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(Historia y Derecho comparado)

h) Como sentencia que recoge la doctrina de ias Parudas, he-
mos encontrado la de 3o de Abril de 1891, en que con motivo de
una terceria de dominio y de mejor derecho, el Tribunal Supremo
declaré : Que quien recibe mercaderias por cuenta de otro admite
vn depdsito irregular, que ie iransmite el seiiorio de ellas, a 1enor
de fu dispuesto en la ley 2.%, titulo III, Partida 3.*, quedando, en
cambio, obligado, segiin lo pactado en la correspondiente escri-
tura, a devolver el depositante las mercaderias recibidas, o el
valor serialado en el contrato a cada una de las que hubieran des-
aparccido del depdsito, ya por haberse vendido mediante autori-
zacién del primitivo duefio, ya por otras causas imprevistas, sin
exceptuar ninguna de tales causas, y a indemnizarle del menor
valor que tuvieran las que devolviese con roturas o quebrantos,
previa regulacién de_ esta diferencia por peritos en defecto de acuer-
do de los interesados.

" ¢) Son sentencias del tercer grupo, esto es, de las que hacen
decir al articulo 3og del Cédigo de comercio lo que no dice, y équi-
parando ese articulo con el 1.768 del Cédigo civil, decretan la con-
versién del depdsito irregular en un mutuo, sin percibir la dife-
rencia, ya apuntada, entre ambos preceptos, las dos siguientes :

(1) Véanse los numeros 86 a g2 de esta Revista.
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El 27 de Marzo de 190! y en la casacién de una Sentencia so-
bre calificadién dc un juicio de quiebra declard el Tnibunal Su-
premo: Que no existe ley ni disposicién alguna que autorice ai
'mandatario para aplicar a usos propios los valores que en comi-
sidén, depdsito o administracion hubiere recibido de! mfandante,
ni tal facultad sc¢ infiere, ni puede en modo alguno inferirse, del
artfculo 1.724 del Cédigo civil, que ecstablece la obligacion de
pagar intereses de las cantidades que hava aplicado a usos pro-
pios y de la que deba después de fenecido ¢l mandato. Que segun
los articulos 1.967 v 1.768 del Cédigo aivil, y €l 309 del Cédigo
de comercio, cesan los derechos y obligaciones del depositante y
depositario solamente cuando éste hubiera sido autorizado para
servirse de la cosa depositada, ¢n cuyo caso se convierte el depésito
en préstamo o comodalo.

Y la «ldl mismo Tribunal, de 20 de Enero de 1913, en \que en
casacién de una Sentencia sobre reivindicactdén de acciones del
Banco Nacional de San Carlos se declara: Que es condicién tan
esencial del contrato de depésito, tanto civil como comercial, la
de \que sea ajena la cosa depositada, que el depositario no puede
servirse de Ja miisma, a no ser con permiso o asentimiento del de-
ponente, en cuyo caso se convierte el depdsito en préstamo o co-
modato, o en el contrato \que en su sustitucidon se -hubiera cele-
brado, con arreglo al 'Cédigo de comercio.

Merecen mencién aparte, por su extraordinaria importancia,
dada ila novedad de sus puntos de vista, con respecto a la juris-
prudencia anterior, ya examinada, las Sentencias ‘que en la quie-
bra del Banco de Barcelona dictaron el Juzgado del Norte y Ia
Audiencia de dicha ciudad sobre si los llamados cuentacorrentis-
tas eran o no acreedores de dominio. Son dos Sentencias que re-
presentan criterios opuestos (1).

Las declaraciones fundamentales de la sentencia de primera
instancia son dos: 1.* Que el depdsito irregular existe como figu-
ra independiente del mutuo; 2.* Que en el depdsito irregular el
depositante no pierde la propiedad de las cosas depositadas, por

(1) Las dos Sentencias a que nos rcferimos aparecen transcritas en la
obra del profesor G. Echavarri, Comentarios al Cddigo de comercio, tomo 111,
paginas 44 y siguientes.
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lo cual dehe ser considerade de modo preferente a los simples
acreedores personales:

a) La representacidn del Banco de Barcelona califico de de-
pdsito irreguiar el depdsito hecho por sus cuentacorrentistas, equi-
pardndolo en sus efectos afl contrato «<e préstamo, en cuanto per-
mite al Banco depositario -utilizar en sus propias operaciones el
dinero depositado, con obligacién de devolver al depositante una
cantidad igual en especie y calidad. Sostenia, de conformidad con
el concepto de depdsito, el deposirario, la tesis de la transmision
de propiedad a favor del Bancc y la conversién del cuentacorren-
tista de acreedor de dominio en acreedor de cantidad.

En cambio, la representacidon del actor, o sea del depositante,
estimaba inaceptable, en nuestro derecho vigente, la clasificacién
de los depdsitos en regulares e irregulares, porque ni el Cédigo
de comercio, aplicabie al caso de autos, ni el civil, que rige como
supletorio, establecen aquella distincién. El Juzgado se declara a
favor de la primera opimén : «Considerando que el depdsito irre-
gular, cualesquiera (que sean sus analogias con el préstamo, no
puede juridicamente confundirse con éste, no sélo porque su sim-
ple denominacién distingue lo suficientemente €l uno del otro,
sino porque, conocidos los efectos del depdsito bancario, que exi-
gen su restitncidn sin previo aviso del depositante, es materials
mente imposible comprenderle en los efectos del préstamo mer-
cantil, que, seglin el articulo 313 del Cdédigo de comercio, exige
indispensablemente para su devolucidn, cuando no existe plazo es-
tipulado, el previo requerimiento notarial al ‘deudor con trein:a
dias de anticipacién.»

h) Ahora 'bien: el Juzgado admite da figura del depésito irre-
gular, pero no admite los efecios juridicos de esta clase de depé-
sito, con objeto de garantizar mejor el derecho de los depositan-
tes. De aqui que niegue Ja transmisién de propiedad al deposi-
tario. ‘Conforme a la doctrina del Juzgade, el depositario en esta
clase de depdsito puede, desde luego, sustituir por otros, en el
momento de la restitucién, los signos de dinero depositados, pero
sin que esto signifique que se extivgue la responsabilidad del de-
jpositario como tal. Segtin el Juzgado, esta opinidn es la que estd
de acuerdo con la «teorfa juridica del depdsito irregularn, con-
forme a la cual se llama asi €l depdsito de cosa fungible, especial-
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mente dinero, que por su naturaleza permiite su uso al depositario,
en razon a que no sc causa en tal caso perjuicio alguno al depo-
sitante, si en vez de los objetos depositados se le restituyen otros
iguales en especie y calidad, ya que su derccho queda amparado
por subsistir en todo lo demas las mismas disposiciones que en
¢l depdsito regular ; teorfa que quedaria destruida en sus funda-
mentos, si por €l solo hecho de que los signos de dinero deposi-
tados puedan ser sustituidos por otros, en el momento de la res-
titucién, se entendiera extinguida la responsabilidad del deposi-
tario y convertido éste en un simple deudor perscnal de cantidad.

Las razones que aduce €l Juzgado en apoyo de esta interpre-
taciéon pueden reducirse a las siguientes:

1.* La facultad de librar talones, que compete al depositante,
implica para el depositario la obligacién de tener siempre fondos
a disposicién del cuentacorrentista, tnica forma posible de que
los talones 'que éste libre contra el Banco sean, como establece el
Cédigo, «érdenes para retirar los fondos \que tiene disponibles en
poder del libradon. Esta limitacién legal, en la disponibilidad del
dinero por el Banco, impide admitir—segun el Juzgado—que los
fondos depositados en wuna cuenta corriente a metalico pueda con-
siderarlos el Banco como de su exclusiva pertenencia, e€n cuanto
debe reducir el uso de dicho dinero a reglas de prudencia, que
en ningun caso puedan lastimar el derecho del cuentacorrentista
depositante, a retirar por su orden aquellos fondos que, segun la
ley, tiene a su disposicién en poder del Banco depositario.

2.* En segundo ténmino alega el Juzgado, para negar €l paso
de propiedad con el depdsito irregular, una razén de indole so-
cial v moral, al decir \que, aparte las razones expuestas de orden
legal, no responde a la funcién social y juridica de los Bancos el
hecho de que éstos puedan creerse autorizados para invertir indis-
tintamente en sus operaciones sus capitales propios y los que re-
ciben por motivo de confianza, pues aunque el objeto principal
de aquella funcién consiste en la circulacién del dinero inactivo,
no puede estimarse cumplida cuando no obedece a fines licitos y
morales, y es evidente que s1 no se distinguieren los bienes pro-
pios de los ajenos para los efectos de su empleo, no sélo se
produciria el abuso intolerable de establecerse casas de crédito
con capitales reducidos, buscando el lucro de especulaciones pe-
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ligrosas, con la 'previa captacién del ahorro piblico, sino que se
reconoceria a ‘los Bancos un privilegio extralegal, que dafiaria en
definitiva a su propio crédito, en cuanto se admitiese 'que sin otra
norma que su exclusivo arbitrio, ni otra responsabilidad que la
de un deudor ordinario, puedan comprometer en toda clase de em-
presas capitales '\que les fueron entregados con renuncia de todo
lucro, precisamente para excluirios de riesgos que puedan impedir
a su duefio su constante disponibilidad.

Deduciendo las consecuencias de su interpretacién del depé-
sito irregular, el Juzgado considera comprendidos en el nimero 3.
del articulo gog del Cédigo de comercio, referente a los bienes v
efectos que €l quebrado tuviese en depésito, los fondos recibidos
por razén de 'un depdsito bancario, aunque se aceptase para éste
el concepto de depdsito irregular, por no venir, en tal carécter,
exceptuado por la citada disposicién legal. Esto aparte de que di-
chos fondos deberian comprenderse, de todos modos, en el ar-
ticulo go8 del Cédigo de comercio, «en razén a no haberse trans-
mitido en ningdn momenton.

La Audiencia Territorial revocé esta Sentencia, y dice entre
otros extremos compendiados por «El Economistan (1), que los
nuntos a resclver en aquel litigio, de exiraordinaria importancia
social v juridica, pero de términos claros .y concretos, son: si la
cuenta corriente sobre que versa €s un contrato de depdsito o de
préstamo ; si la propiedad de los fondos ingresados en cuenta co-
rriente se transfiere al Banco, o si sigue conservandola el cuenta-
correntista o imponente, y si, como consecuencia, €l cuentacorren-
tista es un acreedor de dominio o un acreedor de cantidad.

Por lo pronto, segiun la Auwudiencia de Barcelona, hay que
prescindir,. por su carencia de fuerza obligatoria, del Derecho an-
tiguo y de las opiniones de los tratadistas nacionales y extranje-
ros, debiendo limitarse la resolucién a inspirarse en las disposi-
ciones legales vigentes, si no ciertamente abundantes, de inexcu-
sable observancia, y en las escasas resoluciones del Tribunal Su-
premo consagradas como fuentes de derecho.

En esquema, la Sentencia de la Audiencia de Barcelona viene
a decir que el contrato de cuenta corriente en modo alguno puede

N

(1) G. de Echévarri, ob. cit., pag. 48.
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ser un depdsito ni regular ni menos aun irregular, estando esta
figura excluida de nuestra leguslacién positiva; que realmente
tampoco se trata de un auténtico préstamo, aunque tiene con él
mds analogia ique con el depdsito; y que, en consecuencia, se
trata de un contrato «sui génerisn, es decir, del contrato pacta-
do—en virtud del principio de la libertad de pactos formmulado
por el Cédigo civil—por las partes, Banco v cuentacorrentistas,
en la forma v en las condiciones con que lo encontramos formu-
lado. Y esta forma y estas condiciones son las que hay que tomar
en cuenta, sin que sea necesario buscarle denominacion para que
surta sus efectos juridicos, ni menos encajarle a este mismo fin en
cualquiera de los tipos ya definidos y regulados en nuestras leyes.

Fundamenta este criterio en los articulos 1.254 y 1.261 del Cé-
digo civil, de los cuales el primero establece que el conirato exis-
te desde que una o varias personas consienten en obligarse respec-
to de otra u otras a 'dar alguna cosa o prestar algin servicio, y el
segundo, que no hay contrato sino cuando ocurren los requisitos
de!l consentimiento de los contratantes, objeto cierto que sea ma-

- teria del contrato, y causa de la obligacién que se establezca, y

dice que, dados esos requisitos, exigidos para la existencia y va-
lidez de 'los contratos, no es preciso quwe los contratos hayan de
temer necesariumente un nombre de los que figuren para deno-
minarlos en nuestras leyes, ni que sus formas hayan de en-
cajar exactamente en los que se definen en los Cédigos civil y
mercantil.

A esto aiiade \que en los contratos, segun el articulo 1.255 del
Cédigo civil, pueden ecstablecerse los pactos, clausulas v condi-
ciones que los contratantes tengan por convenientes, sin mas Jimi-
tacion de la de que no sean contrarios a las leyes, a la moral o
al orden piblico, y que en el caso del pleito existia un contrato
conocido con el nombre de cuenta corriente bancaria, moderna 1ns-
titucién ya vulgarizada en el comercio, cuyo principal objeto no
era otro que el de concentrar en los Bancos los capitales inactivos
para destinarlos a operaciones de descuento y de préstamo y de
empréstitos publicos y privados, beneficiando con ello dos intere-
ses generales del comercio 'y de {a industria.

Después de esta definicién descripliva del contrato de cuenta
corriente, fija sus caracteres en estos términos: uno de los contra-
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tantes, denominado cuentacorrentista, entrega su dinero a un Ban-
co para ir disponiendo de €l segiin tenga necesidad, por ‘medio de
6rdenes firmadas 1lamadas «talones» o «cheques» ; el Banco dispone
de su dinero para sus operaciones, cuidando de tener siempre fon-
dos disponibles para atender al pago de talones que se le presenten.
De estos claros términos del contrato nacen Jos derechos y obli-
gaciones de los contratantes; la parte ique impone su dinero c¢n
el Banco no contrae ninguna otra obligacién, y si el derecho de
que sean atendidos los talones, entregando a él o a un tercero
que designe, la cantidad que se diga thasta el importe del saldo
que a su favor resulte, v 1a otra parte, o sea ¢l Banco, contrae la
obligacién de atender inmediatamente los talones que se le pre-
'senten v la de cuidar de tener siempre fondos disponibles, vy el
derecho de disponer e los fondos que le tmpongan para sus prés-
tamos y descuentos con la debida prudencia para la efectividad
de las operaciones antes dichas.

Los expresados elementos son los que caracterizan, en opinidn
de la Sala sentenciadora, el contraio de cuenta corriente. Pero
como por las partes se habia planteado la cuestién de si el estipu-
lado era un contrato de depdsito o de préstamo, se cree ¢n la ne-

ras de tales contratos. Indudablemente no encaja en el contrato
de depdsito—dice la Sala—, ponque con arreglo al articulo 1.738
del Cédigo civil, éste se constituye desde ique se recibe la cosa aje-
na con ila obligacién de guardarla, y con arreglo al 1.767, el de-
positario no puede servirse de la cosa depositada, 'y en el presente
caso la cosa no fué entregada para guardarla, sino para servirse
de ella, y, ipor tanto, ni los términos del contrato pueden ser mas
distintos, ni ‘mas opuesta la intencién de los contratantes ; ello
aparte de -que el citado articulo 1.767 expresa que el depositario
no puede servirse de la cosa depositada sin permiso expreso del
depositante, y el articulo 1.768, que cuando el depositario tiene
permiso para servirse o usar de la cosa depositada el contrato
pierde el concepto de depdsito v se convierte en préstamo. El ar-
ticulo 3og del Cédigo mercantil dispone que, siempre que con
asentimiento del depositante dispusiere el depositario de las co-
sas «que fueren objeto del depdsito, ya para si o sus negocios, ya
para operaciones que aquél le encomendase, cesaran los derechos 1y
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obligaciones propios del depositante y depositario y se observa-
ran las reglas y disposiciones aplicables al préstamo mercantil,
a Ja comisién o al contrato «que en sustitucién del depésito hubie-
sen celebrado. De todo lo cual deduce que el contralo de que se
trata, ni por los términos (ue lo integran, ni por la intencién de
los contratantes, ha podido ser un depésito, y que de haberlo sido
hubiera perdido su caracter para convertirse en préstamo.

En cuanto al préstamo, la Sala sentenciadora estimé que el
contrato pactado ofrecia con él mds analogia que con el de depé-
sito, puesto que, segin el articulo 1.740 del Cédigo civil, por é€l,
una de las partes entrega a otra dinero u otra cosa fungible, con
la condicién de devolver otro tanto de la misma especie y cali-
dad ; pero por las razones apuntadas, porque la esencia de los
pactos difiere en uno 1y otro contrato, y porque la intencién de los
contratantes no fué el otorgar un contrato ‘de préstamo, no puede
considerarse como tal €l que es objeto del litigio. '

Pero el punto de derecho que constituia la cuestién més impor-
tante a resolver en el litigio era el de si la propiedad de los fon-
dos ingresados en cuenta corriente se transfiere al Banco o sigue
conservandola el cuentacorrentista. Con respecto a ella declaré la
Sala que, proclamada la faculiad del banquero de disponer de los
fondos de la cuenta corriente bancaria, tanto por constituir ello
la esencia de estos contratos, cuanto ponque los articulos 180 y 182
del Cédigo de comercio, al ordenar a los Bancos que conserven
en metdlico en sus cajas la cuarta parte del importe de las cuen-
tas corrientes, los autorizan para que dispongan del resto, cuando
y principalmente porque las partes litigantes estdn conformes con
aquella facultad del banquero, aun con las limitaciones impuestas
por los articulos citados, es de todo ipunto indispensable admitir
que se transfiere a su favor la propiedad de los fondos, sin cuva
transferencia careceria en ahsoluto de base legal Ja mencionada fa-
cultad, toda vez qque para disponer de una cosa precisa antes ser
propietario de ella; doctrina amparada por el Tribunal Supremo
en sus Sentenc'as de 2 de Marzo de 1873, de 19 de ‘Enero de 1873,
de 26 de Noviembre de 1895 y de 21 de Diciembre de 1908, en una
de flas cuales se consigna que sélo en los depdsitos de custodia
pueden considerarse los depositantes acreedores de dominio res-
pecto de la cosa objeto del depdsito. Ademas, la manera de dis-
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poner del dinero de la cuenta corriente el cuentacorrentista, es
por medio de érdenes firmadas por él, llamadas talones o che-
quces, v éstos, segln disponen los articuios 342 v 343 del Cdédigo
de comercio, estdn equiparados a las letras de cambio en cuanto
al ejercicio de las acciones que producen, que no son ciertamente
. las de un acreedor de dominio, y, finalmente, los articulos go8 v
gog del Caidigo de comercio relacionan los biencs que estando en
poder del quebrado no se le hubiese transferido la propiedad y se
consideran de dominio ajeno, v en esa relacién no sélo no incluyen
los fondos de que se trata, sino que bajo el ndimero 6, expresa el
goo los caudales remitidos fuera de cuenta corriente al quebrado:
luego los remitidos dentro de la cuenta corriente son propiedad del
quebrado (en este caso suspenso), y no del dominio ajeno.

Finalmente, declara la Sala que el dltimo punto a resolver, es
decir, el de si el cuentacorrentista es acreedor de dominio o de can-
tidad, es la consecuencia de las cuestiones precedentes va trata-
das, y, como tal, después de lo expuesto no puede estimarse en el
acto el cardcter de acreedor de dominio, por ninguno de los con-
ceptos establecidos en los citados articulos goS8 y gog del Cédigo
de comercio, y sf sélo el de acreedor de cantidad, sujeto a las con-
secucncias legales de la siiuacion de] Banco demandado.

'Como se advierte, son completamente odpuestas las conclusio-
nes a que 'llegan €l Juzgado del Norte. de Barcelona, y la Au-
diencia Territorial de la misma ciudad. Para el primero, el depo-
sitario de cosa fungible no pierde en ningtin momento su propiedad
sobre la cosa depositada; admitir lo contrario equivaldria a des-
virtuar la facultad que tiene el depositante de retirar los fondos
que tiene disponibles en poder del librado (segiin precepto termi-
nante del Cédigo de comercio); el hecho de que el depositario
pueda restituir especies distintas de las recibidas, no dice nada
en contra de la subsistencia de la propiedad en el deponente, el
cual puede exigir al depositario la responsabilidad del obligade a
custodiar. Por el contrario, la segunda 'Sentencia, negando ia
existencia del depdsito irregular, afirma que la propiedad . de las
cosas depositadas pasa al depositario, quedando reducido el de-
recho del deponente a un simple derecho de crédito sobre canti-
dad determinada.
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¢ Cual es de estas dos Sentencias la que mejor se acomoda a
la doctrina sobre el depésito irregular ?

A la primera debe ante todo objetarse que, una vez admitido
que ¢l depositario pueda disponer o usar de la cosa depositada
devolviendo otras iguales, no puede decirse que subsiste la pro-
piedad de esas cosas del lado del depositante. Por héabiles que sean
los argumentos aducidos en apoyo de esta tesis, siempre resultard
un contrasentido juridico el que una persona tenga la propiedad
de la cosa, y no estd en situacion de reivindicar esa misma cosa
por la imposibilidad material de cumplir el primer requisito de la
accién reivindicatoma, es, a saber, la perfecta dentificacién de la
cosa '‘que se reivindica. Sobre este punto de la insuperable dificul-
tad de una vindicabio nummorum hemos de volver al comeniar las
disposiciones del Proyecto de reforma del Cédigo espafiol.

‘M4s acertada es en este respecto de la transferencia de la pro-
piedad la Sentencia de la Audiencia Territorial de Barcelona, bien
que no sean aceptables en su totalidad los argumentos aducidos.
Prescindiendo de la equiparacién entre los talones o cheques del
cuentacorrentista y la letra de cambio para deducir que las san-
ciones deducidas de ambas clases de documentos no son las de un
acreedor de dominio, es menester apuntar la inoportunidad de la
mencién de los articulos 9o8 vy gog del Cédigo de comercio, heoha
con el propésito de demostrar que §i los caudales remitidos fuera
de cuenta corriente al quebrado se consideran como de dominio
ajeno, se deduce a sensu contrario que los remitidos dentro de
cuenta corriente son propiedad del quebrado (en nuestro caso de-
positario). ‘Olvida la Sentencia que el Cédigo de comercio, al ha-
blar de cuenta corriente en el articulo gog, no se refiere en abso-
luto al depdsito en cuenta corriente, sino a la cuenta corriente
mercantil, como situacién contractual que media entre comercian-
tes, cuyo contenfido ordinario se concrete en la compensacién mu-
tua 'y en la entrega del saldo a plazo fijo.

Admitimos desde luego el razonamiento de la Audiencia di-
rigido a negar la equiparacién del depésito en cuenta corriente
con un contrato de préstamo, atendiendo principalmente a la in-
tencién de los contratantes y a la esencia misma de los pactos. No
tan afortunados son, en cambio, los argumentos aducidos contra
la configuracién deél depédsito en cuenia corriente como un depdsi-
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to irregular. A este efecto, resulta desde luego inadecuada la in-
vocacién del articulo 1.768 del Cédigo civil, condenatoria del de-
" pésito irregular, cuando existen preceptos especificos en el Cé--
digo de comercio de imperiosa v primordial aplicacién. Cierto que:
se cita el articulo 309 del Cdédigo mercantil, pero es para limitarse
a transcribirflo, sin senalar la diferencia que implica su diccidn
comparada con la del 1.768: antes bien, parece como si se \quisie-
ran equiparar completamente ambos preceptos, al citarlos conjun-
tamente en apoyo de la misma tesis negativa del depdsito irregu-
lar como contrato de depésito.

45. Ya thicimos resaltar, al estudiar el depdsito irregular en
nuestro vigentc Cédigo de comercio, que este Céddigo concedia
amplia libertad en la regulacién de los depésitos verificados en
Bancos, almacenes generales, Sociedades dec crédito o cualesquie-
ra Comipaiiias, de suerte que, aun admitiendo una interpretacién
de los preceptos del Cddigo desfavorable para la sustantividad del
depdsito irregular, esta figura podria siempre, como en efecto
ocurre, ‘manifestarse en la vida juridicomercantil espafiola al am-
paro de las disposiciones estarntarias que el Cédigo de comercio
invoca como regla primordial en los depdsiivs mercantiles. Son
precisamente estas disposiciones estatutarias, circunscribiéndonos
a las de los Bancos, las 'que vamos a examinar ahora para consta--
tar esa vida practica del depésito irregular.

Haremos s6lo mencién de los Estatuios y Reglamento del Ban-
co de’ Espafia, por ser este Banco el mas importante y el tGnico
que tiene un cardcter oficial en imuchos aspectos.

En los citados Estalutos 'y Reglamento se reconoce y regula
el depdsito irregular en su forma de depédsito de numerario, como
especificamente distinto del depésito regular. Asi, el articulo 6.° de
los Estatutos dice: Que las cajas del Banco autorizadas para ello
podran recibir en depdsitdo: monedas de curso legal en la Na-
cion o billetes del mismo Banco. Pero la naturaleza de depdésito
irregular que el Banco concede a esta clase de depdsitos se reco-
noce mejor en el articulo siguiente, que regula las obligaciones
del Banco en tales depésitos. La responsabilidad del Banco como
depositario—dice el articulo 7.°—consistird en devolver la misma
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cantidad en numerario nacional en equivalencia de los depésitos
-en metalico. '

Tal redaccién excluyve toda otra hipdtesis que no sea la del de-
pésito irregular. Porque obsérvese que no se habla de la misma
especie, en cuyo caso podria argumentarse la existencia de un
depdsito simplemente regular, como veremos al estudiar el Pro-
yecto de reforma al dibro II del vigente Céddigo de comercio, sino
de «la misma cantidad». Athora bien, si la obligacién del Banco
queda circunscrita exclusivamente a devolver Ja misma cantidad,
no hay duda «que adquiere la propiedad de la suma depositada v
que el depositante se convierte de acreedor de dominio en acreedor
.de cantidad, acreedor de taniunden:.

Viene también a probar que todos los depdsitos de la clase
indicada que admite este Banco son auténticos depésitos irregu-
lares y no mutuos, el hecho de que el reembolso se opera siempre
a la presentacién del resguardo acreditativo del depésito, y sin
que se requiera aviso previo .mas o menos largo. Véase, en con-
firmacién, lo «que dispone el articulo 8.° de los citados Estatutos
acerca de la devolucién: la devoluciéon de los depésitos se hard
previa la presentacién de los resguardos que el Banco hubiere ex-
pedido, y el recibo en ellos, suscrito por }a persona con derecho a
retirar €l depésito. Por tanto, la clasificacién que nosotros hici-
mos, segln se tratara de depdsitos a vista o a corto preaviso, o
depdsitos a plazo fijo o a largo preaviso, como criterio distintivo
para reputarlos depésitos irregulares o imutuos, es inaplicable a
la regulacion que el Banco de Espafia hace de los depésitos.

Finalmente, son depdsitos gratuitos y no producen interés.

En cambio, segin Jos Estatutos del Banco de Espafia, no tie-
nen el cardcter de depdsito irregular los valores mobiliarios, sean
nacionales o extranjeros, que las cajas del Banco pueden recibir
también en depésito segin el articulo 16. La responsabilidad del
Banco en esta clase de depdsitos consiste en devolver los mismos
valores mobiliarios -que hubiesen recibido (articulo 7.°). Se trata,
pues, de un depdsito regular en el que la obligacién de devolver
idem corrus s6lo se transforma en €l caso de que las piezas depo-
-sitadas thayan sido sustituidas por amortizacién, conversién o canje
realizado por la entidad emisora (articulo 7.°, § 3.°). En esta regla-
mentacién de los depédsitos de titulos se diferencia el Banco de
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Espaiia de ia Banca catalana, en la cual, precisamente la posibilidad
de devolver titulos distintos a los depositados (depésito irregular),
tha producido desastres financieros de gran magnitud, que el Pro-
vecto de reforma del Libro Il del Céd‘i-go de comercio ha tenido
presenies al establecer la prohibicién terminante de la cuenta
corriente de valores, siguiendo de esta suerte el modelo-de ios
Estatutos del Banco de Espafia.

46. Las disposiciones del nuevo Proyecio de reforma del li-
bro II del Cédigo de comercio ahorran el estuerzo de interpreta-
cién que requieren los preceptos del Cédigo de comercic vigente.
En el Proyecto se reconoce por primera vez, explicitamente, la
figura del depdsito irregular, encauzdndola con una reglamenta-
cién de caricter necesario (jus congens), tendente a evitar los abu-
sos denunciados en la practica, v de los cuales fué expresién cul-
minante el asunto en que se dictaron las dos Sentencias 'que he-
mos recogido en la ltima parte del numero 44 de este trabajo.

«Se ha juzgado imprescindible—dice fa exposicion del Pro-
yecto de reforma—ante el thecho ofrecido por la realidad de exis-
tir, va con formas confusas, 'va con tendencias malsanas, siempre
de consecuencias perniciosas, i depdosiio irregular, desenvolveric
en formas claras, que, permitiendo a la ltbertad del pacto, cons-
tituirlo con la mayor venlaja y reciprocidad de intereses de las
partes, impiden simulaciones peligrosas e inmorales, fuente de
fraudes importantes y motivo de que se debilite el crédito, que es
el alma del comercio. Al |logro de tales ppropdsitos se establece
que ¢l depdsito irregular ha de ser precisamente de numerario,
y nunca de valores y por tiempo indeterminado, con lo que se le
diferencia del préstamo mutuo; exigese en el depositario la con-
dicién de banquero y que el deponente conozca de antemano Jas
garantias que el depositario afecte al cumplimiento de las obliga-
ciones que le incumben en esta clase de depésitos y las haga cons-
tar en el resguardo. Merced a estas cortapisas el depositante que-
da a salvo de insolvencias culposas y fraudulentas, hallando la
maxima seguridad en el reconocimiento a su favor de acreedor de
dominio por €l importe de la cantidad depositada, con relacién a
las garantias afectas por el depositario al cumplimiento de las
obligaciones en esta especie de depdsito.»



654 DEPOSITO IRREGULAR Y DERECHO MERCANTIL

Veamos cémo se recogen €stos principios en el articulado. Se-
gun el Provecto, no es depésito irregular todo depdsito de cosa
fungible. Para que exista depdsito irregular se Tequiere, confor-
me a su articulo 293, ademds de las circunstancias exigidas a todo
depésito para «que se repute mercantil: 1.° Una doble circunstan-
cia objetiva: el depdsito ha de ser precisamente de numerario y
por tiempo indetenminado; 2.° Dos circunstancias subjetivas, re-
ferente la primera al hecho de que el depositario tenga la condi-
cién de banquero, v la segunda, al hecho de que el depositante
conozca previamente las garantias especiales .que el depositario
afecta al cumplimiento de sus obligaciones. ‘Estas garantias se
haran constar en el resguardo; pero no resulta claro dei ndme-
ro 3.° del articulo 293 quién es, si «depositario o depositante, el
que debe hacerlas constar. Parece que debe ser el primero.

En el parrafo final del propio articulo se insiste en la prohi-
bicién de que puedan ser los valores objeto de depdsito irregular,
con el fin de evitar los abusos a «que estos depositos de valores
habian conducido.

El contenido obligacional, caracteristico del depdsito irregu-
lar, viene expresado en el articulo 3oz, § 2.°: En el depdsito irre-
gular la devolucién serd de igual cantidad de numerario que la
recibida con los intereses estipulados. El depositante serd consi-
derado como acreedor de dominio por el importe de la cantidad
depositada, respecio de las garantias afectas por el depositario al
cumplimiento de las obligaciones e esta especie en depdsito.

Ahora bien: los requisitos que el articulo 293 impone al con-
cepto del depdsito irregular mercantil suscitan la siguiente cues-
tibn : ¢basta con que el depdsito sea de numerario para que se
convierta cn irregular, o es preciso un pacto expreso en cuya vir-
tud se autorice al depositario para disponer de Ja cosa depositada?
De la interpretacién literal del articulo 293 parece deducirse que,
en cuanto se cumplen las condiciones en él contenidas, el depo-
sito se convierte en irregular, y «que, por tanto, la devolucién, sin
necesidad de que las partes lo digan, «sera de igual cantidad de
numerario que la recibida» (articulo 302, § 2.°9).

Esta conclusidon es vivamente combatida por Coppa-Zuccari
en su Monografia sobre el depédsito irregular (1). Segun él, esta

(1) Ob. cit., pag. 183.
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doctrina arranca del paso de Alfeno, por nosotros examinado, y
la cuestién se reduce a saber si la consignacién o entrega por
parte del depositante v la aceptacién por parie del depositario de
dinero no individualizado implica necesariamente en aquél la vo-
luntad de transmitir y en éste la voluntad de adquirir la propiedad.

Para resolverla negativamente, aunque en relacion sélo al de-
positante, basta observar que la numeracidén o recuento tiene, ge-
neralmente, solo la finalidad de determinar, en el interés de am-
bas partes, la suma a que asciende la cantidad depositada, sin
que pueda hablarse de intencidn de transmitir la propiedad. Asf,
si se entrega a una persona una cierta suma, determinando sélo
numéricamente para que la guarde en su caja fuerre durante vein-
ticuatro horas, o si a una persona notoriamente insolvente v ago-
biada de deudas, pero digna personalmente de toda confianza, sc
le entrega una canridad de importancia para que la custodie, no
se podra, evidentemente, hablar de voluntad de transferir la pro-
piedad en el deponente por el solo hecho de que fué entregada
neque clausa, neque obsignaba, sed tantum adnumerata. Si el de-
positario la pierde en el juego, el depositante podrd demandarle
por violacién de depdsito; si un acreedor del depositario la em-
barga, el propieiario puede reivindicarle. Fstas v orras consecuen-
clas andlogas «que podrian sacarse ponen de maniiiésw la Lrpor-
tancia (practica de la cuestion.

Téngase en cuenta, ademas, «que la numeracién del dinero se
hace aun cuando la moneda depositada se hava individualizado
convenientemente v considerado, por tanto, como infungible;
porque si la individualizacién impide que monedas distintas sus-
tituvan fraudulentamente a las entregadas, no es, en cambio, bas-
tante a impedir que, por ejemvplo, una parte de las individualiza-
das sea sustraida o robada. Todo ello demuestra que la numera-
cidn del dinero no es necesariamente, ni siempre, consecuencia
de la vdluntad del depositante de transferir la propiedad al depo-
sitario, y asi tiene también lugar cuando la voluntad se ‘manifiesta
claramente en sentido contrario, lo que en definiuva excluye que
el simple hecho de la numeracién esté enderezado a tal trans-
misién.

Se necesita, pues, a mas de la numeracién del dinero, toda
una serie de circunstancias coincidentes para -que del hecho de la

j
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misma pueda concluirse la existencia en el depositante de la vo-
luntad de transferir la propiedad del dinero al depositario. Si a
un Banco, el cual notoriamente no recibe mds que depdsitos abier-
t0s, se hace entrega en depdsito de una cierta suma, la argumen-
taciéon que refutamos estard justificada; pero estard justificada
por las circunstancias que acompafian a tal depdsito v no por el
simple thecho de la consignacién de dinero no individualizado.

Pero aun cuando se quisiera ver en tal hedho una expresién
ticita de la voluntad del depogitante, enderezada a transmitir al
depositario la voluntad del dinero, tal voluntad v tal declaracién
no bastan por si solas. Es necesario que concurra también el con-
sentimiento del depositario, dirigido a la adquisicién de la pro-
piedad, que por hipétesis le vienc ofrecida; consentimiento que
no puede presuponerse sino cuando resulte claramente de los he-
chos. Los escritores que hablan exclusivamente del depositante
olvidan que el depositario puede tener mucho interés en rechazar
la propiedad de la cosa depositada que le viene ofrecida, y que
la propiedad no puede transferirse al depositario si éste no quiere
adquirirla.

Claro que esta cuestién es mas comipleja de lo que parece a
primera vista, porque, por otra parte, existe la imposibilidad ma-
terial, en el caso de que no se hayan individualizado las monedas,
de reclamar precisamente las mismas monedas depositadas. Es el
argumento que més se lhace valer por los contradictores de nues-
tra tests.

Joaguin GARRIGUES Y Dfaz-CARABATE,
Catedrdtico de Derccho Mercantil en la Universidad Central.,

(Continuara.)



Comentario al articulo 87 del Re-
glamento

¢LOS DOCUMENTOS PRIVADOS, SON INSCRIBIBLES
DE SUYO?

Apenas si habria transcurrido un ‘mes desde la publicacién de
la ley de 21 de Abril de 1909, cuando, entre lo mucho y bueno
que por entonces se escribié acerca de ella, vié la luz en la Ga-
ceta de Registradores y Nolarios un articulejo de infimo valor,
por ser mio, pero que tuvo la suerte de dar motivo a que comparie-
ros de méas ciencia y de mejor ingenio rematasen el asunto no
bren s‘quiera eshnzadn por mi, v aclarasen 2 la vez todas 1as os-
curidades que se echaban de ver en el articulo 17 de la tal ley, o
sea el que pasd a ser, y todavia es, con algtn ligero retoque, el 20
de la ley Hipotecaria.

Haciendo caso omiso, pues no vale un comino, de lo que con
tal ocasién salié de mi pobre santiscario, no careceria de interés
ni de actualidad, a pesar de los veintitrés afios transcurridos, re-
producir lo que, atendiendo a mi llamamiento, escribieron con no-
table lucidez, D. ‘Antonio Ferndndez Castaiién, D. José Utrilla,
D. Atilano Alonso v otros de tan buena inteligencia v de pluma
no menos agil ; pero no es eso lo que ahora me propongo, sino afir-
mar como thecho cierto e importante que entre tantos puntos en
que no llegamos a la conformidad, ha 'habido uno aceptado expre-
samente por todos o casi todos los contendientes.

Sostenia yo, e intenté demostrar en mu modesto trabajo de hace
cerca de cinco lustros, que e! documento fehaciente anterior a 1.° de
Enero de 1909, al cual, abreviando, y para que nos entendamos,
llamaremos antiguo, sélo por eso, es decir, s6lo por su fecha, y

42
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siempre, por supuesto, que en &l concurran las circunstancias esen-
ciales de la adquisicién, era inscribwble en el Registro, aunque no
venga a él en compaiifa de otro documento posterior a la indi-
cada fecha, con el fin de eximir a este ultimo del requisito, por
regla general inexcusable, de la previa inscripc:6n. El documento
antiguo, entiéndase bien, antiguo con virtud- legal bastante para
eximir a otro nuevo del requisito de la previa inscripcién, es ins-
cribible por si solo, y porque la ley lo quiere asf, no necesita aco-
modarse al principio del tracto sucesivo. El titular de un docu-
mento antiguo de esa clase puede exigir que se le inscriba y se le
dé, mediante ciertos requisitos, y esperando el tiempo que mar-
ca la ley, efectos contra tercero.

IEsta afirmacién, dada por mi a la publicidad hace ya muchos
afios, iba impregnada de recelo y de desconfianza en el acierto:
quise probar si entre los que se ocupan y entienden en esta mate-
ra suscitaba repulsas o merecia aprobaciones; pero hoy repito la
afirmacién sin titubeos y sin e! menor asomo de temor a equivo-
carme, porque aquel globo de ensayo que, con no disimulada ti-
midez, lancé al espacio, aterrizé felizmente en la Direccién general
de los Reg:stros (Resolucién 30 de Diciembre de 1909, cinco me-
ses después de mi discutido articulo), echd el ancla més tarde en
el Reglamento hipotecario (parrafo primero, nidimero primero, del
articulo 87) y fonded después definitivamente en la misma entra-
fla de la ley, ya que mi modesta, pero audaz asercidén, en cuan- .
to estos conceptos sean compatibles, fué virtuaimente incorporada
a la ley [Estévez, primero, y, por ultimo, a la ley Feced, en las
cuales, como novedad respecto a la ley del afio 9, v no digamos
nada a la ley primitiva y sus reformas, aparece la regla autori-
zando la inscripcién de los documentos antiguos, aunque se pre-
senten solos, sin «que sea indispensable para su ingreso y per-
manencia en el Registro el venir en compaifiia de otros docu-
mentos a los cuales preste o de los cuales reciba apovo.

La invencidn no es cierramente para que nadie se engria con
ella, y si exhuméndola de su merecido olvido la saco a colacién,
es porque la historia se repite, y ahora, aunque pudo y dehid ser
algiinos afios antes, hago remanecer la cuestién €n términos no
absolutamente iguales, pero si mucho mas semejantes de lo que
a primera vista parece. El Reglamento de la ley Hipotecaria con-
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sidera ‘bastante para suplir la previa inscripcién los documentos
privados que relinan ciertas circunstancias y se sometan a algu-
nos requisitos. Se puede, por lo tanto, reproducir mi pregunta
respecto a si esos documentos son inscribibles per se, como lo son
los fehacientes a que aluden el articulo 20 de la ley y el 87 del
Reglamento. T

Suelto de nuevo las amarras de mi globo de ensayo y lo echo
a la ventura lastirado con la contestacidn afirmativa y con los
temores de no hacer un viaje de tanta suerte como el primero. He
explorado antes la opinién de mis compaifieros, y he podido ver
que si no estoy en singularidad, pues en minoria lo estoy cierta
y claramente, serd porque los aun vivientes de mis distingurdos
conmilitones en la otra campafia, no querrdn dejarme solo. Son
buenos, pero son pocos; los que opinan en contra son legién, y
son tan buenos como los otros. No puedo, a pesar de esto, dejar
de creer que defiendo una buena causa.

Por via de introito me conviene hacer algunas consideraciones
respecto al vocablo fehaciente, porque a su alrededor han de gi-
rar algunos de mis razonamientos. Lo primero que diré es que
no tiene mucha antigiiedad en nucstra lengua castelluna; si bien
€5 Ciefto que ya se ie ve en los diccionarios modernos, es trabajo
perdido el de buscarlo en el monumental, llamado de Autoridades,
o en cualquiera otro anterior-al siglo xIx. Su corta edad er el
idioma corre parejas con su escasa € imprecisa significacion,
lo mismo en el lenguaje comin que en el cientifico. Decir
de un documento que es publico, es decir algo absoluto, ya
que, e€n cuanto a ser publico, no cabe la idea de cantidad; no
hay documentos mds ptblicos y menos ptblicos; si son publi-
cos, todos lo son del todo; tan publico es el modesto certifica-
do de la partida de nacimiento que expide un Juez municipal, o
el recibo de la contribucién firmado por el recaudador, como la es-
critura mds solemne o la ejecutoma adornada de la méaxima au-
toridad. Algo parecido ocurre al decir documento privado; al
calificar de publico o de privado un documento, referimos a ellos
una caracteristica fija,, invariable y en cierto modo sustantiva,

- mientras que al calificarlo de fehaciente le atribuimos cualidades
o excelencias sujetas al mds y al menos que no implican nota dis-
tintiva entre unos y otros escritos probatorios. Para la técnica
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juridica y para las leyes espafiolas y no espaifiolas, sélo exisien los.
documentos comprendidos en la clasificacién bimembre de publi--
cos y privados. ‘Eso de documentos fehacientes, locucién que no
he visto arriba de seis veces en las leyes y disposiciones oficia-
les, es producto de un descuido o del olvido momentineo, pero con
huellas duraderas, de que con decir tan sélo documento fehacien-
te no se dice absolutamente nada, por la sencilla razén de que ese
adjetivo no sélo abarca mucho, sino que abarca todo lo que se pue-
de llamar documento, de modo que no aprieta, no precisa, no
determina nada. La tira de papel blanco o de color que nos
acredita de locatarios de una butaca en el teatro; el pequeiio rec-
tangulo de cartén que nos da derecho a ser transportados de una
estacion de ferrocarril a otra; el billete de tranvia; la tarjeta res-
paldada o la carta de familia que nos constituye deudor o nos da
medio de recuperar lo prestado, tan fehacientes son, cada uno
para lo suyo, como la escritura otorgada ante Notario, o el tras-
jado de una orden o decreto ministerial, o un titulo académico,
o como cualquiera de los innumerables documentos auténticos ex-
pedidos por el Gobierno o sus funcionarios. Todos los documen-
tos son fehacientes, poco o mucho, y si no lo fueran, no habria
por 'qué llamarlos documentos; pero si bien todos los publicos
son fehacientes, no se puede decir que todos los fehacientes sean
ptblicos. De esta inconiestable verdad, de esta inconmovible afir-
macidén se desprende una de dos cosas: o los autores de la ley
Hipotecaria se durmieron como el bueno de Homero y dejaron
pasar unas palabras sin sentido, o quisieron, con perfecto cono-
cimiento de lo que hacfan, igualar, para los casos de que estamos
tratando, los documentos publicos y los privados, siempre que
unos y otros, pues en ambas clases los hay perfectos e imperfec--
tos, fueran fehacientes, esto es, que hicieran fe en juicio, que es lo
que les caracteriza, segin el diccionario de la Academia, unica
autoridad que podemos consultar, ya ique ni las leyes ni los au--
tores de Derecho nos dicen una palabra de esto. La falange de
compaiieros que tenemos enfrente no intentar4, ni podria demos-
trar, 'que el legislador, con la denominacién de fehacientes, ha:
querido decir lo mismo que si dijese publicos, ni que en esa de-.
nominacién no ha querido incluir también los documentos pri-
vados. '
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Pues bien : tal oscuridad, que nadie podria esclarecer con ga-
rantias de acierto, ha hecho preciso que el Reglamento, cum-
‘pliendo la misién propia de las disposiciones de su naturaleza,
diera una explicacion de la frase vacua, pero desorientadora, atra-
vesada en el texto del articulo 20 de la ley.

IEl 87 del Reglamento dispone que podran inscribirse sin pre-
cisa inscripcién :

1. Los documentos publicos anteriores a 1909 (hoy a 1932).

2. Los otorgados después, si €l transmitente justifica con do-
cumentos fehacientes la adquisicién anlerior a la indicada fecha.

3 Para la cuestién de que tratamos es igual al segundo.

«Para los efectos de los nimeros seO‘undo y tercero (ahora co-
pio literalmente, no extracto), la frase documentos fehacientes com-
prende no sélo los documentos incluidos en el articulo 3.° de la
ley, sino los que, segin el 1.227 del Cédigo civil, hagan prue-
ba contra tercero en cuanto a una fecha anterior a la indicada.»

Mis adversarios en esta lucha incruenta, que, por lo demsis,
son amigos queridisimos, apoyandose en este segundo parrafo del
articulo 87, no creen, como yo creo, que tales documentos priva-
dos, a los cuales se les declara la categoria de fehacientes, sean
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dicién para el efecto de servir de rodrigones a otros documentos
de superior rango; pero no para que, utilizando en provecho pro-
pio, esa fuerza, esa autoridad, esa virtud que se les reconoce,
se inscriban ellos solos.

Debe presumirse que las leyes y reglamentos estdn concebidos
sin palabras sobrantes, pero sin que falte una sola palabra, para
que sea perfecta la expresién de la mente del legislador. Al de-
<ir el parrafo segundo del articulo 87 \que para los efectos de los
niimeros segundo y tercero del mismo articulo se consideren fe-
hacientes ciertos documentos privados, no significa que la efica-
cia de tales documentos se limite a servir de carabina, y perdo-
neseme cl vulgar neologismo, a documentos de tan poco fuste y de
tan exigua -entidad, que sin la desgraciada dama de compaiifa no
puedan traspasar ‘los umbrales del Registro. Si, contra toda ra-
zén y toda légica, hubiera querido el Reglamento declarar eso,
lo habria dicho en forma adecuada, valiéndose de una de estas
locucionts o de otra equivalente: para el solo efecto; nada mds

e ~ ~ T N
Vo pui -.‘up i nLgalicitw 105 ClC\a. uc COIl-



662 COMENTARIO AL ARTICULO 87 DEL REGLAMENTO

que para el efecto, uwicamente para el efecto. Lo que el Re-
glamento se propuso en este punto fué equiparar, para los efec-
tos de eximirlos de la previa inscripcién, los documentos priva-
dos de fecha antigua a los publicos y auténticos del articulo 3.°
de la ley.

En el dltimo péirrafo del que estamos comentando del
Reglamento, se leen estas palabras: «las inscripciones practica-
das en wvirtud de documentos privados, comprendidos en los nime-
ros 2.° y 3.° se pondrdn en conocimiento de todos los que pudieran
estar interesados en ellas, por medio de solicitud...»n Ahora bien:
la expresién en virlud de se entiende, cuando no se dice claramen-
te otra cosa, que significa la virtud inmediata o préxima, y no la
mediata o lejana. Se dice: en wirlud dec testamento o de declara-
cién de herederos, se inscribe la herencia, y una compra se inscri-
be en wirtud de escritura de compraventa, y no se dice ni se en-
tiende que el heredero inscribe en virtud de los titulos que acredi-
tan de duefio al causante, ni que el comprador inscribe en virtud
de la informacién posesoria que acaso necesité hacer el vendedor.
Parece, por consiguiente, que €l Reglamento da por supuesta la
autoinscripcion de los documentos privados.

No debo continuar con esta clase de argumentos, que tal vez mis
contendores, si me sale alguno, califiquen de fuegos artificiales.
Poco luminosos son y bhien me pesa a mi de ello, pero quiero que
no se eche de menos la indefectible bomba final, y a tal efecto, sin
quitar ni afiadir una tilde, subrayando lo que en el original estd
en bastardilla y poniendo en versalitas lo que yo considero decisi-
vo en esta cuestién, copiaré un parrafo de la [Exposicién que en
las ediciones oficiales precede al Reglamento hipotecario. Dce
asi: «La interpretacién que el articulo 87 da a la frase (docunentos
nfehacientes), si bien extiende los términos del articulo 1.227 del
nCédigo civil en forma que a primera vista pudiera parecer dema-
nsiado amplia, encuentra su ‘principal fundamento en la jurispru-.
ndencia del Tribunal Supremo y en las facilidades que ofrecerd
npara que los documentos wprivados, ewvidentemente anteriores a
»1909, INGRESEN EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD.»

En este parrafo se reconoce la necesidad, a que antes habiamos
aludido, de interpretar la frase «documentos fehacientes», y se-afir-
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ma que el articulo 1.227 dei Codigo civil ofrecerd facilidades para
que los documentos privados antiguos ingresen en el Registro.

Ingresar equivale a entrar, pero no a acompafar a otro y vol-
verse desde la puerta. Ingresar es entrar y permanecer en un para-
je. Ingresan en el Registro el contenido de las informaciones pose-
sorias o de dominio, el de las escrituras, el de las ejecutorias y el de
los documentos auténticos expedidos por la autoridad judicial, o
por el Gobierno o sus Agentes, pero no ingresan, si se habla con
prop‘edad, aunque se tengan presentes, los poderes, los certifica-
dos de dltimas voluntades, los del Registro civil, los del Catas-
tro, ni las instancias que frecuentemente se preséntan en nuestras
oficinas.

Aunque las palabras copiadas en versalitas no necesitan mas
explicacién ni tampoco es preciso desentrafiar nada en el claro sen-
tido de todo el péarrafo, permitaseme thacer notar que esas facilida-
des que explican o cohonestan la tal vez exces:va extensién del ar-
ticulo 1.227 del Cédigo civil ; esas facilidades no son para que los
documentos publicos se inscriban, sino para franquear el paso al
Reg'stro a los documentos ‘privados de fecha indudablemente an-
tigua. Tolle et lege, v con esto es bastante.

La fuerza de lo quc Haman en Francia purie pris, de ia cuai no
me atrevo a considerarme yo mismo del todo libre, puede llevar a
los compafieros que disienten de mi opinién a no estimar valor al-
guno en las consideraciones con que intento defenderla, pero no
podran negar que los documentos privados de fecha antigua cierta,
equivalen a los publicos para el efecto de eximir a otros de la pre-
via inscripeién, v concedido eso, como no s¢ puede menos de con-
ceder, dejo a la Direccién -general de los Registros el trabajo de
expiicar las légicas y racionales consecuencias que de esa iguala-
cion se siguen. Lo thard mas claramente que yo lo ‘harfa, v por de
contado con muchisima més autoridad. El parrafo entrecomado que
copio a continuacidn, es el quinto considerando de la Resolucién
de 30 de Diciembre de 1909 :

«Considerando : Que ha de admitirse igualmente que si los do-
ncumentos fehacientes anteriores a primero de Enero del corriente
naiio, pueden servir de hase para la inscripcién de los otorgados con
nposterioridad, pueden también por si solos tener acceso a los li-
»bros del Registro, o lo que es lo mismo, que los documentos rela-
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ntivos al dominio de inmuebles o derechos reales otorgados con an-
terioridad a la expresada fecha son también inscribibles a favor del
nque esté facultado para transferir, aunque éste no transfiera dicho
ndominio, pues no hay razén para hacer depender su inscripcién
ndel hecho de que los inmuebles o derechos reales a que los mis-
»mos se refieran, sean objeto de transmisién o gravamen efectuados
ncon postenondad a aquella fecha, toda vez que esta circunstancia
raccidental no puede determinar por si sola la concesién de tal de-
wrecho, sino que el motivo originario del mismo, o sea el establecer
»un punto de partida en el Registro al propietario cuyos titulos no:
vhan podido tener ingreso en el mismo por falta de previa inscrip-
ncién, existe tanto en uno como en otro caso.»

Si hubiera de subrayar o’de poner en letra bastardilla todo lo
que en ese cons.derando thay de importante, de suasorio, de de-
cisivo en favor de mi opinién, convertiria en dificil e incémoda
la lectura de un texto tan claro. Algo se me ocurre que refor-
zaria las razones alegadas en él; pero thago gracia de todo ello al
lector, no sea que al verme apuntalar]a dema51ad0, llegue a creer
que no estoy muy firme en mi opinién. No obstante, permitaseme
recordar, o si se quiere, repetir, que, acerca del punto en cues-
tién, los documentos publicos y los no publ:cos, siendo de fecha
cierta, estdn igualados para los efectos de los consabidos ntime-
ros segundo y tercero, lo cual es algo distinto, muy distinto, né-
tese bien, de decir «s6lo para los efectosn, como se empeiian en
afirmar, incurriendo visiblemente en wuna peticion de principio,
pues dan como cierto lo que se trata de demostrar, los que, sin
4nimo alguno de causarme molestia, me califican de hereje. Sos-
tengan en buen hora su tesis; pero véilganse de otra defensa
'menos deleznable que la fundada en las palabras «para los efectos
de los mimeros scgundo y terceron, etc., escritas en el articu-
lo 87, las cuales no pueden sustituirse, con ventaja, por otras,
pues constituyen’la férmula de mdxima claridad v perfeccién po-
sibles, ante la necesidad de no extender esos efectos a los docu-
mentos del numero primero del mismo articulo, que, por refe-
rirse a documentos ptiblicos, no'requeria explicacién alguna, v si
se hiciese, seria una redundancia perturbadora e imperdonable.
Quiero indicar con esto que al parrafo segundo del articulo 87
estaba vedado decir «para los efectos del parrafo anterior»; le
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era forzoso dejar entender que la novedad que iba a introducirse
no rezaba, por innecesaria, con los documentos del nimero pri-
mero, y entonces excogité la expresidn acertadisima que mis ad-
versarios consideran limitativa, cuando realmente es sélo enun-
ciativa, porque no lleva aparejadas las palabras exclusivameile,
iunicamente u otra de igual alcance y significacidn. Pruebe el lec-
tor que no comparta mi parecer, pruebe a redactar el nimero se-
gundo del articulo 87 como mejor le parezca y con el pie for-
zado de no referirse para nada al nimero primero, porque en las
leyes lo que sobra dafia, y verd si es cosa facil y hacedera decir
-en otros términos lo mismo ‘que nosotros sostenemos que dice.
Sustituirfa una frase concisa y usual por largos circunloquios,
severamenle proscritos en la literatura de las leyes, y no habria lo-
grado poner las cosas tan corrientes y molientes como estdn
ahora.

Lo que tal vez no estard tan claro como yo wquisiera es lo que
acabo de escribir y mucho de 1o qque le precede. Culpese a mi
inhabilidad y a la consideracién de que me dirijo a personas que
saben més que yo de esta materia, vy, como intelligenti pauca, he
huido de amplificaciones, que, cuando no son necesarias, per-
dudican.

Con la demostracién apagégica, o sea la que se hace pre-
sentando los absurdos y sinrazones consecuencia de la opinién
contraria a la que sostenemos, hariamos mayor la abrumadora
longitud de este articulo ; pero séame permitido seflalar como mues-
tra una de las muchas anomalias que saltan a la vista desde
largo.

tEn el orden natural de las cosas puede haber cimiento sin edi-
ficio encima, pero no puede haber edificio sin cimiento, mds o
menos sélido, debajo; puede thaber un primero y unico eslabén
de cadena, sin segundo y posteriores; pero no puede haber un
segundo eslabén sin que le preceda el primero; nadie da lo que
tiene ; nadie puede transmitir lo que no posee. Por estas razones,
los que no participan de mi parecer en el punto objeto de este tra-
bajo se ven forzados a reconocer que quien no puede comprar, ni
recibir en pago, ni tomar en permuta con efectos hipotecarios,
puesto que si hizo su adquisicién mediante documento privado, le
serd ‘nasequible la inscripcién, podra, no obstante, vender, per-



666 COMENTARIO AL ART{CULO 87 DEL REGLAMENTO

mutar o dar en pago la misma cosa con plenos efectos hipoteca-
rios a favor del adquirente. Risum teneatis?

Con los documentos privados antiguos, cuando se utilizan para
servir de apoyo a documentos publicos modernos, quienes no opi-
nan como nosotros topardn una particulardad notable, por no
ltamarle circulo vicioso, sin solucién posible, si no es la que nos-
otros proponemos. [E} documento nuevo no puede despacharse sin
la ayuda del antiguo, v el antiguo nada vale que se parezca a efec-
tos thipotecarios, si no es en relaciéon o como auxiliar del nuevo.
Los dos se necesitan reciprocamente, y, por tanto, ninguno de
ellos puede, hipotecariamente ‘hablando, invocar preferencia sobre
el otro. Desde nuestro punto de vista no se da ese conflicto, por-
que resueltamente damos al documento antiguo un valor sustanti-
vo, del cual el documento piblico moderno no inscrito carece. La
fecha de! uno estid antes, y la del otro, después del tope marcado
por la ley para separar los autoinscribibies de los que necesitan
la previa inscripcidn de otro documento,

Esta vital importancia que pretendemos para el documento an-
tiguo no se merma por la ausencia de la fe publica; todo nuestro
respeto, toda nuestra estima para esta institucidon; pero, no obs-
tante la competencia, el celo y la probidad de los Notarios, se pue-
den consignar en sus escrituras, sin saberlo ellos, por suwpuesto, las
mismas inexactitudes, de buena fe o fraudulentas, que se pueden
intentar v perpetrar en un documento privado; el Notario da fe
de que los contratantes dicen esto o aquello; thasta ahi la ver-
dad indudable; pero ni ¢l ni nadie puede siempre responder de la
que se contenga en las manifestaciones de las partes. Si, por gjem-
plo, algin desaprensivo, fundado en la certeza de que la ley Fe-
ced iba a adelantar la fecha del tope, tuviera la avilantez de ven-
der una finca ajena no inscrita 2 nombre de nadie, lo cual es po-
sible, salvando el Notario su responsabilidad, no seria mas gra-
ve la estafa cometida mediante un documento piblico que llevada
a cabo por un papel cualquiera ante testigos o sin testigos. La ver-
dad o la ausencia de verdad seria la misma en todo caso. No se
ve, pues, la razén para que la escritura, siendo antigua, se despa-
che por si sola, y para que el documento sin fe notarial sea re-
chazado, si es que retne las circunstancias esenciales- de la com-
praventa, o del. acto que constituya su objeto, siempre, por su-
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puesto, que se trate de actos para los cuales la escritura publica
no sea una solemnidad indispensable.

No sé -por qué algunos comparieros rasgan sus vestiduras al
oirme defender la autoinscripcién de los dos documentos priva--
dos objeto de este articulo. Tengan en cuenta que esa virtualidad
no se les concede a todos, vy que a ninguno se le da de balde. Es
preciso que reunan las circunstancias esenciales, que contengan
actos en los cuales la escritura piblica sea prueba y no solemni-
dad, que evidentemente sea de fecha anterior al tope legal, que
havan cumplido con la ‘Hacienda o que lleven a su pie la nota
de la Oficina Liquidadora v, por ultimo, que la inscripcién que
en su virtud se haga, cuvos efectos contra rercero no emrpezardn
hasta los dos afios, se pongan en conocimiento de las personas
que puedan estar interesadas, por medio de dobles edictos, que se.
fijardn en los sitios de costumbre y se insertardn en el Boletin
Oficial de la provincia.

Lo que afirmo y lo que presumo, lo presumo y afirmo con sin-
ceridad de buena lev; pero tanta es la desconfianza que he tenido
siempre de mis |propios juicios, v tales son el nimero y la calidad
de los comparfieros de la linea de enfrente, entre los cuales hay
mas de uno cuvo saher y perspicacia me merece verdadero respetfo;
que me asaltan temores de «que en esta larga e inamena lucubra-
cién no haya sino mucha buena voluntad y no poco de chochez,
que, desgraciadamente, nadie podra calificar de prematura.

Es muy probable que no consiga cambiar en redondo de opi-
nién, o sea pasarle del no al si, a ninguno de los Registradores
que esto lean ; pero no considero imposible haber flevado la duda
al animo de alguno que, como yo, no escrupulice en pequeiieces;
y a ese le exhorto que, para salir del equilibrio inestable, o haga
una consulta oficial o resuelva la cuestién por si mismo en sen-
tido favorable a la inscripcién: no sera fa primera brecha que se
abra en la muralla de la Ley, pues va hace mucho tiempo que los
documentos privados entran en el Registro, y al legalizar mu-
chas adquisiciones licitas v verdaderas, que estdn fuera de él,
ganaria ‘mucho e! publico y los Registradores no irian perdiendo
nada.

Digo no irian, en vez de no irfamos, porque mis dias han pa--
sado ya. Sobran dedos en una mano para contar los meses que-
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\
me 'quedan de carrera. Me despiden de ella mis muchos afios y
una ley piadosa, justa y sabia, que acato agradecido, respetuoso
y resignado. El hondo sentimiento 'que, no obstante esto, me pro-
duce el separarme de vosotros, compaiieros que habéis sido siem-
pre buenos para mi, no poco se aminoraria si este articulejo fuera
ocasién, como el otro de hace veintitrés afios, para que mediante
-consulta al Centro directivo, o sin ella, se adoptase en vuestras
oficinas 1a prictica que he intentado defender. Seria un recuerdo
que el que se va tendria mucho gusto en legar a los que se quedan.

FeLix A. Cascos,
Registrador de la Propiedad.
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La depreciacidon monetaria y sus
efectos juridicos

1
LAS TEOR{AS JURIDICAS Y LAS CRISIS MONETARIAS (*)
Teoria de la imprenision contractual.

Esta teorfa es una de las 'mds importantes, invocada para res-
tablecer la justicia en la economia de los contratos trastrocados por
la guerra, por la depreciacién monetaria, 0 mas especialmente por
la incidencia de un invento inesperado.

La teoria de la imprevisién tiende va a restringir el contrato, ya
.a modificar la prestacién, cuando entre el momento del acuerdo
de voluntades v el de la ejecucidén sobreviene un evento imprevisto,
gue, sin hacer imposible la ejecucién material, la hace mas dificil
0 mas onerosa; segun esta teoria, las partes trataron sobre la con-
dicién implicita de que durante cierto tiempo las circunstancias no
cambiarian hasta el punto de invertir la economia del contrato. No
se trata de una teoria nueva (1); puede encontrarse su origen leja-
no, especialmente en el Derecho canénico.

También en Derecho romano se admitié en ciertos casos que el
cambio de las condiciones exteriores podia tener una influencia so-
bre la ejecucién de un contrato; asi, en un texto de Africano en el
Digesto (X, 46, 3, De sol., 38 pr.) la condicidn ticita si res in

(¥} Véase el niimero anterior.

(1) Sobre la historia de la cldusula rebus sic stantibus ved en los an-
tiguos : Pfaff: «Die Clausel rebus sic stantibus en la Zeitschrift fir Un-
ger, p. 221, y en los modernos, Przybylowski: «Klauzula rebus sic stantibus
wrozwoju historyznym»n. Lwow, 1926.
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eodem statu maneat se intenpreté como una estipulacién, v, por
tanto, como un contrato de derecho estricto, en el que tedricamente
se debia estar a las palabras expresamente empleadas por jas par-
tes; otros textos de la literatura romana (1) indican que para que
la obligacién subsista es preciso que las circunstancias no hayan
-sido modificadas.

En la Edad Media los glosadores destacaron los textos del Di-
gesto que consagraban la existencia de una condicidn tacita, per-
mitiendo en ciertos casos la liberacién del deudor, y después de
ellos, los canonistas, guiados por su ideal de moral y de justicia, no
creyeron ‘que un acreedor pudiera exigir la ejecucién literal de una
obligacién si las condiciones thahian cambiado considerablemente
desde el momento de la promesa, y admitieron en los contratos la
condicidn implicita rebus sic stantibus. Santo Tomds de Aquino
habia declarado que el promitente no es infiel a su promesa, si no
la ejecuta, porque las condiciones han cambiado: Si sunt mutate
conditiones personarum et negotiorum (Summa, 2.° par., 2.* sec.,
Quaes., 110, art. 31).

La cldusula rebus sic stantibus se la encuentra muy genera-
lizada en las obras de Derecho canénico ; asi, sohre el Decreto de
Graciano (2.* parte, causa 22, question 2, «Nequis») leemos en la
glosa la indicacidn siguiente: Semper subintelligitur haec condi-
tio; si res in eodem statu manserit... Est hic argumentum quod
propter novwm casum, novum datur auxilium. Item argumentum
est hic quod werba generalia non extenduntur ad ca de quibus non
est dictum vel cogilatum ; y la glosa sobre las Decretales, libr. II,
tit. 24 De jure jurando, Quemadmodum, indica igualmente que &
juramento mismo se entiende bajo la condicién tacita si res in
eodem statw permanere.,

Los postglosadores, como Bartolo y Baldo, aceptaron igual-
mente la c. r. s. s., y su admisién se generaliza, extendiéndose
por los diferentes paises de IEuropa, sobre todo en Italia con Al-
ciato, y en los paises de lengua germdnica, donde se la utilizé mu-
cho en los siglos xvi y xvil. Pero el abuso de la ¢. r. s. 5. da lu-

(1) Séneca: «De beneficiisn, 1V, 35. Omnia debent essc eadem quae fue-
runt cum promuiterem ut promittentis fidem teneas, y cap. XXXVIII: Non
est turpe cum re mutare consilinm, Cicerén: «De officiisn, I, 10; Quintilia-
no: «Declam.n, COCXV. ’
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gar a una reaccién desde el siglo xviI, que acaba por triunfar en el
siglo dltimo.

IE1 primer sintoma de la reaccién contra la ¢. r. s. 5. se man:-
fiesta en la obra de Grocio, De jure belli et pacis, donde escr -
bia : Solet et hoc disputari an promissa in se habeant tacitam con-
ditionem, si res maneant quo suni loco ; quod negandum est, nissi
apertissinie pateat, statum rerum presentem in wnica illa, quam
diximus, ratione wnclusum eSse... (libr 11, cap. XVI, § 25, 2.°).

Los Cédigos bavaro de 1756 y el prusiano de 1794, todavia aco-
gian la ¢. r. s. s., y en Francia, Larombiére también escribia a
mitad del siglo xIx que las obligaciones se extinguen por el cam-
bio de circunstancias tales que las partes no previeron y con
las que no habrian contratado. La teoria de la imprevisiéon en la
época contemporanea ha tenido un renacimiento, casi general en
Europa, debido a las circunstancias de la guerra v de la post-
guerra, y en especial en los paises de la Europa central, y ha sido
mirada en cierto momento como una de las teorias mds importan-
tes del Derecho civil que las circunstancias demandaban su apii-
cacidn, y asi se la ha visto poner en prictica no solamente en Ale-
mania, sino en Austria y en Polonia e incluso en Italia.

IEn los paises de la lEuropa central la ¢. r. s. s. ha sido consi-
derada como la representante de los diversos argumentos que cl
deudor podia invocar, funddndose en el cambio de circunstancias.

En Alemania la aplicacién de la teoria de la imprevision, apo-
vada sobre las ideas de imposibilidad econémica (§ 323, B. G. B.),
de buena fe, de equidad (§§ 157 y 242, B. G. B.), ha conducido, por
de pronto, a la resc’sidn de las mercancias a entregar trastrocadas
por la guerra, y después, a la valorizacién de los créditos pagade-
ros en marcos. Se ha llegado hasta ensayar introducir como dis-
posicién de orden general la ¢. r. s. s. en el derecho positivo, ¥
asi en el proyecto de nuevo ‘Cédigo civil checoeslovaco el profe-
sor Kremar queria insertar un texto en este sentido : «El Juez ten-
dria el poder de anular o de modificar el contrato en caso de mo-
dificacién por circunstancias sobrevenidas sin la falta del deman-
dado a condicién de que la ejecucidn estricta de la convencién cons-
titujrera para el deudor una amenaza de ruina» (1).

(1) Wahl: Das Valorisationsproblers in der Gesetsgebung und Rechis-
prechung Mittel-Europas. Vienne; Ricola-Verlag, 1924, p. 82.



672 LA DEPRECIACION MONETARIA Y SUS EFECTOS JURIDICOS

En Francia durante la guerra la teoria de la imprevisién se la
tha presentado como fundada sobre una cldusula técita rebus sic
stantibus. Asi Wahl, que descartaba el sistema de asimilar las
dificultades nacidas de la guerra a una imposibilidad, en el senti-
do del articulo 1.148 del Cédigo civil, cree que los Jueces pue-
den lo mismo romper que suspender el contrato e igualmente mo--
dificar el montante de las prestaciones, considerando que las par--
tes han querido introducir en su contrato la c¢. r. s. s., es decir,
la estipulacién de que sus obligaciones respectivas estan estable-
cidas bajo la reserva de que las circunstancias del contrato no se
modificarian totalmente y ni siquiera sensiblemente, y este autor
invoca en su favor el articulo 1.796 del Cddigo de Napoledn sobre
disminucion de la merced del arrendamiento en caso de pérdida
de ta cosecha (1).

Por ultimo, Wahl y los partidarios de la imprevisidn hacen hin--
capié en la aplicacién de esta teoria por la jurisdiccidn administra-
tiva, en materia de concesién de servicios publicos, para reciamar
se aplique ello también en materias del orden oivil.

Después del armisticio se encuentra la teoria de la imprevisién
en diversos trabajos, especialmente en las tesis doctorales de Fyot
v de Voirin, presentadas en 1921 y 1922.

Fyot repite los diferentes argumentos en favor de la imprevi--
sién, e insiste especialmente sobre el articulo 1.150 del Cédigo
civil francés, en el que se distingue, en efecto, entre los dafios y
perjuicios que han sido previstos y los que no se han podido pre-
ver en el contrato para poderlos imputar al deudor exento de dolo,
y al que no se le puede imputar mas que los dafios previstos o pre-
Vvisibles.

En cuanto a Voirin (2), se da cuenta de la insuficiencia de los
diferentes textos invocados, y se esfuerza en construir una teorfa
de la imprevisién sobre el cdlculo, sin pedir ni a las disposiciones
formales de derecho positivo ni a las muletas de las construcciones
clasicas desfallecientes—como €l dice—un apoyo que serian inca-
.paces de proporcionar.

La teoria de la imprevisién tuvo su consagracién en Francia en
la ley Faillot (21 de Enero de 1928), que permitia la resolucién de

(r) Wahl: Droit civil et commercial de la guerre, t. 11, p. 7 v sig.
(2) Voirin: Ob. cit,
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las obligaciones, cuya ejecucién causaria un perjuicio al demanda-
do, cuya importancia excederia en mucho las previsiones que pu-
dieron ser razonablemente hechas en Ja época de la Convencién, y
todavia en Francia las leyes de 6 de Julio de 1925 y de g de Junio
de 1927 sobre la revisién de arrendamientos a largo plazo se ins-
piraban también en la teoria de la imprevisién.

‘El Cédigo civil soviético de 1923 aceptd también la teoria del
agobio del deudor, cuyo fundamento no es masque la ¢. r. s. s.

Pero esta teoria de la imprevisién ha sido combatida fuerte-
mente, especialmente por Capitant, en una nota al D. 1917-2-33, ¥,
como dice Hubrecht, no se encuentra articulo ninguno en el Cé-
digo de Napoledn, y podemos decir, por tanto, nosotros, en el es-
paiiol tampoco, que pueda servir de hase a una teoria general de la
imprevisién, pues en ellos no existen preceptos anilogos a los ar-
ticulos 373 del Cédigo suizo de obligaciones ni a los articulos 321,
610 y otros del Cédigo aleman.

En realidad los articulos que se han invocado en Francia en fa-
vor de la ¢. r. s. s. son sumamente débiles y de contenido limitado,
y ‘ha sido precisa una ley para poder admitir la teoria de la impre-
visién, que la jurisprudencia no habia aceptado a pesar de las difi

e

cultades gravisimas quc al comercio juridico produjo la gran

g
guerra.

Los articulos 960, 1.443, 1.563 v 1.944, €n que se han pretendido
apoyar, estan dictados no en vista de la c. r. s. s., sino por situa-
ciones particulares, y mas parecen ser dichos articulos excepciones
a pr.ncipios generales, excepciones dictadas sea por un interés par-
ticular que hace al legislador atender a los menores y a las muje-
res casadas, sea ya por el cardcter especial de un contrato como el
depdsito, y los articulos 1.76g, 1.772 v. 1.773 del Cédigo francés, y
que Wahl cita en su apovo, estan inspirados, evidentemente, por
un sentimiento de benevolencia y de equidad en favor del arrenda-
tario; pero no pasan de ser disposiciones de detalle respecto a un
contrato, respecto a una hipétesis determinada, y que seria im-
prudente el darle una aplicacién extensiva. En definitiva, sélo el
articulo 1.150 del Cédigo francés parece hacer una distincién. cla-
ra entre lo previsto y lo imprevisto; mas todavia elio es sélo res-
pecto de los dafios e intereses y para el caso de ausencia de dolo
en el deudor, y parece dificil el hacer de este articulo un principio

EX]
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general de nuestro derecho, que, por otra parte, el andlisis de Pot-
hier y de los trabajos preparatorios parece indicar que seria im-
prudente fundar sobre este articulo una teoria de conjunto de la
imprevisién en Derecho francés.

Para edificar una teoria de la imprevisidn la poca solidez de los
articulos del Cédigo y la insuficiencia de los cuadros técnicos
(fuerza mayor, abuso del derecho, elc.), no ha escapado a la inteli-
gencia de Voirin, que las rechaza, y si ello es asi, ; qué es lo que
resta? Una teoria, sin duda seductora en equ:dad, pero inservi-
ble en Derecho francés ni espafiol, en el qué ningtn texto positivo
la sostiene. La cuestidn, por otro lado, estd ma! expuesta bajo la
forma de imprevisién, de excepcién o de derogacion al adagio pac-
ta sunt servanda y a la autonomia de la voluntad en el momento
del contrato, pues parece imposible considerar la ¢. r. s. s. como un
principio general de nuestro derecho y no admitir que la impre-
visiéon en las condiciones en .que ha sido presentada lhasta aqui
pueda servir de medio de conjunto para restablecer el equilibrio
intencional en el contrato en caso de variacion del valor de la
moneda.

Respecto a la intencion de las partes en el momento del conlrato
v causa en los contratos sinalagmdticos.

IEnfrente de la depreciacién monetaria, el jurista debe esforzar-
se en encontrar los medios de disociar la suerte de ios créditos con
la suerte de la moneda y de aumentar el montante nominal de los

créditos en la moneda reducida ; en una palabra : valorizar los cré-
ditos.

Rechazadas también las teorias de la imprevisién, bien pron-
to otros sistemas se presentan tendiendo a una revisién o a una mo-
dificacién del contrato.

Y una de las manejadas es la teoria de la presuposicién de
Windscheid.

La presuposicién es, en efecto, una condicién no expresada, im-
plicando que la convencién no puede realizarse mas que en una
situacién delerminada que hace parte integrante de la voluntad
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desde la conclusién del contrato (1); se puede; decir que los con-
tratantes a largo plazo, sobre todo, contrataron bajo la condicién
de que la moneda conservaria durante el periodo estipulado su
cualidad sustancial de estabilidad ; pero, aunque parezca corres-
ponder este sistema a la psicologia real de los contratantes, resul-
ta por contra muy extrafio a los cuadros generales del derecho es-
pafiol y no parece pueda ser admitido ; la idea de equivalencia ma-
terial objetiva o econdmica ‘entre las prestaciones es igualmente
insuficiente y lo que quiere hacer respetar nuestro derecho de obli-
gaciones no €s una equivalencia material, sino intencional.

Ninguna de las teorias invocadas hasta el momento nos puede
servir de base ni de fundamento sélido para la valorizacién de los
créditos.

A nuestro parecer esta base se encuentra en la idea fundamen-
tal de nuestro derecho de obligacion ; asegurar el respeto a la vo-
luntad comin de las partes en el momento del contrato sobre los
elementos considerados como sustanciales y determinantes de la
obligacién ; y asi la valorizacion de los créditos no se presentara
como una modificacidén de la relacién de derecho querida por las
partes, sino como su ejecucién misma. «Es la teoria de la volin-

tad la que domina todo nuestio Céddigo—dice Capiiani—y ¢s en
ella donde debemos buscar los elementos para una solucién de con-
junto a nuestro problema.»

IEn efecto, sobre esta teoria esencial, en la que se apoya la nu-
lidad por error, dolo, ¢ violencia, la condicién resolutoria téacita
de nuestro articulo 1.124 del Cédigo civil espafiol, la exceptio non
adimpleti contractus, la nocién de causa del contrato, etc., es la
necesidad de respetar la voluntad real de los contratantes la que
se encuentra bajo diversas formas en las decisiones jurispruden-
ciales y en las obras de la mayoria de los autores contemporéneos,
como Capitant; Celice, Maury, etc.

Es, pues, el respeto de la voluntad real de las partes en el mo-
mento del conltrato sobre el adagio pacta sum servanda el que pre-
cisamente tiene por fin hacer respetar esta voluntad soberana en
la que pensamos debe fundarse la valorizacién de los créditos, y
no se trata, por tanto, de mod:ficar el contrato, sino de hacerio

{1) Radouant: «Du cas fortuit et de la force majeuren. Thése, Paris, 1920,
pagina 59.
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respetar; ni tampoco de una revisidn, sino, mas sencillamente,
de asegurar la verdadera ejecucién de la obligacién, y en resu-
men : la teoria de valorizacién, que nos parece susceptible de ser
aceptada, debe apoyarse sobre Jos principios esenciales de nues-
tro Cédigo, que tienden a hacer respetar la intencién real de las
partes en €l momento del contrato.

Llegados a este punto de nuestro estudio, podemos decir que
el poder de adquisicién estable es la cualidad sustancial y deter-
minante en la moneda tenida en cuenta al contratar; supongamos
ahora .que el poder adquisitivo cambia notablemente por deprecia-
cién o por apreciacién, ¢debe considerarse el crédito como indi-
solublemente ligado ‘a la suerte de los instrumentos de pago? No
tal, pues la voluntad de las partes y, por consecuencia, la obliga-
cidn, el crédito, no descansan esencialmente sobre los instrumen-
tos de pago, sino sobre un cierto quantum de poder adquisitivo ;
la moneda no es, en efecto, mds que el medio material y variable en
virtud del cual la obligacién de pagar una suma de dinero, es de-
cir, la transmisién de un poder de adquisicidn, se ejecuta prictica-
mente ; este medio material puede ser de oro, de plata, de bron-
ce o de papel, y si se admite que un deudor obligado a liberarse
en moneda extranjera pueda liberarse validamente en moneda na-
cional, lo que prueba que no hay ningin lazo necesario entre el
crédito y los instrumentos materiales empleados para su extincidn,
lo esencial es que las partes cambien lo que en realidad tuvieron
en cuenta; si, pues, uno de los medios materiales de pago es el
papel, por ejemplo, su depreciacién o caida no impedird al crédi-
to existir, pues éste no se apoyaba sobre una cantidad fija de pa-
peles diversamente coloreados cualquiera que fuese su valor, sino
sobre un cierto quantum de poder adquisitivo.

Si alguna vez el legislador, por un texto formal (lo que serfa
una disposicidén excepcional contraria a la voluntad soberana de
las partes), puede decidir que la obligacién de pagar una suma
de dinero se regule, no segin el valor de la moneda, sino segun el
poder de liberacién oficialmente impuesto por la autoridad pt-
blica, impondria un nominalismo absoluto contrario a los princi-
pios del Derecho moderno publico y privado.

Serfa un nominalismo absoluto que no ha existido nunca, pues
tanto en el Derecho actual como en el 'Derecho romano, el nomi-
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nalistho usual no tiene otro fundamento que la fungibilidad en ei
tiempo y en el espacio de las diferentes especies de monedas, en-
tre ellas fungibles, resultantes de la equivalencia de sus cualidades
sustanciales.

Este sistema se apoya sobre una voluntad presunta del acree-
dor para el cual es indiferente, salvo cldusula en contrario, de ser
regido por tal o cual moneda, puesto que las diversas monedas tie-
nen la misma cualidad sustancial, el ‘mismo valor; en suma: el
nominalismo es la “aplicacién de la fungibilidad a las monedas y
termina cuando la equivalencia de las cualidades sustanciales, con-
dicién previa de la fungibilidad, cesa también.

La identidad de la cualidad sustancial de valor estable no ex:s-
te hoy entre una moneda de la anteguerra y las monedas deprecia-
das actuales; la fungibilidad entre esas monedas no existe, y el
nominalismo, que en ausencia de un texto imperativo no €s mas que
la expresién de esta fungibilidad, no se opone, por tanto, a la valo-
racién de los créditos.

Nuestro derecho de obligaciones asegura el respeto a la inten-
cién de las partes a condicidn de que se trate: primero, de una vo-
luntad comtin, de un punto tenido en cuenta y aceptado por cada
uno de los contratantes; segundo, de un elementn qune en el con-
trato haya sido considerado como determinante y no de algo que
tenga caracter accesorio.

Pues bien : en los contratos cuya obligacién consiste en el pa-
go de una suma de dinero, hay una intencién comin en el mo-
mento del contrato sobre un cierto poder de adquisicién estable
y esta consideracion ha s:do el elemento determinante del contra-
to, pues, de otra suerte, no se hubiera contratado o se hubiera
hecho de distinta manera. ,

Por consecuencia, en ausencia de una prescripcién contraria,
general e imperativa, el Juez debe asegurar el respeto de la volun-
tad de las partes en la ejecucién de las obligaciones de pagar una
suma de dinero diciendo que la ejecucién deberd hacerse en las
condiciones -que tuvieron en cuenta las partes en su voluntad so-

. berana, es decir, sobre la base de! poder adquisitivo de la mo-
neda en el momento del contrato.

IEl sistema, por tanto, que creemos aceptable es bien difcren-
te del de la teorfa de la imprevisién que heémos examinado antes;
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nosotros no decimos que ya que las partes no previeron la depre-
ciacién monetaria fuera injusto obligarles, a pesar del evento in-
cierto; nosotros decimos que los contratantes, ante todo, tuvie-
ron en cuenta transmitir y recibir un cierto quanium de poder ad-
quisitivo y es este punto el determinante del contrato; luego si la
moneda se deprecia, basta aumentar el numero de los instrumen-
tos de pago para que la obligacién sea ejecutada en las condicio-
nes esenciales queridas por las partes en el momento del contrato.

Las nociones del fin y de la causa exigen'igualmente la valo-
Tizacion de los créditos ; la voluntad juridica es una voluntad final,
dice Caleb, el fin, la causa o la condicibn—como dicen los autores
y la Jurisprudencia—del enlace del acreedor de una suma de di-
nero, es la obtencién de un cierto quantum de poder de adqui-
sicion.

Cualquiera que sea la definicién de la causa parece que en un
contrato sinalagmatico la obligacién de un acreedor de una suma
de dinero quedaria sin causa, al menos parcialmente, si no recibia
mas que una parte de la potencia adquisitiva en consideracién a la
cual consintié en. obligarse.

Conforme a las tendencias modernas, las definiciones que se
dan de la causa ven ésta a menudo en el equilibrio, en la equi-
valencia de las prestaciones queridas por las partes; la causa,
como dice Maury, es la equivalencia querida (1).

Luego si este equilibrio se destruye por la depreciacién mone-
taria, la obligacién del acreedor de la suma de metdlico deviene sin
causa en la medida que la potencia adquisitiva de la moneda se en-
cuentra disminuida. Los riesgos de la moneda depreciada deben co-
rrer a cargo del deudor, y de igual manera que €l deudor de un tri-
go no individualizado no puede dar trigo averiado en lugar del de
buena calidad pretendiendo que su trigo se averié después del con-
trato, de igual manera el deudor de una suma de dinero no puede
prevalerse de la depreciacién monetaria para Itberarse en especies
metalicas que no responden al poder de adquisicién, que ambas
partes tuvieron en cuenta en el momento de constituirse la obli-

gacién.

(1) Mauy: «Essai sur le rdle de la notion d’équivalence en Droit civil
frangaisn. Thése. Toulouse, 1g920. (Jouve, z vol., pag. 38.)
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Ademds, cualquiera que sea el argumento que se invoque, ya la
ausencia parcial de la causa, ya la necesidad de ejecutar la obliga-
cién en las condiciones consideradas en el momento del contrato,
no habria jamés lugar a la resolucién del lazo obligatorio ; esto se-
ria una solucién demasiado radical.

. La prestacfén de moneda depreciada presenta todavia un in-
terés parcial para el acreedor, v bastard aumentar el montante no-
minal de los instrumentos materiales del pago, de suerte que se
transfiera el poder adquisitivo, tenido en cuenta el dia del con-
trato.

Tampoco .aceptamos deba distinguirse entre los d:.ferentes con-
tratos y obligaciones, pues tanto en las obligaciones unilaterales
como en los contratos sinalagmaticos, es siempre el valor el ele-
mento determinante de la moneda.

Nosotros no aceptamos el sistema de Nusshaum (ob. cit., pa-
ginas 1435 y siguientes), que representa una posicién media entre
los partidarios de la valorizacién y los nominalistas absolutos.

Nussbaum distingue entre deudas de metalico y deudas de va-

lor (Geldschulden und Wertschulden), v sélo admite la valoriza-
cién en estas ultimas.

v Amba b ol oaalol 11
SCSuu <T5i€ 4ulor, €1 vaior ae€ 1a «

noneda €n el momento dei na-
cimiento de la obligacién sélo podria tenerse en cuenta _en lo
que concierne a :

1.° Los dafios y perjuicios por pérdida o deterioro de la cosa.

2.° Los gastos de conservacién.

3.° IEl reembolso de la suma recibida indebidamente, s1 esta su-
ma ha sido sustraida efectivamente a la depreciacién, y, por dltimo,
se indemniza tardiamente al acreedor perjudicado por la deprecia-
cidén después del vencimiento de la deuda.

En todos los demds casos, el valor nominal de las especies en el
momento del contrato seria liberatorio.

Nosotros rechazamos todas estas distinciones ; todas las deudas
de dinero son sumas de valores, pues no se concibe ¢l dinero sin
pensar en el valor, y en realidad los casos en que Nussbaum ad-
mite la valorizacién son simplemente aquellos en los que, por ra-
zones especiales, la valorizacién aparece mds inevitable; pero la
distincién entre Werischulden y Geldschulden se nos muestra bien
ficticia.

o

3
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En resumen : nos apoyamos sobre la naturaleza de los contratos
sinalagmadticos, haciendo hincapié en el punto de vista econémico
y, sobre todo, intencional de la naturaleza y de la funcién de las
obligaciones consistentes en una suma de dinero, y llegamos a la
conclusidén de que el valor de la moneda es tan importante que es
un elemento esencial del contrato, y que la obligacién debe repu-
tarse parcialmente sin causa si el deudor no paga, a pesar de la
depreciacién, mas de la suma numérica prevista, sin tener en cuen-
ta su poder adquisitivo.

Esto parece seria igual invocar ia nocién de enriquecimiento
sin causa ; pero dado el caricter de la actio de in rem wverso, es pre-
ferible no utilizarla.

La voluntad determina libremente el equivalente, pero una vez
éste se ha determinado en el momento del contrato es preciso que
el equilibrio intencional de entonces se encuentre igual en el mo-
mento de su ejecucién.

La depreciacién monetaria entrafia, emipleando la terminolo-
gfa de Labbé, un verdadero «cambio de sustancia», descansa so-
bre un elemento esencial del contrato y necesita la valorizacién de
los créditos.

Cabe pensar igual en si el deudor de una suma de dinero podra
pedir reduccién en su deuda cuando, por contra, la moneda haya
aumentado de valor antes de la ejecucién de su obligacién.

Si el alza es ficticia, como, por ejemplo, un francés deudor de
délares, éste no puede alegar el alza del délar, puesto que en rigor
lo que ha ocurrido es la baja del franco, y en realidad la cosa que-
rida es la misma, y asi en Francia se ha estimado que en caso de
alza aparente de una moneda extranjera no se puede invocar ni la
fuerza mayor ni la teoria de la imprevisién.

En caso de alza real, creemos que, por correlacién con la vaio-
rizacién de los créditos, en caso de depreciacién, el alza, a su vez
justificaria una reduccién de la deuda, y asi ocurrié en Francia,
cuando, bajo el Directorio, se volvié a la moneda metélica; sin
embargo, en Hungria, el Tribunal Supremo ha rechazado la re-
duccién de las deudas a consecuencia del alza de la corona checo-
eslovaca.

Jost Maria FoNcILLAS,

Notario.



El procedimiento registral en
la legislacion inmobiliaria ale-
mana "

0) Diversos procedimientos para rectificacion de los asienios
del Registro.

Es funcién primordial del encargado del Registro Inmobi-
liario la de velar por la exactitud de los asientos contenidos en los
libros del mismo. '

Esta norma bdsica implica la necesidad de que, cuando a pe-
sar de todas las precauciones adoptadas aparezca aiguna inexac-
titud en un asiento, las leyes reguladoras del procedimiento re-
gistral ofrezcan la posibilidad de subsanarla, con o sin interven-
cién de los Tribunales de Justicia.

Recordamos a este propdsito el principio normativo de nues-
tra Legislacién hipotecaria, conforme al cual la inscripcién no
debe convalidar actos nulos o falsos, pero que, mientras sub-
sista, es decir, en tanto los Tribunales no la hayan anulado me-
diante las solemnidades de un juicio declarativo, debe surtir for-
zosamente todos sus efectos e imponer por si misma el imperio
de un estado juridico de que es proclama y garantia (1).

Establécese, por asi decirlo, una presuncién juris tantum en
" favor de la exactitud de la inscripcién, hasta el extremo de que,
aunque falten los supuestos juridicos en que toda inscripcién debe

(*) (Véanse los numeros g1 y 92 de esta Revista.)

(1) Véase prélogo redactado por D. Pablo Martinez Pardo (p4g. xxvi), a
la obra Reforma- de la Legislacion Hipoiecaria de don P. Higueras. Tomo 1,
Madrid, 1000



682 EL PROCEDIMIENTO REGISTRAL EN LA LEGISLACION ALEMANA

fundarse, ésta produce sus efectos mientras que Registro y reali-
dad no se pongan de acuerdo, para lo cual es necesario tramitar
el oportuno juicio declarativo.

En el Derecho germénico existen varios procedimientos para
la rectificacién, a saber:

I. El procedimiento netamente registral tramitado de oficio
conforme al parrafo 54, apartado primero de la Ley Ordenadora
del Registro Inmobiliario.

Para que éste pueda tener lugar, se requiere que se trate de
una inscripcidn, la cual, por ser inadmisible en razén’ a su con-
tenido, no debié nunca llevarse a efecto, y que, por consiguien-
te, exista interés de 'parte del Estado en evitar que surjan res-
ponsabilidades con motivo de semejante inscripcién. Como ejem-
plo tipo suele citarse a este propdsito €l caso de haberse inscrito
algiin derecho no susceptible de establecerse sobre una finca (1).

Tales inscripciones, juridicamente imposibles por razén de su
contenido, deben cancelarse de oficio en cuanto el encargado del
Registro se cerciore de las circunstancias del caso.

II. La contradiccién (Widerspruch), cuva anotacién (2) se
efectda de oficio, facilitando a la parte interesada la incoacién del
oportuno procedimiento judicial para la rectificacidn.

Si la inscripcién no es juridicamente imposible, como en el
supuesto anterior, pero adolece, en cambio, de alguna inexacti-
tud material, por cuyo motivo no debié el encargado del Regis-
tro haberla verificado, se inscribirA de oficio la correspondiente
contradiccion (Widerspruch) a tenor del propio apartado prime-
ro de la citada Ley Ordenadora Registral. Para ello es tnica-
mente requisito indispensable que la inexactitud de la inscripcidn
implicara, por si misma, la infraccién de alguna disposicién
legal.

ITT. E) procedimiento netamente registral tramitado a instan--
cia de parte interesada, regulado por el parrafo 22 de la Ley Or-
denadora del Registro Inmobiliario.

‘Conforme a este precepto, no es necesario ¢l consentimiento

(1) Vdéase 13.% edicién de la citada Ley Ordenadora Registral (Grundbuch-
ordnung), comentada por Rudolf Beyer. Leipzig. Reclam. 1932, pag. 23.

{2} La técnica zlemana emplea para ecste supuesto la palabra Eintragung,.
que literalmente traducida dice inscripcién.
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de aquel cuyo derecho esté afectado por la inscripcién, cuando
la inexactitud de la misma esté probada de modo fehaciente, pre-
cepto que, en particular, es aplicable a la inscripcién o cancela-
cién de una limitacién a la facultad de disponer (Verfnegungs-
beschraenwkung).

Este procedimiento requiere, desde luego, para que su trami-
tacién pueda temer lugar dentro del propio Registro, que la in-
exactitud del asiento aparezca plenamente demostrada en virtud
de documento publico o autentificado por funcionario ptiblico
competente (Oeffentlich beglanbigt), a tenor de lo preceptuado en
el parrafo 20 de la tantas veces repetida Ley Ordenadora Re-
gistral.

V. Procedimiento judicial ordinario para la rectificacién de
asientos en los libros de! Registro Inmobiliario.

Es necesario tramitar este procedimiento cuando, no tratan-
dose de un caso regulado especialmente por la Ley, exista una
parte que deba presumirse interesada en el mantenimiento de la
inscripcién cuya rectificacién se solicite.

Aparece enunciado este procedimiento en el parrafo 894 del

Cédigo civil alemén, a tencr del ¢ o ¢l conteni
i.ibro del Registro inmobiiiario no aparezca conforme con la
verdadera situacién juridica en atencién a un derecho sobre la
finca, a un derecho sobre semejante derecho, o a una limitacién
relativa a la facultad de disponer de la especie indicada en el
parrafo 8g2, apartado primero del propio Cddigo, podra todo aquel
cuyo derecho no esié inscrito o que aparezca indebidamente ins-
crito o también el que esté perjudicado por la inscripcién de un
gravamen o de una limitacién realmente inexistentes, solicitar que
aquel cuyo derecho esté afectado por dicha rectificacién manifieste
su conformidad con la rectificacién que habrd de verificarse en el

correspondiente Libro del Registro.

En este procedimiento ordinario se efectiia en el Registro tan
s6lo la anotacién de la contradiccién (Widerspruch) oportuna, y
luego, en virtud de la resolucidén judicial correspondiente, la rec-
tificacién del asiento por medio de una nueva inscripcién.

La manifestacién de conformidad del jpresunto interesado po-
dra suplirse por la sentencia firme, en la que se condene a éste a
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emitir dicha declaracién, segun lo preceptuado en el parrafo 894
de la Ley de Enjuiciamiento Civil alemana.

Por ello afirma Du Chesne que dicho procedimiento judi-
cial ordinario participa de una doble naturaleza. En tanto haya
necesidad de probar la inexactitud de la inscripcién, se trata indu-
dablemente de un juicio de car4cter declarativo ; mas teniendo pre-
sente que al propio tiempo ha de suplirse la manifestacién de
consentimiento de la presunta parte interesada en la inscripcién
para que ésta pueda rectificarse, es indudable que este procedi-
miento ostenta, en este aspecto, el caracter de acto de jurisdiccion
voluntaria.

V. Procedimiento de rectificacién establecido en el parrafo 14
de la ‘Ley Ordenadora del Registro Inmobiliario.

Segin el citado jprecepto legal, puede solicitarse también la
rectificacién de un asiento registral por medio de la inscripcidn
efectuada a favor del titular de un derecho, por aquel que a su
vez se encuenire en condiciones de solicitar una inscripcién en el
Registro funddndose en algun titulo que lleve aparejada ejecu-
cién contra el referido titular, siempre que la admisibilidad de la
inscripcién a favor de éste dependa de una rectificacién previamen-
te verificada en el Libro del Registro.

De dos maneras podrd el ejecutante solicitar y obtener la rec-
tificacidén indicada. Si posee documentos publicos fehacientes o
equiparados a éstos conforme al parrafo 29 de la Ley de Ordena-
cién Registral que justifiquen plenamente la inexactitud del asien-
to en cuestién, podrad solicitar la rectificacién por medio del pro-
.cedimicnto netamente registral regulado por el parrafo 29, de la ci-
tada Ley Ordenadora.

En otro caso, tendrd que acudir al procedimiento judicial or-
dinario para probar cumplidamente la inexactitud del asiento re-
gistral con citacién del titular respectivo, cuyo consentimiento ser4,
en su caso, suplido en la forma antes expuesta por medio de la
sentencia que al efecto se dicte.

p) Coincidencia de dos o mas solicitudes de Inscripcidn que
afecten a un mismo derecho.

En principio aparece resuelto este problema en el parrafo 17
de la citada Ley de Ordenacion registral, a tenor de la cual, cuan-
.do se soliciten varias inscripciones que afecten a un mismo dere-
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cho, no debera verificarse ia inscripcién pedida en su dltimo lugar
antes de haberse resuelto la solicitud primeramente presentada.

Puede, empero, darse ¢l caso de que la primera solicitud ado-
lezca de algin requisito que, sin ser en si mismo dificil de cum-
plimentar, exija, no obstante, cierto tiempo para que quede sub-
sanado el defecto que su carencia implica, siendo asi que la de-
manda de inscripcién presentada en ultimo lugar se halla en con-
diciones de ser resuelta favorablemente en el acto.

Para tales casos dispone el apartado segundo del parrafo 18
de la tan repetida Ley de Ordenacién Registral (1), que, cuando
antes de haberse resuelto una solicitud de inscripcién se inste otra
inscripcién que afecte al mismo derecho, se inscribird de oficio una
prenotacién (Vormerkung) o una contradicciéon (Widerspruch) a
favor de la solicitud primeramente presentada.

La prenotacién tiene lugar, como es sabido, cuando se trata
de alguna solicitud de inscripcién modificativa de una situacién
juridica existente conforme al Registro, siendo’ asi que, cuando
se hubiera instado una inscripcién de cardcter meramente rectifi-
cador de otra anterior, procede, conforme a la técnica registral
alemana, inscribir la contradiccién (Widerspruch).

De esia foima se consigue que la solicitud dltimamente pic-
sentada pueda resolverse debidamente y que, incluso,.si el pri-
mer peticionario no subsana en tiempo habil los defectos de que
su solicitud adolece, pueda, en definitiva, llegarse a efectuar la

inscripcién a favor del dltimo solicitante.

Es, como vemos, la misma doctrina que ha servido de base para
la regulacién de la disposicion interlocutoria desenvuelta para el
caso especial de la concurrencia de varias peticiones de inscripcién
referentes a un mismo derecho.

(1) Es curioso notar que el citado apartado segundo del parrafo 18 fué
agregado por la Comisién que hubo de dictaminar sobre el Proyecto de Ley,
en el que no figuraba, (Véase edicién cit. de la Grunbuchordnung. coment.
p. Rudolf Beyer, pig. 11.)
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RECURSOS ESTABLECIDOS CONTRA LOS ACUERDOS
DE LA OFICINA REGISTRAL

I. 'EL PROCEDIMIENTO REGISTRAL EN SEGUNDA INSTANCIA.

a) Preceptos normativos.

Dispone con caricter general la Ley Ordenadora del Registro
Inmobiliario en su § 71, 'que contra los acuerdos de la Oficina
Registral ‘puede utilizarse como remedio juridico el recurso de
queja (1).

IEs inadmisible el recurso de queja contra el as.ento de inscrip-
cién. Puede, no obstante, instarse por via del recurso de queja que
se ordene a la Oficina del Registro Inmobiliario verificar un
asiento de contradiccién (Widerspruch) o de cancelacién, a tenor
de lo dispuesto en el parrafo 34 del propio Cuerpo Legal (parra-
fo 71, apartado 2.°).

IEn materia de competencia establece acto seguido el parrafo 72
de la misma Ley Ordenadora, que el recurso de queja se decidird
por el Tribunal Territorial (Landgericht) (2) en cuya demarcacién se
encuentre la Oficina Registral en cuestién, precepto interpretado
por el pdrrafo 81 del citado Ordenamiento Registral en el sentido
de ser competente la Sala de lo Civil.

La interposicién del recurso puede efectuarse -ante la Oficina
del Registro o ante el Tribunal que ‘ha de decidirlo por medio
del oportuno escrito, o de comparecencia en el propio Registro
o en la Secretaria del citado Tribunal (parrafo 73).

Establece la citada Lev Registral a continuacién -dos funda-
mentales preceptos :

El primero autoriza para basar el recurso en hechos y compro-
bantes nuevos, es decir, no aportados en tiempo oportuno al expe-

(1) Tal es la traduccién literal mds aproximada de la palabra Besch-
werde.

(2) St bien no es facil establecee equivalencias entre las categorfas de
Tribunales de pafses sometidos a organizacién judicial tan distinta, puede
afirmarse que el Landgericht, por razén de su competencia y atribuciones, co-
rresponde a una de nuestras Audiencias provinciales que tuviera una Sala
de lo Civil,
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-diente registral (parrafo 74), disponiendo el segundo que, cuando
los Encargados de las Oficinas Registrales consideren fundado el
recurso ya interpuesto, pongan remedio, por propia iniciativa, a la
.situacién juridica que lo hubiera motivado (parrafo 73).

El parrafo 76 de la misma Ley reconoce al Tribunal Territo-
‘rial la facultad de ordenar a la Oficina Registral antes de la reso-
lucién del recurso, que verifique el asiento de prenotacién (Vor-
merkung) o el de contradiccion (Widerspruch), los cuales se can-
celar4dn de oficio en cuanto le conste al Registrador el desistimien-
to o la denegacién del recurso.

Dispone, por dltimo, el parrafo 77 de la Ley Registral exami-
nada, que la resnlucién que dicte €l Tribunal Territorial decidien-
.do el recurso serd fundamentada, debiendo notificarse al recurrente.

b}y Ambito del recurso.

Aunque el Cuerpo Legal indicado califica el recurso contra los
acuerdos de la Oficina Registral como recurso de queja (Beschwer-
de), éste, por su naturaleza, se asemeja mas bien al de apelacidn
en ambos efectos, tal como aparece regulado en los péarrafos 311 al
544 de la Ley de Enjuiciamiento Civil alemana, va que la Ley Or-
denadora Registral anies examinada permite a la parte recurrente
la alegacién y aportacién sin restriccién alguna de nuevos hechos
y smedios de prueba (por analogia con lo dispuesto en el parra-
fo 519 de la Ley Procesal citada), lievando aparejada la sustan-
-ciaciédn del recurso un examen detenido y minucioso de todo el ex-
pediente registral por parte de la Sala .que ha de fallario.

Tréatase, pues, de un remedio legal muy diferente por su na-
turaleza, del recurso de queja propiamente dicho, ilamado tam-
bi¢n, al igual del que es objeto de nuestro estudio, Beschwerde,
y regulado por los parrafos 557 al 567 de la Ley Procesal Civil ale-
mana, el cual estd limitado, en cuanto a su 4mbito, a los extremos
que determinadamente thubiera sefialado al efecto la parte que se
consideré agraviada.

De los preceptos legales enunciados se infiere que el recurso
que nos ocupa es susceptible de ser interpuesto, lo mismo contra
el acuerdo denegatorio de una inscripcién que contra la disposi-
-cién interiocutora dictada por €l Registrador a los efectos del pa-
rrafo 18 de la Ley Ordenadora y asimismo contra la inscripcion
que probadamente difiera de la oportunamente solicitada. Puede
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también interponerse en las condiciones y supuestos que oportu-
namente se examinardn, contra ciertas providencias o acuerdos
ineherentes al procedimiento registral en primera instancia, que no
sean de las que ponen término al mismo.

Unicamente es improcedente el recurso contra el asiento de
inscripcién, en el que se accede a lo solicitado por el peticionario
del mismo.

I[Examinemos ahora los dlferentes €asos :

1.° Recursos contra la denegacidon de una inscripcion en cl
Registro.

Ante todo, corresponde al Tribunal examinar el escrito o la
comparecencia de interposicidén en cuanto a competencia por ra-
z6n de materia y de territorio, asi como todo lo concerniente a la
capacidad juridica y de obrar del recurrente, sin olvidar la cues-
tién de la personalidad, especialmente cuando éste hubiera com-
parecido por medio de apoderado.

Si por virtud de este examen se evidencia que el recurso no
carece de ninguno de los referidos requisitos procesales, podré
comenzar la investigacién acerca de la existencia de los presu-~
puestos registrales del asiento en su dia solicitado (1).

‘En cuanto a la cuestién de fondo, hay que distinguir las dos es-
pecies de recurso que pueden darse.

Cuando el recurrente aporte hechos y comprobantes no alega-
dos a su tiempo ante el Registrador que denegé la inscripcién, la
Sala, en virtud del examen de eslos nuevos comprobantes, por
si solos o considerdndolos como complementarios de los anteceden-
tes ya obrantes en el expediente registral, dictard la resolucién que
estime pertinente, modificando el acuerdo del Registrador y ofi-
ciando, por consiguiente, a dicho funcionario para que verifique
la inscripcién en su dia denegada.

En el supuesto de \que el recurrente no aporte ningin nuevo
comprobante, consiste la misién del Tribunal en efectuar un de-
tenido examen de la solicitud de inscripcién y de los anteceden-
tes de toda indole en 'que ésta hubiera podido basarse, con com-
pleta independencia de la calificacién que en su dia llevé a cabo

i
(1) Respecto al término presupuestos del asiento, confr. Jerénimo Gonzi-
lez Martinez: Principios hipotecarios. Cd. 1931, pag. 272.
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el Registrador, y, dictar, en consecuencia, la resolucién que pro-
ceda.

Puede también darsc ¢l caso de que, habi¢ndose formulado el
recurso, no sea, empero, necesario llegar a la decision del mismo,
por poner €l propio Registrador remedio a la infraccién alegada:
por el peticionario, a tenor del parrafo 75 de la Ley Registral enun-
ciada.

El Encargado del Registro Inmobiliario puede, al conocer !6s
fundamentos del recurso interpuesto, modificar por propia linicia-
tiva su anterior acuerdo al cerciorarse de que éste no se halla
ajustado a derecho vy, en consecuencia, verificar 1a inscripcién que
anteriormente habia denegado, al efecto de simplificar el procedi-
miento, evitando de esta forma la ulterior tramitacién del recurso.

Semejante excepcion al principio normativo de la irrevocabi-
lidad del acuerdo registral no implica, sin embargo, la concesién

| Registrador de una nueva facuitad calificadora en el sentido de
poder incluso denegar temporalmente, por defecto subsanable, la
inscripcidn que antes habia rehusado de plano, dictando una dis-
posicion inierlocutoria que permitiera al recurrente llevar a efec-
to la necesaria subsanacién, sino que, por el contrario, el parra-
fo 75 de la Lev Registral le facuita tan sélo a dicho funcionario
para tevocar su propio acuerdo en la forma indicada y practicar
acto continuo, sin mas requisitos, el asiento solicitado, o si no
estad dispuesto a acceder lisa y Hanamente a tal peticidn, dejar que
el recurso siga sus tramites.

2.° Recurso conlra la disposicion g"nwrloculoria del parra-
fo 18 de la Ley Ordenadora.

Es frecuente el caso de que el Encargado de una Oficina Re-
gistral exija del peticionario Ja aportacién de una prueba, a veces
dificil de obtener, y en ocasiones desmesuradamente costosa, con el
fin de subsanar algin defecto que, en opinién del referido funcio--
nario, impide verificar la inscripcién solicitada.

El recurso que el solicitante de la inscripcién suspendida pue-
de interponer contra la disposicion interlocutoria por la que se or--
dena la aportaciéon de los comprobantes, requiere el examen por
parte del Tribunal relativo a la existencia o carencia de tal defec--
10, salvo cuando el recurso estuviera motivado por el sefiaiamien-
to de un plazo que el apelante considere demasiado cortc para po--

44
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der obtener los justificantes requeridos, en cuyo caso el Tribunal
resolverd a su prudente arbitrio, examinadas las circunstancias del
caso.

3.° Otros casos en los que puede interponerse recurso contra
las resoluciones de las Oficinas Registrales.

IEn todas aquellas resoluciones o providencias que no persiguen
"otra finalidad que la de encauzar ¢l procedimiento registral en pri-
mera instancia, y cuyos términos, por tal motivo, no influyen en
la resolucién final del Registrador, falta la base para el recurso,
al no existir una lesién inmediata para el derecho del solicitante.

Entre tales providencias de nueva tramitacién cabe incluir tam-
bién aquellas por las que el Registrador exija la aportacién de de-
claraciones que no aparezcan relacionadas con los presupuestos
registrales del asiento, quedando a salvo, en todo caso, el derecho
del peticionario a instar ante el propio Registro la reposicién de
la providencia en cuestién y la de reclamar en forma reglamen-
taria ante el superior jerdrquico administrativo del encargado del
Registro (1).

Muchas veces los términos en que aparece dictada una pro-
videncia justifican la posibilidad de interponer el recurso judicial,
aunque el objeto de la resotucion sea el cumplimiento de un mero
tramite procesal. Asi, por ejemplo, si el Registrador se limita
a pedir que se le exhiba de nuevo determinado documento, se
trata €n principio de un acuerdo no suceptible, por su naturaleza,
de ser recurrido ante e] Tribunal; pero si en esa misma providen-
cla establece el encargado del Registro un plazo determinado con
la inminencia de que, una vez transcurrido, se considerara a la par-
te interesada decaida de su derecho a aportar el comprobante exi-
gido, se trata va de una verdadera disposicion interlocutoria, con-
tra la que evidentemente cabe interponer recurso judicial.

tEn aquellos otros casos en los que el consentimicnto de la parte
afectada por la inscripcion se suple mediante la aportacion de una
sentencia firme, procede verificar la inscripcidon en virtud de la
misma.

Incumbe lo mismo al Registro que al Tribunal Territorial, ante
el cual puede recurrirse, la calificacién de todos los requisitos pro-

(1) Véase Du Chesne, ob. cit., pag. 61.
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cesales de la ejecutoria y presupuestos registrales de la inscrip-
<ion, incluso sobre la competencia del Juzgado o Tribunal cuyo
fallo se aporte y la legalidad de las formas extrinsecas de la sen-
tencia, mas todo lo concerniente a determinar si en €l caso en
cuestién aparece, efectivamente, suplido el consentimiento de la
parte interesada en la forma v ténminos exigidos por las leyes pro-
cesales aplicables, es extremo que compete exclusivamente a los
Tribunales de Justicia, y para el cual es incompetente, lo mismo
el Registrador que el Tribunal Territorial, ante cuya Sala de lo
Civil se comparece al solo efecto de recurrir dentro del procedi-
miento registral, contra la resolucién de dicho funcionario.

4.° Limataciones impuestas por la legislacion positiva a la fa-
cultad de interponer recurso.

El tratadista aleman tantas veces citado (1) sefala algin caso
en el cual, existiendo lesidn para el derecho del solicitante de una
inscripcidn, se ve éste, no obstante, imposibilitado de recurrir con-
tra el acuerdo registral por falta de un precepto legal que le am-
pare.

Asi, por ejemplo, €l propietario de una finca consiente la impo-
sicién de un gravamen sobre la misma, en garantia de una deuda
que devenga intereses v solicita la inscripcidén de dicha carga real
en el Registro.

IE1 encargado de la Oficina Registral, al inscribir, omite todo
lo referente a los intereses. En tales condiciones resulta que, con-
forme a las leyes que regulan el procedimiento registral germa-
nico, el asiento registral, cuya falta de integridad no se evidencia,
es plenamente fehaciente, lo mismo en el caso de que la omisién
- (del devengo de intereses y de la cuantia de éstos, en el ejemplo
citado) proceda de un descuido del Encargado del Registro, que
si obedece.a una denegacién parcial.

No cabe, por consiguiente, al no existir, como en nuestra le-
gislacién hipotecaria, un documento auténtico extrarregistral que
forzosamente haya de servir de base para la inscripcién, interponer
el recurso por lesidn del derecho del peticionario, y resulta, por
otra parte, que el procedimiento judicial ordinario para la rectifi-
cacién del asiento registal tampoco es admisible, por coincidir la

(1) Véase Du Chesne, ob. cit., pags. 57-38.
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persona del acreedor cuyas facultades no aparecen exaclamente re-
producidas con la del deudor afectado por la inscripcidn, faltando
el requisito exigido por el parrafo 8gq del Cédigo civil aleman, de
existir un demandante y un demandado ineludible, para poder ejer-
citar la accion civil (1).

Esta circunstancia impide asimismo solicitar que se practique
un asiento de contradiccién (Widerspruch), a los efectos del parra-
fo 899 del citado Cédigo civil, el cual, por otra parte, sélo podria
verificarse de oficio, si, a su vez, fuese heredero interponer el re-
curso contra el acuerdo registral (a tenor del parrafo 54 de la Ley
Ordenadora, oportunamente examinado), cosa imposible por las ra-
zones antes expuestas.

Ante esta situacién no le queda al perjudicado otro remedio
que solicitar una nueva inscripcion, thaciendo valer el empeora-
miento experimentado, entre tanto,- en la situacién juridica de la
finca (2).

IEs éste, segun reconoce el propio Du Chesne (3) un defecto in-
herente al procedimento registral, tal como se halla actualmente re-
gulado en Alemania, en el que convendria ampliar las posibilidades
para obtener la rectificacidn de asientos, reconociendo a los fun-
cionarios que se hallan al"frente de los Registros Inmobiliarios una
posicién mds independiente y de mayor responsabilidad.

Para acometer semejante reforma es, empero, antecedenle ne-
cesario conseguir .que todas las Oficinas Registrales estén regen-
tadas por funcionarios que sean profesionales del Derecho, extre-
mo sobre el cual hemos de volver al final del presente trabajo.

ALFONSO FALKENSTEIN Y HAUSER,
Abogado del Colegio de Madnd.
(Continuard.)

(1) Véase Du Chesne, ob. cit., pag. 57.
(2) Ob. cit., loc. cit.
(3) 1Ibid, pags. 57-58.



Ensayo sobre la codificacion del
Derecho civil en Turquia "

v

Una Comision especial del Ministerio de Justicia de Turquia
procedié a traducir el Cédigo suizo, sin que las fuentes consulta-
das nos suministren dato alguno sobre el idioma preferido por
la Comisién, para que sirviera de base a sus trabajos. E! conoci-
miento del texto original que tuvieron a la vista los traductores
puede tener importancia €n algiin caso por el distinto valor téc-
nico que suelen tener ciertas palabras especialmente consagradas
en Derecho (1).

Después fué revisada la traduccién por una Comisién juridica,
que deliberd en presencia de Ismet Pachd, Presidente dei Consejo;
de Mahmoud Essad bev, Ministro de Justicia, y de VeliiEddine
bey, profesor de Derecho civil.

Décil a las inspiraciones oficiales, esta Comis'én declara que
«el proyecto es una traduccién del Cédigo suizo, el mas perfecto
de los que rigen actualmente en los paises civilizados, que, por los
principios y disposiciones modernas que contiene, esta llamado a
producir una evoluciéon muy imporiante y muy eficaz, conforme a
las necesidades de nuestro siglo, en nuestra vida civil y social, lle-
nando, ademdas, las numerosas lagunas de nuestro Derechon.

Luego de aprobado este proyecto por la Gran Asamblea Na-
cional se promulgd como ley ntmero 743, de 17 de Febrero de
1926, para que comenzase a regir en 4 de Octubre del mismo afio.
{Diario Oficial namero 339, de 4 de Abril de 1926) (2).

(*) Véanse los numeros 91 ¥ 92 de esta Revista.

(1) No debe olvidarse que el texto original del Cédigo suizo aparece
<n tres idiomas : alemdn, francés e italiano, sin que, a pesar de las dificulta-
des de expresion, ninguno de ellos se conceptde como una traduccién.

(2) Al dar cuenta de este Codigo, la Rivista di Dintto Civile, 1927, pé-
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La materia comprendida en el Cédigo civil turco es la misma
que es objeto del Cédigo suizo, porque en Turqufa también se ha
dedicado un cédigo especial a las obligaciones y contratos (I).

No obstante, el Cédigo turco aparece con 937 articulos, mien-
tras que el Cédigo suizo tiene 977. La diferencia es debida a cier-
tas correcciones efectuadas por la Comisién juridica para adaptar
los preceptos relacionados con la autonomia cantonal de Suiza al
‘Estado unitario turco. [Estas modificaciones fueron estudiadas por
R. Secretan muy extensamente en un interesante trabajo publicado
al ponerse en vigor el nuevo Cédigo de la Reptblica turca (2).

Igual que el Cédigo suizo, se divide el hoy vigente en Turquia
en cuatro libros, donde se tratan, respectivamente, los derechos de
las personas, los derechos de la familia (matrimonio, filiacién, tu-
tela), los derechos sucesorios (herederos legales, testamentos, aper-
tura de la sucesién y particién) y los derechos reales (propiedad,
otros derechos reales, posesién y registro inmobiliario).

En 29 de Mayo de 1926, con el nimero 864, se publicé una ley
sobre la entrada en vigor y aplicacién del Cédigo civil (Diario Ofi-
cial nliimero 4o2, de 19 de Junio de 1926), donde, en 49 articulos
se dictan las oportunas reglas transitorias, aceptando, desde luego,
el principio fundamental de la irretroactividad de la ley civil.

Una vez conocida la estructura del Cédigo civil turco exami-
naremos ligeramente algunas de las variaciones que se observan,
comparando sus preceptos con los del Cédigo suizo. De los 361
articulos—que aparecen alterados en la redaccién turca—sdlo alu-
diremos a las més salientes diferencias.

\%

1.*> Fuentes legales.—El articulo-1.° del Cédigo civil de Tur-
quia es una traduccién literal del correlativo del Cédigo suizo. El

gina 483, comete el error de asignar la fecha del 4 de Abril de 1926 a la Ley
que promulgé el expresado cuerpo legal. La fecha que se consigna en este
trabajo estd tomada del Code civile turc. Editions Rizzo. Constantino-
pla, 1928.

(1) El Cédigo de las Obligaciones de Turqufa es de 3 de Abril de 1926;
también estd tomado casi literalmente del Cédigo suizo, y se halla publicado
por el editor Rizzo.

(2) R. Secretan: Bulletin Mensuel de la Société de Législation Compa-
rée, 1927, pag. 361.



CODIFICACION DEL DERECHO CIVIL EN TURQUIA 695

Juez turco, en su virtud, deberd acudir, en defecto de ley aplicable
al caso controvertido, al Derecho consuetudinario, y en defecto de
una costumbre, pronunciard su sentencia segun las reglas que es-
tableceria si hubiese de efectuar un acto legislativo.

E1 supuesto del legislador turco y suizo ¢s que hay Derecho
que no est4 en la ley, Derecho que el Juez debe investigar en vivo,
en las formaciones sociales, en el seno de la realidad juridica y so-
cial, auscultando siempre en Jos altos principios de justicia (1).
Mediante la creacién judicial del Derecho, el Juez deja de ser un
prestidigitador que saca de la ley, de un modo maravilloso y sor-
prendente, una decisién que él mismo habia introducido antes se-
cretamente en ella (2).

Esta funcién del Juzgador requiere, indudablemente, un perfec-
to conocimiento de los elementos informadores de la norma legal,
ya que, de otro modo, es imposible que su labor pueda ser armé-
nica y congruente con la obra legislativa. ; Cémo podran los Jue-
ces turcos crear una norma justa y sabia en el cuadro del orden ju-
ridico existente, como exige la exposiciéon de motivos del Cédigo
suizo, si desconocen los elementos que engendraron ese orden ju-
ridico suizo, trasplantado por el omnipotente legislador de Tur-
quia?

2.* Mayor edad.—E! articulo 11 del Cédigo turco fija la ma-
yoria de edad a los diez y ocho afios cumplidos, en lugar de los
veinte afios, que establece el Cédigo suizo, en armonia con los
preceptos de la ley Federal de 22 de Junio de 1881.

Las diferencias de raza quiz4 hayan aconsejado esta variacién.

3.2 FEmancipacion.—La edad para obtenerla se fija en Suiza a
los diez y ocho afios cumplidos (articulo 13), ¥ en Turquia, a los
quince afios (articulo 12), siempre a propuesta del padre, madre o
tutor, v con aprobacién del Tribunal competente en cada una de
estas naciones.

4* Régimen matrimonial.—Dice el articulo 170 del Cédigo
turco que los esposos se conceptitan casados bajo el régimen de se-
paracién de bienes, al menos que por contrato hayan adoptado otro

(1) F. Clemente de Diego: La Jurisprudencia como fuente del Dere-
cho, 1925, pag. 121.

(2) G. Radbruch: Introduccién a la ciencia del Derecho. Traduccién de
Recaséns, 1930, pag. 159.
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sistema de los admitidos por la ley. [En cambio, el articulo 178 del
Cédigo suizo establece como legal el régimen de unién de bienes.

5.* La monogamia.—Si hemos de creer las afirmaciones de
ciertos escritores, hacia ya varios afios que los turcos abandonaron
de hecho la costosa poligamia oriental, para adoptar las costum-
bres occidentales (1); por eso no debe extrafiarnos que en el ar-
ticulo 93 del Codigo civil se venga a establecer que toda persona
que desee volverse a casar debe justificar que su anterior matrimo-
nio fué disuelto por la muerte, €l divorcio o una sentencia de nu-
lidad. Asi también se ordena en el articulo 101 del Cédigo suizo.

6.* Malrimonios nulos.—Después de publicado el Cédigo tur-
co de las obligaciones, de 3 de Abril de 1926, se suprimieron por
innecesarios los articulos 92 y 112 del Cédigo civil. Se establecia
en estos preceptos, concordantes con los articulos 100 y 120, res-
pectivamente, del Cdédigo suizo, que el matrimonio estaba prohi-
bido entre parientes en linea recta, entre hermanos y hermanas
germanos, consanguineos o uterinos, entre tios v sobrinos, aun-
que el parentesco sea natural, y entre la nodriza y el nifio lactante,
asi como entre hermanos y hermanas de leche ; entre afines en ii-
nea directa, aun cuando el matrimonio que motive la afinidad esté
disuelto por muerte o divorcio, y, por ultimo, entre ¢l adoptante vy
el adoptado, asi como entre cualquiera de eilos y el cdnyuge del
otro.

En el articulo 112 se sancionaba con la nulidad el matrimonio
celebrado por personas casadas, por dementes o incapaces de dis-
cernir por efecto de una causa durable y por los parientes y afines
que tenfan prohibide el matrimonio.

7.> Capacidad para testar.—Dispone e articulo 449 del Cédigo
turco que «toda persona capaz de discernimiento, y contando con
quince afios cumplidos, tiene la facuitad de disponer de sus bienes
por testamento, dentro de los limites y segtin las formas estable-
cidas por la ley»n.

En el articulo 467 del Cédigo suizo, redactado en iguales térmi-
nos, sélo concede la testamentifaccién activa después de haber cum-
plido los diez y ocho afios de edad.

8.* Legitimas.—Después de copiar el Cédigo turco, con el nt-

(1) Blasco lbafiez: Orienle, pag. 279, etc.
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mero 433, los preceptos del articulo 471 del Cédigo suizo, que tra-
ta de las reservas o cuotas legitimas que corresponden, en la suce-
sién mortis causa, a los descendientes (3/4), padres (1/2), herma-
nos (1/4) y cényuge sobreviviente (total del resto si concurre con
herederos legales y la mitad de la fherencia si es heredero unico),
se prescinde de los articulos sigu‘entes hasta el 474, que se repro-
duce con el numero 434.

En el suprimido articulo 472 del Cdédigo suizo se autoriza a los
cantones para abolir la reserva o legitima de los hermanos y para
extenderla a los sobrinos. Este rudo golpe dado a la unidad del
Derecho civil deja subsistente el derecho especial de los cantones
de Berna, Friburgo, Bale-Ville, Tessin, Vaud, Neuchitel y Gine-
bra, donde los hermanos carecen de derecho a la legitima. Tam-
bién continta vigenie después del Cédigo suizo el derecho especial
de Lucerna, Uri, Schwyz, los dos Unterwald, Glaris, Zong, Soleu-
re, los dos Appenzell, Grisons v Valais, donde. por el contrario,
no sélo tienen los hermanos reconocido el derecho a cuota iegi-
timaria, sino que también se extiende a los sobrinos. ¢ Por qué eli-
216 el iegislador turco el sistema del Cédigo suizo, que es el de
Zurich y otros cantones, y no el de los citados antes? El Minis-
tro ‘Mahmoud IlEssad nada nos dice de las razones que aconsejaron
tamafia decisién, a pesar de que, légicamente, debe presumirse que
-cualquiera de las tres soluciones del Derecho consuetudinario su’-
zo, ademas de ser admisibles en el orden técnico, habrian de re-
sultar igualmente exdticas para el puebio turco.

La supresién de este articulo pone de relieve la ignorancia del
‘Ministro que redacté la exposicién de motivos del ‘Cédigo turco.
Si se hubiera parado a estudiar el significado de semejante pre-
cepto, respetuoso con el Derecho cantonal consuetudinario, no se
hubiera atrevido a afirmar que el Cédigo suizo «de un solo golpe
lhabia suprimido todos los derechos consuetudinarios cantonales,
que fueron reemplazados por wna ley uniforme y totalmente dife-
rente a las anlerioresy.

En el Cédigo de Turquia también se omiten las disposiciones
del articulo 473 del Cédigo suizo, donde se establece que «wuno de
los cédnvuges, por disposicién mortis causa, puede dejar al sobrevi-
viente el usufructo de toda la parte destinada a sus descendientes
comunes. Este usufructo’tiene lugar, de derecho, en la sucesién
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atribuida por la ley al c6ényuge viudo, en concurso con los des-
cendientes comunes. Si el cényuge sobreviviente vuelve a contraer
matrimonio, su usufructo queda reducido a la mitadn. .

Este articulo, nuevamente discutido por la doctrina, debid esti-
marse inadaptable al pueblo turco.

9.* Capacidad para suceder—En el parrafo segundo del articu-
lo 503 del Cddigo suizo se establece que «el oficial publico auto-
rizante y los testigos, igual que sus ascendientes, descendientes,
hermanos, hermanas o cényuges, no pueden recibir liberalidades
en el testamenton que, respectivamente, autoricen o presencien.

IEstos preceptos no han pasado al Cédigo turco, donde el articu-
lo 483 sblo reproduce, en su primera parte, que trata de la capacidad
para concurrir al otorgamiento de los testamentos, en concepto de
Notario vy testigos, las disposiciones del expresado articulo 503 del
Céd go suizo.

10. Prescripcion adquisitiva.—Respecto de la prescripcién ex-
traordinaria, se establece en el articulo 662 del Cédigo vigente en
Suiza que «el que ha poseido durante mas de treinta afios, sin in-
terrupcién, pacificamente, y como propielario, un inmueble no in-
matriculado, puede pedir la inscripcién a titulo de propietarion.

«El poseedor, en las mismas condiciones, puede ejercitar el
mismo derecho sobre un inmueble respecto del cual el registro in-
mobiliario no revele el propietario, o cuando el propietario haya
fallecido o esté declarado ausente al terminar el plazo de treinta
afos.»n _

«Sin embargo, la inscripcién no tendra lugar més que por or-
den del Juez, y si no se formulé oposicién durante el plazo fijado
en la notificacién oficial, o si las oposiciones fueron desestimadas.»

El articulo 639 del Cédigo turco reproduce estos preceptos, pero
fijando en veinte afios el término para prescribir y prescindiendo
de las disposiciones referentes a la oposicién de terceros.

Los preceptos del moderno Cdédigo civil turco, relativos a la
usucapién, demuestran de un modo evidente el caracter de esta ley,
impuesta contra las costunibres y tradiciones del pueblo otomano.

Dice Choucri Cardahi que, undnimemente, 1os autores han de-
clarado que la prescripcién adquisitiva es una institucién jurid.ca
desconocida en Derecho musulmén. [E! Derecho otomano clésico
tenfa una caricter marcadamente individualista, como inspirado en
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los principios del rito malekita, por cuya razén también protegia
indefinidamente al propietario, frente a los intereses generales que
suelen invocarse para justificar la usucapién (1). La jurisprudencia
siempre admitia como principio juridico que «la ley musulmana
no conoce la prescripcién como medio de adquirir la propie-
dad» (2).

En armonia con esta doctrina, habia declarado el articulo 1.674
del Medjellet \que el no ejercicio de un deredho durante un plazo,
mas o menos largo, no implica su decadencia o pérdida.

Pues bien, todo esto se olvidé por el moderno legislador tur-
co, quien, usando de sus omnipotentes poderes, introduce en la
ley la usucapién tradicional romana, sin preocuparse del arraigo
que luego pueda tener esta. institucién entre sus gobernados.

11. Registro inmobiliario —E| articulo gio del Cédigo tur-
co, igual que el g4z del suizo, establece que «el registro inmobilia-
rio da el estado de los derechos sobre los inmuebles» ; pero en lu-
gar de determinar los libros .que comprende, como se hace en éste,
(Gran libro o mayor, documéntos complementarios, plano, estado
descriptivo, diario, etc.), se limita a ordenar que «un reglamento
especial determinard el modelo del registro inmobiliario y la forma

Aa Hawvarlal,
v ulvaliGhn.

Otros principios fundamentales del sistema suizo han desapa-
recido de! Cédigo turco, donde observamos la falta del parrafo 3.°
del articulo 944, que ordena la creacién de un registro especial pa-
ra los ferrocarriles de uso pdblico. [En el articulo 913, correspon-
diente al 945 del Cddigo suizo, se suprime el parrafo primero, don-
de se establece que cada inmueble debe recibir en el Libro Mayor
del Registro una hoja y un ntimero. Tampoco se mencionan las
hojas colectivas para los bienes inmuebles que formen una uni-
dad econdmica independiente, ni las demas reglas referentes a la
manera de llevar les Registros (articulos 947 y siguientes del Cé-
digo suizo).

Respecto de los derechos inscribibles dicen los articulos 958 y

(1) Choucri Cardahi: La possession en Droit ottoman. Revue Critique
de Législation et de Jurisprudence, 1926, pag. 207.

{(2) Corte de Apelacién de Argel, 17 Diciembre de 1896, en J. Robe, 1887,
pag. g6, Tribunal civil de Mascara, en Revue Algérienne, 1908, pag. 58, et-
cétera,
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959 del Cédigo suizo que en el Registro tienen entrada el domi-
nio, las servidumbres, las cargas reales, los derechos de garantia
y aquellos derechos personales declarados previamente inscribi-
bles por la ley (ciertos arrendamientos, etc.). En los articulos 918
y 919 del Cédigo turco se reproducen estos preceptos, pero sin alu-
dir a los derechos de garantia (nwmerus clausus).

Los efectos de la inscripcién se determinan en los articulos g2g,
930 ¥ 931 del Cédigo turco. En los mismos se establece que e!
nacimiento de los derechos reales estd subordinado a la inscripcidn
y que los terceros que de buena fe adquieran derechos reales, ba-
sindose en dicha inscripcién, deben ser mantenidos en su adqui-
.sicién, mas no los que conozcan los vicios del derecho indebida-
mente inscrito (articulo g32).

Sabido es que estas disposiciones estin tomadas de los articu-
los 972 y sigu:entes del Cédigo suizo, aun cuando difieren de las
mismas, por no referirse concretamente al Libro mayor, o al diario
del Registro inmobiliario.

El Cédigo turco remite a las «disposiciones especiales» todo
cuanto se refiere a la organizacidn de la oficina del Registro, nom-
bramiento de funcionarios, etc. (articulo 916). I[En Suiza esta ma-
teria corresponde a la legislacién cantonal (articulo 953).

El Tesoro es responsable de todo dano resultante del cuidado
del Registro inmobiliario, sin perjuicio de la ulterior responsabi-
lidad del funcionario que cometié la falta (articulo 917 del Cédigo
turco, concordante con el articulo 935 del suizo, que alude a los
-cantones en lugar de citar al Tesoro nacional).

VI

El ensayo codificador del legislador turco, sin preocuparse del
‘paralelismo que, segin la técnica, deben guardar la ley y las con-
vicciones juridicas de los pueblos, es uno de los fendmenos mas
interesantes de la historia contemporanea, que merece ser destaca-
do y meditado profundamente, como revelador de la influencia
.etnolégica en el proceso interno y externo de la formacién de la
morma juridica.

Faustino MENENDEZ-PIDAL,

Juez de primera 1pstancia



El tercero en el Registro mejicano

CAPITULO 1
PRECEPTOS A ANALIZAR

. Sirven de base a mi estudio las disposiciones legales contenidas
en el nuevo Cédigo civil mejicano, de 3o de Agosto de 1928, ter-
cera parte, titulo segundo: «Del Registro publico», asi como el
Reglamento del Registro de 8 de Agosto de 1921, en lo que ha
quedado vigente (en todo aquello que no contradiga las disposicio-
nes del Cédigo civil).

Al final de este capitulo transcribo los articulos pertinentes de
ambos Ordenamientos legales.

Tanto por el titulo que encabeza este capitulo de mi trabajo co-
mo por €l parrafo que antecede se advierte \que voy a ocuparme de
Leves, no mencionando otras fuentes de Derecho: Principios ge-
nerales, costumbre, ciencia juridica, jurisprudencia.

Tal limitacién no obedece a una preferencia mia subjetiva por
la Ley, menospreciando la importancia de las demds fuentes de
Derecho. No es el fetichismo por los Cddigos generales y por el
valor absoluto de la Ley, propios del siglo xix, el que dicta la
exclusiva atencién que presto a los ordenamientos legislativos.

La causa de la reduccién es objetiva : en el ambiente judicial
de Méjico, como herencia encastillada del siglo pasado, no se ha
roto en Derecho privado la preeminencia intocable de la Ley.

Pero, ademds, ni aun en la posicién secundaria qque las demds
fuentes ocupan, las estudio, por una razén de orden practico: la
imposibilidad de obtener en Madrid la jurisprudencia y la doctrina
mejicanas sobre la materia de mi estudio.
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Solo diré, en términos generales, por mi conocimiento de la
practica judicial y registral de Méjico, que el problema del tercero
en relacién con el Registro se orienta mas por los cdnones exten-
sos y precisos del de obligaciones, que por los avances rigurosos
del sistema germanico.

La comprobacién es senciila: El anterior Cédigo civil mejicano,
de 31 de Marzo de 1884, disponia en su articulo 3.193: «Los actos
y contratos que conforme a la ley deben registrarse, NO PRODUCI-
RAN EFECTO CONTRA TERCERO si no estuvieren inscritos en el oficio
respectivo.n Y, en cambio, para el caso especial de la hjpoteca
stricto sensu, el mismo ‘Cédigo fija el valor de la inscripcién, no
exclusivamente en funcién de tercero, sino atribuyéndole caricter
constitutivo, incluso para las partes; decia textualmente el ar-
ticulo 1.88g: «La hipoteca no producird efecto alguno legal sino
desde la fecha y hora en que fuere debjdamente registrada.»

Por lo tanto, el Codigo de 1884 acepté un criterio ecléctico,
pues si, en general, establecia el valor de la inscripcién en funcién
del tercero, en cambio, para la hipoteca le fijaba un valor consti-
tutivo. )

Pues bien, rectificando este dltimo sentido sustantivo, un de-
creto de 3 de abril de 1917, dispuso: «La hipoteca no producira
efecto legal alguno conlra tercero sino desde la fecha y hora en
que fuere registrada.»n .

Y persistiendo en esta negacién del valor sustantivo de la ins-
cripcidén, dispone el nuevo Cédigo civil de 1928: articulo 3.003:
«Los documentos que conforme a esta lcy deben registrarse y no se
_registren, sélo producirdn efectos entre quienes los otorguen; pero
no podran producir perjuicios a tercero, €l cual si podrd aprove-
charlos en cuanto le fueren favorables.»

E1 articulo 2.919, del propio Cédigo, establece que la hipoteca
nunca es ticita ni general, 'y «para producir efectos contra tercero
_necesita siempre de registron.

La moderna legislacién civil mejicana, por lo tanto, se aleja
claramente de los patrones germanicos y ordena toda la materia
.registral, en funcién del concepto de tercero.

¢ Cual ha sido la causa de este alejamiento, ¢ incluso de la recti-
ficacién de los antiguos preceptos que atribuyeron valor sustantivo
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a las inscripciones, si bien nada mé&s en las hipotecas stricto
Sensu? 4

A mi juicio, el trafico inmobiliario mejicano, bastante reducido,
no ha hecho sentir con imperio la necesidad de organizar el Re-
gistro, procurando, a través del valor sustantivo de la inscripcidn,
el afianzamiento y la seguridad de las operaciones adquisitivas del
dominio de inmuebles y derechos reales. Viejos resabios de una
organizacién sefiorial v latifundista de las tierras de labor: exis-
tencia de grandes haciendas, ligadas hereditariamente a las fami-
lias, resistencia psicolég.ca del gran propietario a desprenderse de
sus heredades, han limitado las transacciones.

Y en cuanto al crédito, sea rural o urbano, funcionando a través
del mutuo con garantia hipotecaria, termina casi siempre con el
despojo del propietario imprevisor, ‘que emplea las cantidades ob-
tenidas mds en gastos improductivos que en empresas comerciales o
industriales.

La Ley, aunque. imitando los patrones registrales del siglo
liberalista, admitié el Registro e intenté dar efectos constitutivos
a la inscripcién, se encontrd la resistencia ps‘colégica del ambiente
y se vi§ precisada a rectificar; el deseo del trafico inmobiliario,
principai impuisor de jos Registros, v el logro de un sistema se-
guro de crédito territorial, que requiere la proteccién amplia del
acreedor, se encontraban detenidos en el ambiente mejicano : ene-
migo de la transferencia del dominio; y reacio a un crédito que
concluia por la ruina del propietario.

Sobre esto, han venido las nuevas corrientes de Derecho, plena-
monte admitidas en Méjico, a partir de su gran revolucién cerrada
en 1g917: Constitucidén politica, que en su articulo 27 asigna toda
la propiedad del suelo a la Nacién ; leves del patrimonio familiar
declarando inembargahles € ingravables los bienes ; preceptos agra-
rios impidiendo todo trifico y todo gravamen privado sobre las
parcelas repartidas...

La negociacién inmobiliaria y el crédito se refugian en los cen-
tros urbanos desarrollados. El Registro sirve mas bien estos inte-
reses, Pero, al hacerlo, tiene que sufrir la presién del ambiente ge-
neral enunciado, y, por ello, lejos de acercarse al patrén registral
germénico, se sigue escudando en el viejo concepto contractual
romano del tercero. Es lo que creo demostraran los preceptos ex-
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tractados que a continuacién inserto, y los demds capituios de esta
Memoria.

Disposiciones de Ley, importantes para el problema del tercero,
en el Registro mejicano (Cdédigo civil de 1928. Reglamento del
Registro de 1921):

Codigo civil :

Articulo 3.003. «Los documentos que conforme a esta ley de-
ben registrarse y no se registren, sélo producirdn efectos entre quie-
nes los otorguen; pero no podran producir perjuicios a tercero,
el cual si podrad aprovecharlos en cuanto le fueren favorables.»

Articulo 3.006. «La inscripcidn no convalida los actos o contra-
tos que sean nulos con arreglo a las leyes.»

Articulo 3.007. «No obstante lo dispuesto en el articulo ante-
rior, los actos o contratos 'que se otorguen o celebren por personas
que en el Registro aparezcan con derecho para ello no se invali--
dardn EN CUANTO A TERCERO DE BUENA FE, una vez inscritos, aun-
que después se anule o resuelva el derecho del otorgante en virtud
de titulo anterior no inscrito o de causas que no resulten clara--
mente del mismo registro.

Lo dispuesto en este articulo no se aplicard a los contratos gra-
tuitos, ni a actos o contratos «que se ejecuten u otorguen violando
una ley prohibitiva o de interés publico.»

Articulo 3.008. «No podr4 ejercitarse ninguna accién contra-
dictoria del dominio de inmuebles o de derechos reales inscritos.
a nombre de persona o entidad determinada, sin que, previamente:
0 a la vez, se entable demanda de nulidad o cancelacién de la ins-
cripcién en que conste dicho dominio o derecho.

En el caso de embargo precautorio, juicio ejecutivo o procedi-
miento de apremio contra bienes o derechos reales determinados,
se sobreseera todo procedimiento de apremio respecto de los mismos
o de sus frutos, inmediatamente que conste en los autos, por mani-
festacién auténtica del Registro de la Propiedad, que dichos bienes
o derechos estan inscritos a favor DE PERSONA DISTINTA de aquella
contra la cual se decret el embargo o se siguié el procedimiento,
a no ser que se hubiere dirigido contra ella la accién, como cauv~
SAHABIENTE el que aparece duefio en el Registro.n
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Articulo 3.009. «No pueden los b'enes raices o los derechos
reales impuestos sobre los mismos aparecer inseritos a la vez en
favor de dos o mas personas distinias, a menos que éstas sean
coparticipes.»

Articulo 3.017. «El registro producira sus efectos desde el dia
y la hora EN QUE EL DOCUMENTO SE HUBIESE PRESENTADO en la ofi-
cina registradora, salvo lo dispuesio en el articulo siguiente.»n

Articulo 3.018. Previene que el Notario autorizante de la escri-
tura que deba registrarse dé al Registro un aviso en el que «conste
la finca de que se trate, la indicacién de que se ha transmitido o
modificado su dominio o se ha constituido, transmitido, modificado
o extinguido el derecho real sobre ellan. «El Registrador, con el
aviso del Notario, y sin cobro de derecho alguno, hard inmediata-
mente una ANOTACION PREVENTIVA al margen de la inscripcién de
propiedad. Si dentro del mes siguiente a la fecha en que se hubiere
firmado la escritura se presentare el testimonio respectivo, su ins-
cripcién SURTIRA EFECTO CONTRA TERCERO DESDE LA FECHA DE LA
ANOTACION PREVENTIVA, la cual se citard en el registro definitivo.
Si el testimonio se presenta después, su registro sélo surtird efec-
tos DESDE LA FECHA DE LA PRESENTACION.»

Articulo 3.029. «las inscripciones no se extinguen EN CIUIANTO
A TERCERO, sino por su cancelacién o por el registro de la trans-
misién del dominio, o derecho real inscrito a otra persona.»

Articulo 3.036. «Cuando se registre la propiedad o cualquier
otro derecho real sobre inmuebles, en favor del que adquiere, se
cancelard el registro relativo al que enajene.»

Articulo 3.043. «Las cancelaciones deberdn contener, para su
validez, los datos necesarios a fin de que con toda exactitud se
conozca cudl es la inscripcidén que se cancela, LA CAUSA POR QUE SE
HACE LA CANCELACION Y SU FECHA.»

Articulo 3.044. «Las inscripciones preventivas se cancelardn
no solamente cuando se extinga el derecho inscrito, sino también
cuando esa inscripcidn se convierta en definitiva.»

Preceptos del Reglamento del Registro:

Articulo 31. «Cuando una persona tenga méas de un titulo, bien
porque siendo heredero o legatario, funde su derecho en un testa-
mento y en una particién, bien porque posevendo bienes que le
han sido disputados, es mantenido en su propiedad por transac-

45
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cién o sentencia ejecutloria, o bien por cualquiera otra causa, de-
.bera inscribirse cada uno de dichos titulos, aunque, si fuere posi-
ble, se comprenderd en una sola inscripcién.»

Articulo 49. Para el caso de que una sentencia resuelva so-
bre una anterior inscripcién, ordena se thaga UNA NUEvA, la cual
no surtira sus efectos SINO DESDE SU FECHA.

Articulo 71. «Siempre que en los titulos consten planos o cro-
quis de las fincas, se agregara al libro de Documentos un ejem-
.plar que los interesados lievardn preparado, HACIENDOSE MERITO
DE ESTA CIRCUNSTANCIA EN LA INSCRIPCION Y DANDO EL ENCARGADO
FE DE QUE COINCIDE EL ORIGINAL Y SU COPIA.»

Articulo 72. «Inscripto en el Registro cualquier titulo de pro-
piedad en favor de una persona, no se podra inscribir ningun otro
anterior en favor de persona distinta.n

Articulo 77. «Inscripto en el Registro cualquier titulo Tras-
LATIVO DEL DOMINIO de los inmuebles, no podré inscribirse ningtn
otro de fecha ANTERIOR, por el que se transmita o GRAVE la pro-
piedad del mismo inmueble.»

Articulo 78. «La prohibicién contenida en el articulo anterior
se entiende sin perjuicio de la facultad que, segin la misma ley,
tengan los duefios de inmuebles o derechos reales para registrar
los titulos 'que oportunamente no hubieren presentado ; pero en las
inscripciones de esta especie se hard mencién de dicha circunstan-
cia, antes de expresarse la conformidad de ellas con los documentos
de su referencia.» )

Articulo 131. «Para la cancelacién de las hipotecas basta el
consentimiento expreso y debidamente comprobado del acreedor.»

Articulo 141. «Cuando se registre la propiedad a favor del que
adquiera, se cancelard el registro relativo al que enajene.»

CAPITULO 11
DISCREPANCIAS CON EL SISTEMA GERMANICO DE TERCERO
La perfeccién y amplio desarrollo de los sistemas germanicos

‘de Registro (Cédigo civil aleman, Cddigo suizo) v la solucién téc-
nica y clara que han dado al problema del tercero hipotecario, jus-
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tifica como paso previo al estudio del mismo problema en el Re-
gistro mejicano, que trate de fijar en este capitulo las discrepancias
y el alejamiento que ésie guarda con relacién a aquél.

En el Registro germanico se asigna a la inscripcién un valor
sustantivo : ella autentica o legitima la situacién real con el valor
de una presuncién juris tantum, en funcién constitutiva o declara-
tiva, segun los casos. Y si viene un tercero adquirente, que celebra
su adquisicién basdndose en esa verdad registral, se refuerza frente
a &l el valor de la propia inscripcién, pasando'de presuncién juris
tantum, que admite prueba en contrario, a una presuncién jur:s
et de jure (o bien a una ficcidn legal, segiin opinan otros autores).

La causa eficiente de este nuevo valor de la inscripcidn, su
fuente de origen, es la fides publica.

En virtud de esta organizacién general del sistema, la posicién
y el problema del tercero quedan perfectamente encuadrados y de-
limitados : '

El tercero es el «adquirenten, que se apoya en el «asienton del
Registro para fundamentar su adquisicién,

Nétense dos elementos: existencia de una previa inscripcion
(ipor ello decimos «que la adquisicién del tercero es «segundan, a
diferencia de la «primera», que originé la inscripcién que sirve de
apoyo a la adquisicidn); una operacidén Gue consiste en una wad-
quisicién derivativa» (lo cual indica que los problemas peculiares
a esta operacién juridica; titulo v modo, tradicién, jus ad rem,
gewere, inscripcidn ; influyen en nuestro problema de tercero).

No se trata en el Registro solamente de un tercero, sino de un
tercero «adquirenten (1).

Puede darse un caso de tercero en que no se trate.de «adqui-
sicién» : por ejemplo: deudor hipotecario que, fisndose de la ins-
cripcién, paga los intereses al acreedor «inscriton. Pero, en gehe-
ral, el problema centro es el de adquisicién. (El Registro se pro-
pone asegurar las «transmisiones», dar solidez y desarrollar «el tra-
fico inmobiliario».)

Pero este tercero que «adquieren (v adquiere precisamente ba-

(1) Nussbaum (p. 41), en su Tratado de Derecho hipotecario alemdn. dice :
«Para comprender el alcance de este régimen (fides publica), no hay mas re-
medio que distinguir entre la posicidn jurfdica del primeramente inscrito v la
de sus sucesores o causahabientes.»
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sandose en una inscripcién antecedente, lo cual hace que la ins-
cripcién que corresponde a su acto adquisitivo sea «segundan) ; ne-
cesita :

I. ‘Encontrarse en una peculiar posicidn psicolégica (bue-
na fe).

[I. Esta posicidn psicolégica se une al valor del asiento «pri-
mero» (cosa juzgada, inscripcién sustantiva, inscripcién como sim-
ple formalidad que nada afiade al acto extra-registral, transcrip-
c:6n sacramental).

II1. Se estima, por dltimo, la correspondencia que exista de
hecho (no en la ficcién juridica) entre Registro y realidad.

Estimando todos estos elementos, sabremos el definitivo caréc-
ter, subsistencia vy extensién de la adquisicién del tercero.

'Es decir, la inscripcidn, como elemento centro que proporciona
el Registro, linda de un lado con la realidad juridica existente fue-
ra del Registro, v del otro, con la posicién psicolégica del tercero
adquirente, que apoya su adquisiciéon en tal inscripcién.

Realidad, o sea verdadera situacién extra-registral ; valor intrin-
seco de la inscripcién, <y actitud psicoldgica del tercero (buena o
mala fe) se entrelazan para definir la suerte de 'la adquisicién de
este tdltimo.

Pero si el Registro germdnico, por virtud de su minuciosa téc-
nica, ha establecido las bases precisas y fijas para saber: cudndo
coinciden realidad y registro; y qué valor tiene en cada caso el
asiento registral ; resulta, en verdad, que el problema del tercero
estd ya predeterminado: la posicién psicolégica del adquirente
(buena o mala fe) no puede extenderse indefinidamente, ni salirse
de los cdnones estrictamente registrales,

Los principios de fides publica y de buena fe, que contienen di-
rectamente €l problema registral de tercero, resultan déciles conse-
cuentes del principio de inscripcién (valor del asiento), y de las nor-
mas que resuelven las posibles discordancias entre Registro v rea-
lidad (inexactitud «realn).

Lo que el tercero ha de conocer, para que sepamos si es de bue-
na o mala fe, serd unicamente el desacuerdo entre el Registro y
una situacion «realy ; y los efectos de este conocimiento (buena o
mala fe) se encontrardn directamente limitados por la inscripcién :
esto es, consistirdn tales efectos sélo en resolver si ha de mante-
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nerse 0 no el vigor de la proteccion registral de la inscripcién «pri- -
mera», para el tercero; lo cudl decidird la suerte (subsistencia o
insubsistencia) de la «seffundan inscripcién (por lo tanto, decidird
la suerte de la adqulsmlén del tercero).

En resumen:

El problema registral de tercero, en el sistema germénico, que-
da reducido a estos términos : »

a) 'El Registro, ¢concuerda o no concuerda con la verdadera
situacién «real» ? (3 Es exacto o inexacto?) Notese que esto excluye
toda discrepancia entre Registro y wuna situacién «creditualy, o
sea derivada del Derecho de obligaciones (véntas, préstamos, etc.).
Este punto es el AMBITO DE LA BUENA FE.

b) La inscripcién que frente a los terceros tiene valor de fic-
cién legal, de verdad inatacable, ¢tha de proteger o no al tercero
de nuestro caso concreto? Es decir, esté tercero ;gozard o no de
la proteccién hipotecaria mediante la cual se toma como verdad lo
que el asiento del Registro expresa? Estos serdn los EFECTOS de
la solucién del problema de tercero.

<) EI tercero adquirente, ;conocia o no la inexactitud «real»
del Registro? ¢ Merece o no, por lo tanto, la «proteccnén» ? PARTE

PSICOLAGICA : huena o mala fe segiin el conccimients

LR R

El Registro mejicano estd lejos de esta precisidn :

¢ Delimita en términos de Derecho inmobiliario la inexactitud
del Registro? ¢ Habr4 inexactitud siempre que el Registro no con-
cuerde con la realidad? (ysea ésta de Derecho real o de Derecho
de obligaciones, simples hechos?). Bien porque fuera del Registro
exista un derecho real que en el Registro no aparece existente ;
bien porque no exista cuando el Registro lo declara existente,
bien porque un contrato, una obligacién cualquiera rompa tam-
bién esta concordancia... (La inscripcién no convalida los actos
o contratos \que sean nulos con arreglo a las leyes.) En todos los
casos, ¢'habr4 inexactitud? Es una primera confusién entre Derecho
real y Derécho personal, que necesariamente repercute en todo lo
subsecuente, thasta alcanzar proporciones de embrollo en el término
légico del sistema : el problema del tercero.
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El valor de la inscripcién, otro de los ejes del problema, ni es
una cosa juzgada, ni tampoco simple formalidad. Aunque el ar-
ticulo 3.006 del Cédigo civil no admite que la inscripcién agregue
fuerza alguna a las situaciones juridicas, se ve inmediatamente
obligada la Ley, en el articulo siguiente, a hacer reservas frente
a los «terceros adquirentes de buena fen.

Un articulo de la compraventa define la inscripcidon como «en-
trega juridican.

En el caso de doble venta, prevalece la inscrita primero.

El 3.003 establece el valor de 1a inscripcién en funcién de ter-
cero, sin concederle importancia alguna «inter-partesn.

El parrafo final del 3.008 establece, en cambjo, ciertos efectos
sustantivos para el caso de embargo o procedimiento de apremio:
la inscripcién basta para desvirtuar el procedimiento.

Por ultimo, el problema psicolégico del tercero recibe las con-
secuencias de la doble indecisién anterior; su buena o mala fe se
resolver4d atendiendo al conocimiento no tan sélo de inexactitud
real del Registro, sino también inexactitud por causas obligacio-
nales. La actitud psicolégica del tercero se confunde con la buena
fe contractual : fraude, dolo, etc. Los efectos se entremezclan con
los de la accién pauliana y de la eviccién.

Y el sistema entero del Registro que, segtn la principal decla-
raciéon del articulo 3.003, se define en funcidn de este tercero, en-
cuentra que su base es precisamente lo mas confuso y menos en-
cuadrado en principios de Derecho inmobiliario. '

¢ Cémo aclarar este delicado problema del tercero registral den-
tro del sistema del Registro mexicano? En la imposibilidad de
transformar todas las disposiciones hasta lograr su concordancia
con el sistema germdnico, me propongo, dados los elementos pro-
pios del Registro mexicano, buenos o malos, correctos o incorrec-
tos en la técnica inmobiliaria, definir del mejor modo posible los
extremos interesantes al problema de tercero.

SILviO A. ZAVALA,
Abogado.
(Continuard.)



Jurisprudencia del Tribunal Su-
premo

CIVIL
‘. . .
1S1. Pago de servicios. Sentencia de 18 de Diciembre de 1931I.

Don R. formulé demanda contra don C. alegando que habia
realizado determinados trabajos de instalacién de una maquinaria,
pidiendo el pago de las obras ejecutadas, oponiendo don C. que
la ‘maquinaria la habia comprado a cierta casa y por cuenta de
¢sta el operario trabajé, segin demostraba con carta de la misma;
el Juzgado y la Audiencia absolvieron de la demanda, y el Supremo
rechaza el recurso, pues la Sala no infringe por inaplicacién el
articulo 1.544 del Cédigo civil, por no resultar’ probado que una
de las partes se obligé a ejecutar una obra por cuenta de la otra
y mediante precio cierto, vy estimdndose por el Tribunal a quo que
entre demandante 'v demandado no ha existido vinculo contractual,
es manifiesta la improcedencia de aplicar dicho articulo con la
pretensién de que de él nazcan obligaciones, por parte del deman-
dado, de pagar servicios que la Sala declara no se prestaron por
su cuenta, debiendo ser desestimado el recurso.

182. Desahucio. Indemnizacidn de dafios y perjuicios. La abso-
lucion de la demanda resuelve las demads pretensiones. Sen-
tencia de 10 de Diciembre de 193t1.

Don J. A. interpuso demanda contra el duefio de una finca y

contra el arrendatario de una tienda de la misma, exponiendo los:
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siguientes hedhos : el duefio de la finca arrendé al otro demandado
una tienda que tenia cuatro thuecos, de los .que sdlo necesitaba tres
el arrendatario, arrendando el cuarto al actor, que alli puso otra
‘tienda, totalmente independiente de la anterior. El arrendatario,
por convenir a sus intereses, quiso desahuciar al actor, para lo cual
prepard el lanzamiento por falta de pago, pero como esto no lo
consiguidé porque el actor se cuidb e pagar puntualmente, se puso
de acuerdo con el duefio, dejando de pagar para que éste lo lan-
zase, 1o que se llevd a efecto, siendo ¢l comprendido en un desahu-
cio en el que no fué oido ni parte, pidiendo la indemnizacién de
perjuicios, que serian evaluados en ejecucién de sentencia.

El Juzgado y la Audiencia absolvieron de la demanda, y el Su-
premo no admite el recurso, considerando que como premisas ne-
cesarias para la debida sotucién del caso son de notar: que la de-
manda de don J. A. se encamina a lograr la condena solidaria al
pago de dafios y perjuicios, citando el articulo 1.go2 del Cédigo civil
y el Decreto de alquileres, afirmando en el recurso que el fallo com-
batido no resolvié especificamente las pretensiones de la demanda ;
la sentencia de la Audiencia, después de desestimar la formulada
por don J. A., no contiene otros pronunciamientos que el de ab-
solver de la misma a los demandados, y como repetidamente tiene
declarado este Tribunal, la absolucién de la demanda resuelve todas
las pretensiones deducidas, y por ello no existen méritos para sos-
tener que no quedaron resueltos en la sentencia del Tribunal a quo
los extremos relacionados con las declaraciones que en el fallo echa
de menos el recurrente. La sentencia recurrida no estima tampoco
probadas las maquinaciones ilicitas de los demandados para consu-
mar el despojo v lanzamiento, y, en cambio, les reconoce la licitud
con arreglo a derecho en su conducta en cuanto al lanzamiento

del demandante.
® X =

Es tarea dificil encontrar una legislacion medianamente equita-
tiva en materia de alquileres, y mas dificil poner lrabas a la mala fe,
tanto de propielarios como de inquilinos. En el perfodo de abuso
de aquéllos (época de la guerra y postguerra), se hizo necesaria una
legislacion de alquileres, que al fin wino, pero con una base com-
pletamente injusia, ya que a veces un mismo propietario que tenia
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la,suerte de verse libre de inquilinos, podia subir las rentas hasta el
infinito, y el mismo duefio, en otra casa con arrendatarios inamo-
vibles v con unos alquileres estancados, veia subir de modo pavo-
1050 los gastos de entretenimiiento de la finca. Hoy reinan por com-
pleto las aspiraciones de los que pagan la renta, y las demandas de
revision de alquileres, con arreglo al afio 1914, en fincas que en-
tonces mo existian, son el caso mds iipico de la inorgdnica legisla-
cion de alquileres. El caso del pleito resuelve una cuestion, no en-
tre inquilino y duefio, sino entre éstos y un subarrendatario de es-
tablecimiento mercantil, el que, a falta de otra cosa mejor, tuvo que
acudir al articulo 1.902 del Cddigo civil por no existir un EStatuln
o Cddigo que regule estas materias, labor que no consideramos ade-
cuada para ser elaborada por una Camara politica, sino que deberia
salir de un acuerdo entre las representaciones de las Cdmaras de
la Propiedad (que yo haria voluntarias, no forzosas) y de las Cd-
maras de inquilinos. La vida pujante de éstas indica de modo ex-
presivo las ventajas de la voluntariedad y la desventaja de la obli-
gatoriedad de pertenecer a las otras, que de este modo, sin estimu-
lo, se convierten en instituciones de vida linguwida, como lo de-
muestra la creacion de las Cdmaras libres, que con interés especial
cumplen de modo eficaz el fin para que han sido creadas.

183. Arrendamiento de servicios. La absolucion de la demanda
supone la desestimacion de lo pedido en ella. Sentencia de 28
de Noviembre de 1931.

IEl duefio de un establecimiento de tintoreria firmé un contrato,
por ¢l cual don E. era nombrado jefe de taller, y dofia M. encarga-
da del establecimiento de tinte, con sueldo de 20 pesetas diarias
cada uno y obligandose a prestar servicio por.un plazo mirfimo de
cinco afios.

El documento fué suscrito por don iE., por si y en nombre de
dofia M., su supuesta esposa, determindndose que ambos tendrian
derecho a ocupar unas habitaciones, como parte de la remunera-
cién.

'Con tales antecedentes, don E. y dofia M. entablaron demanda
contra €l duerio, alegando que sdélo prestaron servicio un afio v re-
clamando 8o.000 pesetas por sueldos 'y derecho de habitacién.
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El demandado opuso que el contrato se firmé por suponer que
quienes contrataban eran marido y mujer, hecho falso segin se
demostré luego, y que por razones del negocio, ademas, no necesi-
taba al jefe de taller que habfa tomado. E! Juzgado y la Audiencia
absolvieron de la demanda y el Supremo rechaza el recurso por no
haber incongruencia, ya que la demanda pide que se declare vo-
luntariamente incumplido el contrato de arriendo de servicios fir-
mado por el demandado, y la indemnizacién de dafios y perjuicios
v la absolucién de aquélla comprende la desestimacién de todo lo
pedido en ella.

184. Culpa exiracontractual. Para que pueda ejercitarse la accidn
nacida de ella, es mecesaria la existencia de una accion u omai-
sion culposa. No constituyen actos o documentos auténticos, a
los efectos del numero 7 del articulo 1.692, las declaraciones 'de
los testigos, las manifestaciones de las partes y la inspeccion
personal del Juez. Sentencia de 12 de Diciembre de 1931.

Determinado sefior, por si y en representacién de su esposa,
formulé demanda contra el Superior de un Colegio, fundada en que
un hijo de ambos, alumno del Colegio, habfa perecido ahogado
cuando habia salido de paseo y al cuidado de un religioso, pidiendo
indemnizacién del dafio causado.

El Superior opuso diferentes razones, y entre ellas que se em-
pled Ja diligencia débida e incluso el religioso se tiré al agua para
salvar al nifio, estando a punto de perecer ahogado. El Juzgado
condend cual se pedia en la demanda; pero la* Audiencia revocé
esta sentencia, e interpuesto recurso €l Supremo no lo admite,
porque segun constante jurisprudencia de esta Sala, para que va-
lida o eficazmente pueda ejercitarse la accién nacida de la culpa
extracontractual, regulada por los articulos 1.go2 y siguientes del
Cédigo civil, es necesaria la existencia de una accién u omisién
culposa, vy que, como consecuencia de la misma, se cause un daifio
a otro, el cual debe ser reparado, siempre que éste sea consecuen-
cia necesaria del acto u omisién en que intervino culpa o negli-
gencia, que como cuestién de hecho corresponde apreciar a la Sala
sentenciadora. .

Tampoco puede prosperar el motivo fundado en la infraccién
del articulo 1.101 del Cédigo civil, pues aun admitiendo quede la
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entrega del nifio a ‘los demandados para su instruccién, cuidado
v educacién, naciera una obligacién contractual, exigible por los
padres del citado nifio, para exigir una indemnizacién de dafios
v perjuicios, esto naceria también, en todo caso, de la existencia
de dolo, negligencia o morosidad por parie de los demandados en
el cumplimiento de sus obligaciones, y no ‘habiéndose ni alegado
siquiera la existencia de dolo y negada por la Sala sentenciadora
la culpa, es manifiesta también la improcedencia de este motivo.

No puede, igualmente, prevalecer el error en la apreciacién de
la prueba, pues no tienen la consideraciéon de actos o documentos
auténticos, a los efectos del numero 7 del articulo 1.692, ni las
declaraciones de los testigos, ni las manifestaciones de las partes,
ni la inspeccidén ocular del Juez.

* k¥

Véase la Sentencia de 18 de Nowviembre, nimero 161, inserla
en el numero anterior de esta REVISTA.

Anl nrtan Adna
wor uwviv we

L]
S)
.

conciliacion. Si hubo causa criminal, el ano ha de contarse
desde la fecha del auto de sobreseimiento. Sentencia de 3 de
Diciembre de 1931.

Una sefiora, que habfa sido victima de un atropello de auto,
promovié demanda en solicitud de indemnizacién de perjuicios
por ¢l dafio sufrido, oponiendo el demandado la excepcién de
prescripcién, que fué estimada por €l Juzgado y la Audiencia, y
la Sala no admite el recurso, considerando que el primer motivo
se ampara €n el nimero 1 del articulo 1.692, por estimarse infrin-
gido, por falta de aplicacién, el articulo 1.973 del Cédigo civil,
en razén a que el Tribunal a quo computa el plazo de prescrip-
cién 'para estimarla desde que se celebré €l acto conciliatorio, y
a juicio del recurrente debe empezar a contarse desde que se pre-
senté la demanda de conciliacién; y si bien es cierto que el ar-
ticulo \que se supone infringido trata genéricamente del modo de
inte'rrumpirse la prescripcion; existiendo en la ley disposiciones.
que concretamente hacen referencia a interrupciones de la pres-
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cripcién por medio del acto conciliatorio, como en el caso presente
acontece, debe ceder el iprecepto general ante el que resuelve la
-cuestiéon que se ventila. Al tratar el értipulo 1.947 del Cédigo cvil
de la prescripcidn del dominio y demds derechos reales, dice que
.se interrumpird civilmente la prescripcién por el acto conciliato-
rio, siempre 'que dentro de los dos meses siguientes se presente
la correspondiente demanda, disposicién que por analogia debe
aplicarse a la prescripcion de las acciones; pero, ademas, ese mis-
mo criterio estd mantenido en el articulo 479 de la ley de Enju:-
ciamiento, cuando establece que el acto conciliatorio interrumpird
la prescripcién de la accién si se promueve el correspondnente jui-
cio dentro de los dos meses de la celebracién de aquél, sin ave-
nencia, debiendo desestimarse el primer motivo por que €l Tribu-
nal de dinstancia obré acertadamente al computar el término inte-
rruptor desde la fecha del acto de conciliacién.

El segundo motivo reputa infringido el articulo 1.968 del Co-
-digo civil, referente al plazo de prescripcién de un afio, y como
en el presente caso no se pudo ejercitar la accidn civil, por estar
tramitdndose una causa criminal por €] hecho generador del dafio,
estima la parte recurrente que debe interprelarse el articulo en el
sentido de que ¢l afio ha de contarse desde que la perjudicada tuvo
conocimiento del auto de sobreseimiento, que puso, término al pro-
cedimiento criminal ; teoria inadmisible, porque no debiendo no-
tificArsele tal auto, por no haber sido parte en la causa, resultaria
el plazo de ejercicio de la accién de -que se trata todo lo ilimitado
que la voluntad de la parte interesada en dilatarlo tuviera a bien,
con lo que seria letra. muerta el precepto legal que lo firma en un
afio como méaximum; y por eso debe contarse dicho plazo, como
.acertadamente hizo el Tribunal de instancia, desde la fecha del
auto de sobreseimiento que puso fin a la causa criminal, siendo
incumbencia de la parte recurrente, por su prbpio in-_teréls, averi-
guar cuindo llegan a ese momento de finalizar la actuacion de
naturaleza criminal, para ejercitar la civil de que se creyera asis-
tida.

186. Derecho foral. Derecho del marido en Mallorca v Cataluiia

-

para conferir a su esposa la facultad de ciegir heredero universal
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entre los hijos de ambos, respetando las legitimas. Sentencia.
de 10 de Diciembre de 193r1.

Don J. G. falieci6 en Mallorca, con testamento, en el que ins-
tituy6 thereédera usufructuaria a su esposa, nombrando herederos
propietarios a dos hijos, A. y B., bajo la divisién que dispondria.
su madre, a la que concedia las facultades necesarias en derecho.

La viuda otorgd testamento y dejé la legitima a su hija A.,
instituyendo heredera a B., y lhaciendo uso de la facultad que su
esposo le confirid, repartid la herencia dec éste, parte para A. y la
mayor parte para B.

Fallecida Ja madre, A. formulé demanda, basada en la inter-
pretacién que daba al testamento de su padre, pues, segun ella,
la divisién debia ser por partes iguales, a lo que B. opusc la in-
terpretacién contraria.

El Juzgado y la Audiencia absclvieron de la demanda v la
Sala rechaza el recurso, considerando que es costumbre observada
en Cataluria y Matllorca, y sancionada por la Jurisprudencia, la
de que puede el marido conferir a su mujer la facultad de elegir
heredera universal de los bienes de aquél de los hijos de ambos
que mejor le pareciere o de distribuir entre ellos la therencia, guar-
dando las legitimas, siendo preciso que £l encarge se haga con
palabras que lo den claramente a entender.

iIComo rectamente est:mé la Sala, en €l testamento otorgado por
don J. G. se contiene la indicada costumbre, dando el testador
claramente a entender, por las palabras empleadas, que el encargo
dado a su esposa lo fué para dividir los bienes de su herencia en-
tre sus hijas, en la forma .que mejor le pareciera, v Gnicamente,
a falta de esa divisién, tendria lugar la subsidiaria, establecida
también por el testador, y, por tanto, la de hacer uso la esposa
de la mencionada facuitad en el testamento, que a su vez otorgo,
sin perjudicar la legitima de su hija la recurrente, se atemperé a
la voluntad expresa del testador, que utilizé la costumbre esta-
blecida.

% %

No registra Mouton y Ocampo en su obra Derecho consuetu-
dinario (1) la costumbre a que el Supremo se refiere. Segun Du-

(1) Luis Mouton y Ocampo : Derecho consuetudinario espaniol, 1911,
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rin y Bas (1), aunque no es conocido en Cataluiia el testamento
por Comisario, estd introducida la prdactica que como derecho con-
suetudinario ha admitido el Supremo de confiar el marido a su
consorte—lo contrario es menos frecuente—la facullad de distri-
buir la herencia entre sus hijos, expresando, a wveces, que ha de
hacerlo con arreglo a sus instrucciones...

No vemos tampoco el desarrollo de esta institucion, ni en el
Diccionario de Mouton (2), ni en el Derecho civil vigente en Ma-
llorca, de la Biblioteca Judicial (3).

Es interesante recordar lo dispuesto en el articulo 29 del Apén-
dice foral de Aragdn, segin el cual el testador puede encomendar
a su conyuge, solo o con asistencia de determinados parientes,
que, a modo de fiduciario comisario, ordene y regule la sucesign
de aquél...

Segun el Sr. Costas, antiguo Notario de Tortosa y hoy De-
cano del Colegio de Valencia, en Tortosa es casi de ritual la cldu-
sula por la cual el marido instituye a su esposa heredera nsufruc-
twaria, con facultad de distribuir igual o desigualmente la heren-
cia entre los hijos comunes, autorizdndola ademds para revocar
cuantas veces quiera esta distribucion.

Al tratar el Sr. Mouton y Ocampo del proyecto de Apéndice
al Codigo civil para las Islas Baleares, redactado, como es sabido,
en 1go3 por los sefiores Ripoll, presidente ; Sampol, Font v Su-
reda, con wolo particular de los otros dos wocales, sefiores Guasp
y Socias, no se ocupa para nada de la costumbre reconocida por
el Supremo (4).

En cambio, el Sr. Ballester (3) cita el articulo 18 del Provecto,
que es como Sigue :

«Cualquiera de los conyuges, al dejar al otro en testamento,
en codictlo o donacion el usufructo del todo o parte de los bienes,
podrd autorizarle u obligarle a disponer de la propiedad de los

(1) Durdn y Bas: Memoria acerca de las instituciones del dereche civ:l
de Catalusia, 1883, pag. 191.

(2) Diccionario del derecho civil foral, tomo 111, pAg 423.

(3) Péagina 101 y siguientes.

(4) Ved Mouton: Los apéndices forales del Cédigo civil. Revista de Le-

gislacién, tomo CXXVII, pag. 322.
(5) ‘Pedro Ballester: El apéndice de Balearss. Revista de Legislacidn,

1925, pag. 71.
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mismos a favor de uno o mds de los hijos comunes o determina-
dos parientes del uno o del otro. En estos casos, la designacion
o eleccion hecha en acto entre vivos serd irrevocable ; si se hiciese
en acto de ultima volunlad serd revocable.»

Y agrega Ballester que el -Supremo declard, a propdsito de
esta especiahdad foral, en Sentencia de 31 de Marzo de 1906, que,
una vez utilizada por el conyuge supérstite la facultad en docu-
mento publico, no podia usarse de nuevo. Y decia el Sr. Ballester
en Las institucicnes forales de Menorca:

«Aqui ha sido y es general observancia que el testador instituya
a su conyuge heredero propietario, o usufructuario, ordinaria-
mente, con faculiad de vender v onerar caso de necesidad, confi-
riéndole el encargo de distribuir los bienes entre sus comunes hijos.
Y aunque decidido partidario de la wnificacion, he de declarar que,
a mi pobre juicio, es verdadera ldstima que wuna institucion tan
recomendable no tuviera cabida en el Cddigo, como también seria
lastimoso, si el Fuero se conservase, que prevaleciera la doctrina
sentada por el Tribunal Supremo, porque la institucion quedaria
desnaturalizada.»

«Ya que el articulo S31 ha autorizado el pacto en capitulaciones
matrimoniales, :no se huhiera podido establecer (6 ;

taam haas )
ameoien ¢

[
=
Y
2

)
de excépcion, que esia jucuiiad se iransmitiera enlre conyuges por
testamento ?»

187. Depdsito de personas. Facultades del juzgador de instancia
para resolver discrecionalmente lo mds conveniente al inierés
de los hijos. Sentencia de 14 de Diciembre de 1931.

Una sefiora solicit, fundada en malos tratos, el depdsito suvo
y el de un hijo del matrimonio, mayor de cuatro afios, por estar
enfermo, a lo que el marido se opuso, en cuanto al hijo, por no
ser cierta la enfermedad. La Territorial accedié a lo pedido por el
padre, e interpuesto recurso ‘por la madre, €l Supremo no lo ad-
mite, pues segin constante jurisprudencia de la Sala, para que
proceda el recurso de casacién contra las Sentencias dictadas
en actos de jurisdiccién voluntaria, es necesario que las mis-
mas sean definitivas, sin que tengan este caracter las dictadas en
los depésitos de personas, y, por tanto, ya se atienda al pronun-

\
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ciamiento dictado €n la resolucién recurrida, declarando que por
ahora ha de quedar el nifio en poder del padre, como por ‘tratarse
genéricamente de un acto de jurisdiccién voluntaria, referente al
depésito de personas, debe estimarse, a los efectos de la primera
de las declaraciones a que se refiere el articulo 728 de la ley Pro-
cesal, que la resolucién recurrida’ no es definitiva, y, por tanto,
de conformidad con lo preceptuado en el caso tercero del articu-
lo 1.929, debe ‘declararse no admisible €l recurso, sin“ que pueda
oponerse la doctrina de las Sentencias de 26 de Junio de 1929, ya
que la misma thace relacién a recursos admitidos, en’los que pue-
den discutirse las cuestiones de fondo ; discusién improcedente en
tramite de admisién, en el lque es forzoso reconocer las modernas.
orientaciones del derecho en orden a dar al juzgador de instancia
las amiplias y discrecionales facultades necesarias para resolver en
cada caso y momento del depésito, en virtud de causa justa, lo
mds conveniente al interés de los hijos, sin_caracter definitivo, a
los efectos de la casacién.
ExrIQUE TAULET,

Nitarne de Valeneia,
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