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LA HIPOTECA NAVAL®

CLEMENTOS REALES DEL CONTRATO DE HIPOTECA

En este capitulo puede afirmarse, desde luego, que los bienes
susceptibles de hipoteca naval son los buques mercantes; no cree-
mos necesario extendernos mas en esto, por estimar superfluas las
demds consideraciones que se pudieran hacer, ya que asi lo de-
clara expresamente nuestra iey de Hipoteca naval en su articu-
lo1.°

Surge ahora la cuestiéon de st la hipoteca naval puede exten-
derse a los buques destinados a la navegacidn fluvial, o si sola-
mente se aplica a los destinados al comercio maritimo. Nada dis-

ponen nuestras leyes sobre esto de una manera expresa, y, por .

tanto, la cuestién que acabamos de plantear tendra que resolverse
con arreglo al concepto juridico de buque y a la terminologia usa-
da por nuestras leyes sobre esta materia. También la etimologia
de las palabras quc las ieves emplean puede ayudarnos a resolver
la cuestién.

Ya vimos cémo el articulo 138 del ‘Reglamento del Registro
Mercantil fijaba el concepto de buque diciendo : «Se reputardn bu-
ques...» Y por via deductiva establecimos dos condiciones mini-
mas integrantes del concepto de buque : la flotabilidad y la desti-
nacion a servicios de la industria o del comercio maritimos. De es-
tas dos condiciones, la primera, evidentemente, se presenta en las
embarcaciones destinadas a la navegacién fluvial ; pero no asi la

(1) Véanse los nimeros g9 y 100 de esta Revista,
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segunda, pues el adjetivo «maritimon gue ¢l mencionado articulo
emplea se utiliza, sin duda, para cuaificar a su sustantivo, es
decir, a la industria y al comercio, que serd preciso sean mariti-
mos, del mar, sobre el mar; y esto, claramente, excluye de la
hipoteca naval a las embarcaciones fluviales. La terminologia que
nuestra ley emplea nos confirma en nuestra posicién ; y las reglas
etimolbgicas, también. Por eso estimamos que las embarcaciones
destinadas a la navegacién fluvial no pueden ser objeto de esia
clase de hipotecas. )

En Francia la cuestién se resuelve en el mismo sentido por la
ley de 5 de Julio de 1917 ; segun ella, la hipoteca naval (hipothé-
que maritime) sélo es aplicable a los buques destinados a navegar
sobre el mar (bdtiments de mer) (Ripert).

Plantéase ahora el problema de la

HIPOTECA DEL NAVIO EN CONSTRUCCION

Para entrar en el estudio de c¢sta cuestidn serd preciso, ante todo,
plantear brevemente la cuestién de lo que el contrato de construc-
cién sea y su regulacién en nuestras leyes. El contrato de cons-
trucciébn no estd ni definido ni reglamentado en el Cédigo de co-
mercio espafiol ; sélo existen en él la norma genérica consignada
en el articulo 373 y una referencia especial al contrato mismo de
construccién en el articulo 574.

El contrato de construccién estd dentro de nuestra ribrica ge-
neral de arrendamiento de obras y servicios. En este arrendamiento
una persona se compromete por un precio cierto a entregar una
cosa, a prestar determinados servicios o a realizar una obra; asi
tenemos la triple figura del arrendamiento. Dentro del articulo 1.544
del Cédigo civil cabe la inciusion del contrato de construcciéon de
buques, ya que ese articulo dispone: «En el arrendamiento de
obras o servicios, una de las partes se obliga a ejecutar una obra
0 a prestar a la otra un servicio por precio cierto.n Se trata en este
articulo del arrendamiento de obras, cosa que es, en realidad, la
construccién de un buque; pero ante todo, en el contrato de cons-
truccion de buques hay que establecer una distincién fundamen-
tal entre :



LA HIPOTECA NAVAL 323
1.° Censtruccién del buque por cconomia.

2.° Construccién del buque por cmpresa o a «forfaitn.

En la primera forma de construccién el naviero, con materia-
les que le pertenecen y con obreros que tiene a su servicio, cons-
truye ¢l buque; es ésta la forma m4s antigua de construccidn que
se da en la industria naval. Esta primera forma (cronolégica-
mente) de construccién no ofrece dificultades: el futuro dueiio
-arrienda los servicios de sus asalariados y transforma la propiedad
de las materias que posee por la del buque mismo.

Actualmente lo corriente es que se distinga entre la industria
naviera y la constructora de buques, llevandose a cabo ésta me-
_iante precio cierto por persona distinta del naviero que después
sera propietario del buque (por contrato de obra). Lo més corriente
es que el constructor, ademas del trabajo, ponga los materiales.
Tanto en la primera forma de construccién como en aquella en que
el constructor pone solamente el trabajo, el problema de la pro-
.piedad de la construccidén es facil: el propietario es el naviero,
pues lo que hace es transformar la propiedad de los materiales que
posee. Pero y cuando el constructor pone también los materiales,
¢ quién es el propietario? Creemos que lo. es el constructor, segin
se desprende del articulo 1.3588 del Cddigo civil, segin el cual,
.aunque éste ponga los materiales ¢l contrato sigue siendo de ajus-
te o a tanio alzado. La propiedad pasa de mano ¢l dia en que la
construccion estd terminada ; pero ¢ pasa automdticamente cuando
la construccién ha terminado, o se precisa tradicién? En Espaifia
<creemos que si, debido al articulo 6o del Cédigo civil. Ahora bien :
puesto que el constructor es el propietario de la nave, es evidente
-que el que encarg6 la construccidn tiene una posicién que en cier-
tos casos puede ser desfavorable: ejemplo, caso de quiebra del
constructor ; el naviero no es propietario de la nave, y, por tanto,
no puede reivindicarla; y si pagdé algun plazo del precio, su posi-
cién es atin peor, pues no puede ni reclamar la nave, ni ostentar
privilegio alguno para el cobro de su crédito, siendo un simple
acreedor quirografario. Para evitar esto se pactan diversas solu-
ciones : asi la transmisién sucesiva de la propiedad de la nave a
medida que su construccién se vaya terminando; pero contra esta
solucidén hay que alegar que la obra tiene el caracter de indivisible ;
la obra no est4 realizada hasta que el buque estid terminado, y sélo
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desde este momento puede hablarse de transmisién de la propiedad,.
ya que la construccion del buque se pacté como una obra consu--
mada y perfecta.

Entonces, para defender al naviero, se ided la hipoteca del bu--
que en construccién por las cantidades que aquél hubiera entrega-
do al constructor ; asi si el constructor quiebra, el naviero ya no
queda desamparado, pues tiene un crédito privilegiado sobre la
construccién.

Y ya con esto nos encontramos en el terreno propio de nuestro
trabajo, y vemos que el articulo 5.° de la ley de Hipoteca naval
dispone en su parrafo tercero: «La hipoteca sobre buques en cons--
truccidn se constituird por el propietarion; y en el articulo 16 se
sefialan las condiciones y reglas segun las cuales la hipoteca del bu--
que en construccién debe pactarse y los requisitos que se deben lle--
nar para que el contrato logre su plena efectividad.

En la legislacion francesa también se admite la hipoteca del bu-
que en construccidn ; asi se dispone expresamente en el articulo 5.©
de la ley de 10 de Julio de 1885,

En el articulo 1.° de la ley alemana de 4 de Julio de 1926 se-
autoriza la hipoteca desde que se ha colocado la quilla y el navio
se ha individualizado de una manera clara y duradera por un na-
mero o un nombre inscrito en un lugar visible que lo sea hasta.
después de la botacién del buque.

Admitese también la hipoteca del buque ¢n construccnén en Bél-
gica, cuya ley de 10 de Febrero de 1908, en su articulo 26, parrafo.
segundo, dice escuetamente : «Puede constituirse—la hipoteca ma--
ritima—sobre un navio en construccidén.» También se acepta en
Portugal (articulo 587 del Cédigo de comercio) y en casi todas las
legisiaciones.

La hipoteca de la nave en construccién es de gran utilidad, por-
que es un medio eficacisimo para promover la industria naciente..
La construccidon de un buque requiere grandes capitales, que que--
dan inmovilizados, improductivos, por un tiempo mas o menos
largo, pero siempre considerable, como es el necesario para la cons-
truccién ; y para terminar ésta, sin recurrir al crédito, es necesa-
rio que el constructor tenga una potencialidad econémica enorme,
de la que en innumerables casos carece. Y entonces, de no. admi-
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tirse la hipoteca naval, agotados los medios econdmicos propios y
las posibilidades de obtener nuevos créditos personales, el construc-
‘tor, que ha empleado grandes capitales, que ha emprendido y, a
veces, casi terminado la obra, verfase obligado a suspenderla o
truncarla; y esto es lo que también se evita, ddndole el medio de
procurarse dinero con garantia real sobre la construccién, es de-
-cir, con la hipoteca del buque en construccién.

Soluciona, ademas, la admisién de esta hipoteca el problema,
que ya eshozamos anteriormente : en la construccién del buque por
empresa es frecuente pactar que el precio se ira entregando en par-
‘tes, a medida que la obra vaya progresando. Ahora bien: en caso
de quiebra del constructor, el naviero que ha pagado ya una parte
-del precio se veria reducido a producirse como un acreedor quiro-
grafario, situacién evidentemente injusta. Y entonces, para mejo-
raf su situacion v colocar al naviero en mejores condiciones, pue-
-de acudirse a la hipoteca naval, constituyendo hipoteca sobre la
construccién por las sumas pagadas.

Se han levantado, sin embargo, dificultades a esta hipoteca:
.asi, por ejemplo:

1.* Ripert, en su obra ya mencionada, recoge y expone: «Es
preciso determinar quién es el propietario del buque en construc-
<i6én. Pero esta dificultad—como de lo anteriormente expuesto se
-deduce—se resuelve facilmente atendiendo al modo de construccién
-que se pactase; Si ésta es por economia, el propietario serda el na-
viero, y si es a forfait lo serd el constructor. ‘ -

2.* Se pretende que no existe todavia el objeto mismo que se
(quiere hipotecar ; un buque en construccién no es todavia un bu-
que ; y se dice que una hipoteca sobre una cosa que no existe, o
que existe incompletamente, y que estd al arbitrio del deudor el
‘hacerla existir o completarla, es absurda.

Pero es que la hipoteca sobre un buque en construccién no pue-
-de decirse hecha sobre una cosa que no existe; el objeto no es
una nave terminada, sino una nave empezada, y esto puede ya te-
ner un valor considerable, a veces enorme. Una nave en construc-
cion es algo semejante a un edificio en construccién, v nadie obs-
‘taculiza la hipoteca de edificios en construccién, ni a nadie se le
ocurre decir que esas hipotecas recaen sobre un objeto que no exis-
te. Y, sobre todo, una nave en construccién es ya algo presente,
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no un objeto inexistente v sélo futuro, y, como acabamos de decir,.
puede tener un gran valor.

Lo que si exige nuestra legislacién es que esté invertida en la
construccién la tercera parte del capital total a invertir, o que se
haya presupuestado para la construccién total del casco (articulo
16, ley Hipoteca naval).

Estimamos, pues, que por fomentar la construccién de buques,
suministrando medios materiales a los constructores v, como con-
secuencia de esto, contribuyendo a desarrollar el comercio mari-
timo, este género de hipotecas debe admitirse. Y es satisfactorio-
ver como todas las legislaciones se inclinan en este sentido.

LA HIPOTECA, LOS ACCESORIOS Y LAS PERTENENCIAS

En esto son de plena aplicacién los principios de Derecho in-
mobiliario : el objeto de la garantia real se extiende para la nave,
como para los inmuebles, a sus accesorios, a todos los objetos des-
tinados permanentemente a su servicio, a no ser que en los pactos
de constitucién de la hipoteca se establezca expresamente lo c¢on-
trario. Cuando los accesorios cesan en su destinacién, deben tra-
tarse como muebles que fisicamente son, v no son, por consi-
guiente, susceptibles de servir de garantia real; viceversa, entra-
ran en la érbita de ésta los accesorios que hubiesen venido a per-
tenecer a la nave posteriormente a la constitucién de la hipoteca.
La hipoteca abarca a los accesorios, en cuanto éstos son una per-
tenencia orgéanica de la nave y se consideran como cosa inmedia-
tamente ligada a la principal a la que sirven para integrarla en su
funcién esencial. Son de plena aplicacién aqui, como ya hemos
dicho, los principios del Derecho comun: res accesSoria sequitur
conditionem rei principalis ; la hipoteca de la cosa principal vincu-
la—si no hay restriccién expresa—a las accesorias. En esto es dis-
positivo el articulo %4.° de la ley de Hipoteca Naval, que dice: «Se
entenderdn hipotecados juntamente con el casco del buque y res-
ponderan de los compromisos anejos a la hipoteca, salvo pacto
expreso en contrario, el aparejo, respetos, pertrechos y maqui-
nas, si fuere de vapor, que se hallen a la saz6n en el dominio del
duefio o duciios de la nave hipotecada...»
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En légica interpretacidén de los principios del Derecho comiin,
parece también que la hipoteca naval debe extenderse a todas las
mejoras que a la nave se incorporen; y €sto porque las mejoras
y accesiones que se incorporan a la cosa s¢ identifican con ésta,
y, por tanto, a ellas debe también extenderse la hipoteca.

Solventada en este sentido la cuestién de los accesorios y per-
tenencias, el mismo articulo 7.°, que acabamos de citar, plantea
otra de gran interés al incluir en la hipoteca a los fletes y a las in-
demnizaciones que al buque corresponda percibir por abordaje, ave-
ria o seguro. Analicemos las cuestiones que suscita la inclusién
del flete en la hipoteca.

.\ HIPOTECA Y EL FLETE

El flete, evidentemente, no es un accesorio ni una pertenendia ;
no es algo ligado de una manera inmediata a la nave ni una cosa
necesaria, o contribuyvente cuanto menos a que ésta realice su mi-
sidn comercial ; lejos de esto, es el resultado, el beneficio que la ex-
plotacién comercial del buque produce ; es la compensacién que el
naviero obtiene en razén al riesgo a que sometié su capital.

Creemos que el flete puede considerarse como un fruto civil de
la nave. Segtn Ferrara, fruto es «toda utilidad que se obtiene de
las cosas sin alteracién de su sustancia y conforme 2 su especial
destino econémicon (Trattato di Diritto civile italiano); sin gran
esfuerzo, dentro de este concepto puede incluirse el flete.

Partiendo de esta base, de la consideracién del flet> como fru-
to (o si se quiere como efecto) de la empresa maritima, ¢ deben in-
cluirse los fletes—segin dispone nuestra ley—en la hipoteca na-
val * («los fletes devengados y no percibidos por el viaje que estu-
viera baciendo o el ultimo que hubiere rendido al hacerse efecti-
vo el crédito hipotecarion, articulo 7.°). Brunetti se opone a esta
inclusién diciendo que, caso de hacerse asi, se convertiria al na-
viero de propietario en gestor de los intereses del atreedor; pero
esta afirmacién obedece a que Brunetti no se plantea la cuestién en
sus términos mds exactos ; no se trata de incluir en la hipoteca to-
dos los fletes, sino sélo del flete a percibir o del 4ltimo percibido,
como si dijéramos, «del fruto pendienten. Y esto no contradice
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aqueiios principios de Derecho comin que dijimos eran aplica-
bles en estas cuestiones. Por eso estimamos inexacta la afirmacién
de Brunetti, y creemos que la posicién en que se sitia no es la
que realmente debiera ocupar, Creemos, ademds, que éste es un
problema que se resuelve faciimente, sobre todo en nuestra cons-
truccidon. En efecto: aceptada por nosotros—como ya anterior-
mente hemos dicho, y por los motivos que entonces expusimos—
la construccién de la fortuna de mar como patrimonio auténomo ¥
consecuentes con nuestra idea, incluimos al flete del dltimo viaje
en la masa de bienes objeto de la garantia hipotecaria, por estimar
que esos bienes que integran el flete pueden equipararse en cierto
modo a los frutos pendientes, y que, como tales, siguen ain per-
teneciendo al patrimonio auténomo, que es el que los hizo formar-
se, y que es la fortuna de mar.

No decimos otro tanto de los fletes ya devengados por viajes
anteriores, porque éstos ya se disgregaron de la mencionada fortu-
na de mar. Y no se nos objete que en el Dericho inmobiliario ocu-
ire de distinta manera; lo que ahora sosteremos no sélo no esta
en contradiccién con lo que en tal Derecho ocurre, sino que es
precisamente e€so, y no otra cosa, lo que en él sucede, pues de la
misma manera que los frutos pendientes s: abarcan en la hipo-
teca y los recogidos ya no entran en ella, asi también el flete, que
es un fruto, en tanto estd pendiente, en tanto aun no ha surgido
la condicién necesaria (fin del viaje, entre otras) para que se con-
sidere recogido, debe incluirse en la masa de bienes que forman
parte de la garantia. En apovo de esta opinién viene el articulo
577 del Cédigo de comercio, al atribuir al comprador del buque
durante el viaje «los fletes que devengare en €l (en el viaje) desde
que recibié el ultimo cargamenton. Es mis: no sélo el flete del
viaje en curso es el dnico que debe ser incluido en la hipoteca ;
también deben serlo todos los fletes que se deban al naviero, pues
forman ain parte de la fortuna de mar y tienen ain la conside-
racién de frutos pendientes.

En cuanto a las indemnizaciones debidas por abordaje, salva-
mento, averia, etc., y también las de seguro, creemos que por las
mismas razones expuestas deben formar parte de la masa de bie-
nes en que se ejecuta la hipoteca, no siendo preciso, para llegar
a esta conclusidn, el acudir a la subrogacién real, pues basta con-
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siderarlas como parte integrante de la fortuna de mar; al ser esto
asi, y al hipotecarse el buque como centro de esa fortuna, creemos
que deben incluirse en la hipoteca. Mas adelante volveremos a ocu-
parnos de esta cuestidn (al tratar de la hipoteca y la subrogacién
real). '

Contrariamente, no creemos deba darse igual tratamiento a los
accesorios cuya propiedad no pertenece al propietario de la nave;
y €S porque en este €aso esOs accesorios no pertenecen a la fortuna
de mar, no contribuyen a integrarla; en esos casos, aunque exis-
ta destinacién a un mismo fin del accesorio y de la fortuna de mar,
no hay integracién de aquél en ésta; se podrd hablar todo lo
més de una posesién en precario o de un préstamo de cosa espe-
cifica; pero no de otras situaciones juridicas, estando el propie-
tario del accesorio desligado por completo de la hipoteca consti-
tuida sobre el buque.

ANTONIO BOUTHELIER Esprasa,

) Abogado.
(Continuard.)



El “jus ad rem” en el Derecho
civil moderno

11

EL DESARROLLO DE LA NOCION Y LA APLICACION DEL TERMINO A OTRA
FIGURA JURIDICA

Si los autores del siglo x111 habian descubierto la exis-
tencia de una relaciéon de derecho que denominaron jus ad
rem, no llegaron, en cambio, a definir su naturaleza de ma-
nera suficientemente clara para edificar las bases necesarias a una
teoria solida.

No llegaron a desgajar y separar la nocién del caso practico
a propdsito del cual constataron su existencia. Empleando el tér-
mino jus ad rem, entendian siempre oponer de un lado la investi-
dura verbal o ya la investidura simbdlica, y de otra parte la in-
vestidura propiamente dicha o la toma de posesién efectiva. Pero
nosotros hemos visto que la idea que se habian hecho del caracter
de la investidura se habia modificado, y es facil comprender que
cllo habia de repercutir también sobre la nocién del jus ad rem,
que se basaba jprecisamente sobre el cardcter de esta institucién.

El Liber feudorum, 11, 26, § 15, declara que, incluso antes de
la toma de posesién, el inveslido estaba beneficiado con un dere-
cho sobre el feudo, puesto que podia obligar al sefior a concedér-
sclo y sin que este ultimo jpudicra liberarse con el pago de una in-
demnizacién. Y, de otra parte, podria rcivindicar el inmueble
frente a un tercero.

Nosotros hemos hecho ya alusién a las ideas romanas, bajo
-cuya influencia la nocién de la investidura se habia transformado
hasta el punto de no ser mas que un contrato generador de obliga-
ciones.

Tomando como hase, para explicar la idea del jus ad rem, estas
dos nociones divergentes de la investidura, se llega necesariamente

(1) Véase el ndmero 100 de esta Revista.
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a resultados muy diferentes. Si en el primer caso, en que la inves-
tidura confiere un derecho més fuerte que un simple derecho de
obligaciones, el término jus ad rem designa un derecho de orden
cuast real ; en el segundo caso no significa mas que un derecho de:
obligacién.

E} «jus ad rem» en la significacion de un derecho mds fuerte
que el derecho de obligacién.—Dos teorias paralelas sobre lo que
es preciso entender ‘por jus ad rem se han desenvuelto una al lado
de otra. Es natural que la teoria del jus ad rem, comprendida en
el sentido de jus in personam, encuentre el mayor numero de de-
fensores, puesto que la idea del caricter puramente personal del
derecho derivado de la investidura era generalmente aceptada.

Hay, sin embargo, cierto nimero de autores que contintian apli-.
cando ese término al derecho de un adquirente de cosa cierta, pero
que todavia no ha tomado posesién, y sin embargo estd provisto
de un derecho de persecuciéon sobre la cosa. )

Asi los glosadores vy los juristas italiancs de los siglos x1v
y xv conocian, al lado de un jus personale v un jus reale, un jus
ad rem, cuyo caracter es, sin embargo, dificil de determinar. Af-
folter (1) enumera a Petrus de Bella Portica, Johannes Faber;
Bartolus, muerto en 1357 ; Paulus de Castro, Panormitanus. Por
ejemplo, Petrus de Bella Portica considera el dominio directo como-
un atributo del jus ad rem, en tanto que Johannes IFaber se con-
tenta con atribuirle el efecto de un cuasi dominium. Esta idea pa--
rece haber sido repetida por una serie de autores, por desgracia,
dificilmente accesibles. Affolter cita a Rochus de Curte, a fin
del siglo xvi y a principios del xvir; Claudius Cantiuncula,
Heinrich Schneidewin (1519-68), Mynsinger (1514-88), Wesenbec,
Peter Gudelin (1550-1689), al espafiol Ludovicus Molina y al ita--
liano Vicentius Filliucius (1566-1622), Bachovius (1574-1634). Mu--
chas divergencias existian entre las opiniones de estos diversos ju-
ristas, y segun el parecer de Affolier, la nocién del jus ad rem no
se destacaba con toda la claridad deseable.

El téermino empleado en el sentido del «jus in personamn.—Al
frente de esta escuela se levanta la teoria de otros autores, para.
los que el jus ad rem era sinénimo de derecho de obligacidn.

(1) Das rénusche Institutionem-System, pag. 121. Heidelberg, 18g7.
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Asi, Heinrich Hahn (1605-68), en una disertacién en 1639, De
Jjure rerum el juris in re specibus, segun este autor, el derecho
privado puede ser dividido entre el jus personarum y el jus rerunt,

El jus rerum consiste en la facullas circa rem qua vel res 1psa
affecta est vel persona obligata (conclus. IX). El jus circa rem se
subdivide en un jus in re y en un jus ad rem, o, en otros tér-
minos, en derecho real y personal (conclus. IX). Refiriéndose a
Baldus, muerto en 1400, y a Jasus Mainus, muerio en 1514, da la
-definicién siguiente del jus ad rem, que es la tnica que nos inte-
resa aqui: jus ad rem est quod mom misi in obligalione constitil.
‘Germani Schuldt : Belgis Inschuldt. Considera como expresiones
equivalentes los términos jus personale, jus non consolidatum, jus
propler rem.

" En 1666, un profesor de la Universidad de Groninga, Gerhard
Feltmann, publicé su Tractalus de jure in re el ad rem, id est ma-
-nuductio ad jus civile Romanorum et Clivorum.

A propésito del jus ad rem, distingue la obligatio del jus ad
rem ; la primera es la causa, y la segunda, el efecto. El jus ad rem
se refiere a la persona del acreedor, y la obligalio a la del deudor.

Comparando el jus in re al jus ad rem, cita, entre otros ejem-
plos, la doble venta, que es la hipdtesis que nos interesa y que,
después de la codificacién prusiana, ha sido considerado como el
prototipo de un caso de aplicacién del jus ad rem. Por consecuen-
.cia, desde el punto de vista moderno, el resultado de las reflexio-
nes de Feltmann es bastante inesperado, aunque la diferencia no
-consiste en el fondo mas que en los términos empleados, que tie-
nen otra significacién.

El primer adquirente tiene un jus ad rem, y nada mas que un
Jjus ad tem, y jpor lo mismo, el segundo adquircnte de la cosa, to-
mando posesion de ella, adquiere su propiedad.

[£l primer comprador no tiene mas que un derecho personal
frente al vendedor; esto prueba, evidentemente, que el autor no
ve en lo que él llama jus ad rem mds que un derecho de crédito.

No es solamente Feltmann el defensor de csta teoria.

Asi, G. A. Struve (1619-92), en su Jurisprudeniia Romano-
Germanica forensis (1670), dice : Jus ad rem est facullas jure com-
peiens qua ad rem praestandam, hoc est dandum aliquid wvel fa-
ciendum, aul aliquando paliendwmn personam ex uno facto obliga-
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tam habemus. Este jus ad rem abarca, por consiguiente, todos los.
derechos personales independientes de su modo de origen.

Esta opini6n es igualmente compartida por Feltmann, que habla
de un jus ad rem ex delicto, jus ad rem cx judicalo velut obliga-
liene, jus ad rem cuasi ex contractu, y que titula asi precisamente
diversos jpardgrafos de un capitulo tratando de la divisién del de-:
recho en general.

La“teoria de la distincidon del jus ad rem y del jus in re se:
encuentra también en Arnoldus Vinnius (1338-1657), profesor de
Leyden (1). Considera la nocién de la obligacion colocdndose des-
de diferentes jpuntos de vista: Obligatio quatenus a parte debito-
7is, consideratur, jus non est, sed vinculum juris..., a parte autem
creditoris qui debitorem ita adstrictum habet, non male jus dicitur,
quod ex conlractu acquireciur el numerelur in bonis. Etenim jus il-
Iud non est jus in re, sed tantum ad rem, tribuens creditori actio-
nem i personam cumiaxat.

En el siglo xvir1, Daries (1714-91) (2) distingue las obligacio--
nes ‘creatrices de un jus ad rem de las que no constituyen mas que
un jus personale in specie. No es jus ad rem mas que el derecho
que tiene por fin la prestacién de una cosa aun conservando su
caracter personal.

|31

EL DERECHO A LA COSA (DAS RECHT ZUR SACHE)

Si se investiga en los tratados del siglo xvi1 v parte del xvirit
la significacién del término jus ad rem, se encontrard expuesta
como un derecho de crédito en general o desde uno de sus as-
pectos. La idea subsiste, aunque el adquirente de cosa cierta que
no hubiere tomado posesion de ella esté beneficiado de un derecho
méas fuerte que un derecho personai. Las dos teorias eran abso-
lutamente independientes.

De ctra parte, es dificil comprobar la relacién que pueda existir

(1) Vinnii InStifutionum Commi., revisado por Heineccius. Lugduni (1761)-
L. 11, tit. 11, 3. ’
(2) Institutiones Jurisprudentiae universalis Jenae. § 8os.
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entre las construcciones de los canomstas, feudistas y sus suce-
sores civilistas, de un lado, y la norma de un derecho especial del
adquirente de cosa cierta hacia un segundo adquirente de la misma
cosa, de otra parte. En cuanto a los autores modernos (i), en su
tendencia a relacionar estas dos teorias, las llaman con igual nom-
bre y pparecen tratarlas retrospectivamente.

Parece cierto que antes del siglo xvij1 la expresion jus ad rem
no se aplicaba a la relacién de derecho establecida entre un primer
v un segundo adquirente de la misma cosa.

Cuando ia empleaban los autores de los siglos xiv, xv y xvi,
se referfan a un derecho descubierto por los canonistas y feudistas
y era sinénima de obligacidén. £n un radio territoriaimente restrin-
gido y probablemente de una manera auténoma e independiente
de las teorias precedentes, designaba el usufructo por cposicion a
la propiedad.

Tal es el caso del Grand Coutumiére, de Jucques d’Albriges,
y de la Somme rurale, de Jean Bouillon (2), obras de los siglos xiv
y xv. Es preciso, pues, ponerse en guardia al scrvirse de la ex-
presion imaginaria de jus ad rem.

No obstante, si nos interesamos en la cuestion de saber si el
primer adquirente de cosa cierta podia reivindicarla de un segundo
adquirente, no podemos toduvia afirmar que cstc problema fuere
desconocido en esta época :or el solo hecho de que los autores
no lo hubieran tratado bajo el tiwulo de jus ad rem.

El derecho del primer adquirente frenle al scgundo antes de la
época de la codificacion.—La idea de conceder una proteccién a
los intereses del primer acrecdor existia desde tiempo, pero a este
derecho no se le hacia objeto d¢ una denominacién especial.,

Las fuentes no se pronuncian sobre este punto de una manera
clara; parece, sin embargo, que, segtn el derecho de la Edad
Media, el primer contratante era preferido al segundo si éste era
de mala fe, y sobre todo en materia inmobiliaria (3).

(1) Ved Rigaud: Le Drost réel, pag. 91; Rogun: Science jur. pure, ni-
mero 1.168.

(2) Brissaud: Manuel d’Hisloire, pags. 1.217, 1.218 y 1.253.

(3) Laband: Vermogensrechiliche Klagen, pags. 272-274 ; Stobbe: Deutsch.
Privatrecht, 111, 2.8 edic., Berlin, 1885, § 175; Heusler: Gewere, pag. 30 s.;
Sohm : Trauung wu. Verlobung, pagina 19; Gierke: Deutsch, Privatrecht, 11,
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Sohm ha pretendido (1) que el derecho real germanico de la
Edad Media no se adquiere s6lo por la transterencia de la cosa,
sino por la conclusién del contrato. El comprador estd beneficiado
con un derecho real, de suerte que el derecho de disposicién del
vendedor se extingue, v una segunda cnajenacién en beneficio de
un tercero serd en adelante imposible o deberd ser declarada nula.
Sin embargo, es ppreciso admitir con Stobbe que Sohm no cita
las fuentes de las que saca sus conclusiones y que su solucién
no explica jpor qué todos los autores llegaron a hacer una distin-
cién entre el tercer adquirente de buena y el de mala fe, -

En verdad aque de Ja manera indicada por Sohm el interés del
acreedor estaria mejor protegido, y esa tendencia se armonizaria
con la manifestada en los derechos jparticulares, de atribuir mayor
impportancia a la ejecucion de la venta. Este sistema estaba dictado
por las condiciones econémicas, que hacian mds deseables toda-
via que en la época actual la ejecucién en natura, ya que el ad-
quirente no tenia la misma ftacilidad que hoy de procurarse una
cosa idéntica (2).

Pero no cs necesario remontarse tan lejos en la Historia para
encontrar vestigios. Para no citar mds que las fuentes suizas, aun-
que también las hay evidentemente en otros Derechos (3), se puede
mencionar el Cowutumiére de Ormont-dessous, que en el articulo
primero de su titulo 21, sobre Fautes qui se commetient aux biens
et possessionis d’autrui, dice: En cas que quelqu’un fisse ven-
dition ow allienat a une personne d’une possession ou bien qu'il
eut deja precedenment venduc ou allienes ¢ d’autres en defraudant
par ce moven le dernier acheleur, tel Jaut vendeur sera reputé pour
larron et sera puny et chatié pour tel sauf la grace du souwverain. -

§ 133, nota I, cita ¢l derecho de las ciudades de Viena y Hamburgo, a titulo
de ejemplo. Ved también otros autores citados por Stobbe, quien declara que
Briinneck ha probado la existencia del principio para el derecho mob:liario
dentro de las fuentes del derecho nérdico.

(1) Das Recht Eheschliessung, aus dem deutschen und canonischen Recht
geschichtlich entwickelt. Weimar, 1875, pag. 79 y sig.

Trauung und Verlobung. Weimar, 1876, pag. 13 y s'c.

(z) Ved E. Huber: System und Geschichte des schweizerischen Priva-
trechts, vol. IV, pig. 844. Basilea, 1893.

(3) Ved Loening: Vertragsbruch in deutschen Recht, pag. 389, 1876.



«JUS AD REM» EN EL ERECH ] h
336 ] N DERECHO CIVIL MODERNO

El Cédigo de Aigle, 6, 6, § 2 (1) se pronuncia en estos términos
casi idénticos: De la double vente. En cas que gquelqu’un vendit
une possession, ou aulre chose a quelque personne et qu’il Ueut
déja venduc a un autre, en trompant par ce moyen le dernier ache-
teur tel faux vendeur sera pris powr un larron, punty et chatié com-
me tel, outre la ban de¢ cinquante florins et plus outre a connais-
sance de Justice (2). _

Tales ideas debian necesariamente favorecer el nacimiento de
un derecho jprotector del primer acreedor, inclusc frente al ter-
cero que hubiera determinado al deudor a no ejecutar. Si, pues,
tal facultad ha hecho su aparicién en derecho comun, ello en si
mismo no tiene nada de sorprendente. Es mds sorprendente que
no se le encuentre en Derecho romano, en el que no se atribufa
un derecho analogo al primer acreedor. Antes bien, es preciso
considerar el principio de la proteccién del primer comprador con-
tra un segundo de mala fe, como la communis doctorum opinio
establecida por los Tribunales y la doctrina (3). En los autores
de fin del siglo xvi1 y los comienzos del xvii1 la idea se encuen-
tra un poco extendida: por ejemplo, en Brunnemannus, Comm.
tn Cod., ad. I. 15, De rei vindic; Voet: Com. ad. P. VI, 1. nim,
20; Leyser: Medit. ad Pand., sp. 444, m. 3: Berger: Oeccon
Jur.,, 11, 2, § 1, ndm. 1, § 18, num. 6.

Pero si los autores del siglo xviit estaban de acuerdo para
'decir que esta regla existia y era universalmente reconocida, no lo
estaban, en cambio, en lo que concierne a su fundamento y razén
de ser.

En esta época los juristas buscaron una justificacidn de este
principio, probiema cuya solucién no era nada fécil.

Asi, Voet, a fines del xviir, vacilando y sin pronunciarse de
manera clara y definitiva, decia (4): Sit tamen emtor secundus,

(1) Berna, cdic. 1772.

(2) Comp. Coutumiére de Grandson, art. 139: E. Huber: System u. Ges-
chichte, des schweiz Privalrechts, 1V, pag. 845, remite a los principios andlo-
gos establecidos por diferentes cstatutos del ‘Tesino y de la Haute-Engadine.

(3) Ziebarth, pag. 201, nota 4, que cita como partidarios de esta opinién a
Gaill, mucrto en 1587, Obser. pract., 11, 55, n. 11; Mevius Decas, VI, 153
Wernher observ., 11, 370, 425.

(4) Comment. ad Pand., VI, I, nim. 20, citado por Gruchot. Glossent zum
Allg. Landrecht, Gruchot, 8, pag. 602 s.
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sciens rem priori dislractam esse, nihilominus emerit, et posses-
sionem ex lradilione fuerit adeptus, priort quidem non ob id vin-
dicatio accomodanda est, quippe, necdum domino ; sed in factum
actionem personalem ei conira secundum fraude non carentem dari
oportere, quidam censent, ne dolus ei prosit.

Un interés digno de proteccién ha sido lesionado, y los juris-
consultos buscan el medio de ponerlo al abrigo de un atentado.
Voet no sabe qué accién emplear a este fin y calla su opinién, ci-
tando sélo las de otros autores, de los que ni el nombre consigna.

La accién  factum de que hablan estos autores se basa en
el dolo, va que este autor tiene cuidado de afiadir la razén de la
existencia del derecho ne dolus ¢i (emtori secundo) prosit. Mas para
admitir que haya dolo serd preciso que el tercero esté ligado por
una relacién de derecho al primer comprador, pues sin ello no se
encontraria en estado de incurrir en dolo. No es extraiio, por con-
secuencia, ver a Voet dudar al emitir su opinién.

A principios del siglo xviti, Leyser (1) se pronuncia de ma-
nera mas decisiva : Traditio ei non prodest, qui rem, quae et tra-
ditur alii jam promissam esse scit. Y expone sus argumentos como
sigue : Regula anie memorata, quod inter duos emtores aut dona-
tores is praefertur cui prius traditio facta, tunc ex unanimi fere in-
terpretum sententia locum mon habet, cum posterior, cui tradita
ést res, eam jam alteri venditam aut donatam fuisse scit. Ita Brun-
nemann ad L. 15 C., De rei vind. N. 6, pluresque ibi allegati,
adde Bergeri, Supplemenla ad Elec. discept, for. Part. 2, p. 216,
lex clara deficit, sed aequitas hanc sententiam tuetur, et argumen-
tum legis. Venditor nempe, qui rem jam alteri promissam iterum,
promittit, sine dubio fraudulenter agit. Is igilur, qui fraudem hanc
novit, et tamen ex ea lucrum aucupatur, fraudis particeps atque
adeo bencficiis jurium indignus fit.

El vendedor que se obliga por segunda vez a entregar la cosa
ya prometida, trata fraudulentamente. El tercero, cémplice y que
lo sabia, es responsable cn igual grado. Como ei derecho comin
no se opone a la reparacién en natura, el primer adquirente seria
puesto en jposesién de la cosa.

- La interpretaciéon de Leyser no da solucién para el caso, por

(1) Meditationes ad Pandectas, vol. 8, Lipsiae, 1780, spec. 444, m. 3.

22
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ejemplo, de un heredero que ignorando el contrato hecho jpor el
de cujus y un acreedor, enajena, por la instigacion de un tercero
de mala fe, el objeto del primer contrato.

Parece que en este caso la accién del tercero es tan reprensible
como en aquelia hipétesis, pero la teoria de Leyser no permite de-
clarario responsable, porque el deudor no ha cometido delito.

No podemos profundizar en esta cuestiéon. En resumen, Leyser
reconoce tamhién el principio del derecho preferente del primer
acreedor, como idea generalmente admitida.

Llegando a esta época, alrededor de 1750, ciertos autores se
colocan en un punto de vista un poco distinto.

Entre los autores adversarios de la teoria del jus ad rem en el
siglo xvur, una sentencia de la Cour d’Appel. de Lubeck de 28
de Octubre de 1836 (1) cita a Struve, Synt. jur. civ. Ex. 23, th. 48
in f.; Walch : Ndherechte, ed. 3, p. 94, nim. 5, y Hommel : Rhap-
sod, VI obs., 883, nam. 1. Sin embargo, no es exacto que estos
juristas sean adversarios de la teoria del jus ad rem, y lo que
ellos no admiten es la idea de un derecho de reivindicacién atri-
buido al primer comprador. Se juzgard mejor después de haber
leido lo que dice Hommel : Re duobus vendila et posteriori emtori
tradita, priorem emlorem a secundario, ctiamsi hic sciveril rem jam
fuisse venditam, revocare posse, pragmaticorum error est, sed ad
id gquod interest Hrior emtor adversus venditorem aclionem ex emto,
et adversus emiorem posteriorem frandis conscrum ex L. Aquilia
aclionem, eamque ulilem, recte instituel.

En el fondo, no hay mas que una cuestién de terminologia, toda
vez que el autor, si bien niega la accién revocatoria, deja en pie
la accién de compraventa contra el vendedor, v la aquiliana con-
tra el segundo comprador consciente del fraude.

Gliick, algunos afios mas tarde (2), se declara de acuerdo con
la opinién de Hommel negando el derecho de reivindicacién al
primer comprador. Tal era el estado de la doctrina cuando va a
intentarse la codificacion en Prusia. Tres teorias erncontramos re-

lativas al derecho del primer acreedor, pero ¢n la practica sus con-
secuenctas no difieren.

(1) Citada en parte por Gruchot: Glossem zum Allg. Landrecht, Gruchot,
8, pag. 6oz s.
(2) [Eriauterung der Pand:zkten B., 17, pag. 219.

(@
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El primer adquirente tiene un derecho de reivindicacién enten-
dido en un sentido mis amplio que el ordinario, porque, en efec-
to, no habiendo tomado posesién el primer adquirente, normal-
mente no tendria ese derecho de reivindicacion.

Este derecho de reivindicacién estaria basado en la mala fe
del segundo adquirente, pero es dificil comprender por qué la mala
fe ha de producir esta consecuencia.

I.as otras dos teorias conducen a la actio in factum y hablan
igualmente de una actio wtilis, teniendo las dos fundamento co-
mun desde el momento en que ambas parten de la aclio Aquilia
y conceden al lesionado un derecho a la reparacién del dafio que
puede realizarse en natura.

En los trabajos preparatorios de la codificacién, la opinién de
Sudrez fué contraria a la introduccidn de este principio en la
Preussisches Allgememnes Landrechi de 1704 (1). Pero la opinidn
tradicional, defendida por la mayoria de la comisién, lo incluye.
Suérez pensaba que no habia ninguna razén para admitir que el
conocimiento del derecho del primer contratante debiera impedir
a un segundo adquirente el transmudar el derecho de obligacién
en un dcrecho real.

El Codigo civil prusiano contiene, por consecuencia, las dos
disposiciones siguientes: Pr. Ld. R., 1. 10, § 25: Auch der wel-
cher sur Zei der Emiragung oder der Uebergabe den friiher
entstandenen Titel cines andern weiss, kann sum Nachieil dessel-
ben, die frilicr erhallcne Eintragung oder Uebergabe nicht wors-
chittzen. (Aquel que al momento de la inscripcién o de la tra-
dicién tiene un conocimiento de un derecho anterior de otro, no pue-
de prevalerse en perjuicio de éste, de la inscripcidén o de la tra-
dicioén ejecutadas.)

Pr. Ld. R, 1. 19, § 5: Kann der Besitznehmer iiberfiihrt wer-
den, dass ihm das zu derselben Sache erlangte personliche Recht
des andern zur Zeit der Besitzergreifung schon bekannt gewesen
set, so kany er sich, semes, durch die Uebergabe entstandencm
dinglichen Rechtes gegen denselben nicht bedienen. (Si se puede
probar que el adquirente tuvo conocimiento al momento de la toma
de posesion del derecho personal de un tercero a la misma cosa,

(1) Ved fa opinién de este autor en el pasaje de la Revisio Monilorum,
citado por G. Lenz: Studien u. Kritiken Greifswald, 1847, p. g2.
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no puede prevalerse frente a él de su derecho recal constituido por
la tradicidn.)

La consagracién oficial del principio jparece seria favorable a
su expansidn, incluso fuera de la esfera inmediatamente afectada,
pero sucedié al revés. Se establece el principio que representaba
el resultado de una construccion juridica sin indicar 1os elementos.
Los comentaristas que se encontraban enfrente de esta disposi-
cién no percibian siempre fa totalidad dec la construccion edificada
y se esforzaban en descubrir una relacién de derecho inmediata-
mente visible en el texto del articulo. Es el nombre de Recht zur
Sache por oposicién a Rcecht auf die Sache, lo que llamaba mas
la atencién de los autores.

Se ha relacionado la idea del derecho a la cosa enunciada por
esos dos articulos con otro principio que también se encuentra en
el Cédigo civil prusiano y que se habia llamado la teoria del ti-
tulo y el modo.

Segilin esta leoria, el contrato crea el titulo sobre la cosa a
adquirir, pero este titulo debe ser todavia completado por el modo
de adquisicién, y es entonces solamente cuando el titular deviene
propietaric.

Se ha bhuscado de manera mas o menos precisa (1) dar la im-
presidon de que esta teoria se desenvuelve sobre la base de la idea
del derecho a la cosa, y que a su lado era mas facil penetrar el
caracter de este derecho. Todo lo que es preciso retener de este
razonamiento es la constatacion de que, en efecto, sin distinguir
estas dos jpartes en la adquisicién de una cosa, no se puede con-
cebir un derecho a la cosa. Pero es erréneo creer que, porque la
distincidén existe, el derecho a la cosa esté ipso facto constituido.
Es verdad que los autores citados no jpretenden nada parccido, pero
ellos atribuyen este razonamiento a los defensores de la idea del
derecho a la cosa.

Jost Maria FoxciLLas,
Notario.

(Continuard.)

(1) Toerster : Preussischies Privatrechi, Berlin, 1892, 823; Motive III,
pagina 3, 1883.



El Notariado arabe d formulas
nofariales

Escasos son los trabajos que se han publicado acerca del No-
tariado musulmdn ; sin embargo, de las investigaciones realizadas
por algunos eximios arabistas y de los documentos que han sido
encontrados referentes a las instituciones juridicas de este pueblo,
hallazgos que se deben, la mayor parte, mis a la casualidad que
a una premeditada decisién investigadora, se puede afirmar que
entre los musulmanes la institucion notarial se halla hien definida.

Un estudio de reconstitucién y de sintesis de las fuentes juridi-
cas sobre la materia v relacionando el Derecho musulman contem-
poraneo con el desarrollado por el Protectorado francoespafiol, sir-'
viendo en esta relacién de linea divisoria para marcar dos épo-
cas distintas la Conferencia de Algeciras como determinante de la
soberania del Sultdn, nos permite poder sostener que el Notariado
musuimén obedece a un tipo de organizacién muy similar al de
las naciones anglosajonas, v especialmente al Notariado inglés,
aunque separdndolo las caracteristicas de la civilizacién distinta
entre los paises anglosajones y el arabe, siendo ¢l Notario, entre
los musulmanes, un auvxiliar de la Administracién de justicia, en
cuanto el documento nolarial sirve de prueba preconstituida que
utilizan los Jueces arabes, si bien de efectos juridicos mas limi-
tados v méas secundarios. Es, en una palabra, el Notariado mu-
sulméan de tipo funcionarista, sin la condicién autenticadora que
se distingue entre las naciones civilizadas y sin hallarse sujeto a
una organizacién jerdrquica y perfectamente arménica.

No es posible separar, en el Mogreb, cl derecho estatal en ge-
neral, ni menos prescindir de la religién musulmana entronizada
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en el Alcoran, por la influencia que siempre ejercié la religién isla-
mica sobre las instituciones juridicas y sociales de aquel pueblo.

Una prueba de nuestra afirmaciéon se halla, indudablemente,
en el siguiente pasaje del Alcordn: «Cuando contratéis una deu-
da—dice—reembolsable en un plazo fijo, hacedlo por escrito; que
un Escribano de confianza redacte por escrito vuestros contratos,
conforme a justicia, y que no rehuse hacerlo ya que. Dios le ha
dado talento para ellon (1). En este precepto hallamos dos princi-
pios de indudable trascendencia, a saber: 1.° La existencia del
Notariado en el pueblo musulmén; y 2.° La periecta e intima co-
nexién entre €l Derecho y la Religién en aquel pais.

Segun este pasaje, el documento notarial constituye un ele-
mento de prueba, aunque no con el caricter de preferente, pues
en’ el régimen de las pruebas juridicas, dentro del Derecho procesal
de los musulmanes, la del juramento y la testifical tenian cierta
preferencia y hasta, si se quiere, cierta preeminencia.

Pero los tiempos cambian, y con ellos cambié también el ran-
.go de las pruebas procesales. La documental se vigoriza y alcan-
za mayor importancia, y de aqui que, como «la prueba precons-
tiufda, que supone el instrumento publico, como afirma el Pa-
dre José Lépez Ortiz (2), reporta innegable utilidad a la contrata-
ciény, es de creer que los jurisconsultos no tardaron en buscar
una férmula que armonizase la preferencia de la prueba juramen-
tal o testifical con la indiscutiblemente utilisima del instrumento
notarial. «De hecho—continta diciendo—en los Tribunales se ale-
g6 desde muy pronto el documento escrito, que debia ser confir-
mado por dos testigos, pero no eximfa de juramento al que la ale-
gaba.n De esta manera la prueba documental, la testifical y el
juramento constituian una prueba dnica, eficaz e indestructible,
sobre la cual se asentaba la resolucién dictada por los Jueces mu-
sulmanes,

¢ Cémo, pues, tuvo origen el Notariado entre los musulmanes ?
Abenjaldum, famoso escritor musulmén, explica en sus Prolegd-

(1) Sura 1], 282. Citado por el sabio srabista agustino P. José Lépez Or-
tiz en su preciosa monograffa intitulada Algunos capftulos del formulario no-
tarial de Abensalmund de Granada, padg. 3.* Madrid, 1928,

(2) Monografia citadas, pag. 4.®
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menos el origen de la Institucién Notarial (1) en los siguientes tér-
minos : «Adala es un oficio que se refiere al servicio de Dios y que
depende de la funcién judicial y del desarrollo de la actividad de
la justicia. Consiste en ejercer,.-con la autorizacién del Cadi, las
funciones de testigo entre los particulares, ya sea que se trate de
dar fe de sus derechos o de sus obligaciones; a servir de testigo
de buena voluntad en sus convenciones v a declarar en los Tribu-
nales en caso de contencién ; en fin, firmar los instrumentos para
asegurar la estabilidad de los derechos de los particulares, de sus
propiedades, créditos v, en general, de cualquier género de trans-
accionesy.- '

«He dicho con la autorizacién del Cadi. porque, por la corrup-
cién de los hombres, ha venido a ser dificil distinguir los hombres
probos de los tramposos, y el Juez o Cadi, qué estd en condiciones
de distinguirlos, parece que se ha visto en el caso de limitar el
numero y determinar quiénes han de intervenir en los contratos
entre los particulares, para que no estén sujetos sus derechos a
fraudes o inseguridades. Las condiciones para desempeiiar este
oficio son: Una gran fama de hombre integro; ademds, saber re-
dactar las actas y contratos de manera que se expresen clara y or-
denadamente todas las determinaciones de las partes y que se guar-
den los requisitos que la ley exige para la validez del negocio de
que se trate. Es, por consiguiente, necesario conocer la parte del
Derecho referente a estas cuestiones».

«Precisamente por causa de estas condiciones exigidas en tales
funcionarios, y por la conveniencia de que se hayvan ejercitado
convenientemente en estas materias, sobre todo con una suficiente
practica en ellas, e¢stas funciones sélo se confian a un limitado nt-
mero de personas de confianzan,

«Podra parecer (......... ) que tales personas se atribuirian el uso
exclusivo de la virtud de la justicia; no quiere decir su nombre
tal cosa, sino que el ser justos es condicién indispensable para
ejercer tales funcionesn.

«El Cadi debe vigilar la conducta de estos funcxonarlos sim
perderlos de vista, a fin de tener la seguridad de que se conducen

(r) Segun el ya citado Padre José Lépez, quien ademis manificsta que el
texto de Abenjaldum puede verse en la traduccién de Slane y en la Chres-
tomthie Arabe, de S, de Sacv (Paris, 1826), tomo 1, pag. 3g.
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«como es convenijente, sin descuidarse nunca en ella, ya que pesa
sobre ¢l el cuidado de mantener a los particulares en el tranquilo
uso de sus derechos, lo que le obliga con responsabilidad gran-
«disima.

Con el establecimiento de estos funcionarios, el ejercicio de sus
funciones judiciales resulta mas facil y més extendido, ya que se
puede administrar justicia a hombres probos, cuya honradez pu-
diera ser ignorada del Cadi a causa de la enorme poblacién de las
-grandes ciudades, de la oscuridad de las circunstancias y de la ne-
cesidad en que se ven los Jueces de dictar sentencia, en muchos
casos, sélo con prueba escrita ; estos funcionarios, en la mayor par-
te de los casos, son los que ilustran al Juez en el juzgar del valor
de los documentos que exhiben las partesn.

«Zn todas las grandes ciudades, estos funcionarios tienen abier-
tas al publico oficinas o simplemente bancos en la via publica, en
que se sientan, esperando a cualquiera que tenga por conveniente
llamarles para que asistan de testigos a sus convenciones .v las
pongan por escriton.

Llegd, pues, a ser tan necesaria la intervencién de estos fun-
cionarios en la redaccién de los documentos entre particulares,
que la separacién de las funciones judiciales y las notariales, que
se inicia antes del afo 263 (Hégira, 875 de J. C.) tomé estado,
hasta el punto que se citan verdaderas polémicas habidas entre
Cadies y Notarios (1), pues, como sostiene Abenmoguit, de Tole-

(1) Aloxami, en su Lbro Historia de los Jueces de Cérdoba, traducido por
D. Julidn Ribera, editado por el Centro de Estudios Histéricos, refiere la si-
guiente anécdota : «Un narcador de noticias me conté lo siguiente: «Moha-
med ben Ibraim ben Eichabab era un hombre que s¢ habfa dedicado &l ofi-
cio de redactar contratos. Ahmed ben Baqui ordené que se inspeccionase es-
crupulosamente lo que cse Notario hacia; dewle cse instante os documen-
tos que redactaba fueron sometidos a revisidn. Abenelchabab, a! notar esto,
dijo cicrto dia : «; De donde se ha sacado cse Abhmed ben Baqui que ¢l sabe re-
Wdactar documentos mejor que yo?» Estas palabrag llegaron a oidos de Ahmed
ben Baqui; pero éste se caild, hasta que aquel Notario hubo de redactar unos
contratos, v sc¢ los presentaron a Ahmed ben Baqui para revisarlos. Baqui puso
todo su ahinco en examinarlos escrupulosumente, hasta que encontrd algunas
cidusulas, que puso en evidencia como defectuosas, y le riijo en seguida: «Hay
que camb’arias.n El Notario las cambi6é. Luego trajo documentos y Ahmed
ben Baqui se los censurd también. Al fin, Elchabab le mandé a decir: «Con-
fidsote que sabes ti de esta materin méas que vo, v cstoy dispuesto a procla-
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.do (1), en su famoso Tratado de Derecho notarial, «la carrera no-
tarial y sus excelencias entre las demds profesiones de los musli-
mes» era cosa que estaba fuera de toda duda. Por eso a estos
funcionarios, segin afirma el mismo Abenmoguit, les estaba en-
cargada la redaccién de escrituras, debiendo dominar la lengua
4rabe y conocer suficientemente aquellas cuestiones juridicas acer-
ca de las cuales tienen que aconsejar a los clientes.

Bueno es advertir que dichas cuestiones debian resolverlas de
comin acuerdo con los principios juridicos preconizados por la es-
cuela Malikita, que es la tnica que ejercié influencia en la legislacién
marroqui, ya que la de Aben-Ebu-Hamifé, la de Schafi y la de
Hambel apenas si pudieron prosperar, sin duda, porque Malik ca-
racterizé la tendencia de su doctrina por una intransigencia dog-
matica, que hubo de reflejarse forzosamente por un arraigo fana-
tico del espiritu legal que inspira la obra del Profeta.

La necesidad, pues, de reducir a un ntmero de personas de-
terminadas la prueba testifical y revestirla de la mds absoluta cre-
dulidad hizo que a esta facultad testificadora se le aradiese la au-
tenticadora, aunque conservando siempre el caricter originario de
testigo, v sin tener jamas el de funcionario, va que sobre todas las
funciones extrajudiciales que pueden desempefiar estad la propia y
principal de ser auxiliares de la administracién de justicia.

Basta recordar la organizacién judicial drabe para convencerse
de ella. La funcién de administrar justicia incumbe, en Marrue-
cos, al Cadi, cuyo nombramiento afecta caracteres peculiares, como,
respecto a dicho extremo y al de la jerarquia, afirma Reclus en las
siguientes palabras: «El Juez Supremo es €l Cadi de Fez, por lo
general, uno de los Xorfa, de la familia imperial de los Filali, v
¢l nombra a los Cadies de los distritos o amalatos, quienes, a su
vez, y sin intervencion de sus superiores, designan los Cadies de
las diferentes tribus y aldeas» (2). En sus funciones auxilian al
Cadi los 4dules, que presentan en su actuacion grandes analogias

marlo publicamente ; pero te suplico que dejes de hacer esta inquisicién v exa-
men tan minucioso y tan rcpetido, porque, de continuar haciendo eso, juro
que no redactaré un solo documento.n Ahmed ben Baqui, de alli en adelante,
no sé6lo no le dijo nada, sino que le traté con indulgencia.»

{1) Ldicién Cairo, tomo 11, pdg. 58.

{2) Novisima Geografia Unwersal, tomo 11, pdg. 239.
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con nuestros Escribanos y Notarios. Luego, las funciones nota-
riales en el Imperio marroqui estan asignadas a los funcionarios
llamados Adules, si bien en todos los 6rdenes controladas por
el Cadi.

La Gnica prueba documental que reconoce y sanciona el De-
recho musulmén es el agd o aqd, la tenfila y la Mulkia, que son
los documentos que en las grandes ciudades del Imperio contienen
las estipulaciones de los interesados en los contratos de compra
y venta. Por eso aquellas locuciones significan contrato o acto
de contratar, siendo el verdadero nombre de aquel contrato el de
resm o ulsiga.

¢ Qué intervencién tienen los Adules en la contratacién? Vea-
moslo ; si bien limitaremos nuestro estudio al contrato de tompra
y venta, que es el de méas importancia en el territorio marroqui.

El agd o aqd de la compra y venta es redactado por los Adu-
les, quienes a la vez certifican de la realidad de las condiciones es-
tipuladas en el contrato, adquiriendo, con ello, caracteres muy
parecidos a la autenticidad de nuestros documentos notariales. El
comprador tiene derecho a que el vendedor le haga entrega de to-
dos los documentos que constituyen el historial del inmueble ad-
quirido, incluso el originario, que toma el nombre de um. Pero
como puede suceder que el primer titulo de propiedad proceda de
una reivindicacién de una tierra muerta o abandonada, o bien
de una concesién hecha por el Sultan, conviene que expongamos
las formalidades que se emplean en ambos supuestos.

La revivificacion, en el Derecho musulmén, no es otra cosa
mds que un acta de notoriedad, en la que declaran varios testigos
acerca de la propiedad del inmueble como perteneciente siempre al
propietario que transmite. Esta acla de notoriedad toma el nom-
bre de Mulkia, y si intervienen en ella doce personas, el Cadi v
dos Adules, entonces se le titula Mulkiat ellafif, porque el valor y
eficacia es absoluta, ya que el Cadi interviene no como autenti-
cador o legalizador de las dichas declaraciones, sino como testigo
cualificado o excepcional.

Mr. J. B. Giles, Director que fué del Cuerpo de Intérpretes
de Marruecos, nos presenta, en su coleccién, unas férmulas que
no hemos vacilado en trasladar aqui. Dice asi una de ellas :

«Alabado sea Dios.
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Los testigos cuyos nombres siguen declaran conocer de un
modo perfecto y legalmente suficiente a Sid Mohamed Ben Daud
Abquion para atestiguar que tiene en su posesién, disfrute y pro-
piedad, que él detenta efectivamente entre sus bienes y propieda-
des, la totalidad de un jardin sito en Suani Essefla (Suani infe-
rior) limitado : 1.° Al Sur, por el jardin perteneciente a El Hadj
Abdelkarin Elghessal. 2.° Al Este y al Norte, por el camino pu-
blico; y 3.° Al Oeste, por el terreno inculto llamado EI Biadh».

«Que él explota el referido jardin como un propietario explota
su bienn.

«Que él se atribuye la propiedad que le es notoriamente atri-
buida. Y eso después del periodo de tiempo legalmente suficiente
para adquirir la propiedad (diez afios)».

«Que saben que no se ha elevado durante ese periodo de tiem-
po ninguna cuestién ni oposicién contra cl referido propietario,
el cual hasta ese dia no ha hecho a este jardin objeto de ninguna
venta, donacién ni limosnan.

«Que ni se ha dejado ni ha sido despojado por cualquier titu-
lo 0o motivo que sean. '

«Tal es su declaracién clara y precisa, basada en sus relacio-
nes de vecindad, escrita y librada a requerimiento del interesado
en la fecha del 22 Rebia el primero del afio 1320 (correspon-
diente al 29 de Junio de 1902.» (Siguen los nombres de los doce:
testigos.)

«1.° Sid Ahumed Ben Sedig Abarondi. 2.° Sid...» (De mano
del Cadi.)

«Este testimonio ha sido dispuesto ante quien ha sido desig-
nado especialmente a ese efectc. Es auténiico.»

«Alabado sea Dios».

«El jurista, el ilustre, el docto, etc., Cadi de la plaza y provincia
de Ténger atestigua la autenticidad del acta precedente ; ese acto,
a sus ojos, es vélido y legalmente establecido. Fecha, la prece--
denten. )

«En fe de todo lo cual firman». (Siguen las firmas de los dos
Adules.)

En la mulkia, que intervienen seis testigos y un Adul, el for-
mulario es el siguiente, muy parecido al anterior :

«Alabado sea Diosy.
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«Los dos Adules que suscriben han recogido de los seis testigos
siguientes (aqui, los nombres) su testimonio, segin el cual, ellos
declaran conocer de un modo perfecto y legalmente suficiente a
(el nombre del poseedor transmitente) para atestiguar que tiene en
su posesién, disfrute y propiedad que éi detenta efectivamente en-
tre sus bienes y propiedades la totalidad de...» (Se describe la
finca.)

«Que ¢l explota el referido jardin como un propietario explota
sus bienesn.

«Que ¢l se atribuye la propiedad que le es notoriamente atri-
buida. Y eso después del periodo de tiempo legalmente suficiente
para adquirir la propiedady.

«Que saben que no se ha elevado durante ese periodo de tiem-
‘PO ninguna cuestién ni oposicidn contra el referido propietario,
el cual hasta este dia no ha hecho a ese jardin objeto de ninguna
venta, donacién ni limosnan,

«Que ni se ha despojado ni ha sido despojado por parte de cual-
-quier titulo o motivo que sean. '

«Los afirmantes atestiguan, ademdas, que saben que ese terreno
no ha sido parte de bienes habus ni de las tierras Magzenn.

«Tal es su declaracién clara y precisa, basada en las relaciones
frecuentes con el interesado, en la fecha del 23 Safar 1324 (co-
rrespondiente al 18 de Abril de 1go6). En fe de lo cual firman...»
(Los Adules.)

Y completando el testimonio, un Adul afade lo siguiente :

«Alabado sea Dios» .

«El Adul que suscribe testimonia de modo perfectamente con-
forme a la declaracién de los testigos arriba expuestosn. (Sigue
su firma.)

Este documento lo autoriza el Cadi{ en los siguientes términos :

«Atestiguado por los Adules que han recibido ¢l testimonio
precedente y el Adul que ha confirmado dicho testimonio, aprueba
y legaliza el Cadi». (Sigue su firma.)

Cuando en la mulkia concurren dos Adules en calidad de testi-
gos, uno de ellos aparecc aceptando el testimonio del otro v sus-
cribiéndolo como suyo. Su férmula es del tenor siguiente:-

«Alabado sea Diosy.

«Segun autorizacién del Baji Sid Hamza ben Taieb ben Hima,
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por la mediacién de su Ujier El Hady Ahmed ben Abdessadokn.

«Segin autorizacién semejante de quien es de derecho Cadi (su
nombre), por la mediacién de su Ujier el Hady Yousef ben Im-
barek Essousin. )

El tal Adul que suscribe declara conocer de un modo perfec-
to...» (Contintia como en €l prim.er formulario o Mulkiat Ellafif.)

«El firmante acredita que sabe que ese terreno no ha sido parte
de los bienes habus ni de las tierras del Magzen».

«Tal es su declaracién, clara y precisa, basada sobre frecuen-
tes relaciones con el interesado, y sobre sus investigaciones a ese
objeto, consignado a instancia del interesado en la fecha del...n

«En fe de lo cual firman ...» (Siguen las firmas de los dos
Adules.)

«Alabado sea Dios».

«Atestiguado por los dos Adules, aprobado y legalizado, el
Cadi.» (Firmado.)

Es curioso también el formulario que se emplea cuando el de-
recho del vendedor reconoce por origen una concesién del Sultdn:
Tenfidia. Esta se acredita por medio del mandato del Soberano, que
autoriza con su sello y firma, y a la concesién va anexo un canon
o pago de cantidad estipulada en concepto de censo. La férmula es
como sigue : ‘

«Alabado sea Dios».

«Nos donamos por el poder de Dios al portador de la presente.
Hadj-Mohamed, el terreno que tiene entre sus manos, perteneciente
al Magzen, en el puerto de Tanger, que Dios proteja. Ese terreno
estd contiguo a la casa de Hmed Donkalin.

«Nos dcjamos csc territorio entre las manos del susedicho pro-
pietario con el mismo titulo que lo posefa durante la vida de nues-

tro sefior Muley Elhassamy.

«Nos le damos completamente.ese terreno, v Nos lo damos pu-
blicamenten.

«Nos encargamos a los administradores de nuestros bienes del
mencionado puerto de dejar el terreno entre las manos del suso-
dicho propietario en las condiciones antes designadasn.

«Paz: Fecha 16 Moharram, 1313».

Obsérvese que el formulario precedente afecta a las relaciones
juridicas de los. 4rabes entre si, creadas al amparo de su derecho v
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dentro del territorio marroqui. Pero las relaciones internacionales
han creado tratados entre marroquies y extranjeros para regul:
la capacidad juridica de estos dltimos dentro de los territorios del
Sultan y la forma de adquisicion de la propiedad. Entre estos tra-
tados, y con respecto a Espaiia, son de tener en cuenta los de 1856
v 1861, que asimilan las funciones consulares a los Adules en su
concepto de Notarios, y al efecto dispusieron que los documentos
autorizados por un Notario europeo luviesen plena eficacia y valor
ante tos Tribunales musulmanes con sélo que fuesen traducidos al
idioma del pais.

Mas estos documentos pueden afectar a relaciones juridicas
creadas dentro de estas tres categorias: 1.> Compra de bienes ha-
llaindose presentes los contratantes. 2.* Compra de bienes con inter-
vencion de mandatario; y 3.* Transmisién de bienes de un extran-
jero fallecido en territorio de Marruecos.

Cualquier documento en el que se consignen dichas relaciones
o situaciones juridicas estd sujeto a la calificacién del Cadi, pues el
articulo 60 de la Conferencia de Algeciras, y de conformidad con
lo estatuido en el articulo 11 del Convenio de Madrid, dispuso «que
antes de autorizar la redaccién de los actos de transmisién de la pro-
piedad, el Cadi deber4 comprobar, conforme a la ley musulmana,
que los titulos son regulares, «a cuyo finn, el Magzen designard, en
cada una de las ciudades y distritos indicados en el articulo, el
Cadi que se encargue de efectuar esas comprobacionesn.

Cada una de aquellas tres situaciones juridicas ha dado lugar a
una férmula especial, que no podemos dejar de consignar, '

1.° Compravenla de bienes, halldindose prescntes los contratanies.

«Alabado sea Dios».

«ET cristiano francés M. Paul Lafite compra de su vendedor, el
musulméan Ben Ali, Ja totalidad de un jardin sito en Agla, distrito
de Ténger, limitado por ...»n (Aqui, los lindes de la finca.)

«En toda su extensién y con todas sus cargas, servidumbres,
usos y dependencias y todos los derechos que le son anejos tanto
en el interior como en el exterior».

«Esta adquisicién es perfecta, valida, ejecutoria, definitiva, de-
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bidamente establecida, exenta de toda causa resolutoria de retro-
venta y de derecho de opcién y consentida o acordada en el precio
total de... que el vendedor reconoce haber recibido por completo
de mano de su adquirente, al cual ha entregado buena y valida car-
ta de pago de dicha suman. '

«En consecuencia, el adquirente toma posesién efectiva del ob-
jeto de su adquisicidn y se instala en dicho objeto en lugar y gra-
do del vendedor como el poseedor de un bien se instala en su bien, y
el propietario real en su propiedad personal, conformandose en ello
a la Sunna, con facultad de volver sobre la venta en los casos auto-
rizados por la ley, después de haber examinado dicho objeto, de
haberlo reconocido en todos sentidos, encontrandolo de su agrado,
con enlero conocimiento de causa por las dos partes».

«Hecho y pasado con el concurso de un intérprete para los con-
tratantes, traduciéndose ademdas por sus gestos, sus noticias y su
.conformidad ; los contratantes se encuentran en el estado de salud
fisica y moral jegalmente exigidos en la fecha del 5 Djuniada el 1.°
1325» (correspondiente al 16 de Junio de 1907).

«Segun autorizacidn escrita del Baja Sid X, dirigida a quien es
derecho (el Cadi), y excluynedo de dicha venta toda tierra Magzen o
habus inalienables».

«El Cadi ordena la redaccién de la presente acta estando los
titulos debidamente establecidos y efectuada la delimitacién mé-
Arican,

«Iin fe de lo cual, firmada...» (Las firmas de las dos Adules.)

2.5 Compra con intervencion de mandatario,

«Alabado sea Diosn.

«El negociante francés (sigue cl nombre), por procuracién o po-
der, desea vender un lote de tierra en nombre del negociante cris-
.tiano (aqui su nombre)y.

«El referido mandato se halla redactado en lengua extranjera
(francés), y su admisién, por la pura jurisdiccién del Islam, exi-
ge su traduccién a la lengua 4draben.

«El Cadi, por orden del encargado de Negocios Cherifianos, muy
-altas gracias a Dios, el jurisconsulto, el ilustre, el hombre de ben-
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diciones, Sid..., por-mediacién de su Ujier, el taleb Sid..., orde-
na a dos Adules, por intermedio de su Ujier, Sid..., presentarse
en el Consulado de Francia en Tanger, a fin de oir del Cénsul ac-
tual de Francia la interpretacién de dicho documento».

«Los dos Adules designados (que Dios sea con ellos en esta y en
la otra vida) comparecen ante el Cénsul indicado en su oficina es-
tablecida en Tanger».

«El Cénsul, después de enterado, declaran:

«Que de ese documento aparece que X representa en Tanger
a M. X,

«Que esa procuracién le confiere plenos poderes».

«Que esa acta se halla debidamente establecida... y que es eje-
cutoria, segun las leyes vigentes en Francian.

«Que él no puede hacerlo objeto de ningtin recurso contra el Es-
cribano de los presentes ni contra cualquier otra persona; que el
detentador de los presentes no debe tener, a ese efecto, temor
algunon.

«Los dos Adules autorizados por las dos érdenes arriba expre--

=sadas atestiguan la presente declaracién, extendida por medio de
un intérprete ; los gestos del Cénsul traducen, de otra parte, su no-
ticia y su asentimienton.

«Hecho con la fecha del 15 Safar 1323 (que corresponde al 21
de Abril de 1903).»

3.° Transmision de bienes de un extranjero fallecido en territorio
de Marruecos.

«Alabado sea Diosn.

«El cristiano francés X, propietario del inmueble timitado por...,
seguin aparece del acta fechada en 10 Chaaban 1298 (8 Junio 1881) y
atestiguada por los Adules Sid..., ha fallecido sin dejar herederos,
segun la declaracidn del Cénsul francésen ......... Monsieur ......... )
cuya intervencién es necesaria, sélo por via de su administracién,
pudiendo acreditarlo utilmenten.

«En ese estadon.

«El cristiano espafiol X compra.del:Cénsul:de Francia, M. X..,,
la totalidad del citado inmueble, delimitado y descrito, después de
declarar el Cénsul que no ejercerd ningin recurso contra el Es-
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cribano de los presentes, ni contra el Cadi, ni contra el adqui-
renten.

«Esta adquisicién es perfecta, valida, ejecutoria, definitiva, debi-
damente establecida.. », etc. (Sigue la Mulkia como la primera-
mente transcrita.)

«Cuya acta es hecha y pasada en la fecha del ...... , con autoriza-
cidn escrita del Baja Sid X..., excluyendo de dicha venta todo
bien Magzen o habus inalienablen.

«En fe de lo cual firman...»

No cabe, pues, duda que en el Imperio marroqui la institucion
notarial estd bien definida, y el funcionario Notario ha de estar
versado en las leyes del Imperio, para no dar lugar a nulidades y
-rescisiones.

El conocimiento del Derecho no ha de ser puramente en el or-
den tedrico o especulativo. Reducido a estos limites, quizd no lle-
nara la funcién social de perpetuar las relaciones juridicas creando
una prueba preconstituida. Ea el territorio del Mogreb se rinde
culto a la parte practica del Derecho, o, mejor dicho, a la aplica-
-cion del Derecho en su estado normal; v quizd esta consideracion
haya hecho que los formularios se divulgaran vy vinieran a cons-
tituir un medio de interpretacién de las leyes, pues sélo asi se com-
prende que los Notarios mas ilustres de aquella nacién no titubea-
ran en escribir sus formularios notariales, guia para el ejercicio
-de las funciones notariales v a la vez medio seguro de una inter-
‘pretacion- doctrinal del derecho existente,

No es menester traer a colacion los innumerables trabajos que en
-este orden de ideas se han producido.

En Agosto de 1884, el Boletin de lo Academia Nacional de la
Historia daba cuenta a sus lectores que D. Francisco Zapater y Goé-
mcz, correspondiente de aquella entidad en Zaragoza, habia encon-
trado muchos Cédices en Almonacid de la Sierra, cerca de Carifie-
na, y perteneciente al distrito de la Almunia de Dofia Godina, que
constitufan manuscritos arabigos v aljamiados. Y gran importan-
cia tienen cuando los ilustres profesores del Centro de Estudios His-
téricos D. Julidn Ribera y D. Miguel Asin escribian en 1912 lo
siguiente, entre otras cosas, todas ellas muy notables: «Los ma-
nuscritos que verdaderamente avaloran esta coleccién... son Co-
-dices de gran rareza e interés : dos formularios de actas notariales y

2
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judiciales escritos para que los utilizaran los Notarios y Jueces:
musulmanes espaiioles. En estos formularios, aparte de las normas
abstractas que aparecen en casi todos los Cédigos legales..., se en-
cuentran precisamente las formas més usuales y frecuentes, en su
aplicacién a casos concretos y ordinarios, y hasta se citan algunas.
costumbres juridicas especiales de las regiones para que han sido:
escritas : son, por lo tanto, el derecho vivienten.

En esta coleccién de manuscritos, formada por fa junta para
Ampliacién de Estudios e Investigaciones Histéricas, se halla un
manuscrito de Abuthasan Ali ben Yahia ben Alcacim, de Cin-
heja, que ejercié el oficio de Notario de Algeciras, de cuya ciudad
fué nombrado miés tarde Juez o Alcadi. Este manuscrito se com-
pone de 125 folios, y constituye una coleccién de actas notariales,
con cuyo nombre bautizé el libro su autor, todas ellas de gran uti-
lidad.

También merecen citarse los formularios notariales escritos por
los distinguidos Notarios de Cdrdoba Abenabizamanin, Abena-
latar, Abenalhindi y Muza ben Ahmed. Todos estos formularios
fueron aprovechados por el docto jurista y excelente Notario Abe-
nabdelquahed el Fihri, natural de Alpuente (Valencia). Se hallan
compuestos de 146 folios y contienen férmulas notariales de un
gran valor juridico, por cuya causa fueron tenidos en gran estima
por los demés fedatarios ¥ seguidos por éstos en el ejercicio de sus
funciones.

Y, sobre todo, merece un ponderado elogio el formulario nota-
rial de Abensalmun de Granada, v de cuyo libro, segin hemaos di-
cho, ha hecho un concienzudo y grandioso trabajo el ya citado Pa-
dre José Lépez Ortiz. Este formulario, como muy acertadamente
advierte el ilustre agustino, su principal objeto es el de asegurar
la eficiencia ante los Tribunales de las escrituras redactadas con-
forme a los principios de la ciencia notarial o conforme al formu-
lario de que haga uso el Notario; pero no queda tampoco en se-
gundo lugar, al menos por la extensién que suele concedérsele, la
interpretacion de las cldusulas usadas o elegibles.

Este formulario no se destind solamente a los Notarios; su uti-
lidad para los Jueces es indiscutible, ya que se prevén todos los
sentidos de que es susceptible una cldusula, las diversas hipétesis
a que puede ser aplicada y su distinto valor en cada una; el No-
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tario si debe conocer estos criterios de interpretacién, para aconse-
jar a los clientes. Pero a base de suponer al Juez suficientemente
versado en la interpretacién que a las diversas estipulaciones ha
dado la tradicién. . )

Repetiremos, por fin, para demostrar la importancia de los for-
mularios notariales drabes, lo que acerca de ellos escribe Hachi-
jalifa en su notable Diccionario bibliogrdfico: «Su objeto, pues,
es el modo legal de redactarlos. Los principios en que se funda
tal ciencia se han de tomar de la ciencia juridica, en parte, y tam-
bién de las artes de redaccién y composicion, que, a su vez, se
fundan en la autoridad del uso, en el ejemplo de lo va escrito
y en razonamientos légicos. Entre las ciencias juridicas estd clara
su colocacién y finalidad, que es hacer mis sensible v préctico lo
preceptuado ; en las literarias, el uso recto y claro del lengua-
jen (1).

Tal es, pues, a grandes rasgos trazada, la organizacién del No-
tariado arabe y el concepto que en la vida social y juridica mere-
ce el Notario v los formularios notariales.

Hoy, v por lo que a las relaciones hispanomusulmanas se refie-
re, son de tener en cuenta las siguientes disposiciones legales :

1.* El Dahir de 1.° de Junio de 1914, concediendo a los Cén-
sules las funciones notariales, '

2.* El de 3 de Febrero de 1915, concediendo aquellas faculta-
des al Secretario del Juzgado de Primera instancia de Nador, y el
de 19 de Noviembre de 1928, confirmindoselas ; y

3.* Otro Dahir, de 20 de Marzo de 1928, organizando el No-
tariado israelita, de cuyo Dahir nos ocuparemos por separado por
la importancia que tiene en la zona dei Protectorado espaifiol.

Jost: M.* MENGuAL,

Notario y Abegado,

(1) Véase la edicién Cairo, tomo 11, pag. 58.



Depésitos en Bancos. (Quiénes
puieden retirarlos? El impuesto
de Derechos reales en los mismos

El caso es tan frecuente que bien merece meditar acerca de él:
una persona casada constituve un depdsito de valores piblicos en
un Banco; fallece el conyuge del depositante v después éste. Los
therederos del depositante, por si solos y sin prueba alguna de que
lo depositado era de la exclusiva propiedad de aquél, ;pueden
retirar los valores depositados acompafiando tnicamente el titulo
justificativo de su derecho hereditario (testamento o declaracién
de herederos) y los justificantes de haber pagado el impuesto tni-
camente por la fransmisién hereditaria del deponente a ellos?

¢ Necesitardn, ademds, justificar ser del depositante exclusiva-
mente la propiedad de lo depositado?

¢ Precisard también justificar ei pago por el impuesto corres-
pondiente a la liquidacién de la sociedad conyugal?

Tales son las cucstiones que el caso plantea.

Y de intento prescindimos <e la posibilidad de exigir la in-
tervencion conjunta de los herederos de ambos cdnyuges para
poder retirar lo depositado, porque en tal supuesto no hay cues-
tiébn, pues se exigiria el maximo de garantia que el Banco podia
pedir, y precisamente la cuestién queda virtualmente resuelta al
preguntarnos si la justificacién de la propiedad exclusiva de 1o
depositado, a favor de uno de los céHnyuges, excluye la intervencion
de los herederos del otro y aun si tal prueba seria precisa.

Aparte de que es innegable que los valores publicos, como
toda clase de bienes, pueden y tienen perfecto derecho a tener ya
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prejuzgado su cardcter de propios de uno de los cényuges, me-
diante un documento publico, por ejemplo, que acreditara dicha
propiedad exclusiva, y en tal caso constituiria una extralimitacién
el pedir fa intervencién de personas que ningin derecho podian
ostentar a lo depositado.

Si es incuestionable que justificada la propiedad exclusiva dc
los valores a favor del cényuge depositante, huelga la interven-
cién de los herederos del otro cényuge, queda reducido el pro-
blema planteado a determinar si los Bancos tienen derecho a exi-
gir tal prueba del exclusivo dominio v si ademdis pueden exigir
se acredite el pago del impuesto de Derechos reales por la liqui-
dacién de la sociedad conyugal en casos como el propuesto, en
que los interesados no estiman necesaria tal liquidacién, por con-
ceptuar los bienes depositados como del propio y exclusivo domi-
nio del conyuge que los depositd.

Y conviene, al llegar a estc punto, hacer notar que el proble-
ma no se plantea cuando depositados los valores en un estable-
cimiento de crédito por un cényuge en estado de casado, los re-
tira después en estado de viudo el mismo deposifante, pues &s
practica seguida, en tales casos, la de devolver el depésito sin
justificacién del estado civil, ni exigir pago alguno del impuesto,
practica «que viene a corroborar la opinién que luego expondre-
mos, sino que sélo surge al fallecer el depositante viudo vy pre-
tender retirar lo depositado sus ‘herederos.

Para exponer sistematizada la materia distinguiremos :

1.° Naturaleza del contrato de depésito.

0

2. Dominio de la cosa depositada.

]

3.° Accién del deponente para exigir 1a devolucién de la cosa.
4.° Aspecto fiscal del problema.
5.° Estudio del caso propuesto.

‘A)  Presuncién de posesién a favor del depositante.

B) Los derechos dimanantes del contrato de depésito se trans-
miten Unicamente a los herederos del depositante.

C) Justificante del pago del impuesto de Derechos reales.

1.° Naturaleza del contrato de depdsito.

El articulo 1.758 del Cédigo civil establece que «se constituye
el depdsito desde 'que uno recibe la cosa ajena con la obligacién
de guardarla vy restituirlan. 'E1 fin primordial del depésito es, co-
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mo contrato destinado a vencer el obstaculo del tiempo, custodiar,
guardar una cosa ajena. No es contrato por el que se traslade el
dominio de una cosa, y, por tanto, el dominio de lo depositado
no entra en la esencia del contrato, sino la conservacién de la cosa
mueble ohjeto del mismo, pues lo que importa es que no se des-
truya, que se conserve tal y como fué entregada. En este sentido
convienen los tratadistas Blanco Constans, Estasen, Eixal4d, Cas-
tin y otros. -

Su etimologia asi lo indica (del verbo «poneren, colocar, y la
particula «de» que refuerza el sentido de aquél, dando a entender,
segtin Ulpiano, la confianza que el contrato exige en el deponente
con respecto al depositante). En romance se llamd «condesijon,
de «condessarn, dar en custodia, con lo que se prueba el primor-
dial fin de este contrato.

2. Dominio de la cosa depositada.

Es asimismo de esencia en el contrato de depésito que para su
subsistencia no es preciso que la cosa depositada sea del dominio
del depositante ; en esle sentido, el articulo 1.771 del Cédigo ci-
vil prohibe al depositario exigir al deponente prueba alguna de
su dominio sobre la cosa depositada. No entra en la entrafia del
contrato de depdsito analizar un dominio que nada importa para
su vida juridica, puesto que el dominio no se transmite. E1 depo-
sitante, mero poseedor, duefio o no de la cosa que da en depé-
sito, la entrega, sin probar su dominio, y nada mas. El contrato
tiene de pleno su eficacia y debe producir todos sus efectos.

Y ello es tan consustancial con el contrato de depdsito que ya
Heinecio, en sus recitaciones de Derecho civil romano, dice que
contra la accién direcla, que compete al depositante, para recibir
la cosa, no tiene lugar ni la excepcidn de dominio, con lo que
claramente se da a entender que, ni aun conociendo que el de-
ponente no era el duefio de la cosa depositada, no puede negarse
a devolverla, pues sélo en el caso de mediar delito o fala (articu-
lo 1.771, parrafos segundo y tercero del Cédigo civil) exige la
ley el aviso al que se presume como duefio, y de no reclamar éste
en el término de un mes debe devolverla a aquel de quien la
recibid.

3.° Accidn del deponente para exigir la devolucion de la cosa.

IEs la llamada accion directa en el derecho clasico, y que re-
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coge nuestro Cédigo civil en su articulo 1.766, al establecer que
¢l depositario estd obligado a restituir la cosa, cuando le sea pe-
-dida, al depositante o a sus causahabientes o a la persona que
+hubiese sido designada en el contrato.

4.° Aspecto fiscal del problema.

Es indudable que, si no siempre, si en la mayor parte de los
casos, la propiedad de la cosa depositada pertenece al deposi-
tante.

Tratindose de cosas (como los valores piblicos) que por su
caricter mueble ficilmente escapan a la fiscalizacidén, por parte
.de la Hacienda, para exigir tributasen al ser transmitidas, se es-
tablecié una presuncién de orden fiscal que, como todas las pre-
sunciones del mismo orden, no siempre €s exacta ni justa, esto es:
«Los bienes muebles depositados a nombre del causante o donan-
te, por causa de muerte, se presume que son de la propiedad de
ésten (articulos 48. 75 v 76 del Reglamento del impuesto de De-
rechos reales).

Ella lleva, como consecuencia, una obligacién por parte de
los Bancos: la de no devolver depdsiios sin la justificacién de
que ha sido satisfecho el impuesto de ‘Derechos reales por la trans-
misién hereditaria de que haya sido objeto alguno de los valores
depositados (articulos 39, nimero g, v 222 del mencionado Re-
glamento).

5.° Estudio del caso propuesto.

Como claramente se desprende de los antecedentes expuestos,
la dualidad del aspecto civil o juridico y del aspecto fiscal es
patente.

{ivilmanta
(O one
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exige que lo pruebe, ni aun el mismo depositario puede exigir
tal prueba.

Fiscalmente, el depositante es duefio; la transmisién de los
valores depositados al fallecimiento del deponente es un hecho
fiscalmente cierto: la herencia existe y-debe tributar.

Pero este doble aspecto del problema, que de modo tan claro
-se puede apreciar en los antecedentes dichos, ha llevado la con-
fusién a ciertos Bancos, y confundiendo lastimosamente lo que
son derechos civiles con lo que son obligaciones fiscales exigen,
<uando los depésitos han sido constituidos en estado de casado,
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que se pruebe que son de la exclusiva propiedad del deposilazle
los walores deposilados, bajo pena de considerarlos gananciaies,.
con arreglo al articulo 1.407 del Cédigo civil, y exigen, ademas,
el pago correspondiente a la liquidacién de la sociedad legal de
gananciales.

Los errores en que se basa la practica seguida por algunos
Bancos tanto a la recepciéon como en la devolucién de los depdsi--
tos son :

a) Al depositarse los valores, ¢l Banco no exige justifica-
cion alguna de la propiedad de los valores depositados, con lo-
cual no thace sino hacer honor al articulo 1.771 del Cédigo civii,
quc expresamente prohibe al depositario exigir al depositante que
pruebe ser propietario de la cosa depositada. Es mas, en muchos
Bancos ni aun se hace constar el estado civil del depositante en
las facturas de entrega de los valores.

b) Caso de devolucién de los valores depositados, el Banco,
cumpliendo los articulos 1.766 y 1.771 del Cdédigo civil, entrega
los valores depositados al mismo depositante sin exigirle prueba
alguna de su estado civil; lo cual confirma que en tal caso se
interpretan los articulos citados en el sentido de que establecen
una presuncion de propiedad exclusiva de los valores a favor del
depositante y que, por tanto, viviendo éste, ni puede exigirsele
prueba de su dominio, ni puede negarselc la devolucion de la cosa
depositada cuando la pida. Ni que decir tiene que en tal caso no
se le pide justificante alguno de pago a la Hacienda. Sin embargo,
es facil observar que con tal doctrina es perfectamente posible
que valores adquiridos a titulo oneruso, a costa del caudal comun,
durante el matrimonio, y depositados en un Banco durante la vi-
gencia de la sociedad de gananciales por el marido, como admi-
nistrador legal de dicha sociedad, secan retirados por el marido,
ya viudo, burlando los derechos de los herederos de la mujer y
defraudando a la Hacienda publica por el impuesto de Derechos
reales, correspondiente a la sucesidén de Ja mujer y a la disoluciéon
de la sociedad conyugal.

¢) Pero muere el marido, ya viudo, y el panorama cambia
radicalmente. Las facilidades de algun Banco se truecan en exi-
gencias, no siempre justificadas, y se exigen: 1.%, prueba del cs-
tado civil del marido cuando deposité los valores, prueba tardia
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que debié exigirse al depositarics tumbién o no exigirla ni al de-
positarlos ni al retirarlos; 2.° prueba de que los valores deposi--
tados son de la propiedad exclusiva del marido, con infraccién
evidente del articulo 1.771, antes expuesto, y con el peligro que
lleva consigo una prueba tan tardia que o no se debe exigir ni al
retirar ni al constituir el depdsito, o que hubiera sido méas facil
al constituirlo, por la dificultad de probar la adquisicién, tras
largo perfodo de tiempo, de un depésito, del que muchas veces
se han perdido o extraviado los justificantes de la adquisicién o-
los valores than sido convertidos o amortizados y sustituidos por
otros; 3.°, intervencién de los therederos de la mujer premuerta,
caso de que la prueba no se pueda aporiar, por considerarse en-.
tonces los valores dcpositados como bienes gananciales, a tenor
del articulo 1.407 del Cédigo civil; y 4.° finalmente se exige la
justificacién del pago o exencidén del impuesto de Derechos rea-
les por la liquidacion de la sociedad de gananciales o por la ad-
judicacién en pago de los bienes propios del marido, si los valo-
res depositados lo fueren.

Para el Banco el precepto del articulo 1.771 es letra muerla
cuando fallece el titular del depdsite y exige pruebas de propiedad
de los valores, a que no tiene derecho, y, en cambio, se nicga a
devolver lo depositado a los herederos o causahabientes del depo--
nente, como es su obligacién.

Para situar el problema en un plano de franca imparcialidad,
es lo cierto que los Bancos depositantes se mueven entre dos fue-
gos de orden juridico y van, ademds, amenazados por un tercer
fuego de orden fiscal ; el problema se les plantea de esta forma:
o al depositar los valores en ¢l Banco éste exige una justificacion
de quién es el duefio de lo depositado (el marido exclusivamente,.
por ser privativos suyos los titulos depositados), en cuyo caso se
cometeria una infraccién del articulo 1.771 del Cédigo civil, in-
fraccién que no se atreve a cometer ningun Banco; o no se exige:
tal justificacién de propiedad, v en es¢ caso, el Banco, atenién-
dose al articulo 1.407 del Cédigo civil, presume que los valores
scn gananciales presuntos v exige la liquidacién de la sociedad
legal con intervencidn de los herederos de amhos convuges, lo
que en ek caso de ser los valores depositados de 1a sola y exclu--
siva propiedad del marido nos parece una injustificada exigencia,.
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a no ser que los herederos del marido prueben ser del exclusivo
dominio de ésle, en cuyo caso va sc exige una prucha, que parece
estar en abierta oposicién a la letra y al espiritu del articulo 1.771
citado.

De otro lado parece que el Reglamento del impuesto, caso de
considerarse gananciales los titulos depositados, por la presuncion
del articulo 1.407, exige el pago de los Derechos reales por la di-
solucién de sociedad convugal (mimeros 66 y 67 de la tarifa o la
-exencién del articulo nimero 28 del Reglamento, en relacién con
el articulo 22 del mismao).

Sin embargo, el problema, a nuestro entender, es de verda-
-dera interpretacion y armonizaciéon de los textos legales expueslios
para reducirlos a reglas fijas y uniformes, tanto en los casos de
-constitucién de depositos como en los de retirada de valores, ya
por el mismo deponente, va por sus herederos, borrando la dua-
lidad de criterio de los Bancos. scgiin se trate de que viva el mis-
mo deposilante o de que thaya muerto.

A) Presuncidn de posesion wu favor del depositante.—IZ1 ar-
ticulo 1.771 del Cédigo civil vicne a sentar, en relacién con los
articulos 430 y 448, la presuncién de que el depositante ‘es un
poseedor de la cosa depositada, en concepto de dueiio, con justo
titulo, y no puede ser obligado a exhibirlo. Y ello lo confirma el
espiritu de la sentencia el Supremo de 13 de Enero de 1893, que
establecid la doctrina de que los resguardos de un Banco produ-
cen presuncién juris de que pertenecen al que aparece como po-
seedor en el resguardn. Otra sentencia, la de 27 de Enero de 1903,
que establece que la MERA TENENCiA de los valores depositados
corresponde a aquel a cuyo nombre aparece expedido el resguar-
-do, sin -que esto prejuzgue la cueslidon de propiedad, «aunque
exista comuntdad de bienes».

Es decir, que la ley distingue perfectamente la cuestién de
prop.edad de los valores (no prejuzgada por los resguardos de
depésito, segun puede verse lambién en sentencia de 24 de Abril
-de 1893) v la mera tenencia de los titulos depositados que perte-
nece, con presuncién jwris tantum, al depositante, sin que sc¢ le
pueda exigir prueba alguna de su dominio (articulos 448 y 1.771
-citados). Pretender oponer a una presuncién juris tantum, que
.expresamente prohibe, para los efectos del contralo de depdsilo
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{y esto es importante, porque sélo del contrato de depdsito se
trata), la prueba del dominio, otra presuncién, la del articulo 1.407
-del Cédigo civil, que establece la presuncion de dominio, con el
caracter de gananciales, de ciertos bienes, salvo prueba en con-
trario, es desconocer el verdadero alcance de la interpretacion de
las leyes.

El precepto del articulo 1.407 del Cédigo es un precepto de
caricrer general ; el segundo, el articulo 1.771, es la excepcion.
El uno exige una prueba de dominio para excluir de los ganan-
clales ciertos bienes; e! otro prohibe esa prueba; lo que equi-
valdria al absurdo legal de «quitar toda defensa al deponente y
-obligarle necesariamente a considerar como gananciales bienes
-que no lo son.

Bl Reglamento del impuesio de Derechos reales, en sus ar-
ticulos 48, 75 y 76, establece, « los solos efectos fiscales, una pre-
suncién a favor del depositante; pero convierte la posesién en
-dominio y exige se consideren de la propiedad de aquél los titu-
los depositados. Y si bien se analiza el precepto del citado ar-
ticulo, que como precepto fiscal debe ser interpretado con un cri-
terio opuesto al fraude, la presuncidén que establece es contraria
-al precepto del arriculo 1.407 del Cédigo civil, y asi, fallecido un
titular casado, salvo mantfestacion en conlrario de los herederos,
debe conceptuarse como base liquidable de su therencia el importe
integro de los valores depositados y no la mitad solamente. Véa-
-se, pues, como el mismo Reglamento de Derechos reales viene
también a huir del precepto del articulo 1.407 del Cédigo, que
-dhoca con los fines primordiales del contrato de depésito.

Y confirma mas atn esta presunciéon de mera tenencia del de-
‘positante la misma practica de los Bancos, devolviendo al mis-
mo, ya viudo, los valores deposirados en estado de casado, sin
formalidad alguna ni pago de impuesto, lo que supone la admi-
.sién de una tenencia exclusiva del depositante, sin mezcla de
cuestiéon alguna de dominio, que queda intacta, para ser discu-
tida fuera del Banco, entre el depositante v los que por cualquier
titulo crean tener derecho a lo depositado (entre los cuales pue-
-den incluirse los thercderos de la mujer, caso de ser gananciales
los valores).

B) Los derechos dimanantes del contrato de depdsilo sc trans-
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miten tnicamente a los herederos del depositanie.—Sentadas las
afirmaciones anteriores, las consecucncias son claras: si la the-
rencia de una persona comprende todos los derechos que no se
extingan por su muerte (articulo 659) y en esos derechos suceden
al difunto, por el hecho solo de su muerte, sus herederos (articu-
lo 661 del Cédigo civil), es indudable que entre los derechos trans-
mitidos a los herederos, como continuadores de la personalidad
juridica del causante, figura la accidn directa, de que antes he-
mos tratado, y que competc a los causahabientes del depositante,
para exigir del depositario la restitucién de la cosa depositada,
cuando le sea pedida (articulo 1.766 del Cédigo civil). No se trara
ya de quién sea o no sea duefio de la cosa depositada, sino de la
accion real que compete al depositario, y por su muerte, a sus
herederos unicamente, como mero tenedor de la cosa ¢ntregada
en depésito, para pedir y exigir su devolucién. Pretender enton-
ces escudarse el depositario, para retardar la devolucién de los
valores depositados, en la falta de justificacién de la propiedad
de los valores en depodsito y el hecho mismo de exigir tal prueba
son infracciones tangibles, manifiestas de las obligaciones que
taxativamente le imponen los articulos 1.766 y 1.771. ¢ El depo-
sitante entregd, fuera o no dueiio? Pues a su fallecimiento sus
herederos pueden exigir la devolucién de lo depositado, scan
0 no duenos. 'Ei depositario no puede exigir al depositante, en
ningun momento del contrato, y por ende, ni al constituirse ni
al devolverse el depdsito, prueba alguna del dominito de lo de-
positado, y la misma prohibicién tiene con respecto a los here-
deros del deponente, a quienes tampoco pucde exigir tal prueba
de dominio, y sélo los documentos que les acrediten como tales
causahabientes (declaracidon de herederos abintestato, o testamen-
to; certificacién de defuncién y del registro de acios de ultima
voluntad) ; documentos que justifican la personalidad v a los que
no les alcanza la prohibicién del articulo citado; pero no los que
pueden envolver una justificacion de propiedad (como los que acre-
ditan la adquisicién de los valores depositados), cuva exigencia
encaja entre lo prohibido por el repetido precepto legal.

C) Justificantes del pago del impuesto de Derechos reales.—
Todo cuanto queda dicho es la demostracién mas indudable de
lo injustificado de la exigencia de ciertos Bancos al pretender se
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justifique ¢l pago del impuesto por la diselucidén de sociedad con-
yugai.

Los valores depositados fiscalinente son del depositante, como
queda dicho; a su fallecimicento, a faila de declaracién en con-
trario de Jlos interesados o herederos, sélo existe una transmisidon
hereditaria del depositante a sus herederos v sdio esta transmision
se ha de justificar y satisfacer.

Se nos objetard que muchas veces valores depositados en Ban-
cos son considerados en la liquidacidén de la sociedad legal y par-
ticién de la herencia del depositante como bienes gananciales, y
como tales pagan a la Hacienda y se adjudican a la viuda o he-
rederos; pero, en realidad, en tales casos el caricter de ganan-
ciales dado a lus valores no es una aplicacion del articulo 1.407
del Cédigo civil, sino todo 1o contrario: un reconocimiento de
los ‘herederos del deponente de la propiedad de la mitad de los
valores depositados a favor de la mujer o sus herederos, v el derecho
de éstay éstos dimana de 1al reconocimicnio, que de otro lado
nada empece para que se haga al discutirse la cuestién de pro-
piedad con los herederos de la mujer, después de thaberse retirado
los valores depositados por los therederos del marido tdnica y ex-
«clusivamenle, va -que la mujer o sus herederos, de no estar con-
formes con ello, pueden cjercitar los derechos que les conceden
los articulos 1.785 del Cédigo civil y 499 de la ley de Enjuicia-
miento civil para poner a seguro los valores, evitando su ocui-
tacién.

Y con ello queda sentada nuestra impresién personal en asun-
to de tanta trascendencia juridica v que tan de continuo se da en
la préactica bancaria.

ANTONIO VENTURA,

ey stradar de I Propiedad,
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27, Accién redhibitoria. Transmisién de créditos. Nulidad de contrato
por error en el consentimiento. Sentencia de 12 de Mayo de 1932.

. La cesionaria de un crédito procedente de una instalacién [rigorifica
demandé al deudor al pago de 6.000 pesetas, a lo que la entidad deu-
dora contesté oponiéndose, alegando, entre otras cosas, la mala cali-
dad de la instalacién y ¢l hecho de haberse cedido el crédito de 6.000
en 3.000 pesctas, prucha de que el cedente queria eludir toda relacién
con clla.

El Juzgado declaré nulo ¢l contrato de venta por crror en el consen-
timiento sobre cualidades que dieron motivo para celebrarlo, ordenando
la devolucién de las 3.000 pesetas entregadas por los compradores, que
quedaban libres del pago del precio aplazado; pero la Audiencia re-
vocd la del inferior v ordend a los compradores abonar las 6 coco pese-
tas debidas.

La Sala no admite el recurso interpuesto por los demandados, ne-
gando Ia infraccién de los articulos 1.§26 y 1.205 del Cddigo civil, por
cuanto la cesién hecha por el vendedor a la cesionaria del crédito de
6.000 pesetas no necesitaba, para su validez y eficacia del consenti-
miento de la entidad deudora, ya que la ley no se opone a la cesién de
créditos procedentes de contratos bilaterales en sentido estricto.

No habiendo sido estimada por la Sala sentenciadora la novacién que
se alega, consistente en ¢l cambio de maquinaria por otra de mds po-
tencia, forzoso era amparar el recurso en un error en la apreciacién de
la prueba, invocando al efecto ¢l nimero 7 del articulo 1.682, lo que no
parece habersc realizado, y ademds, en lo referente a la alegada intrans-
misibilidad del crédito, decidida en sentido contrario por el Tribunal a
quo, sustituye el recurrente el criterio de la Sala por el suyo propio, lo
que no es licito en casacién.

Citada en forma rcconvencional la accién redhibitoria, apoydndose
en los articulos 1.484, 1.485 y 1.486 y también en el 1.124, la Sala sen-
tenciadora aplicd rectamente los preceptos relativos a la mencionada
accién y con todo acierto el 1.4g90, todos del Cddigo civil, declardndola
extinguida por el transcurso de seis meses, contados desde la entrega
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de la cosa vendida; y esto supuesto, no hay infraccidn del articu-
lo 1.124, claramente inaplicable, ni del 1.261, que no ha sido invocado
oportunamente, por lo que constituye una nueva cuestién, no planteada
en el pleito, donde no se pretendid la nulidad del contrato por error ¢n
¢l consentimicento.

78. Nulidad de testamento y wecindad del lestador. El heredero del
tercio libre no puede ser Albacea Contador, pero puede acepiar o re-
chasar la herencia o el curgo. Seniencia de 18 de Mayo de 1932.

Dona ™. G. interpuso demanda contra su madrastra, exponiendo
como hechos que su padre, dominado por su mujer, otorgd testamento
en Madrid, en el que dejd a su esposa el tercio libre, testamento que
ella consideraba falso y nulo, funddndose para ¢llo en que dos de los
testigos no eran vecinos de Madrid, ¢omo se justificaba con certifica-
cién de la Alcaldia, y ademds en que siendo su padre vizcaino y su-
jeto a esta legislacién no podia disponer de sus bienes como lo hizo,
por lo que pedia la declaracién de nulidad del testamento y, en caso
de no accedersc a esto, la declaracion de que ¢l testador estaba su-
jeto a la legislacién de Vizcava, sicndo nulo el legado del tercio, por—
oponerse a ello aquella legislacion.

El Juzgado y la Audiencia rechazaron la demanda, declarando vi-
lido el testamento, y ¢l Supremo rechaza el recurso, considerando
que la Sala sentenciadora, en uso de sus facuitades soberanas, declara
probado que el testador vivié cierto nimero de afios en territorio de de-
recho comun, sin manifestar nada ¢n sentido de conservar su regiona-
lidad, de todo lo cual se desprende que la sentencia interpreta recta-
mente los articulos t5, 10, 12 ¥ 1.218 del Cédigo civil al estimar que el
testador habia perdido la vecindad vizcaina y adquirido la del territo-
rio sujeto al Cdédigo civil, que es el aplicable a las cucstiones pro-
puestas.

Si bien es evidentc que el testador nombré Albaceas Contadores y
Partidores a su esposa, D.* J., y a X., contraviniendo, respecto a la pri--
mera, lo dispuesto en el articulo 1.037 del Cédigo civil, no puede tal fal-
ta dar lugar a la nulidad de la cldusula, ya que el cargo de Contador,
como el de heredero, pueden renunciarse, y st D.* J. ha aceptado su con-
dicién de heredera, no consta que haya aceptado la de Contador, y ha-
hrd que esperar a gue se haga la particidn para ver si hay en elio defecto
que la invalide. .

Tampoco hay infraccién de los articulos 675 y 790 del Cédigo civil,
porque ¢l testador en su testamento no impuso la pérdida del legado si
su esposa promovia el juicio de testamentaria, y como D.® J. es here-
dera del testador, es claro que pudo promover la testamentaria sin

obstdculo legal alguno.
* K ¥

No es la primera ves que hablamos de los inconvenientes que surgen
en la prictica con motivo de la gran confusidén que reina en torno a los
conceptos de Albaceas, Comisarios, Contadores y Partidores.

La costumbre de nombrar Albacea al cényuge y, en general, a los
herederos, costumbre muy catalana, puede originar un copflicto en ‘el



368 JURISPRUDENCLY DEL TRIBUNMAL SUPREMO

momento en que aquellos conceptos se manejan sin cuidado, y asi conio
el cényuge favorecido con el tercio libre, y, por tanto, hcredero, puede
ser Albacea, sélo Albacea, en ¢l momento en que a esta misién se une la
-de contar o partir, la prohibicion del urticulo 1.057 impide este nombra-
micnto, porque falta la base dc independencia e imparcialidad necesarias
para la dificil tarea de llevar a término, en lo econdmico, la voluntad del
testador.

Creemos, en definitiva, que debe tenerse sumo cuidado en la técnica
.de los conceptos expuestos y debe procurarse eliminar a los herederos
de toda funcién que no sea la meramente piadosa o familiar, y hasta so-
mos contrarios al empleo de la frase «Albacea» aplicada a estas personas,
pues aunque, repetimos, no hay incompatibilidad para su misidn espe-
cifica, la misma finalidad se llena encomenddndoles ciertas funciones, sin
«que sca preciso darles este nombre. siempre cxpuesio u confusidn hastu
que en la doctrina no se dibuje en debida forma el panorama de los eje-
-cutorcs testamentarios en sus diferentes aspectos.

79. Parafernales. Los bienes adquiridos durante cl matrimonio por la
mujer, separada del marido por sentencig de Tribupal eclesidstico,
responden, como los gananciales, de las deudas del marido. (Senten-
cia de 24 de Mayo de 1932.)

Dofia M. interpuso demanda de terceria de dominio en los autos se-
-guidos por un Procurador contra su esposo, exponiendo que se encon-
traba separada del marido por sentencia del Tribunal eclesidstico, es-
tando desde hace muchos afios sufragando ia csposa los gastos que su
vivir y el de sus hijos originaba, no contribuvendo el marido ai levan-
tamiento de las cargas matrimoniales, pero si pretendié la entrega de
la administracidon de los parafernales, sin conseguirlo, y que estando la
actora en la quieta v pacifica posesién de la casa de X., de su exclu-
sivo dominio, se vié sorprendida por el requerimiento hecho a lJos inqui-
linos, por el Juzgado, para que no le abonaran las rentas, por razén de
un ejecutivo seguido en Madrid contra su esposo, fundado en una letra
de cambio aceptada por el marido, en el que éste designd las rentas de
la casa para su embargo. Dona M. acompailaba copia de la escritura
de obra nueva como justificacién de que la finca era suya exclusivamen-
te, pidiendo que se declarase que la casa era de ella y no estaba afecta
a obligaciones de! marido.

El Juzgado y la Audiencia no dieron lugar a la tercerla, y el Supremo
'no admite el recurso, considerando que la Sala sentenciadora estima que
no se -ha demostrado que la construccién de la casa se hiciera con di-
nero exclusivo de la mujer, por lo cual no puede tener la consideracién
-de parafernales, mercciendo, en cambio, la presuncién de ser ganan-
ciales.

En la escritura de declaracién de obra nueva concurre la mujer por
su propio derecho y con escritura de licencia de su csposo plenamente
autorizada para comprar y vender los bienes propios, pero es indudable
‘que no tenia facultades para representar a su esposo en acto de la tras-
cendencia del que consigna la referida escritura.

A mayor abundamiento, siendo preceptos del articulo 1.404 del Cédigo
«ivil que las expensas ttiles hechas en los bicnes peculiares de los c¢én-
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yuges por anticipaciones de la sociedad o indus tria del marido o de Ja
mujer son gananciales; que lo serdn también los edificios, etc. , no puede
bastar la manifestacién de la mujer para justificar que el incremento
de valor de la casa es parafernal, pues era preciso justificar ¢l modo y
forma en que doha M. adquirié el dinero invertido en la edificacion,
como acordd la Direccién de los Registros en Resolucién de 11 de Sep-
ttembre de 1915, v al no justificarse ni invocarse por la tercerista el
articulo 41 de la lev Hipotecaria hay que apiicar a las mejoras la‘pre-
suncién de qanancm]es

Desde el momento en que se estima que la casa es ganancial, es lo
mismo que la deuda que motivé el embargo proceda de un contrato de
cambio o de litis e\pensas pues el hecho es que la contraté el marido
v debe ser cargo de la sociedad de gananciales, ya que no estd demos-
trado que Ia sociedad se ha disuelto.

Es de cncomiar el respeto y el valor que en la sentencia extractada
se concede a una Resoluction de la Direccién de los Registros. Por lo
demds, y en cuanto al fondo del asunto, mucho habriu que decir, pero
repetimos una wves mds que no somos partidarios de opinar sobre lu
justicia o injusticia de los fallos. Sélo se nos ocurre pensar en lo tragedia
de una mujer que vive sola con sus hijos, de sus propios recursos, que
encima ahorra v reedifica une finca y que luego se ve privada, por una
letra firmada por cl mando, de la finca reformada, bajo pretexto de que,
en caso de duda, lo que existe se reputa ganancial. Hubiéramos prejerido
leer unos constderandos de altos wvuelos con una solucidon mas adecuadn
al espiritu de la ley.

8o. Precario y desahucro. Declarudo contencioso el expedienie de pose-
s16n judicial. no cambia la situacién de los interesados al tiempo de
incoarse cl cxpediente. (Sentencia de 29 de Mayo de 1932.)

?

Don J. formuld demanda de desahucio contra don N. v doda C., ale-

gando que era dueiio por titulo de compra inscrito en el Registro, de
una casa que habia adquirido por compra a dofia R. ; que en la expresada
casa ocupaba un cuarto don N. , que se titulaba administrador de la
vendedora, el que fué lanzado de la finca, pero se refugidé en otro piso
cupado por dofa C., y que en la misma finca ¢cupaba también otro
cuarto dofia G., a la que también demandaba, sin que ninguno de los
ties pagase merced, habiendo sido requeridos notarialmente para que
desalojasen los pisos, por todo lo cual pedia sentencia de desahucio con-
tra los tres precaristas.

El Juzgado y la Audiencia accedieron a la demanda, e interpuesto
recurso, el Supremo lo rechaza, porque al afirmar la Sala sentenciadora
que el actor tiene la posesién real en concepto de duefio de la casa en
cuestidn, por hallarse inscrita a su nombre en el Registro y que los
demandados ocupan los pisos sin pagar merced y sin vinculo alguno
juridico con el actor, es manificsto v evidente que el Tribunal a quo
no infringe ninguno de los articulos 1.364 v 1.565 de la ley rituaria ni
el 1.462 del Cédigo civil, sino que los aplica rectamente.

Tampoco infringe la Sala el principio de derecho de no ser vilido
a nadie ir contra sus propios actos, puesto que el auto por el que se
declaré contencioso el expediente de jurisdiccién voluntaria promovido

24
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por el actor para obtener la posesién judicial de la finca objeto de la
litis no suponc la desposesién de aquél, como gratuitamente afirma el
recurrente, puesto que aquella resolucién, conforme a lo dispuesto en el
articulo 1.817 de la ley de Enjuiciamiento civil, no altera la situacién
que tuviesen los interesados al tiempo de ser incoado el expediente, por
Jo que la Sala sentenciadora, al estimar que dicha situacién, en vista
del rcsultado del juicio de desahucio, es la de que se hace mérito en
¢l precedente considerando, no incide cn la violacidn del principio de
derecho antes enuficiado.

81. Desahucio. Los albaceas facultados para representar la herencia cn
jricio, pueden dar poderes a procuradores, sin que por ello se en-
ticnda que delegun su encargo. {Sentencia de 3o de Mayo de 1g32.)

Vendida por escritura publica una hacienda por don R. a don M.,
habiéndose reservado el comprador cierta suma para cancelar una ope-
racién de descuento, fallecid ¢ste, con testamento en el que instituyd
herederos a sus hijos y nombré albacea a su csposa e hijos. Con tales
antecedentes, un Procurador interpuso demanda de desahucio, en nom-
bre de los Ailbaceas contra don R., que vivia en la finca sin pagar mer-
ced. El demandado opuso que no era la herencia de don M., propictaria
de la finca, ni ¢l precarista, v, ademds, que el Procurador demandante
carecia de personalidad, todo ello, por ser simulada la venta hecha y
porque los Albaceas estaban autorizados por el testador para defender la
herercia en juicio, pero no para sustituir su facultad en un Procurador.

1 Juzgado y la Audiencia accedieron al desahucio y el Supremo re-
chaza el recurso, considerando que no se han infringido por el Tribunal
a quo los articulos 1.go1 y 1.gog del Cédigo civil al rechazar las excep-
ciones de falta de accidn en los Albaccas demandantes y falta de perso-
nahdad en el Procurador, puesto que dichos Albaceas, que son la viuda
e hijos del testador, tenian conferidas facullades expresas para repre-
sentar la herencia en juicio y fuera de él, comprar, vender, etc.; entre
las que estd indudablemente comprendida la accién de desahucio, sin
que pueda entenderse que delecga el cargo el Albacea al dar poderes al
Procurador para que le represente en juicio, porque con ello sélo cumple
el precepto del articulo 3 de la ley de Enjuiciamiento civil, sicndo ése el
criterio de la Direccién general de los Registros, entre otras, cn la
Resolucién de 5 de Octubre de 1900, habiéndose justificado por los ac-
tores su cardcter de Albaceas y el haberse adquirido por el causante la
posesién de las fincas que se describen en la demanda, asi como ¢l
cardcter de precarista del demandado.

82. Contrato rescindible. El Presidente v Vocales del Consejo de fami-
liu pueden adquirir por compra los bienes de los sujetos a tutela por
1o estar comprendidos en la prohibicién del Cédigo civil. (Sentencia
de 2 de Junio de 1932.)

Don C. interpuso demanda exponiendo que don L., duefo de un
crédito, embargd bienes del abuelo del actor y, ademds, por considerarlos
insuficientes para cubrir las responsabilidades. amplié el embargo a cinco
fincas mds que sabian no eran del abuelo, sino del padre del actor, el
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<ual las tenia inscritas a su nombre en el Regisiro, pero desfigurados los
linderos se celebré subasta, de la que quedé un remanente de 12.000
pesetas, no entregadas al duefio vy padre del actor, con perjuicio de sus
hijos menores, que carcclan de Consejo de familia.

Presentado mds tarde interdicto de retencr por tener ya tutor los
menores, fuercn condenados los tenedores a devolver las cinco fincas,
pero interpuesto recurso de apelacién, se revocd la sentencia, y en un
declarativo, mds tarde, se condend a uno de los compradores a devolver
las fincas, rentas v costas, anulando la posesién judicial que de la finca
habia obtenido, pero el condenado recla 116 las costas del interdicto, a lo
‘que accedid el Juzgado, embargdndose la finca a los menores, que pasd
a poder de don F.

El Consejo de familia vendié con pacto de retro v por documento
publico una de las fincas al Vocal don L., finca perteneciente a los meno-
res, la que no pudo inscribirse por falta de previa inscripcidén y por no
reunit las condiciones necesarias, quedando el contrato reducido a un
préstamo sin interés, pero la finca en” poder de don L., por todo lo
-cual el actor pedia la rescisién de los pactos y contratos habidos.

El Juzgado v la Audiencia absolvieron a los demandados v el Supre-
mo rechaza el recurso considerando que la cualidad de rescindible no
afecta a todos los contratos vdlidamente celebrados, sino tan sélo a
-aquellos en que concurre alguna de las circunstancias sefaladas como
determinantes de su ineficacia posterior, lo que no ocurre en este caso,
segtin declaracién de la Sala sentenciadora.

La prohibicién establecida por la lev para adquirir por compra, aun-
-que sea en subasta publica o judicial por si ni por persona intermedia,
sc refiere a las personas v con relaciéon a blenes expresamente compren-
didos en alguno de los casos sciialados en el articulo 1.459 del Cédigo
-civil, mas en modo alguno puede afcectar a la validez de los contratos
-en cuvos otorgantes no concurren las aludidas circunstancias, ya que por
tratarse dec disposiciones prohibitivas han de interpretarse restrictiva-
mente, y como en cuanto al organismo tutelar sélo a los tutores y pro-
tutores estd vedada la adguisicidn de bienes de sus pupilos, es obvio
que a los Vocales del Consejo de familia v a su Presidente no les al-
canza la prohibicién, como lo entendié la Direccién general de los Re-
:gistros cn Resolucién de 1 de Septiembre de 18g7.

83. Posesidn inscrita. Efectos de la posesion inscrita por mds de treinta
anios. No procede indemnizacién de perjuicios si no se prueban. y no
existe mala fe. (Sentencia de 3 de Junio de 1932.)

El Ayuntamiento de C. formuld demanda contra la Mancomunidad
de M., consignando que ¢sta estaba constituida al efecto de aprovechar
varios montes, que el pueblo de C. es duefio dec varias fincas que describe,
‘inscritas en virtud de informacién posesoria en el Registro, ¥y que la
‘Mancomunidad, arrogdndose de mala fe facultades de que carece, ha
-venido ocupando terrenos de C., o mejor, de su comin de vecinos, su-
-plicando sentencia declarando que al Ayuntamiento de C. pertenece, por
justos v legitimos titulos, la plena propiedad de las fincas descritas, las
cuales posee indebidamente la mancomunidad demandada, ordendndose
que cese en esta posesion, la cual sélo puede ostentar el Ayuntamiento
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demandante, con la indemnizacién de perjuicios, que habran de fijarse
en periodo de ejecucién de sentencia.

El Juzgado, en sentencia que confirmé la Audiencia, sin hacer ex-
presa condena de costas, declard que al Ayuntamiento de C. pertenece,.
por justos y legitimos titulos, la propiedad de las fincas, las que indebi-
damente posee la Mancomunidad, ordenando que cese en csa posesién,
reservando fijar la indeminizacién para el periodo de ejecucién de scn--
tencia.

Interpuesto recurso, el Supremo casa y anula la sentencia recurrida.

La tesis del recurrente sc reduce a sostener que el Tribunal a quo,.
partiendo de una situacién de hecho y de derecho contraria a la rea-
lidad que se desprende de los autos, atribuye a las inscripciones de po--
sesion de las fincas objeto de la demanda a favor de C. un alcance que
no tienen, puesto que sélo implican una presuncién juris tanium que
cede por la prueba en contrario que fué aportada por la Mancomunidad,
consistente en documentos publicos, cuyo valor desconocié la Sala. de-
mostrativos de su preferente derecho y de que C. no poseyé en
concepto de duefio, sino que por actos expresos y tdcitos reconocié el
derecho de aquélla; mas como el Tribunal de instancia, apreciando las
pruebas, estimé que C. habia acreditado el dominio y que la Mancomu--
nidad no habia acreditado el preferente derccho que alega, y esa apre-
ciacidén no fué combatida con documentos auténticos, es evidente que la.
tesis deducida no puede prosperar, no habiendo desconocido ¢l Tribunal
sentenciador los articulos 1.216 y 1.218 del Cédigo civil, pues tuve
en cuenta los documentos publicos que el recurrente invoca, pero deri-
vando opuestas conclusiones. No hay infraccidn de los articulos de la
ley Hipotccaria y Cédigo civil que se citan porque la Sala concedid a las
inscripciones de posesién los efectos legales dimanantes del articulo 41
de la ley Hipotecaria y tuvo en cuenta, ademds. que por el transcurso-
de mds de treinta afios de posesidn inscrita sc convirtieron ipso facto-
jure en inscripciones de dominio, conforme al articulo 399 de la propia
ley, aunque solo conste en el Registro respecto de una de las fincas.

En cambio, el Tribunal de instancia, al reservar al pueblo de C. en
la parte dispositiva de la resolucién recurrida, el derecho a fijar la indem-
nizacién de perjuicios en periodo de ejecucion de sentencia, por no existir
en los autos las bases necesarias para su determinacidn, infringié por
inaplicacion el articulo 451 del Coddigo crvil, ya que para aquella condena
cra preciso, por presuncién siempre de la buena fe, declaracidn expresa
de la mala fe de la Mancomunidad, extremo indispensable que no se
contiene en la declaracién de la Sala, y que, a mayor abundamiento, pa--
rece rechazar la no expresa imposicidn de costas, infringiendo ademds
la constante jurisprudencia de este Tribunal, que exige necesariamente
la prueba de la existencia de los dafos y perjuicios y de que fueron irro-
gados por el acto ejecutado u omitido, y como ninguna de esas forzadas
premisas se contienen en la resolucidn recurrida, es preciso acceder a
la casacién de la sentencia recurrida en este extremo.
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‘84. Promesa de venta. La lcy del contrato v la wvenia de terrvenos pura
dedicarlos a un fin determinado. (Sentencia de 7 de Febrero de 1933.)
Otorgadas escrituras de promesa de venta de unos terrenos para des-

‘tinarlos a un fin determinado, el Supremo casa en parte la sentencia

recurrida y sienta la siguiente doctrina :

Es tradicional doctrina trasladada a nuestra vigente legislacién en
materia contractual, informando diversos preceptos legislativos, la de
que el contrato existe desde que una o varias personas consienten en
obligarse y, concretamente, en cuanto al contrato de venta, su perfec-
cién se establece tan _pronto como comprador y vendedor convienen en
la cosa y en el precio, sin necesidad de la entrccn de la una ni del
otro, asi como la promesa de vender o comprar es igualmente vdlida y
obligatoria desde que hay conformidad en cosa y precio, y al hacer aph-
cacién de estos axiomdticos principios al caso de este pleito, es incon-
cuso que el ofrecimiento conienido en la mocién del afo 1924, dirigida
por ¢l Sr. P. a la Comisién Algodonera del Estado, poniendo a su dis-
posicién, en venta, por determinado precio, €l todo o parte de una par-
cela, por plazo de dos aifios, aceptado por unanimidad por la Comisaria,
con arreglo a las bases propuestas v para montar una fdbrica, constituye
un verdadero contrato perfecto y obligatorio, por cuanto medid el con-
cierto de voluntades que ligé con vinculo contractual al oferente y a la
entidad aceptante, quienes no pueden licitamente excusar su cumpli-
miento, consentimiento que consta en escritura otorgada en Sevilla cl
mismo afio en la que se concertd la venta de una parcela en precio de
73.000 pesetas, y e! mismo dia se otorgé otra de compromiso por dos
anos, para hacer efectiva la compra de otra parcela por precio pactado,
por lo que no hay infraccién del articulo 1.259 del Cédigo civil.

Al haber sido regulada de nuevo la organizacién de la Comisaria
algodonera, contintia siendo el mismo organismo, con igual pensonall-
dad juridica v los mismos derechos y deberes, habiéndolo estimado asi
el Sr. P., que convino con ella el pago de parte de precio no abonado.

Ofrecida por el recurrente la venta de los terrenos v aceptada por
la Comisaria, es forzoso su cumplimiento por ambas partes, mas como
una de las cldusulas de la escritura establece que la Comisaria dedicard
los terrenos precisamente a determinado fin, de que pueda destinarlos

a fines distintos, v habiéndose variado estos fines, es consiguiente que
la finalidad que primeramente lc fud asignada a la Comisaria y bajo

cuyo imperio se convino la venta y ofrecié el Sr. P. vender el resto
no es la misma, por lo que, al entenderlo de modo distinto el Tribu-
nal sentenciador, ha infringido la ley del contrato violando los articu-
los 1.091, 1.281 y 1.283 del Cdédigo civil, debiendo ser estimado el tercer
motivo del recurso.

No procede, en cambio, admitir el cuarto por no haber infraccién
det articulo 1.451, que ha interpretado rectamente el Tribunal a quo
al estimar qua la promesa de venta, habiendo conformidad en la cosa
y en el precio, da derecho a los contratantes para exigir reciprocamente
el cumplimiento del contrato, sin que a ello obste la falta de ofrecimiento
del precio que va implicito en la oferta, por cuanto esto afecta a la
consumactén de lo pactado v ha de ser simultdnea, no anterior, a la en-
trega de la cosa.
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8s. Procedinuenio judictal sumario de la ley Hipotecariu. Valor de la
manifestacién de dos testigos que dan cuenta del resultado de la
subastu. (Sentencia de 13 de Febrero de 1933.)

En ¢l recurso de casacién interpuesto por don J. V. con motivo de-
un procedimiento sumario de la ley Hipotecaria, el Supremo, al re-
chazarlo, dice, que al tratarse de un procedimiento judicial sumario tra-
mitaclo con arreglo a lo dispuesto en el articulo 131 de la Ley, cuantas
reglas el mismo contiene son de absoluta v completa aplicacién al caso
controvertido, v por lo que se refiere a la interpretacién errénca alegada
en ¢l recurso, por estimar el Tribunal de instancia que no es de apli-
cacién en este procedimiento el pdrrafo tercero del articulo 1.506 de la
ley e Enjuiciamiento civil, sino el 131, regla 12, de la ley Hipotccaria,
hay que reconocer que el criterio mantenido en la sentencia recurrida
es acertado, ya que las disposiciones de orden procesal que en dicho
precepto legal se establecen son las que han de servir de norma para la
tramitacién de este juicio, pero sobre todo, reconocido como cuestidn-
de hecho en la sentencia impugnada que ¢l recurrente no puede alegar
indefensién por no haber podido mejorar la postura hecha en la tercera
subasta en el plazo de los nueve dias siguientes a su celebracién, por-
que, aparte de haber tenido los autos de manifiesto en la Secretaria, con--
forme a lo dispuesto en la regla octava del repetido articulo 131, consta
en los mismos, por declaracién de dos testigos que le enteraron del re-
sultado de la subasta y que la entidad acreedora mejoré en dos mil
pesctas cl remate, v, por consiguiente, pudo librar la finca hipotecada,
sin que esta apreciacién de la Sala haya sido combatida en forma pro-
cedente, hay que aceptarla en toda su integridad.

Tampoco hay infraccion del articulo 260 de la ley de Enjuiciamientor
civil, porque esta disposicion de cardcter general determina una obli-
gacién que habrdn de cumplir los Auxiliares de la Administracién de
justicia, incurriendo en correccién disciplinaria cuando falten a ella, y
hasta en ciertos casos puede producir la nulidad de las actuaciones, pero
cede ante las normas que, determinando una tramitacién especial, cspe-
cifiquen a qui¢n habrdn de hacerse las notificaciones, vistas las circuns--
tancias del caso concreto, y en cuanto a lo que al presente recurso se
refiere, no puede estimarse infringido el articulo 260 para dar lugar a
una demanda de nulidad de actuaciones, cuando, como aqui acontece,
se acredita que el interesado tenia recursos independientes de la notifi-
cacign para conocer la resolucién que le afectaba y no niega en forma
que por otros medios le fué conocida y pudo, en su consccuencia, utili-
zar oportunamente las acciones que le compitieran.

86. Comerciante. Tiene la condicién de comerciante, a los efectos de
la quiebra, el empresario de leatros que intcrviene ademds en letrus
de cambio y revende viandus y refrescos. (Sentencia de 16 de Febre-
ro de 1933.) ’

Ante el Juzgado de S., don E. present$ escrito alegando que el co-
merciante don A. habia sobreseido hacia tiempo en el pago corriente
de sus obligaciones, concurriendo ¢n este caso, para ser declarado en
quiebra, los dos requisitos del Cédigo de comercio, pucsto que don A.



JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 375

venia ejerciendo desde 1924 la industria de Espectdculos, y en cuanto
al segundo, constaba al juzgado la existencia de varias ejecuciones, por
lo que pidié se declarase en quicbra a don A. El Juzgado, por auto,
declaré en quiebra a don A., retrotrayendo la declaracién a la fecha en
que ‘tuvo lugar el primer protesto por falta de pago.

E! quebrado formuld oposicién al auto, porque su industria no sig-
nificaba ejercicio del comercio. El Juzgado y la Audiencia confirmaron
la declaracidén de quiebra, e interpuesto recurso, el Supremo lo rechaza
porquc la actividad comercial como empresario, del recurrente, no esta-
ria en ningun caso determinada por ¢l arriendo de Compaiiias o pel.cu-
las, actos simplemente preparatorios de un ejercicio, sino por la oferta
al pablico de las diversas manifestacionces artisticas, animadas o grifi-
cas, puestas al scrvicio de don A. para exhibirlas en sus teatros, v
aunque la cesién, traspaso o disfrute momentdneos de un bien incor-
poral «sui géneris», que a titulo oneroso hace el empresario de un es-
pectdculo publico a los que concurren a presenciarlo, no reunieran las
necesarias caracteristicas para ser reputados por analogia actos de co-
mercio, conforme a lo dispuesto en el parrafo segundo del articulo 2 del
Cédigo civil, no por ello procederia estimar el primer motivo, porque
en ¢l caso de autos se hace innecesaria la investigacién especulativa que
tratare de averiguar la verdadera naturaleza v esencia juridica de las
acnividades profesionales de dicho sefior cuando ¢l mismo las descubre
y proclama, manifestado en diferentes escrituras de mandato v me-
diante la intervencién en varias letras de cambio, de las que muchas le
fueron protestadas, e incluso de la venta de refrescos y viandas despa-
chados en el ambigt de los teatros por él explotados, lo que demuestra
la habituahidad con que los realiza, por lo que la sentencia recurrida,
al reconocer en el recurrente la cualidad de comerciante, no ha infrin-
gido los preceplos del Cédigo de comercio que se invocan,

87. Propiedud industrial. Las contiendas sobre la propiedad dchen ser
resucllus por lu junsdiccién civil. Inscrita la marce en Berna, goza
de igual proteccién que inscrita en Espaiia, pais adherido al Acuerdo
de La Haya de 1925. (Sentencia de 18 de Febrero de 1933.)

La razdén social N. obtuvo la proteccién en Espafa de una marca
internacional para distinguir medicamentos y otros varios productos de-
terminados, caracterizada por la palabra Desitin, que fué depositada
en la Oficina de Berna en 1926, si bien ya estaba registrada en el pais
de origen (Alemania) con anterioridad, y el Farmacéutico Sr. R. solicité
en el mismo afio 1926 (unos meses mds tarde) otra marca con igual
denominacién que la anterior, con el mismo fin, la que le fué concedida.

El Supremo, en Sentencia de 18 de Febrero de 1933, resuelve en
primer término la conticnda entre los dos particulares sobre la propie-
dad exclusiva del uso de una cosa, discusién que, por no referirse di-
rectamente a la impugnacién de providencias administrativas dictadas
en orden a las facultades del Poder ptblico v a la gestién de servicios
generales, cae de lleno dentro de la jurisdiccidn civil, cuya competencia
es notoria para conocer del asunto, tanto mds  cuanto que esta doctrina
es la contenida en los articulos 13, 67 y 268 del Estatuto de la Pro-
piedad Industrial de 26 de Julio de 1929, texto refundido, por lo que
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casa y anula la scntencia recurrida por haber desconocido tal doctrina
¢l Tribunal ¢ quo.

La cuestién de fondo es resuelta en la siguiente forma :

El articulo 4.° del Acuerdo internacional de La Haya de 6 de No-
viembre de 1923, ratificado en 1 de Mayo de 1928, dice que desde el
momento del Registro en la Oficina Internacional, la proteccién de la
marca c¢n cada uno de los paises contratantes serd la misma que si
dicha marca hubiese sido directamente depositada en los mismos, de
donde se sigue que, como Espania se adhiri¢ al Convenio, las marcas
internacionales se hallan protegidas de igual modo que las nacionalcs,
gozando dc los mismos derechos.

Ll articulo 12 del Decreto-ley de 26 de Julio de 1929 terminantemente
dispone que la prioridad de los derechos de las diversas modahdadces
concedidas por dicha disposicién comenzara a contarse desde la fecha
de su presentacién, y el 124, en su nimero primero, estatuye que no
podran ser admitidos al Registro como marcas los distintivos que por
su semejanza fonética o grdfica con otros ya registradog puedan inducir
a error o confusién en cl mercado; de lo que se desprende que en el
caso de autos, en que entre Jas dos marcas no sélo existe semejanza,
sino identidad y ademads prioridad por razén de las fechas a favor de
la parte actora, la razén social X., a ésta le corresponde la propicdad
exclusiva del uso de la marca, tanto mas cuanto que de coexistir ambas,
se produciria una verdadera confusién en el mercado, por lo que pro-
cede dar lugar a la demanda deducida.

En cuanto a las costas, deben imponerse al demandado las causa-
das en la instancia, segun la regla 11 del articulo 270 del mencionado
Decreto-ley, sin hacer mencién especial de las mismas en este recurso.

En su virtud declara la nulidad de la marca concedida por el Regis-
tro dec la Propiedad Industrial a favor del Sr. R., sin perjuicio d¢ las
acciones que el demandante pueda ejercitar sobre indemnizacién.

Sobre nulidad de marcas, recordamos una interesanie Sentenciu del
Juez Sr. Abarritegus y los informes de los letrados Sres. Zapata y
Colom, que pueden consultarse en «Revista de los Tribunales», Lo-
mo LXVI (afio 1932), pdg. 125. Ver Sentencia de 29 de Febrero de
1932 (nimero g4 de esta Revista, pdg. 797), que resuelve el recurso, y
Sentencia de 10 de Enero de 1933.

DIVORCIO Y SEPARACION

88. Injusticia notoria. Ha de ser manifiesta, palmaria y evidente. (Sen-
tencia de 3 de Febrero de 1933.)

Segun tiene repetidamente declarado este Tribunal, la injusticia no-
toria sefalada en ¢l articulo 57 de la Ley de 2 de Marzo de 1932, como
una de las causas por las que puede interponerse recurso de revisién
contra las sentencias de las Audiencias en los juicios de divorcio, no
ha dc fundarse en discrepancias sobre la apreciacién de las alegaciones
o probanzas, sino que ha dc ser manifiesta, palmaria v evidente de ma-
nera que revele la flagrante disconformidad entre lo resuclto y la
inequivoca resultancia de lo actuado, por lo cual no puede invocarse
con éxito cuando se apoya en fundamentos de menor consistencia,
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Ajustindose la senlencia recurrida a los méritos del proceso, no
puede prosperar el recurso, conforme a la doctrina anteriormente ex-
puesta, y es forzoso desestimarlo toda vez que sélo se ha fundado en
la aludida causa tercera del citado articulo.

8g. Improcedencia del recurso de rex -zstdn {Sentencia de 10 de [e-
brero de 1933.)

Aparte de que en cl suplico de la demanda sélo solicité la demandante
que el Juzgado, después de practicada la prueba, le elevase a la Supe-
Tioridad, sin formular peticién alguna concreta en cuanto al fondo del
asunto, es de notar ademds que al interponer dicha sefora recurso de
revisién por injusticia notoria contra la sentencia de la Audiencia que
declard no haber lugar al divorcio, que en realidad la demandante no ha-
bia solicitado, se olvidd la recurrente de formalizar su recurso procediendo
en contra de lo que de un modo expreso ordena el parrafo segundo del
articulo 57 de la Ley, y como, por consecuencia de la omisién de la de-
mandante en el pleito, el supuesto recurso carece en absoluto de la ma-
teria que en sy caso pudicra haber sido objeto de la revisidn interesada,
por 1o que procede la descstimacidén de aquél con imposicién de costas
a la demandante, tanto mds cn el caso de autos por no haber compa-
recido ningun letrado en el acto de la vista a mantenerlo, permane-
ciendo ignorados los motivos fundamentales de la hipotética injusticia
notoria.

go. No formualbsado cl recurso de revision en momento oporiuno, ci-
rece de materia. Mision del letrado defensor. (Sentencia de 14 de
Febrero de 1933.) ‘

Don F. S. interpuso recurso de revisidn contra sentencia que des-
‘estimo la demanda de divorcio por ¢l formulada contra su esposa,
dofia H., pero se limité a manifestar que promovia aquél por injusticia
notoria, sin consignar cita legal alguna en su escrito, ni exponer en é!
motivos ni razonamientos de ninguna especie que sirvieran de apoyo
al recurso entablado, y puesto que la ley de 2 de Marzo de 1932 no esta-
blece en momento procesal posterior a la admisién del mismo por el
Tribunal a quo ningun tridmite para su for malizacién ante esta ‘Sala
st el recurrente no alegd cn la dGnica ocasidn procesal hdbil que la lev
le concedia, las causas a juicio suyo, detecrminantes de la pretendida
injusticia notoria que atribuye al fallo recurrido, como no lo impugné
debidamente el Sr. S. al interponer contra ¢l su recurso, senalando al
-efecto las razones fundamentales de su planteamiento, notorio es que,
por haber carecido de materia el supuesto recurso en cuestidn, cs indu-
dable que debe desestimarse, porque declarados conclusos los autos y
ordenada por csta Saia su traida a la vista, el acto de su celebracién
no puede constituir va trdmite procesal adecuado para formularla, ni
la misién en él del letrado defensor del recurrente puede ni debe ser
otra que la de mantener en derecho el recurso oportunamente formali-
zado, doctrina cuya certeza evidencia el contenido todo del articulo 73
de la ley de Divorcio y singularmente las palabras iniciales de su se-
gundo pdrrafo, segln las que el recurso de revisidn se interpondrd v
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formalisurd mediante escrito presentado ante la Sala que hubiere dictado:
la sentencia, dentro del término improrrogable de diez dias.

Aunque cn el caso de autos se prescindiera de las indicadas exigen--
cias del procedimiento, a todas luces necesarias, para que cn los re-
sultandos de esta sentencia pudieran constar de un modo fehaciente los
motivos en que el recurrente fundase su recurso de revision, al celebrar-
se la vista del promovido por ¢l Sr. S., su Letrado defensor, para com--
batir el fallo recurrido, traté de impugnar la apreciaciéon de Ja prueba
hecha por el Tribunal ¢ quo, Ginicamente en cuanto a que en su senten-
cia, declara Ja inexistencia de la separacién de hecho y en distinto domi--
cilio, libremente consentida durante tres afios por los cényuges, que co-
mo una de las causas para solicitar el divorcio alegaba dicho sefor;
pero es lo cierto que, revisada escrupulosamente por este Tribunal la
practicada en los autos, se advierte desde luego que su apreciacién por
la Audicncia se realizé con estricta sujecidn a las reglas de un racional
criterio, v que por cllo el fallo impugnado es justo, y no puede pros-
perar el recurso de revisién que, al amparo del nimero 3 del articulo 57,
dedujo el Sr. S., quicn ha de abonar las costas.

91. El wivir la mujer abandonada por el marido cn compaitia de sus
padres no obsta a lo existencta del desamparo. ¢Puede estimarse
como conducta mmoral ¢l hecho de dedicarse la mujer a practicus
de curanderismo y espiritismo? Costas. Sentencia de 17 dc Febrero-
de 1933. (El Supremo da lugar al recurso de casacién por injusticia
notoria.)

La mujer, recurrente, habia apoyado su demanda en las causas
cuarta, quinta y 12 de la ley de Divorcio (articulo 3.°), y por el deman-
dado, en via reconvencional, sc¢ alegaron en su favor esas mismas cau-
sas y ademds la octava del mismo articulo; el Supremo, examinando.
los razonamientos de la sentencia, en orden a los elementos de valora-
cion tenidos en cuenta por el Tribunal para admitir o rechazar cada
una de las causas alegadas, obscrva que en el considerando primero,
unico que se ocupa de la apreciacidn de aquellos elementos de hecho de
los cuales ha de derivar la aphcauon del derecho, se sosticne que de las
prucbas practicadas en el juicio, apreciadas en su conjunto, resulta que
desde ¢! tiempo gue sc indica, por causas no bien determinadas, se se-
paré ¢l matrimonio v quc han vivido separados en distinto domicilio-
(consentida esta separacién por el marido), sin que por la posicidn eco-
némica de la actora, y por estar la hija del matrimonio viviecndo con los.
padres de la mujer, pueda admitirse que, al separarse, quedaron una
y otra en estado de desamparo, v de esta premisa fundamental deduce
¢l Tribunal stntencnador la procedencia del divorcio por la causa duo-
décima del articulo 3.° de la Lev, en cuanto a la reconvencidén que el
demandado formuld, y se declara no haber lugar a la demanda, a pe-
sar de que uno de los motivos en que aquélla se fundaba era el mismo
que es aceptado cn via reconvencional.

Por la simple enunciacién del tema a discutir y resolver, es pre-
ciso reconocer, en primer término, que si el Tribunal consigna como:
apreciacién suyva que la separacién del matrimonio, viviendo en distin-
to domicilio, fué¢ consentida libremente por el marido, cllo no demues-
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tra que lo fuera también por la mujer, y no reconociéndose que dsta
lo consintié de igual modo voluntario, no cabe admitir la procedencia
de tal causa a base de un consentimiento unilateral; pero aunque se
prescinda de este aspecto y se estimara que ambos cényuges presta-
ron su consentimicnto a esa situacion, es indudable que por la naturaleza
de esa causa, si existe, debe rcconocerse el derecho a pedirla v obte-
nerla a cualquiera de los cényuges que la invoque para pedir el divor--
cio, o a ambos, si, como en ¢l presente caso, los dos la alegan v no se
admitieron otras contradictorias; pero lo que no ¢s admisible es que,
desestimandosc para el demandante, se conceda al demandado, con de-
trimento de la equidad v de la justicia; vy por lo que se refiere a la
razon en que el Tribunal se funda para rechazar las causas cuarta y
quinta, estimando .que no concurren por el hecho de que, al hallarse la
esposa y su hija viviendo con los padres de aquélla, no pucde admi-
tirse que al separarse el matrimonio quedaran una vy otra en eslado
de desamparo; tal teoria hay que rechazarla en cuanto se refiere a la
quinta, porque el abandono culpable del marido, en este caso, resulta
evidenciado de la prueba practicada ; de modo que no puedc ofrecer duda
alguna la existencta de esa causa, que nace de actos de la exclusiva vo-
luntad del marido, sin dependencia con lo que terceras personas puedan
realizar en remedio del abandono en que la espusa quedd al alejarse
aquél del domicilio conyugal; y de ello se desprende que, al sostener el
criterio que sirve de base en la sentencia para desestimar esta ultima
causa de divorcio, invocada a su favor por la demandante, el Tribu-
nal @ quo HA COMLTIDO LA INJUSTICIA NOTORIA que sirve de fundamento
a este recurso, va que no puede estimaise acertada la apreciacién de la
prucha que el Tribunal hace al manifestar como declaracién de hecho-
que, por causas no bien dcterminadas, sc scpard ¢l matrimonrto, cuan-
do lo que aparece justificado es el abandono del marido, que se fué de
la casa con la mayor parte de los muebles, sin haber vuclto mds
a ella.

En cuanto a la causa octava, alegada en la reconvencién, nada
se ha dicho de ella en la sentencia; pero ya que esta Sala juzga des-
acertada Ja aceptacién de la causa unica que aprecié el Tribunal sen--
tenciador, se debe tratar de acreditar si existe o no demostrada la rea-
lidad de esta otra causa, y del examen dc las pruebas practicadas en
el pleito se deduce que no ha justificado el marido que la mujer haya
viplado alguno de los deberes que impone el matrimonio, ni menaos.
quc su conducta sea inmoral, ya que sélo ha alegado para apoyarla
que la csposa, con sus padres, se dedicaba a prdcticas de curanderismo
v de espiritismo, v sin elementos de juicio que acrediten los hechos
c¢n que se trata de apovar la expresada causa, e¢s indudable que debe
ser desestimada.

En conclusion : debe estimarse procedente el recurso de revisién, por-
injusticia notoria, interpuesto por D.* R.; y en tal senrtido dar iugar
al divorcio por ella solicitado como cényuge inocente, por concurrir a
su favor la causa quinta del articulo 3.” dec la citada Ley, debiendo
ser considerado, a tal efecto, como cénvuge culpable el maride, don
M., con la consecuencia inherente a tal declaracién de que la hija del’
matrimonio quede en poder y cuidado de I8 madre en virtud de lo que-
dispone el articulo 17 de la repetida Ley.
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Por disposicién del articulo 62 de la ley de Divorcio, las costas
-del pleito serdn de cargo del litigante vencido, salvo cuando, por mo-
tivos fundados, que en este caso no ocurren, el Tribunal disponga otra
.cosd.

ExriQuE TAULET,
Notarlo de Valencia.

Errata: En el nimero 100 de esta Revista, pdg. 309, aparecen equi-
vocados ¢! epigrafe y la fecha de la Sentencia seiialada con el nimc-
ro 76 de orden, que en el original es como sigue:

«7G. Remesa de géneros y giro de letras. Scntencia de 3 de
Mayo de 1932.»



Jurisprudencia administrativa
del impuesto de Derechos reales

XLITL

Condonacidn. Son causas para ésta el que al descubrimienlo de
valores en la liguidacidn definitiva, en relacion a la provisional,
sea debido a declaracion espontdnea de los contribuyentes, y
no por investigacidn provisional; que la omisidn en aquélln
fué originada por la creencia de que no procedia relacionar mads
que la mitad de dos depositos indistintos, v que sin la aclara-
cion respecto de elios hecha en la definitiva la Administracion
no hubiera temido noticia de los depdsitos ni hubiera habido
liquidacion, vy, finalmente, qud de wna partida en wmeldlico
omitida en la liquidacion provisional, no es justo hacer res-
ponsable del olvido a los herederos que no participaron de
él; debe, pucs, condonarse los dos tercios, conforme a los
articulos 114 del Reglamento de 29 de Julio de 1924 y 231 y
‘concordantes del del I'mpuesto. (Acuerdo del Tribunal Central
de 7 de Mayo de 1929) 10 de 1929.

L1V
Devolucion de ingresos indebidos.
Para que la peticién de devolucién de ingresos indebidos for-

mulada ante el Delegado de Hacienda pueda prosperar, es indis-
pensable conste indubitablemente el error de hecho alegado con-
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forme al articulo sexto del Reglamento del Impuesto y 201 del
de Procedimientos. Los errores alegados consistentes en que se
consignd, en cuanto a una finca rustica, un valor sumando los de
otras parcelas pro indiviso con aquéllas; y en cuanto a una ur-
bana, en que se le dié como liquido imponible el de dos contiguas
pertenccientes al mismo duefo, han de ser probadas debidamente
para que se puedan tener en cuenta. (Acuerdo del Twibunal Econo-
micoadministrativo Central.)

XLV

La adjudicacion a los socios de una Sociedad, hecha al ser disuelta
ésta, de los bienes sociales en los cuales se comprucba que hay
un awmento de valor sobre el gque figuraba como aporlacion dc
los mismos a aquélla, se ha de liquidar, por el concepio de so-
ciedades, al 0,50 y no al 4,80, como adjudicacion o cesion de
mnmucbles.

No se impugndé el exceso de valor comprobado sobre lo apor-
‘tado, que por lo tanto es preciso estimar como cierto, sino el tipo
a que se ha de liquidar ese exceso de adjudicacién sobre lo que
aportaron, es decir, si ha de serlo por el de scciedades o por el de
-cesién onerosa al 4,80 por 100. El Tribunal Provincial falld en
sentido de que el articulo 19 del Reglamento oidena hquidar
como cesion ese exceso de adjudicacién sobre lo aportado; el Tri-
bunal Central estima, por el contrario, que ¢l aumento de valor
comprobado por la Administracién en la adjudicacién de bienes ai
disolverse la Socicdad no produce otro efecto que el de elevar la
base de imposicién para liquidar el impuesto, conforme al articu-
lo 61 del Reglamento del impuesto, pero no permite la alteracion
de la calificacién juridica del acto o contrato por el que se realiza
fa transmisién; esta interpretacién es indudable, segin el ar-
ticulo 19, parrafo 2.° del Reglamento de 1927 y a los mismos nu-
meros del de 1932, ya que ¢n ellos se puntualiza que la diferencia
entre el valor de los bienes aportados a una Sociedad v las accio-
nes o participaciones que en representacion de los mismos se re-
conozcan a los socios tributaran como cesién a la Sociedad distinta
de la aportacion a titulo de capital social, si aquella difercncia exis-
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‘tiese segtin declaracion de los interesados, v, por consiguiente, ro
tributara en tal forma si resulta de una comprobacién practicada
por la Administracién, con independencia de toda voluntad del
contribuyente, que conste expresamente o que logicamente pueda
inferirse de algtn acto suyo. (Acuerdo del Tribunai Central de
10 de Enero de 1933.)

XLVI

Caducidad de la instancia. La falta de justificacion de la persona-
lidad del reclamante (por ejemplo, por falta de imscripcion e¢n
el Registro Mercantil del poder otorgado por una Sociedad de
ese orden) produse la caducidad de la instancia y hace imposi-
ble la prosccucion de la iramitacion del recurso de alzada ante
el Tribunal Central contra un fallo del Provincial, segun el
articulo 62 del Reglamento de 29 de [ulio de 1924. (Acuerdo
del Tribunal Central de 24 de Enero de 1933.) 8 de 1933.

XLVII

Caudal relicto. No estd sujeta al impuesto sobre el caudal relisto,
en caso de transmilirse, wna herencia mediante el cumplimicnio
de condiciones primero en usufruclo a una persona y en nuda
propiedad a otra indeterminada, v después, por muerte, de la
usufructuaria, a favor de los nudo propielarios definitivos en
quienes se consolida el dowminio, mds que la primera lransmision
v no la consolidacion, sin perjuicio de lo que proceda liquidar por
las transmisiones hereditarias.

Caso. A. instituyve heredera a B. en usufructo si ésta se casa
con C., y, en tal caso y si éste vive al morir A., la nuda propiedad
es para los hijos que ambos tengan, y, en defecto de ellos, la he-
rencia se divide en dos partes, una de las cuales es para E. v sus
hijos F., G. y H., por partes iguales, y la otra mitad para sufra-
gios por A.; B. se casé con C., v éste sobrevivié a A., y, por ello,
al morir A.;-se adjudicé et usufructo a B. por el 50 por roo, dada
su edad, y se aplazé la liquidacién del otro 30 por 100 por ser
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desconocidos los herederos, girdndose ademdas liquidacién por el
caudal relicto ; la usufructuaria fallecié sin sucesién y sobrevivién-
dola los demas herederos testamentarios de A., o sean, E., F., G.
y H., adjudicindoseles la mitad de los bienes por cuartas partes, v
la otra mitad para misas; presentada a liquidaciéon esta dltima
particiéon se giré liquidaciéon sobre todo el caudal relicto con la
deduccién reglamentaria de 2.000 pesetas; los herederos testamen-
tarios E.; F., G. y H. impugnaron esta dltima liquidacién, en la
que se tomd como base los bienes del extinguido usufructo de
dofia B., alegando que esos bienes son parte integrante de la he-
herencia de A., que ya habia tributado por tal concepto, y, por
tanto, de cobrarlo ahora resultaria una duplicaciéon de pago por
tratarse de dos liquidaciones giradas por la misma herencia por
iguales bienes, conceptos, tipos y herederos. Desestimada esa pe-
ticién en primera instancia es acogida por el Central.

Los bienes de A. estdn sujetos, tanto en cuanto al usufructo
como en cuanto a la nuda propiedad, al impuecsto sobre el caudal
relicto, no obstante la indeterminacién de los nudo propietarios,
hasta que mund la usufructuaria y se supo—por tal circunstancia—
quién o-lquirid en furme tal derecho, toda vez que segun el ar-
ticulo 254 del Reglamento de 16 de Julio de 1932, la condicién
suspensiva y la indeterminacién del adquirente sélo producen el
aplazamiento de la liquidacion cuando de tal indeterminacion de-
quién adquirid en firme tal derecho, toda vez que segin el ar-
ticulo 241, el cual no tiene aplicacidn al caso expuesto porque aquél
se contrae a herederos directos y aqui se refiere a una sobrina.

En cuanto a la herencia de dofia B., ha de tenerse en cuenta
que el impuesto del caudal relicto, segin la exposicién del Real
decreto de 27 de Abril de 1926, grava el conjunto pro indiviso de
una herencia antes de su particién, y es independiente de las trans-
misiones hereditarias y sirven de base para liquidar los bienes que
integran el caudal relicto; y como los bienes relictos por 3. {ue-
ron adquiridos en usufructo de A. y la defuncién de aquélla no
produjo otra consecuencia en cuanto al impuesto que la consoli-
dacién del dominio por extensién del usufructo a la determinacion
de los adquirentes de la nuda propiedad, derechos que dimanan
en totalidad de dofia A., pues de ésta los adquirieron los nudo
proietarios, es visto que en este caso no puede apreciarse una segun-
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da herencia o transmisién como conjunto indiviso para girar sobre
ella la liquidacién de caudal relicto independiente de la transmi-
sién hereditaria producida por el fallecimiento de la primera cau~
sante ; no obsta a ese criterio la sustitucién de algunos mobiliarios
hecha durante el usufructo de B., pues no se alteré la naturaleza
v extension del derecho del usufructo, va que ademdas consta que
los valores sustituidos continuaron afectos al usufructo; el criterio
expuesto guarda analogia con lo prevenido en el articulo 253 del
Reglamento del Impuesto sobre sustitucion de unos herederos a
otros y liquidacién en ese caso del impuesto de caudal relicto, y
lo mismo ocurre en los fideicomisos. (Acuerdo del Tribunal Cen-
tral de 4 de Abril de 1933.) 10 de 1933.

XLVIH

Permuta. La fecha de la escritura de permula es la que determina
la obligacion de contribuir y la legislacion aplicable para liqui
dar, que serd la wigente en esa fecha, no teniendo influencia
para ello los convenios werbales preliminares.

El parrafo segundo del articulo 48 del Reglamento del Impuesto
previene que éste se exigira en las transmisiones por contrato de
muebles, inmuebles v derechos reales, cualquiera que sea la na-
turaleza de los documentos que contengan tales actos, a diferencia.
de lo que ocurre en las transmisiones de acciones u obligaciones.
de Sociedades, en que es preciso la existencia de es:ritura publica o
documento judicial o administrativo, estando exentos los contratos
verbales mientras no se eleven a escritura publica, scgtn el nd-
mero 5 del articulo 6.° del Reglamento, preceptos que evidencian
la necesidad de un documento escrito para que se pueda liquidar
el impuesto en las transmisiones por contrato, siendo el momento
que hace nacer el derecho administrativo v la obligacién del con-
tribuyente aquel en cjue o convenido se hace constar en documento,
no siendo todo lo anterior a tal otorgamiento mas que actos pre-
paratorios que no originan la obligacién de contribuir, y cualquiera
que sea la fecha de esos actos preparatorios o convenios verba-
les, el plazo de presentacién sblo se cuenta desde la fecha de!
documento ; por lo tanto, celebrado un contrio de permuta de

25



486 JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA

‘fincas rusticas por urbanas por escritura piblica de 23 de Mar-
zo de 1932, esta fecha es la de arranque de la obligacién de
.contribuir, y como en aquélla ya estaba en vigor la ley de 11 de
Marzo de ‘1932 (Gaceta del. 13), conforme a la misma se ha de
liquidar, o sea al 3 por 100 del valor de lo que cada permutante
.adquiere, ya que sus preceptos, en cuanto modifican otros ante-
riores, se aplican desde el dia siguiente de su publicacion ; aun en
el supuesto de que la fecha del contrato fuese anterior a la de ia
escritura (supuesto legalmente inadmisible), como sostienen los in-
‘teresados, habria de sujetarse a la nueva legislacién a tenor de la
primera disposicién transitoria de la nueva ley, puesto que habria
que admitir que la fecha del contrato es la que dicen aquéllos, y
desde esa fecha hasta la presentacién del documento liquidable pa-
saron mas de los treinta dias que establece el articulo 107 del Re-
glamento. (Acuerdo del Central de 18 de Abril de 1933.) 12 de 1933.

XLIX

Liquidaciones firmes. Las liquidaciones pueden ser impugnadas
en el plazo de quince dias, v si no s¢ hace asi ante el Central
cuando se trata de wna liquidacion girada por la Caja de De-
posito por devolucion de fianza, aquélla es firme y el recurso
extenmwpordneo, debiendo entenderse hecha debidamente la noti-
ficacidn cuando se ha pagado el impuesto. (Acuerdo del Cen-
tral de 21 Marzo 1933: 15 de 1933, dictado con vista de la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 4 de Julio de 1923 y articu-
lo 42 del Reglamento de 29 de Julio de 1924.)

L

-Sociedades. Las prdorrogas de Sociedad han de liquidarse sobre la
base de la diferencia entre el aclivo y pasivo, agregendo los
fondos de reserva y la partida de pérdidas y ganancias que se
haya hecho figurar en el pasivo del balance de la Socicdad,
debiendo estar integrado por lo que sean propiamente deudas
a favor de tercero y no de los accionistas.

Acordado por una Compafiia su prérroga indefinida, solicité ia
liquidacién mediante escritura publica, en la que se inserté el in-
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ventario-balance ; la Sociedad pretendié se liquidase tomando co-
mo base la diferencia entre el activo y el pasivo, siendo de notar que
en este ultimo se incluia 1.000.000 de pesetas en fondos de reserva y
500.000 de pérdidas y ganancias : el liquidador gir6 la liquidacion
sobre la aludida diferencia, agregando a ella los fondos de reserva ;
apelé la Sociedad y el Central determina que a dicha suma se adi-
cione la partida de pérdidas y ganancias para fijar la base aludida.

El articulo 19, pdrrafo 4.°, del Reglamento de 1927, aplicabie
al caso, dispone que la prérroga de Sociedades tributa por el capi-
tal efectivo liquido en el momento en que el acuerdo se adopte,
esto €s, que rige aqui el principio general7de que tributan aqué-
llas por el verdadero capital transmitido, y no sobre el nominal (lo
cual solo ocurre cuando no se acompaiia inventario y balance,
segtin dicho articulo 19); el haber liquido de una Sociedad ané-
nima es lo que reste de su haber total, deducidas las deudas a fa-
vor de tercero, sin que quepa admitirse que se puedan también
deducir las deudas a favor de los accionistas, porque éstos no son
terceros con relacion a la Sociedad, y, segun tal criterio, nunca
existiria haber liquido, porque el capital social es deuda a favor
del accionista, y sin que sea admisible tampoco que el haber liquido
lo constituya la diferencia contable entre el activo y el pasivo del
balance, pues en la contabilidad por partida doble no se da tal di-
ferencia ; en el inventario-balance sélo pueden reputarse como obli-
gaciones a favor de tercero las «de empréstitos», las «de acreedores»
y las «cuentas a liquidar», pero no los fondos de reserva ni la pér-
dida de cuenta de pérdidas y ganancias, que precisamente por ser
favorable se incluye en el pasivo; en cuanto a estos dos dltimos
conceptos, el fondo de reserva no es patrimonio de los accionistas,
sino de la Sociedad, como lo prueba que no tributa por utilida-
des por la tarifa segunda, y que la Sociedad responde con ese
fondo, del cual sélo la Junta-o Consejo de la Sociedad puede
disponer ; y en cuanto a «las pérdidas y ganancias», e€n el momento
en que el acuerdo de prérroga se adoptén, al que se refiere el ar-
ticulo 19, parrdfo 4.°, del Reglamento, es evidente que tal partida
formaba parte del haber liquido de la Sociedad, cualquiera que sea
el destino posterior (pago de dividendo o fondo de reserva) que
lhaya podido darsele: la base de liquidacién serd diferencia del
activo y pasivo, pero agregando los fondos de reserva, mas la par-

v
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tida de pérdidas y ganancias, que, por formar parte del haber de
la Sociedad, figura en el pasivo, lo mismo que su capital. (Acuerdo
del Tribunal Central de 15 de Marzo de 1933.) 16 de 1933.

LI

1.° Audiencia verbal en el expediente : su otorgamiento es de ca-
rdcter discrecional por la Administracion, segun la importancia
del caso. 2.° La comprobacion de valores ha de hacerse por cada
finca, y si los interesados subsanan un error, expresando quc se
trata de dos diferentes en vez de una, y comprobada cada una
separadamente hay aumento, ese aumento ha de tomarse como
base para liquidar el impuesto.

1.° El articulo 70 del Reglamento de Procedimiento previene,
que el otorgamiento de audiencia verbal es discrecional por parte
de la Administracién, habida cuenta de las circunstancias del caso;
y, tratindose de una cuestién de hecho, no procede conceder
aquélla. '

2.° En cuanto a la comprobacién, aparece que en una herencia
se comprendié una finca urbana, compuesta de dos casas,.cuya
comprobacién, seglin sendos recibos de contribucién, dié un valor
igual al de los interesados; pero pagado el impuesto sobre esa
suma, los mismos interesados otorgaron una escritura, que, pre-
sentada a liquidacién, di6 un aumento de valor comprobado, se-
gun los nuevos datos, para una de las fincas; y por ello ese au-
mento es inexcusable tenerlo en cuenta y girar una liquidacién
complementaria, porque si bien la suma deos valores declara-
dos de las dos fincas en la escritura adicional coincide con la global
de la finca Unica, no es menos cierto que cada valor de esos se-
parado no coincide con la capitalizacién del respectivo liquido im-
ponible, arrojando un aumento réspecto de uno de ellos; y como,
a tenor del articulo 87 del Reglamento, la comprobacién por los
amillaramientos se har4 capitalizando el liquido imponible por
cada finca individualmente, es visto que, subsanado por los in-
teresados el error padecido de estimar una finca lo que
eran dos, y dando aumento la comprobacién individual, era in-
excusable hacer esa comprobacién individual y tomarla como base,
segin el articulo 61 del mismo, si era mayor que el declarado por
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los interesados. (Acuerdo del Tribunal Central de 21 de Marzo de
1933.) 19 de 1933.
LII

Notificacion. Comprobacion de wvalores. 1.° La comprobacion de va-
lores es un acto impugnable por el contribuyente, y si no se le
notifico expresamente, puede impugnar aquélla al conocer la
liguidaCion practicada que se gird sobre ese valor comprobado
que se impugna. 2.° La oficina liquidadora para hacer la compro-
bacidn por los datos de los precios medios ha de obtener certifica-
cidn de los mismos en la oficina competente, y no puede valerse
de los que tenga particularmente, siendo nula la comprobacion
en el swpucsto de que no se ajuste a esa regla fundamental.

1.° En cuanto al primer extremo, asi se desprende del parra-
fo 6.° del articulo 85 del Reglamento del impuesto, y ese acto es
reclamable ante ¢! Tribunal Provincial, a menos de que el medio
de comprobacién sea el liquido imponible o la renta liquida.

2.° Entre los medios ordinarios de comprobacién, segin el ar-
ticulo 8o del mismo Reglamento, figuran los precios medios de
venta, segtn los datos del Registro de la Propiedad o los de las
publicaciones oficiales y segtin los parrafos 4.° y 5.° del 84, entre las
<ertificaciones integrantes de los expedientes de comprobacién han
de estar incluidas las de los precios medios, segtin esos datos, no
pudiendo ser exigida la presentacién de las mismas como medio
de comprobacién, sino que ha de expedirse de oficio, cualquiera
que sea el Registro a que pertenezcan y donde hayan de surtir
efecto; por lo tanto, si se utiliza como medio de comprobacién
el precio medio que en la oficina liquidadora aparecia asignado por
el Catastro urbano al metro cuadrado de terreno, no siendo atri-
bucién de las oficinas liquidadoras determinar por si mismas los
precios medios con los datos que posean, sino atenerse a los
que aparezcan en la certificacién que de oficio ha de expedir el
Registro de la Propiedad o la oficina que tenga a su cargo la pu-
blicacion de los datos de caracter oficial, es evidente que la com-
probacién hecha por el precio medio en tal forma es nula, pues
previamente debié obtenerse certificacién del Registro de la Pro-
piedad. (Acuerdo del Central de 2 de Mayo de 1933.) 21 de 1933.
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LI1I

Comprobacion de walores. Timbre. En cuanto al primer extremo,
expresa la doctrina del caso anterior. En cuanto al segundo, se
establece que la impugnacion del-timbre debe ser resuelta por el
Tribunal Provincial constituido en la forma prevenida en el ar-
ticulo 3.° del Real decreto de 16 de Junio de 1924, previa invila-
cion al interesado de que formule la reclamacion separada de
la del impuesto de derechos reales. (Acuerdo del Central de 18
de Abril de 1933.) 22 de 1933.

LIV

Compraventa. 1.° Existe una doble compraventa, y deben liqui-
darse ambas si una finca se cede por su duefio a oiro, y los he-
rederos de éste la ceden a un Banco por precio que consia abo-
nado en la cuenta del vendedor, no habiéndose incluido esas
fincas en la herencia del segundo vendedor, y apareciendo una
carta de este segundo vendedor en que se autoriza a los herede-
ros del primero para que otorguen la escritura de venta a fa-
vor de quien 6l les expresa. 2.° Existiendo la carta y la particion
en que consta la primera venta, no se trata de un contrato ver-
bal, sino escrilo y sujeto al impuesto. 3.° No pueden incluirse
las fincas en la herencia del primer vendedor sin contradecir la
tesis sustentada. 4.° La reclamacidn ccondmica autoriza al Tri-
bunal a tratar todas las Cuestiones, aun no planteadas por los
interesados. 5.° Declarada espontdneamente la transmision, no
hay multa,

1.° De las dos liquidaciones, el Banco de X, adquirente de las-
fincas, ha prestado su conformidad a la girada a su nombre, y
sélo impugna lo referente a quién fuese el transmitente; y como
esta liquidacién por la adquisicién anterior de las fincas por ese
transmitente estd girada a nombre de los herederos de Z, y éstos.
ni han formulado reclamacién ni consta que €! Banco sea apode-
rado suyo, en realidad ambas liquidaciones estin consentidas.

2.° Las cuestiones planteadas son: a) Si hay dos compraven-
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tas o una sola. b) Si hay documento escrito acreditativo de la ce-
lebracién de ambas compraventas. ¢) Si pueden resolverse de ofi-
cio por el Tribunal cuestiones no planteadas por los interesados.
d) Si procede adicionar el caudal hereditario del primer causante
con las fincas en cuestién; y e) Si procede multa e intereses de
demora.

a) Son preceptos basicos de contratacién los articulos 1.234,
1.238, 1.262 y 1.278 del Cédigo civil, segtin los que existe el con-
trato desde que varias personas consienten en obligarse en dar
alguna cosa o prestar algun servicio, perfeccionandose por el nue-
vo consentimiento mediante la concurrencia de la oferta y de la.
demancda, siendo obligatorio, sin necesidad de forma espetial ; en
el caso expuesto existen dos contratos de compraventa: uno, el
contenido en la escritura presentada a liquidacién a favor del
Banco de X ; otro, el relacionado en ella, por el que se vendieron
las fincas a Z, cuyos herederos son los que las ceden al Banco;
en cuanto al contrato contenido en la escritura a favor del Ban-
co X, no hay cuestién, y desde luego no se impugna, estando,
ademas, probado por carta de Z al Banco X, lo discutido si exis-
tié 0 no la transmisién a favor del transmitente al Banco, o se tra-
ta de una nueva comisidn de la viuda de Z para otorgar la es-
critura.

En los antecedentes resefiados en la escritura aparece disefia-
do con claridad un primer contrato de compraventa desde el pri-
mitivo duefio de las fincas, |, a favor de Z, puesto que, segiin aqué-
llos, consta que J adquirié la obligacién de vender a Z percibiendo
el precio, y muerto Z sin formalizar la escritura, los herederos de
Z excluyeron de la masa hereditaria las fincas vendidas; por
haber menores se pidid autorizacién judicial, v para lograrla se
manifesté que el causante habia vendido en vida las fincas; existe
una carta de uno de los herederos de ] dirigida a Z reconociendo-
la obligacién de otorgar la escritura a quien éste indique, y a su vez
otra de Z, dirigida al Banco XN, cediéndole los derechos derivados.
de la carta anterior en pago de los descubiertos que tenia en
el Banco, cesién que no hubiera podido realizar sin tener pre-
viamente adquiridos los derechos que cedia, ddndose ademis la
circunstancia de que el Banco tenia abonada a Z en su cuenta el
precio de la compra; y, finalmente, que la resién de J fué ante-
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rior a la constitucién social del Banco, y, por lo tanto, la adqui-
sicién de las fincas no pudo hacerla el Banco, que no existfa, sino
que hubo otro comprador anterior, o sea Z, cuyos herederos son
los que otorgan la escritura a favor del Banco. Es de notar que,
segtin el articulo 40 del Reglamento del impuesto, la transmi-
sién de créditos, derechos y acciones, mediante los que pueden
obtenerse bienes determinados, devenga el impuesto como los mis-
mos bienes. '

b) Carece de aplicacién en el caso actual la exencién de los
contratos verbales (nimero 6 del articulo 5.° del Reglamento), pues
la transmisién de ] a Z aparece corroborada por las manifestacio-
nes hechas por sus herederos en la escritura de particién de sus
bienes v la carta entregada mediante Notario, cumpliéndose los
requisitos del articulo 1.227 del Cédigo civil, y la cesién de Z al
Banco X aparece en la escritura de compraventa, mediante cuyos
documentos las partes podian exigirse mutuamente el cumplimiento
de sus obligaciones, no siendo necesaria escritura pablica, se-
gin el articulo 48 del Reglamento y 1.445 y 1.450 del Cddigo
civil; la condicién de extranjero de Z v la prohibicién que como
tal tenia de adquirir inmuebles en Africa no afecta al impuesto,
que prescinde de la legalidad de los actos en el fondo v en la
forma.

0) La reclamacién econdmica somete al Tribunal Central to-
das las cuestiones, aun no planteadas por los interesados, segun el
articulo 20 del Reglamento de Procedimiento de 29 de Junio de 1924
y scntencia del Supremo de 6 de Junio de 1926 (Gacela de 18 de
Marzo de 1927 vy 17 de Enero y 27 de Mayo de 192%).

d) No procede adicionar las fincas a la herencia de Z y liqui-
dar como herencia, porque en los fundamentos alegados se parte
precisamente de la idea de que Z fué quien adquirié de J y quien
transmitié antes de su muerte al Banco X ; luego esas fincas no
fueron transmitidas a sus herederos, y seria contradictorio incluir-
las en el caudal hereditario.

e) No es procedente imponer multa a los herederos de Z por
falta de presentacién, conforme a lo prevenido en el articulo 209
del Reglamento, segin el que si los contribuyentes incursos en
aquélla mueren antes de liquidarla, y no hay denuncia particular,
los herederos estin dispensados de ella si presentan espontinea-
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ymente los documentos. (Acuerdo del Central de 2 de Mayo de
'1933.) 23 de 1933. '

Lv

‘Deudas deducibles. Para que se puedan deducir de una herencia
han de constar en documenlo que lleve aparejada ejecucion ; v,
por lo tanto, no protestada una letra no puede ser deducido su
imporie de la herencia, y mucho menos si tampoco se acredita
la deuda con documentos fehacientes; en cuanio a una cuenta
-de crédito, ha de probarse con documento bastante, no siéndolo
un acta notarial y una Certificacion del Banco en que conste el
saldo.

Las deudas cuya baja se pretendié en la herencia eran un sal-
-do de una cuenta de crédito en un Banco y el importe de una letra
.de cambio. Segtin el Reglamento del impuesto (articulo 101), en
.las herencias son deducibles las deudas contra el causante que
consten en documento fehaciente y legitimo que lleve aparejada
.ejecucién, a tenor del articulo 1.429 de la ley de Enjuiciamiento
~civil y sentencias del Tribunal Supremo de 20 de Febrero y 26 de
Marzo de 1928, precepto de indeclinable aplicacién fiscal, no ener-
vandose ese precepto por otros preceptos o textos y siendo dedu-
-cibles las cuentas de crédito o préstamos personales otorgados por
Bancos inscritos en la Comisaria de Ordenacién Bancaria que cons-
ten en pdliza intervenida por agente de Bolsa o corredor de co-
mercio, si se acomparia certificacién del agente, con referencia a
su libro-registro, y otra de la cantidad acreedora, haciendo cons-
tar el saldo el dia del fallecimiento del causante; por lo tanto, si
‘la letra de cambio no estd protestada al fallecer el causante, no es
ititulo que tenga fuerza de ejecucién, segin acuerdos del Tribu-
snal Central numeros 197 y 214 de 1929, 34 de 1930 v 59 de 1932,
Y, por lo tanto, aun habiendo presentado la letra no era titulo para
«deducir la deuda; y en cuanto a la deuda derivada de la cuenta
«de crédito, tampoco es deducible si no se presenta la péliza origi-
xnal o certificacién del agente mediador; el Reglamento actual
autoriza que se deduzcan las deudas justificadas (aun prescin-
diendo del carécter ejecutivo) por medios de prueba admisibles a
satisfaccion de la Administracién, siempre que ademés se ratifi-
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que la existencia de la deuda por los herederos con la compare-
cencia del acreedor, o si consta ¢l pago en documento publico y no
estad contraida a favor de los herederos o legatarios de parte ali-
cuota o de los cényuges, descendientes, ascendientes o hermanos,
y no presentada al pedir la liquidacién, ni la letra de cambio, ni
testimonio de ella, ni documento alguno anterior al fallecimiento
del causante, segun previene el articulo 101 del Reglamento, han
de ser los documentos probatorios, havy que reconocer que no
estd probada la deuda, no siendo bastante una certificacién del Ban-
<o ni una escritura de reconocimiento parcial de la deuda por un
heredero, pues en esos documentos no constan la fecha del libra-
miento o aceptacién de la letra, desconociéndose las circunstancias
del contrato y no hallandose acreditada en forma indubitada la
deuda que se quiere deducir; lo mismo ocurre con la derivada de
la cuenta de crédito, pues aun admitiendo que la administracién
pueda perscindir en estos contratos de la pdliza del agente para
formalizar el préstamo, ha de haberse aportado prueba fehaciente
de tal contrato anterior al fallecimiento del causante y la certifi-
cacion del Banco y el acta notarial en que se hace constar el saldo
de la deuda no son suficientes a esos fines. (Acuerdo del Tribu-
nal Central de 9 de Mayo de 1933.) 25 de 1933.

LVI

La aplicacion del tipo especial de adquisicion de inmuebles por
Sociedades benéficas, aun signdo extranjera, exige que se haya
acreditado que aquélla se dedica a la satisfaccion de las necesi-
dades intelectuales o fisicas gratuitamente.

La entidad reclamante, de cardcter y constitucién extranjera y
alegando que se componia de tres secciones, una de ellas de bene-
ficencia, y que tenia capacidad para adquirir inmuebles, preten-
dié se aplicase a la compra de una casa el tipo especial de adqui-
siciones de establecimientos privados, ya que la reclamante, se-
gun ella lo era, y el Reglamento del impuesto no exige ningtn
otro requisito, y menos la clasificacién por el Ministerio de la
Gobernacién.



JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA 395-

La reclamacién no prospera. No estd demostrada la condicién
de establecimiento benéfico: el articulo 2§ del Reglamento de
1927 aplicable, previene se liquiden al 2 por 100 las adquisiciones-
onerosas hechas por los establecimientos de beneficencia o ins-
truccién de caracter privado ; pero tal prueba no se ha hecho, pues
siendo, segun el articulo 2.° del Real decreto de 14 de Marzo de
1899 establecimientos de beneficencia aquellos que con carécter
permanente se dedican a la satisfaccidn gratuita de necesidades
intelectuales o fisicas, no aparece demostrado que la Sociedad en
cuestién realice sus fines gratuitamente, ni aun se ha alegado en
primera o segunda instancia tal circunstancia, a pesar de que el
fallo de primera instancia se basa en no estar probada la natura-
leza benéfica de la Sociedad ; debe, pues, liquidarse Ja compra--
venta al tipo corriente, v no por el especial. (Acuerdo del Ceniral
de 4 de Abril de 1933.) 26 de 1933.

GABRIEL MARUECO,

Abozado del Estado
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SENTENCIAS DICTADAS POR EL TRIBUNAL SUPREMO
ALEMAN CUYO CONTENIDO PUEDE OFRECER IN-
TERES (1)

I. Cuando se le eniregue al Notario la minuta acerca del con-
tenido de una escritura que haya de autorizar, no debe éste omitir
ninguna de las estipulaciones escenciales contenidas en la misma,
en especial las que tengan por finalidad el aseguramiento de una
de las partes contratanles, a no ser que, instruidos los otorgantes su-
ficientemente de la importancia de la cldusula que trate de supri-
mirse, hayan manifestado su conformidad con esa omisidn. (Sen-
tencia de 12 de Junio de 1931.)

Tratdbase en el litigio que dié lugar a esta sentencia de un
‘contrato de compraventa, con parte del precio aplazado, otorgado
ante Notario en 6 de Agosto de 1927 por una mujer casada, pro-
pietaria de un pequefio establecimiento mercantil, asistida de su
esposo. Este habia entregado al Notario una minuta del contrato,
en la que se establecia a favor de la vendedora una cldusula de re-
serva de dominio sobre la cosa objeto del contrato, en garantia de
la parte del precio cuyo pago quedaba aplazado.

El Notario, atendiendo a indicaciones del comprador, susti-
tuyd, al redactar la escritura, dicha cldusula de reserva de dominio
por la estipulacién, corriente en todas partes, de considerarse ven-
cidas todas las cantidades pendientes al dejar de pagar el deudor

(1) Véase Dr. Leo Sternberg: Rechisprechung (Jurisprudencia) en «Zeit-
schrift des Deutschen Notarvereinsn (Revista de la Asociacién de Notarios ale-
mancs), Marzo de 1933, pags. 178 y 187 y siguientes.
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uno de los plazos y proceder en tal supuesto la ejecucién contra el
comprador por la totalidad de la deuda.

Al efectuarse la lectura del instrumento publico, consta probado
en el juicio correspondiente que el marido de la vendedora hizo.
una indicacién al Notario acerca de la carencia de la clausula de
reserva de dominio. Contest6 éste que para aseguramiento de los:
derechos de la vendedora figuraba, en lugar de la cldusula indicada,
una estipulacién por la que el comprador consentia la ejecucién in-
mediata por la totalidad de la deuda pendiente, al dejarse de pagar
un solo plazo.

Con tal respuesta se consideraron suficientemente garantizados.
la vendedora y su esposo, mas luego, al verse perjudicados por la
carencia de una garantia real ante un deudor insolvente, promovie-
ron la correspondiente demanda contra el Notario autorizante.

La sentencia establece que el Notario se hallaba obligado a hacer
saber a los otorgantes la diferencia existente entre la garantia real
propuesta originariamente por la vendedora en la minuta de con-.
trato que el marido de ésta entregd al Notario, la cual aseguraba
a la acreedora contra el riesgo de reventa o de pignoracién de la
cosa objeto del contrato, y la mera garantia personal que ofrecia la
cldusula insertada en la escritura facilitando tan sélo el cobro de la
deuda mediante el procedimiento ejecutivo. Tiene presente el fallo.
que, tratdndose de pequefios comerciantes, en quienes no cabe su-
poner unos conocimientos juridicos suficientes para hacerse cargo de-
las consecuencias de redactarse la escritura en la forma que se hizo,
pudo muy bien inducir a error a la vendedora y a su marido el
término «aseguramienton que empleé el Notario autorizante al ex-
plicar el contenido del instrumento a la parte interesada que habia
advertido Ta carencia de la clausula de reserva de dominio.

II. No es inscribible en el Regisiro Inmobiliario la renuncia a-
los derechos que puedan emanar de disposiciones legislativas futu-
ras, en virtud de las cuales se rebaje el tipo de interés. (Sentencia
de 10 de Noviembre de 1932.)

Mediante documento notarial cedié cierto propietario sus in-.
muebles a un hijo suyo, haciéndose cargo este dltimo de las res-.
ponsabilidades dimanadas de las hipotecas que gravaban las fincas,
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.concediéndole al padre cedente una renta vitalicia, y obligdndose a
satisfacer, adem4s, determinada cantidad en metdlico, que habria
de devengar un interés del 5 por 100 a partir de 1.° de Julio de 1932.

Figuraba en la escritura una cldusula que decia: «E1 adquirente
renuncia expresamente a todo beneficio juridico que pueda resultar
a su favor en virtud de una disposicién legislativa futura por virtud
del hecho de reducirse el tipo de interés por obra del legislador.
Formula esta renuncia movido por la consideracién de estar desti-
nados los intereses de dicho capital a servir de medios para el sus-
tento del enajenante y de la esposa de éste» (que venian a ser los
padres del adquirente de las fincas).

Afladiase a continuacidn, a los efectos de la ley Ordenadora del
Registro Inmobiliario : «Por consiguiente, constituye hipoteca so-
bre las mismas fincas adquiridas en garantia de la parte aplazada
del precio de la compra y solicita la inscripcién en el Registro In-
mobiliario de dicha hipoteca con las referidas condiciones, referen-
tes al tipo de interés y a la forma de verificarse el pagon.

No es inscribible la manifestacién de renuncia indicada por fal-
tar desde un principio el derecho o pretensidn juridica que en la
actualidad ostente el caracter de renunciable.

A mayor abundamiento, es principio normativo de todo sistema
de Registro Inmobiliario que la inscripcién en el mismo sélo pueda
verificarse al amparo de normas legislativas vigentes, ya que la ad-
misidon de inscripciones fundadas en eventuales preceptos de una
legislacién futura obligaria a la practica de unas anotaciones pre-
ventivas y notas marginales que harian perder al Registro toda
fijeza y estabilidad.

Por dltimo, es obligado tener presente la eventualidad de que
.al dictarse la disposicién en cuya virtud se reduzcan los tipos de in-
tereses, preceptue el propio legislador que se trata de una disposi-
cién cuya observancia se considera de orden publico, y que por tal
motivo se prohibe y declara nula de pleno derecho toda renuncia
a esa rebaja de intereses.

En tal supuesto, la propia disposicién prevista declararia nula la
renuncia cuya inscripcidén, por todos los motivos enunciados, no
puede menos de denegarse.

Para poder inscribir la cldusula de constitucién de hipoteca por
la parte aplazada del precio de la venta sin la renuncia, es requi-
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o ineludible, conforme al parrafo 29 de la ley Ordenadora del Re-

gistro Inmobiliario alemdn, que conste la manifestacién de con-
formidad de todas las partes interesadas en la inscripcién que ha

de

.ne

verificarse, comprendiendo tan sélo las estipulaciones que tie-
n acceso al Registro.
ALFONSO FALKENSTEIN Y HAUSER,
Abogado del Colegio de Madnd.

<.
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BANCO ESPAROL DE CREDITO

Capital autorizado ... ... 100.000.000 de pesetas
Capital desembelsado . §1.355.500 -
Rescrvas ............. 63.026.907,21 —

Domicilio social: Alcala, 14, Madrid
CAJA DE AHORROS
Intereses que se abonan: 4 por 100. Libretas, mdximuin 25.000 pi-
setas, Cajas abiertas los dias luborables de 10 & 2
Sucursales en Espaiia y Marruecos ’
‘Corresponsales en las principales ciudades del mundo
Ejecuciéon de toda clase de operaciones de Banca y Bolsa
Cuentas cornentes a la vista con un interés anual de 2 v medio por 100
CONSIGNACIONES A VENCIMIENTO FLO

Unmes......ooiviiinnvnnnn 3 por 100
Tres meses....coovvvvennennn. 3 Y/, por 100
Se1sS MeSEs vuvvvvniennnnnnnnn. 4 por 100
Unafio............oovennen 4 o por ioo

El Banco Espafiol de Crédito pone a disposicidon Jei publico, para la con-
servacién de valores, documentos, joyas, objetos precioscs, vic, un departamente
de cajas pe ALQUILER con todas las seguridades que la experiencia aconseja. Este
departamento estd abierto todos los dias laborables desde las 8 & las 14 y desde

las 16 a las 21 horas. Horas de Caja: de 10a 14.
Para cuentas corrientes de 1o0a 14 y de 16a i7, S

:

ANA ELERS

Augxiliar en las oficinas de ia Asociacién de Registradores de la Propiedad.
Agente de negocios. Habilitaci6n de Clases pasivas. Presentacién de toda elase de
ancias en la Direccién general de los Registros y en los demds Centros oficiales. Ges-

tiones en los mismos. Certificaciones de penales, tltimxs voluntades y demés. Fianzas,
jubilaciones, viudedades y orfandades. —San Bernardo, 52, segundo derecha. — Telé-
fono 3906
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1 Ordenaoa § tomenlada de a Repablice esped

por Jacome Ruiz

Logisimi

Compilacién cronolégico-sistemdtica de todas las disposiciones de
cardcter general (proyectos de ley, leyes, decretos, ordenes, circulares
y protocolos), publicadas en la Gaceta desde el dia 1.° de Enero al 31 de

. Diciembre de 1932.

Para el ficil y comodo manejo del verdadero caos legal que consti--
tuye todo lo legislado—tan frecuentemente enmendado, anulado, refor-
mado o afiadido—durante el ano 1932 (pasan de mil las disposiciones -
recogidas en esta compilacién), lleva esta obra, verdaderamente excep-
cional en su clase. tres indices: Uno cronolégico sistematico (por Depar-
tamentos ministeriales) al principio de cada mes; otro parcial al final de-
cada uno de los dos tomos de que consta, citando las disposiciones que-
pudiéramos decir fundamentales y de mds uso; y un tercero, alfabético-
sistemdtico al final del tomo 1l (tirado en papel amarillo), donde por or- -
den rigurosamente alfabético van referidas cuantas disposiciones contie-
nen ambos volimenes de cuantas maneras puede citdrselas 1égicamente, .
con objeto de que con la menor referencia que se tenga de ellas pueda-
encontrdrselas con toda facilidad.

De lo que contiene esta obra puede formarse una idea sabiendo que -
el tomo I tiene 1.184 pdginas y 1.818 el II; y el indice alfabético g6 pé-
ginas, a 44 lineas, del cuerpo 8.

El precio de ambos tomos, perfectamente encuadernados, es de 20 -
pesetas. Por correo, 21; a reembolso, 21,50 pesetas.

Otras obras juridicas de Jacome Ruiz

PRACTICA FORENSE.—(Teoria y préactica del procedimiento judicial en materia civil.-
Con 144 formularios. Primera obra en su clase, que estudia y expone a un tiempo,
como es légico que se haga, los Procedimientos judiciales y la Préactica forense; es .
decir, el «porqués y el «cOmo» de las actuaciones juridicas.)—Un volumen encua-
dernado, 10 pesetas.

EL DERECHO DE ASOCIACION EN ESPANA.— (Constituci6n, legalizacion, registro-
y funcionamiento de toda clase de Sociedades civiles y mercantiles. Con modelos y
formularios.)—Un tomo, 2,50 pesetas.

EL ABOGADO DEL OBRERO.—(Toda la legislacién social explicada y comentada al-
alcance de cualquiera. Con modelos y formularios.) - Un temo, 2 pesetas.

CASEROS E INQUILINOS.—Una peseta.

MATRIMONIO Y DIVORCIO.—Una peseta.

TESTAMENTOS.—(Con 30 modelos.)— Una peseta.

HERENCIA Y PARTICIONES.—Una peseta.

LA LETRA DE CAMBIO.—Una peseta.

Pedidlas, y toda clase de libros, a LIB}ZERIA BERGUA, Mariana Pineda, 9, Madrids.
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