REVISTA CRITICA
DERECHO INMOBILIARIO

DEDICADA, EN GENERAL, AL ESTUDIO DEL ORDENAMIENTu CIVIL Y ES
PECIALMENTE AL REGIMEN HIPOTECARIO

Aiio VIII " Agosto de 1932 Niim. 92

El depdsito irregular y su apli-
cacién en Derecho mercantil”

(Historia v Derecho comparado)

El depésito de cosa fungible se presume siempre irregular, a
no ser que haya pacto o prueba en contrario; la presuncidn recue
a favor del depositaric, debiendo pirobar el depositante. Conse-
cuencia importante de tal presuncién es que ¢l dinero, titulos, etc.,
se transmiten, con los riesgos, ventajas y pérdidas correspondientes,
al depositario, el cual puede libremente servirse de ellos como de
cosa propia, transferirlos a su vez en propicdad de un tercero, cons-
tituir sobre ellos derechos reales, etc. E! asume solo la obligacién
personal de la restitucién de tantundem. En caso de quiebra, el
depositante no tiene derecho a ejercitar reivindicacién ninguna, sino
sélo a ser compensado con €l dinero de la quiebra (2).

Pipia dice que, generalmente, se identifican los depdsitos ban-

(1) Véanse los niimeros 86 a g1 de esta Revista.

(2) En contra de esta opinién, Sentencia dc! Tribunal de Casacién de To-
rino de 28 de Mayo de 1912, en el contrato de depdsito no se puede presumir
a favor del depositario la facultad de disponer de la cosa depositada. Confor-
me con ella, el Tribunal de Casacién de Roma, en 19 de Diciembre de 1914,
en el depésito irregular el depositante no tiene derecho ninguno de privilegio
o de reivindicacién, sino sélo una accién personal de credito,
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carios con el depésito irregular, y hace la distincién, ya apuntada,
de depdsitos disponibles y no disponibles. A los primeros se les
acuerda un interés menor, por la obligacién en que estd el deposi-
tario de tener siempre capitales disponibles para los reembolsos, los
cuales se verifican o por medio de letras de cambio, o emitiendo
cheques contra €l banquero, o con la presentacién de los pertinen-
tes libretos de cuenta corriente o de ahorro y las correspondientes
anotaciones. Por el contrario, a los depdsitos no disponibles les
corresponde un interés mayor, expidiendo el Banco a su consti-
tucién los llamados buoni frubtiferi nominativos, que pueden ser
transferidos mediante cesién, aunque en la forma abreviada del giro.
Pero a continuacién se pronuncia contra la pretendida identifica-
cién de los depdsitos bancarios con el depésito irregular, afirmando
que tales formas econémicas (las examinadas), por las cuales los
grandes y pequefios capitalistas consignan su dinero en {os Ban-
cos, aun cuando presentan algunos puntos de contacto con la figura
juridica del depdsito irregular, se diferencia, sin embargo, en
cuanto que contrariamente a lo dispuesto en el articulo 1.848, la
Banca depositaria se libera, restituyendo las sumas depositadas no
s6lo en la misma especie, sino también en papel o en especie amo-
nedada diversa; y en cuanto que la Banca tiene siempre el derecho
a rehusar los reembolsos que no se pidan en el debido preaviso o
anteriormente al vencimiento del plazo fijado, en el caso de depdsi-
tos no disponibles, y esto en oposicidon a lo dispuesto en el articu-
lo 1.860. Por tanto, deben reputarse como formas impropias del de-
pésito, que constituyen nuevas manifestaciones economicojuridicas,
en las cuales predominan conjuntamente elementos del deposito
y del mutuo, pero que dan vida a una relacion de nuevo cufio y
fisonomia auténoma e independiente, esto es, el depdsito bancario.

El Novisimo Proyecto de Cédigo de comercio italiano, publ-
cado en 19235 por la Comisién Real para la reforma de los Cédigos
{(Subcomisién B), contiene la novedad de consagrar un titulo del
libro Il a los depdsitos bancarios. Dentro de ellos contempla dos
supuestos de depdsito irregular.

El primero es en el caso de que la Banca tenga en depdsito una
suma de dinero (articulo 366). La Banca adquiere la propiedad de
esa suma, y tiene obligacién de restituirla en una cantidad equi-
valente de la misma especie, en una o més veces, a peticién del de-
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positante o en la fecha fijada por el contrato. IEsta tdltima posibi-
lidad estd en: contradiccién con el criterio de La Lumia, seguido
por nosotros, para determinar, qué depdsitos bancarios constituyen
propiamente depésito irregular. 'Ei Proyecto italiano considera que
subsiste el depdsito de suma de dinero, sin transformarse en mutuo
aun cuando se haya estipulado una fecha cierta para la restitucién.
Por otra parte, se advierte que no exige el Proyecto, a los efectos
del paso de propiedad de la suma depositada, un especial acuer-
do de los contratantes o autorizacién de uso concedida por el depo-
sitante. De todo ello resulta evidente el propdsito del Proyecto de
mantener decididamente la figura del depésito irregular, aun vio-
lentando alguno de los rasgos especificos de la institucién.

El segundo supuesto dice relacién al depédsito bancario de titu-
los (articulo 368). En este caso, el Proyecto toma mayores precau-
ciones, inspirdndose en el mismo deseo de evitar abusos que ha
determinado en el Proyecto de reforma del libro II del Cédigo
espafiol la existencia de una disposicién absolutamente prohibitiva
del depdsito irregular de titulos. Segtin el Provecto italiano, en
esta clase de depdsitos la propiedad persiste en el depositante, si
éste no ha demostrado la intencién de transmitirsela a la Banca.
Esta intencién se presume si el depositante la concede ¢l derechio
de disponer sin limitacidn ¢ le da la faculiad de restituir otros tan-
tos titulos de la misma especie. Esta disposicién estd inspirada en
la ley sobre depésitos alemana.

41. En la legislacién alemana, los depdsitos peculiares del
derecho mercantil pueden dividirse en dos grandes grupos segun
se incluyan o no en el conceplo del depdsito irregular. Al primero
pertenecen, tanto los depdsitos de dinero (Depositengeschdft), como
los depdsitos de titulos fungibles (Summendepot bei Wertpapiere).
Al segundo pertenecen los depésitos colectivos o conjuntos (Men-
geverwahrungsvertrag, Sammeldepot).

a) Los autores alemanes consideran, en efecto, como depésito
regular el Sammeldepot o Vermengungsdepot (depésito colectivo
. 0 conjunto) en el cual el depositario puede mezclar entre si las
cosas fungibles pertenecientes a varios depositantes. El depositario
no se hace propietario, sino que constituye una copropiedad por
fracciones para los depositantes.
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Sustentan esta opinién O. v. Gierke (1), J. Gierke (2), Co-~
sack (3), Riezze (4). Este tltimo autor considera el depdsito colec-
tivo como un tipo intermedio entre el depésito regular y el irre-
gular.

Una aplicacién practica especial encuentra el depésito colec-
tivo de titulos-valores, a partir del afio 1882 en el Banco de la
Berliner Kassenverein. LLos Bancos y los bolsistas entregan alli, en
esta clase especial de custodia, sus titulos mercantiles, y €l Banco
depositario los agrupa en especies separadas en calidad de Sam-
meldepot. Bi Banco se convierte en administrador.. Cada deposi-
tante tiene una fraccién de copropiedad y puede reclamar la resti-
tucién de piezas del mismo género, asi como disponer sobre su
parte mediante enajenacién y constitucién en prenda. El tréfico se
opera por medio de cheques de diferentes colores. El cheque blanco
del depositante se utiliza para la restitucidén in naturg; el cheque
rojo, para la transmisidon mediante la transferencia de su cuenta
ala cuenta de otro depositante (trafico de efectos mediante giro, et-
cétera) y el cheque verde sirve, finalmente, para fines de prenda (s).

Heilfron (6) considera que el depésito en los almacenes genera-
les, a que se refieren los articulos 416 y siguientes del Cédigo de
comercio alemdan, puede ser depdsito irregular o depésito regular,
segun los casos. Cuando se depositan cosas no fungibles no hay
duda respecto de la naturaleza del depésito. Y cuando se trata de
cosas fungibles puede llevarse a efecto la entrega de modo que Ja
propiedad pase al almacenista y éste se obligue a devolver cosas
del mismo género, cantidad y calidad (Summenlagergutl). En tal
supuesto, y segin el parrafo 3.° del articulo 419, no se aplican las
prescripciones del Cédigo de Comercio sobre depésito en los al-
macenes generales, sino las del articulo 700 del Cédigo civil, sobre

(1) Ob. cit,. pig. 739.

(2) Handelsrecht und Schiffahrisrecht. Walter de Gruyter. Berlin y Leip-
zig, 1920, pag. 461.

(3} Traité de Droit commercial, trad. de Leon Mis. T. 11, pag. a57. Pa-
ris, V. Giard y E. Brierc, 1903. )

. (4) Das Bankdepotgesetz. Verlag von Otto Liebmann, Berifn, 1924, p4-
gina 72.

(s) J. Gierke, ob. cit., pag. 461,

(6) Lehrbuch des Handelsrechts. J. Bensheimer. Berlin, 1913. T. 11, pa-
gina 286.
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el llamado depdsito irregular. Por el contrario, se aplican las dis-
posiciones del Cédigo de Comercio sobre almacenes generales cuan-
do en el depésito de cosas fungibles (especialmente cereales, espi-
ritus, petréleos) se autoriza al depositario para mezclarlas con otras
cosas de la misma especie y calidad (Sammecllagergut), transfor-
mandose la propiedad del depositante e¢n una copropiedad deter-
minada conforme el valor de las cosas que deposita.

b) El Depositengeschift consiste en un depésito de dinero
hecho en un Banco en calidad de depésito de suma, en el sentido
de que lo que se ha de restituir es simplemente una suma igual a
la depositada. El depositante puede exigir la restitucidén en todo
tiempo sin necesidad de aviso (cf. articulos 695 v 700 del Cédigo
civil aleman). Los alemanes hablan en este caso de Tdgliche gel-
der. El depositante obtiene intereses conforme a especial estipula-
cién, interés que es muy bajo en el caso de Tigliche gelder.

¢) El Summendepot de titulos-valores consiste en un depdsito
de titulos fungibles. En oposicién al depdésito regular, este depo-
sito es especialmente peligroso para el depositante, porque pierde
su propiedad, segtn repetidamente se ha dicho. Por esta razén,
va el Cédigo civil aleman prescribe, para que tenga validez, un
acuerdo expreso. La ley sobre depdsitos bancarios de 5 de Julio
de 1896, modificada en 21 de Noviemhre de 1023, refuerza ia pro-
teccién concedida al depositante por el Cddigo civil, exigiendo en
su articulo segundo un acuerdo especial y escrito para que el de-
positante pueda devolver titulos distintos a los recibidos en de-
posito.

El articulo 2.° de esta ley dispone que: «La declaracién del
depositante o pignorante por cuya virtud se autoriza al depositario
o acreedor prendario para restituir, en lugar de los titulos, valores
depositados o empefiados de la clase designada en el articulo pri-
mero, otros titulos de la misma clase, o para disponer en su pro-
vecho de los titulos, solamente serd vélida cuando la declaracién
se haya emitido expresamente y por escrito para cada negocio par-
ticular, y siempre en caso de que el depositante o el pignorante
no explote profesionalmente un negocio bancario o de cambio de
dinero.

Cuando el depositario o el acreedor prendario esté autorizado
para devolver otros titulos de la misma clase en lugar de los titu-
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los depositados o empefiados pertenecientes a la clase designada en
el articulo %.°, no reciben aplicacién las disposiciones de este ar-
ticulo 1.°

Riesser (1) comenta con relativa extensién las consecuencias
juridicas de las autorizaciones concedidas conforme al articulo 2.%
recién transcrito. Procuraremos resumirlas desde el punto de vista
propio de nuestra investigacién.’

Segln este autor, la disposicién legal que comenta no pro-
duce un transito inmediato de la propiedad de los titulos-valores
depositados al depositario a quien se autoriza para la restitucién
de otros titulos. Antes bien, el depésito subsiste como depositum
regulare, y solamente a partir del momento en que el depositante
ha hecho uso de la autorizacién, mezclando con otros los titulos-
valores o realizando otro acto de apropiacién, el derecho del de-
positante queda limitado a una accién personal dirigida a la resti-
tucién de una cantidad igual de titulos-valores de la misma clase.
Por consecuencia, no puede, a partir de entonces, ejercitar el de-
recho de separacién sobre objetos determinados como pertenecien-
tes a su propiedad en la quiebra del banquero, sino que queda re-
ducido a un acreedor de la quiebra ordinario, y como tal con un
derecho sélo sobre el dividendo correspondiente, careciendo de
proteccién penal alguna contra el delito de sustraccién o alza-
miento.

En el momento indicado, es decir, en el momento en que hace
uso de la autorizacién, se opera el transito de la propiedad al de-
positario y surge un depositum irregulare. Por otra parte, y en
cuanto, por consecuencia del acto de apropiacién, el depositum re-
gulare se transforma en un depositum irregulare, el depositario
responde de la restitucién de titulos de la misma. clase, incluso en
el caso en que podria eludir la responsabilidad, y, por tanto, la
restitucién, si se tratase de un depdsito ordinario, como, por ejem-
plo, si los titulos, por causa de fuerza mayor, se han quemado o
destruido.

Para Riesser se trata, en suma, de un depdsito irregular modi-
ficado que se opone al depésito irregular tipico del articulo 700 del

(1) Ob. cit., pag. 65 y sigs.
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Cédigo civil alemén, en el cual el trinsito de la propiedad se opera
inmediatamente.

Contra‘la opmnién de Riesser, Lusensky admite un depositum
irregulare, desde luego en caso de autorizacién al depositario para
disponer ilimitadamente del depésito en provecho propio (1).

Rechaza después Riesser (2) la opinién segin la cual en caso
de que en el depdsito o prenda de titulos-valores fungibles se
haya conferido al depositario o acreedor prendario una de las dos
autorizaciones a que se refiere el articulo 2.° de la ley sobre de-
pésitos, el depdsito se convierte en préstamo por aplicacién del
articulo 700 del Cédigo oivil aleman. Segiin Riesser, semejante
opinién es inadmisible, tanto desde el punto de vista del Cédigo
civil como respecto de la ley especial sobre depdsitos. En el pri-
mer aspecto reproduce Riesser las opiniones que ya conocemos
sobre interpretacién del articulo 700 del Cédigo civil alemén; en
el depésito de titulos fungibles tGinicamente dispone el Cédigo que
se aplicardn las disposiciones sobre el préstamo, con excepcién de

las relativas al tiempo y lugar de la restitucién, las cuales precisa-:

mente son esenociales al depdsito. En el caso del articulo 2.° de la
ley sobre depésitos, y por consecuencia de la inequivoca voluntad
de las partes, tampoco puede ser admitida la existencia de un con-
trato de préstamo. En efecto, en estos casos, los depositantes no
quieren, ciertamente, entregar un capital cuyo valor deba ser res-
tituido ; no desean realizar un negocio de crédito, concediendo a
crédito un valor al depositario, confiando en que subsista su sol-
vencia hasta el instante del vencimiento, sino que lo que desean
es cerrar un contrato de depdsito, bien irregular o bien regular
modificado. La concesién de crédito no es el fin de la entrega,
sino tnicamente la forma accidental del hecho de confiar cosas
fungibles para fines de custodia. Desean, por tanto, de un modo
especial que quien recibe los titulos-valores esté en situacion de
devolver el mismo ndmero de titulos de la misma clase, no sélo en
el término de la restitucién, sino en todo momento.

Resumiendo la interpretacién del articulo 2.°, tantas veces re-
petido, dice Riesser que:

(1) Citada por Riesser, not. 1, pag. 67.
(2) Ob, cit., pag. Go.
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1.° Existe un depésito regular en los casos del articulo 1.° de
la ley sobre depdsitos y en los casos del articulo 2.°, mientras el
depositario no haya hecho uso, por medio de un acto de apropia-
cién, de la autorizacién que le fué concedida.

2.° Existe un depésito irregular cuando se trata de titulos-va-
lores en el caso del parrafo 1.°, apartado 1.° del articulo 700 del
Cédigo civil, es decir, cuando se estipula que la propiedad pase
al depositario y que éste sélo esté obligado a restituir titulos de
Jda misma clase, calidad y cantidad.

Ahora bien, esta estipulacién, que, conforme al parrafo 2.° del
articulo 700 del Cédigo civil, basta con que sea hecha expresa-
-mente por un banquero, debe, en cambio, conforme al articulo 2.°
de la ley sobre depésitos, y con referencia a los titulos désignados
en el articulo 1.°, ser pactada ademéis expresamente por escrito y
de un modo especial para cada caso, cuando se trata de un no ban-
quero,

CAPITULO 1I

EL DEPOSITO IRREGULAR EN EL DERECHO MODERNO ESPANOL

42. El depésito irregular en el Cddigo civil.—43. El depésito irregular
en el Cédigo de Comercio.~—44. E! depésito irregular en la jurisprudencia.—
45. E! depésito irregular en ios Reglamentos bancarios.—46. EI depésito
jeregular en el Proyecto de reforma del libro 11 del Cédigo de Comercio.

42. Los redactores del Cédigo civil espaiiol, sin duda influi-
dos directamente por el Cddigo de Napoledn, participan de la re-
pugnancia dc este Cédigo hacia el depésito irregular, y superdn-
dole en esta tendencia negativa, en lugar de limitarse a una decla-
racién por via de ejemplo, que confinme ia obligacién del deposi-
tario de sumas en moneda de devolver idénticamente la cosa reci-
bida, incluyeron en el Cddigo la declaracion terminante del articu-

.lo 1.768, que elude toda posibilidad sobre la existencia del deposito
irregular en nuestro derecho comuin positivo.

El articulo 1.768 es categérico: Cuando el depositario tiene
permiso para servirse o usar de la cosa depositada, el contrato pier-
de el concepto de depésito. El fundamento de esta disposicién
desde el punto de vista de los redactores del Cédigo, debe consistir
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en que el principio de la libertad de pactos que permite a los con-
tratantes derogar o modificar a su voluntad los preceptos de la ley,
tiene como limite el de que sustancialmente ha de quedar intacta
la esencia de la relacion juridica que da nombre al contrato. Pero
precisamente en el depésito irregular queda intacta la esencia del
contrato de depdsito, en cuanto que subsiste el elemento de la
custodia de la cosa depositada, que puede reputarse como el ele-
mente sime qua non de dicho contrato. Claro que en este punto ny
vamos a inststir, porque ha sido tratado reiteradamente en el des-
arrollo de este estudio. Se trataba sélo de hacer resaltar que, debido
a la subsistencia de ese elemento de la custodia en el depdsito
irregular, aun cuando este contrato no estuviera tipicamente regu-
lado en la ley, genéricamente estd reconocido, en cuanto que en la
misma se consagra la libertad de pactos, que solo tiene como li-
mite, segun deciamos, €l de que sustancialmente ha de quedar in-
tacta la esenc'a de la relacidn juridica que dé nombre al contrato,
limite que en ningdn caso traspasa, segun ha quedado demostrado,
el depdsito irregular, ya que no altera la esencia del depdsito. Por
tanto, el articulo 1.768 de nuestro Cédigo civil tiene un alcance ex-
cesivo_al afirmar, en el supuesto que establece que el contrato
pierde el concepto de depdsito. YV es que ¢! Cédigo considera de
esencia ¢n ¢l contraio de depdsito el hecho de que al depositario
s6lo pase la tenencia de la cosa y no el uso de la misma, como ocu-
rre en el comodato, o €l uso y con él la propiedad, como pasa en
el préstamo mutuo. Y sobre estos supuestos, la figura legal del
contrato se impone a los contratantes en tales términos de necesi-
dad, que todo pacto tendente a desviarse de ese tipo legal produce,
ope legis, la conversién del negocio.

Claro que la hipdtesis del articulo que comentamos es mas
amplia que la del depdsito irregular, puesto que el permiso de uso
tanto puede referirse a cosas no fungibles como a cosas fungibles ;
en el primer caso tendremos un comodato, y la hipétesis del de-
posito irregular, que el Cédigo civil rechaza, sélo podria presen-
tarse en ¢l caso de lhaberse entregado cosas fungibles. A este su-
puesto se refiere la conversién en préstamo que el Cédigo civil
sefiala.

Pero a pesar de la declaracién terminante contra el depdsito
irregular contenida en el articulo 1.768, no faltan apoyos en el
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mismo Cédigo civil para poder afirmar la posibilidad legal def
depésito irregular. Asi, el articulo 1.200 dice que: la compensa-
cién no procederd cuando alguna de las deudas proviniere de de-
pésito o de las obligaciones del depositario o comodatario. Tam-
poco podrd oponerse el acreedor por alimentos debidos por titulo-
gratuito. Ahora bien, este articulo supone que lo depositado no
es una cosa especifica, sino una cantidad de dinero o una cosa fun-
gible, porque si fuera lo primero, no habria necesidad de consignar
la prohibicién, ya que la imposibilidad de la compensacién se de-
ducia claramente del nimero 2.° del articulo 1.196. Es el mismo
punto de vista, ya examinado, de Coppa-Zuccari al plantearse
idéntico problema en la legislacién civil italiana.

La razén probable de esta antinomia consiste en que nuestro
Coédigo civil, en el articulo 1.200, se limita a copiar el 1.293 fran-
cés y el 1,289 italiano, sin reparar en la contradiccién en que in-
curria con el 1.768. Pero claro que a nosotros no nos es dable for-
mular las mismas conclusiones que a Coppa-Zuccari, en el sentido
de admitir también en nuestro Cédigo civil la existencia del de-
pésito irregular, porque en la legislacién italiana no existe, como
en la nuestra, un articulo que, como el 1.768, excluya taxativa y
expresamente dicho contrato.

43. La interpretacién del Cédigo de Comercio vigente en ma-
teria de depdsito irregular conduce a resultados distintos de los im-
puestos por la declaracién del articulo 1.768 del Cédigo civil. Mien-
tras este rechaza terminantemente la figura del depésito irregular,
los preceptos del Cédigo de Comercio no la rechazan; bien que
excluyan la aplicacién de las normas propias del depdsito. Por
otra parte—esto es fundamental—, el Cédigo de Comercio concede
amplia libertad en la regulacién de los depdsitos verificados en
Bancos, almacenes generales, sociedades de crédito o cualesquiera
compaiiias, de suerte que aun admitiendo una interpretacién de
los preceptos del Cédigo desfavorable para la sustantividad del
depésito irregular, esta figura podria siempre, como en efecto
ocurre, manifestarse en la via juridicomercantil espafiola al amparo
de las disposiciones estatutarias que el Cédigo de Comercio in-
voca como regla primordial en los depdsitos mercantiles.

El depdsito de cosa fungible por excelencia, el depdsito de
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numerario, viene previsto en el articulo 3o7. Distingue este ar-
ticulo €l caso de que los depésitos de numerario se constituyan con
especificacién de las monedas o se entreguen cerrados o sellados.
(parrafo 1.”), de aquel otro en que los depésitos de numerario se
constituyeran sin especificacién de monedas o sin cerrar o sellar
(parrafo 3.°). En el primer caso, claro es que no puede haber cues-
tidn respecto de la existencia de un depdsito regular. En el se-
gundo supuesto, el Cédigo dispone que el depositario responderd
de la conservacién y riesgos del depésito en los términos estable-
cidos por el parrafo 2.° del articulo 306, el cual pone a cargo del
depositario los menoscabos, dafios y perjuicios que las cosas depo-
sitadas sufrieren por su malicia o negligencia, y también los que
provengan de la naturaleza o vicio de las cosas, si en estos casos
no hizo por su parte lo necesario para evitarlos o remediarlos,
dando aviso de ellos, ademd4s, al depositante inmediatamente que
se manifestaren,

Vemos, pues, que el Cédigo trata al depositarijo de numerario
sin especificacién de monedas, o sin cerrar o sellar, como a un
deudor de cosa especifica, informdndose, por consecuencia, en el
criterio subjetivo de la culpa para medir la responsabilidad del
depositario en punto a su obligacidn de restituir. Estc nos de-
muestra claramente que en la hipétesis coniempipada se impone
implicitamente al depositario la obligacién de mantener aparte
las monedas depositadas para devolver luego las mismas. De otra
suerte, es decir, si el depositario pudiera disponer del numerario
depositado y devolver otra cantidad igual, es indudable que so-
portaria integramente el riesgo sin atender al dafio de la imputa-
bilidad, como cualquier deudor de cosa genérica (genus munquam
perit).

Que el depositario no puede disponer de la suma depositada,
salvo pacto expreso, lo confirma, ademés, el articulo 309, que
después vamos a comentar,

Pero conviene recoger, como deduccién importante del articu-
lo 307, la de que ¢l mero heclio de depositar dinero sin cerrar ni
sellar y sin especificar las monedas, no lleva implicita la concesién
al depositario de la facultad de restituir, no las mismas piezas,
sino tantundem. Como advierte Coppa (1), ya la ley 24 D., Depo-

(1) Ob. (it., pag. 11
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siti, XVI, 3, declara ique no es suficiente el simple hecho del de-
pésito de dinero no individualizado para hacer surgir la figura del
depésito irregular. En esa ley Papiniano examina el caso de pe-
cunia nwmerala dada en depdsito y formula la doble hipétesis del
depdsito regular (ut corpora nummorwm eadem redderentur) y del
contrato qui egreditur depositi molissimos terminos, esto es, del
depésito irregular. Y como observa Mantica (1), si ex numeratio-
ne dominium pecuniae depositae esset translatum (como resulta
de la lev 31, Locat), NIX, 2), responsto et distinctio Papiniani
essel mepta. Quae tamen suponendo duod dominium non sit trans-
latum, videlur esse rationabilis.

A esta interpretacién del articulo 307, que considera como de-
posito regular el depdsito de dinero simplemente contado, habria
que someter el supuesto del nimero g del articulo 175 del Cédigo,
que incluye entre las operaciones que corresponden principalmente
a la indole de las compaifiias de crédito la de recibir en depdsito
toda clase de valores en papel y metéilico. Claro estd que, como
un depdsito regular consistente en dinero seria una figura en con-
tradiccién con la finalijdad econdmica de tal depésito, al quedar
la compaiiia de crédito imposibilitada para disponer de las sumas
depositadas, las consecuencias juridicas impuestas por el articu-
lo 307, parrafo 3.°, habrian de ser en todo caso modificadas por
los estatutos de la compaiiia depositaria, al amparo de lo dispuesto
en el articulo 310 del Cédigo de Comercio. De este modo los de-
positos bancarios de dinero constituyen, conforme a los regla-
mentos de los Bancos, verdaderos depésitos irregulares, segun he-
mos de ver después.

Bl articulo 309 del Cédigo de Comercio prevé especialmente
el caso de que el depositante disponga de las cosas objeto del
depoésito. Siempre que con asentimiento del depositante dispusiera
el depositario de las cosas que fueran objeto de depésito, ya para
. si 0 sus negocios, ya para operaciones que aquél le encomendara,
cesaran fos derechos y wbligaciones propios el depositante y
depositario y se observaran las reglas y disposiciones aplicables al
préstamo mercantil, a la comisién o al contrato que en sustitu-
cién del depésito hubieren celebrado.

(1) Vaticance lucubdrationes de tacifis ¢t ambiguis conventiom:bus, 1662,
libro X, titulo 111, ndm. 28.. Apud Coppa, ob. cit., pag. 12.
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Confrontando este precepto con el articulo 1.768 del Cédigo
civil, se advierte que las interpretaciones tienen que ser djstintas.
Nétese que no dice que en tal caso el contrato sea o se convierla
en un préstamo por ministerio de la Ley, como hace el Cédigo
civil. El Cédigo de Comercio supone que los interesados celebra-
ron un nuevo contrato, -como consecuencia del cual el depositario,
con asentimiento del depositante, dispone de las cosas objeto del
depésito. En tal caso no hay duda de que el depésito es sustituido
por el nuevo contrato: «Siempre que con asentimiento del deposi-
tante dispusiere el depositario de las cosas que fueren objeto del
depésito. .., cesaran los derechos y deberes propios del depositante
y depositanio.n Esto es categérico. ¢ Qué reglas se observardn en-
tonces? Cuando se did nombre al contrato novatorio seran las
del préstamo, comisién o del contrato celebrado en sustitucién
del depdsito. Pero ¢y si no se celebré ninguno, sino simplemente
se autorizd al depositario para disponer de las cosas depositadas?

Vamos a ceiiirnos al caso que aqui nos interesa: depdsito de
cosa fungible. Supongamos que el depositante accede a que el
depositario disponga «para si- o sus negociosn de la cosa de-
positada. Indudablemente, aqui hay una novacién de contrato,
porque se varia el objeto de una de las obligaciones del deposi-
tario (articuio 1.203, numero 1.°, Cédigo civil); en vez de devolver
la cosa recibida (articulo 306, Coédigo de Comercio), devuelve otra
de la misma especie y calidad. Pero ¢ implica esta novacién de la
obligacién del depositario la extincién del contrato de depdsito y
su reemplazamiento por una de préstamo mutuo? No puede du-
darse que si, cuando los interesados manifiestan su voluntad di-
rigida a la conversién del negocio. Mas si esta voluntad no se
expresa, esto es, si los interesados no celebran un contrato de
préstamo en sustitucion del de depdsito, parece que el articulo 309
habrd de aplicarse, esto no obstante, en su parte propiamente im-
perativa, a saber: la declaracién terminante de ‘que «cesarian los
derechos y obligaciones propios del depositante y depositarion,
porque esto ocurre siempre que el depositante disponga de las
cosas que fueron objeto del depdsito. Y, sin duda, cesan en este
caso las obligaciones propias del depésito regular, porque la obli-
gacién propia del depdsito consiste en devolver la misma cosa:
recibida, y en nuestro caso esta obligacién ya no puede cumplirse.
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¢ Qué derechos y obligaciones nacen entonces en sustitucién de
los que «cesan»? A mi juicio, aunque los interesados no lo hayan
expresamente querido, se aplicaran también las reglas y disposi-
ciones propias del préstamo mercantil, si no porque los contratan-
tes hayan sustituido este contrato de depésito (en cuyo caso no
puede haber duda, segun se ha dicho), si, al menos, porque el
mutuo es el contrato mas semejante a este otro del depdsito cuya
cesantia decreta nuestro Cédigo.

Ahora bien, es menester dejar bien afirmado que en tal caso
el deposito no se convierte en un préstamo mutuo. Lo que ocurre,
sencillamente, es quc como el depositario de cosa fungible que
dispuso de ella con asentimiento del depositante, soporta €l riesgo
en concepto de propietario y se aprovecha de los frutos, rigen las
mismas normas que para el préstamo, principalmente en lo que
concierne a la situacién juridica de caracter real (1).

Y no se diga que es inconcebible la existencia de un contrato
desprovisto de las reglas correspondientes a su denominacién y
sometido en todo a las de un contrato afin, porque a mas de que
el mismo legislador, utilizando el procedimiento de la mal llamada
«analogia invocada por el legislador» o analogia legal (2), somete
integramente, a veces, ciertas instituciones, a la reglamentacién
dictada para sus. afines (v. gr., articulo 346 Cédigo de comercio
espatiol ; articulo 401 del Provecto de Cédigo de comercjo italiano
de 1925), no es lampoco cierto gue en nuestro caso se borre por
completo la fisonomia del depdsito, pues ésta subsiste en [a fina-
lidad del contrato (inilium et causa consistenle en la custodia ¥y

(1) Gierke, ob. cit., t. 111, pag. 737.

(2) Es muy dudoso que la llamada analogia, invocada por el legislador,
constituya propiamente analogia, toda vez que mediante este recurso que el
legislador emplea, no se intenta, como en la analogia, crear una norma paru
el caso no previsto. Aquf existe la norma y no hay, propiamente hablando,
casos impeevistos—supuesto normal de la analogia—, sino casos cuya regla-
mentacién, para evitar la repeticién innccesaria de preceptos ‘legales, sc
envia a otra parte del Cédigo, teniendo presente, claro esta, la analogfa entre
las dos instituciones. Pero esta analogia serd la razén que haya impulsado
al legislador a identificar la regulacién de ambas instituciones (realizando un
verdadero rinvip dentro del C6digo) cuando no encuenira previsto en la Ley
el caso en cuestién, pero nunca la analogfa en su propio sentido de procedi-
miento técnico de integracidén de textos.
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deseo de favorecer preferentemente al depositante), sin contar otras
diferencias entre 'mutuo y depodsito irregular, referentes a la cuan-
tia del interés, iniciativa del contrato, etc.

Hemos de reconocer, sin embargo, que la precedente interpre-
‘tacién del articulo 3og del Cédigo de comercio, aunque no deja de
-estar objetivamente fundada en el texto legal, responde también
en gran parte al deseo de salvar la figura del depdsito irregular de
su identificacién legal con el mutuo. Seria, por tanto, altamente
recomendable que, con independencia de las posibilidades que
permite la férmula del articulo 3ro del Cddigo de comercio, se
-diera cabida en el articulado del Cédigo al tipo de contrato que
estudiamos. ’

44. La jurisprudencia espaiiola referente al depésito irregular
se desenvuelve en las dos direcciones '‘que corresponden a las res-
pectivas posiciones del derecho representado por las Partidas, y
del derecho representado por el Cédigo civil. Las Sentencias per-
tenecientes a la primera direccién, siguiendo la doctrina sentada
por aquel Cuerpo legal, reconocen y admiten el depésito irregular
en toda su extensidn, aplicando en su caso rectamente el articulo
309 del Cédigo de comercio en el sentido de que subsist¢ ¢l depd-
sito irreguiar, bien que sometido a reglas distintas de las del depd-
sito tipico. Por el contrario, las dictadas ya dentro de la vigencia
del Cédigo civil, equiparando el citado articulo 3og ai 1 765 del
Cédigo civil, decretan la conversién del depésito irregular en un
.mutuo, sin percibir la diferencia entre ambos preceptos, por nos-
Jtros apuntada. '

Se pueden, pues, constituir tres grupos, segin que sblo reco-
jan los preceptos de las Partidas, o que apliquen rectamente el
articulo 309 del Cédigo de comercio, o, por €l contrario, que equi-
paren este articulo al 1.768 del Cddigo civil y le den un alcance
que no tiene.

a) La primera cronolégicamente de las Sentencias anteriores
.al Cédigo civil, que es la tnica que aplica rectamente e| articu-
lo 309 del Cddigo de comercio, es de fecha ¢ de Julio de 188g. s
una casacién de un asunto de Ultramar relativo a la devolucién
-de un depésito constituido en el Banco Espafiol de la Habana. El
hecho es el siguiente: En 1872, dicho Banco recibié, en calidad
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de depésito sin intereses, 20.000 pesos, obligdndose dicho Estable-
cimiento a devolver la misma suma al depositante a la presenta-
cion de un certificado en el que se especificaba la forma y clase:
de moneda en que se habia hecho el depdsito. Al reclamar mids
tarde el depositante la devolucién del depdsito, pretendiendo que
el reembolso habia de tener lugar en monedas de oro o plata, el
Banco se negé a ello, contestando que la devolucién de aquel de-
pésito debia realizarse en billetes por su valor nominal.

El Tribunal Supremo dicté los siguientes considerandos: Que-
la Sentencia recurrida descansa en el fundamento de thecho de que
el depdsito cuya devolucidon se pide se constituyd en billetes del
Banco Espafiol de la Habana y no en efectivo metélico. Que la.
obligacién del depositario que recibe cosas que se pueden contar,
como son los billetes del Banco Espafiol de 1a Habana, es devolver
las mismas u otras tantas y tales, y si esto no fuese posible, su
precio, segun valiesen al tiempo en que debié devolverlas, a tenor
de las leyes 2.5, titulo III, y 2.* y 8.2, titulo I, Partida 5.% a las
que como a lo convenido por las partes se ajusta la Sentencia al
absolver de la demanda y declarar que el Banco s6lo estd obligado
a devolver los billetes que recibié por su valor nominal. Que la
sentencia no infringe tampoco los articulos 408 y 392 del Cédigo
de comercio de 1829, v 309 y 3i2 del vigente hoy dia, en cuanio
tienen aplicacién al caso, puesto que de conformidad con ellos re-
conoce ¢n el depositario las obligaciones del mutuatario, o sea de
devolver otros tantos 'billetes como los recibidos y por el valor que-
tengan en el momento de la devolucién.

Joaguin GArRRIGUES Y DIAz-CANABATE,
Catedrdtico de Derecho Mercentil en la Universidad < catral..

(Continuard.)



Un caso de aplicacion del articu-
lo 811 del Cédigo civil

El articulo St1 de nuesiro Cédigo ha sido objeto de largos y
minuciosos estudios. Sin embargo, aun existe alguna zona virgen
a la investigacién. Dentro de ella hemos encontrado el problema
que sometemos a la consideracidon de los lectores. Para fijar bien
sus términos utilizaremos un ejemplo tomado de la misma rea-
lidad.

A., casado, sin hijos, padece una enfermedad incurable, y pre-
viendo su préxima mruerte desea otorgar testamento. Quiere insti-
tuir heredera a su esposa en la mitad de su caudal. De la otra
mitad thabrd de digpencr a favor de su anciana madre. Los bienes
que ésta reciba estardn afectos a la reserva del articulo 811, pues
todos los que pertenecen al testador los adquirié por herencia de
su padre. A. tiene varios hermanos v algunos sobrinos, hijos de
otro hermano va fallecido. Entre estos parientes, el mas dilecto es
su sobrina L., joven desventurada que en su viaje de novios, y por
un accidente de automdvil, perdio la visra al mismo tiempo que
moria su esposo.

A. se propone ilevar a su testamento una disposicién redactada
ast: «En consideracién a que los bienes que ha de heredar mi ma-
dre, por razén de su procedencia, tendran la condicidén legal de
reservables a favor de mis parientes dentro del tercer grado que
pertenezcan a lineas de donde los bienes proceden, designo como
beneficiaria de la reserva a mi sobrina L., para que, si sobrevive
a mi madre, rectba dichos bienes con exclusién absoluta de mis
demds parientes de igual o mejor grado, en la linea paterna.»

¢ Ser4 valida esta disposicién? O, en términos més generales :

37
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¢ puede el testador, en la reserva del articulo 811, designar libre-
mente al reservatario entre los parientes llamados por la ley?

Nuestra contestacién es afirmativa ; pero como €l problema que
plantea la pregunta no ha sido reconocido por la doctrina, ni re-
suelto por la jurisprudencia, la respuesta debé ser razonada.

Los argumentos «que fundamentan esta opinién son los si-
guientes:

El articulo 813 de nuestro Codigo dice ast: «El testador no po-
drd privar a los herederos de su legilima, sino en fos casos expre-
samente determinados en la ley.

Tampoco podrd imponer sobre ella gravamen, ni condicién, ni
sustitucién de ninguna especie, salvo lo dispuesto en cuanto al
usufructo delsviudo.»

No obstante esta declaracion, es evidente que a la excepcion con-
tenida en el segundo parrafo del precepto hay que agregar la
que resulta del articulo 811, a menos de considerar que la reserva
no grava ni condiciona la legitima del ascendiente, ni determina
una sustitucién forzosa a favor de los reservatarios.

Pero esta opinién no puede sostenerse. El Tribunal Supremo, en
sentencia de 7 de Noviembre de 1912, ha reconocido que la reser-
va constituye una restriccién o minoracién de la legitima, pues sin
ella el ascendiente harfa suyos los bienes sin 1limitacién alguna.

Es evidente que la reserva representa un gravamen para e} legi-
timario, puesto que condiciona sus facultades de libre disposicién y
establece una sustitucién obligada en ¢ disfrute de los bienes. Tam-
bién es evidente que la designacién concreta del reservatario y su
eleccidn entre otros no altera, ni hace mas onerosa, una situaciéon
juridica creada por la ley. Por tales motivos entendemos que el ar-
ticulo 813 del Cddigo civil no representa ningtin obstaculo para la
validez de la disposicién testamentaria objeto de este estudio.

A la misma conclusién llegamos al examinar el articulo 938, el
cual previene que lo ordenado en los articulos 811 y 812 es aplicable
a la sucesion intestada y a la testamentaria. Conforme a este pre-
cepto, el ascendiente tendrd que rescrvar cuantos bienes adquiera
por ministerio de la ley en ambas sucesiones, si en ellos concurren
las circunstancias requeridas por el S11. Pero también se infiere
la absoluta compatibilidad de 1a reserva y la sucesién testada.
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Técanos estudiar ahora el repetido articulo 811 para comprobar
si en su texto se encuentra el obstaculo que investigamos.

Establece la reserva a favor de los parientes que estén dentro
del tercer grado y pertenezcan a linea de donde los bienes pro-
cedan.

¢ A favor de todos? Hace tiempo que la doctrina y la jurispru-
dencia dieron contestacién a la pregunta.

«Lo que el sefior Alonso Martinez deseaba—dice Manresa—
era (que los parientes colaterales tuviesen derecho a obtener los bie-
nes troncales, no limitando la excepcién a los ascendientes, y que
en vez de aceptarse la sucesién lineal, se respetase el régimen suce-
sorio moderno, creandose en favor de los parientes una reserva. Y
asi se thizo. Y el pensamienio se respeta siempre que los bienes
queden en el tronco, en poder de un pariente o de ocho o de veinte,
porque no han de conservarse mejor por el hecho de fraccionarse
o pulverizarse, o scr muchos dos participes, que guarddndolos el
mds interesado por su mayor proximidad en la linea.»

«la razdén que principalmente se alega—dice la Direccién ge-
neral de los Registros en su Resolucién de 20 de Marzo de 1go5—en
contra de aquel principio, o sea que al llamar el citado articulo 811
a la sucesidn, en ¢l caso a que el mismo se refiere. a log parientcs
dentro del tercer grado, no contiene declaracién alguna respecto a
la mauera de distribuir entre éstos los bienes que se reservan por
virtud de lo que en el mismo se dispone, ni fija distinciéon o prefe-
rencia entre elios, y «ue, por tanto, los comprende a todos, no tiene
verdadero fundamento, porque en parecidos términos estdn redacta-
dos otros articulos dei Cédigo, como el 954, segin el cual, en la
sucesién intestada, no habiendo hermanos ni <dnyuge supérstite,
deben suceder en la herencia del difunto los demds parientes co-
laterales, y a pesar de que en €l tampoco se hace distincién o pre-
ferencia entre ellos, es evidente, sin embargo, que no todos los pa-
rientes colaterales suceden en dicho caso, sino que los mas préxi-
mos excluyen a los mas remotos, ajustindose al principio general
del c:tado ariiculo 921 del mismo Cuerpo legal, pues los diferentes
articulos del Codigo se complementan y armonizan entre si.»n

Resulta, por tanto, ‘que no todos los parientes dentro del tercer
grado tienen deredho a los bienes reservables, sinc los mas proximos,
cuando haya que aplicar las normas de la sucesién intestada, como
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sucederd, agregamos nosotros, siempre que no exista disposicion
testamentaria en la que concrelamente se designe al reservaiario.

Légico es que asi suceda, puesto que €l articulo 811 se limita a
establecer una reserva, es decir, la guarda de ciertos bienes a favor
de un grupo determinado de parientes; pero no crea una sucesion
auiénoma, de tipo especifico, sometida a normas propias para indi-
vidualizar a los reservatarios y fijar sus cuotas. Los bienes se re-
servan para los parientes que estén comprendidos dentro de un de-~
terminado grado. La preferencia entre cllos, el orden de suceder,
la determinacién concreta de sus respectivos derechos, es misidn
extraiia al precepto. La sucesion habra de ser deferida conforme a
las prescripciones del Cédigo referentes a las sucesiones (estada e
intestada y con la preferencia 'que entre ellas se establece.

Llegamos en este momento al punto de mas grave dificultad.
Siendo 1a reserva una creacidon de la lev, ; habra que aplicar a ella,
necesaria y exclusivamente, las normas de la sucesién legitima?
Por el contrario, ¢podra el descendiente de quien inmediatamente
proceden los bienes designar en su testamento al beneficiario de la
reserva, entre los parientes comprendidos dentro del grado sefiala-
do por el legislador ?

La contestacién negativa a esta ultima pregunta seria obligada
si la reserva fuera una legitima y los reservatarios tuvieran la con-
dicion de therederos forzosos. Pero sabemos ‘que no tienen tal con-
dicidn, puesto que no los enumera el articulo Soy. El Tribunal Su-
premo, en sentencia de 1.° de Abril de 1914, ha declarado «que no
cabe suponer el derecho de reserva equivalente al de un posible le-
gitimario a una herencia futuran.

Examinando esta cuestién, aunque con otro propésito, ha escri-
to Manresa: «En primer lugar, no aparecen enumerados como ta-
les herederos en el articulo 807, y si bien dicho articulo omite a los
hijos legitimados, esta omisién se halla salvada por otros articulos
del Cédigo, pudiendo decirse que virtualmente se hallan incluidos
como asimilados, respectivamente, a los thijos legitimos o a los hijos
naturales. Mas la omisién en dicho articulo de los parientes lineacs
dentro del tercer grado, personas sin vinculo alguno de asimila.
cidn con los demdés legitimarios, a quienes en el Cédigo se conce-
de un derecho nuevo y anormal serfa inconcebible, v esto mismo
confirma que no les da ni tienen el cardcter de legitimarios.n



APLICACION DEL ARTICULO 8II DEL CODIGO CIVIL 581

La reserva del articulo 811 es una creacidén de la ley, pero lo
mismo acontece con la institucién de la mejora y con la reserva
llamada tradicional del articulo g68.

La mejora es parte de la legitima, porcién de bienes de que no
puede disponer el testador por reservarla la ley a determinados
herederos, y, sin embargo, €l padre o la madre pueden en testa-
mento elegir libremente al mejorado, sin respetar la proximidad de
grado, entre el grupo de sus descendientes.

Asimismo, el articulo g72 del Cédigo autoriza al cényuge binu-
bo para mejorar en los bienes reservables a cualquiera de los hijos
o descendientes de su anterior matrimonio con exclusién de los de-
mas, aunque éstos sean de grado més inmediato.

Lo que es permitido al testador en uno y otro caso no puede
negarse al descendiente en la reserva del 8i1 cuando respeta los
fines propuestos por el legislador, sobradamente conocidos para que
nos detengamos a examinarlos.

Como la reserva no crea, segun antes dijimos, un tipo auténo-
mo de sucesién, y ha de ser deferida conforme al conjunto de nor-
mas que regulan la transmisién de bienes por causa de muerte; v
como tampoco establece una expresa excepcién a las disposiciones
generales contenidas en la seccidén primera, capitulo TIT, libro TTI de
nuestro Cédigo, entendemos que las prescripciones del mismo con-
tenidas en los articulos 912 y 913, que determinan la preferencia
«de la sucesién testada sobre la intestada, son de perfecta aplicacién
a la mencionada reserva.

También creemos que el Tribunal Supremo de Justicia participa
de la opinién expuesta, pues incidentalmente la refleja en la sen-
tencia de 19 de Noviembre de 1910, de la cual transcribimos el si-
guiente Considerando: «Que siempre estaria justificada la inteli-
gencia dada, aunque no fuera, como lo es, de acuerdo con su tex-
to, el articulo 811, porque s:endo el fundamento racional de éste la
voluntad presunta del descendiente que con su muerte inicia la re-
serva, de que los bienes a ella afectos vuelvan, por el 8bito de la
heredera forzosa que se habia intér-puesto, a los parientes mds pro-
ximos de aquélla y de cuya linea proceden, en este caso, contra la
voluntad solemnemente manifestada de la descendiente, resuitaria
€l absurdo de que, cuando se trata de un derecho de troncalidad,
la Gnica hermana y prima carnal por la linea materna, heredera
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de la mitad de los bienes por el testamento y del resto por la re-
nuncia de la otra, seria pospuesta a un tio carnal de la descendien-
te de que se trata, y a quien sélo menciona en el testamento para
nombrarle uno de sus tres albaceas.»

En resumen, y como consecuencia de las razones expresadas,
estimamos perfectamente valida la disposicidn que A. se propone
hacer a favor de su sobrina L. para que disfrute exclusivamente los
bienes reservables en el caso de que sobreviva a la reservista.

PascuaL LacaL,

Notario.

"BANCO ESPANOL DE CREDITO

Capital autorizado ... ... 100.000.000 de pesetas
Capital desembolsado . .. 51.355.500 -
Reservas. .. ........... 59.727.756,67 —

Domicilio social: Alcala, 14, Madrid
CAJA DE AHORROS
Intereses que se abonan: 4 por 100. Libretas, mdximum 25.000 pe-
setas. Cajas abiertas los dias laborables de 10 a 2
Sucursales en Espafia y Marruecos
Corresponsales en las principales ciudades del mundo
Ejecuciéon de toda clase de operaciones de Banca y Bolsa
Cuentas corrientes a la vista con un interés anual de 2 y medio por 100
CONSIGNACIONES A VENCIMIENTO FIJO

UNmMeS.serreenneeeernneennen 3 por 100
Tres meses...vvvevivennnvenns 3 1/, por 100
SIS MESES. s e v i evrnrennrnnnnns 4 por 100
Unafo .o iveinnernrenennenens 4 Yy por 100

E]l Banco Espafiol de Crédito pone a disposicion del piblico, para la con-

servacion de valores, documentos, joyas, objetos preciosos, etc., un departamento

de cA)As DE ALQUILER con todas las seguridades que la experiencia aconseja. Este

departamento esté abierto todos los dias laborables desde las 8 a las 14 y desde
las 16 a las 21 horas. Horas de Caja: de 108 14.

Para cuentas corrientes de 10a 14y de 16 & 17,

Q




La depreciacién monetaria y sus
efectos juridicos "

111

LAS TEOR{AS JURIDICAS Y LAS CRISIS MONETARIAS

Hay que examinar ahora si serd posible invocar en los contra-
10s teorias generales que permitan a los contratantes, a consecuen-
cia de las variaciones del valor de la moneda, retirarse del conira-
to o, mejor aun, restablecer el equilibrio de las prestac'ones que
tuvieron en cuenta.

Teoria de la fuerza mayor v del caso fortuito.

Algunos autores (1) invocan la fuerza mayor y el caso for-
tuito para rescindir o invalidar la enirega de mercancias de un va-
lor trastrocado por la guerra o por la depreciacién monetaria,

El Derecho alemén, entre otros, se ha fundado en la nocién de
imposibilidad relativa para liberar a las personas que deberian en-
tregar a un precio fijo una cosa cuyo valor nominal ‘hubiera aumen-
tado en proporciones considerables en razén de la baja del marco,
y asi la jurisprudencia del mismo pais estima que la imposibilidad
de ejecucién de que hace mérito el articulo 325 del B. G. B. debe ser
entendida no solamente por imposibilidad material absoluta, sino
todavia mejor como imposibilidad econdémica.

(*) Véanse los numeros go y 91 de esta Revista.

(1) Lebon: «La guerre et les contratsn en Rewue Pol. et Par., 1916,

t. CLXXII; Guelette: «Les effets juridiques de la guerre sur les contrats»
These, Paris, 1919, pag. jo3 y sig.
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Jurisprudencia an4loga se implanta en Italia con motivo del de-
creto de 27 de Mayo de 1915, que permitia invocar la fuerza ma-
yor no solamente cuando la prestacién es 1mpos1b1e sino también
cuando es excesivamente onerosa, v, de igual modo, en Austria se
consider$ que la dificultad de ejecucién debe ser asimilada a la
imposibilidad todas las veces que la ejecucién, en las condiciones
primitivas, ocasionaria un enriquecimicnto injustificado del benefi-
ciario.

¢ Puede admitirse esta solucién en nuestro Derecho positivo?

IEs cierto que nuestro Cédigo civil, en su articulo 1.105, equiva-
lente al articulo 1.148 francés, disponc que, salvo los casos expre-
samente mencionados en la ley v de los en que asf lo declare la
obligacién, no ‘hay lugar a dafios y perjuicios, cuando, por conse-
cuencia de fuerza mayvor o de caso fortuito, el deudor estd impe-
dido de dar o hacer aquello a que estd obligado ; pero esta imposi-
bilidad de ejecucién debe ser material y absoluta, pues el hecho de
que la ejecucidén sea mds dificil o mas onerosa por la depreciacién
monetaria, no seria bastante para liberar al deudor, y, por lo tanto,
la imposibilidad econdémica resultante de la diferencia de valor en-
tre las dos presiaciones no podria ser tomada en con51derac1én para
la aplicacién del articulo 1.105 del Cddigo civil.

Tampoco serviria de nada el distinguir el caso fortuito de la
fuerza mayor para sostener que sélo la fuerza mayor significaria im-
posibilidad invencible de ejecutar, en tanto que el caso fortuito
significaria elemento imprevisto, que haria la ejecucién mas difi-
cil o mas onerosa, puesto que tanto para el caso fortuito como para
el de fuerza mayor es indispensable que el deudor se vea en la im-
posibilidad de ejecutar.

Tampoco puede pensarse en invocar la fuerza mayor o el caso
fortuito para evitar hacer un pago en moneda cuyo valor haya cam-
biado, pues a ello no es aplicable dicho precepto, ya que no puede
haber imposibilidad de ejecucién en lo que concierne a las deudas de
cosas genéricas, que, como la moneda, no perecen, segin el adagio
genera non pereunt. E] tinico obstdculo que podia surgir seria el
relativo al pago en una moneda retirada dc la circulacién o en una
moneda que no se encuentra, y es lo que puede decirse cuando por
consecuencia de las leyes y de las circunstancias de la guerra y de
la postguerra ha habido dificultad material de efectuar los pagos
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en especies de oro. Pero en este caso la desaparicién de la moneda
estipulada no podria servir para liberar al deudor por imposibili-
dad de ejecucidn, solucién simplista que tiene por origen un des-
conocimiento completo de la naturaleza del derecho de crédito a
una suma de dinero, toda vez que esta suma, ajustada a la volun-
tad de las partes, que es soberana, ha sido convenida como un cier-
to quantum de poder de adquisicién, y, salvo estipulacién expre-
sa en contrario, las especies particulares con las cuales el pago se
efectie no han sido tenidas en cuenta y son indiferentes. Lo esen-
cial es que el acreedor obtenga el quantwm del poder de adquisi-
-i6n convenido, e incluso si la moneda oro estipulada ha desapare-
cido, la ejecucién podré hacerse entregando un poder de adquisi-
cién equivalente y sin que se pueda invocar la liberacién por im-
posibilidad de ejecucién. ‘Otra cosa serfa si las partes, en lugar
de tratar, como es costumbre, sobre la moneda, poder de adquisi-
cién, se hubieran entendido sobre especies particulares e individual-
‘mente determinadas, en cuyo caso, como no se crea una deuda de
cosa genérica, la imposibilidad de ejecucidn, debida a la fuerza ma-
yor o al caso fortuito, liberaria al deudor.

En resumen : estimamos que, salvo el caso de pérdida por fuer-

za mayor o caso fortuito de piezas de ‘moneda individualmente de-
terminadas =ohre las cuales descans

aninle~nea
““““““ n icis

almente la convencidn,
la imposibilidad de ejecucién no puede ser invocada ni en Derecho
francés ni en Derecho copafiol, en lo que concierne a los pagos de
sumas en metélico, a cambio de cosas cuyo valor ha aumentado con

la depreciacién monetaria.

Teoria de la lesion.

IEl hecho de estar obligado a entregar una cosa mediante un
precio devenido insuficiente por la depreciacién monetaria cons-
tituye en realidad no una imposibilidad material de ejecucidn, sino
los contratos haya siempre una cierta equivalencia material entre las
prestaciones, y si cl ideal de la justicia conmulativa quiere que €n
los contratos haya siempre una cierta equivalencia material entre las
prestaciones reciprocas, esta equivalencia quedaria rota en cuanto
el acreedor de la suma de dinero depreciada quedase obligado a
contentarse con la misma suma nominal y a cumplir la prestacién
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prometida, cuyo valor habria aumentado con el alza de los precios.

Todos los que ven en la equivalencia material de las prestacio-
nes un elemento esenc’al de la validez del contrato se inclinan a
esta teoria de la lesién para preservar al acreedor de una suma de di-
nero de las consecuencias perjudiciales de la depreciacién mo-
netaria.

‘Esta teoria, al parecer seductora, no es admisible; en primer
lugar, porque atiende a una cierta equivalencia material entre las
prestaciones, cuando lo que se considera y se tiene en cuenta €s el
valor objetivo de las prestaciones reciprocas, v, por tanto, si los
mayores de edad disponen libremente de sus derechos, han podido
obligarse libremente a pagar una cosa cinco veces mds cara de lo
que valga en realidad, en razén de circunstancias particulares, in-
cluso de un capricho, \que, como la expresion de su voluntad inde-
pendiente, debe ser escrupulosamente respetada. Lo esencial en todo
el derecho de obligaciones es el respeto de la voluntad real de las
partes en los limites del derecho positivo; lo esencial es que el
cambio, aunque no implique equivalencia de manera objetiva y
matefial, thaya sido querido, comsiderado por las partes, y, en re-
sumen, es esta equivalencia intencional la que sera determinante
en virtud no de una idea de lesién, sino de la regla primaria de la
autonomia de la voluntad y del respeto de la intencién de los con-
tratantes.

Ademds, esta idea de equivalencia material sobre la que se fun-
da la teoria de la lesién, no solamente estd en oposicidn con los
principios generales de nuestro derecho, sino que no puede basarse
en ningun articulo del Cédigo civil.

Una dltima objecién que puede hacerse a la teoria de la lesién
es que la equivalencia material de las prestaciones debe apreciarse
en el dia del contrato, y si esto es asi, impide, una vez mas, el hacer
servir esta teoria para las cuestiones de depreciacién monetaria,
puesto que en los contratos trastrocados por la baja de una moneda
es en la fecha de la ejecucién de la obligacién, y no en el dia del con-
trato, cuando la alteracién existe y cuando la equivalencia que-

_rida por las partes debe ser restablecida (i).

(1) Ripert: La régle morale dans les obligations civiles. Paris, 1925
pagina 11g.
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Teoria del abuso del derecho.

Se ha aplicado también a este problema la teoria del abuso del
derecho : Como ha escrito Naquet, el abuso del derecho no debe
ser confinado en sus relaciones con el derecho de propiedad, sino
que puede igualmente intervenir en los contratos, v se ha pensado
en oponer, al deudor que quiere librarse por la depreciacién mone-
taria con el pago de la misma suma nominal convenida, la teoria
del abuso del derecho; asi, el deudor podria, en derecho estricto,
liberarse con un pago en valor nominal, rechazando la valoriza-
cién ; pero al aprovecharse del perjuicio causado por la deprecia--
cién, el deudor abusaria de su derecho y harfa un acto contrario
a la equidad : summum jus Swmma injuria.

En realidad, esta teoria, asi presentada, confina con la tcoria
que se basa en la equidad y no con una verdadera teorfa real del
abuso del derecho.

Las definiciones generalmente admitidas del abuso del derecho,
no permiten hacer apelacién a esta teoria en la h.pdtesis que nos
ocutpa. Saleilles escribfa que un acto cuyo efecto es perjudicar a
otro sin interés apreciable y legitimo para aquel que lo ejecuta no

pucde jamds constituir el gjercicio de un derecho ; el abuso de un

derecho ser4 el ejercicio de un derecho sin interés real, sin motivo
legitimo, unicamente por perjudicar a otro, segtin la opinidn de jos-
serand.

La intencién de perjudicar es indispensable, por tanto, para
que haya abuso del derecho, y en este sentido ha consagrado esta
teoria €l B. G. B., en su articulo 226, disponiendo que el ejercicio
de un derecho no es permitido cuando no tiene otro fin que el de
causar un dafio a otro. Pero en el caso que nos ocupa, el deudor
que quiere liberarse con un pago en moneda depreciada tomada
en su valor nominal no tiene ninguna intencién de perjudicar al
acreedor, pues lo que el deudor quiere es liberarse, computando
la moneda en su valor nominal simplemente, va que todo el mun-
do lo hace asi, v se halla justificado por la costumbre.

Afladamos que todavia hoy la teoria del abuso del derecho es
muy discutida, ¥ que en el estado actual de cosas seria una base:
muy débil para permitir la valorizacién de los créditos de sumas
de dinero depreciados por la baja de la moneda.
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El error y la depreciacion monetaria.

Algunos autores han tendido a confundir la lesién y el error
sobre las cualidades sustanciales de las cosas al tratar de la cues-
tién que nos ocupa. Asi Schkaff dice: «En caso de depreciac 6n
monetaria, ¢ no podria invocarse el error sobre la cualidad sustan-
-cial de la cosa, aqui el valor de la moneda de pago?»; y afiade, ca-
yendo en una teoria diferente de la lesién: «El error sobre el va-
lor conslituye una lesién y no puede ser una causa de rescision
mas que en provecho de un :menor y en ciertos casos excepcionu-
lesn (I)

Esta confusion entre el error y la lesién, conceptos que se mue-
ven sobre dos planos bien distintos (intencional y anaterial), habia
sido ya hecha por Mlle. Rozis (2): «; No puede sostenerse—dice—
que hay un error sobre la cualidad sustancial de la cosa, enten-

“.diendo como tal, con la mayoria de los autores, aquella sin la cual
no se habria contratado, o bien la cualidad que las partes han te-
nido principalmente en cuenta? Se podria sostener que el deudor
-estd obligado, en consideracién de un cierto precio; pero esta teo-
ria no es admisible. Una jurisprudencia constante, sea por no
.abrir un campo demasiado extenso a la lesidén, sea por no atentar
al orden social, que reclama la estabilidad de los contratos, no ad-
miti$ jamas la nulidad por error sobre el precio. De otra parte, la
gran objecién a este sistema es no solamente que el error no pue-
-de descansar sobre el valor, sino también que el error se aprecia
en momento posterior al nacimiento del contrato, en cuyo instante
las [;artes quisieron obligarse por la suma indicada. IEl cambio de
wvalor sobrevenido después es sdlo una consecuencia imprevista que
no puede influir sobre el consentimiento ni viciarlo.n

La teoria francesa del error estd fundada sobre el respeto a la
voluntad de los contratantes ; si la cosa no tiene la cualidad sustan-
-cial querida al contratar, y en consideracién a la cual se aceptd
la propia prestacién, la teoria del error puede ser invocada. Es
la teoria no solamente actual, y aceptada por Baudry-Lacantinerie,
Colin y Capitant, Planiol, Celice, etc., sino la opinién tradicional :

(1) Schkaff: Ob. cit., p. 250.

(2) Mlle. Rozis: «L’éxecution des obligations (payement) et les variations
«de vaeur de la monnaien. Thése, Parfs, 1924 (Vannes, Commelin), p. 25-26.
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asi, Pothier escribia que el error anula una convencién no sélo cuan--
do recae sobre la cosa misma, sino cuando recae sobre las cualida-
des de la cosa que los contratantes tuvieron principalmente en cuen-
ta, ¥ que son la sustancia de esta cosa; e igualmente Laurent de-
claraba que es la intencién de las partes la que decidird si una cua-
lidad es principal o no; que es preciso ver lo que las partes tu-
vieron en cuenta al contratar, y que la cuestién es, en definitiva,
una cuestién de intencién.

IEn lo que concierne a nuestro particular criterio, no vemos por
qué, en principio, un error sobre el precio de la cosa ha de quedar
sin influencia si se demuestra que el valor de la especie ha sido-
considerado como sustancial.

‘Es indudable que el valor es cualidad {undamental de una mo-
neda, vy el vendedor que estipulara el pago en francos franceses cre--
yéndolos del mismo valor que los francos suizos cometeria cierta-
mente un error, haciendo el conirato anulable. Se objeta que en
caso de depreciacién ulterior no puede ser invocado por las partes.
que conocia el valor de la moneda en el momento de su acuerdo ;
pero a ello puede contestarse diciendo que al lado del error sobre el
valor en el momento de cerrar el contrato existen otros errores que
pueden también ser invocados, como vamos a demostrar.

Si- én materia de depreciac:én monetaria no se pudiera tener
en cuenta mas que un error sobre una calidad no sustancial o gene-
radora de lesién, nos verilamos inclinados, con los autores an--
tes citados, a reconocer que el acreedor de una suma de metalico debe
renunciar a encontrar auxilio en la teorfa del error; pero un exa-
men mas atento de la psicologia de los contratantes nos permite
dudar fundadamente de esta solucién. Parece, en efecto, que ia
teorfa del error puede ser invocada por los contratantes que con-
vin'eron en obligarse a largo plazo y en devenir acreedores de-
una suma fija de metdlico por causa del error que tuvieron sobre
las cualidades de metalismo y de convertibilidad durables y, sobre
todo, sobre las cualidades de estabilidad del valor y de potencia
adquisitiva de la moneda. El contratante que ‘pacté un pago en
metalico y que luego viene obligado a aceptar papel moneda, pue-
de afirmar que incurri6 en error sobre la sustancia dé la moneda,
creyendo que la peseta era y no podia dejar de ser una moneda me-
talica, o, en todo caso, convertible a la vista en metal, y ha contra--
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tado con error sobre la cualidad, sustancial para una moneda, de
la durabilidad del cardcter metalista y convertible de la peseta.

E igual ccurre con el caricter de estabilidad del poder adqui-
sitivo de la moneda, cualidad sustancial tenida en cuenta por los
contratantes que se obligan a plazo, salvo en los contratos alea-
torios y especulativos.

Sin embargo del interés tedrico que esta argumentacion pre-
senta, parece dificil admitir 1a teoria del error en materia de depre-
-ciacidén monetania. El error sobre el caridcter de durabilidad y de
estabilidad de la moneda no ha podido ser cometido més que des-
pués de un largo tiempo en que la moneda ha parecido esencial-
mente metdlica, convertible y estable. Por lo tanto, el error se li-
mitaria, pricticamente, a los contratos de la anteguerra. Pero es
que, ademas, el resultado final de la accién fundada sobre el error
no puede ser otro que la nulidad del contrato, lo que serfa a me-
nudo una solucién demasiado radical y no conforme con la inten-
-cién real de las partes. La teoria del error es interesante, en lo que
revela, una vez mds, la importancia que tiene la intencién de las
partes sobre la formacién v el contenido de la obifgacién ; pero ca-
rece de flexibilidad para ponerla en practica, y por ello creemos que
.no puede ser aceptada.

Jost Maria FoncILLAS,

. Notario.
(Continuard.)



El procedimiento registral en
la legislacién inmobiliaria ale-
mana

h) La labor calificadora de la Oficina Registral.

Queda esta misién extraordinariamente simplificada al no abar-
car el acto causal, sino unicamente la solicitud de inscripcién, los
antecedentes registrales sobre la finca o el deredho en cuestidn,
manifestacién del consentimiento para la inscripcién cuando sea
necesaria y, €n su caso, el acuerdo real.

Careciendo el Derecho alemdn de una férmula sintética sobre
el contenido de la calificacién registral, como la que es objeto del
articulo 18 dc nucstra ley Hipotecaria, puede decirse que una vex
examinada la autenticidad de los antecedentes y documentus refe-
ridos (solicitud de inscripcién, manifestacién de consentimiento, et-

cétera), proceda calificar los requisitos de procedimiento que han de

concurrir en el Registro, o sea la competencia del mismo por razén
de la materia y del lugar y a continuacidon los requisitos que han
de concurrir en la persona del solicitante, que son :

a) La capacidad juridica del solicitante que, conforme a la
doctrina dominante, ‘ha de ser coparticipe en el deredho que trata de
inscribirse.

b) La capacidad de obrar y de disposicién del solicitante, v,
en su caso, la representacién legal o voluntaria que ha de concurrir
en el que inste la inscripcién,

i) La labor calificadora con relacion a los presupuestos del
asiento.

El dnico requisito de cardcter verdaderamente procesal que, por

(1) Véase el nimero g1 de esta Revista.



§92 EL PROCEDIMIENTO REGISTRAL EN LA LEGISLACION ALEMANA

regla general, ha de concurrir en Jos negocios juridicos inscribibles.
segin el procedimienio registral aleman es el consentimiento para
la inscripcién que debe otorgar la persona cuyo derecho sea afec-
tado por la misma. Reconocida que sea la legalidad de sus formas.
extrinsecas y su eficacia, puede decirse que dicho consentimiento
ampara y cubre el negocio juridico determinante del mismo, no sien-
do, por tanto, necesario penelrar €n su examen.

~Solamente en los casos antes enunciados de transmisién de la
propiedad de inmuebles v creacién, modificacién o extincién del
derecho real hereditario de superficie (Erbbaurecht), tiene el encar-
gado del Registro que ampliar su labor investigadora, haciéndola
extensiva al acuerdo de voluntades (Einigung).

Como para la calificacidn de estos extremos sélo cuenta e] Re-
gistrador con documentos, €l examen abarcard por de pronto Unica-
mente €l aspecto formal de éstos, pero en cuanto llegue a conocerse
alguna circunstancia que permita racionalmente suponer -que el ne-
gocio juridico material o el consentimiento otorgado para la ins-
cripcién carece de eficacia, habra lugar a ampliar la labor exami-
nadora a fin de evitar lodo riesgo de que 1a inscripcién resulte in-
exacta. Para esta labor Unicamente constituird una traba, que pue-
de en algin caso cercenar la iniciativa del Registrador, el principio
del consentimiento formal desenvuelto en el parrafo 21 de la Ley
Ordenadora del Registro Inmohiliario, examinado yva en el lugar
oportuno.

Tratdndose de la inscripcién de sentencias ejecutorias, deberd
examinarse si los requisitos que establecen las leyes procesales en
cuanto a competencia, personalidad de las partes, ejecutoriedad del
titulo, en su caso, notificaciones, etc., aparecen debidamente cum-
plidos.

j) Cuestiones relacionadas con la prueba.

Al particular que desea asegurar su derecho por medio de la
inscripcidn, le incumbe, en principio, soportar la carga de la prueba
al efecto de acreditar la existencia de aquellos requisitos de proce--
dimiento necesarios para que pueda efectuarse la inscripcién, cuan-
do éstos no constan debidamente acreditados ante el Registro, o sea
la que sintéticamente puede denominarse prueba de los presupues--
tos del asiento (1).

(1) Véase Jerédnimo Gonzélez :Martinez: Principios hipotecarios, pag. z272..
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No tratdndose en el procedimiento registral de dirimir contro-
versias entre partes, sino unicamente de efectuar, suspender o de-
negar la solicitud de un interesado de que se inscriba determinado
derecho que le afecta, parece innecesario todo sefialamiento de tér-
minos para conceder audiencia a las partes.

La dificultad para ordenar dicho procedimiento consiste real-
mente en que €l examen que ha de realizar el Registrador de la pe-
ticion de los antecedentes que con relacién a la inscripcidn solici-
tada constan ya en el Registro, asi como ¢l referente a los documen-
tos aportados v a la capacidad juridica y de disposicién del solici-
tante y de la persona que otorga su consentimiento -para la inscrip-
cion, viene a ser realmente un acto interno del Registrador, que
s6lo llega a exteriorizarse €n el momento en que éste dicta su reso-
Iucién sobre inscripcién o denegacién de la misma.

Como remedio, encaminado a evitar que por defectos leves pue-
dan denegarse solicitudes, por lo demés perfectamente fundadas,
poniendo asi en riesgo importantes intereses, a la manera de las
anotaciones preventivas de nuestra ley Hipotecaria, establece el
parrafo 18 de la ley Ordenadora del Registro Inmobiliario la lla-
mada disposicion interlocutoria.

Conforme a didho precepto, cuando existe un impedimento para
efectuar una inseripeién solicitada, deberd la Oficina Registral, o
denegar la solicitud, indicando en tal caso los fundamentos que
para ello tuviere, o sefialar al solicitante un plazo adecuado para
levantar tal impedimento. )

En este Gltimo caso debera denegarse la solicitud una vez trans-
currido el plazo sefialado, siempre que entre tanto no se haya de-
mostrado haberse levantado dicho impedimento.

En lo que afecta a la presentacién de los medios de prueba, debe
hacerse juntamente con la solicitud de inscripcién, pues la dispo-
s'¢ién interlocutoria sélo ofrece un medio para facilitar la carga de
alegar y probar que, segln queda expuesto, incumbe al solicitante.

Por otra parte, es evidente que la circunstancia de que en la re-
ferida disposicién interlocutoria se mencionen tan sélo determina-
das circunstancias cuya carencia de comprobacién las hace aparecer
como impedimentos a los efectos del citado parrafo 18, no implica
en modo alguno que la calificacién del Registrador haya de limi-
tarse a esos extremos y, ni mucho menos, que los deméas alegados en

33
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la solicitud estén ya reconocidos por el Registrador al dictar la dis-
posicidn interlocutoria.

Aunque rara vez, puede darse el caso de que la referida dispo-
sicién interlocutoria constituve un medio de prueba de que ciertos
supuestos registrales de los que forzosamente habian de concurrir
al solicitarse la inscripcién (como la competencia del Registro por
razén de la materia y del lugar) se han cumplido en debida forma.
Esto acaece en casos excepcionalisimos, va que por regla general
se justifican estos extremos por el mismo Registro, tomando por
base circunstancias notorias y manifiestas.

Puede, por ultimo, utilizarse también la disposicién interlocuto-
tia del parrafo 18 para facilitar al interesado el medio de demos-
trar la inexistencia de ciertos hechos, «que, de haber concurrido en
el momento de solicitarse la inscripcién, determinarian la ineficacia
de la misma.

Tal ocurriria, por ejemplo, en el supuesto de que el encargado
del Registro tuviese la sospecha de que el solicitante hubiera esta-
do demente en el momento de pedir la inscripcién registral. De-
mostrada la ‘inexactitud de esta sospecha durante el plazo sefialado
en la disposicién interlocutoria, la inscripcidn se reputara valida (1).

En cuanto a los medios de prueba para demostracién de la
existencia de los presupuestos de asientos registrales que rno con-
sistan en negocios juridicos, seran documentos ptblicos fehacien-
tes y, en ciertos casos concretos, resoluciones judiciales probatorias
de hechos determinados.

Las declaraciones de personas particulares inherentes a nego-
cios juridicos de cardcter material o formal constaran en documen-
tos publicos o privados autentificados por Notario, asi como en ma-
nifestaciones formuladas por escrito ante el propio encargado del
Registro y protocolizadas en el mismo.

En resumen, puede afirmarse -que las leyes reguladoras del pro-
cedimiento registral en Alemania procuran delimitar la funcién del
Registrador en el sentido de eximirle de toda obligacién de examen
relativamente a la veracidad de los hechos que constan en los do-
cumentos aportados por las partes, toda vez que, segin el repetido '

(1) Véase Du Chesne, ob. cit., pag. 3o '
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autor (1), carece el Registro de facultades de carécter procesal sufi-
cientes para poder llevar a la practica semejante misién.

Esta misma finalidad de librar en lo posible al encargado del
Registro de lgs riesgos inherentes a la calificacién (2) la persiguen
también los preceptos que establecen la eficacia del consentimiento
formal (parrato 21 de la Ley Ordenadora antes enunciada), va que
determinan la inhibicién por parte del Registrador de toda inves-
tigacién acerca de la validez del negocio juridico en cuestién.

En cuanto al documento en que ha de constar la prestacién del
consentimiento, retne, desde luego, en si la eficacia procesal de
ésta con la fuerza probatoria del documento publico, o al menos de
aquel que aparece legitimado o autentificado por funcionario publi-
co competente (oeffentlich beglaubigt).

k) El problema de la fe publica registral.

En el parrafo 54 de la tantas veces citada Ley Ordenadora del
Registro Inmobiliario se dispone que cuando la Oficina Re-
gistral, con infraccién de disposiciones legales, hubiera efectuado
una inscripcién por virtud de la cual resultase inexacto €l Libro del
Registro, debera inscribirse de oficio la contradiccién (Widersprucli).

En tales casos, no es indispensable que se demuestre plenamen-
te la inevactitud del Libro del Registro, siendo suficiente que sea
presunuble.

Es, empero, crerto, que no bastard la mera duda acerca de la
exactitud del asiento en cuestién, sino que el Registrador deberd
adquirir la conviccidon de que es inexacta, pudiendo fundar su juicio
en todos los medios de prueba accesibles al Registro, incluso docu-
mentos privados v manifestaciones formuladas por escrito ante el
mismo, siempre quc qucpa atribuir a éstas suficiente valor proba-
torio.

Ademiés, el parrafo 71 de la propia Ley, en su apartado segun-
do, faculta a los particulares para solicitar del Registrador, por me-
dio del recurso de queja, que inscriba una contradiccién (Widers-
pruch) a los efeclos del parrafo 34, antes citado.

En este ultimo caso, se estima por los tratadistas muy conve-
niente \que la parte interesada aporte algin documento en apoyo

(1) Véase Du Chesne, ob. cit., pag. 3I.
(2) Ob. cit., loc. cit,
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de su peticién, pero sin que por ello quepa afirmar que le incumbe
la carga de la prucha.

Un procedimiento andlogo para efectuar una prenotacién apare-
ce indicado en el parrafo 76 de la citada Ley Ordenadora del Regis-
tro Inmobiliario para los recursos de queja en general, y el estable-
cido en el parrafo 18, apartado segundo, de la propia Ley para el
caso de que, halldndose en tramitacién una solicitud de inscripcidn,
se inste olra que se refiera al mismo derecho.

En todos los casos enunciados se trata de un verdadero procedi-
miento, promovido de oficio, en cuanto el encargado del Registro
adquiera una conviccién (controvertible, desde luego) acerca de la
fundamentacién de la inexactitud del asiento o de la necesidad de
asegurar €l derecho cuya inscripcion se solicita, si bien en estos ca-
sos se desvanecen los efectos de la contradiccién en los ulteriores
tramites del procedimiento y en los efectos del consentimiento for-
mal, sin ostentar aquella perdurabilidad que caracteriza la contra-
diccién promovida de oficio, a tenor del parrafo 54 de la tan repe-
tida Ley Ordenadora del Registro Inmobiliario.

1) La resolucion. '

Terminada por el Registrador su labor examinadora, o sea la
que comienza inmediatamente después de presentada la solicitud
y, €n su caso, la complementaria, iniciada en virtud de lo precep-
tuado en el parrafo 18 de la Ley Ordenadora del Registro Inmo-

biliario, es llegado el momento de dictar la resolucién.

Si de la labor examinadora resulta que aparecen cumplidos
todos los requisitos exigidos por el procedimiento, dandose tam-
bién los presupuestos registrales necesarios para poder verificar
la inscripcién, deber4 el encargado del Registro ordenar que se
efectlie ésta; en otro caso acordara su denegacién, pudiendo ésta
ser temporal o definitiva (1).

Ahora bien: esta resolucidén tiene dnicamente por objeto de-
cidir si una inscripcién solicitada debe o no practicarse, no siendo
necesaria la enunciacién de fundamentos juridicos, ni su notifica-
cién a parte o partes interesadas.

m) La inscripoion y su eventual denegacion.

{1) Véase Du Chesne, ob. cit.,, pAg. 33. (Los tratadistas alemanes evitan
el empieo del término «suspensiénn, utilizando en su lugar el de udenegacién
temporaln,
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Bésase la inscripcién, conforme queda expuesto, en la consta-
tacién de estar cumplidos los requisitos de toda especie necesarios
para verificarla y en la consiguiente resolucién del encargado del
Registro de llevarla a cabo. Mas estos actos son de indole tal que
se desenvuelven reservadamente en Ja mente del Registrador, sin
llegar a exteriorizarse en el procedimiento.

El procedimiento registral tiene por objeto el establecimiento
de wuna situacién determinada en los libros del Registro, que sélo
puede efectuar el funcionario encargado del mismo.

No tratdndose, como en otros procedimientos, de declarar la
juridicidad o antijuridicidad de determinados actos, la legislacién re-
gistral alemana, en su 4nimo de simplificar, ha establecido como
unico acto de voluntad del Registrador, que trasciende al mundo
exterior, la inscripcién misma que dicho funcionario efectda bajo
su plena y exclusiva responsabilidad.

En el caso de que el encargado del Registro hubiera llegado a
constatar .que no se dan los requisitos necesarios para poder veri-
ficar la inscripcién, resolverd no efectuarla.

T.a determinacién de dicha circunstancia ser4, también en este
caso, un simple medio o antecedente indispensable para llegar a
la conclusién indicada, sin hallar, por consiguiente, su exteriori-

ariAn dont Aa Tae narmac da nracadimianta ncrahlasidne
Zagion denire 4o .as nermas 4 profeaimicnic C5ianieliaas.

Falta, por tanto, en la legislacién registral alemana un pre-
cepto como ¢l contenido en el articulo 85 de nuestro Reglamento
para la ejecucién de la lev Hipotecaria, y los interesados carecen
en aquel pais de toda facultad para instar del encargado del Re-
gistro que haga constar los motivos en que funde su calificacién,
lhabiendo, empero, la practica registral suplido esta omisién regla-
mentaria, en la forma que més adelante se expondra.

n) Diversidad de resoluciones susceptibles de dictarse en el cur-
so del procedimiento registral y requisitos de las mismas.

Debe distinguirse a este propésito entre las resoluciones que
tienen por finalidad Gnica la de encauzar el procedimiento y aquellas
otras cuyo objeto es acceder a la inscripcidn o denegarla, va sea
temporalmente o con cardcter definitivo.

LLa més importante entre las resoluciones de la primera especie
es, sin duda alguna, la disposicién interlocutoria del parrafo 18 de
la Ley Ordenadora del Registro Inmobiliario (apartado primero),
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toda vez que desempeia la doble finalidad de facilitar la obtencién
de pruebas y de asesorar oficialmente, al propio tiempo, al peticio-
nario en la eleccidn de los medios probatorios de su derecho.

Se dan ademés resoluciones o providencias de carécter secunda-
ric como, por ejemplo, las que ordenan una nueva exhibicién de
determinados documentos, la aportacidén de declaraciones de perso-
nas interesadas en la inscripcidn que no afecten precisamente a
medios de prueba, o las que, en cualquier forma, exigen la justifi-
cacién de alguna circunstancia accesoria, asi como multitud de otras,
dificiles de prever taxativamente por el Legislador para cada caso
concreto. .

Por lo que respecta a los requisitos de que han de aparecer re-
vestidas las resoluciones o providencias, es evidente que éstas son
actos o manifestaciones de voluntad del Registrador, y que en aque-
llos casos en los que se acuerde efectuar la inscripcién conforme a
lo solicitado, no es realmente necesario expresar los motivos en que
se funde la calificacién, que es antecedente indispensable de dicha
inscripcién,

En cambio, siempre que se trate de resoluciones por las que,
en cualquier forma, se deniegue la inscripcidén pedida, la practica
del procedimiento registral ha reconocido como indispensable, de
conformidad con las normas trazadas jpor el Tribunal Supremo
alemédn en su constante jurisprudencia, que el Registrador haga
constar los motivos en que funda la respectiva calificacién, a
pesar de que la ley ordenadora registral no lo preceptia sino en
el supuesto del apartado primero del péarrafo 18 antes citado y
en los términos que mas adelante se expondran.

Justifica Du Chesne (1) esta necesidad de fundamentar toda
resolucién no favorable a las pretensiones del solicitante, en la
consideracién de que todo peticionario ostenta un interés digno de
proteccién en saber cudles son los requisitos de que adolece su
solicitud, en opinién del encargado del Registro, pues sélo asi
podrd aquél reproducir, debidamente modificada, la instancia que
le fu¢ denegada, o interponer, en otro caso, el oportuno recurso.

Conforme queda indicado, dispone excepcionalmente el aparta-
do primero del tan repetido parrafo 18 de la citada Ley Ordenadora

(1) Ob. cit. pag. 40.



v

EL PROCEDIMIENTO REGISTRAL EN LA LEGISLACION ALEMANA 599

registral, de un modo taxativo, que en el caso de existir un impedi-
mento (Hindernis) para la inscripeién, podrd el Registrador de-
negar ésta, con indicacion de los motivos que para ello tuviere, o
conceder al peticionario un plazo proporcionado para la subsanacién
del defecto.

Este precepto debe interpretarse en el sentido de que no sola-
mente en el caso de denegar de jplano la inscripcién, sino también
cuando el Registrador sefiale un plazo para la subsanacién de re-
quisitos, debera dar a conocer al peticionario los motivos por los
que estime insuficientes los justificantes aportados para verificar
la inscripcién (1), pues sélo con conocimiento suficiente de tales
motivos podra el solicitante optar libremente entre el cumplimiento.
de la providencia registral, aportando en término habil los com-
probantes exigidos, o la interposicién del recurso correspondiente.

Las restantes resoluciones, o sean todas aquellas que no im-
pliquen denegacién ni suspensién de la inscripcidn solicitada, no

ecesitaran, evidentemente, aparecer fundamentadas, no siendo

tampoco necesario referir en las mismas los antecedentes de he-
cho, toda vez que éstos deben va constar en las solicitudes de ins-
cripcidén y en los documentos aportados por los peticionarios.

Sera, en cambio, conveniente resefiar los documentos que se
huhiesen t -
cedentes que oficialmente hubiesen llegado a conocimiento del
Registrador, por razén de su cargo, y que éste hubiese tomado en
consideracién al dictar su providencia.

Como, por lo demds, la LLey Ordenadora del Registro Inmobi-
liario alemén deja al encargado de éste en completa libertad por
lo que a la forma y extensién de las providencias o resoluciones
registrales respecta, hasta el extremo de no exigir ni siquiera de
un modo taxativo la forma escrita (2), podrd dicho funcionario
obrar a su jprudente arbitrio en cada caso particular.

Si, conforme queda indicado, el derecho del peticionario a co-
nocer los motivos y el alcance de la calificacién, no aparece regla-
mentado de un modo general en la Ley Ordenadora del Registro

. . , ,
nido en cuenta para Ca]!ﬁcar, agi comon ]r\S detﬂ 45 ante-

ot ) asi LLiniv O iiaa

Inmobiliario alemdn, estd, en cambio, asegurado en el parrafo 53,

(1) Véase Du Chesne, ob. cit., p4g. 41. Confr. Dr. Herman Oberneck,
Das Reichsgrundbuchrecht. 4.® ed., 1919, t. 1.%, pig. 26;.
(2) Véase Du iChesne, ob. cit., pag. 39.
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de la misma el derecho de toda persona favorecida por una ins-
cripcién o afectada por ella a recibir la notificacién de haberse
ésta efectuado.

Dice asi el referido parrafo 55: «Toda inscripcién sera dada a
conocer al solicitante y al duefio inscrito, asi como a todas aquellas
personas cuyos nombres puedan inferirse del Registro y a cuyo
favor se haya verificado la inscripcién o que se hallen afectadas
por la misma, la inscripcién verificada a favor de un duefio serd
también notificada a aquellos a cuvo nombre aparezca inscrita en
el Registro alguna hipoteca, deuda inmobiliaria (Grundschuld),
renta inmobiliaria (Renlenschuld), carga real o algin derecho so-
bre cualquiera de los derechos indicados. Podrd renunciarse a la
notificaciény.

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



Ensayo sobre la codificacién del
Derecho civil en Turquia ”

IT1

Con gran claridad dice Ruggiero que el fenémeno de la co-
dificacién, de la reduccién a unidad orgénica de todas las nor-
mas vigentes, en un determinado momento ‘histérico de un pue-
blo, mediante la publicacién de cuerpos de derecho o c¢édigos que
recojan, modificando o innovando profundamente todo el Dere-
cho de un Estado o ramas del mismo, se repite tan frecuente-
mente en la historia de ja cultura humana, que puede considerarse
como una ley natural de la evolucién juridica (2).

Asi sucedié en la [Edad Antigua, cuando, después de las
grandes perturbaciones sociales en Grecia v Roma, la legislacién
solénica y decenviral dieron al pueblo un cuerpo de leyes nuevas,
y cuando, al final del ciclo evolutivo de Roma, Justiniano reali-
zaba su famosa compilacién. [En la Edad Moderna, ia necesi-
dad de recoger los elementos dispersos de una farragosa legisla-
cién medieval y de unificar el Derecho regional escrito o con-
suetudinario, anterior a la formacién de las modernas nacionali-
dades, determiné el acusado movimiento codificador, que se ini-
ci6 en Francia (1804), y continuando en Italia (1863), Espa-
fia (188g), Cantones occidentales y meridionales suizos (Vaud,
1819, a Neuchitel, 1854-1855), v América del Sur (1845 a 1766),

(1) Véase el nimero g1 de esta Revista.
(2) Roberto Ruggiero: Instituciones de Derecho civil. Traduccidén de Se-
rrano y Santa Cruz. Reus, 1929. [, pig. 101.

Y
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vuelve a surgir, lleno de vida propia en Alemania (1814 a 1896),
Suiza (1907), el Japén (1) y China (2).

Varios sistemas puede seguir el legislador en su labor codi-
ficadora : desde la formacién de un cédigo puramente cientifico,
como defendia la escuela filos6fica o del Derecho natural, hasta
la creacién de un c6digo que sea el producto de la vida social, y
no una idea abstracta, que pueda circunscribirse y fijarse en fér-
mulas rigidas, pasando por varios sistemas intermedios o armé-
nicos, bien mediante la adopcidn de realidades legislativas admi-
tidas en otros paises, como ideal de relativa justicia, o bien amal-
gamando las ensefianzas de la técnica, con las instituciones tra-
dicionales de! pueblo.

Este dltimo sistema fué el escogido por los redaciores de los Co-
digos francés y aleman, si bien en el primero se aprecia un mar-
cado caricter practico, mientras que en el segundo es notoria la
influencia del elemento técnico y doctrinario (3).

Respecto de Turquia, ciertos autores propusieron la adopcién
integra de las instituciones juridicas occidentales (g4), desechan-
do cuanto significare aporiacién de los elementos juridicos oto-
manos. Contra esta tendencia, patrocinada con miras politicas por
casi todas las potencias europeas, se revelaron escritores arabes
tan caracterizados como Ab’-Chahla, quien, a este propésito, re-
cuerda «que cada sociedad tiene sus tradiciones, su historia y sus
costumbres», agregando después que «estos elementos forman el
alma colectiva que engendra el nacimiento de ciertas nociones
de derecho y de justicia, que se denominan normas sociales. Ls-
tas normas presiden la elaboracion del derecho positivo y la or-
ganizacidén politica del pais. Los vinculos estrechos que existen

(1) Sobre los trabajos preparatorios del conjunto de lcyes distintas que
constituyen el Cdédigo civil japonés, véase Il nuovo Codice civile giapponese
quale materiale per lo studio del Diritto comparato, en Rivista di Diritto Ci-
vile, afio 1910, pags. 338 y siguientes, donde el profesor de Tokfo, Hozumi,
estudia profundamente la evolucién codificadora del Derecho japonés.

(2) El Cédigo civil chino de 23 de mayo de 1929 puede verse en The
Civil Code of the Republic of China. Libro 1. Trad. Ching Hing Hsia y Lt
Chow. 1929. :

(3) Crome: Les similitudes du Code cinl allemand et du Code civil
frangais. Livre du centenaive, 11, pag. 587.-

(4) Van den Berg: Princtpes de Droit Musulman, pdg. 231.
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entre el sistema juridico-politico, de una parte, y las tradiciones
por la otra, constituven la Unica garantia del orden y del progre-
so. Cada sociedad elabora independientemente estos sistemas ju- -
ridicos segun las normas que respeta y veneran... «La evolucién
actual tiende a aproximar a todos los pueblos sobre el mismo ni-
vel. Pero esta solidaridad no debe llegar hasta la identidad, hasta
la asimilacién integral. Esto serfa una locura nefasta» (1).

IEn definitiva, pues, siguen estos autores las ensefianzas de la
escuela histdrica, capitaneada por Savigny, desde su famoso ar-
ticulo, oponiéndose a las doctrinas de Hibaut, sobre codifica-
cién del derecho alemdn, principalmente porque en las actuales
civilizaciones aun no se habia llegado a la madurez juridica ne-
cesaria para realizar una util labor sintética y constructiva del de-
recho creado mediante Ja evolucién social (2).

Ambas tendencias lucharon dencdadamente durante los afios
de la codificacidén del derecho civil turco, y cuando parecia segu-
ro el triunfo de la escuela hislérica, después de los trabajos de
la primera subcomisién codificadora nombradaen 1924, que si-
guid fielmente las orientaciones de la ley sobre unificacién de ju-
risdicciones de 25 de Octubre de rg17 (3), el Gobierno se decide
francamente por el sistema cod-ficador armdnico, mediante la adop-

ranlidadnaa
Tlanaauis

cgislativas admitidas en 105 paises oociden-
taics de mayor emvergadura juridica. Para explicar este carécter
de la codificacién civil turca, dice ef Ministro de Justicia Mahmoud
Essad, en la exposicién de motivos del Cédigo, «que no hay dife-
rencias esenciales entre las necesidades de las naciones que per-
tenecen a la familia de los pueblos civilizados en los tiempos ac-
tuales. Las constantes relaciones econdmicas y sociales, han he-
cho de la humanidad civilizada un verdadero bloque familiar. La
alegacién, segtn la cual la aplicacién del Céd.go turco, inspirado
en pricipios prestados del extranjero, serd inconciiiable con las exi-
gencias de Turquia, no merece ser tomada en consideracién. Por
otra parte, Suiza se compone de elementos franceses, alemanes e

(1) Obra citada, pag. 203.

(2) Véasc Stern: Thibaut und Savigny. Berlin, 1914.

(3) Esta importante ley turca tiene por objeto principal secularizar la
jurisdiccién judicial, extendiéndose también a completar ciertos preceptos del
Medjellet sobre el matrimonio y la familia,
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italianos, con su thistoria y tradiciones diferentes. Una ley que
puede ser aplicada con éxito en un medio que encierra tan hetero-
géneos elementos de cultura diferente, podrd ser aplicada cierta-
mente con- éxito en Turquia, donde la poblacién homogénea re-
presenta un 80 por 100.»

«Por otra parte, se rechaza la idea sobre inaplicacién en Tur-
quia de un Cédigo perfecto, vigente en otra nacién civilizada, por-
que esta tesis viene a afirmar que la civilizacién no es accesible al
pueblo‘turco ; pretensién categéricamente desmentida por los acon-
tecimientos de la historia contempordnea. Toda la historia del re-
nacimiento turco €std para atestiguar que la nacién no es refrac-
taria a toda innovacidén sana de progreso sensible, respondiendo a
las necesidades del siglo.»

«EEstd fuera de toda duda—prosigue la exposicién de motivos—
que las disposiciones del Medjellet no son compatibles con la civili-
zacidén contempordnea; pero no es menos cierto que la vida del
pueblo turco no ha sido modelada por el Medjellet y otras obras
doctrinales de la 'misma naturaleza. 'El ministro de Justicia esti-
ma que el Cédigo civil suizo favorecerd el impulso de la nacién
turca, hasta el presente ahogada por preceptos caducos, y que,
ademas, le abrird un extenso campo de evolucién y de progreso.
El Cddigo civil no encierra ninguna disposiciéon que repugne a
los sentimientos nacionales. Conviene revelar aqui que la nacién
turca tom¢ la resolucidén de adoptar la civilizacidn contemporanea
y de crear la suya, por lo cual se ve obligada a conformarse, a
cualquier precio, con las necesidades de esta civilizacion.»

Pretende el legislador turco comparar su sistema de codifica-
cién con el seguido en Alemania, Francia y Suiza.

Al efecto, dice que antes del Cddigo vigente, Alemania esta-
ba sometida al Derecho romano, sobre cuyos preceptos se habian
amasado una multitud de textos legales en los paises centrales.
En el IEste y Norte, al lado del Derecho romano se formé el De-
recho prusiano, lleno de textos y costumbres particulares. En
otras partes de Alemania, el Derecho francés estaba en vigor. Asi,
pues, el 33 por 100 de la poblacién alemana estaba sometida al De-
recho romano, el 43 por 100 al Derecho prusiano, el 7 por 100
al sajon y el 17 por 100 al francés. IEn Baviera sélo se conocian
70 u 8o formas de matrimonio. Antes del Cédigo civil alemén los
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ciudadanos no sabian jamas qué ley debia aplicarse al caso del li-
tigio. Los jurisconsultos alemanes ‘hicieron un solo Cédigo para
toda la nacién, librando al pais de esta variedad infinita de leyes
y viejos textos. E! Cddigo civil aleman fué promulgado en 3 de
Julio de 18g6. Los partidarios del Derecho consuetudinario pre-
tendieron que el nuevo Cdédigo, por ser demasiado abstracto, ca-
recia de valor practico, mas la realidad demostré su error.

«El Cddigo francés es también el producto de una revolucién :
también suprimi$ las viejas costumbres y edific6 un Derecho so-
bre bases nuevas. Entre las grandes reformas que contiene, me-
rece citarse en primer lugar la supresién de los privilegios de cas-
tas y la jurisdiccién de la Iglesia en los derechos de familia.»

Antes de la elaboracién del Cédigo civil, Francia estaba regi-
da por costumbres escritas, que difieren considerablemente de una
a otra regién. En el Sur aun se conservaban en vigor los precep-
tos de la legislacién romana, mientras que en el Norte el Derecho
procedia de fuentes germanas. «Por el Cddigo civil la Revolucion
Jruncesa barre todos los vestigios del pasado medieval y los sus-
tituye con disposiciones de ley claras v sensatas.n

Antes de la adopcién del Cédigo civil suizo, hhabia tantas le-
V€S Como <aniones. Ll nuevo C(’)digu suprime de un goipe todos
los derechos consuetudinarios de los cantones y los reemplaza por
una ley uniforme «totalmente diferente de las precedentesn.

«Estos tres movimientos conSumaron la derrota de la Escuela
histdrica, que preténdia encadenar la vida de los pueblos a las tra-
diciones inertes.»

Cita el Ministro de Justicia turco estos ejemplos para recordar
cémo las naciones, bajo el peso de necesidades nuevas, han demo-
lido sus viejas costumbres, y para demostrar que con esta trans-
formacién brusca no sobrevino ningtn dafio vital a los pueblos,
antes al contrario, se produjeron grandes beneficios.

Para apreciar la exactitud de las afirmaciones de Mahmoud Es-
sad, seria preciso estudiar detalladamente la economia de los tres
Cédigos civiles expresados, labor que nos alejaria del objeto con-
creto de este breve ensayo, mas sin llegar a emprender tamafia em-
presa, creemos que puede demostrarse la equivocacién del Ministro
de Justicia turco, recordando brevemente cudles fueron los elemen-
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tos informadores de los tres jalones que sefialan el camino de ia co-
dificacién civil contempordnea.

Si bien es clerto que del Cédigo aleman se ha llegado a decir,
con frase exagerada, en sentir de Ruggiero, que se habia limitado
a formular en articulos las Pandeclas de Windscheid, no debe ol-
vidarse .que, aunque asi fuese, su labor se habria reducido a ex-
presar técnicamente las disposiciones del Derecho romano, tan
profundamente compeneirado con las costumbres alemanas, pues-
to que, segln reconoce la misma exposicién de motivos del Céd -
go turco, regia las relaciones juridicas de un porcentaje, que se
elevaba al 33 por 100 de la poblacién del Imperio. Ademds, tén-
gase en cuenta que el excesivo doctrinarismo dogmético de los
grandes pandectistas alemanes, cristalizado en los dos primeros
proyectos (1874 y 1888), fué abandonado en el proyecto elaborado
por la Comisiédn presidida por Oehlschidger y luego por Kiintzel
(1890), vy que, aparte de los elementos romanos, se aprecian cn
el Cédigo alemdn numerosas influencias germanas y francesas (1),
o sea de los diversos derechos vigentes en el Imperio al iniciarse
su unificacion mediante la codificacion.

Que el Cédigo civil francés no «barre todos los wvestigios del
pasado medievaln, nos lo dicen sus primeros detractores, al ape-
Ihdarlo «Dugesto de la legislacion atrasada» (2), y nos lo dicen
comentaristas tan destacados como Colin y Capitant, al afirmar
que las treinta y seis leyes publicadas en 21 de Marzo de 1804 (30
ventoso XII), constituyendo un solo cuerpo con el nombre de Coé-
digo civil de los franceses, responden de una manera adecuada a
las aspiraciones de su tiempo, combinadas con los preceptos le-
gislativos vigentes en la antigua Francia, por cuyo motivo se con-
firié al Codigo «el cardcler profundamente nacional gque los mejo-
res jueces le reconocenn.

Si desacertada es 1a opinién del Ministro de Justicia turco Mah-
moud Essad, cuando expone el cardcter de la codificacién en Ale-

(1) Véase, por ejemplo. la reglamentacién del testamento oldgrafo, en
Saleilles, L’articke 270 du Code civil frangais et le paragraphe 2.231 du Code
civil allemand, en Rev. Trun. Dr. Ciml, 1903. pag. 387, y 1904, pag. 8o.

(2) Colin y Capitant: Curso elemental de Derecho civil, Tomo 1, pa-
gina 31, traduccién espaiola de lau Revista General de Legislacién y Juris-
prudencia.
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mania y en Francia, aun se pone mds de relieve su equivocacion
respecto de la codificacion suiza, que, lejos de suprimir de un gol-
pe todos los derechos consuetudinarios, creando una ley unifor-
me «lolalmente diferente a las precedentess, lo que hizo fué crear
una ley «nacional», que representa menos la razon escrita de los
jurisconsullos que la conciencia escrita de la nacion (1).

En primer término debe advertirse que el Cédigo no modificé
la legislacidn especial de la Confederacién sobre materias {an im-
portantes como la propiedad literaria v artistica, ferrocarriles, ex-
propiacién, seguros, elc., y ademas, que no sélo respeta los usos
y costumbres locales (articulos 5.°, 643, 644, etc.), sino que expre-
samente reserva al derecho cantonal partes inieresantes del dere-
cho privado (articulos 30, 472, 686, 688, etc.). .os Estados confe-
derados, después de la codificacién, tienen un ancho campo donde
desplegar su actividad legislativa de caracter civil (2). '

Precisamente la codificacién suiza, lejos de representar un caso
de imposicién de la voluntad del legislador, significa la aplica-
¢'on del método mds democrdtico que puede utilizarse en la for-
macién de la lev. Asi lo hacen notar Rossel y Mentha, cuando di-
cen que «si el Cédigo aleman es una obra de gabinete, que surgié
de las deliberaciones oficiales de una Comisién, el nuestro, des-
pués de haher sido preparado por uno de nuestros mds eminen-
tes jurisconsultos (3), fué¢ sometido, desde su primer bosquejo, a
la discusion publica. Las Cadmaras, la Prensa, los hombres de ley,
las Sociedades politicas, industriales v comerciales, todas las cla-
ses de la poblacidn, y hasta el simple ciudadano, tomaron parte
activa y aseguraron su preciosa colaborac'én»... «Asi, el deber del
redactor del anteproyecto, v €l de los Poderes publicos, fué conec-
tar su obra con el pasado, sin contrarrestar la evolucién normal de
nuestro derecho privadon; credndose «este derecho nacional de fon-

(1) Rossel et Mentha: Manuel du Droit civil suisse, 1, pag. 44, v Je-
rénimo Gonzalez: Estudios de Derecho hipotecario, 1924, pag. 258.

(2)  Asf se ‘hace constar en una Memoria publicada por el Departamento
federal de Justicia y Policfa de Suiza, el 24 de Julio de 1908, y que citan
Rossel y Mentha en la obra expresada.

(3) Recuérdese que el Cédigo suizo actual estd basado en los proyec-
tos de M. Huber, revisados en 19oo por una Comisién compuesta por el mis-
mo Huber, Gobat, Mcentha, Reichel y Rossel.
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do y de forman. ;Qué distinto es todo esto al pensamiento del le-
gislador wurco!

De cuanto llevamos expuesto se deriva el error con que el Mi-
nstro de Justicia turco proclamaba desde la exposicién de moti-
vos del Cédigo civil «la derrota de la escuela histérican. Sin pre--
tender ahora descifrar el proceso intérno de la formacién de la nor-
ma juridica, nt tampoco el problema de la existencia de una fuen-.
te unitaria de la misma, porque, aparte de su exagerada magni-
tud en relacién con nuestros medios, estos estudios requieren un
mayor adelanto en los de Psicologia social, segin dijo Clemen-
te de Diego (1). Basta, para los efectos de este pequefio ensayo,
con recordar la doctrina de los comentaristas citados, para que Te-
sulte bien de relieve, que los legisladores occidentales siempre hu-
yeron de creer en la omnipotencia de sus facultades, porque sabian
muy bien que el gobernante estd ligado por el derecho objetivo,
que el Estado es, segln la expresién alemana, un Estado de de-
recho (un Rechtsstaat) (2), y que la produccién del Derecho civil
es, ante todo, un hecho humano, cuyo sujeto es la comunidad or-
ganizada y no el individuo, aunque detente la fuerza gobernante.

A nuestro juicio, en la exposiciéon de motivos del Cédigo civil
de Turquia se sufre una confusién entre dos ideas distintas : entre
el caracter omnipotente del legisiador y su funcién codificadora
con miras unificadoras, sobre todo durante los periodos revolucio-
narios. :

Cuando el legislador aclara, regulariza y armoniza los confu--
sos preceptos vigentes en un pueblo, con €l fin de dotarle de una
ley Unica, ciertamente que no aspira a que prevalezca su propia.
voluntad o sentimiento juridico sobre el de la colectividad, aun
cuando en algunos casos tenga que resolver conflictos entre nor--
mas juridicas contradictorias, declarando cual de ellas debe pre-
valecer y cuéles han de sucumbir en la ludha, -por representar in--
tereses sociales menos dignos de proteccién y respeto. Esta labor
va fué prevista por la escuela histérica y por las doctrinas orga-
nicas al explicar el proceso de Ja concepcién y produccidn del de--
recho.

‘Cuando surge un desequilibrio entre el orden juridico estable--

(1) Clemente de Diego: Curso de Derecho civil, 1, pag. 402.
(2) Duguit: Derecho constitucional, pag. 33.
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«:do y los postulados del derecho en su marcha evolutiva dentro de
cada pueblo, aparecen las revoluciones. Hoy la revolucién es um
fendmeno patolégico que ofrece especial interés en el campo del
derecho (1), donde, sin embargo de su existencia, se reconoce-
la eterna unidad y continuidad histérica de la vida (2). El legis-
lador revolucionario, pues, tampoco debe aspirar a imponer su
voluntad, sino tan sblo a encauzar el movimiento de las masas, po-
niendo su raiz en el pasado, desiruvendo lo decrépito y construven-
do sélidamente con miras al futuro.

IEn la exposicion de motivos del Cédigo turco, al observar el
fendmeno destructor de < ertas instituciones juridicas atrasadas,
mediante la obra codificadora occidental, se pensd que esto era de--
bido a la omnipotencia del legislador para crear la norma juridi-
ca e imponerla al puéblo, sin sospechai quizds las verdaderas cau-
sas: la necesidad de resolver los conflictos existentes entre nor-
mas juridicas de desigual valor v la necesidad de dar cabida al or-
den juridico nuevo, dentro siempre de la evolucidn, como supre-
ma regla de la biologia social.

Olvidadas estas fundamentales razones, v tomando el efecto por
la causa, nada tiene de extrafio que los gobernantes de Turquia cre-
ycran que su labor tiene un caricter juridico andlogs al de las co--
dificaciones de Europa occidental, cuando reaimente representa la
creacién e imposicién de una norma juridica extrafia al pueblo
turco.

Quiz4 sea debido este error a la manera de concebir la evolu-
cién histérica de la humanidad, muy de acuerdo con la doctrina
dei siglo pasado, que enhebraba, uno tras otro, los fenémenos so-
c'ales, sin tener en cuenta las diferencias etnoldgicas de cada pue--
blo. La nueva ciencia etnoldgica ha descubierfo la decisiva influen-

(1) Después de lus clasicos estudios de Benjamin Constant, Locke, San-
to Tomds. etc., sobre la legitimidad de los periodos revolucionarios que sur-
gen contra los gobcrnantes que actdan fuera del Derecho, hoy se estdn rca-
lizando profundos estudios sobre esta importante materia: S. Rohatyn, en la-
Internationale Zeitschrift fiv Theorie des Rechts, 1930, pags. 193 y 227, €s-
cribié un documentado trabajo sobre Die juristische Theorie der Revolution,
ctcétera.

(2) Pomenico Antonio Cardone: La Teorie della 1ivoluzione, en Rivista:
Internazionali di Filosofia del Drritio, 1932, p4g. 1o1. Dr. Herrfardt: Revo--
lucidn y ciencia del Derecho, trad. Rev. Derecho Privade, 1932,

39
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cia de las razas sobre las instituciones juridicas y sociales, v por
esta razén, mds que a la similitud de instituciones entre todos ios
pueblos del mundo, atiende a la evolucién completa de cada ma-
teria dentro de cada civilizacién (1).

Si el legislador turco ha querido investigar el proceso der ‘a
formacién de la norma juridica sin tener en cuenta la diferencia de
razas entre los paises orientales y occidentales, nada tiene de par-
ticular que incurriera en los errores apuntados, atribuyendo a su
obra un carécter juridico bien diferente al que en realidad tiene

La codificacién en Turquia, pues, significa la afirmacién de la
omnipotencia de los gobernantes, imponiendo de grado o pur fuer-
za su conviccién juridica a la masa de ciudadanos. [Este fendme-
no aun no se ha dado en los pueblos occidentales.

Quiz4 hubiera acertado mejor el Ministro turco Mahmoud Es-
sad si en lugar de comparar su obra codificadora con la occiden-
tal, dirige su mirada a otro pueblo de mansedumbre oriental: al
pueblo ruso. En Rusia, dice Leroy-Beaulieu, la nocién de ley cqui-
vale a la expresién de una voluntad individual, poderosa y fucrte,
mas pasajera y mutable (2); por eso, al heredar el Gobierno de los
Soviets todo el poder que antes ejercian los zares, hubieron de
transformar el alma del pueblo mediante simples férmulas legales,
sin conexién, en su mayor parte, con la historia juridica del pais.
En el articulo 6.° de la ley de Introduccién al Cédigo civil ruso,
publicada en Izvestiia de 12 de Noviembre de 1922, se establece con
toda claridad que «estd prohibida la interpretacién de las disposi-
ciones del ‘Codigo sobre la base de leyes dictadas por el gobierno*
caido y la practica de los Tribunales antes de la Revoluciény (3).

Son, pues, notorias las semejanzas que se observan entre los
caracteres de la codificacién, en Rusia y en Turquia. Ambos legis-
ladores sobre las ruinas del pasado nacional pretenden levantar una
obra legal enteramente nueva.

FausTiNO MENENDEZ-PIDAL,

Juez de primera instancia,

(Continuard.)

(1) F. Graebner: El mundo del hombre primitivo.
(2) Anatole Lerov-Beaulicu: L’Empire des tsars et les russes, Paris,

1897, 1, p. 276, y 11, pag. 28;.
(3)  Jules ‘Patouiller: Les Codes dc la Russie sovietique, Paris, 1925.



Jurisprudencia de la Direccion
de los Registros y del Notariado

PROHIBICION DE ENAJENAR Y GRAVAR. LA IMPUESTA POR UN TESTA-
DOR EN CATALUNA A SUS HIJAS, E INSCRITA EN EL REGISTRO, IM-
PIDE LA INSCRIPCION DE UN PRESTAMO CON ANTICRESIS Y SEGURO
DE VIDA, NO SIENDO APLICABLE AL CASO ACTUAL, POR EXISTIR EN
LA PROHIBICION, FINALIDAD APRECIABLE, LA TEORfA DE LOS NUDO
PRECEPTOS O PACTOS QUE EL DERECHO ROMANO, VIGENTE EN Ca-
TALUNA, CONSIDERABA INVALIDOS.

(Gaceta de 26 de Abril

Ante e] Notario de Barcelona D. José Poal otorgd testamento
D. Francisco Sauquet Franch, en el que se contiene la siguiente
cldusula :

«Instituye therederas univcrsales a sus dos hijas Unicas, Josefa
y Montserrat Sauquet y Coll. La primera, o sca Josefa, como tal
heredera, adquirird ella sola la mitad indivisa que al testador le
corresponde en la casa numero 23 de la catle de Claveguera, de
esta ciudad. Los restantes bienes del otorgante, de cualquier clase
que fueren, los adquirirdin por mitad ambas iherederas, ninguna
de las cuales podrd, no obstante, por actos inter vivos, enajenar
ni gravar su parte de herencia.

(1) Puede consultarse el magistral estudio qué en un caso andlogo hace
la Direccién en Resolucién de 29 de Diciembre de 1929 (Gaceta de 8 de Febrero
de 1930). Numero 64 de esta REVISTA.
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La primera que fallezca de dichas dos hijas del otorgante, si
dejare uno o més hijos o descendientes, podra, para después de
su fallecimiento, o sea por acto de ultima voluntad, distribuir en-
tre 1os mismos los bienes que hubiese adquirido en virtud de este
testamento, v si no hubiere hedho tal distribucién, la sucederdn
en ellos, como en la sucesi6én, abintestato...

La primera de dichas hijas del testador que fallecierc sin dejar
descendencia podra -disponer libremente tan soélo de 10.000 pese-
tas, con las cuales se entenderd pagada de todos sus derechos le-
gitimarios; en los restantes bienes que en virtud de este testa-
mento hubiese adquirido serd sustituida por su hermana, la otra
hija del otorgante, o, en defecto de ésta, por los hijos o descen-
dientes de la misma...

ILa hija del testador que falleciere dltimamente tampoco podri,
por actos entre vivos, enajenar ni gravar los bienes que le hubie-
sen correspondido en fuerza de esie testamento como heredera o
comon sustituta ; para después de su muerte, o sea por acto de ulti-
ma voluntad, podra disponer libremente de tales bienes, tanto si
tiene descendientes como si no.» :

Ante el Notario de Barcelona D. Antonio Arenas compare-
cieron dichas herederas a otorgar escritura de préstamo con anti-
cresis v seguro de vida, por la cuai, y considerAndose con derecho
a percibir ios frutos de una casa de la herencia, thabiendo contra-
tado una de ellas un seguro de vida con el Banco Vitalicio de Es-
paia por la suma de 235.000 pesetas, del cual consta como benefi-
ciario el compareciente D. Ramén Puyal v Monclds, el que en-
tregaba a préstamo a dichas hermanas la suma de g.000 pesetas,
y las deudoras constituyen en poder y posesién del acreedor, en
concepto de anticresis, el derecho a percibir los frutos de una casa
de la herencia, con sujecién a distintas cldusulas.

El Registrador de la Propiedad del Norte de Barcelona no ad-
mitié la inscripcidn «por el defecto insubsanable de que la anticre-
sis que en el mismo se constituye estd comprendida en la «prohi-
bicién de enajenar ni gravar» que, respecto de su therencia, esta-
blecié en su testamento D. Francisco Sauquet y Franch».

En el recurso que se interpuso por el Notario, el Presidente de
la  Audiencia confirmé la nota del Registrador, y en la apelacién
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la Direccién general confirmé el auto, con las siguientes consi-

deraciones :

Prescindiendo de la naturaleza, tan discutida en todas las le-
gislaciones—va desde la romana—, del gravamen anticrético, que
vuelve a mirarse con tanto interés en los paises de cré-
dito territorial mds avanzado, porque sustituye con ventaja a las
varias combinaciones de la hipoteca y el usufructo—usufructo de se-
guridad o garantia—, y aun equiparada la anticresis, con caracter
de verdadero derecho real, a la hipoteca, por la jurisprudencia de
este Centro directivo en cuanto supone igualmente, aparte el ca-
racteristico derecho al percibo de los frutos, una potencial enaje-
nacidn de la propiedad del inmueble, en el caso presente se trata
esencialmente de la interpretacién de la. voluntad del testador, don
Francisco Sauquet, al establecer la prohibicién de enajenar y gravar
los bienes que sus dos hijas y herederas adquirieron por virtud del
expresado testamento.

Lia voluntad aparece clara del tenor mismo de las palabras uti-
lizadas por el testador, que, con independencia de la sustitucién
fideicomisaria reciproca que mds adelante establece y para cuya
existencia y efectividad no era ciertamente precisa la prohibicién de
enajenar, ordena (ue los bienes del otorgante, de cualquier clase
que fueren, los adquirirdn por mitad ambas herederas, ninguna de
las cuales podra, no obstante, por actos inter vivos, enajenar ni gra-
var su parte de herencia.

Este propdsito del testador, traducido en la prohibicién de enaje-
nactdn y gravamen por actos inter vivos, se ratifica en el parrafo
final de la cldusula de institucidn de herederos, donde literalmente
se consigna que 1a hija del testador que falleciere Gltimamente «tam-
poco podrd por actos infer vivos enajenar ni gravar los bienes que
le hubieren correspondido en fuerza de este testamento como here-
dera o como sustituta» ; pero para después de su muerte, o sea por
actos de ultima voluntad, «podr4 disponer libremente de tales bie-
nes, tanto si tiene descendientes como si no», apareciendo, por tan-
to, didfana la voluntad del testador de que en todo caso, y durante
la vida de las instituidas, éstas no pudiesen enajenar ni gravar por
actos inter vivos los bienes hereditarios.

La prohibicién asi establecida puede no solamente relacionarse
con la conservacién integra del caudal hereditario, a los efectos de
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la sustitucién fideicomisaria que posteriormente se establece, sino
también con el respeto a esa integridad para el aseguramiento de
la vida y decorosa subsistencia de las herederas en primer término
instituidas, ya que del contexto de la disposicién testamentaria
analizada se desprende claramente el espiritu informativo de la
voluntad del testador de asegurar a sus dos hijas y a los descen-’
dientes que éstas tuviesen los medios de subsistencia constituidos
por el caudal thereditario.

Esto sentado, no puede decirse que la prohibicién de enajenar
constituya un nudo pacto de los que estimaba totalmente invalidos
el Derecho romano, actualmente en vigor en Catalufia, y a los
que hacen referencia las sentencias del Tribunal Supremo de 6 de
Febrero de 1884 y 12 de Enero de 1907, ya que no siendo el caso
actual de prohibicién sin finalidad apreciable, es inaplicable aque-
lla doctrina de os nudos pactos invocada por el Notario recurrente.

La estimacién de la prohibicién de gravar y enajenar como
nudo pacto, ineficaz en Catalufia, sélo puede sentarse cuando abso-
lutamente no conste la finalidad perseguida por el estatuyente, y
asi lo reconocen no sélo los fragmentos de Scaevola, citados en la
Resolucién de este 'Centro de 20 de Diciembre de 1929, sino la
doctrina de la misma Resolucién, al estimar procedente la dene-
gacién de la inscripcién de cierta escritura de thipoteca otorgada
contra ‘prohibicién muy anédloga a la que en este recurso se debate.

En fin, la probibicién ha sido mencionada en la inscripcidn y
es preciso conservar su virtualidad hipotecaria mientras no sea
anulada en la forma prescrita por los articulos 24 'y 41 de la ley
Hipotecaria en los términos que establece la Resolucién citada.

CoMPRAVENTA. NO ES DEFECTO QUE IMPIDA LA INSCRIPCION DE UNA
ESCRITURA DE COMPRAVENTA EL NO HABERSE HECHO PREVIAMENTE
LA DE UNA CANCELACION DE HIPOTECA QUE GRAVABA EL INMUEBLE
VENDIDO, NO OBSTANTE HABERSE OBLIGADO A ELLO LOS VENDE-
DORES EN EL DOCUMENTO. (GRAVADA LA MITAD DE LA FINCA VEN-
DIDA, CON PROHIBICION DE ENAJENAR EN EL {NTERIN EL HEREDERO
NO HAGA PAGO A TODOS LOS LEGATARIOS, LA NEGADA O NO PRES-
TADA CONFORMIDAD DE ESTOS CON LA DEDUCCION DEL IMPUESTO
DE DERECHOS REALES, QUE PRETENDE HACER EL HEREDERO, IM-
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PIDE LA INSCRIPCION DE LA ESCRITURA MIENTRAS AQUELLA NO SE
OBTENGA O UNA EJECUTORIA Asf LO ORDENE.

Resolucion de 26 de Abril de 1932. (Gacela de 17 de Mayo de 1932.)

Ante el Notario de Melilla D. Juan Sénchez Fernandez se
otorgé escritura, por la que D. Isidoro y D. Juan Manuel Bar-
tolomé Martin venden una finca, que les pertenece por mitad, a
D. Moisés Benarroch Roffe, resultando que la mitad del segundo,
aun no inscrita a su favor, le pertenece por adjudicacién al falle-
cimiento de su esposa y como tnico heredero de la misma, en cuyo
documento figura una advertencia haciendo constar que el there-
dero no podra vender, gravar ni enajenar sin que haya lhecho efec-
tivos diversos legados, extremo que el heredero pretende justificar
con la carta de pago del impuesto y un resguardo del Banco del
importe del legado, con deduccién de aquél. Los vendedores se
obligan a inscribir previamente una escritura de cancelacién de
hipoteca, que otorgan ¢l mismo dia, que grava la finca vendida,
para '\que ésta 'quede libre al inscribirse a favor del comprador.

El Registrador de la Propiedad de Melilla suspendié la «ins-
cripcidon de la escritura de venta» por observarse las siguientes
faltas

Primera. No hallarse inscrita la. cancelacién de la hipoteca
que grava el inmueble, condicién necesaria que se establece en el
contrato.

Segunda. No constar en cuanto a la mitad indivisa del in-
mueble, propia de D. Juan Manuel Bartolomé Martin, la entrega
integra del legado o metalico garantizado con prohibicién de
enajenar ni gravar, o la conformidad de los legatarios con la
deduccidn ‘que se les hace. Son subsanables ambas faltas y no se
extiende anotacién preventiva por no haberse pedido.

[nterpuesto recurso por el Notario, el Presidente de la Audien-
cia de Sevilla confirmé en todas sus partes la nota del Registrador
y la Direccién general confirma el auto apelado tan sélo en cuanto
hace referencia al segundo motivo de la nota del Registrador con
los siguientes fundamentos :

Independientemente de la naturaleza del derecho y obligacién
estipulada en la cldusula segunda de la escritura que motiva este
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recurso, es indudable que, si bien conforme a lo prevenido en el
articulo 6.° de la ley Hipotecaria, la inscripcion de un derecho
puede pedirse indistintamente por el transmitente o el adquirenie,
los efectos de la peticién han de ser distintos para la resolucion
de este recurso, solicitada como lo fué por el segundo, que de ha-
‘berlo sido por e! primero.

Aparte Jo incongruente de estimar la estipulacion de la cldusula
segunda—pactada, sin duda posible, por exigencia del comprador
y en beneficio suyo—como verdadera condicién suspensiva en la
intencién de las partes, que hiciese depender de su cumplimiento
‘la adquisicién por el mismo comprador de la propiedad de la finca,
.que a lanto equivale la denegacién o suspensién en inscribir la
Aransferencia a su instancia ; y admitido que, como sostiene el Re-
gistrador, la obligacién estipulada es exigible de los vendedores
y no potestativa para ellos, resulta evidente, en cambio, que el
comprador, conforme al articulo 1.124 del Cédigo civil, pudo
optar entre la exigencia del cumplimiento o la.rescision del con-
trato; pero nada se oponc a que €l comprador—conocedor de su
-derecho y duefio de sus actos—renuncie—sin perjuicio para ina-
-die—a lo uno y a lo otro, explicita o implicitamente, o en esta
forma dé por cumplida la obligaciéon mediante actos que, €omo
.declaran las sentencias citadas, asi permitan deducirlo, cual la so-
licitud de inscripcidn de la transferencia del dominio de la finca
a su favor, en el caso del recurso.

Esta presuncién de renuncia a su derecho por parte del com-
-prador, aparte la finalidad primordial de no retrasar la inscripcidn
e la transferencia del dominio, asegurdndolo contra posibles in-
cidencias, tiene también légico fundamento en el hecho frecuente
-de subsistencia en los ‘Registros de gravimenes extinguidos y sin
~cancelar, porque, no obstante la disposicién de los articulos 77
y 156 de la ley Hipotecaria, el adquirente de una finca, conocedor
-de la inexistencia del gravamen, sabe perfectamente que el acree-
dor no podra reclamarle nuevamente el crédito prevalido de la no
-cancelacién, puesto que al cobrar no puede alegar ignorancia ni
puede ser protegido como tercero, vy porque, ademas, conffa nor-
‘malmente en la buena fe del acreedor, va satisfecho, y en la pro-
deccién que, en todo caso, suponc para €l el contenido de los ar-
ticulos 152, 153 y 193 y siguientes del Reglamento, que alejan y
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‘hacen muy remoto en la realidad el peligro con que la ley le ame-
naza.

En cuanto al segundo defecto de los sefialados en la nota, es
indudable, a tenor de lo dispuesto por el Reglamento de! impuesio
de Derechos reales, la obligacién del pago por parte del heredero
en los legados de metélico, e indiscutible la correlativa facultad
del mismo para descontar su importe al hacer entrega del legado:
pero son cosa diferente el derecho o faculiad nacidos del cumpl.-
miento de aquella obligacién y la prueba de ese cumplimiento,
porque girada, como aparece, la liquidacién a nombre de los lega-
tarios—unica verdad para el Registrador—y negada o no pres-
tada por ellos la conformidad del aserto en contrario v a la deduc-
<ién pretendida por el heredero, la sola y unilateral manifestacion
de éste, aun thecha, como lo ha sido, en escritura puiblica, no puede
producir efectos en el Registro ni suplir aquella conformidad sin
que una ejecutoria asi lo ordene.

No ES VALIDO, Y POR TANTO INSCRIBIBLE, EL PACTO ESTABLECIDO
EN ESCRITURA EN LA QUE MARIDO Y MUJER ADQUIEREN POR COM-
PRA POR MITAD Y PRO INDIVISO 1INA FINCA POR EL QUE, AL Fi-
LLECER UNG DL ELLGS, HA DE PASaK AL SOBREVIVIENTE LA PARTE
QUE EL PREMUERTO ADQUIERE, PORQUE SI SE ESTIMA DONACION

LA PROHIBE EL ARTICULO 1.33¢4 DEL CODIGO CIVIL, Y Sl SE LA

CONSIDERA COMO COMPRAVENTA, SUJETA A CONDICION RESOLU-

TORIA, TAMBIEN SE OPONE A SU VALIDEZ EL 1.438 DEL MISMO.
Resolucion de 5 de Mayo de 1632. (Gaceta de 23 de Mayo de rg32.)

En escritura de compra que efectuaron ante el Notario de
Lluchmayor D. Manuel Baraibar Arraras los cényuges D. Pedio
Antonio Sastre y dofia Ursula Tomés establecieron el pacto arriba
dicho, y el Registrador de la Propiedad de Palma inscribié la es-
critura en cuanto a fla venta por mirad v pro indiviso de la finca,
y la denegé en cuanto a la manifestacién que hacen los compra-
dores, por entender que implica una donacién prohibida por la
ley, cuyo defecto calificé de insubsanable, por lo que no procedia
la anotacién preventiva en cuanto a la misma manifestacién.
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Interpuesto recurso por €} Notario, el Presidente de la Au-
diencia confirmé la nota recurrida, en cuanto por clla se denegd
la manifestacién de los compradores, v la Direccién general cen-
firmé el auto apelado con los siguientes considerandos :

Ya se califique el contrato v pacto, origen del presente recurso,
de compraventa sujeta a una condicién resolutoria o de donacion,
ya se distinga en este segundo concepto la existencia de una do-
nacién inter vivos, en que la entrega de la cosa se reserve post
mortem, o se aprecie la de una de aquéllas que en Derecho ro-
mano se llamaban reciprocas o compendiosas, siendo todo ello,
mirando objetivamente al contrato calificado, posible en principio,
siempre ser4 necesario examinar el referido pacto en relacion con
el vinculo matrimonial que une a las personas que lo establecie-
ron, determinando con la mayor claridad, no sélo el caracter de
las adquisiciones de los esposos D. Pedro Antonio Sastre y dofia
Ursula Tomds, que formalizaron en la escritura de 6 de Enero del
afio 1931, sino también el fin dltimo que a las mismas les dieron,
precisando si esta ffinalidad estd o no en contradiccién con la na-
turaleza de aquellas adquisiciones, todo ello como base para apre-
ciar la validez o nulidad de aquel pacto, a los etectos registrables.

Al declarar dichos esposos que realizaban la adquisicién pro
indiviso y por mitad, no podian obtener otros resultados que los
que provocaria la adquisicién separadamentee realizada por el ma-
rido de la mitad de la finca, seguida de la hecha en iguales con-
diciones por su mujer, cuyas adquisiciones a titulo oneroso, sin
indicar ni justificar la procedencia del dinero, son para los efectos
legales e hipotecarios atribuidas al grupo de gananciales, como
bienes de la sociedad conyugal, teniendo en cuenta que el mo-
mento para determinar si una finca ingresa en la comunidad de
gananciales es el de la transmisién de su propiedad a cualquiera
de los cényuges.

Siendo la finca de la sociedad legal de gananciales por la co-
munidad en el origen de la adquisicidn, por aquello de que cuan-
do la costa es comunal, comunal debe ser también lo que se recibe,
como decfa el Fuero real, sin dilucidar si el inmueble fué o no
transmitido por el vendedor con la limitacién o deductio implicita
en el juego de toda condicién resolutoria, en que la definitiva trans-
mision de las partes indivisas quedasen diferidas hasta la disolu-
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cién del matrimonio, es cvidente que no pudiéndose confundir
aquella comunidad con la copropiedad de tipo romano, que su-
pone la indivisién, no puede negarsc que es tan intimd la rela-
cién personal en los cényuges y tales las normas de disposicion,
uso v administracién de los bienes en el régimen juridico del ma-
trimonio, que impedirian el ejercicio de la accién para pedir la
divisién de la cosa comun, caracteristica de la comunidad normal
de bienes.

La validez del pacto implicaria una modificacién en el régimen
legal, dentro del cual se desenvuelve la actividad econdmica de la
familia Sastre Tomds; que del examen de diversos preceptos del
Cédigo civil, y principalmente del capitulo I, titulo IIT de su li-
bro 1V, se deduce claramente que la ley ha tenido €l pensamiento
de 'que el régimen economico familiar no se altere¢ una vez cele-
brado el matrimonio ; que la voluntad de los esposos es legalmente
ineficaz para establecer cambios en el régimen de gananciales, que
por su silencio es de suponer les rige, como supondria la admisién
del pacto discutido; que la jurisprudencia del Tribuna! Supremo
y de este Centro directivo, lejos de interpretar restrictivamenie
los articulos 1.334 vy 1.458 del expresado Cédigo, lo hacen asimi-
lando otros contratos a la donacidn v a la venia y extendiendo a
ellos la prohibicién ; y que, en definitiva, estando prohibidos los
contratos «de mera liberalidad entre los ¢6nyuges, no puede ale-
garse el principio de pacta sunt servanda, de que es consecuencia
el articulo 1.255 del repetido Cédigo civil.

Por dltimo, tan fundamentales principios no pueden ser con-
tradichos, asimilando ¢l pacto a una combinacién tontina de aque-
llas en que se lucran los supervivienles con el capital que dejan
los difuntos, ni a una Sociedad particular de bienes por deducciéon
o0 interpretacion, a sensu conlirario, del articulo 1.677 del Cédigo
civil; ni mucho menos fundar la validez en que su nulidad su-
pondria la prohibicién del seguro de vida en que ambos conyuges
fueron beneficiarios, porque la naturaleza y fines de aquellos con-
tratos estdn muy lejos de la asimilacién que se pretende y porque
el articulo 428 del Cédigo de Comercio establece una excepcion
para €l seguro, con razén en el mismo principio que lo informa.

Luis R. Lugso,
Registrador de la Propiedad.



Jurisprudencia del Tribunal Su-
premo

CIVIL

165. Terceria de dominio. Duplicidad de inScripcion en el Regis-
iro de la Propiedad. Sentencia de 25 de Noviembre de 1931.

En autos seguidos por don S. contra don R. y dofia J., les
‘fué embargada a éstos una casa, por lo que don P. intcrpuso de-
manda de terceria de dominio, alegando que, a mediados del siglo
pasado, un antecesor de los ejecutados establecié un censo a favor
de un Ayuntamiento en parte de una heredad llamada «Manso
Camps», y en determinada extensién que tenia su frente a la plaza
de la Constitucién, para construir alli una Casa Consistorial, lo
que habia de realizarse dentro del plazo de ocho afios, v, de no
construirla, se incorporaria otra vez al terreno.

Pasaron los afios; la heredad «Manso Camps» fué pasando a
los sucesores del censualista, segin consta en el Registro de la
Propiedad, y uno de los sucesores, a los veinlicuatro afios de
-constituido el censo sin que la construccién se hubiese levantado,
-consiguié por sentencia que el dominio Gtil se cancelase a favor
-del dirccto, y ‘mds tarde la madre de los ¢jecutados, en nombre de
éstos, vendié al tercerista la heredad «Manso Camps» con sus
edificaciones, usos y dependencias, incluso la casa embargada, lo
‘que habia provocado la terceria. Que el embargo pudo ser tra-
bado porque en el Regisiro quedé sin cancelar la inscripcién del
.dominio directo, partiendo de la cual, y valiéndose de nuevos
linderos, pudieron inscribir los embargados, pidiendo se declarase
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la nulidad vy consiguiente cancelacién de la inscripcién a favor de-
los embargados...

A esta demanda se opusieron el ejecutante y los ejecutados,
tratando de demostrar que la casa en cuestién estaba construida
sobre terreno que nunca fué del «Manso Camps», cuyo duefio
nunca tuvo el dominio directo de dicho terreno. ., pidiendo por
reconvencién la nulidad de la inscripcién hecha a favor del terce-
rista. ‘El Juzgado y la Audiencia accedieron a la demanda, absol-
viendo de la reconvencién, y el Supremo rechaza el recurso, con-
siderando que la Sala sentenciadora no ha infringido los preceptos.
legales que se citan en el recurso, por cuanto, lejos de admitir la
duplicidad de inscripcién de un misrpo inmueble, la rechaza, si
bien reconoce la realidad de la que doblemente aparece respecto
a la finca litigiosa, por lo cual justamente ordena la cancelacion
de una de ellas, y al hacerlo asi no quebranta lo dispuesto en los
articulos 8.° 9.°% 20 y 21 de la ley Hipotecaria.

166, Prescripcion y acto de conciliacion. El error motive de la
casacion es el cometido en el fallo de la sentencia y no en sus
considerandos. Sentencia de 20 de Noviembre de 1931.

La viuda e hijos de un administrador tormularon demanda
contra la esposa e hijos del administrado, reclamando 11.000 pe-
setas, importe de los servicios prestados después de haber inten-
tado la conciliacidén, a la que no comparecié la demandada, a la
que la demandada opuso la falsedad de los documentos presenta-
dos (salvo un poder notarial) ; que el administrador les debia deter-
minada suma por préstamo y por olros conceptos, cuyo importe
pedia por reconvencién.

El Juzgado condené a la demandada a pagar 10.000 pesetas
y al actor lo pedido por reconvencién, sentencia que revocd la
territorial de Albacete, condenando sélo al pago de 7.500 pesetas,
reconocidas en un pagaré, confirmando en cuanto a la reconven-
cién,

Interpuesto recurso por la demandada, fundado en la infraccién
de los articulos 1.964 y 1.947 del Cédigo civil y 469 de la ley de
Enjuiciamiento, por haber estimado la Sala que qued$ interrum-
pida la prescripcién por el acto conciliatorio, no obstante haberse:
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presentado la demanda trece meses después de su celebracién. El
Supremo rechaza el recurso, porque el fallo de la sentencia recu-
rrida nada contiene relativo a la prescripcién de las acciones enta-
bladas, y aunque no puede suscribirse la teorfa sustentada por el
Tribunal a quo en cuanto a ia eficacia que atribuyd a un acto con-
ciliatorio, al que dentro de dos meses no siguidé la promocién del
correspondiente juicio al efecto de interrumpir la prescripcién,
habia ya afirmado la Sala sentenciadora que, aunque se estimase
prescrita dicha accion, el derecho a reclamar el pago de la canti-
dad pedida por los demandantes nacia realmente de un documento
privado, firmado afios antes, v puesto que el administrador fallecié
en Octubre de 1926, el acto conciliatorio se celebré en Septiembre
del afio siguiente y la demanda se promovié en 1928, es obvio que,
descartada la infraccién del articulo 1.947 del Cédigo civil, la sim-
ple exposiciéon de las fechas indicadas demuestra que la sentencia
recurrida no pudo infringir el articulo 1.964 del Cédigo civil y
el 469 de la ley de Enjuiciamiento al sostener que no podia esti-
marse prescrito el derecho reconocido al causante de la parte actora
para el cobro del premio de admin'stracién, puesto que, como
afirma la resolucién combatida, el momento desde el cual pudo
ejercitarse aquél fué el de la defuncidn del administrador. Y que
asi lo impondria igualmente, bajo otro aspecto, la doctrina de
antiguo establecida, segtn la que el error que da lugar a la casa-
cién es el cometido en el fallo de la sentencia y no en sus consi-
derandos, si no constituye el Unjco fundamento aducido por el
Tribunal a quo ; y en el caso de autos el fallo de la sentencia nada
contiene-en cuanto a prescripcién y en los razonamientos de la
misma se desestima por un doble motivo la excepcién aducida a
ella referente, siquiera uno de ellos no sea estimable a juicio de
este Tribunal.

167. Bicenes reservables. Reserva del articulo 811. El padre reser-
vatario no esid obligado a garantizar los bienes objeto de la
reserva en tanto mo comtraiga otro malrimonio. Sentencia de
3 de Noviembre de 1931.

Dos hijos formularon demanda contra su padre, alegando que,
una vez praclicadas las operaciones divisorias por &bito de la
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madre, fallecieron dos hijos, los que fueron heredados por el padre
con obligacién de reservar, habiendo dispuesto de gran parte de
estos bienes reservables, por lo que pedian el abono de las canti-
dades jpercibidas por ta venta de los bienes reservables o, en otro
caso, que el padre asegurase hipotecariamente el cumplimiento
de estas obligaciones.

El Juzgado dicté sentencia declarando que el demandado venia
obligado a constituir hipoteca especial sobre bjenes de su propie-
dad para garantir el importe de los heredados de los hijos pre-
muertos que fueron enajenados, y que tienen la consideracién de
reservables, sentencia confirmada jpor la Audiencia.

Interpuesto recurso, LO ADMITE €l Supremo, casando y anu-
lando la sentencia recurrida, considerando que los bienes adquiri-
dos por el padre de sus hijos, que éstos a su vez habian adquirido
de su madre, tienen indudablemente la consideracion de reservables
a favor del demandante y hermanos, por hallarse potencialmente
comprendidos en los articulos 811 y g6g del Céddigo civil, segtin
reconocen las mismas partes de este pleito; pero como lo que aqui
se discute es la obligacién que tenga el padre de asegurar en forma
hipotecaria tal reserva, y el supuesto en que descansa se halla en
ja zona comin a las dos especies admitidas por el citado Cuerpo
legal, ha de resolverse en primer térmuno cual de eilas tiene fuero
atractivo en el presente caso.

Que por el rancio abolengo de la reserva del cényuge binubo
en la legislacién patria, por su mayor congruencia con la constitu-
cién de la familia espafiola, por su compatibilidad y estrecho en-
lace con las legitimas, por su perfecta adecuacién con las facul-
tades y autoridad que al padre corresponden en orden a la enaje-
nacién y libre disposicién de los bienes mientras permanezca viu-
do, por el desarrollo especial que en el articulado del Cédigo
civil encuentra y por las peticiones concretas sobre las que ha
girado este pleito, ha de afirmarse que la reserva en éI discutida
encuentra su molde adecuado y sus principios normativos, sobre
todo en cuanto se refiere a las garantias hipotecarias en los articu-
los 968 y siguientes del repetido Cédigo.

Que es en este articulo donde estd precisada la reserva que se
impone a los padres de los bienes adquiridos por titulo lucrativo
de sus hijos, estando comprendidos en los articulos 977 y 978 del
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mismo Cuerpo legal en relacién con los 168 y 200 de la ley Hipo-
tecaria, las tnicas obligaciones de garantia impuestas al padre
por bienes de tal naturaleza ; pero estas garantias sélo son exigi-
bles al viudo o viuda que contraiga ulteriores nupcias, por la des-
confianza de que con la intervencién de los nuevos parientes pue-:
dan ser perjudicados los hijos del anterior matrimonio; mas en
modo alguno cabe sean exigidos al que se conserva en estado de:
viudez, porque la ley no se las impone y porque aquellas dispo-
siciones, como gravosas que son, no pueden interpretarse en sen-
tido amplio ni aplicarse por analogia.

Y esto supuesto, al tener en cuenta que el demandado se con-
serva viudo, es visto que no le son aplicables las disposiciones
legales antes citadas v que el Tribunal ¢ quo las infringié por
aplicacién indebida, dando lugar a que prospere el recurso.

168.  Incongruencia. Subasta judicial en la que, wna vez abonado
el precio del remate, desaparece la cosa adjudicada. St respon-
den solidariamente el ejecutado v el ejecutante que percibio el
precio. Los Tribunales deben ser imparciales y no completar
ni sustituir los medios procesales elegidos por las partes. Sen-
tencia de 30 de Noviembre de 1931.

En la via de apremio de un ejecutivo, seguido por una Sociedad
contra don A., se verificd la subasta de hienes embargados, adju-
dicdndose a don F., como mejor postor, 300 cajas de jabdn, con-
signando el rematante e} precio que se entregd a la Sociedad, v
mandéndose que se hiciera entrega del jabén a don F., para lo:
que se requirié a don A., que contestd que no podia entregarlo,
pero que estaba dispuesto a entregar su valor,

El rematante, don F., interpuso, como es natural, demanda
contra la Sociedad y don A., recavendo providencia por la que
se dispuso se requiriese al ejecutado y ejecutante para que, en el
plazo de cinco dias, abonasen el importe de la mercancia ; pasado
el tiempo sin cumplirse o mandado, suplicé al Juzgado que requi--
riese a las partes al pago, y si no pagaban, librar mandamiento de
ejecucion y embargo solidariamente contra los bienes de los mis-
mos ; el Juzgado requirié a don A. para la entrega de las cajas de-
jabdn, bajo apercibimiento dc que, de no verificarlo, se procederfa.
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criminalmente por quebrantamicnto de depésito, v no habiéndolo
hecho efectivo, el rematante solicité de nuevo el embargo, al que
se opuso la Sociedad, alegando que ella cobré lo que le debian,,
siendo responsable sélo el ejecutado ; pero, aun en el caso de ser
responsable subsidiaria, s6lo tendria Jugar después de agotados
todos los recursos. Previos mas tramites, el Juzgado dictd sentencia
condenando a don A. al pago dc pesetas, absolviendo a la Socie-
dad. La Audiencia de Oviedo la revoco, condenando a ambos a
pagar solidariamente, e interpuesto recurso, el Supremo lo admite,
considerando que, con arreglo al articulo 359 de la ley de Enjui-
ciamiento, la sentencia ha de ser congruente, y esto sentado,.
resulta evidente que el fallo es incongruente con la demanda,
cuando por ésta se suplica la declaracion de nulidad de determi--
nada compra celebrada en subasta judicial y consiguiente resti-
tucién del precio al comprador, y, en cambjo, por aquél se pro-
nuncia la condena de los demandados a consecuencia de una
supuesta accién resolutoria o rescisoria sancionada por el articu-—
lo 1.124 del Cédigo civil, los Tribunales, en méritos de impar-
cialidad, estdn obligados, y como garantia de los litigantes dentro
del principio rogado de la jurisdiccién civil, a no compietar ni
menos sustituir los elementos procesales que fueron escogidus por

ntendienies en la liits.

La Audiencia de Oviedo, en vista de la peregrinacién fatigo-
sisima del rematante burlado, se creyé en el caso, por humanidad,
por equidad y por justicia, de dictar el fallo que dictd; pero estas
poderosas razones nada valen enfrente del mal enjuiciamiento.
Hora es ya de que el formulismo y los preceptos arcaicos de una
legislacién adjetiva absurda se hundan definitivamente y dejen
paso al arbitrio judicial en las altas esferas también (que ahora
han de nutrirse, en virtud del turno de oposicién, por elementos
de ¢ultura excepcional, merec'endo nuestro incondicional aplauso.
el provectc del ministro de Justicia).

40-
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CUESTIONES DE COMPETENCIA

169. Compraventa mercantil. Sentencia de 6 de Noviembre
de 1931.

Se entiénde hecha la entrega en el domijcilio del vendedor,
salvo pacto o sumisidn expresa.

170. Accion mixta. Sentencia de 13 de Noviembre de 193
Si por el actor se prescindié del Juzgado, al cual se habian
sometido ambos contratantes, ha de estarse, para resolver la com-

petencia, a lo dispuesto en el articulo 62 de la ley de Enjuicia-
miento. :

171. Prestacién de servicios. Sentencia de 16 de Noviembre
de 1931.

Los servicios deben ser pagados en el lugar donde se prestan.

172. Temeridad y pago de costas. Sentencia de 18 de Noviem-
bre de 1931.

Si hay sumisién expresa, que aparece en documento firmado
por las partes, incurren en temeridad notoria el Juez municipal y

el demandado al sostener la inhibitoria, debiendo pagar las costas
por mitad.

173. Pago de servicios. Sentencia de 24 de Noviembre de 1931.
Deben abonarse en el lugar donde se presiaron.

174. Precio en wenta mercantil. Sentencia de 26 de Noviembre
de 1931.

Ha de satisfacerse en lugar de entrega de la cosa vendida.
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CIVIL

175. Juicio de testamentaria. Su procedencia cuando existen con-
tadores partidores que han practicado la particion legalmente.
Derecho del heredero forzoso a promowerle. Sentencia de 3 de
Diciembre de 1931.

Una sefiora fallecié con testamento, en el que dispuso de sus
bienes sin perjuicio de las legitimas, y nombré a tres sefiores
contadores partidores con facultades solidarias. Una vez trans-
currido el afio después de la muerte, uno de los herederos pro-
movié juicio voluntario de testamentaria, |porque los contadores
no habfan cumplido su encargo, entendiendo que tacitamente ha-
bian renunciado a él, v aunque la testadora prohibié la interven-
ci6én judicial y jpara ello nombré a los contadores, como éstos no
habfan actuado, promovia el juicio. _

E! Juzgado accedi6 a ello, pero uno de los coherederos com-
pareci6, presentando copia de la particién ya hecha, pidiendo la
nulidad de lo actuado. E! actor contesté que la fecha del acta no-
tarial era auténtica, pero la particién era nula, pues el contador
en aquella época va no tenia facultades para realizarla. El Juzga-
do dictd sentencia accediendo a lo pedido por el promotor del in-
cidente v la Sala la revoc6 ¥ confirmé en parte, declarando no haber
lugar a decretar la nulidad de lo actuado y mandando sobreseer. In-
terpuestos dos recursos, el Supremo los rechaza, considerando que
siendo la finalidad del juicio de testamentaria hacer la divisién y
adjudicacién de la herencia entre los herederos, es claro que una
vez que se acredite en dicho juicio que la divisién se ha practicado
en legal forma, fuera del mismo, procede su sobreseimiento, por-
que sin negar al heredero forzoso el derecho de promover el in-
dicado procedimiento, aun cuando el testador hubiera nombrado
contadores partidores, ese derecho hay que subordinarlo al del
testador de hacer jpor si o0 encomendar a otro la practica de la par-
ticién, sin mds limitacién que no perjudicar las legitimas o nom-
brar a uno de los coherederos, subordinacién evidente en el pre-
sente caso, en el que afirma la Sala sentenciadora que la parti-
cién se hizo con las formalidades extrinsecas exigidas, por la
persona designada por el testador. '
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Tampoco el fallo recurrido vulnera el articulo gog del Cédigo
civil, porque la designacién hecha por el testador de los cargos de
albaceas, comisarios y contadores partidores a favor de las mis-
mas personas, la analogia entre los primeros y los uitimos, a
pesar de ser distintos en su especialidad, lo que obliga a suplir
por los preceptos del Cddigo referentes a los albaceas la regla-
mentacién de los cargos de contadores, demuestran a los efectos
de este incidente, con vista de lo dispuesto en el testamento, que
la particiéon fué hecha por persona facultada por el testador.

Es tan escasa la literatura juridica espaiiola en materia de efe-
culores teStamentarios, que con frecuencia se confunde la diversa
coindicion y funciones de las personas designadas por los teStado-
res con la finalidad de cumplimentar su voluntad. En el testamento
origen del caso anterior se emplean los términos de albaceas, co-
misarios contadores y partidores. Es cierto que cada una de esias
instituciones tienc su funcidn propia y su cometido especial ; pero
en la prdctica se emplean los términos como sindnimos, y a veces
esto puede dar lugar a confusiones y hasta Ser nula la institucion.
En la sona de Levante, tal vez por influjo del derccho catalan,
el albaceazgo es una inStitucidn de capital importancia que va ge-
neralmente en la primera cldusula de los teStamenios vy se hace a
favor del viudo o de los herederos. Ello sdlo indica que no pucde
confundirse con el comisario del articulo 1.057, que ha de ser for-
zoSamenle un no coheredero ; pero es ¢l caSo que la instilucion del
comisario, elaborado a fuerza de Resoluciones de la Direccidn de
los Registros v de sus innegables ventajas en la prdctica. no es
conocido cen algunas regiones de Espaiia, confundiéndose sus fun-
ciones con las de los contadores partidores, y asi, de este modo,
son designados en los testamentoS, com wna grave imprecision,
porque ¢l contador partidor, a mi juicio, mo es comisario ni pucde
cumplir mas funciones que las de su especial naturaleza. No es de
extrafiar esta oscuridad desde el momento en que los autores, in-
cluso los mds recientes, omiten el eStudio de la institucion del co-
misario, que vive y es respetado por todos, sin que sepamos de
modo cierto y con claridad su manera de ser.
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176. Accion reivindicatoria, PreScripcion adquisiliva. No se in-
terrumpe el término para prescribir, por una perturbacién cau-
sada después de adquirido el dominio. Sentencia de 21 de Di-
ciembre de 1931.

Don R. formul6 demanda contra el Ayuntamiento de X, ale-
gando que era dueiio de una porcion de terreno dentro de' monte
de propios, como lo justificaba una circular del Gobernador a:
sacar a subasta los aprovechamientos, una sentencia en Dpleito
contenciosoadministrativo y un interdicto, habiendo estade en la
pacifica posesion del terreno hasta que el Ayuntamiento habia to-
mado el acuerdo de parcelar el monte, sin respetar su parte. El
Ayuntamiento opuso que la sentencia citada habia sido dictada en
pleito en el que el Ayuntamiento no fué parte; que desde la
circular del Gobernador siempre se habia subastado todo el monte,
negando la posesién del actor y pidiendo la absolucién de la de-
manda.

El- Juzgado no di6 lugar a la demanda, pero la Audiencia,
con revocacién de la inferior, accedié a ella, declarando que el
actor era duefio de las 200 hectdrens de terreno. Interpuesto re-
cuvso, el Supremo no io adimiie, considerando que ia Saia senten-
ciadora, al declarar procedente la accién reivindicadora entablada,
no infringe el parrafo 2.° del articulo 348 del Cédigo civil, ya que
el Tribunal a quo, al estimar probado el dominio de la parte de-
mandante, no deduce tal prueba de los titulos que indica el re-
currente, sino de un conjunto de pruebas que lleva a la Sala a lu
conviccion de que el causante inmediato del actor y sus descen
dientes han venido posevendo sin interrupcién y durante treinta
affos por lo menos las hectareas referidas, y, por -ta}lto, al estimar
adquirido por prescripcion, conforme al articulo 1.930 en rela-
cion con el 1.959, el dominio de los bienes reivindicados y dar
lugar a la accién entablada, no infringe el repetido articulo 348,
articulo que weconoce al propietario accién contra el tenedor de
la cosa para reivindicarla.

No es posible alegar la interrupcién de la prescripcidn, porque
ésta se llevd a cabo cuando el demandante y sus causahabientes
habian ya adquirido por prescripcién de treinta afios el dominio
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>
de los bienes reivindicados, y esta perturbacién, una vez adquirido
el dominio, es la que justifica la procedencia de la accién ejerci-
tada. . '

177. Ewiccidn. Declarada la existencia de una Servidumbre de
paso, no puede estimarse que con ello el adquirente de una
finca ha sido privado de parte de la misma. Sentencia de 5 de
Diciembre de 1931.

X adquirié por permuta y escritura ptblica que se inscribid
en el Registro de la Propiedad una parcela de terreno, en la que
puso, para impedir el paso, una cadena; pero uno de los que uti-
lizaban tal finca para pasar interpuso un interdicto de recobrar,
que gand. El adquirente demandé también a uno de los que pa-
saban por la parcela, recayendo sentencia confirmando el derecho
de los que utilizaban el paso.

En estos actos se demostrd, incluso por declaracién de X,
que todos los propietarios colindantes utilizaban la parcela para
pasar, desde tiempo inmemorial. Con tales antecedentes X for-
mulé demanda contra la anterior duefia de la parcela, citindola
de eviccién, a lo que opuso la demandada que el actor ya conocia
la servidumbre que existia sobre la finca, por lo cual no podia
estimarse como vicio oculto.

El Juzgado dié lugar a la demanda, pero la Audiencia revoco
la sentencia y el Supremo rechaza el recurso porque, segun el ar-
ticulo 1.475 del Cdédigo civil, tendrd Jugar la eviccién cuando se
prive al comprador por sentencia firme y en virtud de un derecho
anterior a la compra de todo o parte de la cosa comprada, y para
que el recurso prospere es preciso que esto se acredite, y estimando
el Tribunal a quo que la parcela permutada no se cultivé nunca,
sino que sirve Unicamente para paso de las fincas, paso utilizado
por el actor, que la adquiri6 sélo para tener derecho a pasar a una
de sus fincas, ante el temor de que la propietaria de la parcela ce-
rrara ésta, no puede estimarse, por el solo hecho de que se declare
la existencia de una servidumbre de paso, que el actor ha sido
privado de parte de la finca adquirida, ya que la conserva integra-
mente y no ha sido menoscabado su derecho a los fines para que
la adquirid.

LR
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Parece oportuno recordar la Sentencia de 5 de Abril de 1898, re-
lativa a la condicidn y derechos de los compradores de fincas gra-
vadas con servidumbres aparentes, no inscritas en el Registro de
la Propiedad.

178. Entrega de acciones. Si constituye préstamo w operacion de
dobles. Los libros de contabilidad como prueba. Sentencia de

3 de Diciembre de 1931.

Don ]J. interpuso demanda contra los herederos del se-
fior V., alegando que éste y €l actor, deseando adquirir determina-
das acciones y careciendo de numerario, convinieron en que
V. gestionase una opcracién bancaria para adquirir 200 acciones
éste y 350 el actor, realizdndose la operacién mediante préstamo
pignoraticio hecho por un Banco con la garantia de 550 accio-
nes propiedad de don J. El préstamo fué de 330.000 pesetas he-
<ho a V., v de esta cantidad se emplearon 210.000 €n comprar 350
acciones para don J. y 120.000 en 200 acciones para V.

El Banco se incauté mas tarde de las 330.000 pesetas y de-
volvié a V. las acciones en prenda, pero como luego don J. sal-
dé sus operaciones con V., resultaba que, al quedarse éste con
las 550 acciones que el actor le entregé para conseguir el prés-
16, pedia gue los horederos se i

Los demandados opusieron que la operacién no consistié en
un préstamo conseguido mediante las acciones del actor, sino
que fué una operacién de dobles por virtud de la cual V. vendid
al Banco las referidas acciones entregadas por el actor y se obli-
g6 a comprarlas al mismo tipo de cambio, con otras razones y
motivos.

El Juzgado dicté sentencia condenando a los demandados a
entregar al actor las 350 acciones, pero apelada esta sentencia, la
Audiencia condené a los demandados a la entrega de las 550 ac-
ciones,

Interpuesto recurso, el Supremo no lo admite, pues aparte la
calificacién juridica que la cuestién litigiosa merezca al Tiribunal
de instancia, todas las planteadas en el recurso y en el pleito son
meramente de hecho y de la exclusiva apreciacién de la Sala sen-
tenciadora, sin que el error de hecho que se alega resulte de do-
cumentos auténticos adecuados.

Tnco
Q5
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Tampoco hay error de derecho en la prueba, porque los li-
‘bros de contabilidad apreciados con otros medios jpor el Tribunal
de instancia, considerados en tal concepto, y aunque no pudieran
serlo como libros de comercio, pueden, con sujecién a la ley,
valorarse y servirle a la Sala para formar su convencimiento,
como lo ha hecho, sin infringir en modo alguno lo dispuesto en
el namero 2.° del articulo 48 del Cédigo de Comercio, ni lo es-
tablecido en los 1.225 vy 1.218 del Cédigo civil, no siendo tam-
poco apreciable en el recurso la alegacion de que en la sentencia
impugnada se ha infringido el articulo 1.249 del citado Cdédigo
‘en orden a la presuncién que se dice resuelve la Sala al afirmar
:que las acciones se habian entregado a V., toda vez que asi lo
deduce el juzgador de toda la prueba practicada, y porque, en
todo caso, entre el hecho de que aquella parie, y la natural con-
secuencia que deduce, hay perfecta relacién.

179. Préstamo. Cantidades anticipadas a una Sociedad deportive
por uno de los socios, que mo constan en forma adecuadu en
los libros de la misma. Sentencia de 24 de Diciembre de 1931.

Don J. X, para preparar un ejecutivo contra una Sociedad de
-deportes, pidid que cl presidente y contador de la misma reco-
nocieran diversas sumas que habfa anticipado a la Sociedad.
Acordada la comparecencia del Presidente, éste negd la deuda.
entablando entonces don J. X demanda contra la Scciedad cn
reclamacion de las ppesetas anticipadas.

En nombre de la Sociedad, el presidente opuso que los socios,
-en diversas ocasiones, daban cantidades a los jugadores como pre-
mio, y que ¢l y otros socios, en siluagiones apuradas, daban di-
nero a la Sociedad, pero sin intencién de recuperarlo y sdin por
amor al deporte, existiendo, desde iuego, el acta de una Junta
:general en la que se acordd la devolucién de las sumas cuando
el estado de fondos lo permitiese.

El Juzgado condené a la Sociedad a abonar la cantidad re-
.clamada, pero apelada esta sentencia, la revecd la Audiencia v el
Supremo no admite el recurso porque ha quedado improbada la
demanda desde el momento en que les libros y documentos en
aque se apoya carecen de los mdas elementales requisitos en cuanto
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a formalidades, fechas, firmas de los directivos, etc., y esta decia-
racién del Tribunal ¢ quo no se combate en casaciéon en forma
.adecuada.

180. Préstamo en documento privado. Las actuaciones judiciales
de un pleito no son documicntos auténlicos a los efectos de la
casacion. Sentencia de 10 de Diciembre de 1931.

Un sefior demandd a una sefiora, a quien habia jprestado di-
nero, segun constaba en documento privado escrito por un testi-
go, que luego fallecid, pidiendo la devolucién de! capital e in-
tereses. No habfa firmado la prestataria por no saber. El Juz-
gado y la Audiencia accedieron a la demanda y el Supremo re-
-chaza el recurso, considerando que, en orden al presente recurso,
precisa dejar sentado que en el mismo, aparte de apovarse cada
uno de los motivos de un modo genérico en los casos del articu-
o 1.6092, lo cual pudiera en rigor haber determinaco su inadmi-
sidn, realmente su verdadera finalidad es combatir la apreciacién
de la prueba hecha por el Tribunal a quo. Es notorio que las
acruaciones judiciales del pleito, y por tanto los escritos de de-
manda, contestacidén, réplica y duplica no son documentos au-
ténticos a los efectos de la rasacidn, asi como que la pri

-do en este caso evidenciarse la equivocacién del juzgador...

Demostrado, segtin el Tribunal sentenciador, que el testigo que
suscribe el documento se hallaba en normal estado mental cuan-
‘do lo suscribié y que la demandada viene obligada al pago, no
se infringen los articulos que se citan en el recurso, ni ha inci-
dido en los.errores de hecho y de derecho que en el recurso se le
atribuyen.

El Supremo, por esta ves, a peSar de ser casi inadmisible el
recurSo por un defecto procesal de mal enjuiciamiento, decide Su-
bre el fondo del asunto. Aplaudinos eSta orientacidn y de desear
es que en lo sucesivo, y en materias de mayor importancia, no
sea un defecto andlogo obsticulo para que dicho Tribunal se crea
en el caso de estar relevado de dar su parscer. No hace mucho
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letamos en la Gaceta una Sentencia, con motivo de una renuncia
hecha por una madre, sin autorizacion judicial, a los derechos.
hereditarios que correspondian a SuS hijos menores; y cuando es-
perabamos con la natural impaciencia ver zanjada la cuestion que
de momento tiene resuelta la Resolucidn de Agosto de 1925, es-
timando inneceSaria la autorizacidn del Juzgado, he aqui que
nuestro primer Tribunal tropieza con un defecto proceSal y queda
la interesante doctrina v el fondo del asunto para mejor ocasidn.

Sobre la cuestion que did lugar a la sentencia que extractamos,
nada nuevo podemos decir, pero podemos repetir que se irataba
de un documento privado, ni siquiera firmado por la propia in-
tereSada.

ENRIQUE TAULET,

Notano de Valencia.



Jurisprudencia administrativa
del impuesto de Derechos reales

\
XXII

Los liguidadores del impuesto careccen de personalidad para im-
pugnar los actos de la Administracion al anular liqwidaciones
practicadas por aquéllos y ordenar devuelvan lo cobrado por
lionorarios ; el Wnico caso en que pueden recurrir es cuando dr-
recta y especialmente se vulnere un derecho que especialmente
les esté reconocido.

Un Liguidador gird liquidacidn con muita ¥y demora; por de-
fecto de tramitacién fué anulada por el Tribunal Provincial, que
ordené se repusicse el expediente al momento de la infracc'én re-
glamentaria y que se devolviese a los interesados lo que habian
pagado, sin perjuicio de girar nuevas liquidaciones, cumo se hizo;
requerido el Liquidador para la devolucién de los honorarios de las
liquidaciones anuladas, recurrié del acuerdo. IEl recurso no pros-
pera.

Aun cuando el fallo del Tribunal fué de 31 de Enero, y el es-
crito del Liquidador fué de 22 de Mayo, se admite el recurso por-
que no se podian aplicar las reglas ordinarias de notificacién, que
no se hizo, y aquél recurrié en los \quince dias desde que conocié
el fallo. '

El articulo g del Reglamento de 29 de Julio de 1924, recogien-
do lo sancionado por la jurisprudencia en sus Resoluciones de 5 de
Septiembre de 1910 y 29 de Abril de 1916 (Direccién de lo Conten-
cioso), v 22 de Enero de 1916 (Tribunal gubernativo), y auto
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-del Supremo de 3 de Enero de 1913, establece que los Liquidado-
res son meros agentes de la Administracién y carecen de persona-
lidad para impugnar los acuerdos de aquélla, a no ser que se vul-
nere un derecho quc especialmente les esté reconocido: ese caso
-de excepcién no es el que un Tribunal Econdémicoadministrativo
Provincial, por las razones que él estimé procedentes, anula unas
fiquidaciones y manda reponer un expediente al estado que debia
tener cuando debieron practicarse y no se hicieron ciertas notifica-
ciones a los interesados, pues tal decisién no vulnera un derecho
especial del Liquidador, sino que es un resultado de la competen-
cia administrativa, y no se resuelve el deredho a participaciéon ¢n
una multa, sino .que ordena la subsanacién de una falta. Asi se tha
declarado por el Tribunal Central en sus acuerdos de 24 de Noviem-
bre de 1923, 19 de Enero, 16 de Marzo y 23 de Noviembre de 1926,
y 13 de Marzo de 1930. (Acuerdo del Central de 11 de Noviembre
-de 1930.) 78-1030.

XX
Bienes de personas juridicas.

1.° La inclusién de bienes en el Catastro no es prueba bastan-
‘te para presumir que pertenecen a aquella persona a quien se atri-
‘buyen si el interesado demuestra que iiene entablado expedicnte
para rectificar los datos del Catastro.

2.° Segtn los articulos 263, parrafo segundo, v 279 del Regla-
mento del Impuesto, en relacién al articulo 6o del mismo, el im-
puesto se exige conforme al verdadero valor de los bienes en el
momento en que han de tributar; y tratindose de un impuesto
anual, la imposicién correspondiente a cada afio ha de girarse sobre
el valor de los bienes en ese afio, por lo que no es admisible que el
valor asignado a los bicnes del Ayuntamiento en 1928 sirva para
girar liquidaciones por los afios anteriores a esa fecha, tanto me-
nos cuanto que los Registros fiscales marcaban valor muy diferen-
te para €sos afios anteriores.

3.° La casa consistorial y la escuela gozan de la exencion del
impuesto de personas juridicas; y para disfrutarla los bienes de
aprovechamiento comun y dehesas bovales es preciso que el Ayun-
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tamiento demuestre que se dan en ellos las circunstancias que de--
termina el articulo 261, nimero 3, del Reglamento de] Impuesto,
o sea estar exceptuados de la desamortizacién y no ser montes ca--
talogados.

T4 Segun el articulo 29 de la ley de Contabilidad, prescriben
a los cinco afios los intereses a favor del Estado y no puede liqui-
darse intereses de demora anteriores a los cinco afos de la fecha de
incoacién del expediente de investigacién; y en la apreciacién a
esos cinco afios posteriores han de computarse esos intereses en re--
lacién con la liquidacién anual en proporcién al tiempo transcu--
rrido y no cinco afios para todos y para cada uno. (Acuerdo del
Tribunal Central de 19 de Mayo de 1931.) 79-1950. .

XXI1V

Libretas de la Caja Postal de Ahorros. 1.° La exencion reglamen-.
taria solo alcanza al importe de 5.000 pesetas de la primera de
las libretas, cuando un causSante tiene varias. 2.° Las demds li-
bretas no deben estimarse como legado a favor del conyuge su--
perviviente, sino como gananciales.

Las cuestiones son dos: 1.* Cuantia de las libretas de la Caja.
Postal a la que alcanza la exencién del impuesto de Deredhos rea--
les. 2.* Calificacién juridicofiscal del importe de las libretas de que
era titular la viuda.

Segiin el apartado m), base 10 de 1a Ley de 14 de Julio de 1909

"y 45 del Reglamento de la Caja Postal de Ahorros de 13 de Enero
de 1916, v articulo 6.°, nimero 32 del Reglamento del Impuesto,
gozan de exencién de éste las transmisiones por lherencia de las-
sumas de las libretas de la ‘Caja Postal de Ahorros si no exceden, en
cuanto a cada titular, de la cantidad por la que se abonan intereses,
las cuales, segtn el acuerdo del Consejo de Ministros de 28 de Di-
ciembre de 1916, adoptado segtin la letra f) de la base 10, tienen un
limite de 5.000 pesetas para los titulares en general y de 10.000 pese--
tas para las Entidades a que alude el articulo 20 del Reglamento de
la ‘Caja ; segin el articulo 3.° del mismo, nadie puede poseer mis:
de una libreta a su nombre, no debiendo abonarse intereses a las se--
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gundas o ulteriores libretas que inadvertidamente se expidan, lo
cual demuestra que la exencién no alcanza més que a una de ellas;
y si bien se exceptiian las libretas a favor de tercero, con limitacio-
nes para el reintegro, es lo cierto que no se ha establecido expresa-
amente la exencién del impuesto para esos casos excepcionales. La
Real orden de caracter general, de acuerdo con la Direccién de lo
Contencioso, de 11 de Diciembre de 1918, dispuso que las sumas
representadas por las libretas de la Caja Postal de Ahorros, estan
-exentas del impuesto por therencias si no exceden de 3.000 pesetas,
sin que se haga extensiva la exencién al caso especial anies ex-
puesto ; ¥y si exceden de dicha suma, est4 sujeta al impuesto la can-
tidad en que sobrepasen ; v si el Consejo de Administracién de la
Caja Postal elevase o suprimiese €l limite aludido, el Abogado del
Estado, vocal en el Consejo, lo comunicard a la Direccién de lo
Contencioso para que ésta adopte las medidas oportunas; expre-
sandose en dicha Real orden que si bien la facultad del Consejo de
sefialar el limite de interés es justa en cuanto a la Caja misma, es
-exorbitante desde el punto de vista fiscal, dada la postbilidad de
que un cambio de orientacién en el funcionamiento de la Caja su-
prima o eleve el limite en forma que repercuta desfavorablemente
en el rendimiento del impuesto de Derechos reales; y por ello de-
ben adoptarse precauciones para defender al Estado; ese mismo
efecto perjudicial se produciria si se declarasen exentas las libretas
cuya cuantia no cxcediera de 5.000 pesetas expedidas a favor del
causante de una sucesién por terceros, dada la facilidad con que
se podrian imponer cantidades en esa forma, debiendo tenerse en
cuenta, ademés, que las exenciones tributarias, segin Real orden
de 22 de Noviembre de 1913 (Gaceta de 17 de Diciembre de 1913),
son de interpretacién restrictiva.

Segunda cuestién : En cuanto a ésta, es de notar que las libre-
tas estdn a instancia del causante sin que pueda precisarse a cudl
de los dos coényuges pertenecia el dinero de esas imposiciones, y
por ello deben reputarse gananciales, segin el articulo 1.407 del
Cédige civil, segin se hizo en la particién ; y asimismo debe serlo
otra expedida a favor de la viuda, sin que lo fuera a instancia del
causante, y en tal concepto deben liquidarse ; no conteniendo el tes-
tamento legado del marido a favor de su mujer, seria preciso para
.que se liquidase por tal concepto que existiese una disposicién es-
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pecial, por virtud de la que las libretas de que sea titular la viuda
pasasen a la misma como legado; v como no existe precepto que
lo disponga, no es asimilable por analogia ese caso al parrafo dé-
cimo del articulo 31 del Reglamento del impuesto, dada la diferen-
te naturaleza juridica de las pélizas de seguros y de las libretas
de la Caja Postal de Ahorros, y especialmente los efectos dados a
las libretas en la escritura de particién, debe estarse a las reglas
generales de Derecho civil, segin previene la Real orden de 11 de
Diciembre de 1918, al decir que estas libretas estdn sujetas a las
reglas o condiciones ordinarias y estimarlas como gananciales.
(Acuerdo del Tribunal Central de 9 de Diciembre de 1930.) 80-1930.

XXV

Subvencion. No tiene el cardcter de subvencion la cantidad alzada
que se da a una persona para asistir a un Congreso Internacio-
nal en nombre de Espafia, sino que-constiluye un gasto propio
del Estado mismo ; y en todo caso el libramiento expedido estd
exento del impuesto, por recaer la obligacion de abonarle en el
Estado.

Nombrado un Comisario Regio para asistir a una Exposicién
Internacional, acordada la designacién del Comité correspondiente
y aprobado por la Direccién de Agricultura el crédito formado
por el Comité, al efecto de atender los gastos que originase la
concurrencia de Esparia a un Congreso, se expidid el libramiento,
que fué liquidado, estimando su importe como subvencién, al 2,40 ;
el Central anula la liquidacién y declara exento el acto; no puede
calificarse como subvencién, ya que no se concede a la Comisién
para si, ni constituve una avuda o auxilio econémico que tenga
por objeto estimular o fomentar el desarrollo de alguna industria,
obra o servicio, que es lo caracteristico de la subvencién; ade-
mas tal acto estaria exento en todo <caso, segin el nimero 2
del articulo 6 del Reglamento de 1927, por recaer en el Estado la
obligacidn de abonar el impuesto, ya que es un gasto de éste y re-
dunda en beneficio del mismo. (Acuerdo del Central de 25 de No-
viembre de 1930.) 81-1930.
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XXVI

Dispuesto por el testador quc el tercio de todos sus bienes, dere-
chos y accliones, que es de libre dispos:cion, se destine a en-
tierro, funerales y demds, fines para el bien de su abma, de la
de su esposo ¢ hijo, a fin de que los albaceas lo apliquen sc-
gun voluntad, v, hecha la distribucion del lercio por éstos, cual-
quier aumento que se note en la comprobacion de valores se ha
de distribwir en la proporcion de un tercio para los fines pia-
dosos. aludidos y dos tercios para los herederos, v no puede
aplicarse el awmento tolal a éstos.

Esta es la principal cuestién debatida. Segun el articulo 33 del
Reglamento, cualquier aumento que resulte en la comprobacién
de valores se prorrateard entre los distintos adquirentes, y siendo
llamados a una herencia un hijo en dos tercios, y el alma de la
causante, de su marido y padres en el otro tercio, lo légico y lo
procedente, segln ese preceplo, es distribuir el exceso de valor com-
probado en la misma proporcién en que lo esta la herencia ; dados
Jos términos del testamento, transcrito en el epigrafe, no es po-
sible entender que los legados del alma sean de cantidad (caso en
que no seria aplicable lo antes dicho), sino que la- fijacién de
cantidades ha sido objeto de determinacién por la heredera y tes-
tamentarios para distribuir el tercio de la herencia en limosnas y
sufragios, como ordena la. testadora. Otras cuestiones debatidas
son que la heredera carece de personalidad para recurrir en nom-
bre de los legatarios ; que la liquidacién a favor de los pobres debe
dividirse en dos: una a favor de los pobres y otra a favor del
alma; y un legado para reparar una sacristia debe liquidarse en
concepto de legado para reparacién de templos y no como heren-
cia de extrafios. (Acuerdo del Central de 28 de Octubre de 1931.)
Numero 8z, de 1930.

GaBRrIEL MANUECO,
Abogado del Estado.
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