contribucién territorial, porque la omisién del
vendedor no puede perjudicar al comprador. (Acuerdo de 27 de
Febrero de 1932.) 70 de 1933.

LXXVII

1.° La comprobacion de valores puede hacerse por cualquiera de
los medios reglamentarios, pero entre ellos no figura el hallar
la proporcion entre la cabida de las fincas incluidas en el Catas-
tro y la de las transmatidus para capitalizar la parte correspon-
diente proporcional. 2.° La herencia transmitida primero a un
usufructuario y luego a dos grupos de herederos sucesivamente
no se entiende adquirida por el ultimo grupo hasta que fallece
el wltimo del primero, v entonces, por haber hasta ese momento
condicion suspensiva, es cuando se adquiere el pleno dominio y
se puede fijar la legislacion y el tipo contributivo.

La cldusula testamentaria dice asi: Mi hermano X. tome en
-concepto de heredero los bienes siguientes: todas las tierras que
poseo y me fueron adjudicadas al fallecer mi madre, las cuales
hereda por sus dias en calidad de usufructo, debiendo pasar des-
pués de muerto aquél, y también en usufructo, a mis primos ther-
manos Z. y K., v después quedaran libres, distrihuyéndose por
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partes iguales entre los hijos de esos primos hermanos, acreciendo
la parte de los que no tengan sucesién a los que tengan hijos;
hay una nota adicional al testamento, segin la que la institucién
referida queda sometida a la condicién de que el primer instituido
no tuviera hijos, pues, en tal caso, los bienes los adquiririan esos
‘hijos en vez de los que dice la cldusula copiada.

Primera cuestion. Ja comprobacién de valores se hizo toman-
-do una cifra para capitalizarla 'que no representa la suma de la
renta de las fincas catastradas o amillaradas, y comprende liqui-
-dos rmponibles de otros propietarios, v sc¢ fijé6 mediante la propor-
-cién de la cabida de las fincas catastradas y la participacién que
en ellas corresponde al causante. Pero aunque el articulo So del
Reglamento concede gran amplitud al Liquidador para escoger
-el medio reglamentario, no excluvendo el uso de uno a los demds
establecidos, €llo no autoriza para suplir las deficiencias de un
medio de comprobacién mediante la proporcidn de la renta ami-
llarada y la extensién de la finca transmitida, debiendo haberse
escogido uno de los medios fijados en el Reglamento, unicos le-
gales.

Segunda cuestion. Estriba en la interpretacidn de la clausula
~opiada a los efectos del impuesto. El primer ‘heredero no dejé
hijos; segun el articulo 675 del Cédigo civil, ha de entenderse en
.sentido literal, a menos que aparezca que fué otra la voluntad del
-testador ; en la clausula aludida se thacen dos ilamamientos para
después de morir el primer llamado sin hijos: primero, en favor
-de los primos hermanos del testador, que han de entenderse insti-
tuidos individualmente; segundo, en favor de los hijos de esos
mismos primos thermanos, cuyo derecho debe reputarse incierto e
indeterminado thasta el fallecimiento del uitimo de los primos usu-
-fructuarios, puesto que el testador ordené que después de haber
pasado a estos dltimos quedaran libres los bienes y se dividieran
-por partes iguales entre los hijos de todos los primos nombra-
dos, disposicién \que no puede cumplirse hasta después de haber
fallecido los nueve usufructuarios primeramente nombrados y saber
.-quiénes son los hijos que han dejado para hacer la adjudicacién
por partes iguales; si ia transmisién fuera efectuandose parcial-
-mente de los primos que fueran falleciendo a favor de sus herede-
ros, se estableceria una desigualdad manifiesta entre los hijos de
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esos parientes colaterales de cuarto grado, contraria a la voluntad’
del testador, porque recibirian mayores porciones quienes fueran
menor ntimero de hermanos sobre los que siendo més representa-
ran los derechos de un solo primo usufructuario. No enerva lo di-
cho la cldusula de que la parte de los que mueren sin sucesién
acrece a los que tengan hijos, toda vez que, referida la eficacia de
la totalidad del Nlamamiento a favor de los hijos hermanos a que
fallezca el tltimo de éstos, desaparece toda dificultad, interpretan-
do dicho inciso en el sentido de que ‘hereden las participaciones
de los primeros usufructuarios que ya han muerto sin sucesién—y
no de los que vayan muriendo sucesivamente—los thijos de los
demds; y da mds fuerza a esa interpretacién el que no se hava
previsto por el testador a quiénes han de pasar las participaciones
de los que mueren sin sucesion, supuesto innecesario con la inter-
pretacién indicada, pero que seria preciso si aquél hubiera que-
rido que a cada uno de los primos que fallezca con hijos les here-
den desde ese momento éstos con exclusiéon de los demas. Esta in-
terpretacién fué la que se dié en la escritura otorgada al morir el
causante, interpretacién la més auténtica posible. Esto supuesto,
€] derecho de los hijos de los primos hermanos ha estado sometido
a condicidn suspensiva hasta fallecer el tdltimo de éstos y ninguno:
de los hijos de primos hermanos fallecidos antes de cumplirse la
condicién pudieron adquirir nada ni transmitirlo a sus 'herederos,
debiendo la therencia dividirse entre los nueve hijos de primos her-
manos que sobrevivieron al dltimo de éstos; en tal momento es
cuando se causa la herencia, y ese momento es el que determina la
legislacién aplicable y los tipos contributivos para el pleno domu-
nio, conforme a lo dispuesto en el articulo 6.° de la Ley de 16 de
Julio de 1932, referente a las condicionés suspensivas en el im-
puesto de Derechos reales. (Acuerdo del Central de 2 de Agosto
de 1933.) 68 de 1933.
GABRIEL MARUECO,
Alogado del Estado.
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