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El depésito irregular v su apli-
cacion en Derecho mercantil “

(Historia y Derecho comparado)

Laurent (1) se plantea el problema de que el depositante per-
mita al depositario servirse de la cosa, y pregunta: ¢habra en-
tonces préstamo o depdsito? o ¢ habrd un contrato innominado ? Pa-
ra resolver estas cuestiones Laurent invoca la regla de interpreta-
cién propuesta por Pothier+ es precisc ver el fin principal que las
partes han tenido presenie al contratar. Como se advierte, Pothier,
excelente romanista, reproduce exactamente la regla de Ulpiano
por nosotros recogida en la caracterizacidn del contrato de depdsi-
to : wniuscwiuSque contractus initium spectandum et causa. Cuan-
do el fin principal—dice Pothier—por cuya virtud la tradicién de
la cosa se ha realizado, no era en absoluto la de confiar la custo-
dia al deudor, bien que, accesoriamente, haya sido encargado de
esta guarda, el contrato no es un depdsito. Por contra, cuando el
fin principal de la tradicién era el de confiar la custodia de la cosa
al deudor, el contrato no deja de ser un verdadero depésito, aunque
se haya afiadido otra estipulacién. Pothier pone como ejemplo de
esta ultima hipétesis la cldusula de que el depositario podra ser-
virse de la cosa depositada en caso de que tuviera necesidad de ella.
‘Es preciso distinguir, dice, si la cosa es o no consumible. IEn el

(*) Véanse los nimeros 86 a go de esta Revista.
(1) Principes de Droit civil, t. XXVII, pag. go.
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:segundo caso, el uso que el depositario ha hecho de la cosa depo-
sitada era sOlo accidental, v un accidente no puede cambiar la na-
turaleza de un contrato. Tal ocurriria en el supuesto de que una
persona hubiera confiado a otra sus cubiertos de plata autorizdndo-
la para servirse de ellos en caso de necesidad.

Pero ;ocurrird lo mismo tratindose de una cosa consumible?
‘Cierto que el contrato es un depdsito mientras el depositario no
haya consumido la cosa ; pero en cuanto la haya consumido, el de-
pésito se transformard en préstamo. No se puede decir que ha-
biendo sido accidental el consumo subsista el primer contrato, pues
es imposible que el depdsito subsista, toda vez que ya no hay co-
sa que el depositario pueda y deba guardar y restituir. Tal es la
«conclusién a que llega Laurent (ob. cit., pag. g1). ¢lEn qué sen-
tido se habri transformado el contrato? ;Habra sido siempre en
préstamo? ;O habri dos contratos: el primero, de depdsito, v el
segundo, de préstamo, que no se formard més que en el instante
en que la cosa se consuma? Pothier parece decidirse en este ulti-
mo sentido ; pero mas tarde, arrastrado, sin duda, por la tradicidén
romana, califica el contrato todo de depodsito irregular, diciendo
que este contrato se parece mucho a! préstamo, y que, sin embar-
‘0, no es un préstamo, como tampoco es un verdadero depdsito,
sino mds bien un contrato innominado que participa de ambas
figuras.

Estas ideas de Pothier, que admiten, aunque timidamente, el de-
posito wuregular, no han encontrado eco en la doctrina ni en la
jurisprudencia francesa. Laurent pretende fundarse en la intencién
de las partes contratantes para afirmar la conversién del depésito
en mutuo a partir del instante en que €l depositario se sirvié de la
cosa.

Pero, a renglén seguido de haber afirmado esto, se plantea Lau-
rent la primera dificultad. Si el depdsito se transformd en mutuo,
habrd que concluir que la facultad de restitucién se regulard no
por el articulo 1.944, relativo al depésito, sino por el ariculo 1.9oo,
referente al préstamo. La diferencia es grave, porque mientras el
depositario debe restituir la cosa de momento en cuanto se le rte-
clame, el prestatario goza siempre de plazo. Para resolver la cues-
tién vuelve a invocar Laurent la intencién de Jas partes contratantes
y afirma que se trata de una cuestién de voluntad, es decir, de he-
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cho, que los Tribunales han de juzgar segin las circunstancias del
pleito.

La misma opinién negativa de Laurent respecto del depésito
irregular es sustentada por la mayoria de los autores franceses. Ci-

taremos, entre otros, a Duvergier, Du dépdt, pag. 404 ; Duranton,.

XVIII, pig. 43 y siguientes; Delvincourt, Inst., 1II, art. 1.932;
Mourlon, III, pag. 1.0359; Guillouard, Du dépét, pag. 21; Huc,
XI1I, pags. 229 y 240. No obstante, el criterio no es undnime, pro-
nuncidndose algunos autores por la existencia en el derecho fran-
cés del depdsito irregular. Son de citar a este tespecto : Pont, Pe-
tits conirats : dépdt, pdg. 445; Troplong, dépot, pag. 115, le-
yéndose en Massé—Le_droit commercial, IV, pidg. 2.671—estas pa-
labras: «Un dépdt d’espéces monnayées est un dépdt irrégulier, &
moins qu’elles ne soient marquées de maniére, qu’'on puisse en ré-
connaitre "identité.»

35. Los alemanes distinguen en los depdsitos bancarios entre
Depotgeschifte y Depositengeschifte. A los primeros pertenecen
todos 1os depdsitos relativos a titulos, tanto los depdsitos abiertos
como los cerrados. Los segundos son tnicamente depdsitos de di-
nero.

En calidad de depésito abierto el Banco admite titulos-valores,
cédulas hipotecarias y otros documentos que se le entregan sin ce-
rrar. IEl Banco, salvo el caso de una estipulacién contraria o el de
que ejerza un derecho de prenda, no tiene, en modo alguno, per-
miso para disponer del depdsito; antés bien, el depositante tiene
el derecho a que se le devuelvan las mismas piezas que él entrega.

El Banco responde de la custodia de buena fe, pero no de la fuer-
za mayor (1). [En esta clase de depdsitos hay que distinguir el caso
en que el depositario tenga unicamente obligaciones de custodia,
de aquel otro en que tenga el deber de administrar el depdsito que
se le ha confiado (Depots sur Verwaltung). La administracién que
el Banco asume comprende la separacién y cobranza de los cupo-
nes de intereses vencidos, y el estar al cuidado de los sorteos, amor-
tizaciones y conversiones, el canje de titulos interinds por los de-

(1) Loehr, Das Deutsche Bankwesen. J. Schweitzer Verlag (Arthur Sel-
lier). Miinchen, 1921, pag. 11
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finitivos, la presentacién de acciones en las Juntas generales, el
aseguramiento contra las amortizaciones, etc., etc.

Ciertamente que, respecto de semejantes depdsitos, no hay para
qué hablar del depésito rregular. [Este sélo puede ofrecerse en el
_ caso de depdsito en numerario (Depositengeschiifie) o en el de ti-
tulos cuando se permita al depositario disponer de ellos devolvien-
do otros de la misma especie.

36. Algunos autores, sin embargo, niegan .que el depésito ban-
cario sea un depésito irregular, fundandose en las razones si-
guientes :

a) IElemento esencial del depésito es la custodia; el deposi-
tario est4 obligado a custodiar la cosa que recibe en depdsito ; obli-
gacién que lleva a efecto, en relacién con las cosas no fungibles,
impidiendo que se pierdan o deterioren, y con respecto a las fun-
gibles, con tenér siempre a disposicién tantundem de la misma es-
pecie. [En el depésito bancario, por el contrario, no es preciso que
tenga la Banca a disposicién del depositante la suma recibida ; se
limita a tener dispuesta en su caja la cantidad de dinero que la
experiencia ha demostrado ser suficiente para atender a los reem-
bolsos que se soliciten, y emplea el resto. No existe, por tanto, la
obligacién de custodia en el sentido y alcance con que se exige en
el depésito irregular.

b) La obligatoriedad para el depositante del término de res-
titucién convenido es inconciliable con el depdsito irregular; y
es, por el contrario, esencial al depésito bancario a plazo fijo o con
la obligacién de previo aviso.

c) 'El depésito, sea regular o irregular, se estipula siempre en
interés del depositante ; por ello a éste corresponde también siem-
pre la iniciativa, no pudiendo nunca el depositario conceder inte-
reses. El depésito bancarijo, a la inversa, se lleva a cabo en provecho
mis especialmente de la Banca, que es, por regla general, la que
toma la iniciativa y acuerda, en todo caso, un determinado interés.

d) Cuando se trata de depdsitos irregulares se excluye la com-
pensacién ; en cambio, se admite cuando se trata de depésitos ban-
carios.

En suma: concluyen los impugnadores de la estructuracién
del depésito bancario como un depésito irregular, se trate en el de-
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pésito bancario de un contrato sui géneris, distinto de esa otra figu-
ta contractual y que, por tanto, requiere un nombre y una regula-
.cién propias y adaptadas a su peculiar naturaleza (1).

37. Conviene examinar ¢on algtin detenimiento estas obJec1o-
nes para ver lo que pueden tener de ciertas.

Lo que se dice respecto de la compensacién ofrece no sélo un
interés tedrico, sino también una gran importancia practica. Gian-
turco (I contratti speciali, pdg. 279) (2), dice que no se encontrard
Banca «que consienta el pago de un cheque al cuentacorrentista
deudor suyo, y si los Tribunales pueden constreiiiria se debe soélo
a la incertidumbre con que la doctrina presenta el depdsito banca-
rio. E1 cajero, en tal caso, procede a extinguir el cheque por com-
pensacidén, v en lugar de dinero presenla al cuentacorrentista la

cuenta de resaca, por ejemplo, de una letra de cambio protestada,-

con ¢l recibo puesto a su favor. Pero, evidentemente, esta objecién
no es decisiva. La circunstancia de que la Banca, en atencién a
-calculos utilitarios, mas o menos conformes con la Ley, rechace el
pago de un cheque extendido a favor del titular de un depdsito, es
cosa que no puede influir sobre la naturaleza juridica del depésito
mismo, y mucho menos que sirva a atribuirle un nomen juris distin-
tn. No se puede negar que la Banca tienc ¢l poder de hecho de ne-
-garse al pago, pero los Tribunales podran obligarla, al menos, en
tanto no demuestre que el depdsito bancario no es un depdsito irre-
gular (3).

Tampoco puede admitirse la afirmacién absoluta de que el de-
posito, va sea regular o irregular, se estipula siempre en interés del
depositante, mientras que el depdsito bancario se pacta en interés
del depositario. lEn contra de esta opinién es preciso afirmar que el
depdsito bancario de cosas fungibles se pacta también preferente-
mente en interés del depositante. Este lo que desea es tener siempre
dinero contante a su disposicién, ahorrdndose, sin embargo, las
molestias y el riesgo de la custodia y con objeto, ademds, de no te-
ner su dinero completamente improductivo. [El depositario asume
las molestias y el riesgo de la custodia y por ello recibe la remune-

(1) La Lumia, ob. cit., pag. 1;)4.

{2) Apud. La Lumia, pig. 107.

(33 La Lumia, ob. cit., pag. 108.
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racién, deduciéndola de los frutos obtenidos del dinero en el en-
tretanto. Por esta razén, el interés se mide siempre mas bajo que
en el préstamo, y significa no la total remuneracién del uso, sino
un equivalente por el exceso del producto del dinero sobre la retri-
bucién debida por razén de la custodia.

‘Mejor fundamento presenta la objecién de que un término obli-
gatorio de restitucién es incompatible con el depdsito irregular y
esencial al depdsito bancario a vencimiento fijo o con la obligacién
de previo aviso. Pero es el caso que en la distincidén de las diferen-
tes clases de depésitos bancarios sc basa nuestro criterio para re-
putarlas o no depésitos irregulares. Seria, por consiguiente, ade-
lantar cuestiones proceder ahora a contestar esta objecidn, ya que,
en primer lugar, en parte la aceptamos, y porque, ademds, va a
ser recogida debidamente al exponer nuestro punto de vista.

Ciertamente que la objecién relativa a la desnaturalizaciéon del
concepto de custodia en el depésito bancario es la de menos facil res-
puesta, precisamente porque el concepto de la custodia es de muy
dificil determinacién dentro del depdsito irregular mismo. A pri-
mera vista, en efecto, parece imponerse como inexcusable la con-
clusién de que si la cosa depositada pasa a ser propiedad del de-
positario, la obligacién de custodia se esfuma y desaparece, que-
dando convertida en la obligacidén tnica de devolver otro tanto.
Tal es la opinién sustentada por Vidari (1). Observa este autor que
la sentencia por €l comentada pecd de inexactitud al reputar que
en €l depdsito irregular el depositario asume la obligacién de cus-
todia. «WEsto—dice Vidari—es sélo verdad en el depésito regular...
En el depésito irregular, por el contrario, maxime en el depédsito de
direro, el depositario no asume obligacién alguna de custodia, por-
que la propiedad de la cosa recibida en depédsito se hace suya y
él no se obliga a restituir aquella misma, sino tinicamente otro tan-
to de ella ; ahora bien, el depositario no puede ser el custodio de sf
mismo.»

La mayoria de los autores, sin embargo, sostienen que, siendo
la custodia parte esencial del concepto del depdsito, subsiste tam-
bién en el depdsito irregular y, por tanto, asimismo en el depdsito
bancario como verdadero depésito irregular. Pero no puede negar-

(1) Diritto commerciale, 1896, pag. 347 vy sig. Nota a una Sentencia de
la Audiencia de Venecia de 7 de Febrero de 1896.
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se que en las diversas construcciones a este fin propuestas, el con-
. cepto de custodia \queda casi por completo desvanecido, ‘sobre.todo
si se concibe la custodia como una actividad encaminada a la con-
servacién y proteccién de la cosa que, juniamente con la obligaciém
de restituirla, constituye el contenido propio de la actuacién del de-
positario en el contrato de depésito. Y véase cémo volvemos con estor
al punto de vista de Windscheid y del Derecho romano, donde la
obligacién fundamental del deposxtarlo se agotaba en la restitu-
cién (actio deposztz directa).

El problema de la custodia en el depésito de cosa fungible tiene
que resolverse en una de estas dos direcciones: o se considéra que
el concepto de custodia exige la permanencia de la misma cosa en
poder del depositario, en cuyo caso desde el instante en que éste
se hace duefio queda extinguida toda obligacién de custodiar, tan-
to porque nadie es custodio de sus propias cosas, como por el hecho
de que al poder disponer de ella su obligacién de custodia se trans-
forma en una simple obligacién de dar suma de dinero. (La obli-
gacién de custodia se confunde, en una palabra, con la obligacién
de restitucién.) O bien se estima que el concepto de custodia-no es
tan estricto como cree Vidari, v entonces se acude a salvar el con-
cepto afirmando que en ¢l depdsito irregular la custodia consiste,
ora en la obligacidn de tener siemnre a digposicién del depositantc
una cantidad igual a la recibida (Coppa-Zuccari, Caraffa), bien el
deber de emplear las cantidades recibidas de manera prudente y

liquida para estar siempre en situacién de restituirlas al ser recla-"

madas (La Lumia).

a) ‘Coppa-Zuccari (1) entiende de esta forma la custodia: La
diligencia enderezada a la conservacién de la cosa se realiza por
parte del depositario, en relacién con las cosas infungibles, impi-
diendo .que se pierdan o se deterioren; en relacién con las cosas
fungibles, con el cuidado de tener siempre a disposicién la misma
cantidad y calidad. Este tener a disposicidn una cantidad y cali-

dad igual de cosas determinadas, no obstante se renueven de con-.

tinuo o se sustituyan, equivale, para las cosas fungibles, a lo que
para las infungibles es la existencia de la cosa in individuo. Tal
equivalencia, concuerda con la naturaleza de las cosas fungibles,

{1) Ob. cit., pag. 93.
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las cuales in generc suo functionem in solutione recipiunt magis
quam specie (L. 2, § 1, D. de rebus creditis, XII, 1). Por tanto,
el depositario cumple la obligacién de la custodia, impuesta por
la ley, siempre que, tratdndose de un depdsito irregular, tenga a
disposicién del depositante tantundem eiusdem generis et qualitatis.
La ley que prescribe al depositario en 1a custodia de la cosa reci-
bida, aquella diligencia que dedica a custodiar las propias, no le
impone otra ni distinta obligacién. Tampoco requiere mis el lin-
terés del depositante.

Con este criterio coincide sustancialmente Caraffa (1). Segun
él, en el depésito de cosa fungible el depositario cumple con la
obligacién de la custodia con tener cerca de si, a disposicién del
depositante, una cantidad igual a aquella recibida; porque el he-
<cho de tener otras tantas cosas equivalentes a las -que than sido de-
positadas corresponde, cuando se trata de cosas fungibles, a la
existencia de la cosa misma, requerida en el depésito de cosas no
fungibles. Por ello, en el depésito de dinero, simplemente nume-
rado, el depositario realiza la obligacién de la custodia conser-
vando en su disponibilidad una suma numérica de la misma es-
pecie que aquella en que se verificé el contrato, suma que deber4
restituir al depositante, cuando por el mismo le sea reclamada.
Si quis pecuniam numeratam ita depoSwisset, sic ut neque clau-
sam, neque olsignatam traderel, sed adnumeraret, nihil aliud eum
debere apud quem deposila, esset, nisi tantundem pecuniae solveret
(Leg. 31. Dig. Loc. cond., 19, 2).

b) Para La Lumia (2) decir que en el depdsito irregular la
obligacién de custodia se resuelve en la de tener materialmente a
disposicién del depositante tantundem, implica mis que una su-
tileza cientifica, como ha parecido a algunos (Schatz, Borchers,
Jaffé, etc.) materialmente un error. 'El depositario no est4d obli-
gado a tener en su poder taniundem de la suma depositada, sino
exclusivamente a emplearla de manera prudente y liquida, para
estar siempre en situacién de restituirla cuando le sea reclamada.
Por tanto, el lhecho de que la Banca conserve en sus cajas la can-
tidad de dinero bastante a satisfacer las probables demandas de
los clientes, no sirve a constituir una derogacién de la disciplina

(1) Digesto ttaliano, v. IX, parte scgunda, pig. 12;.
(2} Ob. cit., pag. 100.
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-del depésito irregular, y por ello no impide que a este dGltimo venga
‘identificado el depdsito bancario.

Enfocado asi el concepto de la custodia, queda la dificultad de
subsumir el depdsito bancario al género de los depdsitos irregu-
‘lares. Después veremos que este concepto de la custodia en el de-
poésito irregular tha sido recogido por la Judicatura espafiola en
Sentencia reciente.

3S. Ahora bien : el hecho de que el depdsito bancario sea con-
«ciliable con la figura del depdsito irregular no quiere decir que
todos los depdsitos bancarios sean depésitos irregulares. En este
punto reputamos exacta la distincidn establecida por La Lumia (1),
ampliandola al supuesto de que las cosas depositadas sean titulos
fungibles, hipdtesis prevista, como veremos, en ‘la legislacién ale-
mana.

Ya al examinar el valor de la critica a la doctrina que hace del
-depésito bancario un depésito irregular se ha observado que no
faltaba base al argumento \que un término o plazo obligatorio de
restitucién es incompatible con el depdsito irregular v esencial al
depésito bancario a plazo fijo o con la obligacién de previo aviso.
Mas se thace preciso distinguir el alcance de esta afirmacién, en
el sentido de .que la estipulacidn de un avisg previo no equivale
al pacto de un verdadero plazo sino cuando exija una gran ante-
lacidn, pues si se reduce a muy pocos dias, sustancialmente el ne-
gocio se reputa siempre pactado a vista, y en tal caso, por tanto,
la objecién no conserva fundamento.

A esta previa aclaracién thay que afiadir que, de todas formas,
‘-nada autoriza a afirmar que ninguna de las especies de depésito
‘bancario sea depdsito irregular. Es obvio que la investigacion so-
bre a naturaleza juridica de una relacién o concepto debe ir pre-
-cedida de la limitacién y definicién de su concepto fundamental ;
criterio éste que, en nuestro caso concreto, o no se ha seguido, o
tha sido mal aplicado. La mayoria de los escritores, sin preocu-
‘parse de una depuracién del concepto de depdsitos bancarios, que
pudiéramos llamar vulgar, y que atribuye al mismo un contenido
amplisimo, lo aceptan, v abordan sin mas la solucién del proble-

(1) Ob. cit., pdg. 109
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ma, llegando, naturalmente, a resultados empiricos. Otros, los me-
nos, han seguido un método distinto, no desinteresindose de un
previo anélisis, del cual han intuido la capital importancia; pero
no desligdndose totalmente de los viejos prejuicios, han querido
constrefiir, en una nocién 1nica, negocios juridicos que por su
estructura intrinseca son antitéticos, como los depésitos a vista y
a corto preaviso 'y los depésitos a largo preaviso y a plazo fijo, y
han obtenido asi un concepto de depdsito bancario que, aun cuan-
do presentaba, sin duda, un contenido més restringido, no se ofre-
cia, sin embargo, con caracteres de homogeneidad, vy, por tanto,
no se prestaba a formar la base de una sélida construccidn cienti-
fica y menos atn a entrar en un tipo legal.

Segin La Lumia (1) precisa hacer un desdoblamlento consi-
derando, de un lado, los depdsitos a vista v a breve preaviso o de-
positos bancarios strictu sensu, y de otro, los depdsitos a largo
preaviso y a plazo fijo. Esta separacién entre las dos categorias
de depésitos descansa sobre su diversa funcién econdémica y es
muy fecunda en resultados, desde €l punto de vista juridico.

Los primeros (depésitos a vista y a breve preaviso) son, induda-
blemente, depdsitos irregulares. En efecto, el fin o motivo principal
por que son pactados es el de la seguridad, y si se les acuerda, en
ocasiones, algin interés es con caracter accidental, y siempre in--
significante ; causa de negocio es la custodia, en el sentido de em--
pleo prudente v liquido de las sumas depositadas, v de tal forma
que quede garantizada la disponibilidad del depositante, para lo que-
se obliga a la Banca a la restitucién en cuanto se la requiere.

Naturaleza diversa presentan los segundos (depésitos a largo:
preaviso y a plazo fijo). Esta clase de negocios esta integrada por
capitales que buscan una colocacién ; no es el industrial o el co--
merciante que \quieren librarse de la carga y los riesgos de la cus-
todia, declindndolos en una Banca, y que, sin embargo de conceder
una amplia facultad de uso, se reservan la permanente disponibili-
dad de su dinero; se trata, por el contrario, de capitalistas que,
poseyendo cantidades improductivas, buscan para las mismas una
colocacién duradera. Para ello aceptan un término fijo de restitu-
cién, mas o menos largo, v el otro contratante, la Banca, en corres—

(1) Ob, cit., pag. 110
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pondencia a las mas amplias ventajas obtenidas, acuerda una tasa
de interés, relativamente elevada y variable en relacién a la ampli-
tud del término pactado. Se trata, por tanto, en este segundo caso,
de auénticos nutui fruttiferi.

.39. El criterio adoprado se ofrece perfectamente ciaro para la
distincién de las clases de depésito apuntadas. Alguna mavor difi-
cultad ofrecen para ser clasificadas, en uno u otro grupo, estas otras
dos formas de depdésito, que vamos a examinar seguidamente : el
depésito simple v el depdsito en cuenta corriente.

a) La aplicacién o no aplicacién del criterio expuesto al depo-
sito simple se reduce a una mera quaestio facti, es decir, a la for-
ma en «que se haya pactado su devolucién. Segin que sean reembol-
sables a vista o tras de corto preaviso, o con largo preaviso o a plazo
fijo, se entendera, respectivamente, estar en presencia de un depo-
sito irregular o de un mutuo. Asf, por ejemplo,. son depdsitos irre-
gulares los depdsitos admitidos por la Banca escocesa y los com-ples
de dépdt de la Banca francesa; mutuos; los que llaman los italia-
nos depdsitos documenlati da buoni fruttiferi..

No constituye una dificultad la circunstancia de que el negocio
no se realice en un solo tracto, es decir, una sola entrega y un solo
reemoiso correspondiente, sino en diversos pagos y reembolsos
consecutivos ; entonces se tendrd, segun los casos, depdsitos irre-
gulares o mutuos, en sucesiva v continua formacién y resolucién.
Esto es, no se perfeccionan y se extinguén wno ictu, sino que se
prolongan necesariamente por un tiempo mas o menos largo y en
relacidn con el fin perseguido por las partes; pero los varios ingre-
sos y reembolsos no constituyen relaciones singulares y distintas,
sino estadios diversos de una relacién dinica, en la que se agrupan
con nexo inescindible.

b) Por lo que respecta al depdsito en cuenta corriente, éurgen,
por el contrario, dudas de entidad, en consecuencia principalmente
de su aspecto complejo, que plantea ia duda si existe realmente un
negocio tnico o una pluralidad de negocios; de aqui la necesidad
de determirar previamente un criterio distintivo que sirva para ca-
lificar eficazmente la situacién juridica que nace entre las partes.

En realidad el problema de la naturaleza juridica del contrato de
cuenta corriente no es mas que un aspecto parcial de este otro méas
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amplio: ¢cédmo determinar, frente a situaciones juridicas comple-
jas, si existe un negocio 1inico o una pluralidad de negocios? Los
criterios, a este respecto, son muy variados. Para von Schey (1), «se
debe, en concreto, ver si €s posible escindir las diversas causas con-
tractuales, de tal forma que hasta un: determinado punto aparezca
una de ellas como la tnica decisiva, y, a partir del mismo, apa-
rezca la otra. Si esta separacién de tiempo es posible, es también
posible escindir unas de otras las varias relaciones; de otra for-
ma, no, porque una causa s6lo puede dominar la total relacién.»

Segin Arcangeli (2), precisa atenerse a la obligacién contraida
por las partes, esto es, al contenido de la relacién juridica consti-
tuida entre las partes. Cuando las prestaciones singulares aparezcan
relacionadas entre si, para responder a un fin Unico que las partes
se hayan propuesto, se debrd estimar que thay un solo contrato.
Cuando, por el contrario, aparezcan independientes la una de la
otra, y ordenadas a fines diversos, habrd que reputar que concu-
rren diferentes mnegocios juridicos, caracterizados por causas di-
versas.

Para Regelsberger (3) hay que tomar en consideracién un ele-
'mento material : el objeto del negocio o prestacién. Finalmente, se-
gun La Lumia (4), la investigacién sobre si en una situacién juri-
dica hay un negocio Unico, o una pluralidad de negocios, se re-
suelve en esta otra: Si en una situacién juridica hay una sola cau-
sa o un conjunto de causas; utiliza, pues, de guia el concepto de
causa, como intento empirico, tipico, principal y auiénomo del ne-
gocio.

Pero seria improcedente, en cuanto ajeno al tema especifico que
nos ocupa, plantear y estudiar este problema en mds amplios tér-
minos. Limitdndonos a las indicaciones hechas, nos restringiremos
al problema de si el depdsito en cuenta corriente es 0 no un de-
pésito regular.

IE1 contrato de cuenta corriente, a primera vista, se nos presenta
como un conjunto de negocios. En efecto. al pactar la relacién con

(1) Citado por La Lumia, ob. cit., pdg. 113.

(2) Citado por La Lumia, ob. cit.,, p4g. 114.

(3) Emn Jhering’s Jahrh, XLVIII, 1904, pAg. 433 ¥ sigs., cit. por La Lu-
mia, ob. cit., pag. 115.

(4) Ob. cit., pag. 118,
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la Banca el cliente no persigue una finalidad dnica, sino finalidades
multiples y auténomas, esto es, de un lado, la seguridad ae! ca-
pital propio, y de otro, la realizacién del servicio de caja y la regula-
cién de operaciones con saldos periédicamente realizados.

Algunos autores, como von: Schey y ‘Magri, entienden que se
trata de una serie de mutuos hechos por el cliente al banquero, y
ademés de un doble mandato, por el cual el banquero se obliga d
realizar por cuenta del cliente operaciones tales como cobranzas y
pagos. Ahora bien: la figura del mutuo estd excluida desde el mo.
mento en ‘que el depositante no entiende encontrar para las cantida--
des que deposita una colocacién duradera, sino exclusivamente pro-
veer a su seguridadi conservando integra la disponibilidad ; por tan-
to, hay que admitir con preferencia la figura del depésito irregular,
y no ya en el senlido de una serie de negocios realizados en diver-
sos momentos, sino como relacidn Unica, aunque a sucesiva y con-
tinua formacién y resolucién.

Tampoco es exacto que la obligacién de desemperfiar el servicio
de caja sea una relacién de mandato, porque la Banca no realiza
en el interés del cliente cualesquiera negocios, sino negocios ya de--
terminados (cobranzas y pacos) desempeﬁando una actividad pu-

4
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de servicios, dado que la Banca obtiene siempre una compensacnén
directa o indirecta.

En cuanto a la‘regulacion de los respectivos créditos y deudas
a virtud de saldos periédicamente realizados, se ofrece como el ob-
jeto de un contrato preliminar.

40. [En el Derecho mercantil italiano, la communis opinio ad--
mite la existencia del depésito irregular y lo aplica especialmente al
caso de los depésitos bancarios. Sin embargo, algin autor, como
Pipia, discrepa. Para é, los depésitos bancarios no pueden subsu--
mirse en la figura juridica del depdsito irregular. Ofrecen, si, con
ella muchos puntos de contacto, como también poseen elementos
del mutuo; pero, en definitiva, hay que atribuirles propia sustan-
tividad y considerarlos como figura juridica rndependiente, adscrita
" a una funcién econdémica peculiar. Finalmente, el novisimo pro--
yecto de reforma del Cédigo de comercio dtaliano es de obligado.
examen, en cuanto que acoge la figura del depésito irregular, para.
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aplicarla a los depdsitos bancarios con: una amplitud quiza excesiva.

Vidari (1), como hemos dicho, admite la figura del depésito irre-
gular, definiéndolo como €l contrato por el cual el depositario pue-
-de restituir al depositante, o a quien le represente, no ya la idénti-
.ca cosa recibida, sino sélo otro tanto de la misma especie.

IEn este contrato, el dinero y los titulos son estimados en su
valor de cambio ; ¥y poco importa que la restitucidn, cuando no haya
pacto en contrario, se realice con moneda o con titulos que tengan,
singularmente considerados, un valor distinto de la moneda o de
los titulos dados en depdsito, siempre que el valor restituido sea
perfectamente igual al recibido. De aqui se sigue una consecuencia
importante, que es comun a todas las cosas fungibles constituidas
en depdsito, cual es la de que, a diferencia del depdsito regular, en
el irregular la cosa depositada pasa sin mas a la propiedad del de-
positante, el cual, como se ha dicho, no estd obligado a restituir sino
otro tanto. Y es que, ademds, no sélo el depositario puede usar como
mejor le plazca de la cosa entregada, sino que puede asimismo
transmitirla a otro, ya sea a titulo oneroso o a titulo gratuito, sea
por actos intervivos o morbis causa. Es el caso del banquero que re-
cibe dinero a interés o sin interés; como puede serlo el del factor
que recibe dinero por cuenta de su principal ; como puede serlo el
del comisionista que lo recibe por cuenta del comitente, v como, en
general, 1o es el de cualquiera ique recibe dinero u otra cosa fungi-
ble en depdsito.

Asi, Scaccia (2) dice que irregular est depossitum pecuniae cum
traslatione dominil in depOsitarium, y mds tarde repite que domi-
nium enim pecuniae nwmeratae depositae semper transit in depo-
sitariun.; no obstante, depositarius tenetur taniundem restituere,
et per interitum depositae non liberatur, quia gewus perire non po-
test, et sic in eum transit periculum.

Pero siendo éstos los caracteres del depdsito irregular, ;no se
confundird con el mutuo, es decir, con el préstamo de consumo?
Es indudable que, considerados en si mismos y en su valor doc-
trinal, estos dos contratos son sustancialmente la misma cosa. En
efecto, mutuo o préstamo de consumo se dice de aquel contrato
Ppor el cual una de las partes consigna a la otra una determinada

.. . . . ‘
(1) Diritto commerciale, vol 1V, p4g. 300 y siguientes.

(2) Citado por Vidari, ob. cit., pag. 302.
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cantidad de cosas, y ¢sta se obliga a restituir al primero otro tanto

-de la misma especie y calidad. De aqui la consecuencia de que el

mutuo hace pasar la propiedad de la cosa del mutuante al mutua-
tario, el cual, por ello, debe soportar todos los riesgos y peligros;
y asi, aunque la cosa recibida perezca mas tarde, no por ello se
releva el mutuatario de la obligacién de devolver otro tanto. Si
confrontamos estos caracteres del mutuo con los més arriba exa-
minados como propios del depdsito irregular, es forzoso reconocer
que sustancialmente ambos contratos son la misma cosa. Por tan-
to, se puede decir correctaménte que el depésito irregular no es sino
un mutuo. . ' ’

El mismo Scacocia, hablando del depdsito irregular decia : Hu-
jusmodi depossitum habet naturam mutui. Doctrina que resulta
incontestable, va que €l ser hecho el mutuo principalmente en inte-
tés del mutuatario, y el depésito irregular, por el contrario, princi-
palmente en interés del depositante, no altera fundamentalmente
faunque la distincién fuera cierta y exacta en todas sus partes) la
naturaleza juridica del contrato.

Pero al examinar el Cédigo civil vigente, Vldarl discrepa de esta
opinién de Scaccia. Vidari dice que, con arreglo a la ley civil ita-
liana, no se puede negar que enire depodsito irregular y mutuo exis-
ten algunas diferencias, y emplea una argumentacién que no re-
producimos por ‘haber sido ya expuesta ¥ examinada al estudiar el
depdsito irregular en el Derecho civil italiano (ndm. 33).

«Una de las formas mas importantes de depésito irregular—pro-
sigue Vidari—es el depésito bancario; esto es, aquel que se hace
frente a una institucién o persona que expide a nombre del de-
positante, como representativo de la suma depositada, un titulo
por la presentacidn del cual el depositario estd obligado a restituir
una suma idéntica a la recibida (en la misma especie, metélica o en
papel, en que el depésito fué hecho, e incluso en especie diversa,
cuando el contrato silencia este punto, pero siempre que tenga
curso legal en el lugar del pago), aumentada de los intereses pac-
tados de vez en vez, 0, como ocurre mas generalmente, previa-
‘menté establecidos por la institucién o persona que recibe el depé-
sito : tasa de interés v demds condiciones que de antemano se han
hecho publicas. Y como este oficio de recibir en depdsito sumas
de dinero es casi exclusivamente realizado por Bancos o banqueros,
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esta forma de depésito es conocida con el nombre de depdsitos ban-
carios, los cuales, segin que la finalidad que se persiga al consti-
tuirlos sea la de encontrar una colocacién duradera a capitales im-
productivos o la de disponer en todo momento de las sumas depo-
sitadas, eliminando los cuidados y peligros de la guarda propia
{doble modalidad que ya ha sido examinada), reciben el nombre de
depdésitos no disponibles o disponibles, respectivamente.»

Pipia (1) discrepa de Vidari al examinar el depésito irregular.
Entiende como tal todo depésito que, recayendo sobre cosas fun-
gibles o genus—asi, titulos de crédito, dinero no acufiado—, tras-
pasa la propiedad al depositario, con todos los riesgos y ventajas
inherentes, no teniendo el depositario la obligacidén de restituir las
mismas cosas recibidas, sino liberdndose con la restitucién de cosas
de la misma especie y género.

‘A continuacién se plantea el tradicional problema de la diferen-
ciacién con el mutuo, diciendo que, asi concebido el depdésito irre-
gular, viene a constituir una forma del mutuo, pero del que puede
doctrinalmente diferenciarse, porque el depédsito irregular normal-
mente se constituye en interés del depositante, mientras que el mu-
tuo se pacta en el del mutuatario, y por poder el depositante exigir
en todo momento la restitucién de la cosa, aun antes del venci-
miento del término convenido. Y se diferencia netamente de la
prenda irregular, en cuanto que en éste existe siempre la voluntad
de las partes, expresa o ticita, de constituir el dinero, titulos o va-
lores, en garantia o caucién de una deuda o de una obligacién asu-
mida por el que consigna y a favor de aquel al que viene consig-
nada la prenda y a fin de que pueda ejercitar éste un derecho de
prelacidn, elemento o finalidad que en el depdsito no existe.

JoaQuin GaRRIGUES Diaz-CARABATE,

Catedritico de Derecho Mercantil de la Universidad Central,

(Continuard.)

{1) Diritto commerciale, vol. 1V, pag. 1.062. Torino, 1917.



La depreciacion monetaria y sus
efectos juridicos ”

IT 3
DESDE LA REVOLUCION FRANCESA A LA REVALORIZACION ALEMANA

Durante la Revolucidn francesa se sucedieron depreciaciones
monetarias importantisimas: la de los asignados y la de las cé-
dulas territoriales, y bajo la influencia de’ D’Aguesseau y de los
fisiécratas, la teoria de la moneda mercancia es admitida por los
legisladores de la Revolucién, que abandonan la teoria nominalis-
ta, contraria a la equidad, & la intencidn de las partes y a los
“iecitos econémicos, y también la teoria metalista por demasiado
simple, ya que no veia en el valor real de la moneda méds que el
metal, y consagran un nuevo valor, €l valor de opinién, sobre la
base del cual las obligaciones de pagar una suma metdlica altera-
da por la depreciacién monetaria debian ser extinguidas.

Llega, por tditimo, la época de los redactores del 'Cédigo civil
francés; un gran nuimero de ellos afirma que el Cédigo de Napo-
leén ha consagrado el nominalismo, y todavia recientemente No-
garo sostiene ‘esta manera de ver (1).

Estos autores se apoyan en el articulo 1.895 del Cédigo de Na-
" poledn, equivalente al 1.170 de nuestro Cédigo civil (2). Asf Pla-
niol (3) declara que si la obligacién tiené por objeto una suma en

+*}  Véase el nimero go de esta Revista.

(1) ‘Nogaro: Revue Trunestrielle de Droit civil, 1925; p. 10 ¥ sig.

(2) Como dice Manresa, los C6digos extranjeros han colocado esta dispo-
sicién entre los articulos que regulan el contrato de préstame mutuo.

(3) Planiol: Droit civil, t. 11, 7.> ed., p. 142, m. 419.

32
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met4lico, el deudor debe liberarse entregando la suma debida en
el valor nominal de las monedas en el dia del pago y no en el
valor que tenian las monedas el dia que la obligacién fué con-
traida. La Ley, dice, formula esta regla a propésito del préstamo
«de dinero en su articulo 1.8935. Baudry-Lacantinerie (1) dice igual-
mente que el articulo 1.895 consagra el nominalismo y que esta
solucién es aplicable a todas las obligaciones \que tengan por ob-
jeto una suma de dinero, excepto en el depdsito. De igual opinidn
son Duranton, Delvincourt, Troplong, Larombiere, Demolombe,
Huc, Laurent y Aubry y Rau.

Los articulos del Cédigo napolednico que prevén fluctuaciones
monetarias son poco numerosos; solamente ecl 1.932, § 2.°, res-
pecto al depdsito, y el 1.895 respecto al préstamo, y ambos dan
soluciones opuestas. El primero dice que las sumas metdlicas de-
positadas deben ser devueltas en las mismas especies en que fué
hecho el depésito, sea cualquiera el aumento o disminucién pos-
teriores de su walor, lo «cual no ofrece dificultad y estd de acuerdo
<on la naturaleza del depdsito, ya que el depositante permanece
propietario de la cosa deposilada y son los objetos mismos y no
otros 1os que deben ser devueltos.

El articulo 1.895, por el contrario, dice que la obligacién que
resulta de un préstamo en metdlico no es méas que por la suma
numérica enunciada en el contrato ; si hay aumento o disminucién
en la misma antes de la época del pago, el deudor debe devolver
Gnicamente la suma numérica prestada y en las mismas especies
que tuviera en curso en €l momento del pago.

Los origenes de este articulo deben ser buscados en las obras
de Pothier y en las teorias nominalistas por el mismo expuestas,
especialmente en su Traité du prét de consomption.

Pero si Pothier admite ¢l nominalismo més absoluto en lo que
concierne a la asimilacién entre las diferentes especies metalicas
por su valor nominal, parece, por el contrario, refractario a una
asimilacidn ipso facto entre las especies metdlicas y el papel mo-
neda, lo cual, scgin €I, no podia resultar mas que de una dispo-
sicion formal del legislador.

Y, de otra parte, Pothier no rechazaba el que las partes pu-
«dieran derogar €l nominalismo y estipular que el pago debia hacer-

(1) Baudry-Lacantinerie: XIII, Oblig. 2, n. 1.475 v sig.

“2
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se sobre la base del valor real de las especies en el momento del
contrato.

No se debe dejar en silencio la manera reservada como Pothier
dié su solucidén sobre el nominalismo. Como dice Geny, se sabe
con qué resistencia intima se.resigné Pothier a la resolucién que
consagra el articulo 1.895; Pothier, en efecto, no disimula que el
prestamista, a quien se reeembolsa un valor nominal igual al que
prestd, pero en especies de menor valor, experimenta un perjuicio,
y afiade 'que no se puede sostener que haya compensacién de ries-
gos, pues el préstamo puede ser hedho en circunstancias tales
que ocurran las mds de las veces aumentos que disminuciones, v,
por lo tanto, el aumento del valor nominal de una moneda por dis-
posicién del principe es, en definitiva, una depreciacién v una
pérdida para €l acreedor si no recibe mas que el valor nominal de
su crédito en especies nominalmente aumentadas. Pothier recoge
todavia la opinién de un jurisconsulto llamado Barbeirac, que que-
ria se hiciera una distincién entre el préstamo gratuito y el prés-
tamo a interés, para aplicar el nominalismo sélo a este ultimo,
puesto que el riesgo de la depreciacién habria sido considerado
-como cubierto por los intereses, al revés del préstamo gratuito, en

€l que el favor hecho por el prestamista podia tornarse ¢

SATLI0 s

=l

su per-
juicio.

En sentir de Pothier, este criterio respecto a los préstamos
gratuitos tiene alguna apariencia de equidad, pero no es seguido
en la prictica. Pothier reconocfa él mismo los inconvenientes del
nominalismo, y si llega a adoptar esta teoria, fué sobre todo como
consecuencia del poder regaliano, que él crefa obligatorio reco-
nocer sobre la moneda: teorfa que ve en la moneda un simple signo
creado a su capricho por el principe independientemente de toda
consideraciéon material, teoria ‘que no es mas que el reflejo de una
.idea medieval inadmisible totalmente hoy. Esta concepcién de
Pothier es a la vez contraria a la verdadera naturaleza y al destino
de la moneda, a la sana concepcién juridica que debe ver en la mis-
ma un objeto apropiable, y es contraria, por tltimo, al Derecho
ptiblico moderno, que no puede admitir ya que Ja moneda sea
un elemento productivo del dominio nacional.

Dados estos antecedentes, no se puede pretender una interpre-
tacién demasiado extensiva del nominalismo del articulo 1.893, b\
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esta impresién se fortalece si se examiman los trabajos prepara-
torios del Cédigo civil franceés.

El primer proyecto de Cambacéres no contenia ningin precep-
to andlogo a este articulo 1.895. De otra parte, en su discurso pre-
liminar sobre el texto de la Comisiédn, Portalis declaraba que al
igual de las dem4s cosas, la moneda puede ser donada, prestada,
arrendada, vendida; la moneda tegula los precios de todas las
demas cosas, tanto mobiliarias como inmobiliarias. Este precio
estd fundado sobre la comparacién de la abundancia y la rareza re-
lativa del dinero con la rareza o abundancia de los objetos o de
las mercancias que se compran. No puede ser fijada por los regla-
mentos, y el gran principio en esta materia es abandonarse. a la
concurrencia y a la libertad. En esta época, las teortas nominalis-
tas iban en baja y predominaba la teoria de la moneda mercancia.

Ese articulo 1.895 aparece por primera vez en el texto de la
Comisién de Gobernacién (art. 12, tit. XV).

Cuando el proyecto del ‘Cédigo civil fué¢ comunicado a los Tri-
bunales de Apelacién para recibir sus observaciones, la gran ma-
yoria de ellos no se dieron cuenta de la importancia de ese precep-
to, 'y sélo el Tribunal de Casacién propuso reemplazar los articulos
21, 22 y 23 del proyecto (que son los que luego fueron 1.895, 1.896
v 1.897) por un solo articulo asi redactado: «Si ce sont des lingots
ou des marcs, ou des denrées qui ent eté prétés quelle que soit
laugmentation de leur prix, le debiteur doit toutjours rendre la
méme quantité et ne doit rendre que celd»; y la Comisién del
Tribunal de Casacién afiadia con melancolia sobre el articulo 21:
«El articulo del proyecto decide una cuestién controvertida hace
largo tiempo; pero la Comisién no ha podido apartarse de los
principios que dictaron la solucién de aquella regla para resolver
sobre un punto que decidird siempre la fuerza. ¢ Cémo se resolvié
a consagrar en principio lo que viene a arruinar tantas familias, lo
que tanto favorece la mala fe y lo que ha invertido las fortunas,
asi como toda idea de justicia y de moral ? (1).

Cuando el titulo referente al préstamo fué sometido al Consejo
de Estado el 7 de Pluvioso del afio XII (28 Enero 1804), Jolivet
pide la supresién en el articulo 23 (después articulo 1.826, Cédigo

(1) Fenet: Travaux préparatoires du Code awvil, 11, p. 736.
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‘napolednico) de la palabra «marce, la cual dice no estaba en uso.
Portalis respondié diciendo que podria sustituirsela con la pala-
bra «poidsn, vy Jolivet replica que basta emplear la palabra «lingot»,
1a cual supone que la cosa ha sido pesada, y a consecuencia de es-
‘tas observaciones el articulo fué adoptado retirando las palabras
«ou des marcs»; en cuanto al articulo 24 del proyecto (articulo
1.897, Cédigo napolednico), que contenia igualmente las palabras
«ou des marcs», fué adoptado.con la misma supresién.

L1 proyecto del Cédigo civil vino entonces a discutirse ante
el Tribunal, y el 16 de Ventoso del afio X1II (7 de Marzo de 1804),
‘Bouteville hizo, delante de la Asamblea, la siguiente declaracién
respecto al articulo 1.8¢95: «Si se trata de un préstamo en metali-
co, las piezas devueltas no son idénticamente las prestadas, sino
una suma pareja a la anunciada en el contrato, en las especies en
«curso el dia convenido para la restitucién, cualesquiera que sean
las variaciones -que las especies thubieren experimentado entre la
época del préstamo y la del pago.» ‘

Por dltimo, Albisson, presentando el proyecto al Cuerpo le-
gislativo el 18 de Ventoso del afio XII (9 Marzo 1804), decia so-
bre el articulo 1.895: «Este viene a colocar como excepcién al ar-
ticulo 29 {(1.guz aciual), que Guiere que las cosas prestadas sean
-devueltas en la misma cantidad y cualidad, vy al articulo 19 (1.892
actual), que somete al prestatario a_la obligacién de devolver en la
misma especie v calidad, las disposiciones del articulo 22. El caso
supuesto por este articulo ‘habfa dado lugar a algunas distincio-
‘nes sutiles mds 'que sélidas, aunque revestidas de una apariencia
<de equidad, pero su disposicién estd conforme a la jurisprudencia
-aceptada y al Derecho romano sobre el cual se funda.»

Tales son las condiciones en las cuales el articulo 1.895 del Cé-
«digo napolednico fué adoptado, y parece, pues, que examinando
su origen en los trabajos preparatorios, y visto como una excep-
<i6n de los 1.892, 1.902, 1.896, 1.897 del Cédigo napolebnico, no
debe recibir una aplicacidén extensiva o absoluta. En resumen : lo
menos que puede decirse es que parece dificil conceder a este pre-
cepto una interpretacidén extensiva. :

Pero este articulo 1.8935, ¢se aplica tnicamente al reembolsod
dei préstamo de metdlico o se aplica a todos los pagos? Parece
-que debe admitirse con la doctrina que en el pensamiento de los
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redactores del Cédigo francés, la regla del articulo 1.895 era apli—
cable, en principio, a todos los pagos. Histéricamente, en efecto,.
esta solucién nominaiista esta aceptada por Pothier, Merlin, Toul--
lier, Malevilie, que fueron los primeros comentadores del Cddigo
napolednico ; 18gicamente, ademas, es dificil admitir una solucidn
para ¢l reembolso del préstamo en metélico, y otra solucién dia-
metralmente opuesta en los deméas pagos (1).

Otra cuestién es si el principio del articulo 1.895 es simple-
mente interpretativo u obligatorio, en una palabra, si esta regla es.
de orden publico, o, por el contrario, €l nominalismo puede ser
descartado en ciertos casos, ya por una estipulacién expresa de las
partes, ya por una intervencién del Juez.

Algunos autores ven en este articulo una verdadera disposi-
cién de orden ptblico, la cual ni las partes ni el Juez pueden de-
rogar; asi opinan Demolombe, Larombitre, Laurent, Tropiong,
Duvergter, Guillouard, Aubry y Rau y modernamente Nogaro.

Contra esta opinién se levanian otros autores, entre ellos Du-
ranton, quien, tefutando la opinién de Delvincourt, escribia:
«M. Delvincourt dice que se ha tenido en cuenta la razén de Esta-
do, pero nos parece que la razén de Estado no habria sido lesio-
nda por la adopcién del sistema contrario, puesto que la nueva
moneda no hubiera servido menos para los pagos; solamente las
partes se daran cuenta de la diferencia del valor real, tal como
nosotros lo entendemos, con aquel que ha sido prestado, y con ello
la raz6n de ‘Estado no hubiera sufrido ningtn atague. Lo que hu-
biera lesionado la razén de Estado hubiese sido la negativa que
hubiese podido oponer el prestamista a la nueva moneda que el
deudor hubiera querido hacer servir para su liberacién.» De la
misma opinién son Rolland de Villarges, Calmet de Santerre,
Pont, quien declara en su Traité des petits contrals : «Nosotros
pensamos también que mo thace falta ver en el articulo 1.895 una
disposicién de orden publico a la cual sea imposible derogar por
convenciones particulares. Pues si estd formalmente estipulado que
(1) Wuestro comentarista Manresa es opuesto a esta aplicacién extensiva
det artfculo 1.170 y elogia la sentencia del Tribunal Supremo de 24 de No-
viembre de 1896, que declard que este art{culo se refiere exclusivamente al modo

de pagar las deudas que lo sean de metdlico. pero no a las de entregar otras
cosas o valores.
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cualesquiera que fuesen Jas variaciones monetarias experimentadas
en el curso del préstamo, no serfan tenidas en cuenta en el mo-
mento de la restitucién, y que en todo caso el prestatario deberia
devolver un valor igual al que recibié, ni mds ni menos, la con-
vencién seria licita y deberia ser ejecutada. Entre los autores mo--
dernos niegan el principio de orden publico Baudry y Wahl, Geny,
Mestre, James, Labbe, en sentir del cual dicho articulo reposa
simplemente sobre una interpretacién de la voluntad probable de
las partes.

El principio inspirador del articulo 1.895 podemos afirmar
que no se aplica mas que a los pagos en especies metalicas y no
se aplica esa regla de nominalismo a los billetes.

Como escribian’Aubry y Rau, la regla de la Ley estd establecida
para una situacién determinada y no se aplica a materias 0 a si-
tuaciones anilogas. Planiol tiene opinién contraria, pero como va
dijo Albisson en el Cuerpo legislativo, la regla del articulo 1.893
es una disposicién excepcional y, por lo tanto, de interpretacién
estricta, y tampoco es aplicable al pago en monedas extranjeras,
puesto que fundado el nominalismo histéricamente sobre €l poder
regaliano de la moneda, este poder no puede evidentemente ejer-
cerse mas que sohre las monedas nacionales. Doctrina v jurispru-
dencia estdn de acuerdo en reconocer a la moneda extranjera el
caricter de mercancia, y este cardcter no permitiria la extensién
del nominalismo a tales divisas.

En resumen, creemos que el nominalismo establecido en este
articulo 1.893 es un principio de caricter excepcional referido en
tiempo normal a todas las obligaciones de pagar una suma en me-
talico ; es una disposicién interpretativa y no de orden publico, v
no se debe aplicar mas 'que a las monedas metalicas.

Las disposiciones dictadas especialmente sobre el curso forzo-
so de la moneda en los paises que intervinieron en la Gran Guerra
plantean la cuestidén de si la depreciacién monetaria podra ser im-
puesta en razén de orden publico. Este problema de lo que pueda
ser ¢l orden ptblico no lo resuelve la Ley, va que de ello no da la
definicién. La nocién de orden ptblico es una nocién esencialmen—
te vaga, cuyos limites pueden desplazarse segin las circunstan-
cias o los regimenes. Es también una nocién de caracter excepcio-
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nal puesto que ella aparece en el articulo 4.° del Cédigo civil es-
pafiol, como derogando el principio general de la libertad de las
convenciones: el contenido del orden publico, por tanto, debe
thacerse objeto de una interpretacion restrictiva.

Un nominalismo absoluto en los Cédigos no existia antes de
esas disposiciones que dictaron los paises beligerantes scbre el
curso forzoso, y se trata de saber si esas leyes instiluyeron en rea-
lidad un nominalismo de orden publico para la ejecucién de las
obligaciones de pagar una suma de metélico.

Curso forzoso no significa curso forzoso a la par, sino solamen-
te que el billete no' puede ser rechazado. Curso forzoso a la par
con el papel moneda requiere un texto preciso, y en defecto de
él parece imposible admitir, en razén de los precedentes histéricos,
un nominalismo absoluto.

IEl curso forzoso a la par no existe como medida de orden pu-
blico y los comerciantes y los cambistas pueden, impunemente, de-
rogarlo. La ficcién franco papel (franco oro, dice Hubrecht) (1),
parece ser una de las manifestaciones de las psicosis juridicas de
la guerra; son circunstancias excepcionalmente graves en que se
extiende, en efecto, la nocién de orden publico mas alld de sus
limites naturales y de los textos que la justificarian.

El nominalismo de orden publico parece estar instituido por
el razonamiento siguiente: toda tentativa de valorizacién de los
créditos, toda validacion de las cldusulas de garantia implicaria
reconocimiento de la depreciacién del franco, luego este recono-
cimiento propagaria la idea de la baja del franco y entrafiaria su
caida irremediable.

Dado que importa el evitar esta consecuencia por razones de or-
den publico, se puede invocar éste para rechazar la valorizacién y
prohibir las cldusulas de garantia. Quien quiere el fin, quiere los
medios ; quien «quiere poner obsticulos a un evento que interesa
al orden publico, debe prevenirse por medios que, en razén del
fin para el cual son emplcados, participan de este caricter de or-
den publico.

IEl razonamiento parece légico, pero la premisa mayor y la

(1) Hubrecht: Stabilisation du franc et valorisation des créances. Paris-
Dalloz, 1928.
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‘menor no resisten un examen atento. Como dice Voirin (1), estan-
do cerrada la época de los decretos de reglamentacion, jamés la
.autoridad judicial, de cualquier manera que resuelva los litigios,
llegar4d a marcar con el sello oficial la quiebra monetaria del pafs.
De otra parte, la baja del franco es conocida ; desde hace muchos
afios, es un hecho constatado en los cambios, en los periédicos v
que el legislador mismo ha reconocido y consagrado. Ademds, la
idea de que el conocimiento de la depreciacién de la moneda en-
trafia su caida irremediable es muy discutible ; asi vemos a nume-
rosas personas, incluso financieros notables, compradores de mar-
«c0s, aun conociendo su inestabilidad. En presencia de una moneda
depreciada hay un esiado psicolégico personal que puede hacer
creer en una alza o en una baja y practicamente inclinarse a la
compra 0 a la venta; es la confianza lo que ha prevalecido en las
:monedas nacionales. Nogaro presenté contra la validez de las clau-
sulas de garantia esta argumentacién: decia que validarlas era
“hacer subir los precios y provocar el hundimiento del cambio, y que
siendo ello una razén de orden publico, no podia ser olvidada, y
estimaba que, en dltimo término, es el estudio de las repercusio-
nes econdémicas lo que nos permitird el tomar partido. Ahora bien :
hoy con la estabilizacién no puede hacerse cuestidn de las reper-
cusiones econémicas. Por otra parte, si se ha reconocido la vali-
dez de las cldusulas de garantia y la valorizacién en materia de re-
Jaciones internacionales, no creemos sea imposible €l adoptar am-
Jbas en las relaciones internas de un pais; no puede haber dos 6r-
denes publicos, uno interno y otro internacional; una cosa e€s o
no es de orden publico.

Si la jurisprudencia francesa ha estimado que el nominalismo
.absoluto no es imposible en las relaciones externas, reconoce que
no es de orden publico tampoco en las relaciones internas ; por con-
secuencia, la cantidad de billetes necesaria para efectuar el pagb
puede ser libremente determinada por las partes (cldusulas de ga-
rantia) o en caso de litgio por el juez {valorizacién jurisprudencia)
.0, en ultimo término, por el legislador (valorizacién legal) en ios
-dos dominios.

Estimamos, en su virtud, que no puede mantenerse el argu-

{1y Voirin: De I'umprevission dans les rapports de droit privé. Thése Nan-
«cy, 1922; p. 1382,
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mento del orden publico y creemos, por el contrario, que hay mo—
tivos de orden publico .que militan en favor de la valorizacién de
los créditos y del reconocimiento de cldusulas de garantia. ¢ Es
que el orden publico no exige que la intencién de las partes y la
buena fe, que son el alma de las convenciones, sean escrupulosa-
mente respetadas? ¢IEs que el orden piblico no se opone a que
los individuos puedan conseguir un enriquecimiento injusto con-
trario al espiritu evidente de los contratos y correspondiente a un
empobrecimiento correlativo de sus co-contratantes? ¢Es que el
orden publico, por dltimo, no ordena, de manera absolutamente im-
perativa, que las cldusulas expresa y libremente consentidas en las
convenciones sean en todo caso rigurosamente respetadas? A una
nocién de orden publico. admitida extensivamente sin texto formal
por la jurisprudencia, nosotros oponemos estas nociones elemen-
tales que pertenecen a la moral, al derecho natural y a nuestro
derecho positivo, a saber: que la intencién de las partes, la bue-
na fe, el espiritu de las convenciones, las cldusulas libremente
consentidas deben ser respetadas y que nadie debe enriquecerse
en perjuicio de otro.

Como decia Niboyet, el legislador puede proclamar el curso
forzoso; pero su omnipotencia tiene sus limites: no puede dar-
a un billete un valor que no tiene en realidad.

‘El Estado mismu ha destruido toda asimilacién a la par, per--
mitiendo a la Banca la compra de monedas metilicas por bajo de
su valor nominal, ¥ la importancia de esta decisién no escapé a
Capitant, que dijo que la concepcién de conjunto de la jurispru-
dencia francesa sobre el caricter de orden publico de la equivalen--
cia obligatoria entre los billetes del Banco de Francia y las espe-
cies metdlicas de igual valor nominal ha recibido un fuerte gol--
pe (1) y el nominalista Knapp pensaba que no se debe nunca, bajo
pena de comprometer todo el sistema, tratar la moneda primero
como metal y luego como unidad nominal.

Y es que aqui podria plantearse una cuestién muy interesante-
de derecho publico: es la de saber cudles son los derechos del Es--
tado en 'materia monetaria frente a los particulares.

En la concepcién del Estado aislado de las ideas corrientes en

(1) Capitant: Droit diwil, 1927; p. 7.
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el momento de estallar la Revolucién francesa, hay enfrente de los
derechos del Poder publico los derechos del individuo, cuvo dere-
cho de propiedad, al cual se podrian referir los derechos sobre la
moneda, es imprescriptible v sagrado. Hoy rtodavia numerosos
autores, como Hauriou y Duguit, proclaman la existencia de un
derecho superior a la volunrad caprichosa de los gobernantes, vy,
como dice Geny, en las dferentes Constituciones de la época re-
volucionaria, el sentido claro de las disposiciones respectivas es
limitar la mision del Poder legislativo a un simpie papel de cer-
tificacién de los instrumentos monetarios que el Poder ejecut:vo
pondrd en obra por la fabricacién.

Las depreciaciones monetarias han producido en la mayoria
de los paises europeos una legislacidén v una jurisprudencia que re-
flejan la influencia que han ejercido esas alteraciones monetarias
en los contratos y obligaciones de pagar una suma de dinero, v
en especial, esa influencia se ha relacionado y tenido en cuenta
en los arrendamientos donde, como en Francia en la Ley de 29 de
Diciembre de 1923, se reconocié formalmente al propietario el de-
recho de mejorar el precio de su alquiler en razén de las nuevas cir-
cunstancias econdmicas, dentro de ciertos limites. También en el
dad se han apreciado las repercusiones de las wri-
sis monetarias, en lo que se refiere especialmente a los balances,
a las valoraciones de ios inmuebles, de las mercancias y de las ma-
quinas, en lo que concierne también a la gestidén de la sociedad,
puesto que la baja de la moneda debia tener por objeto el aban-
dono del sistema normai de amortizacidn sobre las bases del pre-
cio de «Revient», y también ha habido repercusiones muy curiosas
desde el punto de vista fiscal en materia de sociedades y en ma-
teria de acciones de prioridad. De igual modo, esas repercusiones
se han apreciado en los contratos de matrimonio, en la liquidacién
subsiguiente del régimen de comunidad, en el régimen dotal vy
devolucién de la dote, en las promesas de venta de inmuebles (con-
trato de opcién), en la indemnizacdn de dafios y perjuicios 7 en
la mora del deudor, etc.

En el estudio de las depreciaciones monetarias el Derecho com-
parado muestra dos periodos juridicos sucesivos de la deprecia-
cién. Durante un primer periodo, en que ia depreciac:on moneta-
I1a es poco importante o se la cree pasajera, se tiende al nomina-
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1ismo mas absoluto, y la unidad monetaria, aunque momentanea-
.mente depreciada, es considerada siempre como teniendo el mis-
-mo poder de liberacién ; pero si la baja de la moneda se precipita
y la esperanza de volver a la par se abandona, la doctrina se re-
‘bela contra el nominalismo, los acreedores insisten cada vez mds
vivamente ante los jueces para que éstos, dejandose de ficciones
juridicas ya sin finalidad, tengan en cuenta las condiciones eco-
-némicas reales y no rechacen una valorizacién de los créditos que
la equidad y el respeto a la intencién de las partes exige. Tarde
o temprano, segiin la importancia de la depreciacién y las dispo-
siciones especiales de la legislacién aplicable, la jurisprudencia
-evoluciona también y se dictan decisiones tendentes a satisfacer
las exigencias de la moral y de la justicia real : el nominalismo ha
-cedido ante los hechos. Esta segunda fase juridica de la deprecia-
-cion es generalmente seguida de una tercera en la cual no es sola-
'mente la jurisprudencia, sino el legislador, quien rechaza todo no-
minalismo dictando medidas generales o particulares de valoriza-
cién.

Estas fases sucesivas en la evolucién de las consecuencias ju-
ridicas de la depreciacién se observan claramente en Alemania, en
-Polonia y en ‘Hungria, siendo de notar que precisamente cn Po-
lonia la jurisprudencia se apoyaba en los textos del Cédigo de
Napole6n para decir que no se puede, conforme a la buena fe y
.a la intencién comin de las partes en el momento del contrato,
mantener el nominalismo, a pesar de la depreciacién monetaria,
lo cual prueba que ni los principios del Cédigo de Napoledn ni
tampoco los del Cédigo civil espaiiol son opuestos a decisiones ju-
risprudenciales en tal sentido.

Pero el caso mas notable de la evolucién de la jurisprudencia y
-de la legislacién sobre el sector de la depreciacién monetaria lo
suministra Alemania.

IEn este pais es indudable que antes de la Gran Guerra, y a
pesar de que el B. G. B. no contiene precepto analogo al 1.895
del Cédigo de Napoleén, el nominalismo fué aceptado. La teoria
-metalista habfa prevalecido hasta los comienzos del siglo XIx.

IEn 1851 Savigny se levanta a la vez contra el metalismo y el
nominalismo, recomendando como base de la ejecucién de las obli-
.gaciones de pagar una suma de dinero el valor corriente que las
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partes tuvieron en cuenta en ¢l momento del contrato (1). Pero
anteriormente a la promulgacién del Cddigo civil aleman dispo-
siciones particulares, tales como el articulo 666 del Cédigo civil
sajén de 1875, habian adoptado el nominalismo, y en su conse-
cuencia, esta doctrina se afirma cada vez més, especialmente con
Knapp. '

De otra parte, si la modificacién o la anulacién de los contra--
tos, en razén del cambio de circunstancias no fué admitida como
principio general antes de la guerra en Alemania, se estimaba, sin
embargo, que para decidir de qué manera la ejecucidn de una obli-
gacién debia hacerse, habia que inspirarse ante todo en la volun-
tad real de las partes en el momento del contrato. Asi, en 1913 una
sentencia del Tribunal del Imperio declaraba que en ciertos casos-
particulares se podrd examinar si hay lugar a modificaciones por
consecuencia de la voluntad de las partes y de la naturaleza del
contrato, partiendo del principio de la buena fe; y también en
el B. G. B. hay un gran nimero de articulos que permiten a una.
de las partes desistir de un contrato en caso de sobrevenir circuns-
tancias nuevas (2). En resumen: antes de la guerra la jurispruden-
cia alemana se inclinaba a aceptar la influencia del cambio de cir-

cunstancias sobre la ejecucidén de las obligaciones ; después, las cir-
h

M T U, s M s ~ oo
cunstancias eondnicas de la guerra y de la postguerra han hecho.

mas apremiante todavia la vigencia de ese principio, especialmen-
te cuando las orderianzas declararon.el curso forzoso del papel mo-
neda y la asimilacidn total de los billetes a las especies metdlicas y
autorizaron a los deudores de moneda oro a liberarse en pape)
(Ley 1.° Junio 1909 ; Ordenanza 28 Septiembre 1914).

El marco papel, que empezé a depreciarse al final de la gue-
rra, acentua todavia su crisis a partir de 1920, para llegar en No-
viembre de 1923 a proporciones desconocidas en la Historia.

IEl punto de partida de la jurisprudencia alemana respecto a
la valorizacién de los créditos lo basa el Tribunal del Imperio y

el de Leipzig sobre la consideracién de la existencia de circunstan--

cias imprevisibies en el momento de cerrar €l contrato que ha-

cen su ejecucién puntual tan extremadamente dificil y onerosa,.

(1) Savigny: Ob, cit.; § 42.

(2} Articulos 321, 610 = mala situacién financiera del otro contratante;.

626, 671, 712, 723 ¥ 749 = «Ein wichtiger Grund», etc.
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que se impone la asimilacién a la fuerza mayor para resolverlo por im-
posibilidad econdmica. Pero, hasta 1920, si se tgnia en cuenta la im-
previsién y la imposibilidad econémica era para rescindir el contra-
to y no para valorizar los créditos; la etapa de la valorizac'én la
inicia una Sentencia de! Tribunal del Imperio de 21 de Septiembre
de 1920 decidiendo que el precio fijado para el suministro de va-
por en un contrato de arriendo debe ser aumentado, teniendo en
cuenta los intereses respectivos del arrendador y del arrendatario.
Puesto que el juez puede restringir el contrato con mayor razén,
pensaba el Tribunal del Imperio, puede restablecer el equilibrio
de las prestaciones reciprocas cuando la buena fe y la equidad la
exigen.

Sin embargo, no creamos que la jurisprudencia alemana se in-
clind decisivamente por la valorizacién, sino que la adopcién se hi-
zo gradualmente segiin la naturaleza de los contratos y bajo la pre-
sidén de la influencia de la crecrente depreciacidn monetaria, y se
tuvo en cuenfa primeramente esa influencia en los contratos sina-
lagmaticos de larga duracidn y de prestaciones sucesivas, para
llegar mas tarde a las rentas v, por ultimo, en 1923, a la valoriza-
cién general de las hipotecas y de los créditos. A este respecto, el
Tribunal del Imperio no crefa debia irse inmediatamente a la va-
Jorizacidén. A consecuencia de una campaiia doctrinal, el Tribu-
nal de apelacién de Darmstadt, fundado sohre los parrafos 157,
242 v 607 del B. G. B., dict6, en provecho de un menor de edad
.acrecdor, una decisién favorable a la valoracidn de las hipotecas:
el reembolso nominal de la deuda no bastaba para extinguir ¢l de-
recho real. Todavia el 1.° de Mayo de 1923 aquel Tribunal
mantenia €l nominalismo; pero los progresos de la depreciacién
y la ficcién de la equivalencia del marco en materia hipotecaria,
saltaban a la vista. IEn paises vecinos de Alemania, sucesivamente la
Cour Suprémic de Polonia y el Tribunal Supremo de Dantzig, ha-
bian decidido valorizar las ‘hipotecas en proporcién del aumento
de valor del inmueble gravado. Aprovechdndose de la caida del
marco, los deudores, las sociedades industriales, reembolsaban
sus préstamos obligatorios o hipotecarios, y en presencia de esta
situacién el Tribunal de Hannover decidia el 14 de Noviembre de
1923 la valorizacién de las obligaciones industriales sobre la base
«de los indices econémicos en el dia del reembolso. El marco ago-
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‘nizaba, un cambio de orientacién en la jurisprudencia del Tribu-
nal del Imperio era inevitable y se produjo por el célebre Decre-
to de 28 de Noviembre de 1923, en el que se decidié la valoriza-
cién de las hipotecas. Apoyandose sobre la buena fe y el respeto
debido a la intencién de las partes, declara que la valorizacién de-
be ser en principio casi proporcional a la depreciacién del marco
papel enfrente deg la moneda de oro, pero que es preciso tener en
cuenta las circunstancias particulares de cada especie, la situa-
cién de fortuna del deudor, las cargas que gravan el inmueble, el
fin econdmico que las partes habian perseguido al contratar, et-
-cétera.

Ese Decreto del Tribunal del Imperio contenia argumentos de
orden tan general que podrian justificar la valorizacién de todos
los créditos liberables en marcos y ello hubiese tenido un influjo
peligroso en toda Alemania.

La ficcién engafiosa del nominalismo fué, por ultimo, abando-
nada y los contratos debian en adelante ejecutarse conforme al de-
fecho moderno de obligaciones, es decir, conforme a la comin in-
tencién de las partes en el momento de celebrarlos, ya que son las
que determinan soberanamente la amplitud de sus obligaciones re-
-ciprocas. Esfa solucién es tan confarme a fla justicia v a la moral;
qué o nos éxplicamos las <riticas que Nussbaumr dirigid al De-
-creto de 1923 (1) cuando decia que éste habia creado una inseguri-
dad juridica y que las sentencias variarian con las especies, como
si ello no fuera lo propio de toda la Jurisprudencia.

Aquel Decreto fué la sedal de una jurisprudencia general de
valorizacidn, excepto en los contratos aleatorios y especulativos,
donde se rechazd siempre y provocd por fin la intervencién de! le-
gislador.

Una primera Ordenanza de 29 de Enero de 1924 concede una
valorizacién del 10 por 100; por la tercera Ordenanza fiscal de 14
de Febrero de 1924 una tabla general de valorizacién fijé en el 15
por 100 del valor original los créditos privados, tabla que ha sido
elevada a 25 por 100 para ias hipotecas por la Ley definitiva de 15
de Julio de 1925. Jost Marfs FoncILLAS,

(Continuard.) Notario

(1) Nussbaum: Das Geld in Theorie und Praxis des deulschen und aus-
landischen Rechts. Tubingen; Mohr, 1925; p. 123 v sig.



Ensayo sobre la codificacion
del Derecho civil en Turquia

I. Afirmacién de la nacionalidad otomana.—II. La codificacién del De-
recho civil.—II1. Carécter de la codificacién en Turguia.—1V. Estructura del
Cédigo civil turco.—V. Algunas diferencias entre los Cédigos de Suiza y Tur-
quia.—VI. Conclusién.

I

La sociedad turca siempre tendidé a imitar la organizaci(%n de:
la comunidad musulmana, tal como habia sido concebida por el
Profeta y sus sucesores los Kalifas.

Sin embargo, afirma Abi-Chahla, que no es posible confun-
dir a los 4rabes musulmanes con los turcos. Si éstos abrazaron la
fe isldmica, nunca adquirieron ni la nobleza ni la verdadera cul-
tura de los 4rabes. El misticismo mahometano, capaz de levan--
tar a todo un pueblo, no es mis que un instrumento oportunista
local en manos de los otomanos, quienes jamdas pudieron elevarse
al puro idealismo 4rabe (1).

Mas no debe olvidarse que los turcos, desde la usurpacién del
Kalifato por Selin I, eran considerados como los auténticos mu--
sulmanes y promotores de la fe kordnica, de tal manera, que en
un principio la nacionalidad turca no existia, puesto que todos los
islamitas tenfan derecho a aspirar al Kalifato, cualquiera que fue-
se el lugar de su nacimiento o residencia.

IEl Sultdn, en este periodo, ejerce todos los podercs, tanto en
el orden temporal como en el espiritual. [Es el Kalifa Comendador

(1) Habib Abi-Chahla: L’extinclion des capitulations en Turquie. Parfs,.
1924, pag. 163.
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de los Creyentes, titular del absolutismo més absoluto, basado
en la supremacia del derecho religioso, que dominé durante los
siglos xvir y xviir. Este régimen es, segun la expresién de M. [En-
gehardt, el «de la fuerza unida a la fe» (1).

Las modernas necesidades del Estado y las contingencias po-
liticas y econdmicas obligaron a Turquia a replegarse sobre si
misma, a organizarse. l.a sociedad musulmana turca va a formar-
se, a transformarse en sociedad otomana independiente. La ley
divina, contenida en el cédigo . politico-religioso del Koran, cede-
ra ante las exigencias imperiosas de la vida moderna. Un derecho
nuevo nacera y una nueva organizacién va a elaborarse. ’

Hasta Soliman [ los otomanos sélo estuv:eron sometidos a
la ley koranica ; este Sultdn inicia levemente el movimiento legis-
lativo, mandando pubiicar un Cddigo de las personas y un Re-
glamento de Policia: el primero para regular las rentas que de-
bian pagar los ciudadanos a los detentadores de feudos o sefio-

rios, y el segundo, de orden penal; pero cuando empieza real- ~

mente la evolucidn legislativa es en el afo 1839, presidiendo Ra-
chid Pacha el Divan Imperial ; entonces se atenta el absolutismo
despético del Sultdn, y se dividieron ios poderes publicos, dis-

. =3
tinouiend
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n legisiativo del ejecutivo v dei judicial.
Antes, las autoridades administrativas podian juzgar y conde-
nar a muerte a todo individuo sospechoso (caso de justicia reie-
nida al servicio de la arbitrariedad administrativa). {El Decreto
de!l Sultdn de 3 de Noviembre de 1839, proclamado por Abdul-
Mejid, ayudado del Presidente del Divan Imperial, puso fin a

a este desorden, decidiendo que ningtn individuo pudiese ser

condenado a muerte sin antes someterlo a un proceso de carédcter

judicial, sancionado por la autortdad imperial. Adem4s de esta im-

portante declaracién, s¢ establecié en el mismo Decreto que las
instituciones nacionales debian garantir a las personas una per-
fecta seguridad, en cuanto a su vida, a su honor 'y a su fortuna,

sin distincién alguna de creencias religiosas. El nacionalismo’ te-

rritorial otomano hizo su aparicién en este momento.
IEn Decreto de 18 de Febrero de 1836 nuevamente: se afirman
los mismos principios, al declararse solemnemente la seguridad

(1) M. \Engelhard‘t: La Turquie et le Tanzimat. 11, pag. 274.
33
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de los individuos para su vida, su honor y su fortuna; la igual-
dad de todos ante la ley; el tespeto a la propiedad individual y
colectiva ; la admisién de todas las personas a los empleos publi-
cos vy al servicio militar; la libertad de cultos y de instriiccién
publica; la igualdad ante los impuestos; la prohibicién de arren-
dar los recursos fiscales ; la publicidad de los procesos y ia igual-
dad de testimonio ante ia justicia; el derecho de indulto a fa-
vor del Sultan; la supresién de ia tortura y reglamentacidon de las
penas personales, etc., etc.

Los principios proclamados en este Decreto Imperial son su-

ficientes para demostrar que la sociedad otomana renuncié de-
finitivamente a su cardcter religioso y exclusivista: ya todos los
individuos son iguales frente a las instituciones colectivas de la
nacién. .
La Constitucién de 23 de Diciembre de 1876, de Abdul-
Hamido, confirma también los mismos principios, estableciendo el
régimen parlamentario, con ‘a responsabilidad ministerial, vy
constituyéndose, al efecto, un Senado y una Cédmara popular, ele-
gida por sufragio universal. IEn este cuerpo legal se afirma la in-
dependencia e inamovilidad judicial ; pero sus preceptos politicos
no llegaron a aplicarse (1).

En 1908, estas tendencias se acentian con la revolucién de la
«Joven Turquian, que da a la evolucién otomana un arranque sin
igual, fortificando el espiritu nacionalista, frente a la utopia pan-
islamita. '

La guerra de 1914 desterré definitivamente las quimeras de
ciertos espiritus .que aun sofiaban con la comunidad internacional
de los 4rabes. La Guerra Santa, prociamada por el KKalifa, no
produjo ningin resultado, y los musulmanes de todos los paises
sometidos a las potencias aliadas, desoyendo las voces de su jefe
espiritual y religioso, el Sultdin de Turquia, no vacilaron en to-
mar las armas contra el poder del Kalifato.

Habiendo fallado el supremo recurso de la Guerra Santa,
ultimo vestigio del poder y esplendor del Kalifa, la institucién
politico-religiosa sufrié en si misma un temible y mortal golpe.

Durante la guerra las tropas aliadas ocuparon la ciudad de

(1) ™. Huart: Grande Encyclopédie sur Turquie,
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Conslantinopla, para cuyo gobierno se designaron diversos Altos
‘Comisarios, que, de hecho, ejercieron una verdadera tutela so-
bre el gobierno del Kalifa.

En el Tratado de paz de Sevres quisieron los paises aliados
-aprovecharse de su privilegiada situacién para someter a los tur-
-cos a una humillante intervencién ; y legalmente lo consiguieron.
Mas no contaron con el ejemplo admirable de Turqhia, con el
.empuje arrollador de la voluntad colectiva de un pueblo que
pretende afirmar su nacionalidad. 'El 1 de Noviembre de 1922 se
reurnieron Jos elementos dirigentes de la revolucién en la Gran
Asamblea Nacional de Angora, y desde alli lanzaron su atrevi-
-do reto al intervenido gobierno del Kalifa de Constantinopla.’

[En esta ‘magna asamblea popular se declaré solemnemente que
habia pasado a la historia ¢l gobierno tradicional de Constantinopla
“desde el 16 de Marzo de 1920 (1). «La voluntad nacional sélo
puede confiar los derechos soberanos de la nacién a las personas
elegidas por ella. El actual gobierno de Constantinopla no emana
del pueblo ni puede representarie.n Después de separar definiti-
vamente los poderes temporales del Sultdan de Turquia de los espi-
rituales del Kalifa de los Creyentes, en 29 de Octubre de 1923,
se abolié el Sultanarn, proclamindese al propic tiempo solemne-
mente la Repiblica tuica.

El Gobierno republicano de Turquia adoptd inmediatamente
todas las instituciones democraticas de ‘Europa. Antes que miss
Bondfield ocupara en Inglaterra fa Subsecrelaria de Trabajo ya
.en Turquia, una mujer, Halide Adib Hanoum, fué titular del
Ministerio de Instruccién Publica (2).

Paralelamente fué desenvolviéndose la legislacién comercial,
promulgindose en 28 de Julio de 1850 un Cédigo mercantil, que
viene a constituir un simple extracto del Cddigo francés. En 15
de Octubre de 1861 se ordend el procedimiento comercial, en 1864
-se dictd un Decreto interesantisimo sobre el comercio maritimo,
y €n IQ05 se agregaron nuevos preceptos relativos a la quiebra,
luego desarroliados convenientemente.

(1) Fecha de la ocupacién de Constantinopla por las tropas sliadas, quie-
nes se apoderaron de las comunicaciones telegréficas y telefénicas, asi como
de casi todos los Ministerios v de varios servicios ptiblicos. ’

(2) Le Temps, 26 Marzo 1924.
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Los Tribunales de comercio turcos fueron creados en 186o0. [En
17 de Junio de 1879 se organizaron los Tribunales civiles, ins—
pirdndose en el sistema francés, y en 2 de Julio del misme afio.
se promulgé el correspondiente Cédigo de procedimiento civil.

En materia penal, el Derecho musulmén reposa sobre los prin--
cipios de la venganza divina y privada. La violacién de los de-
rechos de Dios, tales como la difamacién, la rebelién, el robo y
la apostasia implican la aphicacién de penas fijas preestablecidas
que escapan al poder reglamentario del Soberano y a la aprecia--
cién del Juez. En cambio, la violacién dei orden establecido (jus
humanum) implica la aplicacién de penas arbitrarias, impuestas.
libremente por el Juez, sin tener para nada en cuenta el principio
nulla poena sine lege.

IEn Turquia la ley de 9 de Agosto de 1858 adopta el sistema
reprensivo francés, y deroga técitamente la aplicacién del dere--
cho divino. IE| principio de la legalidad de las penas y delitos fué
entonces consagrado (1).

ET Koran, pues, quedé como ley religiosa oficial, y a su lado-
se constituyé un derecho, puramente laico, que, separdndose de
las normas musulmanas, puede afirmarse exclusivo de la nacio-
nalidad otomana.

{Una vez conocida muy ligeramente la evolucién juridica de
Turquia, quien llegd hasta a sacudir el humillante yugo de las Ca-
pitulaciones, creandio al efeato sus Tribunales de justicia con
plenas garantias y jurisdiccién sobre los subditos extranjeros des-
de el Tratado de Lausana de 1924 (2), vamos a ensayar un breve:
estudio sobre Ja transformacién, aun mds profunda, del Derecho
civil en esta nacién.

11

Salvo los preceptos fragmentarios e incompletos de carécter
civil, contenidos en los Decretos Imperiales de 1856 y 1876, an--
tes referidos, el Derecho civil turco en esta época tenia un mar-
cado caracter consuetudinario, inspirdndose tan sélo en los precep--
tos ético-juridicos de las suras del Koran.

(1) Abi-Chahla: Ob. cit., pag. 173.
{2) M. P. Rausas: Le régime des Caprtulations. 1, pag. 116.
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Comenzada la era de las reformas det «Tanzimaty en 3 de
Noviembre de 1839, se pensd en codificar las reglas referentes a
las obligaciones v contratos, para lo cual se designé una comi-
.sién (8 Mouharrem 1286), que en Septiembre de 1878 (26 Chaa-
ban 1293) dié por terminado su trabajo con el titulo de Medjellet.

El Medjellet, o antiguo Cédigo civil otomano, es una colec-
-cién de preceptos juridicos de caracter civil, distribuidos en 1.851
.articulos, inspirados en las reglas del Jerifato, adoptadas y exten-
didas por el rito Hanefita. Los cien primeros articulos son las re-
glas de Fykh, sacadas de la jurisprudencia musulmana ortodoxa.

Entre sus preceptos merecen destacarse los comprendidos en

el articulo 39, donde se establece que «la aplicacién de una ley.

puede variar con el tiempo». Abi-Chahla, comentando este ar-
ticulo, pone de relieve que su contenido resume sucintamente toda
la teoria de la evolucién y la adaptacidén de las normas juridicas
.a las circunstancias del tiempo y del espacio. ‘Esta prescripcion,
que testimonia el sentido profundo de la naturaleza humana, avi-
-da de progreso, fué dictada antes de las modernas investigacio-
nes sobre la evolucidén de las instituciones sociales.

La ciencia juridica musulmana tampoco ignoraba la influen-

de los usos Yy < ostumbres en la transformacidn del nprpmhn

cia
Por esta razon, el articulo 37 del Medjellet dice que «lo que el
uso ha consagrado se convierte en regla de derechon.

«El poder de toda autoridad—dice el articulo 38—se funda en
la utilidad publica.n [El interés general es una nocién mévil y
progresiva, de modo que en este punto el Derecho dtomano tra-
dicional se adaptaba, en general, a las orientaciones del Dere-
cho occidentai.

La Republica turca se encontrd realmente sin un Cédigo ci-

porque, como dice la exposicién de motivos del redactado en
1926, de los 1.851 articulos que contenia el Medjellet sélo apenas
.300 responden a las modernas necesidades. El resto de sus precep-
tos sbélo constituyen un conglomerado de regias de Derecho to-
talmente primitivas e inaplicables.

«No hubiera respondido la Repiblica turca a las exigencias
de la civilizacién moderna, ni al ideal y objetivo de la Revolu-
-cion turca, si thubiera quedado desprovista de un Cédigo civil
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completo, regulador de la existencia nacional y social e inspirado
en ella.»

«Por otra parte, lo que distingue al Estado moderno de las.
organizaciones primitivas es la codificaciéon de las normas aplica-
bles a las relaciones de la colectividad» (1).

En las eras semicivilizadas, entre los ndmadas, las leyes no
estdn codificadas. [E] Juez funda sus sentencias en la costumbre
y en la tradicién. A excepcién de los 300 articulos mencionados,
los Jueces de la Reputblica turca ejercen su jurisdiccidn ciwvil
inspirandose, para dictar sentencia, en las obras de IFykh y-en
los preceptos religiosos. IEn estas sentencias el Juez turco no
estd sometido a ninguna interpretacién, a ninguna regla o prin-
cipio fijo y determinado ; de suerte que dos pronunciamientos dic-
tados en diferentes Tribunales scbre asuntos idénticos pueden
ser contradictorios. En consecuencia,, el pueblo turco estd cons-
tantemente expuesto a las consecuencias de una justicia distribu-
tiva inestable y confusa, puesto que se inspira en los preceptos
medievales y contradictorios de Fykh (2).

Era, pues, importante que la justicia republicana turca salie-
se cuanto antes de este caos y confusién, de este estado primiti-
vo e inarmdnico con las exigencias de la revolucién y de la ci-
vilizacién moderna; y, en su virtud, el Gobierno ordené que
se formase en 1924 una Comisién juridica codificadora, presidi-
da por el antiguo Ministro de Justicia y ex Presidente de la Ca-
mara Seid bey. Esta Comisién, a su vez, se dividié en dos Subco-
misiones : la primera, encargada de elaborar el estatuto familiar
y personal, y la segunda, para la redaccién del Cédigo de las
obligaciones y contratos.

La primera Subcomisién terminé bien pronto su obra, redac-
tando un anteproyecto completo del 'Cédigo civil, que fué pu-
blicado en la prensa. En el mismo no se establecia ninguna di-
ferencia entre los musulmanes y no musulmanes; es mas: estas
palabras no figuraban siquiera en el texto. La principal novedad
que contiene este anteproyecto consiste en suprimir la poligamia,
adoptando el régimen de monogamia occidental ; sin embargo, en

{1) Menéndez Pidal: Las Capitulaciones y la Reforma judicial en Turquia.
Revista de los Tribunales, 1926, pagds. 189 y 341.
(2) Exposicién de motivos del Cédigo civil turco de 17 de Febrero de 1g26.



EL DERECHO CIVIL EN TURQUIA 51

Anatolia, por la circunstancia de haber muchos menos hom-
bres que mujeres, se permitié la poligamia, pero imponiendo se-
veras condiciones y limitindola a los casos de absoluta nece-
sidad.

Cuando aun no habia terminado la segunda Subcomisién, el
Ministro de Justicia, Mahmoud [Essad bey, reunié en Constanti-
nopla a todos los miembros de la Comisién codificadora en sesién
solemne, celebrada €l 15 de Junio de 1925, donde se acordé im-
pulsar los trabajos que habian de presentarse en la Gran Asam-
blea Nacional v, ademés, las bases fundamentales de los mis-
mos. Algunos dias mas tarde el Gobierno otomano anulé cuanto

hasta entonces se habia hecho, decidiendo, al fin, que la ley suiza,

sirviera de base para el Cédigo civil; la ley alemana, para el
Cédigo de comercio; la alemana y la suiza, para el Cédigo de
procedimiento civil, y la ley italiana, para el Cédigo penal.
Cumpliendo este acuerdo, las respectivas Comisiones formu-
laron sus anteprovectos, llegindose de este modo a la promul-
gacién y publicacién del Cédigo civil en 17 de Febrero de 1926,
del Cdédigo de las obligaciones en 3 de Abril de 1926, del Cédigo
de comercio en' 29 de Mayo de 1926 y del Cédigo de procedi-

micnto civil en 18 de Junic de 1g27 (1)
FausTiNO MENENDEZ-PIDAL,
Jues de primera instancia
(Continuard.)

(1) El texto francés de estos Cédigos ha sido publicado por John A. Riz-
zo, editor. RomAn Han. Galata, Constantinopla, en 1928, cuyos volimenes se
tienen a la vista para redactar estas motas. :



El procedimiento registral en la
legislacién inmobiliaria alemana

La excepcional importancia que en los sistemas hipotecarios
germanicos se concede a la inscripcién y las evidentes veniajas
que otorga a los terceros adquirentes determinan la existencia de
una rigurosa censura de los actos inscribibles, de una especie de
juicio hipolecario, basado en los documentos presentados por el
solicitante de la inscripcidn, v en los datos que constan en el Re-
gistro, que venga a asegurar el paralelismo entre los asientos y la
realidad juridica (1).

Puede afirmarse que en el procedimiento, hipotecario, tal como
aparece estructurado en la Ley Ordenadora del Registro Inmobi-
liario, estdn perfectamente desenvueltos los lres principios basi-
cos de dicho procedimiento: el de legalidad, el de consentimiento
formal y el de rogacién. Ha quedado, en cambio, extraordinaria-
mente limitada en dicha Lev Ordenadora la facultad de calificar
el fondo de la peticién hipotecaria por la separacién del acto cau-
sal (venta, cesidon, etc.), que apenas si es tenido en cuenta para
los efectos registrales (2).

Entre las cuestiones mds importantes que pueden estudiarse,
a manera de vista de conjunto, sobre las consecuencias de los prin-
cipios antes mencionados figuran las siguientes:

a) Especies de wnscripciones verificadas a instancia de parte.

En la Legislacién alemana sélo las inscripciones que han de

(1) Véase Jerénimo Gonzdlez y Martinez : Principios hipotecarios. Publicado
por da Asociacién' de Registradores de 1a Propiedad. :Madrid, 1931, pag. 265 y
Ssiguiontes. !

(2)  Véase Jer6bnimo Gonzalez, ob. cit., pag. 276.
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verificarse en garantia de intereses, de un cardcter publico oficial-

mente reconocido, than de verificarse de oficio. Las dem4s’ inscrip-

-ciones, lo mismo las que son consecuencia de un acuerdo de vo-

luntades entre particulares, seguido, en su caso, del acuerdo real,
que aquellas otras que se efectdan en virtud de resolucién del po-

-der judicial para efectividad de derechos de caracter privado, se

verifican todas, en el derecho aleman, a instancia de parte inte-
resada.

Tratase, en el primer caso, de actos que, segiin Du Chesne (1),
pueden considerarse, por razén de su naturaleza, como de juris-

-diccién voluntaria ; en el segundo, de aquellos otros .que el citado

autor catifica como actos de jurisdicciéon forzosa.

Conforme queda expuesto, el procedimiento para solicitar la
inscripcion es fundamentalmente el mismo en ambos supuestos,
va «que en la Legislacién alemana se requiere solicitud de parte
interesada acompafando la certificacién de la sentencia ejecutoria
para lograr que ésta surta efectos en el Registro (2).

b) La soliciiud de inscripcion.

Las inscripciones en €l Registro Inmobiliario aleméan se verifi-
-«can, siempre que la Ley no disponga taxativamente otra cosa, €n
virtud de snlicitud, dehiendo anotarse en la misma el momento en

‘que ésta ingrese en la Ofcina del Registro.

Esta facultado para dirigir la solicitud todo aquel cuyo derecho
esté afectado por la inscripcidn o aquel a cuyvo favor haya de efec-
tuarse ésta.

Tal es el contenido del 'parrafo 13 de la referida L.ey Ordena-
dora del Registro Inmobiliario, que tiene su complemento en el
parrafo 15 de la propia Ley, conforme a la cual, cuando la decla-
racion necesaria para obtener una inscripcién se haya autorizado
.0 legitimado por un Notario, se considerard a éste autorizado para

(1) Véase Das Grundbuchverfahren als System dargestellt (E! procedi-
miento registral inmobiliarioc expuesto .comu sistema), von Landgerichtsdi-
rektor du Chesne. Leipzig. Ed. Theodor Weicher, 1919, XII y' 109 pAginag,
pagina 7. ,

(2) Véanse pdarrafos 13 v 14 de la Ley Ordenadora del Registro Inmobi-
liario {Grundbuchordnung) en Doctor A. Buckeley, Das Deutsche Junsienbre-
wier, séptima edicién, pag. 728
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instar la inscripcién en nombre de los que legalmente estén facul-
tados para solicitarla.

Segtin vemos, la Ley Ordenadora exige que la solicitud de ins-
cripcion se haga por escrito, pero sin imponer de un modo taxativo
el requisito de la firma. Por este motivo estima Du Chesne (1) que
cuando el nombre y apellidc del solicitante aparezca en el texto
de una instancia sin firmar, de manera que el encargado del Re-
gistro no tenga duda alguna acerca de la identidad del que insta,
debera ser tenida en cuenta la solicitud.

En cuanto a las personas que pueden formular la solicitud de
inscripcién, ya establece el apartado segundo del parrafo 13 de la
Ley Ordenadora indicada que estin facultados para pedirla aque-
llos cuyvo derecho sea afectado por la inscripcidn o los favorecidos
por la misma, debiendo dirigir la instancia directamente al encar-
gado del Registro.

Aparte de lo establecido en el parrafo 15 de la repetida Ley
Ordenadora sobre las facultades del Notario autorizante de ins-
trumentos que afecten a inmuebles o «que legitime firmas puestas
en documentos referentes a los mismos, para solicitar la inscrip-
cién, nada dice la indicada Ley acerca de quiénes than de consi-
derarse mandatarios para estos efectos, por cuyo motivo cabe su-
poner que seran aplicables los preceptos establecidos en el parra-
fo 167 del Cédigo civil alemén, bastando la mera aportacién de
una autorizacién escrita del mandanie para que el mandatario
pueda instar la inscripcién en nombre de aquél, siendo suficiente
qgue la firma del poderdante aparezca legitimada por Notario.

Una vez que la solicitud, adornada de los debidos requisitos
de forma, llega a manos del encargado del Registro, deberd éste:
examinar, si se dan efectivamente en el caso en cuestién, los re-
quisitos 'que la ley sefiala para poder acceder a la instancia de ins-
cripcion.

Si, en efecto, se dan esos requisitos v aparecen cumplidos to-
dos los supuestos registrales, debera efecluarse la inscripciéon con-
forme a lo pedido; en el caso contrario procederd suspender o de-
negar la inscripcién. Ya en este lugar notamos la carencia en la
Ley Ordenadora alemana de las garantias establecidas en los ar-

(1) Ob. cit., pag. 8.



EL PROCEDIMIENTO REGISTRAL EN LA LEGISLACION ALEMANA £23.

ticulos 84 v 85 de nuestro Reglamento Hipotecario para estos ca-—
sos de devolucién del titulo por atribuirsele falta que impida la

inscripcidn, extremo sobre el que nos proponemos volver mas ade--

lante. .

Por regla general, la solicitud de inscripcién lleva implicita la
afirmacién de que dichos requisitos de fondo y de caracter regis--
tral aparecen cumplidos, y, en tales casos, corresponde a la fun--
cion examinadora del Registrador averiguar si efectivamente es
asf.

Segiin Du Chesne (1), tha de tenerse muy presente que el que
pide la inscripcidon es el mas indicado para actuar como defensor
de sus propios intereses, y cue en realidad es a él a quien mejor
que a nadie incumbe saber si la inscripcién solicitada corresponde

a dichos intereses, habida cuenta del tiempo en que tha de verifi-

carse y de la serie de inscripciones previas efectuadas.

A este propésito es curioso recordar lo lejos que llega el dere--

cho hipotecario aleman en su deseo de facilitar la observancia del
principio de tracto sucesivo, que el parrafo 4o de la repetida Ley
Ordenadora del Registro Inmobiliario formalmente mantiene.

Cuando, contraviniendo a dicho precepto, el que sin facultades
juridicas ha dispucs
u otro por titulo lucrativo u oneroso, se subsana ia faia de facul-
tades dispositivas y se confirma el acto juridico defectuoso. En el
momento en qur el enajenante adquiere la propiedad de la cosa
va transferida por él, pasa la totalidad del derecho ipso jure al ad-
quirente.

Se da el sorprendente resultado de que el disponente no ha
sido nunca verdadero duefio del objeto que ha enajenado; es un
intermediario, mas bien que un titular cierto y temporal, y caso
de haberse realizado varias enajenaciones sucesivas en favor de
diferentes personas, solo se confirmara la primera enajenacién, si
reunia los requisitos necesarios (aparte del poder dispositivo) para
determinar la transferencia (2).

El encargado del Registro deberd, en un principio, partir del
supuesto que una inscripcién solicitada es deseada por el peticio-
nario, teniendo presente las circunstancias registrales existentes en

cosa ¢ de un derecho adquiere una

(1) Ob. cit.,, pag. g. )
(2) Véase Jerémimo Gonzalez Martinez, ob. cit., pag. 245.
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el momento de la solicitud y que éstas son conoctdas del solici-
tante.

Si, en cambio, el encargado del ‘Registro se apercibe de que
la peticién estd hecha con vistas a un estado de cosas que no se
da aun al tiempo de presentarse la instancia de inscripcién, debe
rechazar ésta de plano, toda vez 'que para estos casos preceptia la
Lev Ordenadora del Registro Inmobiliario, en su parrafo 16, que
no podra estar sujeta a reserva la resolucién de una solicitud de
inscripcién.

Segtin el citado autor (1) se tha establecido este precepto con
el fin de procurar que el encargado del Registro se encuentre ante
situaciones claras, que faciliten su labor calificadora, dispensan-
-dole asi de la obligacién de efectuar una labor investigadora, que
aumentaria su responsabilidad.

¢) Posibilidad de modificar v de retirar la solicitud de ins-
cripcion una ves presentada.

Al verificarse en el libro correspondiente del Registro la ins-
cripcion, conforme a lo solicitado de parte interesada, termina nor-
malmente el procedimiento de inscripcién.

Si, empero, el interesado presenta, antes de que haya recaido
el acuerdo favorable del encargado del Registro, accediendo a lo
solicitado, una nueva peticién, encaminada a obtener la inscrip-
cién de la propia relacién juridica que ya fué objeto de la primi-
tiva solicitud, aunque con variaciones de caracter secundario, en
comparacién con ésta, deberd el Registrador considerar, en caso
de duda y no infiriéndose claramente lo contrario, esta segunda
peticién como una mera modificacién de da primera, ya que no
-existe precepto legal que a ello se oponga.

Asi, por ejemplo, estando solicitada la inscripcién de una hi-
poteca en garantia del pago de cierta suma que devenga interés,
podrd de nuevo instarse, antes de que aquella inscripcidn se lleve
a cabo, la inscripcién de idéntica hipoteca en garantia de la mis-
ma suma, pero devengando un tipo de ‘interés distinto.

Es asimismo admis:ble la repeticién o, mejor dicho, reitera-
<cién de la solicitud ya presentada, pero que ain no haya sido re-

(1) Véase Du Chesne, ob. cit., pag. o.



EI. PROCEDIMIENTO REGISTRAL EN LA LEGISLACION ALEMANA 52§

suelta, afiadiendo alguna aclaracién en el escrito que con tal pro-
posito se presenta en el Registro.

Por el contrario, es evidente que, a partir del instante en que
una inscripcién se haya verificado, toda ulterior peticién que se
refiera al derecho ya inscrito deberd considerarse como soli-
citud nueva v someterse ¢omo tal a la labor calificadora del Re-
gistrador. ' ‘

Tampoco puede considerarse como complemento o rectificacién
de solicitud anterior la que se presente instando la inscripcién de
un deredho que ya hava sido anteriormente denegada, cuando, rei-
terando el contenido de la primitiva peticién, se agreguen en la
nueva instancia alegaciones documentadas sobre extremos necesa-
rios para acceder a la demanda de inscripcién, cuya carencia habia
determinado precisamente la denegacién referida.

En tales casos y siendo firme el acuerdo denegatorio de la pri-
mera solicitud, cuando se presenta la segunda, documentada, serd
ésta objeto de nuevo examen y calificacién.

Nada se opone a la retirada de una solicitud de inscripciodn,
una vez presentada, con,tal que conste de modo fehaciente la ma-
nifestacién de voluntad del titular del derecho, cuya inscripcién
se habia solicitado, conforme a la cual carece ésta de interés para.
él, y consiguientemente la retira. :

La Ley Ordenadora del Registro Inmobiliario exige tan sélo,
en su parrafo 32, que esta manifestacion conste en forma autén--
tica o, al menos, en declaracién legitimada por funcionario publico
competente.

d) Renunciabilidad al deérecho de solicitar la inscripcidn.

La mera circunstancia de que una persona facultada para pedir
la inscripcién retire la solicitud que tenfa presentada al efecto de-
obtener aquélla, no implica, por si sola, una renuncia a solicitar
de nuevo la inscripcién del mismo derecho que va habia sido ob--
jeto de la peticién retirada.

Para que semejante retirada de peticidon surta esos efectos de-
ber4 ir acompafiada de una manifesiacién expresa de renuncia a
toda ulterior inscripcién en el Registro Inmobiliario del derecho-
en cuestién, cuya renuncia, para ser eficaz, ha de constar de un
modo claro y terminante.
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e) Problemas relacionados con la faculiad de solicitar la ins-
cripcion.

Queda expuesto en lugar oportuno el contenido de los parra-
fos 13 y 15 de la Ley Ordenadora del Registro Inmobiliario.

Agrega a estos antecedentes el parrafo 14 de dicha Ley una
nueva categoria de personas autorizadas para solicitar la inscrip-
cién, al establecer que también podra solicitarse la rectificacién de
los asientos del Registro por virtud de la inscripcién del titular
de un derecho por aquel que a su vez se halle en condiciones de
pedir una inscripcién en el Registro por razén de un documento
que lleve aparejada ejecucidon contra dicho titular, siempre que la
admisibilidad de dicha inscripcién dependa de que se efectie pre-
viamente esta rectificacion en el Libro del Registro.

Comentando los preceptos legales enumerados, entiende Du
Chesne (1) que no sdlo el inleresado econdmicamente en la efec-
tividad de un derecho, sino aquel que tenga un interés netamenie
juridico en que algin derecho pueda tlegar a colocarse bajo la sal-
vaguardia del Registro, puede solicitar la inscripcidn.

Tal acaece, por ejemplo, con el donante de un inmueble, con
el que a titulo gratuito renuncie a una servidumbre, etc.

No es realmente indispensable que concurra en ¢l solicitante
una formal coparticipacion en la relacién juridica que se trate de
garantizar por medio de la inscripcién, sino que es, sencillamente,
suficiente que concurra en la persona del peticionario la circunstancia
de tener interés en la proteccién del derecho cuya inscripcién solicite
{como lo prevé el altimo epigrafe del articulo 6.° de nuestra Ley
Hipotecaria).

Tal doctrina no ha sido, desde luego, seguida en muchos casos
por la Jurisprudencia alemana, que frecuentemente se inclina hacia
€l concepto de la necesidad de una coparticipacién formal en la
relacién juridica (2), procediendo asi de una manera empirica, ex-
plicable por Ja frecuencia con que ambos conceptos vienen con-
fundiéndose, ya «que al Registro de la Propiedad se acude con
mavor frecuencia para asegurar intereses materiales 'que con el
4nimo de salvaguardar meros derechos, por muy importantes que
éstos sean. ‘

(1) Ob. cit., pag. 14.

{2) Ob. cit., loc. cit.
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f) Cuestidn relativa a la eficacia registral de la transmisidn
hereditaria o de la cesion del derecho a obtener la inscripcion.

El problema que puede plantearse es el siguiente: si después
de presentada una solicitud de inscripcion fallece el peticionario
o cede su derecho a otra persona, debe el Registro reconocer o no
eficacia a la transmisién verificada.

'Si fallece el solicitante, ya no puede evidentemente ostentar el
cardcter de coparticipe en la relacién juridica, ‘que debe ser ase-
gurada mediante la inscripcidn, ni realmente el de interesado en
que ésta se verifique, y, por tanto, deberd pararse el mecanismo
del Registro en cuanto conste en €l mismo la noticia de la muerte.

En el caso de una cesién del derécho que se trata dec asegurar
por medio de la inscripcién, no cabe racionalmente suponer que si
el titular ha cedido aquel derecho, mantenga la pretensién de lo-
grar su aseguramiento. Si, en cambio, manifiesta el cedente de un
modo expreso ante el encargado del Registro que mantiene su
solicitud, deberd denegarse su pericién, toda vez -que al ‘hacerlo
asi reconoce que ya no concurren en su persona los supuestos ne-
cesarios para poder solicitar la inscripcidn.

g) El problema del consentimiento.

No todas las inscripciones que thayan de verificarse a instancia
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quienes afecte, confmme lo preceptia el parrafo 1g de la Ley Or-
denadora tantas veces citada ; asi, por ejemplo, pueden illevarse a
cabo sin necesidad de tal requisito la inscripcién de la renuncia de
la propiedad de un inmueble por parte de su duefio (supuesto
del § 928 del Cddigo civil aleman) y ciertas rectificaciones de ins-
cripciones previamente efectuadas (§ 22 de la Ley Ordenadora ci-
tada) pueden llevarse a efecto sin tal requisito.

En aquellas otras inscripciones, en cambio, en las que el iegis-
lador germanico reconoce €l predominio del interés publico en el
aseguramiento de situaciones juridicas como en la adquisicién de la
propiedad de fincas por medio de la Auflassung y en la creacién,
alteracion del contenido o transmisién del derecho real heredita-
rio de superficie (Erbbaurecht), la citada Ley Ordenadora requiere
en su § 20 la constancia en el Registro de un acuerdo de volunta-
des, lo que a su vez implica el examen por parte del encargado del
Registro de la situacién juridica efectiva en todos sus aspectos, no
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bastando el mero consentimiento manifestado por aquel a cuyo fa—
vor haya de inscribirse la finca para que e! Registrador se vea dis-
pensado de dicho examen; como acaece con las inscripciones de
otros Derechos reales.

En el procedimiento o juicio registral sélo comparece, en rigor,
una sola parte, -que insta ante el encargado del Registro, el solici--
tante de la inscripcién, que tiene a su cargo la aportacién del do-
cumento «que justifique la existencia del consentimiento en la ins-
cripcién por parte de la persona que haya de otorgarlo. Esta, desde
luego, no comparece como parte en el procedimiento de la ins-
cripcién.

La manifestacién de consentimiento se redacta con la finalidad
especial de surtir efecto en el Registro, siendo en este aspecto dis-
tinta por razones de contenido y de forma de las declaraciones for--
muladas ordinariamente ¢n negocios juridicos, no debiendo tam-
poco confundirse con las estipulaciones que suelen agregarse a los
contratos, a las que puede preceder o seguir, pero sin sustituirse
por ellas, aunque sean de an&loga naturaleza.

La manifestacién de consentimiento dirigida a la otra parte que
interviene en el negocio juridico en cuestién puede sin inconvenien-
te alguno suplirse por una solicitud de inscripcién, firmada por la
persona que deba otorgar el consentimiento y dirigida naturalmen--
te al encargado del Registro, lo que, en opinién de Du Chesne (1),
viene a demostrar que se trata en ambos casos de actos de peculiar
naturaleza genuinamente registral.

El caso méas tipico de consentimiento formal lo *hallamos en el
parrafo 21 de la repetida Ley Ordenadora del Registro Inmobi-
liario.

Esta dictada dicha disposicién para el supuesto del § 876 del
Cédigo.civil germanico en su apartado segundo, conforme al cual
siempre que sobre una finca determinada gravite un derecho real
establecido en favor del que en cada caso. resulte ser duefio de
otro inmueble, €l cual, a su vez, esté¢ gravado con un derecho real a
favor de tercero y.quiera procederse a Ja extincién del derecho real
que afecte a la primera finca, serd necesario el consentimiento del'
tercero en cuyo favor aparezca gravado el segundo inmueble, a me--
nos que se demuestre que ¢l derecho a favor de dicho tercero nos

(1) Ob. cit., pag. 19.



EL PROCEDIMIENTO REGISTRAL EN LA LEGISLACION ALEMANA 52¢

sufre perjuicio alguno por virtud de la extincién del otro gra-
vamen.

[El indicado § 21 de la Ley Ordenadora del Registro Inmobi-
liario dice que cuando se dé el supuesto previsto en el precepto del
Cédigo civil citado y conste en el folio correspondiente a la finca
en cuestién e] derecho existente en favor de la persona que deba
otorgar su consentimiento para la extincién del otro derecho real,
no sera necesaria la prestacidn del referido consentimiento.

Esta excepcién al principio de la necesidad del consentimiento
material ofrece el inconveniente de que, mediante ella, puede darse
el caso de que los asientos del Registro no sean fiel reflejo de la
verdadera situacién de los inmuebles, pero, en cambio, ofrece la
ventaja, segun Du Chesne (1), de evitar que la labor calificadora
del Registrador deba extenderse al negocio juridico principal.

ALroNsO FALKENSTEIN Y HAUSER,.
Abogado del Colegro de Madnd.

(Continuard.)

(1) Ob. cit., pag. 2o0. ‘
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Por folletos y revistas

«Del justo motivo de la negativa para renovar y del derecho de res-
cate en los arrendamientos comercialesn. Estudio de jurispru-
dencia, por M. Luis Ropers, Presidente de Seccién del Tri-
bunal civil del Sena.—Revista Trimestral de Derecho Civil, pa-

ginas 1 a la 75.

E! propictario de un negocio comercial, aun justificando las
condiciones a que la ley subordina el derecho a la renovacién del
contrato de arrendamiento, puede ser privado de tal beneficio, si
el arrendador se prevale dc un motivo grave v legitimo. Los Tri-
bunales son los encargados de apreciar el hecho, si bien algunas
decisiones exigen la prueba de un perjuicio serio, material o mo-
ral, inferido al propietario y que la falta, va contractuai o extra-
contractual, consista en un hecho personal del inquilino, aunque
excepcionalmente puede ser una circunstancia fortuita que haga
imposible la ejecucién normal de un nuevo arrendamiento.

Que el motivo legitimo cons'ste en un hecho personal del arren-
datario es evidente, pues al no nacer de este contrato mas que obli-
gaciones personales, los agravios no se transmiten; pero enten-
diéndose que el hecho personal comprende también el de las per-
sonas de que se es responsable, esto es, de las personas que emplea
o aloja en la casa.

El motivo de la negativa debe consistir en una falta de! arren-
datario y haber procedido, ademas, de mala fe, no bastando un
simple cuasidelito; esto es evidente, porque siendo la pérdida del
derecho un decaimiento, supone demérito por parte del arrendata-
rio. Mas no se trata sélo de un decaimienio de derechos, pues fre-
cuentemente se hace imposible la ejecucién normal de un contrato
por un hecho que no puede ser imputado como falta al que solicita
la renovacién.

Hay falta contractual siempre que el inquilino falta intencio-
nada o seriamente a cualquiera de sus obligaciones, existiendo una
gran analogia entre el comerciante que pierde el derecho a la reno-
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~vacién del contrato y el arrendatario de una habitacién a quien
se le niega el beneficio de la prérroga por no reputarsele de buena
fe, con la tnica diferencia de que en el primer caso la falta ha de
%eputarse grave.

Toda falta digna de ser sancionada con la rescisién del arren-
.damiento es un justo motivo de negativa de renovacién; pero-en
tal caso la negativa no existe ; lo que ocurre es que no hay arrenda-
miento susceptible de renovarse ; pero si se ha negado la rescision,
puede prosperar todavia la oposicion a un mero arriendo si las fal-
tas son serias.

Se ha sostenido que cuando el agravio es antiguo no podia ser
.utilizado por el ‘arrendador para rechazar la renovacién del con-
trato; pero no es absolutamente exacto, pues el inquilino, para
‘beneficiarse de la ley, debe no haber desmerecido durante la vigen-
cia del contrato.

A fortiori, si el propietario ha ratificado tacita o expresamente
la violacién de un contrato sin formular reclamacién, también per-
deria el derecho a rehusar la renovacién.

Tampoco puede ser reconocida la gravedad del motivo cuando,
con posterioridad a su existencia, ofrece un nuevo arrendamiento,
o cuando no ha hecho cesar el hecho de que ahora se queja, siem-
pre que dependa de €l solo el realizarlo.

IIs preciso, en fin, que el arrendatario haya procedido de mala
fe; asi, la jurisprudencia ha considerado como justo motivo de
negativa :

El dolo respecto a fas garantias ofrecidas por el arrendatario,
si ha determinado al duefio a aceptarle como tal en esas condicio-
nes; la negativa injustificada de pagar el alquiler, especialmente
un aumento fijado por €l juez, o una :ndemnizacién por ocupacién
o simplemente las cargas; el hecho de no verificar el arrendatario
las operaciones que le incumben:; el cambio de destino de los
locales ; la venta de mercancias que le estaba prohibida en interés
de otros arrendatarios; el subarriendo o cesién prohibida, princi-
palmente cuando se hace con desprecio de una cladusula, que lo
veda sin autorizacién del duefio, o cuando se verifica para el ejer-
cicio de un comercio distinto al pactado; la cesién, de un modo
general o el subarriendo irregular, especialmente por la inobser-
vancia de una cldusula del contrato en que se estipule que, en tal
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caso, el propietario debia ser citado para el acto y hacerle entrega
de una copia ; el cambio de distribucién de locales ; algunas faltas
particularmente delictivas; asi, vender fraudulentamente un acce-
sorio de la casa alquilada, y aun un simple abuso de derecho, comor
la negativa a dejar ejercitar por el duefio trabajos indispensables ;
el desconocimiento de las clausulas especiales insertas en el arren-
damiento; el no dejar al propietario ejercer un derecho que le
habia reservado el contrato.

Al lado de las faltas que el arrendatario puede cometer respecto
del arrendador en la ejecucién del contrato, hay otras que perju-
dican a personas a las que el propietario debe asegurar un goce
pacifico en el mismo inmueble; si al renovar el contrato puede
no alterarse de alguna manera ese goce,-habrd un legitimo motivo-
para no verificarlo, ya sea la perturbacién de orden mater:al o
moral.

Excepcionalmente una falta extracontractual podria considerarse
como causa legitima de la negativa a renovar el contrato; pero es
preciso que la falta se produzca con ocasién de la ejecucién, de tal
forma que haya conexién entre ellas.

Mutatis mutandis pueden traerse a este lugar las soluciones.
aplicadas a los arrendamientos de casas-habitaciones, segin las que
el inquilino puede decaer en su derecho por haber golpeado al
arrendador, por haberle dirigido injurias groseras; por haberle
difamado en la Prensa; por haber ocupado voluntariamenie loca-
les cuyo goce pertenecia sélo al duefio; por haberle impedido gozar
de un local que se habia reservado en el inmueble ; por haber sido
condenada su mujer a causa de las heridas inferidas a la mujer del
propietario ; por robo o perjuicio de otro arrendatario.

La falta extracontractual en las circunstancias mencionadas pue=
de producirse aun después de terminar el arriendo.

El inquilino puede también excepcionalmente ser privado del
mencionado derecho por un hecho personal, aun sin falta. Esto-
sucederia especialmente en caso de locura, de enfermedad que le
impida continuar el negocio o lo quede disminuido de manera que
se desvalorice el local, o si se ha declarado en quiebra.

Los motivos legitimos no sélo producen el efecto de poder
rehusar la renovacién del contrato, sino también el de privar al
inquilino de la indemnizacién por eviccién y la pérdida de los dere-
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<chos, que se le conceden al poseedor de buena fe por las leyes tran-
sitorias, especialmente las de 16 de Abril de 1930 y 10 de Julio
de 1931, pudiendo el Juez, cuando la existencia de los motivos es
‘incontestable, ordenar el lanzamiento del inquilino antes del juicio
-que compruebe la legitimidad del motivo invocado.

El derecho de rescate.

/
La ley de 30 de Junio de 1926 concede al propietario el derecho

.de rehusar la renovacién del contrato, sin pagar indemnizacién por’

eviceion, cuando personalmente o por medio de ciertas personas de
su familia haya de ocupar el inmueble, tenga que reconstruirlo,
/0 SI amenaza ruina o es insalubre, transformarlo, o si es solar,
construir casas-habitaciones. Se estudiara sélo el rescate por ocupa-
Cién o por reconstruccion, transformacién o construccién.

Rescate por ocupacion.

Si el rescate se efectia en vista de una afectacién comercial o
industrial, sélo el propietario, sus descendientes y respectivos cén-
vuges podran obtenerlo; en el caso de que se pruebe que ei rescate
'se ha efectuado en fraude de! derecho del inquilino, especialmente
por opéraciones del alquiler o reventa, va tengan caraicter civil o
mercantil, procede indemnizacidn por eviccidn.

A fin de dilucidar estas cuestiones, se tratard separadamente :

" 1.°, la naturaleza del derecho sobre el inmueble que da derecho al
Tescate ; 2.° personas que pueden beneficiarse de éste; 3.°, condi-
.ciones del rescate relativas a la ocupacién de estos locales; 4.°, fe-
cha en la que deben ser realizadas las condiciones del mentado
-derecho; 3.°, efectos de su ejercicio; 6.°, sanciones a que puede
dar lugar su ejercicio abusivo.

1.° Del derecho sobre el inmueble que origina el derecho de
rescate.

Las personas que tienen derecho al rescate gozan de un derecho
real sobre el inmueble ; los beneficiarios, en cambio, no tienen que
Jjustificar ningun derecho.

En el conflicto entre la propiedad inmobiliaria y la comercial,
€l legislador otorga una preferencia a la del inmueble, concedién-
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dose sblo al duefio la atribucién del derecho, con las excepciones.
siguientes : cuando el arrendador ha adquirido la propiedad de-
construcciones edificadas por él; cuando el arrendador es enfiteu-
to; cuando es usufructuario, careciendo de tal derecho el nudo
propietario por no tener el goce de la casa. .

En estos casos exceptuados hay dos situaciones que pueden
suscitar dificultades: cuando el arrendador no es el unico propie-
tario por pertenecer el inmueble divisible o indivisiblemente a dos.
0 mds copropietarios; en el primer caso no se puede ejercitar el
derecho, porque, no pudiendo realizarse mas que sobre la totalidad
del inmueble, como ¢ste estd dividido, deben ponerse de acuerdo
los copropietarios para conceder o negar la renovacién del contrato
sobre toda la finca. En el segundo caso, cada propietario aislado.
tiene el derecho de rescate; la ley no lo dice, pero una jurispru--
dencia "bien acusada lo concede, pero bien entendido que sdlo
puede hacerse con el concurso o aceptacidén de los demds, siendo-
de notar que dos copropielarios no podrdn ejercer el derecho en
provecho de una Sociedad formada entre ellos.

2.° Personas que pueden beneficiarse del derecho al rescate.

Las personas morales, de cualquier clase que sean, pueden
rescatar, explicAndose la diferencia entre este caso y el de arren-
damiento de casas-habitaciones en que no existe una disposicién
que obligue a habitar los locales rescatados, sino sélo una ocupacién
efectiva para cualquier uso que sea; pero no podra nunca, después.
del rescate, arrendar a terceros, aunque fueran sus propios miem-—
bros, y a fortiori éstos no pueden ejercitar el derecho por su
cuenta,

Por la ley de 3o de Junio de 1926, modificada por la de 22 de
Abril de 1927, los arrendadores de nacionalidad extranjera quedan
en pfincipio excluidos del beneficio del rescate, a no ser que estén
en algunos de los casos previstos en el articulo 8.° del Cédigo civil’
o que hayan combatido en los ejércitos aliados o que tengan hijos.
con la cualidad de franceses.

Aunque la cuestién no esté clara, en el sentido indicado parece
inclinarse la jurisprudencia. La jurisprudencia reconoce también el
derecho de rescate a las Sociedades que tienen su principal estable--
cimiento en Francia, dunque las personas o los capitales sean ex—
tranjeros.
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Al

Los extranjeros incluidos en el mencionado articulo 8.° del Co-
digo civil son los domiciliados en Francia ; pero como el articulo 13
de 1a ley de 10 de Agosto de 1927 niega esa condicién para lo suce-
sivo, siguese que s6lo estaran comprendidos los que: ‘hubieran obte-

nido el domicilio hasta esa fecha.

Como se dice en el testo que sélo se concede la excepcién a los
extranjeros que hayan combatido en los ejércitos aliados, siguese
qué quedan excluidos : los que hayan servido, pero no combatido ;
los giie hayan combatido en un ejército asociado, mas no aliado
los que no havan combatido personalmente y quieran prevalerse
de que lo hayan hecho sus hijos o yernos.

En cuanto a la excepcién de tener hijos que gocen de la cuali-
dad de franceses, parece, segun ]unsprudenc.a andloga. que es pre-
ciso qGue sean varios.

Son distintos los beneficiarios del ejercicio del derecho de res-
cate segin se trate de una simple ocupacién o de una afectacién
comercial o industrial: en el primer caso comprende al cédnyuge,
descendientes, ascendientes o sus conyuges, pareciendo que quedan
excluidos los cényvuges de los descendientes; en el segundo caso
se refiere al convuge, a los descendientes y a sus cényuges, donde
se excluve a ios ascendientes y en cambio se incluye a los conyuges
de los descendientes, debiendo atribuirse esias diferencias a la difi-
cultad de ponerse de acuerdo la ‘Cdmara y el Senado; sect'm la ju-
risprudencia, parece lo més acertado que en el primer caso se refie-
ra a los cényuges lo mismo de los ascendientes que de los descen-
dientes, v que los descendientes lo mismo pueden ser legitimos
que naturales, siempre que éstos procedan de uno legitimo y que
no estdin comprendidos los adoptivos.

2.° Condiciones relativas a la ocupacidén de los locales resca-
tados. ’ .

Ademas de los presupuestos anteriores, para que proceda el de~
recho de rescate se precisan las siguientes condiciones: 1.* Que
afecte a la totalidad de los locales:; 2.* Que la ocupacién sea per-
sonal y efectiva; 3.* Que si el rescatante es un comerciante que ha:
adquirido recientemente el inmueble, no puede efectuario con el ob-

. jeto de agrandar los locales en que ejerce su comercio.

En cuanto a lo primero, siendo indivisible tanto la obligacién
de renovacién como el contrato de que procede, es evidente quz el
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rescate tiene que efectuarse sobre todos los locales, a no ser que
tomara una parte que no fuese indispcnsable a la explotacién del
negocio.

En cuanto a lo segundo, si ast no fuere, ya por parte del pro-
pietario o de los beneficiarios, el rescate no seria sino un simula-
cro, que permitiria burlar un derecho del inquilino. Ademds, toda
ocupacién en que falte ese doble cardcter implicard un fraude.

La Ley prohibe esencialmente la ocupacién por un tercero, ha-
biéndose llegado a considerar la tentativa de venta, aunque, no se
haya llevado a efecto, como dando lugar a la indemnizacién por
eviccién : claro que el propietario puede vender, donar o alquilar
el local rescatado, siempre que el acto no sea fraudulento, no incu-
rriendo en la obligacién de pagar indemnizacién por eviccion, si
tales actos no excluyen la ocupacion wpersonal v efectiva de los
locales.

Parece que no incurre en responsabilidad el que vende a un
tercero un inmueble rescatado, siempre que se reserve una vivienda
o lo done al beneficiario en cuyo provecho lo rescaté, ni el que
hace subarriendos parciales: no ocurrird lo mismo cuando los lo-
cales se concediesen a una Sociedad o ésta los arrendara a sus
miembros. .

La Ley no restringe el modo de utilizacién de los locales, ni
aun el dedicarlos a un comercio similar al anterior.

La ocupacién, ademas de personal, ha de ser efectiva, que
equivale a real. Una ocupacién aparente seria un abuso de dere-
cho; mas una ocupacién intermitente puede parecer suficiente para
que se pueda ejercitar ¢l derecho, pues el beneficiario ha de poder
ausentarse por necesidad de su profesién, por razones de salud y
aun de recreo; es mas: puede convertir el inmueble en una resi-
dencia temporal, pues ocupandolo efectivamente, nada importa que
no haga un uso constante; otra cosa serfa si hubjera intencién
fraudulenta.

No corresponde al Juez sustituir al Legislador ; mas puede apre-
ciar inapelablemente si una ocupacién que ha tardado mucho en
producirse o que ha cesado bruscamente es o no efectiva, cuando
las circunstancias hacen aparecer que no ha habido rescate real y
sincero ; y en el caso de una ausencia completa de parte del bene-
ficiario, la responsabilidad del propietario queda en entredicho y
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«debe al inquilino la reparacién del perjuicio que le resulte por el
fraude de que ha sido victima.

El propietario no puede rescatar el inmueble alquilado para
agrandar los locales en que ejerce su comercio, y se presume haber
adquirido con tal fin cuando la adquisicién no se ha verificado mas
de un quinquenio antes de la terminacién del contrato.

La negativa del derecho de rescate supone la reunién de las
«circunstancias siguientes :

A) EIl rescatante debe ser comerciante o industrial.

Si no ejerce ninguna profesidn o la ejercida no es de las seiia-
ladas, como artesano, agricultor, etc., no puede concedérsele el
derecho; lo mismo ocurrird si se trata de una Sociedad, puesto
que la Ley no distingue,

B) El rescatante debe estar establecido como comerciante en el
momento en que adquiere el inmueble.

Esto es evidente, lo mismo tratindose de particulares que de
Sociedades ; sélo hay que notar st una mujer casada no comercian-
te, en virtud de la separacidn de bienes, debe indemnizacién por
eviceidn, si ha adquirido para la ampliacién de locales en que su
marido explotaba el negocio.

C) FEl rescatante debe haher adquirido el inmueble para am-
phar los ivcaies en que ejerce su comercio o fundar una sucursal.

Se precisa para ello una adquisicién y una intencién. Hay ad-
quisicién si una Sociedad ha sustituido en la propiedad del in-
mueble a una persona fisica ; puede no haber adquisicién si hay
simplemente aportacién del inmueble a la Sociedad.

Ademas, la adquisicién ha de ser a titulo particular. Quedan,
pucs, excluidos el heredero y el legatario a titulo universal, pues
no hay especulacién y continlian la persona de! difunto ; lo mismo
sucede aun con el titulo particular, si es gratuito, como una dona-
cidén o un legado particular.

La intencién debe ser determinante de la adquisicién ; cuando
ésta se ha efectuado en virtud de una promesa de venta hay que
atender a la fecha de la realizacién, no a la de la promesa.

No habré intencidn si el rescatante se ha visto en la necesidad
de adquirir el inmueble, si ésta es muy antigua o de mas de cinco
afos, cuando el propietario ha alquilado el inmueble, al que pide
renovacion, después de haberlo adquirido.
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El objeto de la intencién debe ser la creacién de una sucursal

o la ampliacién de locales, entendiéndose por sucursal todo estable--
cimiento nuevo que dependa de otro anterior de la misma natu-
raleza. ‘
En el pensamiento del legislador, la ampliacién del local se
referia a que el desarrollo de los negocios del rescatante no se verifi-
case con el sacrificio del comercio del ocupante; pero los términos
del articulo 5.° no traducen exactamente este pensamiento y consi-
dera sélo el hecho material, querido por ¢l, de la ampliacién de
los locales en que ejerce su comercio.

La jurisprudencia, interpretando el texto literalmente, ha admi-
tido que habfa ampliacién, cuando los locales se agregaban a otros
ocupados por el rescatante, aunque su utilizacién no favoreciera
los negocios, sino sélo le diera una comodidad.

Mas no habra ampliacién si se ha rescatado para ejercer un
comercio diferente, o si no ejerce ninguno o no lo ejerce en los
locales rescatados o si la insuficiencia de la clientela excluye toda
posibilidad de extensién de su comercio.

Cuando hay un simple traslado del establecimiento a otros loca-
les de una dimensién aproximadamente igual, es indudable que
puede ejercitar el derecho sin indemnizacién, con tal que la decla-
racién del propietario sea sincera; pero si los locales rescatados
son mas espaciosos que los anteriores, unas decisiones afirman
que hay ampliacién y otras, partiendo del supuesto de que ésta
supone la conservacién de los locales anteriores, no la admiten,

Cuando el rescatante sélo traslada una parte de sus servicios al
nuevo inmueble, por no estar éste atin libre, puede ser condenado
a pagar la indemnizacién por eviccién, si la situacién se prolonga
abusivamente.

D) EI rescatante debe ejercitar su derecho con el mismo fin.

El texto no considera mas que el rescate para la ocupacién per-
sonal del propietario; pero la jurisprudencia lo ha ampliado, pues
seria singular que el bencficiario fuera mejor tratado que el pro-
p.etario, debiendo observarse, sin embargo, que cuando un propie-
tario rescata para un miembro de su familia, no se puede sostener
tilmente que haya adquirido el inmueble con el fin de permitir
al pariente agrandar los locales en que ejercia un comercio en el
que estaba establecido en €l momento de la adquisicién.
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Por lo que toca a la prueba de las circunstancias precisas que’
constituyen la adquisicién con un fin de ampliacidn, la ley consi-
dera dos hipdtesis: o la adquisicidn se verificd mas de cinco afios-
antes a la expiracién del contrato, o en fecha mds reciente, o sin
que conste ésta,

En la primera hipétesis, la prueba de la 1ntenc1on de ampliaciénm
corresponde al inquilino; mas para que tal prueba sea necesaria
precisase que la adquisicién tenga fecha cierta.

El inquilino puede basar la prueba en simples presunciones, si
son graves, precisas y concordantes, y aunque la intencién debe
existir al momento de la adquisicién, si circunstancias posteriores
confirman una intencién ya iniciada en circunstancias que la han
precedido o acompafiado, pueden servir de prueba de una intencién
concomitante a la adquisicidn.

Si ésta no tiene una fecha cierta anterior a cinco aifios, se pre—
sume que si el adquirente estaba establecido como comerciante, ha
adquirido el inmueble con el fin de ampliar los lccales; sin embar-
go, la presuncién puede sufrir prueba en contrario.

4.° Fecha en que deben existir las condiciones del rescate.

¢ Estas condiciones deben existir en la fecha de la peticién de
renovacion, en la-de la notihcacidén dei aviso previo de rescate,
en la de la cesacién del arrendamiento ?

Por lo que respecta a las condiciones del derecho a renovar,
se debe atender a la ultima fecha; para fijar las condiciones perso-
nales del peticionario, sobre todo su nacionalidad, se debe tener
en cuenta la fecha de la demanda.

Distinciones andlogas se imponen tratdndose del derecho de
rescate ; pero no prosperara la peticién del propietario si no la
hace en €l momento en que ha notificado la declaracién del rescate.

5.° Efectos del ejercicio del derecho de rescate.

, La demanda de rescate validamente hecha hace decaer el dere-
cho de renovacién por parte del inquilino ; pero éste puede evaiuar
la indemnizacién por eviccién a que puede tener derecho, si el
rescate no se efectla, siendo preciso que la pida, no pudiendo el
Tribunal acordarla de oficio.

‘Tambien puede pedir la fijacién de indemnizacién por enrique-
cimiento del articulo 8.°, dehiendo rehusarla el Tribunal cuando
la existencia o la cantidad estén subordinadas a acontecimientos
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futuros, cuyas consecuencias no puedan entonces ser apreciadas.

El propietario tiene derecho a rescatar los locales al terminar
el arriendo, para lo cual pedird al Tribunal que ordene el lanza-
miento ; mas las leyes de 16 de Abril de 1930 y 10 de Julio de
1931 han permitido a los inquilinos permanecer durante un cierto
plazo, siempre que sean ocupantes de buena fe.

151 derecho de rescate, como personal, sélo puede cederse a los
beneficiarios ya enumerados, pudiéndose renunciar a él aun taci-
tamente ; pero no se podrd presumir la renuncia; hay que indu-
«cirla de hechos positivos no equivocos.

6.° Abuso del derecho de rescate y sanciones.

St el rescate no ha sido seguido de una ocupacién satisfactoria
para la ley, se presentan dos cuestiones: ¢ Cual es la extension de
la reparacién a que tiene derecho el arrendatario? ¢ Le es debida
la reparacién cuando no ha existido fraude por parte del propie-
tario ?

En cuanto a lo primero, tratdndose de inejecucién de una obli-
gacién legal, deberia tener derecho el inquilino a la reparacién
del dafio integro que se le ha causado ; pero e! legislador parece que
no ha querido atribuirle mas que una indemnizacién por eviccion.
En cuanto a lo segundo, puede traerse en apoyo de una respuesta
afirmativa «que el texto que se ha convertido en el articulo 5.° ha
mencionado en sus diversas redacciones siempre el fraude como
condicién para pagar la indemnizacidn por eviccién ; también puede
invocarse en su tavor la discusién del texto, v que el parrafo cuarto
del articulo indica expresamente que €l propietario sélo estd obli-
gado a la indemnizacién cuando ha ejercitado el rescate «con el fin
de hacer fraude al derecho del inquilino».

Sin embargo, esto parece que no es absolutamente exacto. Indu-
-dablemente, cuando el propietario es €l mismo beneficiario, estd
exento de responsabilidad si no ocupa los locales a causa de un
acontecimiento de fuerza mayor, o porque nuevas circunstancias
hayan hecho desaparecer el interés de la ocupacién. En este segun-
do caso, ¢deberd ocupar los locales o abonar la indemnizacién ?
Depende de las circunstancias. Si el propietario no tiene ya interés
en ocupar el inmueble, si todavia es tiempo, puede ofrecerlo nueva-
mente al inquilino, o, si quiere cedérselo a un tercero, ofrecerle
indemnizacién. |
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Lo dicho se aplica al caso en que el beneficiario no es el pro—
pietario, debiendo observarse que siendo el propietario el unico
responsable, no podra limitarse a descargar sobre el beneficiario la
falta de ocupacién, sino que aquél pagara indemnizacién por la
falta de éste, salvo su recurso contra él. Lo mismo sucedera si
hubo intencién de perjudicar al inquilino saliente o si se pretendio
introducir un subarrendatario.

Rescate para conStruir,

Antes de tratar los puntos fundamentales aplicables a este res-
cate se advertird que, cualquiera que sea el caracter del inmueble,
puede rescatarlo cualquiera persona fisica o moral queé tenga un
derecho real de goce sobre él y que cumpla los requisitos de nacio-
nalidad antes estudiados, v que si el inmueble rescatado es un te-
rreno, el articulo 12, que es €l Unico aplicable, no exige la nacio-
nalidad del rescatante.

1.° Rescate de inmuebles construidos en estado normal.

Este rescate parece sometido a la doble condicién de que haya
reconstruccién y que no se haya adquirido y rescatado el inmueble
con el fin de ampliar los locales donde ejerce su comercio.

De aqui las consecuencias siguientes : E] propietario puede ena-
jenar el inmueble construido y alquilarlo a terceros ; puede recons-
truirlo parcialmente y no comprender en la reconstruccién los loca-
les rescatados, siempre que el rescate sea necesario para la ejecu-
cién de la obra ; puede construir con capitales ajenos y aun enajenar
el inmueble, imponiendo al adquirente la obligacién de reconstruir.

Claro que el articulo 5.° literalmente aplicado a nuestro caso,
excluye el derecho de rescate cuando la reconstruccién tiene por fin
cometer fraude contra el inquilino mediante las operaciones de
arrendamiento y reventa ; mas tales operaciones, por si solas, segin
jurisprudencia de la Corte de Casacién, no engendran sospecha de
fraude ; también debe ser descartada la jdea de fraude cuando se
reconstruya en virtud de orden judicial y en provecho de otro
inquilino.

Cuando el propietario no construya inmediatamente, puede, sin
pagar indemnizacién por eviccidn, ofrecer a! inquilino un nuevo
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contrato a corto plazo o rescindible en la fecha en que empiecen
las obras.

La reconstruccién supone necesariamente la demolicion del in-
mueble o parte de él: trabajos para ciertas reformas no serian
‘reconstruccién en el sentido de la ley.

Tampoco habria rescate para reconstruir si después de la demo-
licién no se levantase ninguna construccion, pues «reconstruccion
significa demolicién y después reedificacion totaly», pudiéndose asi-
milar a ella una transformacién completa del inmueble.

Rescate de inmuebles insalubres o velustos.

Se diferencia del anterior en que no le es aplicable la presun-
.cién de ampliacién de locales en que puede tener lugar durante
el transcurso del contrato de arrendamiento, y con un fin de simple
transformacién, siempre que sea incompatible ésta con el goce del
inquilino,

La prueba de que el inmueble amenaza ruina o es insalubre
compete al rescatante,

Cuando el propietario hace uso de este derecho durante el curso
del arrendamiento, puede en cualquier momento avisar al inquilino
extrajudicialmente, el cual aviso producird efecto pasados seis
meses.

El propietario, una vez rescatado el inmueble, ;tiene obliga-
ci6n de reconstruirlo o transformarlo? No. A causa de su estado de
vetustez o insalubridad escapa a todo derecho de renovacién o
indemnizacién.

‘Rescate de terrenos.

La ley en proyecto parece que tiende a derogar el articulo 12
de la ley de 30 de Junio de 1926 y asimilar completamente el rescate
de inmuebles no edificados al de los edificados.

No hay, por tanto, interés en dar solucién a las dificultades que
se han presentado sobre esta materia.

FEDERICO BrAVO L6PEZ,

De la Direceidén geacral de los Registros y del Natariado.
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160. EdifiC-iol.COnstmido en terreno de wia publica y uso publico.
Los asientos del RegiSiro de la Propiedad, en casacion. Buena
fe. Sentencia de 23 de Noviembre de 1931.

En 1884, el Ayuntamiento de V. concedi$ permiso a un sefior
para que construyese dos puestos de madera, adosados a un edifi-
cio destinado a iglesia que aquél consiruia, ‘hasta que las obras
paradas se reanudasen, y mediante el pago de veinte reales ien-
suales. El.concesionario vendid los puestos y el comprador los de-
rribé, v en su lugar levanté una casa de mamposteria, de dos
pisos. La compra se hizo por documento privado, y mediante in-
formacidn posesoria se inscribié la casa, la que se vendié-mds tarde,
hasta que en 1923 el Ayuntamiento notificé al propietario el acuer-
do de que derribase la finca construida en terreno de via publica,
con apercibimiento de que, de no hacerlo, se haria a su costa; de
este acuerdo pidié reposicidon el propietario de la casa, y denegada,
interpuso recurso contenciosoadministrativo, que terminé por sen-
tencia en la que el Tribunal determiné que el Ayuntamiento habia
procedido con extralimitacién de funciones, y que, tratdndose de
derechos civiles, no podia entrar en el fondo de la cuestién.

El propietario de la casa formulé demanda contra el Ayunta-
miento, pidiendo la nulidad del acuerdo de éste y la declaracién
de propiedad a favor del demandante. El Juzgado dicté sentencia
revocando el acuerdo del Ayuntamiento y declarando el dominio

!
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pleno de la casa a favor del demandante, e intcrpuesta apelacién,.
la Audiencia absolvié al Ayuntamiento, condenando al actor a que
en el plazo de dos meses, a contar desde el requerimiento en eje-
cucién de sentencia, procediese a la demolicién del edificio, acor--
dandose, en consecuencia, la cancelacién de la inscripcién en el
Registro. Interpuesto recurso, lo rechaza el Supremo, porque, sin
desconocer esta Sala cudnto se ha debatido por los publicistas
—por cierto no puestos de acuerdo ni llegados a una verdadera solu--
cién practica—sobre las transformaciones de hecho y de derecho
que pueden sobrevenir en los bienes inmuebles con relacién a las
disposiciones de la ley Hipotecaria y al valor juridico de aquéllos
en orden a las inscripciones en el Registro de 1a Propiedad, en el
caso del presente recurso precisa atenerse a las cuestiones de hecho
planteadas en el pleito y resultas en la sentencia impugnada, y,
por tanto, comoquiera que, segun constante doctrina del Supre-
mo, la determinacién dec si el lugar litigioso es via publica de o
para uso publico, si el adquirente de un edificio o el que lo cons-
truyd en tal sitio tenian o no conocimiento de las circunstancias y
condiciones del lugar y edificio y si obraron o no de buena fe son
cuestiones de hecho reservadas al conocimiento del Tribunal a
quo ; que la primera afirmacién de hecho demostrada es que la
casa del demandante estd construida utilizando para su edifica~
cién los muros de la iglesia, constituyendo la fachada principal
de ésta la pared posterior de la casa, la cual est4, por tanto, edifi-
cada en el suelo que ha sido y es via publica, segin determina el
articulo 340 del Cédigo civil, pretendiendo demostrar lo contrario
con los asientos del Registro, en el que aparece el dominio del
vuelo y del suelo de la casa debatida ; el auto declarando la pose-
sién y la certificacién del amillaramiento, documentos que no cons-
tan aportados a los autos, ni son eficaces en casacién. Que la otra
declaracion de hecho de la Audiencia referenie a si el que edificé
la casa, como su hermano ¢l actor al adquirirla, obraron de mala
fe, no se impugna en el recurso de modo procesal adecuado, y, por
ultimo, los deméas motivos del recurso, que se contraen a la inter-
pretacién y aplicacién de los articulos 344 del Cédigo civil, 33 y 34
de la ley Hipotecaria, én relacién con la posesién y prescripcién,
tampoco pueden ser estimados, porque hecha la declaracién por la
Sala de que se edificé la casa en terreno de la via publica y en
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lugar de uso publico y no patrimonial, el que la construyd v el
que la adquiri¢ obraron de mala fe, siendo, por tanto, necesario
desestimar el recurso interpuesto.

161. Culpa extracontraciucl. El elemento subjehvo, la culpabili-

dad del agente es un hecho complejo dependicnte del resul-
tado de la prueba. Sentencia de 18 de Noviembre de 1931.

Unas vagonetas jpropiedad de unos contratistas, utilizadas para
jugar por algunos chicos, ocasionaron a uno de éstos un acciden-
te que motivé la amputacidén de la jpierna derecha, instruyéndose
sumario, que fué sobreseido provisionalmente, después de lo cual
la madre de! pequefio demandé a los contratistas al pago de
20.000 pesctas como indemnizaciéon por la incapacidad del hijo,
por no haber empleado las medidas de garantia v seguridad pru-
denciales.

A ello se opusieron los contratistas, alegando que las vago-

netas, al terminar las obras y al principio, quedaban frenadas con
cadenas y candados, que los chicos se encargaron de destruir,

que luego las dejaban desmontadas y los mismos chicos montaban,
sin que los padreg se pre

PaYatate)

ocupasen de su vigiiancia.

El Juzgado condend a los demandados al pago de 10.000 pe-
setas, sentencia justamente revocada por la Audiencia, que ab-
solvid a los demandados e interpuesto recurso, o rechaza el Su-
premo, considerando que aunque son tres los motivos en que se
apoya, en realidad todos ellos pueden ser concretados en uno, en-
caminado a pretender demostrar que existié ¢n el hecho que mo-
tivé la demanda el elemento subjetivo culpabilidad del agente,
por lo que la cuestién a resolver queda reducida a la determina-
cién de si la Sala sentenciadora, por el fallo absolutorio recurrido,
desconocié o no aquel necesario e integrante elemento de la res-
ponsabilidad jprocedente de culpa o negligencia extracontractual,
y es evidente que no existié6 ese desconocimiento, porque la cul-
pabiiidad del agente productor de! dafio, por accién u omisién,
es un hecho complejo que |precisa en ¢ada caso concreto un de-

tenido estudio de la prueba, misién que corresponde exclusiva-

mente al Tribunal de instancia; y como en el presente caso la

Sala sentenciadora aprecié que no concurria culpa o negligencia

35
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en los demandados, o sea, estimd la inculpabilidad por diversos
hechos, es evidente que esa apreciacién sélo puede ser combatida
en casacién con arreglo al nimero 7 del articulo 1.692 de la ley

de Enjuiciamiento.
* K %

Chironi se ocupa separadamente de la responsabilidad por da-
fios cometidos por los animales, por la ruina de un edificio y
por los dafios producidos por otras cosas, respecto al propietario
o a quien se sirve de ellas (1), y aunque ni remotamente encon-
tramos el supuesto del caso de autos, si aparece una presuncién
de responsabilidad para el propietario, obligado a custodiar el
objeto motivo del dafio, obligado, por tanto, a la prueba de su
irresponsabilidad.

Pueden consultarse las Sentencias de 5 de Diciembre de 1927,
30 de Marzo de 1926 y la de 13 de Junio de 1923.

162. Rescision, nulidad e inexistencia. Escritura de préstamo
con dinero entregado de prescule, al parecer, en fraude de
acreedores. La sentencia de remale mo produce excepcidn de
cosa juzgada. Sentencia de 7 de Noviembre de 1931.

Una Compaiiia entablé demanda contra los consortes don M.
y dofia S., vecinos de X., por ¢l importe de dos letras de cambio,
letras aceptadas y no pagadas, dictdndose auto jpor el que se des-
pachd ejecucién contra los bienes de ambos y sentencia de remate,
en rebeldia de los demandados, por el importe de las letras.
Estos autos, en virtud de oficio del Juzgado de X., fueron acu-
mulados a los de quiebra que en dicho Juzgado se seguia contra
don M,, por perseguirse en tal ejecucién bienes del quebrado,
los cuales debian quedar eliminados de la traba y a disposicién
del Juzgado, acordandose, en ejecucién de sentencia de remate, sa-
car a subasta los bienes de dofia S., procedimiento que se suspendié
en cuanto a tres de las fincas embargadas, a virtud de terceria de
los sindicos de la quiebra, subastandose las demas. La suspension
se alzd luego por haber comunicado el Juzgado la conclusién de
la terceria.

(1) Chironi: «La culpa en el Derecho civil modernon. “Tomo 11, pag. 227.
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Con estos antecedentes, la Compaiiia referida formulé deman-
da contra don S. y doia S. (hermanos), y en ella agregd que
.tres dias después de la aceptacién de las letras, el marido de
dofia S., don M., en Notaria de lugar diferente de X., otorgé
.en nombre de su mujer escritura de hipoteca a favor de don S,

hermano de su esposa, sujetando los bhienes de ésta, los mismos -

que luego fueron embargados, en garantia de un jpréstamo de
100.000 jpesetas, de las que a presencia de! Notario se entregaron
g0.000, y las 10.000 restanies se entregaron con anterioridad ;
que al dia siguiente don M. desaparecid, siendo declarado en
~-quiebra fraudulenta, siendo considerado cémplice de ella don S.
.por el otorgamiento de la escritura de préstamo, ante lo que éste
-desistié de sus acciones en cuanto al quebrado, pero después uti-
liz6 la escritura como titulo para la ejecucién; y como de pre-
-valecer este procedimiento, la Sociedad actora quedaria sin cobrar
su crédito, formulaba demanda, alegando que la escritura fué
-otorgada en fraude, siendo simulada, como lo probaba el que por
parte alguna aparecieron las 100.000 pesetas; que el acréedor no
‘tuviera, reconocida posicién economica bastante para dar tal can-
tidad, la fecha del otorgamiento y el no otorgarla en X., sino
cn lugar d
dido el contrato de préstamo [por
-suspensiéon de los ejecutivos de
inscripciones en el Registro.
Esta demanda, que sélo fué contestada por don S., traté de
ser desmentida por este sefior justificando la realidad del prés-
tamo, dictando el Juzgado sentencia absolutoria; jpero apelada,
fué revocada por la Audiencia, que declaré inexistente y sin efi-
.cacia el contrato de préstamo, con todas sus consecuencias. El
.Supremo rechaza el recurso, considerando que aunque .en la de-
manda se usara de la palabra «nulidad», era 1o cierto que todas las
-alegaciones del demandante se dirigian a obtener lo’ que més
técnicamente se denomina rescisién -del contrato, y al declararse
ésta, que equivale a la anulaciéon desde cierta fecha, no ha po-
-dido incurrirse en incongruencia, puesto que se otorga lo que
«estad dentro de los limites de lo pedido, vy no puede por menos de
reconocerse que aunque en la demanda origen de este pleito se em-
.bied la palabra «rescisién» al ejercitar la accién entablada, todas las

entencia declarando rescin-
er en fraude de acreedores, con
| dimanantes v cancelacién de

R

T~ n
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alegaciones de actor y demandado se encaminaban, no a discutir
y probar la rescisién de la escritura de préstamo, como hecha en-
fraude de acreedores, sino a obtener del Tribunal la declaracién de-
que la misma era juridicamente nula, por causa de simulacién e
inexistencia de su cancelacion en el Registro, bastando para con-
vencerse de ello tener en cuenta que las pruebas ante el Tribunal
a quo indican que los otorgantes de la escritura de referencia mar-
charon cautelosamente a hacer la escritura, de noche v tres dias
antes del vencimiento de la letra, a pueblo distinto, habiendo No- -
tario en el suyo; el parentesco de hermanos entre prestamista v
prestataria ; el hecho de que aquél carccia de posicidn. econdémica
para hacer un préstamo de veinte m:l duros v el que éstos no apa-
recieron luego por ninguna parte ni ingresaron en la contabilidad
del quebrado.

Y al estimar la Sala que la obligacién contraida por la deman--
dada v su marido como aceptantes de las letras era solidaria, no
infringié ninguna de las disposiciones que se citan en el recurso,
pues aun cuando en la sentencia de remate no se condenara a la
sefiora v al marido al pago solidario de la cantidad reclamada,
tal sentencia de remate—que no produce excepcién de cosa juz- -
gada—no puede ser tenida, a los efectos del nimero 7 del articu-
lo 1.692, como c! documento auténtico que por si mismo puede
probar la mancomunidad alegada, ni la equivocacidén evidente del
juzgador de instancia al estimar en su sentencia la solidaridad.
de los deudores, y, por tanto, debe declararse no haber lugar al
recurso.

163. Donacién. Alcance de lu palabra wcondicionesn, empleada
por el articulo 647 del Codigo civil. Cudndo constituyen cond.i-
cion los descos expresades per el domante. Valor de un docu-
mento privade de igual fecha que la escritwra de donacion.
Aceptacion de ésta. Sentencia de 3 de Noviembre de 1931,

Por escritura pulblica, un padre dond a una hija diferentes in-
muchles, determindndose en la escritura que la donacién se hacia
expresando el donante el deseo de que, en compensacién de ella,
los hijos varones de la donataria vivirian con él durante sus estu-
dios ¢n Madrid. si realizara el propdsito de trasladarse a aquella



JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 349

scapital, siendo de cuenta de los padres todos los gastos de estudios
y manutencién. A la vez se firmé un documento privado de aclara-
cién de la anterior, por el que la donataria se obligd a costear la
carrera de ingeniero a sus hijos, debiendo vivir los nietos con el
abuelo, si éste iba a Madrid, contrayendo la donataria la obligacién
de entregar a su padre cinco pesetas diarias desde 1919. También
se irm¢é ante Notario una escritura de renuncia del abuelo al tercio
que le legd su esposa v a la cuota vidual.

Con tales antecedentes, el donante formulé demanda contra su
‘hija la donataria, alegando que, llegado el tiempo de que el hijo
bachiller de la donataria estudiase en Madrid en casa del abuelo,
no habia sucedido asi, por lo que estimaba incumplida la condicién
impuesta, estdndose en el caso de que la donacién quedase revo-
cada, pidiendo que la hija le devolviese los. bienes donados o su
importe y le diese posesion de los bienes del usufructo que habia
-renunciado.

La donataria opuso que la donacidén no era condicional, sino
‘pura -y simple; pero, aunque lo fuera, la condicién no podia cum-
plirse primero por la conducta moral del actor donante, no a pro-
pOsito para vivir menores en su compaiia; segundo, porque el
hijo se oponfa a estudiar, v tercero, porque la vista no se lo per-
mitia, segiin demostra iy
v la Audiencia absolvieron de la demanda v la Sala rechaza el
TECUTSO.

o Ul o A D I ST e T Lot
rava COIr ceftincacron rauitatliva., Ll JUngU()

Por sus efectos, las donaciones se dividen en puras, condicio-
nales, modales v onerosas, segin- que la liberalidad no reconozca
otro motivo que el propésito de favorecer al donatario, sin contraer
éste obligacién alguna respecto al donante; que la existencia de re-
lacién juridica dependa de un acontecimiento futuro e incierto ; que

.expresen un motivo, finalidad, deseo o recomendacién, v, en fin,

que impongan al donatario un gravamen, bien como carga real
que pese sobre los inmuebles donados, bien como obligaciones

-puramente personales, inferiores al valor dé lo que es objelo de

donacién.
Importa fijar el verdadero alcance del articulo 647 del Cédigo

-civil, que se invoca como jnfringido, ya que la palabra «condicio-

nes», que emplea, fué la que indujo a la Salz a calificar erréneca-
mente a condicién, haciendo uso de términos antagénicos, alcance
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que no es otro que el de que dicho Cuerpo legal emplea la palabra.
«condiciones» no en el sentido técnico de sucesos inciertos de ios
que se hace depender el nacimiento o extincién de una relacién
juridica, sino en el vulgar de obligaciones o cargas que son im-
puestas por el donante al donatario ; y fijadas las anteriores premisas,
es indudable que en la cldusula 2.* de la escritura, que copiada a la
letra dice: «La referida donacién la hace el donante expresando
su deseo de que, en compensacién de ello, los hijos varones de la
donataria vivan en su compaiiia...n, no se contiene una donacién
condicional, por no depender de sucesos futuros e inciertos, asi
como tampoco una liberalidad de carécter oneroso, porque en dicha
cldusula no se impone al donatario carga alguna, esto es, obli-
gacién, limitdndose el donante a expresar un deseo, pero sin esta-
blecer vinculo juridico forzoso con la persona objeto de su despren-
dimiento, corroborando esitas afirmaciones €l que en la escritura
no se expres6 el valor de las cargas que debe satisfacer el dona-
tario, como exige el articulo 633 del mencionado Cédigo, por todo:
lo cual es forzoso concluir que se trata de una donacién pura y
simple.

Si bien por documento privado, de igual fecha que la escritura,
la demandada, en compensacién de dicha donacién y otras renun-
cias, se obligd a dar a su padre una renta vitalicia de cinco pesetas-
.diarias y a costear a sus hijos la carrera de ingeniero en Madrid,
este documento no puede en modo alguno alterar la calificacidém
juridica dada por este tribunal a la donacién, porque ello supondria
que la aceptacién podria hacerse en forma distinta a la ordenada
por el parrafo segundo del articulo 633 del Cédigo <ivil, despren--
diéndose de lo dicho que las obligaciones que la demandada con-
trajo por virtud del documento privado no cabe pretender sean
regidas por las reglas de las donaciones, basindose erréneamente:
en que forma parte de la escritura de donacién...

Afirmando la Sala sentenciadora que la enfermedad visual que
padece el hijo de la demandada se halla justificada, impidiéndole
realizar los estudios de ingeniero, es visto que no infringié el fallo
recurrido en el articulo 647 del Cédigo civil por obedecer el in-
cumplimiento a causa no imputable a la demandada.
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164. Usufructo de monte. Derecho foral cataldn. Corta de drboles
por el usufructuario. Venta por el usufructuario del derecho a
realizar. la coria. Sentencia de 4 de Noviembre de-1931.

El nudo propietario de un monte demandé a la usufructuaria
y al comprador del derecho de cortar los 4rboles de mas de 70 cen-
timetros a un metro de altura, por estar descuajando el monte ¥,
por tanto, perjudicando su derecho, pidiendo que se dictase sen-
tencia que declarase que la usufructuaria no tenia derecho a cortar
los arboles gruesos, siendo, por consecuencia, nula la venta del
derecho de cortar, hecha por la usufructuaria.

La demandada opuso que en el usufructo iba comprendido el
derecho de cortar como uyna entresaca beneficiosa para el monte.
pidiendo la absolucién. El Juzgado condené de acuerdo con Jo
pedido en la demanda, y apelada esta sentencia, apelacién a la que
se adhirié el actor, por no condenar aquéila a la restitucién de los
4rboles cortados o su importe, la Audiencia confirmé la del Juz-
gado, pero con expresa condena de restitucién al nudo propietario
de los arboles cortados o de su importe. Interpuesto recurso, lo
rechaza ¢l Supremo en cuanto a dos motivos, admitiéndolo en

nde la sentencia recurrida

e dA A e,
1y WA 0 aa,

¥ anu

cuanio d oiros dos, casand
considerando que no existiendo en el derecho foral de Cataluifia
reglas y disposiciones concretas—cual, por ¢l contrario, acontece
en el derecho civil comin—que sirvan de norma a los usufruc-
tuarios establecidos sobre los montes, es forzoso acudir, para solu-
cionar las cuestiones que sobre estos extremos surjan en aquella
regién, a su derecho supletorio en primer grado, contenido en el
«Corpus juris romanin, conforme a lo prescrito en el segundo pa-
rrafo del articulo 12 del .Cédigo civil ; y, esto sentado, examinando
en lo que son aplicables al caso controvertido los preceptos del
Libro VII del Digesto, «De usufructu...», etc., si bien la ley
Primera, titulo I, define en términos generales aquel derecho,
otorgando a su titular la facultad de usar y disfrutar cosas ajenas,
salvo su sustancia, restringe y modera estas facultades en la Ley 11
del mismo titulo, prohibiendo al usufructuario cortar los arboles
grandes (Sed si grandes arbores essent, mon posse eas caedere),
refiriéndose la conjuncién sed al derecho del usufructuario reco-
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nocido en la inmediata precedente Ley, de tomar del bosque tallar
(ex silva caedua) rodrigones y ramas de los arboles y del que no
lo es (ex mon caedua) tomarlos para la viiia, mientras no deteriore
el fundo; definiéndose la silva cacdua en la Ley 30, titulo XVI,
del libro L, en el sentido del que se tiene para cortarivs v que,
cortado por ¢l pie—segtin, completando juridicamente el concepto,
agrega Servio—, renace otra vez de los troncos o de las rafces,
significacién que claramente revela que el bosque de pinos, cuyos
arboles no renacen del tronco o de la raiz, no estd comprendido
en la silva caedua, y no pueden aquéllos cortarse ni, por lo tanto,
venderse por el usufructuario, por lo que las leyes del Digesto,
alegadas por el recurrente para sostener la tesis contraria a Ja sen-
tada por el Tribunal a quo, ¥y que estima infringidas, se hallan
subordinadas y condicionadas al terminante y explicito precepto de
la citada Ley 11, titulo I, del libro V1, que prohibe en absoluto
al usufructuario cortar los arboles grandes, y asi lo ha entendido y
proclamado este Tribunal Supremo, interpretando aquellos men-
cionados textos de las Pandectas en copiosa jurisprudencia, en
la que, v entre otras sentencias, en las de 1o de Marzo de 1893 ;
28 de Octubre de 1896; 7 de Marzo de 1913, v 20 de Noviembre
de 1915, sienta la doctrina de que la tan repetida Ley 11 del Di-
gesto pone por limite al derecho del usufructuario la prohibicién
expresa de cortar los 4rboles grandes, los cuales se consideran
como productos ordinarios o como sustancta y esencia de tal clase
de bienes, pertenecen privativamente al propictario, sin que la
cxpresiéon «arrasar los bosquesy, empleada en alguna de las citadas
sentencias, pueda tomarse en ¢l sentido de esquilmar o desman-
telar, como el recurrente pretende, sino en el de talar, arrancar o
cortar, como se desprende del contexto del considerando en que
dicha palabra se emplea. .

Que corrobora la verdad de la tesis antes expuesta el proyecto de
Apéndice foral catalan revisado en 1930, €n el que, después de
hacer constar en su introduccién, acordes v unanimes, los juris-
consultos que lo formularon, «qué el Apéndice no constituye nueva
ley. sino que es el resumen ordenado y viviente del actual dere-
cho civil de Catalufia y no la opinién personal de los que tienen
y areptan la responsabilidad de firmarlo», se dispone en su ar-
ticulo 136 la facultad en ¢l usufructuario de aprovecharse de los
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arboles y arbustos que suelen cortarse por el pic, de los de ribera
o de crecimiento rapido y dz los plzntados en terreno dest'nado a
vivero, consignindose literalmente €n el parrafo cuarto del men-
cionado articulo: «En cuanto a los arboles maderables o de cons-
truccion, soélo podra disponer de los productos o de las ramas me-

rante. podas, segun costumirie de la localidad; v como no sea
para menesteres de las fincas usufructuadas, no podrd cortar los
arboies ni aun para hacer entresacas que faciliten el desarrollo de

los restantes, sino con permiso del propietario, v en este caso ci

productio de la venta pertenecerd en dominio al propietario y «I
usufructuario en usufructon, evidenciandose asi que el Tribunal
a que no ha violado m interpretado errdneamente las leves del
Digesto, del Cdodigo civil ni la de jurisprudencia del Tribunal Su-
premo que se contiene ¢n el primer motivo del recurso,
Solicitindose por el actor en la stplica, entre otros pedimentos,
que se declarara que la escritura de venta otorgada ante €] Notario
de X en 1927, entre los demandados es nula v carece de toda efi-
cacia juridica, con Jo anejo a dicha declaracidén de nulidad, debié
la Sala sentenciadora limitarse en su fallo a acordar sobre estas
pretensiones v no a las que, ampliadas por el actor en su escrito
de réplica, se encaminaba a que le fuesen restiruidos los arboles
cortados ¢, en s eg fal ampliacidn ' altera
esencialmente lo que fué objeto principal del pleito, con notoria
infraccidn del articulo 548 de la ley procesal, pues la expresién
acon lo anejon sdlo puede referirse, tratandose de un nudo pro-
pietario, a la restitucién de la nuda propiedad de los drboles o su
valor o capital del usufructo especial que origina esta litis, v no
a la restitucién del pleno y absoluto donunio de los mismos, como
el actor ha pretendido fuera de tiempo v sancionado la Sala. que-
brantando ésta el mismo principio —non videtus rem. amiticre qui-
bus propria non fuwit—del frag. 83, tit. XVII, iib. L, del Digesto,
que con razén invoca al revocar el pronunciamiento del fallo de
Primera instancia, por el que se concedia a la usufructuaria los
drboles cortados v el importe de los vendidos. pues sj bien el
usufructuario no puede tener como propia la esencia de la cosa
usufructuada, tampoco el nudo propietario, pendiente el usufructo,
puede tener el goce o disfrute de la misma. conclusién amparada
en sentencia de 7 de Marzo de 1913, por lo que, concedendo la
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Sa

la sentenciadora mas de lo pedido, es procedente, de conformi-

dad con lo dispuesto en el numero 3.° del articulo 1.692 de la ley
Rituaria, estimar el segundo de los motivos del recurso y también

el

tercero, ya que, no habiendo deducido el actor la accion Aqui--

_liana, derivandola de la culpa extracontractual, resulta incongruen--
te el fallo con las pretensiones oportunamente deducidas por los.
litigantes.

EnrIQUE TAULET,

Notario de Valencia.
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Jurisprudencia administrativa
“del impuesto de Derechos reales.

XVI
Efectos del desistimiento del apelante

E! desistimiento del apelante produce la terminacién del expe--
diente, salvo el caso de que el Estado tenga interés en su conti--
nuacién, supuesto 'que se ha de aplicar, aun cuando quien haya
entablado apelacién sea la Direccién de jo 'Contencioso, al amparo -
del articulo 141 del Reglamento del Impuesto, si la propia Direc-
cién es (quien resuelve que, examinado el caso, han quedado des-
vanecidas las dudas que motivaron el recurso, pues nadie mas ca--
pacitado para €llo. (Acuerdo del Tribunal Central de 1 de Julio -

de 1010) 6A-1020.
) / iV
XVII

Umgpliacidn de la comprobacidn de valores. Aprobada por la Abo-
gacta una comiprobacion de valores, al producirse una herencia,
en cuya herencia se estintaban valores en relacidon con los mate-
riales de una plaza de toros, cedida por el Avuniamiento a un
particular para su explotacidn, es improcedente la revisidn de esa
comprobacion con el pretexto de haberse vendido la plaza en
doble cantidad de la comprobada o en mo haberse declarado el”
solar al hacer la manifestacion de los materiales, y lo tinico pro-
cedente es que, al hacerse la liquidacion definiliva, se haga la
oportuna rectificacion de los bienes de la herencia.

Los derechos a la sucesién de una persona se entienden trans- -
mitidos desde el momento de la muerte (articulo 657 del Cédigo -
civil), y en armonia con este principio disponen los articulos 32

i
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-y 60 del Reglamento del Impuesto que la adquisicion de las he-
rencias se entiende hecha el dia del fallecimiento del causante, aun-
que se trate de una sucesién abintestato, sea cualquiera la fecha
de la declaracién de herederos o aquella en que se formalice el do-
cumento, y que el impuesto recae sobre el valor que tuviesen los
hienes el dia del fallecimiento del causante o en que se causd el
acto ; de estos principios se infiere que la comprobacién de valores
por una herencia debe hacerse a virtud de los datos de dicha clase
- que rigieran el dia del fallecimiento del causante, siendo uno de
los medios de comprobacién el valor en que se vendieron, segin
el articulo 8o del Reglamento, aquéllos u otros andlogos: por lo
tanto, si se trata de una herencia producida en 1924, cn que se
aprueba una declaracién y comprobacién de materiales, y de una
revisién hecha a virtud de venta de la plaza de toros——con el so-
lar—a que pertenecian aquellos materiales seis afios después del
fallecimiento del causante, es claro que el medio de comprobacién
utilizado no tiene caracter reglamentario ni admisible; practicada
la comprobacién en 1924, no puede ser modificada o ampitada por
la oficina liquidadora en tanto no se presenten los documentos
para Ja definitiva, siendo entonces revisables de oficio todos los
elementos integrantes de la liquidacién, segin el articulo 118, péa-
rrafo segundo del ‘Reglamento del Impuesto, toda vez que la aper-
tura de nuevo expediente de comprobacién por la oficina liquida-
dora equivale a la revisién del mismo, lo cual sélo puede ser acor-
dado por la Direccién de lo Contencioso, segtin lo dispuesto en el
articulo 140 de aquél, por tratarse de un expediente de comproba-
cién, aprobado por la Abogacia del Estado; en consecuencia, se
anula la ampliacién de comprobacién de valores ordenada por la
Abogacia y las liquidaciones practicadas a virtud de la misma.
(Acuerdo del Tribunal Econémicoadministrativo Central de g de
Diciembre de 1930.) 67-1930.

.

XVIII
Derecho al percibo de multas.

Ess éste un caso curioso e interesante v que, por desgracia, ha
- quedado sin resolver por el Tribunal Central.
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A., Registrador de la Propiedad de X, liquida en 1927 una
herencia, con multa de 100 por 100, que fué satisfecha por el par-
ticular y precio A.; B., Registrador de la Propiedad de X has-
ta 1926, reclamé la multa cobrada por aquél, alegando que todas-
las diligencias que dieron origen a la investigacién de la oculta-
cién de valores v a la liquidacion y cobro de la multa en la heren--
cia las realizé él, por lo que estimaba le pertenecia la multa;
A. contesto ciue por ser él quien practico la liquidacion le perie--
necia a él. Este asunto ha quedado sin resolver, porque muerto B.
sus derechohabientes desistieron de la apelacién que B. habia en-
tablado ante el Central conira la negativa a B. de su deredho, de--
cretado por el Delegado de Hacienda; y dicho Tribunal Central
se limité a tener por desistido a los apelantes, a tenor del articu- -
lo 26 del Reglamento de Procedimiento de 29 de Julio de 1924 -
(véase el 66 de 1930, 0 sea el nimero 1 anterior). (Acuerdo de 2 de~
Diciembre de 1g30.) 68-1930. )

XIX

Procedimiento. 1.° Es indispensable hacer las notificaciones en
al conteniendo la cédula respectiva la firma del inte-

2 Debe ponerse de muiificsto €n pr '
el expediente al interesado pare que haga alegaciones v pre--

senbe prueba.

! an 5.
unera nstancia

Segun lus articulos 63, parrafo segundo, y 34 del Reglamento:
de Procedimiento, remitido un expediente a la Secretaria del Tri--
bunal, se pondra de manifiesto al reclamante, por quirce dias, para
que formule el escrito de alegaciones y de proposicién de prueba ;
constituye obhgacién de la Administracidon hacer la notificacion
de las providencias de tramite que directamente afecten a los in--
teresados, haciéndose constar la nouficacién mediante diligencia
que firmen los interesados o sus representantes o la Corporacidm
respectiva.

Por ello, acordado por el Tribunal Provincial, poner de ma--
nifiesto el expediente; si la diligencia de notificacién tiene en
blanco la firma del interesado, que no ha mostrado estar enterado
ni conforme en parte alguna, es nulo lo hecho ; el tramite de pro--
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-panza es indispensable en primera instancia, y o es mucho mas
_cuando se trata de un acuerdo del Tribunal Provincial, fundado
.en la falta de prueba de los thechos alegados; falta de prueba que
-se produjo precisamente por no haberse notificado ni puesto de
manificsto el expediente al interesado en forma legal. (Acuerdo
.del Tribunal Central de 17 de Febrero de 1931.) 71-1930.

XX

“Sociedades : disuelta una Sociedad, compuesta de dos socios, con
reparto en que se adjudica por mitad a los otorgantes el activo
de la misma, quedando obligados a solvenlar por iguales par-
tes el pasivo, y siendo el activo de 9oo.000 pesetas y el pasivd
de 1.000.000, de las cuales 400.000 corresponden al capital so-
cial, deben girarse dos hquidaciones: 1.°, por adjudicacion de
miuebles para pago de deudas, vy 2.°, por disolucidn de sociedad.

Los interesados consintieron la segunda como tnica procedente
-e impugnaron la primera por estimar que en la escritura de diso-
.lucidn no se adjudicaba a los socios mas que el activo liquido, o
sea €l saldo que les corresponde de derecho, siendo un error el
ssupuesto de que la Sociedad se disolvié con beneficios, cuando lo
fué con pérdidas, y por ello no pudieron adjudicarse a los socios
“bienes que excedieran de lo que aportaron.

La reclamacién prosperé en primera instancia, fundandose el
“Tribunal Provincial en que, para que fuese procedente la liqu:da-
+cidn, era preciso que se adjudicase a cada socio el activo social, en
-cuyo caso la liquidacién giraria sobre el exceso de la cantidad a que

tuviese derecho, lo cual no ocurre aqui, en 'que &l activo. y pasivo
se adjudica por mitad. La Direccién de lo Contencioso apeld, fun-
déndose en que la adjudicacién del activo social, con obligacién
-de responder del pasivo por partes iguales, estd comprendido en
-el numero 18 del articulo 19 del Reglamento, ya que cada socio
adquiere una participacién en el activo, que excede de lo que le
-corresponde, y sobre ese exceso debe girarse la liquidacién.

‘Asi lo estima el Central. Segin los balances de situacién e in-
~ventario, la Sociedad se disolvié con el activo de goo.000 pesetas ;
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el pasivo, de 600.000 (si no se incluian las 400.000 pesetas de ca-
pital y 1.000.000 si se inclufa), por lo que la pérdida de capital im-
portaba 100.000 pesetas, quedando sélo 300.000 para reintegrar a
1os socios las 400.000 que aportaron ; segun la adjudicacién, todo
el activo pasé de modo expreso a los dos socios, con obligacién
de solventar el pasivo, y como lo que les correspondia eran
300.000 pesetas, €s visto que se les adjudic6 un exceso de 600.00 pe-
setas en el haber social, que debe pagar, a tenor del articulo 19,
parrafo 18 del Reglamento: segtn él, si al disolverse una Socie-
dad se traspasa a uno o a warios, €l activo social se exigird por el
exceso que resulte sobre la cantidad a que como socios tenian de-
recho al impuesto, bien para en pago o para pago de deudas, si
hay pasivo, o bien como adquisicién de muebles e inmuebles, si
no lo hay. (Acuerdo del Central de 3 de Noviembre de 1930.)
“6-1930.

XXI
Personas juridicas. 1.° Puede impugnarse la comprobasion de wva-

lores de una persona juridica (Ayuntamiento) si no se ha publi-

rada
(2424

o

vl ol vecumon Aol exhediente aun cuas
»oel resumen gel expeqlenie aun cuar

s ol «Ralotin (e
8L W08 (34

A

1
. do havan pasado los quince dias desde su prdciica y hacerse ia
mmpugnacion al impugnar la liquidacion. 2.° 81 la base esld re-
clamada, la liquidacion sdlo es provisional. 3.° No procede de-
clarar exentos bienes de un Ayuntamiento en cuanto al impuesto
de personas juridicas por el supuesto de ser bienes de aprove-
chamiento comun si se trata de un monte catalogado no excep-
tuado de la desamortizacion.

1.° Sithien el articulo 200 del Reglamento del impuesto, en rela-
-cién con el articulo 83, parrafo sexto del mismo dice que los expe-
dientes de comprobacién de valores son actos reclamables ante el
Tribunal Econémico en el plazo de quince dfas hébiles, pasado el
cual aquélios son firmes, el 38 del Reglamento de 29 de Julio de
1924 dispone ‘que las providencias que afecten a los Ayuntamientos,
ademds de notificarlas al apoderado o al Alcalde, serdn publicadas

en el Boletin Oficial; y no cumplido tal requisito, debe conocerse’

-de la impugnacién de la comprobacién aun cuando sélo se formu-
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lase el recurso a contar desde la notificacién de las liquidaciones.
2.° Segin el articulo 87 del Reglamento del impuesto, si se justifica
haber interpuesto recurso contra la comprobacién de valores, o si
el medio de comprobacién fuese la capitalizacion de la renta liqui-
da del Cauastro y se prueha haberse entablado reclamacién contra
ella, se girara sélo liquidacion a titulo provisional sobre el valor
declarado, y una vez resuelta la reclamacién de agravios se hace
la definitiva. 3.° No puede prosperar la peticién de exencién de los
bienes de personas juridicas al amparo del articulo 261, nimero 3,
del Reglamento alegédndose que son bienes de aprovechamiento co-
nin si consta en el expediente por certificacién del Ingeniero de
Montes que la finca pertenece a Jos propios y figura en el catdlogo
de los de utilidad publica, ya que aquél dispone no se incluyan en
la excepcién los montes catalogados y exceptuados de la desamor-
tizacion por causa de utilidad publica; y, ademéas, no se ha justi-
ficado que la finca estuviese exceptuada de la desamortizacién, se-
gin la Ley de 8§ de Mavo de 1888 e Instruccién de 21 de Julio si-
guiente, y al contrario se han arrendado dejando de ser gratuitos
y de aprovechamiento comin. (Acuerdo del Central de 14 de Abril
de 1931.) 77-1930. '
GaBRIEL MASNUECO,
Abogado del Estado.
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