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El depdsito irregular y su apli-

cacion en Derecho mercantil”

(Historia y Derecho comparado)

Accurzio discrepa de este Ultimo particular. Si el jus utends
viene concedido expresamente al depositario, el contrato se trans-
forma en mutuo; en principio, sdlo la concesién thcita es com-

atible con la naturaleza del depdésito. Para que el depdsito de cosa

fungiblc con pacio expreso de jus utendi no se convierta en mutun,
es preciso que las partes contraten ut depositum sit, ut ex depo-
sito prima obligatio duret. Este criterio de dar a 1a voluntad de las.
partes fuerza generadora del tipo de contrato es acogido con bas-
tante amplitud en la doctrina medieval sobre el depésito, y pro-
duce el efecto de extender los principios y los privilegia depositi
a contratos que, no siendo de depésito, se regulan como tales por
haberles impuesto tal nombre las partes. Accurzio acepta la con-
secuencia légica del jus utendi, es decir, la traslacién de la propie-
dad de la cosa fungible al depositario por razones que omitimos por
ser derivacién natural de su expresado concepto del depdsito irre--
gular. '

20. La doctrina italiana sobre depdsito irregular de los prime-
ros postglosadores reproduce en su integridad, incluso con la
misma terminologia, la construccién de Accurzio. En Odofredo

(1) Véanse los numeros 86, 87 y 88 de esta Revista.
21
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como en Baldo, el propositum contrahentium tiene el mismo ca-
racter decisivo que le atribuye Accurzio; y, junto a ellos, con va-
riaciones sélo formales, pueden agruparse Salycetus, Alexander
Tartagaus, Franciscus de Accoltis, Angelus de Ubaldis, todos
los cuales aceptan la posibilidad de traslacién de la propiedad del
dinero depositado al depositario, sin que el depdsito se transfor-
me en mutuo.

Paolo de Castro formula con precision una tendencia ya apun-
tada en Accurzio, aunque mas tenuemente: la de hacer prevale-
cer, en caso de silencio de las partes, el contrato de mutuo sobre el
de depésito. Se necesita la declaracidén expresa de las partes para que
el depdsito de cosa fungible no se transforme en mutuo. Y esto
aun tratandose de dinero.Tal es la discrepancia de Paolo de Cas-
tro con la glosa y los postglosadores que conviene retener. Porque
para éstos el hecho del depésito de dinero, no individualizado, au-
toriza al depositario a utilizarlo, permaneciendo, no obstante, el
contrato de depésito. Para Paolo de ‘Castro, contrariamente, el con-
trato, en tal caso, se transforma en mutuo, si las partes no decla-
ran expresamente contratar un depdsito. El expediente del deposi-
tum. confeSsatum, que la doctrina utiliza para salvar estas dificulta-
des, y, segin el cual pueden aplicarse a un contrato que se esti-
ma de mutuo los efectos del depésito, no obstante utilizarse co-
rrientemente en la practica diaria, especialmente en los depdsitos
bancarios, no es tampoco admitida por Paolo de Castro.

Bartolo y Ludovico Pontano niegan al depdsito irregular su
cardcter de depédsito, identificindole con el mutuo. Bartolo resu-
me en estas palabras su criterio : «Quandocumque ab initio agitur
ut aliud reddatur, tunc si quidem agitur, ut reddatur aliud in specie
sed idem in genere, est mutuum.»

A Jason de Maino se debe, con una exposicién bastante pro-
funda del depdsito irregular, el haber empleado por vez primera
esta expresién de depositum irregulare para designar la institucién
que nos ocupa. Para él el depésito irregular existe no sélo en el
caso de depositum confessatum, sino también si pecunia esi depo-
sita ad numerum.

Contrario al depésito irregular es Philippus Decius, para el cual
fa transmision de la propiedad, en el caso que nos ocupa, origina,
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inevitablemente, un mutuo, sin que la declaracién de las partes ten-
vga eficacia para mudar la indole del contrato.

Sigue la controversia doctrinal en este periodo, puntualizando
las diferencias y afirmando la divisoria entre el depésito irregular
_y el mutuo. Conviene no olvidar que la cuestién no encerraba sélo
interés doctrinal. La practica juridica, con su exacto sentido de lo
real, habia comprendido que los fines econémicos, realizables por
‘medio del contrato de mutuo, podian conseguirse mas ventajosa-
‘mente por medio de aquel contrato recientemente intitulado depd-
:sito irregular. Debiendo optar entre dar el dinero a mutuo o en de-
-posito, preferia esta iltima forma, fuera para salvar las disposicio-
‘nes de la Iglesia sobre la usura o porque al depésito eran concedi-
-dos privilegios no reconocidos al mutuo. De aqui el interés en de-
terminar si los privilegia depositi deben o no extenderse al depd-
sito irregular o si es o no compatible con la naturaleza del depo-
sito el pacto de intereses (1).

A este respecto, el jurisconsulto Alciato afirma que es indife-
rente que se trate de un depdsito o de un contrato diverso, confesado
-como depésito. En ambos casos, el contrato tendrd los mismos pri-
“vilegios correspondientes al verdadero depésito. Conviene rtesaltar
-el criterio-de Alciato, porque mds tarde lo hemos de ver recogido
v mantenido por la doctrina italiana de los siglos xvi y avil.

Los jurisconsultos Irasius y Budaens, de la misma época que
‘venimos estudiando, no afiaden nada nuevo a los términos en que
"hemos visto queda planteada la cuestidn.

La doctrina italiana posterior trata del depdsito irregular como
-de una institucion que habia adquirido una general y practica im-
portancia: mas se siguen observando en la doctrina las mismas
discrepancias. IEI principio de que el dinero, ¥ en general todas las
cosas fungibles, depositadas en forma no individualizada, pasan
-a la propiedad del depositario, es resueltamente negado por Buti-
gella: «Depositio sola ad numerum non facit dominium trans-
ferri.n Del mismo parecer es el jurisconsulto Scaccia, el cual, des-
~dc luego, reconoce que el que recibe dinero o cosa fungible se hace
propietario de ello; pero lo que no admite es que en tal caso haya
~depédsito, sino mutuo.

(1) Coppa-Zuccari, monografia citada, pag. 43.
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En parecidos términos se producen Straccha y Menochius.

Partidarios decididos del depdsito irregular son Butigella, Ro--
landus a Valle y Mantica, los cuales afirman ser communis opinio
doctorum que al depdsito irregular deben extenderse los privilegia
deposili. .

Como opuesto, es digno de citarse, entre otros, Pacius de Be--
riga.

21. En el siglo xvI encontramos, aunque muy escasas, algu-
nas referencias a nuestra institucién, en la doctrina francesa.

En Molinaeus, Donellus, Cujacius y Duarenus no encontramos.
del depédsito irrregular sino referencias muy pcco consistentes y
definidas ; especialmente Cujacius thace del mismo una exposicidon
confusa y con frecuentes contradicciones.

Balduinus, que afirma que en el deposito de dinero no entran
en consideracidén los nummorum corpora, sino que sélo debe te--
nerse en cuenta la cantidad ; niega la compatibilidad del pacto de
intereses con el depdsito, incluso el irregular, hasta el punto de que
en caso de que se estipulen intereses, a su modo de ver, el contrato
no serd de depdsito ni podran extenderse a él los privilegia de--
posili.

Hotomannus, tanto por la importancia de la tesis que propone
como por el valor quc otorga a la intencidén de los contratantes para.
determinar la naturaleza el contrato, se coloca, sin duda, por
cima de los escritores de la misma nacionalidad antes citados. Se-
gun este autor, si la entrega de dinero a otro tienc por exclusivo-
fin su custodia, el contrato es de depdsito; mas si el objeto de la
entrega es la especulactdn, hay mutuo. ‘Encuentra, como se ve,
en la custodia el criterio distintivo de uno u otro contrato. Por
consiguiente, la confessio de las partes no es decisiva, como en
tantos otros escritores, para determinar Ja naturaleza juridica del
contrato ; para ello hay que acudir a su intencign. Constituye su
Ltesis un csfuerzo bhien orientado para volver al tipo puro del depd--
sito del Derecho romano.

Brevemente se puede resumir el criterio de los escritores fran-
ceses examinados, con respecto al depésito irregular, en estas pa-
labras : Molinaeus es partidario decidido; Cujacio y Duarenus no-
fijan con claridad su parecer ; Balduino considera incompatible con
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el depésito el pacto de intereses, v para Hotomannus, el depésito
irregular no es sino una forma del mutuo.

22. Como légicamente puede suponerse, entre los escritores
.alemanes y de los Paises Bajos se dan las mismas discrepancias se-
fialadas en los precedentes.

Nettalbladt se opone al concepto, cominmente aceptado, segtin
el cual la caracteristica del depdésito irregular estriba en la facul-
tadl de uso concedida al depositario, extendido éste luego a las co-
.sas fungibles € infungibles, consumibles o no consumibles. El ad-
mite también que pueda darse depdsito irregular de cosa no fun-
gibie o no consumible; pero su razonamiento és distinto y origi-
nal. Admite dos especies de depdsito irregular : el depositum quoad
rem depositum irregulare y el depoSitum quoad wsum rei irregulare.
Parte del principio de que la transmisién de la propiedad de la cosa
fungible o la concesién del uso incondicionado de la cosa no
consumible son incompatibles con la naturaleza del depédsito. Mas
en el depdsito de cosa fungible con condicion de restituir tantun-
.dem, aun cuando hay igualmente transmisién de propiedad, no se
destruye la esencia del depdsito, porque el verdadero objeto de tal
contrato no <3 propianienteé una cusa corporal, sino una quantitas,
que se estima como cosa incorporai. Tal es el contrato que Net-
telbladt denomina depositum quoad rem trregulare.

Puede también ocurrir que se entregue en depdsito una cosa,
-consumible o no. con autorizacidén condicionada de uso. En tal
caso, si la condicidn se afirma, y el depositario ejercita su derecho
-de uso, el contrato se transforma en mutuo o en comodato, segun
se trate de cosa fungible o no fungible. Mas en tanto que la con-
dicién se cumple, nos hallamos en el caso de un depésito irregular,.
en cuanto que el incumplimiento de la condicién de uso implica
el fin del contrato. Esta segunda forma de depdsito irregular es
la que Nettelbladt intitula «depositum quoad usum irregularen.

Buena prueba de la incertidumbre juridica acerca de nuestra
‘institucidn, especialmente sobre si debian admitirse o no como
posibles dentro de ella la compensacién y la retencién, es el dic-
-tamen del Allgemeine juristische Oracwlum de la Facultad de
Leipzig, recomendando al depositante que fijara por pacto, ex-
.presa y claramente, su deseo «de conceder al depositario el uso
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del dinero depositado, y que, esto no obstante, se reservaba los.
«privilegia depositin, de forma «que ninguna retencién o -compen--
sacidn pudiera serle aducidan ; pacto que estima en todo caso util,
en razén a la discrepancia sobre el particular de los maestros del
derecho, aconsejdndolo especialmente «cuando el depositario debe-
intereses al depositante, ya que cuando sean pagados los intereses,,
cesan los privilegios del depdsiton.

Finalmente, Cocceio niega que ese pacto a que nos referiamos.
hace un instante transforme el depésito en mutuo; se trata, a su:
modo de ver, de un depdsito con pacto de mutuo.

23. Como dijimos en las palabras preliminares a esta parte-
del Derecho intermedio, el Derecho espafiol, que vamos a tratar
con toda la extensién que consiente su poco contenido sobre esta:
materia del depésito irregular, se ofrece, a diferencia especial y
sui géneris de todos los demis derechos de igual periodo, biparti--
to, en las dos ramas ya apuntadas de doctrina y legislacion, aun
cuando no siempre sea posible establecer netamente la separacidn
entre ambas formas de producirse el derecho, ya que cuerpos le--
gales como Las Partidas ofrecen a la vez un rico y fundamental
contenido de doctrina para el conocimiento de nuestro Derecho..

Expondremos, primero, para no romper la continuidad con lor
que antecede, la doctrina sobre depédsito irregular formulada.
por los antiguos jurisconsultos esparfioles,

24. En su Tratado de Justitia et ture, L. 11., De contractibus,.
estudia Molina la figura del depdsito irregular,. llegando, como ve-
remos, a una conclusion ecléctica respecto de las teorias afirma-
tiva y ncgativa recibidas en esta cuestion.

Prevé este autor la hipétesis de que la cosa depositada consis-
ta en dinero, trigo u otra cosa, «in pondere, numero, aut mensure:
consistens» y que el depositario use la cosa depositada y la cen--
sura. Pronuncidndose en el aspecto canénico del caso, estima que-
«regulariter non peccare, saltem lethaliter neque esse cur adversus:
illum time furti actio admittaturn, y afade la razén: «Etenim ni
eo nullam iniuriam facit deponenti, quin potius id quodammodo:
cedit in illius commodum et in nullum detrimentumy.

En la Disputatio 523, al hablar de las clases de depésito pro--
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piamente dicho, estudia el supuesto de que el depédsito pase a ser
otro contrato, o que con él esté mezclado. «Cosa que acontece de
dos modos : Uno, porque por el deposito o la custodia de la cosa
se reciba algun precio o emolumento; se convierte entonces en
contrato de arrendamiento o con él de algiin modo se confunde...»

«De otro modo ocurre esto cuando se entrega algo en custo-
dia, de tal suerte que no sea necesario devolver el mismo nimero,
sino la misma especie, cantidad y calidad. De esta manera el de-
pésito pasa a ser mutuo y el dominio de la cosa depositada no
permanece en el deponenle, como en las restantes especies recor-
dadas del depdsito, sino que se transfiere al depositario, y en su
consecuencia, si perece antes de ser devuelta, perece para el de-
positario y no para el deponente.n

De estas palabras de Molina se deduce : 1.°, que el paso de la
propiedad de la cosa depositada al depositario es inconciliable con
la figura del depdsito; 2.°, que para que se efectie esle paso de
propiedad, no basta con el simple hecho del depodsito de cosa fun-
gible. Esto ultimo se desprende de las palabras «...cuando se en-
trega algo en custodia de tal suerte que no sea necesario devolver
el mismo ndmero...» Esta idea se confirma después categéricamen-
te: «De aqui—adade Molina—que, si alguien depesitara en otro
dinero, trign u otra cosa quc se détermine Ppor el numero, peso o
medida, para que, cuando lo jpida, se le restituya otro tanto (tan-
tundem) de la misma calidad, esto no tanio es depdSilo como mu-
tuo. No es suficiente, sin embargo, la conjetura para que conside-
remos que el contrato es un mutuo y no depdsito, v que, por tan-
to, pasa el dominio al que lo recibe, de suerte que, si perece, pe-
rece para el accipiens, y no para el dans; lo que en dinero, trigo
o cosa semejante, se entregue contado, medido o pesado, a pesar
(quod tamenr) de lo que la Ley II, titulo tercero, part. 5 parece
demostrar, muchas veces, en efecto, se entrega una cosa contada,
medida o pesada, para que el depositario sepa cudnto recibe en
custodia y debe restituir, y, sin embargo, sélo se entrega en cus-
lodia sin ser concedida ninguna facultad de uso o de consuma-
cién, y, por tanto, el dominio permanece en el depositante y perece
para él la cosa depositada, y no para el depositario, a no ser que
perezca por culpa de éste, como suficientemente demuestran las
dos leyes citadas; el motivo hay que juzgarlo por las circunstan-

o
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cias concurrentes, persona a quien se entrega y por el modo como
se entrega.n

. LI criterio para saber cuindo el depositario se hace duefio de
las cosas depositadas, parece ser, seglin las Gltimas palabras trans-
critas, que no requicre el acuerdo expreso de los contratantes, sino
que bastan las circunstancias concurrentes. Ahora bien, no puede
haber cuestién respecto de la naturateza del contrato cuando la
cosa fungible se entrega cerrada o sellada, precisamente porque
esta forma de entrega evidencia la intencién del depositante de
prohibir af depositario el uso de la cosa depositada. Molina, sin
embargo, se cree en la necesidad de hacer esta aclaracién: «Por
tanto—dice—, cuando se entrega a alguien para su custodia una
cosa cerrada o sellada, o determinada por su niimero, peso o me-
dida, se trata entonces de un mero depdsito, como por si es evi-
dente, y se colige de la L. I, Si pecuniam, y 1, si saculum, ff. de
pos. de otros derechos (juribus).»

La idea fundamental, para Molina, consiste en que, para que
haya depdsito, el dominio necesariamente ha de permanecer en el
depositante. Contradice, pues, Molina las conclusiones del Dere-
cho romano, entre otros el paso de Alfeno, en el que equipara el
depdsito al arrendamiento, cuando al hablar de éste menciona el
caso de que no permanezca en el arrendador el dominio de la cosa
arrendada, sino que se transforme su derecho dominical en un de-
recho de crédito.

Si el depésito de cosa fungible se hizo con intencidn de que el
dominio permaneciera en el depositante, pero concediéndose al
jpropio tiempo, al depositario, facultad de concurrir o enajenar, es
visto que, siendo ambas cosas inconciliables, el depositante pierde
la propiedad y el contrato se transforma en mutuo, en el mismo
instante en que el depositario comience a poner en practica la fa-
cultad concedida. Tal es Ja opinién de Molina, expresada en las
palabras siguientes: «Asi, pues, cuando alguien depositare una
cosa para que su dominio permaneciere en él, pero con la facuitad
del depositario de consumar o enajenar lo que quiera de aquello,
de tal suerte que restituya después otro tanto, sélo comienza a
tranformarse en mutuo este contrato cuando el depositario consuma
o enajene algo, v precisamente se convertird en mutuo en cuanto a
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aquello que consumiere o enajenare, no respecto a lo restante,
cuvo dominio subsistird en el deponente.»

De atenernos exclusivamente a lo que de este autor acabamos
de (ranscribir v comentar, deberiamos deducir que Molina recha-
za en absoluto la figura contractual del dep6sito irregular al cali-
ficar siempre de mutuo lo que en las fuentes romanas segufa sien-
do depdsito. Mas he aqui que, al plantear Molina el problema re-
lativo a la exceplio non numerala pecuniac, en vez de ponerse del
lado de los que la admiten para el depdsito irregular, por ser
-siempre este contrato un verdadero mutuo, toma partido junto a
Baldo v los jurisconsultos que rechazan la posibilidad de seme-
jante excepcién cuando del depdsito irregular se trata. «La razon
es—dice Molina—que, si bien de esta manera el depdsito se trans-
forma por tal causa en mutuo, puesto que el dominio de la cosa
depositada corresponde al depositario, v puede libremente usar de
esa cosa, v consumirla, ¥ s1 por cualquier razon en tales circuns-
‘tancias perece, perece para ¢l v no para el deponente, ¢sto no obs-
tante, conserva (el conlrato) alguna razon de deposiio, por cuya
causa el contrato debe lHamarSe mixto de depdsito v mutuo, mejor
-que simple mutuo o mero depdsito. Para llegar a esta conclusién
ccléctica, se fija especialmente Molina en que, mientras el mutue
‘se estipula en interés del mutuataric, el depdsito en cuestion se
pacta para utilidad del deponente.

X1 doctor José Berni, en su Instituta civil v real, editada en Va-
lencia en 1773, se muestra mds concluyente que Molina. Asi, en
el niimero cuarto del parrafo referente al depdsito, v que lleva el
titulo general «De las cosas que se dan en depdsito v derechos

~ del depositario», dice textualmente, con referencia a nuestra ins-
titucidn, que «Las cosas muebles més propiamente se dan en de-
posito (L. 2, tit. 3, part. 3), v el dominio de estas cosas no jpasa
al depositario, a excepcién de ser aquellas cosas que consisten en
peso, numero o medida, pues en éstas pasa el dominio (o sefio-
-rio) al depositario.»n (L. 2, tit. 3, part. 3.)

De estas lineas parece deducirse que Berni ha comprendido
-cémo la traslacion del dominio de la cosa al depositario no implica
sin mas la extincién del depésito v su transformacién en contrato
de mutuo, sino que siendo la cosa que se deposita fungible («que
~consisten en peso, numero o medidar), al pasar el dominio al de-
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positario, se altera la regularidad del depdsito y se convierte, sin:
perder en modo alguno su caracter de depdsito, en un contrato irre--
gular, en un depdsito irregular, aunque el mismo Berni no em-
plee esta expresion.

Berni, con los tratadistas que indica Belefia, y que a continua--
cidn exponemos, son, de los espafioles de esta época que hemos-
consultado, los tinicos que conocen y estudian, con mas o menos.
amplitud, el depdsitd irregular.

25. Beleiia, en sus Elucidationes de Magro (1), trata con al--
guna extension el deposito irregular. Y tiene importancia e interés
su estudio, no s6lo en cuanto a expresién de la opinidén de este:
autor, sino también por la serie de datos referentes a nuestra insti--
tucion que proporciona y por la exposicidn que hace de las doc--
trinas de otros tratadistas. Esta Gltima consideraciéon nos fuerza a.
hacer un breve resumen de la extensa exposicién de Belefia, en
el que nos limitaremos a entresacar tan solo lo mas atinente. Sir--
va esta aclaracién jpara justificar las soluciones de continuidad que
han de advertirse.

«No solamente los emperadores romanos—dice—, sino los Su-
mos Pontifices, han conocido y aprobado este contrato, pues el
sefior Inocencio 111 mandé que, cuando el marido empobreciera,.
se pusiera la dote de la mujer en poder de algin comerciante,
para que de las ganancias honestas contribuyera a su manutencién,
para aliviar de este modo las cargas del matrimonio. Cap. 7. «De:
Depositin en las Decretales : «Vel saltem alicui mercatori committi,
ut de jparti honesti, lucri, dictus vir onera possit, matrimonii sus--
tentare.n He aqui designado con sus caracteres propios, el depo--
sito irregular, pues se concede al depositario la facuitad de usar
de la cosa depositada, y al deponente el derecho de percibir algun
lucro, el cual debe siempre arreglarse a la equidad.»

«En Méjico.——Por el derecho eclesiastico nacional se ve¢ tam-
bién que estd confirmado el contrato de que hablamos, porque en-
el canon 4, titulo de la institucién y derecho de patronato, del
Concilio Mejicano 111, celebrado en el afio 1583, se manda que el
dinero y bienes de las lglesias se entreguen a alguna persona, la
cual queda obligada a pagar réditos anualmentc. No puede darse:

(1) Notas tomadas del Diccionario de Escriche.
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cosa mds expresada ; siendo digno de observarse que todo el con-
tenido en el mencionado Concilio, conducente al gobierno de es-
tas provincias, tiene fuerza de ley eclesiistica y secular, porque el-
Supremo Consejo de Indias lo confirmé y mandd ejecutar. En el
1V Concilio Mejicano, celebrado en 1771, se volvib a tratar el pun--
to, y habiéndose dado tiemjpo suficiente a los tedlogos y juristas
para que lo examinaran detenidamente, después de oido su dicta-
men, todos los padres, a una voz, aprobaron el depésito irregular-
en la sesion destinada a este objeto tenida el dia 27 de abril del
mismo afio.»

«Habiéndose suscitado en la Corte de Madrid duda acerca de
ta legitimidad de cierto contrato que acostumbraban celebrar los:
diputados de los cinco gremios mayores, que desde mucho tiempo-
atras recibian dinero de cualesquiera personas, con el pacto de que-
lo devolverian dentro de cierto tiempo sefialado, obligandose a
pagar, entre tanto, anualmente, ciertas usuras; turbé mucho los.
dnimos de los tedlogos y juristas este contrato, dividiéndose las:
opiniones en pro y en contra. Pero habiendo llegado la cuestion
a los oidos del Rey, después de haber examinado y aprobado el’
contrato personas eminentes en virtud, ciencia y autoridad, y lo
que es mas. destinadas al efecto cxpresamente por nombramiento
real, con objeto de desvanecer en adelante toda duda y quitar cual-
quier escrupulo, se dicté la Real cédula de 4 de Julio de 1764,.
dada por el Supremo Consejo de Castilla, por la que se declard-
legitimo y obligatorio el mencionado contrato, y de consiguiente,
cualquiera conocera que se consolidé el depodsito irregular.»

Francisco Puente, en el libro 1.°, consejo 36, dice: «De lo
dicho se infiere que los banqueros de nuestro tiempo no son ver—-
daderos depositarios segin los términos conocidos de! depésito,.
sino mds bien irregulares.»

«Castillo, en sus CueStiones cotidianaS, ensefia, fundado en la
antigiiedad de Gregorio Lépez y otros, que por convenio de las:
partes jpuede transferirse al depositario el dominio de la cosa, per--
maneciendo el contrato y aun la accién de depdsito, aunque algo
mas débil si se compara con la accién que produce el depdsito-
verdadero, y afiade que esta opinidén es la que se ha de observar
en la practica. Y segun el Cardenal de Luca, en su Tratado de-
compra y venla, discurso 25, aun los Montes de Piedad, erigidos:
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con autoridad pontificia, celebran el contrato de depdsito irregular.»

«Muchas veces he examinado los fundamentos en que algunos
autores no despreciables se apoyan para impugnar el contrato de
que tratamos, y sélo encontré que confunden el depdsito irregular
con el mutuo y que no saben distinguir el lucro compensatorio
del usuario. Este, que es ¢! que propiamente debe llamarse usura,
consiste en el lucro que tinicamente proviene del mutuo, de ma-
nera que el mutuante o prestamista no tiene para exigirle otro mo-
tivo que el beneficio que hace al mutuatario. Tal accidn es intrin-
secamente mala, como prohibida por los Derechos natural, divino,
candnico y civil; empero, el lucro compensatorio debe mirarse
desde un aspecto muy diferente, como que en él sdélo se atiende
a la justa compensacién v a la indemnizacién del acreedor.»

De la lectura de Belefia queda, como impresidén preponderante,
esa su preocupaciéon fundamental de justificar candnicamente el
.depésito irregular. Era la preocupaciéon general en una época en
que, condenada la usura, todo contrato que devengue interés queda
sugpecto y tlildado de usuario. Por eso, Belefia, para salvar el
deposito irregular de tan peligroso caracter, acude a las mas puras
fuentes en cuanto a la definiciéon del dogma: los Papas y los Con-
«cilios. ¢ Cémo va a ser condenable el depdsiti irregular por usua-
rio, si lo reconocen y admiten y hasta se pudiera decir, con bastante
‘propiedad, consagran las Decretales de Inocencio 111 y varios Con-
cilios mejicanos ? Canénicamente queda, pucs, salvada su viabili-
-dad. Pero aun encontramos en Belefia testimonio de un reconoci-
micnto que llamarfamos civil del depdsito.irregular: nos referi-
mos a la Real cédula que cita este autor, de 4 de Julio de 1764,
«dada por el Supremo Consejo de Castilla, y por la que se declard
legitimo y obligatorio ¢l contrato a que en lineas anteriores hace
referencia, y afiade : «De consiguiente, cualquiera conocerd que se
«consolidé el depdsito irregular.y Lo que no puede determinarse
con certeza cs si el contrato a que alude es propiamente un depo-
sito irregular. En cambio, en los dos autores espafioles que cita,
Francisco Puente y Castillo, asi como en el Cardenal de Luca, y
especialmente en el segundo, que fundamenta su opinién en Gre-
gorio Lépez, se encuentra una formulacién muy completa y exacta
e los caracteres y rasgos tipicos de dicho contrato.

IEn suma, Belefla ¢s subrayable, aunque sélo sea por el rastro
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que nos dcscubre de la existencia del depdsitio irregular en la
época a que hace referencia.

26. Es dudoso y discutible si este cuenpo legal del Liber judi-
ciorum conocid la figura juridica del depdsito irregular. Nosotros,
para no deformar a favor de nuestra tesis los datos que ofrece la

investigacién, vamos a limitarnos simplemente a exponer lo que

hav. Y lo que en el Liber judiciorum encontramos es esto :
Lt titulo V del libro V lleva este enunciado : «Titol de las cosas
citcomendadas hy enprestadasy» ; no obstante, las leyes compren-

didas en dicho titulo tratan, casi exclusivamente, de las cosas em--

prestadas. Esta discrepancia entre el titulo y el contenido de la
prescripcién a que aquél se refiere se da también, mas concreta-
mente, en la ley Ill (ley antigua) del expresado titulo V, que
refiriéndose, segtin dice literalmente su enunciado, «a las cosas
enprestadas que se pierden por fuego o por furton, en su desarrollo,

sin embargo, habla en todo momento exclusivamente de las cosas-

que se dieron en guarda o encomienda. Pues bien, es esta ley
la dnica que proporciona, respecto al depdsito irregular, elemen-
tos aprovechables. Dice asi la parte que nos interesa: «Si algun
onme diere en guarda a otro oro o plale, o crramientos, o otras
cosas ¢ ge lo diera que lo diera que lo vendiesse...», etc. Como se
advierte, el Liber judiciorum hace aqui referencia a un depdsito
cuyo objeto cs oro o plata, es decir, una cosa fungible. Claro que
nada autoriza a suponer que tal oro o plata se entiende entregado
en especie ¥ no en piezas individualizadas, pero parejamente gra-
tuita se ofrece la interpretacién contraria, y con la contra de que
lo probable es que tratdndose de una institucion que, como el
depdsito irregular, se hallaba reconocida en la practica y doctrina

juridicas romanas, el Liber judicioruin, inspirado en buena parte-

en estas fuentes, no podia desconocerla.

En suma, por la falta absoluta de rigor terminolégico en su
redaccion el Liber judiciorum no presenta datos de la suficiente
garantia que autoricen a pensar conocié v regulé el depésito irre-
gular. Las hipdtesis que pueden establecerse a este respecto care-
cen, en ultimo término, de fundamento serio.

27. En el Fuero Real, el depdsito irregular se nos ofrece més.
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sidentificable. Sin recurrir a esfuerzo alguno de interpretacién, lo
reconocemos en la ley V del titulo XV del libro 11l de dicho Cé-
digo, que dice asi: «Quien alguna cosa de otri rescibiere en en-
.comienda, esa mesma cosa sea tenudo de entregar a aquel de quien
la recibi6, e no sea osado de la usar en ninguna manera, sino como
fuere encomendado ; pero st algunos dineros por cuenta, o oro, 0
plata, en masuca rescibiere de otri en encomienda a peso, bien
puede usar dello, a dar olro tanto e tal como aquello, a aquel de
quien los rescibio ; e si los dineros, o el oro, o la plata, rescibio
so cerradura, € no por cuenta, ni jpor peso, no sea osado de lo usar:
-e si lo ficiere, pechelo doblado a aquel de quien lo tenia.»

En el texto transcrito se nos ofrece el depdsito irregular en su
forma més pura y general. En él, no obstante su concision, van
implicitas las consecuencias—tantas veces apuntadas en el curso
«de este trabajo—anejas al depdsito irregular. La diferencia segin
que el depdsito de dinero y metales se haga, o no, tenicndo en
cuenta la individualidad de las piezas, queda claramente patenti-
zada. Y aunque la forzosa sobriedad de un texto legal—pues no
shav que olvidar que tiene este caricter el que comentamos—Io
-omita, bien se advierte que el segundo caso planteado, es decir,
el depdsito hecho in génere, lleva inevitablemente consigo el tran-
.sito de la propiedad de la cosa depositada a la persona del depo-
.sitario. Por lo menos juridicamente—sin que sea oportuno insistir
aqui en puntos de vista ya abordados—no puede darse otro sentido
.a la frase transcrita: «bien puede usar dec ellon, refiriéndose al
-dinero y metales recibidos. Como es sabido, esta cuestién tiene
Ja importancia prictica de determinar, segiin se resuelva en uno
u otro sentido, quién corre el riesgo en caso de quc la cosa |pe-
rezca jpor accidente fortuito.

Claro que, como no podia menos de ocurrir, la parquedad con
que el Fuero Real regula el depdsito irregular es causa de que
muchas cuestiones queden incontestadas. Una de ellas, muy im-
_portante, la de los intereses. Ateniéndonos rigurosamente a su re-
.daccién, mdas bien parece que el depositario de esta suerte espe-
.cial de depdsito no tendra que pagarlos, limitdndose su obligacién
«a dar otro tanto y tal como aquello, a aquel de quien los reci-
bién. Tampoco se dice nada acerca de los intereses en caso de
.mora, y més logicamente quedan silenciadas todas aquellas cues-
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‘tiones que implican una conciencia y préictica juridicas mas des-
arrolladas, tales, entre otras, la compatibilidad del depésito irre-
gular con la retencién v compensacién.

28. Como corresponde a la superior estructura juridica dekb
‘Cédigo Las Partidas, en él encontramos ya recogidas las caracte-
risticas mas salientes del depoésito irregular. Nos limitaremos a
reproducir los pérrafos de la Ley II del titulo I de la Partida V,
.que se refieren, directa y exclusivamente, a esta forma de dep6-
sito: «E aun dezimos que el Sefiorio e la tenencia de la cosa que
es dada en guarda non passa a aquel que la recibe, fueras ende si
‘fuesse de aquellas, que se pueden contar, o pesar, o medir si quan-
do la recibiesse : le fuesse dada jpor cuenta o jpor peso, o por
medida. Ca enlonces pasaria el sefiorio a él. Pero seria tenudo de
dar aquella cosa, o otro tanto: e atal como aquello que recibid
al que ge lo dié en guarda.»

Nos parece ocioso indicar, puesto que éste es el espiritu que
informa toda la obra de «las Partidas», la vinculacién directa que
guarda el texto transcrito con el concepto juridico romano del
depdsito irregular, a partir del texto de Alfeno.

Segun se advierte, desde luego, en «Las Partidas», la figura ju-
ridica del depdsito irregular se ofrece con caracteres mis acusa-
dos. Por lo pronto, queda reconocida expresamente, en el supues-
to que se establece, el transito de la propiedad de la cosa deposi-
tada al depositario: «Ca entonce passaria el sefiorio a él.» Pero,
en general, el texto de «Las Partidasn mantiene incélumes las mis-
mas incognitas ya apuntadas en el examen del Fuero Real : el pago
de intereses, la retencién, etc. Sin embargo, la ley V del mismo
titulo ofrece, aunque con referencia al depdsito regular, la prohibi-
cién de compensar. No parece improbable que esta prohibicién se
aplicase también al depdsito irregular.

El comentario de Gregorio Lépez al texto que trata de depo-
sito inregular, es muy breve, a lo menos en su parte propiamente
juridica. Sin duda, el comentarista de «Las Partidas» admitia como
doctrina pacifica e incontrovertible la existencia propia del depé-
sito irregular como contrato distinto del mutuo, vy por esta razén
no estimé necesaria una especial argumentacion sobre los puntos
concretos que desde el Derecho romano venian siendo objeto de
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controversia en nuestra institucién. Dando jpor resueltos todos esos-
problemas, Gregorio Lépez se limita a decir que el dominio se
transfiere al depositario, y con él, naturalmente, el riesgo{ A no
ser, afiade, que el depdsito sc constituya cerrado o sellado, porque
entonces parece que tacitamente prohibe el depositante que
se use de la cosa depositada (1). A continuacién se extiende Gre-
gorio Ldpez en consideraciones acerca de la usura, las cuales, por
su caracter predominantemente canénico, no creemos indispensa-
ble recoger aqui.
JoaQuIN GARRIGUES Y Diaz-CARABATE,
Catedrdtico de Derccho Mercantil en la Universidad Central.

(Conlinuard.)

(1) «In his enim transfetur dominium in depositarium, ut in lege quin-
tus v. in leg. di¢ sponsaliarum in ieg. Lutius Titius, tunc periculum transiret
in depositarium, ut in leg. incendium, limita istam leg. nisi sint deposita ista
signata, vel clausa: nam tunc tacite videtur prohibere, ne eis utatur.»
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(Conclusion.)

En el titulo VII el proyecto trata de la filiacién y consagra
dos capitulos a regiamentarla: uno, a la filiacién legitima, o sca
derivada del matrimonio, y otro a la ilegitima o extramatrimonial.
Sigue en esta materia el proyecto la tendencia de la inmensa ma-
yvorfa de los Cddigos civiles y se aparta de aquellos otros extre-
mistas, como el soviético, que esiablece la asimilacidén de los hijos
legitimos y extramatrimoniales. En esto es légico el Cédige seo-
viético, porque, borrada por ¢l la distincién entre el matrimonio
de derecho v ¢l de hecho, o concubinato, es natural que todos los
hijos, de cualquiera clase que sean, gocen de idéntica posicion
juridica. No es el caso de exponer aqui los inconvenientes de esta
asimilacién, que va contra la ética y los fundamentos de la socie-
dad, que requieren pureza en las costumbres y leyes que la ro-
bustezcan, en vez de fomentar la inmoralidad. Igualar en condi-
cién a 1los hijos nacidos de una legitima unién, como es el ma-
trimonio, institucidon reglamentada con cuidado por Jlos legisla-
dores en todos los Cédigos, a los habidos de uniones que nacie-
ron de la pasién, del vicio o del delito, es una monstruosidad so-
cial, aunque se la disfrace con la bandera del lhumanitarismo, por-
que si parece altruista fa doctrina que defiende la asimilacién de
todos los hijos, por no tener ellos culpa de venir al mundo, no
puede negarse que muy por encima de este sentimentalismo estd

(1) Véanse los nuimeros 86, 87 y 88 de esta Revista.

22
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el interés de la famiha constituida legalmente, a la que no se
puede deprimir y ofender, y el de la sociedad misma, que su or-
ganizacién, bienestar y prosperidad principalmente de la familia
depende, y por cllo estd interesada en ampararla y protegerla con-
tra todo peligro que pudiera debilitarla. Hace bien el proyecto en
separarse de esa corriente asimilista ; lo aplaudo, como the aplau-
dido siempre a nuestro Cédigo civil, que reconoce situaciones ju-
ridicas distintas a los hijos legitimos de los naturales y de los
demas ilegitimos, y lamento, por tanto, que en el articulo 41 (1)
del proyecto de Constitucidon espaiiola, ya aprobado por las Cons-
tituyentes, se iguale la condicién juridica de todos los nacidos.
De reconocer los Cddigos el matrimonio como institucion regla-
mentada por el legislador, hay que convenir en que los hijos na-
cidos dentro de él, ante la ley, tienen que disfrutar de derechos
distintos que aquellos que nacieron de uniones que no son legales,
o, de lo contrario, el matrimonio sobra. Y no hay que decir que,
girando la reglamentacion del proyecto sobre filiacidn legitima
en principios tan racionales, las acciones para impugnarlo sélo
corresponden a la persona interesada y a sus descendientes, cuan-
do el marido muera sin haber utilizado aquel medio legal dentro
del tiempo que €! proyecto sefiala; y muy atinadamente niega a
la mujer el derecho a impugnar la paternidad del marido, y por
razon de suprema moral preceptia que la sola confesién de la
madre no basta para excluir la paternidad.

* o5 oW

Habla el capitulo Il de la filiacién ilegitima, o sea la habida
fuera del matrimonio, y sin que expresamente ¢l proyecto dé el
concepto de hijos naturales, se infiere de sus preceptos que son
los nacidos de padres que al tiempo de la concepcidn de aquélios
pudieran contracr matrimonio. En este punto coincide el pro-
yecto y el Cédigo italiano con ¢l Cédigo civil nuestro, que res-
tringe €l concepto de los hijos naturales de la ley de Toro, puesto
que ésta daba la condicién de naturales a los nacidos de padres
que al tiempo de la concepcidn o del parto pudieran casarse jus-
tamente y sin dispensacién. El proyecto, ademas, omite si la apti-
tud de los padres para casarse la ticnen sélo aquellos que puedan

(1) Hoy artlculo 43 de la Constitucion,
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<ontraer matrimonio sin obstaculo alguno, o la tienen también
los que existe entre ellos impedimento dispensable. No estaria de
mas aclarar este punto de tanto interés, pues de los preceptos del
proyecto creo yo se infiere que es necesario que los padres puedan
libremente casarse, a diferencia de nuestro Cédigo civil, que otor-
ga la cualidad de 'hijos naturales a los habidos de padres que en
-el momento de la concepcion pudieran casarse con dispensa o sin
ella, criterio éste que me parece mds amplio y liberal que el del
proyecto, porque es mas favorable a los hijos ilegitimos.

El reconocimiento puede hacerse por ambos padres o por uno
de ellos; pero el proyecto amplia el criterio del Cédigo ‘italiano
al permitir el reconocimiento de los hijos adulterinos. Es problema
-¢ste muy discutido en la doctrina y existe variedad en las legis-
laciones modernas. La Comision vedactora del proyecto se decidid
a introducir esta reforma, consistente en poder ser reconocidos
los hijos adulterinos, cosa que estimo peligrosa, aun cuando es méas
limitada que la lhecha en Francia por la ley de 1915, porque lo
-es siempre incorporar a la familia a los que han nacido de padres
que cometen un delito castigado en la ley y compartir, si es fle-
gitimado, con los hijos legitimos todos los derechos que a éstos
corresponden. En esta materia nuestro Cédigo no permite el re-
-conocimiento como ‘hijos naturales a los hijos adulterinos, no obs-
tante el precedente de la ley 11 de Toro, dentro de cuyo texto, al
-admitir, como antes dije, dos momentos para la aptitud de los
padres, pudiera ocurrir que siendo adulieros éstos en el momento
de la concepcién estuvieran libres en el instante del parto y tales
hijos adulteros ser reconocidos como naturales. En cuanto a los
efectos civiles del reconocimiento nada me interesa decir, ¥ en
todo lo demdas de este capitulo el provecto completa el Cédigo,
singularmente en lo que se refiere a la recusacién del reconoci-
miento, a la irrevocabilidad del mismo y al ejercicio de la accidn
-de impugnacién del reconocimiento.

El reconccimiento puede ser voluntario y forzoso, y éste se
obtiene por la declaracién judicial de la paternidad y maternidad
natural. Hubo un tiempo en que la corriente legislativa y direc-
cién doctrinal eran opuestas a la investigacién de la paternidad ;
pero en los momentos actuales las legislaciones se van reformando
‘para admitirla, sirviendo de ejemplo la ley francesa de 1912, que
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‘mantiene un criterio opuesto al Cédigo de Napoleén. No permite-
el proyecto la investigacién de la paternidad libremente, sino en
los casos que el proyecto determina, y no en otros, en lo cual
hace bien, porque asi lo requieren la tranquilidad de las familias.
y €l orden moral; y aun cuando no mantiene un criterio tan res--
trictivo como el Cédigo espaiiol, es lo suficientemente cauto para
no incurrir en los excesos de su radicalismo, que redundaria en
perjuicio de la familia legitima. De aplaudir es que el proyecto
sefiale las condiciones y circunstancias precisas de la posesién de-
estado de hijo natural y que fije las normas para el ejercicio de-
la accién de declaracion judicial de paternidad ; y como en esta
materia todas las precauciones son pocas, me parece excelente la.
idea del proyecto, reflejada en el articulo 307, al ordenar que la
accién de la declaracion judicial de paternidad o maternidad na--
tural no pueda ser intentada si no estd reconocida admisible por
un decreto del Tribunal, y con ello se evita el peligro que pudiera.
traer el precepto del articulo 312, que permite probar la paterni--
dad o maternidad por cualquier medio de prueba, a diferencia
del Cédigo espafiol, que ordena una prueba limitada, a base de-
un escrito indubitado del padre, de la posesiéon de estado o de-
sentencia judicial.

En la seccién segunda de este capitulo regula el proyecto la
legitimacién. Parte del racional supuesto de que sélo pueden ser-
legitimados los hijos naturales, y admite dos formas de legitimar :
por subsiguiente matrimonio y por decreto real. Yo, que soy ar--
diente partidario de la legitimacién por subsiguiente matrimonio,
no lo soy de la concedida por el poder real, que supone una fic--
cién excesiva y de uso poco frecuente, y, por lo mismo, debe ser,
y asi lo reconoce el proyecto, supletoria de la hecha por matri-
monio subsiguiente. Pero, en fin, el proyecto, siguiendo la tra--
dicién legislativa ‘italiana, la admite, v da a los hijos legitimados-
por este medio iguales derechos que a los por subsiguiente ma--
trimonio, a diferencia del Cédigo espafiol, que no equipara a los.
legitimados por ambos modos, si bien estimo que es 16gico el pro-
yecto; de admitir la legitimacién por decreto debe igualarse a la.
otra, porque de otra suerte carece de utilidad, como ocurre ens
Espaiia,
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No obstante la fuerte direccién doctrinal, contraria a la adop-
<i6n, tal cual fué regulada por el Derecho romano, aunque su
origen es antiquisimo, vy la supresién de ella en varios Coédigos
civiles, el provecto se ha decidido a reglamentarla en su concepto
tradicional, procurando completar el Cédigo italiano y dando ma-
yores facilidades para que pueda verificarse. Creo, sin embargo,
que asi como cada vez mas la sociedad actual se encamina por la
via de las adopciones piblicas, cauce juridico de los sentimientos
-de filantropia, la adopcion, reglamentada segin los antiguos mol-
-des del Derecho privado, tendrd, a medida que pase el tiempo,
menos utilidad y su uso serd poco frecuente. En este titulo VIII
-el proyecto desenvuelve esta instituciéon sobre aquellos dos prin-
-cipios clasicos, a saber: «la adopcidén imita a la naturaleza y
sirve de consuelo a los padres que no tienen hijos», si bien con
-algunas restricciones. Fundado en estos principios, el articulo 237
~del proyecto exige la edad de cincuenta afios para poder ser adop-
tante, tener diez v seis afios mas que el adoptado y no tener des-
-cendientes legitimos o legitimados. Pero si la adopcién imita a
la naturaleza, si es una ficcidn por la cual se toma como hijo al
‘que no lo es por vinculos de sangre, hay que proceder con légica,
¥, por consiguiente, el que por disposicion de la ley no puede
.ser casado, no debe tener hijos adoptivos; y como consecuencia,
L por qué el proyecto no incapacita a los eclesiasticos ordenados
i sacris que no pueden celebrar matrimonio? ; No exige esta
prohibicién el régimen concordado con la Santa Sede? Por otra
‘parte, ¢ cémo permitir la adopcién al que no puede contraer ma-
‘trimonio, como sucede con el interdicto y el inhabilitado? Con-
formes en que estas personas puedan ser adoptadas; pero no creo
que sea acertado el otorgarles capacidad para adoptar segin lo
-dice el proyecto, aun cuando preste el consentimiento su iegal
representante, porque de igual manera que no puede contraer ma-
trimonio un loco, no thay razén para que pueda tener hijos adop-
tivos, puesto que él no puede prestar consentimiento, que €s in-
dispensable que en estos casos sea personal. El proyecto, para dar
mayor flexibilidad a la adopcién, introduce la novedad de con-
ceder al Juez tutelar la facultad de autorizar la adopcién, aun
-cuando el adoptante no haya cumplido la edad legal o tenga hijos
legitimos o legitimados, en el caso de que las circunstancias que
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se especifican en el articulo 330 lo aconsejen, v a sensu contrario
podra acordar no haber lugar a la adopcién, si no se cumplen los
requisitos legales o no es conveniente a los menorces, interdictos
o enfermos de la- mente; intervencién que puede dulcificar los.
rigores de la ley y evitar muchos inconvenientes y perjuicios si
el Juez es persona de sabiduria y celo en ¢l cumplimiento de tan
alta misién. En cuanto a los efectos que la adopciéon produce, di-
remos que son los que ordinariamente se regulan en los Cédigos.
modernos : la patria potcstad del adoptante, los alimentos, como
deber de ésta, y los derechos sucesorios, que no se reglamentan
en el proyecto, puesto que su lugar oportuno es el libro que ¢l
futuro 'Cédigo consagre a las sucesiones. Sin embargo, sienla la
regla absoluia el proyecto, en el articulo 319, que la adopcién no
atribuye al adoptante ningtn derecho de sucesién, lo cual quiere:
decir que tanto en la sucesidn testamentaria como en la intestada.
no tendrd derecho a pedir nada en la sucesién el hijo adoptivo;
precepto que parece un poco exagerado, porque en la sucesién
abintestato debe ser preferente el padre adoptante a parientes que
se encuentran respecto del hijo adoptivo fallecido en un grado
remoto que no supone ni afecto, ni carifio, ni casi vinculo de la
sangre perceptible por su alejamiento del tronco, con lo cual se
daria cumplimiento al principio de reciprocidad que debe infor--
mar toda sucesidén, en lo que sea posible. Hay en el proyecto
cierta tendencia a privar de derechos patrimoniales al adoptante,
no obstante las obligaciones que le impone, sin duda, porque:
siendo la adopcién una insutucidon filantrépica no quiere el legis-
lador que sirva para enriquecer al adoptante el usufructo legal
sobre los bienes de! menor adoptado; cosa poco congruente,
puesto que el usufructo va inherente a la patria potestad y como
compensacion a los deberes que ésta supone; pero aun me pa-
rece mas inexplicable que en el caso de que la adopcién se haya
theoho por los dos cédnyuges, como la palria potestad se rige por
el titulo X1 de este libro y en éste se otorga el usufructo legal al
padre, no hay duda que el proyecto admite este doble criterio:
si la adopcién es hecha por el padre, tiene la patria potestad,
pero no usufructo legal; y si la adopcidén la hacen los dos con-
yuges (articulo 342), el adoptado entra en la pairia potestad y el
que la ejerce le corresponde el usufructo legal, ; qué razén puede
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lhaber para esta diferencia? Por ultimo, la adopcidn es acto formal
e irrevocable, pues la revocabilidad s6lo se admite en casos ¢s~-
peciales, entre ellos, y vo lo aplaudo, por causa de indignidad
del adoptante y de! adoptado, cesando con ella los efectos de la

adopcion.

La patria potestad, tan combatida hoy por los feministas, que
propugnan la igualdad de los sexos en el matrimonio, sin com-
prender que Ja unidad de direccién en la familia es indispensable,
si no se quiere que una persona extrafia, aun cuando esté inves-
tida de autoridad, se entrometa en asuntos de régimen interno
que a la familia misma incumbe resolver, es reglamentada en el
proyecto con una prudencia y moderacién merecedora de todo
elogio. Aunque €l cuidado y vigilancia del hijo corresponde, se-.
gun el articulo 368, a ambos padres, la potesiad es ejercitada por
el padre, v después de la muerte de éste, o en los casos determi--
nados en la ley, lo sera por la madre. No acepta ¢l proyecto la
patria potestad conjunta, € insisto, como antes expuse, que me
parece hien el criterio de los Cédigos civiles, que en su mayoria.
aceptan la patria potestad tal cual ia entiende el Derecho moderne.
Mas que derecho del padre es la patria potestad una funcién,
puesto que lleva adjunta deberes ineludibles de extraordinaria im--
portancia familiar y social. Por eso la intervencidén del Juez tu-
telar, en mudhos casos, es conveniente, segun lo ordena el pro-
yecto, pues, aunque sov partidario de la autonomia de la familia,
nunca debe ésla traspasar sus limites, y en el caso de una extra-
limitacidn, la intervencién del Juez es imprescindible. Ahora bien :
el provecto hace que la patria potestad no sea un arma despdtica,
puesta en manos del padre, como ocurriria en el caso de repudia-
cién caprichosa de una lherencia o donacién en favor del hijo, que,
segun el articulo 374, con la previa autorizacién del juez pupilar,
puede aceptarla la madre o un ascendiente, y para evitar excesos
de gestion le otorga el proyecto al padre la representacién del hijo
en todos los actos civiles y le concede la administracién de los
bienes ; pero no puede enajenar, gravar ni realizar actos de dis-
posicién en los biencs de su hijo, no siendo por necesidad o uti-
fidad, y siempre con la autorizacién judicial.
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A la patria polestad va inherente el usufructo legal, que
conserva el titular mientras ejerza aquélla. Este usufructo tiene
caracteres especiales, que el proyecto precisa ‘muy claramente, y
como derecho no puede ser objeto de alienacién, de prenda, de
hipoteca ni de ejecucién por parte de los acreedores, y es légico
que el legislador le asigne estos caracteres, que le distinguen del
voluntario, porque el mencionado derecho, al mismo {iempo que
derecho, es un deber, y, sobre todo, va inherente a una funcion,
thaciéndole poco menos que un derecho personalisimo, correspon-
diendo a la naturaleza de la patria potestad, que no es delegable,
mas que en beneficio de la mujer.

En principio me parece bien que vaya unido a la patria potes-
tad el usufructo legal del padre, con las solas excepciones de al-
gunos peculios de que ¢l proyecto se thace cargo en el articulo 378 ;
pero me parece que los Cédigos civiles modernos debian imponer
mds limitaciones que las corrientes al usufructo legal de los pa-
dres. Cierto es que inherentes al usufructo van las obligaciones
de alimentos, instruccién y educacién del hijo; pero esto no bhas-
ta; la patria potestad tiene mds de deber que de derecho, mas de
carga que de beneficio, y, por consecuencia, el legislador moder-
no creo yo que debia partir del supuesto de que el padre, en nin-
gun caso, puede enriquecerse a costa del thijo, y esto no se evita
con la asignacién del usufructo al padre, porque cuando el caudal
del hijo es sobrado para satisfacer sus necesidades puede consti-
tuir una fuente de ingresos para aquél, lo que en buenos prindi-
pios de derecho, mejor de moral, no debe admitirse.

El mismo defecto que apunto tiene nuestro Cédigo civil, y ast
lo he manifestado alguna vez. Es muy completa la reglamenta-
c:i6n del titulo IX del proyecto; prevé todos los casos que pueden
presentarse y es oportuna y acertada la intervencién que atribuye
al juez tutelar.

Comparando e] proyecto con el Cddigo espafiol sc ve un cri-
terio similar en lo referente al ejercicio de la patria potestad, que
ambos se Ja conceden con preferencia al padre, aunque, claro es,
hay diferencias de alguna importancia, que no ihace falta detallar ;
pero si, como parece, €s pronto ley el proyecto de Constitucidn
de la Reptblica espafiola, ya no se podra hacer la anterior afir-
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‘macién, puesto que en el articulo 41 del referido proyecto (1) se
preceptua que el matrimonio se funda en la igualdad de ambos
sexos, lo cual equivale a decir que en adelante la patria potéstad
serd conjunta, y asi, sobre esta base legal, tendra que regularia
-el futuro Cddigo civil, que ha de estar en consonancia con la

‘Constitucidn.
* *® @

De la tutela y emancipacién se ocupa el titulo X del proyecto,
y sin entrar en detalles innecesarios, que no son propios de un
trabajo de esta indole, he de decir que.la novedad mas importante
-que introduce en la legislacién vigente italiana es la abolicion del
-consejo de familia y la creacién de los jueces pupilares. Preciso
-es reconocer que la tutela, en’los tiempos modernos, tiene mayor
-extension v podemos decir que diferente concepto que en Roma.
Aunque no ha perdido del todo la caracteristica de ser una insti-
- tucién cuasi familiar, el Derecho moderno la ve como una forma,
una manera, un modo de proteccién social de los débiles v un
medio de defensa de los menores y de individuos lincapaces. El
Estado tiene el deber de proteger a los que no pueden gobernarse
-a si mismos y preocuparse de aquellos a quienes no alcanzan los
‘heneticios familiares, v aun de los que no les reciben, por dejar
Tlos padres incumplidos sus deberes; proteccién que puede afcctar
-a la parte fisica, como cuando el Estado regula el trabajo de los
mnifios; a la parte moral, como cuando impone la educacién ohli-
‘gatoria, y, por ultimo, cuando, inspirdndose en motivos de pie-
dad y filantropfa, establece instituciones de beneficencia, de ca-
ricler preventivo o represivo. De esta manera de entender la tu-
‘tela se infiere que el cargo de tutor es de interés publico, y por
-eso es obligatorio, y que la reglamentacién que la ley hace de la
tutela no puede ser modificada por la voluntad de las personas.
Desde antiguo, y éste es un criterio tradicional, el legislador se
"ha ocupado més de la administracién de los bienes del menor que
-de su educacién. Ha habido en esto un descuido punible, por
parte del Poder publico, pues, como dice ‘Castelli, la tutela ha
»sido un nuevo martirio para la infancia, y en la cual, si se ha
wcaucionado la administracién, no se ha garantizado la educacién

(1) Hoyv articulo 43 de ‘a Constitucién.
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y perfeccionamiento moral y espiritual del pupilo. Modernamente
se ha tenido en cuenta este error, v la doctrina cientifica mantiene
un firme criterio respecto a la necesidad de que el Estado cumpia
su funcidn tutelar de proteccién a la infancia y no la deje aban-
donada exclusivamente a organismos familiares, que no cuidan,
en muchas ocasiones, de los intereses morales del menor con la
solicitud necesaria. Siguiendo esta tendencia el proyecto, v accp-
tando la idea de Cavagnari, ha crcado ¢l juez tutelar, dedicado a
la realizacién de la misién protectora del Estado, con intervencién
en todos los actos més importantes de la tutela vy hasta en el nom-
bramiento de tutores, que, no obstante ser designados por los pa-
dres, puede ser conveniente prescindir de elios.

En la legislacién comparada thay dos tipos de organizacién de
tutela: uno, la ilamada de «autoridad», y la otra, de «familian»;
pero hay otro grupo de Estados que tienen una legislacién mixta,
que tiende a conciliar la intervenciéon de autoridades judiciales.
con la de los miembros de la familia. ] provecto intenta cambiar
el régimen tutelar del Cédigo italiano: suprime el consejo de fa-
milia y le sustituye por el juez tutelar. Yo ful siempre partidario
del consejo de familia; reconozco sus inconvenientes y veo Jas.
utilidades de los jueces, encargados, especialmente, del ejercicio
de la funcién protectora de la tutela; pero, por lo mismo, no veo
incompatibilidad entre ambas instituciones, porque en las legis--
laciones que aceptan la tutela de autoridad necesitan la existencia
de érganos familiares de informacién, porque si dos Jueces son
aptos para las cuestiones juridicas, no lo son tanto, no son del
todo competentes para apreciar las cuestiones de utilidad o de
oportunidad de los actos en la tutela. La experiencia del consejo
de familia, en nuestro pais, ensefia \que, si no ha dado todo el re--
sultado que de él se esperd cuando lo establecié nuestro Coédigo
civil, no es del todo inutil: puede prestar un gran servicio. en la
tutela, si se hace compatible con el juez pupilar; opto, pues, por
una legislacién tutelar mixta que acierte a combinar ambas ins--
tituciones. Creo contraproducente para los tutelados prescindir en
absoluto de los organismos familiares; no acepto la conclusién
de Consentini, que afirma que €l principio de autonomia de la fa--
milia ha sustituido el de la intervencion del Estado, porque la vida
familiar no puede resolverse ni cumplir debidamente su funcién.
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social sin la libertad necesaria para realizar su cometido, y por
otro lado, nadie puede estar mas interesado por el menor que
aquellas personas que por los vinculos de la sangre estdn perpe-
tuamente ligados con el sometido a rutela.

En cuanto a la emancipacién, se permite en el proyecto, ade-
mas de la obtenida por la mayor edad, la otorgada por el juez
tutelar, a instancia de los padres, o del tutor, o del mismo menor,
cuando éste haya cumplido diez v ocho aiios, ademds de la eman-
cipacién por el matrimonio. Mdas preciso este proyec.o que nues-
tro Codigo espariol, en lo que respecta a la capacidad de los eman-
cipados, les somete a curatela v les confiere la capacidad limitada
de hacer todos los actos que no excedan de la simple administra-
cién, pues para instar en juicio, para los actos de disposicién que
traspasan aquel limite, necesita el asentimiento del curador y la
autorizacién del jucz tutelar. Una cosa aplaudo, sin reservas, y
es la revocabilidad de la emancipacién, que permite el articulo 464
del proyecto, a diferencia de nuestro Cédigo, que je da el cardcter
de irrevocable, porque cs medida de prudencia privar de ese be-
neficio al menor cuando demuestra su incapacidad para adminis-
frar, evitAndose con elln dafios v perjuicios que €l propio eman-
cipado sufrirfa.

Nada tengo que decir sobre la interdiccion e inhabilitacién y
enfermos de la menle, ni de los alimentos, pues son materias muy
bien tratadas por el proyecto, reglamentadas con toda escrupulost-
dad v dentro de los cauces juridicos de las legislaciones de¢ los pue-
blos cultos. Tampoco hago respecto al registro de los actos del
Estado civil mas indicacion que la de parecerme excesivamente de-
tallada su teglamentacién, pues si bien esta materia es propia del
Codigo civil y muy propio del lugar en que la coloca el proyecto,
estimo, sin embargo, que tos Cédigos deben limitarse a consignar
los preceptos generales del registro, dejando para una ley especial
con su reglamento, la regulacién detallada de tan importante ma-

teria.
* ¥

En resumen, el provecio de Cédigo civil italiano, que ha sido
objeto de las observaciones anteriorcs, merece €n conjunto una cri--
tica muy favorable, significa un verdadero progreso en la legisla-
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<ién civil de Italia, de tan brillante historia legislativa, completa
y perfecciona el vigente Cédigo civil y thace thonor a la sabiduria
y prudencia de los ilustres jurisconsultos que lo han redactado.

No es facil descubrir con exactitud el espiritu y tendencia del
futuro Cédigo civil de Italia, al no estar redactados los demas libros
que han de integrarle, pues dada la indole especial de las relacio-
nes juridicas de la familia, éstas no pueden servir de norma para
adelantar juicios sobre tan interesantisima cuestién.

Los Cédigos civiles no pueden ser Tablas del Sinai que perma-
nezcan insensibles ante la marcha de los tiempos, y al recibir in-
fluencias de varios factores sociales cue originan fenémenos y he-
chos nuevos, el derecho necesita darles reglas juridicas que les en-
caminen y puedan cumplir de ese modo su funcién.

En los tiempos actuales que vivimos, seria insensato y absolu-
tamente estéril negar importancia al socialismo, a la solidaridad
social, al corporatismo, por no citar otros elementos que los més
salientes, que tanta trascendencia tienen en la vida econdmica y
juridica. Precisamente en el derecho patrimonial 'y en el de suce-
'sién mortis causa es en donde producen aquellos fendmenos més
sensibles alteraciones, esto es, en las partes del proyecto del Cédigo
civil que no esldn atun redactadas, v de esperar es que Ja Comi-
sion codificadora italiana, formada por personas de indudable valer,
than de concluir la obra empezada con tantos aciertos, recogiendo
las decisiones doctrinales y adaptandolas al estado social de Italia
con aqueila moderacién compatible con un espiritu progresivo, tan
necesario en la obra codificadora.

Seguro es que el futuro Cédigo de Italia serd una obra que hon-
rard a la Comisién redactora y constituird un monumento legisla-
tivo dignc de ser imitado.

CALIXTO VALVERDE,

Catedrdtico de Derecho civil,



Notas acerca de la naturaleza
contractual del matrimonio

Uno de los temas del derecho de familia que da lugar a la més
aguda oposicién entre las doctrinas de los juristas es, sin duda, el
que se refiere a la natwuraleza contractual del matrimonio, defendida
con tenacidad por muchos y combatida por no pocos en niimero ni
faltos de bric. No cs nueva la pugna, y como antigua, es enconada
y dificilmente reductible, tanto que la mavoria de los autores op-
tan por dar su opinién y prescindir de la de los demés.

IE]1 problema de la contractualidad del matrimonio carece tal
vez de una trascendencia practica definida, pero presenta, en cam-
bic, considerable importancia desde d
na, pues, indudablemente, la solucién ha de servir de punto de
partida y de base para toda la construccidn tedrica del derecho ma-
trimonial.

La oposicién existe en la actualidad fundamentalmente entre
canonistas, partidarios decididos, en su mayoria, de la naturaleza
contractual del matrimonio, y civilistas, opuestos, generalmente,
a la concepcidn contractual.

-
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La naturaleza contractual del matrimonio, empleando la pala-
bra contralo en sentido técnico, no es dogma de fe de la Iglesia
catélica. El uso y empleo de términos juridicos y la ordenacién con-
ceptual del derecho es algo que corresponde plenamente a los ju-
ristas y sobre lo que éstos pueden licitamente entablar sus con-
troversias. ‘Esto supuesto, puede muy bien intentarse la concilia-
cién de ambas teorias o, por lo menos, la resolucién del pleito en
favor de una de ellas.

Un estudio profundo acerca de tal materia haria desfilar por
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estas paginas concienzudos exdmenes y penetrantes observaciones.
acerca del matrimonio en derecho romano y en derecho candnico
histdrico, asi como otra multitud de problemas graves y compie-
jos; pero no intento escribir sino unas breves notas, por lo que
tedos estos puntos, propios de una investigacion honda, queda-
ran simplemente eshozados del modo v en la forma que los concibo.

Ante todo, parece lo mas indicado, al entrar en materia, v, na-
turalmente, sin perjuicio de volver después sobre ello, poner en re-
lieve una anfibologia profundamente dafiosa para los estudios ju-
ridicos : me refiero al doble significado que puede atribuirse a dos
palabras usuales en derecho: obligacidn y conirato. La primera
es, para unos, o, mejor dicho, es empleada en cierlos casos como
sinénima de deber juridico, mientras que en otros supuestos no
es sino un deber juridico especifico, y que presenta determinadas
notas, entre ellas la de su cardcter patrimonial ; solamente en este
sentido podemos hablar de derecho de obligaciones.

Algo semejante ocurre con la palabra conirato, pues unas ve-
ces se emplea como equivalente de negocio juridico bilateral (1), y
otras sirve para designar una determinada clase de negocios juri-
dicos bilaterales.

Corroborando esta primera impresién, nos hallamos con que si
se piensa -qque contrato €s todo acuerdo de voluntades que produce
efectos juridicos, es dificilmente cuestionable el caradcter contrac-
tual del matrimonio, mientras que si, por el contrario, se concibe
el contrato como negocio juridico bilateral por el que las partes
conciertan con libertad casi absoluta, sin tener en cuenta mas que
.sus intereses privados y particulares, o s se entiende por contrato
el negocio juridico bilateral encaminado a crear obligaciones, en ¢l
.sentido estricto de esta palabra, puede entonces dudarse, con. sobra-
do fundamento, que el matrimonio deba incluirse entre los con-
tratos (2).

(1) Antes de la generalizacién dec la expresién «negocio juridico «bilate-
raln se indicaba la idea que a la misma corresponde con la palabra «con-
venciénn,

(2) Acerca de ostos problemas que versan sobre el concepto del contrato
puede verse con fruto el estudio publicado por Gimeno Linares en la Rewvista
General de Legislacién y Jurisprudencia, 1930, segundo semestre, pAg. 249 y
siguientes.
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EL MATRIMONIO EN EL DERECHO ROMANO

Dos famosisimas definiciones del matrimonio provienen de jd-
ristas romanos : la de Modestino, v otra, formuiada qu.za por Ui-
piano, v que Justintano recogid.

Modestino concibe ¢l matrimonjo como coniunctio maris et fe-
Jninae et consortium omnis vitae, divini et humanl luris communi-
catio (1), ¥ da con ello una definicién que pone de relieve todas las
notas esenciales de matrimonio, tanto la unidn sexual (coniunctio
nvaris et feminae) como el elemento moral residente en ese con-
sorcio de toda la vida, consorcio y fusién que en su forma mas
elevada lleva a la comunidad de derecho humano y divino (2).

La segunda definicién dice Nuptiae autem sive malrimonium
est viri et mulieris coniunctio, individuam consuetudinem vitae
continens (3).

Ninguna de estas dos tlipicas definiciones nos presenta el ma-
trimonio como contrato, y es que, en efecto, jamés se concibié en
Roma tal pensamiento.

El matrimonio romano fué siempre distinto del actual, pues
requeria la existencia de dos elementos: uno, material o de hecho,

y otro espirituai o iniencional (4). Ei primiero consisie en la co-
habitacién, entendiendo por tal no la unién sexual, sino la colo-
cacién de la mujer a la disposicién del marido, lo que tenia lugar
por medio de ia deductio wxoris in domum mariti. La «deductio»
marca €l momento en que la mujer queda sometida al marido y
comparte con €l su condicién social.

El elemento intencional, que viene a integrar y completar al an-
terior, es la affectio maritalis, es decir, la intencidén de ambos c¢én-
yuges de ser marido y mujer, de crear y mantener la vida en co-

(1) Dig., 23, 2, 1.

(2) Los romanistas disputan sobre si esta definicién es aplicable dnica-
mente al matrimonio «cum manu», o lo es también al «sinu manun.

(3) Inst, I, g, 1.

() Confréntese: Sohm, «Instituciones», trad esp., Madrid, 1928, pagi-
na 168; Perozzi, «lstituzioni di diritto romanon, segunda edicién, Roma,
1928, vol. I, nium. 39, pdg. 316 v sigts. ; Bonfante, «Instituciones de derecho
romano», trad. esp., Madrid, 1929, ntm, 38, pag. 180.



382 NATURALEZA CONTRACTUAL DEL MATRI/MONIO

man y de perseguir unidos los fines del matrimonio. Pero es im-
portante no olvidar que este consentimiento de la «affectio marita-
lisn no es simplemente inicial, sino que da vida constante al ma-
trimonvo, y por ello debe ser perenne y continuo, pues su falta des-
virtia y priva de valor al elemento material.

De aqui precisamente se deriva la posibilidad del divorcio, que
el derecho romano reconoce en todo momento; la desaparicion
de la «wmaritalis affection origina la destruccién del vinculo, de la
misma manera que la pérdida del «animus» pone fin a la pose-
sién. El elemento intencional es indispensable para la duracién
y prolongacién del matrimonio. En este sentido, y no en otro,
dijeron los romanos : Nowm enim coitus matrimonium facit, sed ma-
ritalis affectio (1) y Nuptias non concubitus, sed consensus facit (2),
pues si bien la frase tltimamente indicada, y recogida en el Di-
gesto como procedente del libro trigésimosexto de los Comentarios
de Ulpiano a Sabino, parece indicar como unico elemento el con-
sensual, otro texto proveniente del mismo autor y obra, aunque
del libro XXXV, nos pone perfectamente de relieve cémo el ele-
mento de hecho es imprescindible, y asi dice: Cui fuerit sub hac
conditione legatum «si familia nupsisset» videtur impleta condicio
statim atque ducta est uxor, quamuvis nondwm in cubiculum mariti
venerit, nuptias non concubitus sed conSensus facit (3).

A pesar de esta posibilidad de disolucién de! vinculo matri-
monial, seria erréneo pensar que el matrimonio fué en ‘Roma una
unién pasajera o temporal. Jamds consideraron los romanos el
matrimonio como equivalente a la libre unién o al matrimonio a
prueba de nuestros dias, antes bien, la intencidn de constituir un
vinculo perpetuo es evidente en el mismo. Incluso el divorcio tie-
ne lugar canimo perpetuam constituendi dissensionemn (4).

Como se indic6, nada tiene de contrato el matrimonio, segin
el pensamiento romano, y, de acucrdo con esta tradicién, muchos
juristas prescinden en sus definiciones de considerarlo como con-
trato. Valga, en representacién de los pandectistas, y para evitar
una serie de definiciones, la de Windscheid, en cuyas Pandectas,

(1) Dig., 24, 1, 32, 13.
(2) Dig, 50, 17, 30.
3) Dig., 35, 1, 15.
(4) Dig., 234, 2, 3.
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vertidas al italiano, se lee que el matrimonio es «L’unione dell’'uomo
e della donna a indivisa comunanza di vitan (1).

EL MATRIMONIO EN EL DERECHO CANONICO

Para encontrar la teoria de la naturaleza contractual del matri-
monio es necesario recoger las ideas del derecho canénico medi-
eval, el cual, aun recogiendo la doctrina juridica romana, la al-
tera profundamente. ‘

La referida alteracidn—de valor y acierto discutibles en cuanto
a la técnica, pero esencial y justisima en cuanto al fondo—se im-
ponia necesariamente, pues es doctrina cristiana, y una de las mas
evidentes manifestaciones de la pureza y elevacién de la moral
catdlica, la indisolubilidad del vinculo matrimonial, ya que, apar-
te de las razones puramente naturales, el matrimonio es, entre cris-
tianos, un sacramento.

Era, pues, necesidad ineludible para los canonistas llevar al
derecho la indisolubilidad del matrimonio y el caracter sacramen-
tal del mismo.

La adaptacién de los principios romanos, técnicamente poco
comprendidos, se llevd a cabe n i ;

e 1
era T 1Ud 111D

(&}

mos. La affectio maritalis, elemento espiritual del matrimonio ro-
mano, y puesta de relieve en los textos citados, fué desligada del
elemento material, cosa que hubiera sido inconcebible para un ju-
rista romano. Junto a esto, habiendo de comenzar el matri-
monio con la recepcién del sacramento, y siendo por ello indiso-
luble, la «affectio maritalisn—equiparada al «consensus», €n el sen-
tido de prescindir del elemento material—, toma un valor que ya no
es vivificador constante del matrimonio, en el sentido de que debe
prolongarse tod oa lo largo de la vida matrimonial, ésta ya no cesa
cuando el consentimiento falta. IEl nuevo valor atribuido a la «affec-
tio maritalis» es un valor de consentimiento constitutivo e inicial :
basta con que exista al contraerse el matrimonio.

Si, supuesto cuanto antecede, se tiene en cuenta que un textn

del Digesto define el pacto como «duorum vel plurium in idem pla--

(1) Windscheid, Pandectas, trad. it., Turin, vol. 111, pag. 1, parr. 48q.
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‘citum consensus», y que ésta fué la definicidn mds admitida para
los contratos en época posterior (1), no parecerd extrafio que se
.abriese paso la concepcién contractual del matrimonio.

Naturalmente, la consideracién del matrimonio como contrato
tropieza inmediatamente con la dificultad que mayor interés se
tiene en superar; es decir, una vez reconocido el valor del con-
. .sentimiento para la constitucidon del matrimonio, surge €! problema
‘de que en todos los contratos el mutuo disenso tiene €l mismo va-
lor anulador que la aquiescencia mutua lo tuvo constitutivo. IEsta
magna dificultad se resuelve, de manera un tanto artificiosa, de-
-clarando -que el matrimonio es un contrato especialisimo y distinto
‘de todos los demés.’

Tal es, en muy breve exposicién, la alteracién candnica de la
doctrina romana. [La «maritalis affection pasa a ser el «consensus»
inicial constitutivo e irrevocable, mientras que el elemento de he-
-cho se hace mas material atin, confundiéndose con la cdpula car-
nal, y de ahi se origina la distincién del matrimonio en rato y
-consumado, la cual, a su vez, da lugar a la famosa disputa entre
las escuelas de Paris y Bolonia acerca del valor de la c6pula y del
momento de perfeccidn del contrato matrimonial, de la que aun
.hoy dia quedan reminiscencias en el derecho canénico.

MiGuer Rovyo MARTINEZ,

Doctor en Derecho

(Continuard.)

A1)  Dig., 2, 14, 1, 2.
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Bajo este epigrafe, en La Notaria (1) correspondiente al 23 de
Febrero ultimo, publican los Notarios residentes en Manresa un
‘bien escrito v sentido articulo, en el que, abogando mas por el
fuero que por el huevo, se duelen, y con razén, de la ofensa
inferida al ilustre y abnegado Cuerpo Notarial con el desplaza-
miento en que se le ha tenido en la formalizacién de inventarios
de los bienes que pertenecieron a la disuelta Compaiiia de Jesus,
y de los que se ha incautado, en nombre del Estado, el Patrona-
to que para tal fin se cred.

Sistematicamente se ha prescindido de los servicios notariales

Tam P

cn las indicadas diligencias, no obsianie dewerminar. el articu-
lo 3.° del Decreto de 6 del préximo pasado Febrero que tal fun-
cién seria desempeiiada indistintamdénte por los Notarios y por
los demas funcionarios al efecto habilitados.

Bastaria con el solo hecho de la facultad que el Decreto con-
cede para acudir indistintamente a unos u otros fedatarios para
que la interior satisfaccion de! Notariado se hubiese visto pertur-
.bada por el intrusismo de funcionarios que, si muy digros v
muy honorables, son ajenos a su Cuerpo; y si a esta considera-
-cién se agrega la de que, prdcticamente, esa facultad de solicitud
indistinta ha sido convertida en la de solicitud exclusiva de los ex-
trafios al Notariado, se comprenderd que al quebranto de la inte-
rior satisfaccidn se una el dolor que el injustificado agravio pro-
-duce. Y que el agravio ha existido no cabe dudarlo, por cuan-
to no sélo-ha sido la deliberada exclusién del Notariado la que se
ha practicado, sino que ademds, y para mayor #nri, en algin caso

(1) Organo oficial del Hustre Colegio de Notarios del territorio de Ila
Audiencia de Barcelona.
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en que sus individuos comenzaron a actuar tuvieron que Sus-
pender su tarea en virtud de orden telegrafica de la autoridad que
en la materia intervenfa para que fuera continuada por los ha-
bilitados.

Desconozco los motivos de alta politica que hayan podido
existir para que los Poderes ptblicos adoptasen tal medida; y
muy graves han debido de ser cuando no se ha vacilado en estig-
matizar publicamente, y por la autoridad del Notario mayor de
la Republica (1) a todos los individuos que al Notariado perte-
necen. Porque no hay que andar con eufemismos: el ordenar que
invadan el campo-de ‘actuacién propio de los Notarios otros fun-
cionarics de distintos Cuerpos, y el excluir a aquéllos, practica-
mente, del ejercicio de la fe publica, es manifestar-paladinamente
que’ no inspiran confianza al Estado para el desempeiio de su
funcién. Y si institucién de confianza es el Notariado, ¢no pa-
dece éste en su esencia al ser aquélla repudiada por el IEstado?
¢ En. qué situacién queda el Notario, -ante el publico, si el Es-
tado, por medio de sus autoridades, demuestra que no confia en
la fe notarial ? )

No es de creer-que estas consideraciones hayan pasado in-
advertidas al redactarse el Decreto de 6 de Iebrero, pues el no ha-
berlas tenido en cuenta argiiiria una excesiva 'y censurable lige-
reza en el Ministro responsable que lo refrendd, y como no cabe
suponerla, y desde luego thay que rechazaria, dado la ilustre per-
sonalidad que hoy regenta la cartera de Justicia, es necesario ad-
mitir que altas y graves razones de politica han determinado la
adopcién de la medida que comento.

Supuesta, pues, tal necesidad, voy a examinar la cuestién tni-
ca y exclusivamente desde el punt ode vista especulativo, ya que,
por mi condicién de hombre de ley, romantico enamorado del
-‘Derecho y constante defensor del mismo en todos los momentos
y en todas las circunstancias, no puedo sustraerme a la necesi-
dad de salir, una vez mas, a la palestra a romper otra lanza en
-su favor. -

En los ya lejanos afios en «que frecuentaba. las aulas de la. Uni-
versidad Central aprendi de los mas ilustres maestros del Dere-

(1) La ley del Notariado dice Reino, mas, desaparccido éste, serd Repu-
hlica. .



LA FE NOTARIAL 357

cho ciertos principics inmanentes, que luego, al correr del tiem-
po, he visto desconocidos, negados y atropellados por determi-
naciones del Poder ejécutivo,'siendo los atropellos que mas dolor
me causaban los que se cometian en el vetusto caserén de la ca-
lle de San Bernardo, el que, por llevar el calificativo de Jus-
ticia, parece debiera ser el méds fiel guardador de ella. Bien es
verdad qué a la.Juslicia le anteponia la Gracia; mas, jay!, |cuan-
tas disposiciones de aquel departamento salidas si tenfan muy poca
de la segunda carecian en absoluto de la primera! Aun mana san-
gre la herida que en mi espiritu juridico causé el famoso Real
decreto dc 2 de Junio de 1922, que hizo jirones la ley Hipotecaria,
v que hasta hace muy poco tiempo no fué derogado, al restable-
cer aquélla en todo su vigor y pureza. .

Ya mucho antes de implantarse la dictadura del general Pri-
mo de Rivera existia ésta de hecho en materia legislativa, pues
por medio de Reales decretos se derogaban y vulneraban las le-
yes y se abrian portillos en ellas; por Reales érdenes y aun por
simples circulares de las Direcciones generales se modificaban
los Reglamentos y los Reales decretos, y aun por simples Reales
ordenes comunicadas, que no se publicaban en la Gaceta, se modi-
ficaban articulos reglamentarios, que, invocados en def-ensa de
nales contenc1osos, en wrtud de d15p051c1ones comumcadas, en
ocasiones a quien ni siquiera era parte en el expediente. ' .

Eran vicios del antiguo Régimen, pero tan arraigados, tan
consustanciales con el modo de actuar la Administracién publica,
que la Dictadura casi no hizo otra cosa «que dejarse llevar del san-
to precedente para la mayor parte de su actuacion. *

‘Es tal la fuerza del impulso adquirido en-esta materia, que ‘el
nuevo ‘Régimen implantado en Espafia (especie de méquina lejia-
dora para el lavado de todo lo existente) aun’ no ha podido li-
brarse de él, v en ocasiones, y sin darse cuenta, incide en el mis-
mo censurable defecto, vicio, corruptela o como quiera llamarse.

Tal ocurre con el Decreto de 6 de Febrero dltimo, por el que
se habilita a los Magistrados, Jueces y Registradores para el
ejercicio de la fe piblica, siquiera limitado a los fines que en el mis-
mo se determinan. )

{Este Decreto no: es, en rcalidad, mas que la extensién a un
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caso nuevo del previsto en el articulo 164 del Reglamento Notarial,
el que, a su. vez, declara-permanente el Real decreto de 7 de Fe-
brero de 1918, que extendi¢ a diferentes funcionarios el ejerc1cib
de la’fe piblica para el.dia de las elecciones de Diputados a Cor-
tes que iban a celebrarse. . .

Entre los dos Decretos, que distan entre si catorce afios menos
un dia, no hay mds diferencia que la del fin a que se encamina
el ejercicio de la fe publica y la inclusién de los Jueces como fun-
cionarios que pueden ejercerla, que no estaban incluidos en el
primero y si lo estdn en el segundo. Fuera de tales diferencias, no
existen otras entre ambas disposiciones dimanantes del mismo Mi-
nisterio; y si es indudable que, por modificar el segundo lo en el
primero establecido, es una disposicién ajustada a los principios.
del Derecho y' perfectamente constitucional, ya que por lo que
por un Decreto se dispone por otro puede ser modificado o dero-
gado, no lo es menos que por ser el del afio 18 anticonstitucional,
anticonstitucional es el articulo 164 del Reglamento del Notaria-
do, y, por ende, el Decreto de 6 de Febrero dltimo, por ser se-
cuela de aquéllos. Son tres generaciones; mas como el progeni-
tor de la primera nacié con esa tara, por ley de herencia la ha
transmitido a sus sucesores.

Ni por un momento abrigo la duda de que el actual Ministro
de ]ustlcxa haya creido que refrendaba un Decreto anticonstitu-
cional. [Es més: tengo la conviccién de que lo ha estimado per-
fectamente ajustado a los més puros principios, tanto del derecho
constituyente como. del constituido, pues de no bhaberlo juzgado
asi, en vez de promulgar un Decreto hubiese llevado a las Cortes
un proyecto de ley con cardcter urgente, y e€s seguro que éstas
no le hubjesen negado su aprobacién inmediata.

Quede, pues, sentada, y creida por mi.parte, la buena fe del
Ministro. Pero esta buena fe no empece para que el.Decreto sea
anticonstitucional, ya que errare hwmanum, est.

Voy a probar mi aseveracién. .

IEs precepto contenidotanto en_ la derogada Const1tuc1on del
76 como en la vigente, .que la, facultad de hacer las .leyes
reside en-las- Cortes. Antes,..con el rey; -hoy,' en.ellas solas, como
lnicas representantes de la Soberania Nacional., . | -

El Cédigo.civil, que es ley,. y que aun estd en vigor, precep-
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tda en su articulo 5.° que las leyes sblo se derogan por otras leyes:
posteriores.

Ahora bien: toda modificacién de una ley supone la deroga-
cién total o parcial de la misma, segun que la modificaciéon afecte:
a la totalidad de ella o sblo a una o varias de sus partes; y, por
consiguiente, sélo por otra ley votada en Cortes puede hacerse.

Al promulgarse el Real decreto de 1918 estaba en vigor la
Constitucidn del 76, segiin la cual las leyes habian de hacerse con
las Cortes y con el rey, hasta el punto de que si faltaba uno de
ambos requisitos, la disposicién que se promuigase no tendria
fuerza legal. Si un proyecto se votaba y aprobaba por las Cor-
tes (Congreso y Senado), pero no obtenia la sancién real, no era
ley. Si, por el contrario, llevaba la firma regia, pero no habia sido-
aprobada por las Cortes, tampoco lo era.

El Real decreto del 18, como su nombre mdlca, no era ley,
puesto que no habia obtenido la aprobacién de las Camaras, y
como esta real disposicién modificaba la ley del Notariado, era
contraria a lo dispuesto en el articulo 3 del Cédigo civil, y,
por lo tanto, ilegal y anticonstitucional.

Y que modificaba la ley del Notariado no ofrece duda. Este,
en su articulo 1.° dice: «El Notario es el funcionario ptiblico au-

bneimnda anen An. £ £ a
OTiZats para Gar il, onigrime fas ]‘:’"35, de los contratos Y de—

més actos extrajudiciales. Habrd en todo el Reino una sola clase
de estos funcionarios.»

A su vez, el articulo 11 establece: «Los Notarios seran de
nombramiento realy; y el articulo 12 determina: «Las Notarias

~ £

se proveeran por oposicidén.n

Luego si no hay mas que una sola clase de Notarios, si és—
tos han de ser nombrados por el rey (estamos en el afio 18, ;eh?),
previa oposicién, para establecer otra clase de Notarios, siquiera
fuese con un fin restringido, y para variar las normas de provi-
sién y nombramiento, se precisaba de una ley. '

La disposicién a que me vengo refiriendo cre6 una nueva cla-
se de Notarios: los electorales; vari6é la forma de provisién, que
no se hacfa por oposicién, sino por el lugar alfabético de unas
listas de profesiones; y cambid la forma del nombramiento, que
en vez de ser real qued6 convertido en presidencial de Audiencia..
¢ Tenia virtualidad para elio? No. Rotundamente no, pues qué
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carecia de la condicién de leys Era una disposicién ilegal,
por ser contraria al Cédigo civil, y anticonstitucional, por no es-
tar votada en Cortes. :

Pues bien : este Decreto, que fué efimero y que ya habia muer-
to, fué revivido e incorporado definitivamente al Reglamento No-
tarial ; mas comoquiera que los reglamentos sirven para des-
envolver los preceptos legales, pero no para modificarlos ni dero-
garlos, al modificar los de la ley del Notariado mediante la adop-
cién del censurado engendro del 18, se incorpord un precepto an-
ticonstitucional e ilegal, y con esa macula vivird el articulo 164
mientras perdure.

IEl Decreto de 6 de Febrero del afio actual es una consecuencia
de dicho precepto reglamentario, y, como tal, adolece del mismo
defecto de que su causa se halla afectada, aun contra la voluntad
del Ministro que io refrendé.

Mas no es sélo la ley del Notariado la que infringié el Real
decreto del 18, y por rebote o carambola el del presente afio, sino
otras varias, y entre ellas, muy especialmente, la Hipotecaria,
que en su articulo 3oo determ:na categéricamente que el cargo de
Registrador es incompatible, entre otros, con el de Notario. Por
virtud de ambas disposiciones, desaparece esta incompatibilidad
mediante el ejercicio simultdneo de las dos funciones, siquiera la no-
tarial quede reducida a un fin concreto y determinado, sin que
sea Obice para que la simultaneidad se produzca el hecho de que
la dltima se desempeiie en localidad distinta a la del Registro,
pues aun cuando en éste actie €l sustituto, lo hace en nombre y
bajo la responsabilidad de! Registrador.

IEs de suponer que la virtualidad del Decreto de 6 de Febre-
ro del afio en curso haya ya pasado, pero ante la eventualidad
de que en lo sucesivo puedan presentarse casos que requieran nue-
vas disposiciones de indole parecida, seria conveniente que por
las Cortes se promulgase la oportuna ley autorizando al Minis-
tro de Justicia para que, en casos de urgente necesidad, y siem-
pre e¢n defecto de Notarios, pudiese habilitar a los funcionarios que
tuviere por conveniente para el ejercicio de la fe publica en asun-
tos concretos y circunstanciales.

Lo primero que hay que hacer es dar caricter de legalidad a
la disposicién, para que no se repita el caso actual de carecer de
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41 ; después, no inmiscuir a los funcionarios de un orden en lo
que es propio de otros, muy particularmente tratdndose del ejer-
cicio de la fe piblica; y, por tdltimo, cuando las necesidades de
la realidad obliguen a pasar por ello, que la habilitacién no pue-
da darse nunca més que para intervenir en defecto de Notarios,
pero en manera alguna en concurrencia con ellos, y mucho me-
nos con exclusién de los mismos.

Y no me extiendo mas. Como Registrador, agradezco al ex-
celentissmo Sr. Ministro de Justicia la confianza que el Cuerpo
a que me honro en pertenecer le ha merecido, para transitoria-
mente depositar en él la fe piblica en la delicada misidn que le
tha confiado : mas como compariero entrafiable de los Notarios la-
mento haber tenido que inmiscuirme en sus funciones propias,
aceptando un honor que sélo a ellos pertencce, y a cuya acep-
tacién me ha obligado el acatamiento al Poder piblco y la obe-
~diencia debida al superior jerarquico.

Joaguin NavarrO ¥ CARBONELL,
Registrador de la Propiedad.



El Derecho de opcién v la Re-
forma agraria

En la Memoria de este afio, sin pretensién cientifica ninguna,
y solo cumpliendo el precepto reglamentario, sin olvidar la época
en que vivimos, donde todos los radicalismos y todas las auda--
cias tienen su asiento, deciamos, poco mas o menos, lo siguiente:

El derecho de opcién puede constituirse voluntariamente o por-
ministerio de la Ley; esta ultima forma de constitucion da origen
a lo que pudiera llamarse «opcién legal»n. Su legitimidad es in--
discutible, si el motivo que origina esta forma de opcién es un in-
terés puiblico evidente y justo. Tal sucede, por ejemplo, con la
opcidn que establece el articulo 23 de la ley del impuesto de Dere--
chos reales y articulo 221 de su Reglamento. El Estado tiene el
derecho de adquirir para si con destino a un servicio publico, cua-
lesquiera bienes inmuebles que hayan sido objeto de alguna trans-
misién, tanto intervivos como mortis causa, siempre que exceda
del 235 ppor 100 la diferencia entre el valor declarado y el que re--
sulte de la comprobacién administrativa, pero entendiéndose que-
no hay ocultacién maliciosa cuando el contribuyente hubiere fa-
cilitado espontineamente a la Administracién los medios de com-
probacién reglamentarios. '

Esta opcién legal es justisima, porque se funda en el interés-
publico de poner limites a la ocultacién del valor en los bienes.
sujetos al impuesto. Ademas, su reglamentacién es equitativa, por--
que el Estado abona por los bienes un precio que el transmitente
no jpuede considerar lesivo, porque ha sido fijado libremente por
¢l mismo. Todavia el Estado paga con creces el valor de afeccién,
ya que al valor declarado afiade, para fijar la indemnizacién, um
25 |pOr 100 mas.
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No es inscribible esta opcién; no obstante, creemos que per--
judica a terceros, suponiendo que es aplicable el mismo tratamiento
hipotecario que para las acciones de retracto legavl establece el nu--
mero 2.° del articulo 27 de la ley Hipotecaria.

De otra especie de -opcion legal nos vamos a ocupar, Si no con
la extensiéon que merece, indicando sumariamente su naturaleza
y requisitos.- '

El ultimo proyecto de Reforma agraria crea, a favor del Es--
tado, una opcidn sobre todas las fincas especificadas en la base
sexta y que radiquen en las catorce provincias a que se¢ ha de
aplicar la Reforma.

En el desarrollo de esta institucién se notan gravisimos defec-
tos; es el primero el relativo a la determinacién del precio de
compra. En la opcidn voluntaria ese precio se fija libremente por-
el optatario y el optante. En la opcién legal del articulo 23 de la
lev del impuesto de Derechos reales también interviene en la
fijacion del precio la voluntad del optatario o transmitente. Pero-
en el provecto de Reforma agraria es el Estado el que unicamente
y de un modo automatico determina el precio de adquisicién de
la finca. La tendencia, ademé4s de ser peligrosa, es injusta; con-
siste, segun la‘base 8.%, en capitalizar la renta catastral o amilla--
rada a.un tipo que varia desde el 5 por 100, que es el mas favo-
rable al propierario, hasta el 20 por 100, que es casi una confis-
cacidon. Si esta escala de capitalizacién fuese equitativa, deberia
aplicarla el Estado jpara determinar la base liquidable en el im--
puesto de Derechos reales. Otro grave defecto es el de la duracién
indefinida de esta opcién, segtn el proyecto. En la opcion legal
del articulo 23 de la ley del impuesto de Derechos reales, el plazo
para ejercitar el .derecho es de seis meses; en la Reforma agraria
que se proyecla no hay plazo determinado. En efecto, segun la
base 6.°, la Junta Central procedera al inventario de las tierras
susceptibles de expropiacién ; por lo tanto, la opciédn durard tanto
tiempo, al menos, como invierta .dicha Junta en hacer el inventa--
tio. Pero como no es de suponer que el Estado, hecho- el inven-
tario, proceda inmediatamente a la incautacion y expropiacion de
todas las fincas inventariadas, sino que esa incautacidon serd pau--
latina, es decir, que se har4d a medida que lo vaya exigiendo el
asentamiento del cupo de campesinos que anualmente se fije, re--
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:sultard de todo ello que mieritras unas fincas podran ser expropia-
-das el primer afio de la vigencia de la ley, las demds, fincas’ se
-expropiardn en afios sucesivos, segun 10 vaya permmendo el és-
‘tado econdémico de la Hacienda publlca Es, pues, evidente que
el plazo de duracién de la opcnén es “indefinido, que jpuede durar
afios, y que necesariamenté ha''de ser asi, por ser muy cuantioso
el coste total de la Reforma.

En la determinacién de las fincas a que la Reforma agraria
"ha de extenderse, es donde vemos el mayor peligro para el cré-
dito territorial y, por lo tanto, para la institucién del Registro de
la Propiedad. Si la Reforma se aprueba tal como se proyecta,
quedaran clausurados ciento cincuenta Registros, es decir, todos
los de las catorce provincias a que se ha de aplicar la Reforma, ex-
.cepcidon hecha de los Registros de capital de provincia, por la
‘importancia grande que en ellos tiene la propiedad urbana.

Examinemos brevemente la base 6.%, que es la que fija las carac-
.teristicas que han de reunir las fincas a que ha de aplicarse la
Reforma agraria. El orden de expropiacién de ellas es el si-
,guiente :

1.° «Los adjudicados al Estado o a la Provincia por razén de
.débito, herencia o legado, y cualquiera otra que posea con ca-
racter de propiedad privada.n

Constando en la inscripcién registral, como ha de constar ne-
cesariamente, el nombre de la entidad propietaria, Estado, Pro-
wvincia, queda perfectamente determinada la inclusién de la finca
sen el régimen de Reforma agraria. Por consiguiente, respecto de
~estas fincas no habrd conflictos hipotecarios creados de buena fe.
Unicamente advertimos que el numero de fincas de esta proceden-
icia es muy escaso, y mas escaso su valor. Por otra parte, los
fines que la Reforma se propone se conseguirian, en cuanto a
estas fincas, con sélo poner en vigor-los preceptos de la legisla-
-cién desamortizadora, modificando Unicamente la Instruccion
-de 15 de Septiembre de 1903, en el sentido de admitir como
licitadores en la subasta de estas fincas sélo a los obreros campe-
sinos habitantes del término municipal donde las fincas radicaran
-y subvencionando en mayor o menor escala a los rematantes. -

2.° «Las fincas cuya apropiacién se hubiera hecho a «titulo
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de sefiorion y que se hayan transmitido, hasta llegar a sus actua--
les duefios, por herencia, legado o donacién.»

Sabido es que los sefiorios fueron abolidos por Decreto de las-
Cortes de Cédiz de 6 de Agosto de 1811, y que el Registro de la
Propiedad se implanté en 1.° de Enero de 1863, y aunque, para:
los efectos del derecho transitorio, el Registro moderno se conect6-
con las antiguas Contadurias de hipotecas, es lo cierto que en la.
actualidad los asientos de esas Contadurias han caducado en cuanto.
a tercero (articulo 402 de la ley Hipotecaria) y s6lo el contenido.
del Registro moderno es el que acredita el verdadero estado juri-
dico de los inmuebles inscritos. Por consiguiente, no determi-
nando el Registro si la finca inscrita es o no de origen seiorial,.
aprobada la Reforma agraria, el que pretenda adquirir su dominio:
o cualquier derecho real, de nada le servird examinar el Registro,,
y para tener seguridad de que no tiene origen seforial la finca:
objeto de la adquisicidn, necesitard examinar toda la titulacién
de ella en orden ascendente, hasta llegar a su adquiSicion origina—
ria, salvo el caso de que en dicha titulacion se interpole una.
transmisién dominical de cardcter oneroso. .

3." «Los incultos susceptibles de un cultivo permanente y eco-
ndémico en mas de un 50 por 100 de su extensién superficial.»

4.° vLos manifiestamente mal cultivados, segin dictamen téc-

nico y reglamentario.»

Agrupamos estos dos nimeros porque la critica que merecen
es idéntica. Se trata de fincas que por estar indebidamente incultas.
o mai cultivadas, el proyecto las incluye en la Reforma agraria,.
fundandose en la funcidén social que la propiedad debe realizar. El.
fundamento es, desde luego, moral; y acreditado, mediante dic-
tamen técnico, el hecho de estar incultas o mal cultivadas, quedan
de derecho sometidas dichas fincas a la expropiacién. Pero por-
la misma razén, aprobada la ley, serd necesario dictamen técnico.
acreditativo de que la finca que se pretende adquirir esti cultivada
en mas de la mitad de su extension, y ademads, bien cultivada. No
acreditard, pues, el Registro el verdadero estado juridico de la finca
inscrita, ya que la facultad de disponer atribuida al titular segin ek
Regisiro, quedar4 anulada por un hecho extrarregistral, como el
estar inculta o mal cultivada, a no ser que el documento que acredite
ese hecho, o sea.el dictamen rtécnico, se inscriba en el Registro.-
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5.° «Las que debiendo haber sido regadas jpor existir un em-
balse y establecer la Lev la obligacién -del riego, no lo hayan sido
_adn.y v ' ’ '

La funcién social de la propiedad justifica en este Caso, como
-en los dos anteriores, la inclusién en la Reforma de las fincas a
que se reficre el niimero 5.°. Nada ténemos que alegar en ‘contra
.de ese fundameénto, pero repetimos lo dicho anteriormente: si el
Registro de la Propiedad tiene por finalidad dar certidumbre al
dominio y a los demds derechos réalés, se quebranta esa certi-
dumbre si por causas que no constan en el RegiStro (como el in-
cumplimiento de la obligacién de regar), se priva al adquirente
de un derecho inscrito. '

6. «Las que hubieran de ser regadas en adelante con agua
proveniente de obras hidrdulicas costeadas en todo o en parte por
el Estado.n

En este caso se trata de finca§ cuva inclusién en la Reforma

dependerd de nuevos'establecimientos de ricgos cuyas obras sean,
en todo o en parte, costeadas por el Estado. Es posible, pues, ar-
momzar Ja Reforma con el régimén de publicidad del Registro,
disponiendo 'que, por nota al margen de la inscripcién de las fin-
cas comprendidas en las zonas de nuévos riegos, se haga constar
el derecho dec opcién que el Estado adqui€re en virtud de este
numero 6.°. De ese modo el tercero quedard ddvertido de que la
facultad de disponer que ostenta el titular estd limitada por la
opcién del Estado. Claro que esas fincas, desde el momento en
que conste en el Registro esa limitacién dominical, quedan prac-
ticamente fuera de! mercado inmobiliario, pero no habrd un daio
injusto para el tercero.

7.° «Las explotadas sistemdticamente en régimen de arren-
damiento a rerita fija en dinero o en especie durante doce o méas
afios, excepciéon hecha de las arrendadas en nombre de menores
o incapacitados.»

Si la ley que se proyecta no tuviera efectos retroactivos, el
cdso del nimero 7.° significaria solamente una reforma sustancial
én el derecho civil positivo: la limitacidon de la-facultad de arren-
dar; limitacidn en el sentido de ser causa de expropiacién si se
ejercitaba por mas de doce afios consecutivos. De aqui la' conse-
cuencia que sélo podrdn ser propietarios de fincas rusticas, en 1o
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'sucesivo, los cultivadores, quedando excluidos de esa propiedad
los individuos pertenecientes a las demds profesiones. Y si se tie-
ne en cuenta, ademds, que es causa de expropiacién, segun la
Reforma, el cultivo manifiestamente malo (nimero 4.%°) v el culti-
‘vo deficiente (nimero S.°), resultaria de hecho que sdélo los inge-
nieros agrénomos o peritos agiricolas estarian capacitados para ser
propietarios. Pero como la Reforma tiene efectos retroactivos, todas
las fincas que a la fecha de la aprobacién de la ley hayan estado
arrendadas durante més de doce afios quadan sujetas a la Refor-
ma, y, por lo tanto, los duefios de ellas no pueden realizar actos
juridicos de disposicién con plena eficacia legal, y el Registro
-de la Propiedad no reflejard ya el verdadero estado juridico de
los inmuebles registrados, toda vez que el arrendamiento, que en
clertos casos es inscribible (nimero 5.° del articulo 2.° de la ley
Hipotecaria), en la inmensa mayoria no es inscribible.

8. «Las situadas a distancia menor de dos kilémetros del
«casco de los pueblos o agrupaciones urbanas de menos de
25.000 habitantes de derecho; cuando su extensién exceda de
50 hectdreas de secano y cinco hectareas en lo de regadio y no
sean cultivadas directamente por sus dueiios o lo estén deficiente-
mente.»

Como los pueblos mayvores de 25.00n hahitantes en las pro-
vincias a que se extiende la Reforma son muy escasos, puede
.afirmarse que todas las fincas de la cabida expresada sitas a dis-
tancia menor de dos kildmetros del casco del fugar estdn sujetas
a la Reforma, si no estin cultivadas por su duefio o lo estan defi-
cientemente. Y como para cultivar de un modo eficiente se re-
quieren no solo conocimientos técnicos, sino también recursos eco-
noémicos de importancia, dddo el actual estado de la economia
agricola, desastroso por la mala cosecha del wltimo afio y por la
depreciacién grande de las fincas, resultar4, en definitiva, que si
se aprueba la Reforma este afio, todas las fincas de la extensién
dicha dentro del radio expresado- quedaran expropiadas.

0.° «Las pertenecientes a un solo propietario, cuando su ex-
tensidn exceda de la quinta parte del término municipal en que
estén enclavadas, con reserva a favor del expropiado de una por-
€ién cuya renta catastral no pase de 3.000 pesetas.»

Raro es el caso a que se refiere este niimero, pero la excep-
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cién en él establecida se formula con tal vaguedad, que para los
efectos hipotecarios es como si no existiera. ; Qué finca o parte de
finca se permite conservar al propietario? El proyecto fija la ex-
cepcion en relacién con la renta catastral, y, por lo tanto, mien-
tras esa determinacién no se realice y se haga constar en el Re-
gistro, toda la extensién territorial de ese propietario quedard in-
utilizada ppara el crédito territorial.

10.° «lLas propiedades pertenecientes a toda persona natural o
juridica en la parte de su extensién que exceda de las cifras que
seiialen las Juntas provinciales para cada término municipal...»,
etcétera.

Se pretende en este caso limitar el cupo de propiedad rustica
perteneciente a cada persona ; el limite se determina en razén a la
extensiéon de la propiedad, que varia segtn la clase de cultivo,
pero dentro de cifras topes de maximo y minimo que el proyecto
sefiala a la potestad de las Juntas provinciales. Se trata, pues, de
una limitacién de caricter personal, no de caricter real; y en
consecuencia, segtn este precepto, una finca inscrita, aunque sea
de menor extensidén que la indicada, quedarid sometida a la Re-
forma si el propietario es titular, en cualquier parte de Espaiia,
de fincas que excedan del limite fijado en el proyecto. Es decir,
que una finca de una hectdrea puede ser expropiada con arreglo a
este numero, si su propietario es duefio de fincas que excedan del
cupo que sefiala el proyecto. Por el contrario, si la limitacién
fuese de carécter real, sélo se expropiarian, por virtud de este nu-
mero, las fincas de extensién superior a la indicada en la ley, y
como la cabida del inmueble es requisito que consta en el asiento
registral, quedaria advertido el tercero de la limitacién dominical
impuesta al titular por la Reforma agraria.

Resumiendo lo expuesto, dada la imprecisién, desde el punto
de vista hipotecario, de las caracteristicas que el proyecto estable-
ce para determinar las fincas sujetas a la Reforma agraria, casi-
toda la propiedad rustica radicante en las provincias a que afecta
el proyecto queda inutilizada para el crédito territorial, por des-
conocerse legalmente si estd o no dentro de la Reforma. A me-
dida que la Junta Central vaya inventariando las tierras suscepti-
bles de expropiacién, conforme a la base 6.%, se podra ir armoni-
zando el Registro.de la Propiedad con la realidad juridica. Finca
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que inventarie la Junta, quedard fuera del régimen privado de
propiedad, y haciendo constar aquella circunstancia en la inscrip-
cién de dominio respectiva, quedard cerrado el registro de esa
finca. Pero el inventario total de las fincas a expropiar ha de
durar mucho tiempo, quizd afios, y durante ese tiempo toda la:
propiedad rustica de las catorce provincias a que se aplique la
Reforma, amenazada de expropiacién, quedard de hecho fuera
del comercio juridico y completamente inttil para el crédito te-
rritorial.

Si la Reforma que se proyecta fijara con claridad meridiana,
y adaptdndose a las normas hipotecarias vigentes, cudles eran las.
fincas sujetas al nuevo régimen, en tal caso, haciendo constar en
el Registro, por los procedimientos reglamentarios, el derecho del
Estado a expropiar dichas fincas, quedaria cercenado el crédito
territorial, pero sélo en cuanto a esas fincas, y todas las demés, ex--
cluidas de la Reforma, seguirian siendo objeto de propiedad pri-
vada y ‘susceptibles de negocios juridicos.

Mas como las caracteristicas que fija la base 6.* son de tal in-
dole que exigen un estudio muy complejo de la titulacidn, cir-
cunstancias agrondmicas, hidraulicas, estados posesorios arrenda-
ticios actuales y pasados, cdmputos de propiedad dc cada propie-
taric, mediciones de predios, cdicuios de distancia a los centros
de poblacién, etc., etc., todo ese estudio supone tanto tiempo,
que han de pasar afios hasta ultimar el inventario por la Junta
Central.

Mientras tanto, la jpropiedad ristica de esas provincias quedaré
fuera de la circulacién y cerrados de hecho los ciento cincuenta
Registros de la Propiedad que hay en ellas.

AMBROSIO R. CaMAzZON,

Registrador de la Propiedad.

24~



‘La propiedad inmueble en Ma-
IT1eCOS.

LA OBRA LEGISLATIVA FRANCESA

Al implantarse el régimen del Protectorado, en cumplimiento
.del Tratado francomarroqui de 1912, se hallaba sumido—el Impe-
rio xerifiano—en un estado de anarquia, sobre todo en lo adminis-
trativo. Las contiendas entre las tribus, con éxito alternativo y
.apropiacién. consiguiente por la tribu vencedora de los bienes
.de la vencida, producian como resultado no raras veces titulos do-
bles—o varios—respecto al mismo inmueble. Del abandono de los
.servicios administrativos se aprovechaban los funcionarios, caides,
bajas, visires (y algunas veces los sultanes mismos) para apro-
p'arse o enajenar bienes que no les pertenecian. Por todo ello, el
;problema del ordenamiento juridico de la propiedad se presenta-
ba en extremo enmarafiado, principalmente en cuanto a la titula-
.cién; y este estado de cosas requeria soluciones inmediatas para
poder realizar ensayos de colonizacién agricola.

Contribuia, igualmente, a producir ese estado de confusién,
el odio de razas manifestado en la tendencia instintiva del
moro a engaiiar al europco y también la simplicidad de los
requisitos exigidos, entonces, para las enajenaciones, que se li-
mitaban a la intervencién del adel o Notario, para acreditar la ven-
ta y entrega del precio. Las cuestiones surgidas con ocasién de
.estos actos juridicos se complicaban por la intervencién (bajo el
supuesto de solucionarlas) del Juez moro (kadi); pues, por lo ge-
wneral, resolvia las contiendas en contra del europeo adquirente.

Semejante estado de cosas era perjudicial—en extremo—para
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la obra colonizadora europea. Y a fin de terminarlo, adopté la ad-
ministracién del Protectorado francés—por un dahir (1913)— re-
soluciones tan acertadas como éstas: la revision de la titulacion,
al objeto de que fuesen devueltos a sus legitimos duefios o poseedo-
res los bienes detentados. Para ello, establecié tres comisiones in-
vestigadoras en Fez, Mequinez y Marrakex. Una cuarta co-
misién, con residencia en Rabat, resolvié (como en apelacién) las
reclamaciones contra las comisiones investigadoras.

IEntre otros resultados dtiles, de los trabajos de investigacién,
puede seialarse la determinacion de ciertas notas diferenciales
por las que se llegd a distinguir—en Marruecos—estas clases de
inmuebles : 0

1.° Bienes propios del sultan (personales o constitutivos del
patrimonio imperial).

2.° Majzen o del Gobierno (de dominio publico).

3.° Habts o habices o religiosos (de las mezquitas; meder-
sas—donde se ensefia el Cordn—o de varias fundacCiones religio-
sas).

4. Guix: pertenecientes, en usufructo, a las tribus, que pres-
tan, en equivalencia, el servicio militar, v en nuda propiedad, al
:sultan.

5." Tribuules 0 comunes: que pueden ser, a su vez, terre-
nos de cultivo sorteados entre las familias kabilefias’; o de apro-
-vdchamiento comun.

6.° Melks: que constituyen verdaderos bienes privados o de
particulares, conforme al sentido tradicional romanoeuropeo.

Los bienes a que hacen referencia los parrafos 1.° y 6.° son los
inicos que pueden ser enajenados libremente.

Por consecuencia de la reforma de 1913, hablan de exigirse
——para la enajenacién—estos requisitos :

El vendedor, acompaiiado del comprador eventual, informa al
kadi competente de su propésito de vender v le exhibe los titulos
(que tuviere) de propiedad para su examen. Verificado por el kadi,
éste da cuenta al caid o bajd (paxa)—segun se trate de fincas ris-
ticas o urbanas—para que autorice la venta.

Estos funcionarios notician el proyecto de venta a la Admi-
nistraciéon de los bienes (Majzen o habus o interventor de hi-
mencias vacantes) para cerciorarse de que la finca es enajenable

o
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y practicar por si mismo una informacién, a fin de asegurarse de
gue el vendedor es, en efecto, dueiio.

Entonces el caid (0 paxa) noticia al kadi el resultado de su
informacién, y si procede, autoriza la venta.

Previo aviso del kadi, los adul (Notarios) deslindan el terre-
no en venta, y si no hay oposicién, otorgan el documento, que se
anota en un registro que custodia el kadi.

Asi las cosas, el caid confirma la venta, que se consuma por la
entrega del precio, poniendo al comprador en la posesién del in-

mueble.
* % @

°

Las prescripciones antes indicadas, establecidas para garantia
y facilitar las ventas (o transacciones) y las que se dictaran, a fin
de llegar a conseguir la inscripcidn de los bienes, han servido para
organizar la propiedad inmueble—en la zona francesa—, a base de
la publicidad, que es jprecisamente la nota caracteristica de la legis-
lacién espafiola en general. [Existiendo entre una y otra legislacion
para las zonas respectivas de influencia coincidencias de fondo,
no hay para qué afadir detalles que, sobre dar al estudio presen-
te mAs proporciones excesivas, impida prestar atencidn a otros as-
pectos de la vida juridica marroqui, por ejemplo, lo relativo al ré-
gimen de la propiedad guix o bienes de las tribus y su distincién de
los bienes del Gobierno (Majzen) ; aspectos merecedores de ser to-
mados en cuenta para su aplicacién posiblc a la zona espafiola.

Los franceses han procurado, ante todo, respetar la personali-
dad del derecho indigena, y mediante la consideracién que otorga-
ron a las yemdas en el gobierno y régimen de los bienes de las
tribus, supieron dar plasticidad a los elementos histolégicosocia-
les e imprimir a las instituciones juridicas implantadas en su
zona una cierta elasticidad, prenda segura de acierto. Los dahires
de 1914, 1916 y 1919 contienen muy acertadas prevenciones para ul-
timar lo concerniente a las distinciones o peculiaridades de los bie-
nes Majzen y guix (del Estado y de la tribu).

Conforme a lo estatuido en el dltimo de los dahires ya mencio-
nados, en relacién a lo decretado en los anteriores :

A. Todas las relaciones juridicas acerca de los inmuebles, han
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de establecerse direciamente entre el Estado y la tribu; a este fin,
se instituyé la yemda de tribu como base de la reforma.

~ B. Corresponde a! Director de los asuntos indigenas, como re-
presentante del Estado, la tutela de las yemdas. Cuando lo esti-
me conveniente consultard a un Consejo de tutela, compuesto del
Consejero del Gobierno xerifiano y un Magistrado francés y dos no-
tables musulmanes. )

C. Con autorizacién del Consejo de tutela, pueden las ye-
mdas consentir el arriendo de los bienes a largo plazo, que no exce-
dera de diez afios y en las condiciones fijadas en el articulado del
respectivo dahir. Con la misma autorizacién pueden ceder a per-
petuidad el disfrute de los bienes colectivos. Si estuviesen inscri-
tos y con el consentimiento de la mayoria de los miembros de la
yemda, fijAndose a manera de precio una renta anual.

La propiedad de los bienes colectivos, tinicamente podra ser
adquirida por el Estado. Tanto la yemda como el Consejo de tu-
tela deben' ser consultados y emitirdn informe escrito, segin lo
estatuido anteriormente, en los casos de expropiacién forzosa por
causa de utilidad publica.

El Consejo de tutela decidira, en cada caso, el destino que ha
de darse en provecho de las colectividades, ya del producto de la
expropiacién, ya del precio del arriendo a largo plaze.

ANTONIO MARTINEZ PAJARES,

Doctor en Derecho.



Impuesto de Derechos reales

INSERTAMOS A CONTINUACION LAS MODIFICACIONES MAS IMPORTANTES
INTRODUCIDAS EN LA LEY QUE LLEVARA FECHA 11 DE MARZO DE 1932,
PUBLICADA EN LA «(GACETA DE MADRID» DE 8 DE MAYO DE 1932.

Compraventas—La compraventa o cualquier clase de enajena-
ciéon cuyo precio no exceda de 100 pesetas, estard exenta del im-
puesto.

Préstamos.—Los préstamos personales, pagarés, reconocimien-
to de deuda, etc., sea cualquiera el documento en que consten, abo-
nardn el 0,40 por 100. Nimero 56 Tarifa.

Los hipotecarios sélo pagardn como hipotecas. Los con prenda
o fianza personal sélo pagardn como fanza.

Fianza.—Satisfaran el impuesto a razén del o,60 por 100, nu-
mero 28 Tarifa, con excepcidén de las que tengan que prestar los
tutores y sea cualquiera el documento en que consten, sin excepcio-
nar, como antes ocurria, las que se establecieran en documento
privado.

Arrendamientos.—Satisfardn el impuesto toda clase de arrenda-
mientos, al 0,60 por 100, nimero 6 de Tarifa, sea cualquiera el
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titulo en que se establezcan. Se exceptdan, apartado X1V, articu-
lo 2.° los arrendamientos en documento privado de las fincas ur-
banas (sin distinguir de jprecio, cual hacia la modificacién de 11
de Marzo), y las prérrogas, subarriendos, cesiones, etc., de los
arriendos sujetos al impuesto. Continda la exencién para la extin-
ci6n de-toda clase de anriendos.

Declaraciones juradas.—Desaparecen de todo el texto de la Ley
las declaraciones bajo juramento.

Ajuar de casa—Concepto suprimido.

Retiros obreros.—Satisfaran los colaterales de tercer grado (so-
brinos y tios carnales) el 5 por 100 del capital. Los de cuarto grado
(primos hermanos, tios y sobrinos segundos), el 7 por 100 del ca-
pital. En todos los grados que siguen, el 10 por 100 del capital.

Permutas.—Pagaréan al 5 por 100 y al 2,50 por 100, segiin sean
inmuebles o muebles. Antes pagaban al 2,40 por 100 y al 1,20
por 100. Nimeros 52 al 34 Tarifa.

Excepcidn : las de fincas rdsticas cuyo valor no llegue a 200 pe-
setas, que pagar4n al 0,40 por 100. Numero 55, Tarifa.
Herencias.—No se distingue entre hijos legitimos, naturales,

etcétera, Todos pagan el mismo tipo. Nimero 29 de Tarifa.

Se separan los ascendientes y descendientes por adopcién. Nu-
mero 32. Tarifa.

A partir del nimero 36 de Tarifa, colaterales de tercer grado,
se recargan las sucesiones abintestato con el 23 por 100 de las res-
pectivas cuotas. En el texto anterior de la Ley habfa desaparecido
esta adicién.

Caudal relicto.—Continlan exentos de este impuesto los padres
y los descendientes. También queda totalmente exceptuado el cdn-
yuge viudo, que antes tenfa que satisfacerlo por cuota usufructua-
ria y porcién no legitima. Esta excepcién no serd, sin embargo,
aplicable (Orden 9-V-32) a las sucesiones causadas con anterioridad
a 14 de Marzo dltimo. No se liquidard este impuesto en las heren-
cias anteriores a 1.° de Marzo de 1926, sea cualquiera la fecha de
presentacién.

Vigencia de la Ley.—Actos o contratos desde el 14 de Marzo
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de 1932: A los anteriores a esta fecha les serd aplicable la tarifa
anterior si se presentan los documentos antes de 1.° de Julio préxi-
mo y se abona el impuesto en plazo. Hasta dicha fecha, 1.° de Ju-

lio, dura la exencién de multas y recargos para todo el que presente

los documentos.

Q)

BANCO ESPANOL DF CREDITO

La REDACCION.

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

Domicilio social: Alcald, 14, Madrid
CAJA DE AHORROS
Intereses que se abonan: 4 por 100. Libretas, maximum 25.000 pe-
setas, Cajas abiertas los dias laborables de 10 a 2

Sucursales en Espafia y Marruecos
Corresponsales en las principales cinudades del mundo
Bjecucién de toda clase de operaciones de Banca y Bolsa
Cuentas corrientes a la vista con un interés anual de 2 y medio por 100
CONSIGNACIONES A VENCIMIENTO FLJO

Unmes...ooveeiiinnnnnnnanns 3 por 100
Tresmeses.........oovveuunn. 3 1/, por 100
Seis mMeSes..vvuverievenernnns 4 por 100
UNAMO . vvuvenerrvnnrrnnanans 4 Y, por 100

E1 Banco Espafiol de Crédito pone a disposicién del piblico, para la con-

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

de cajas DE ALQUILER con todas las seguridades que la experiencia aconseja. Este

departamento estd abierto todos los dias laborables desde las 8 a las 14 y desde
las 16 a las 21 horas. Horas de Caja: de 10a 14.

Para cuentas corrientes de 10a 14y de 16 a 17.

)




Jurisprudencia de la Direccién
de los Registros y del Notariado

:ADJUDICACION EN PAGO DE DEUDA DE FINCA QUE SE SUPONE RESER-
VABLE. NO APARECIENDO DEL REGISTRO LA CUALIDAD DE RESER-
VABLE DE UNA FINCA EN VIRTUD DE DFECLARACION DEL RESERVISTA,
ACUERDO DE LOS INTERESADOS O PROVIDENCIA JUDICIAL, NO ES
ADMISIBLE QUE EL REGISTRADOR LA PRESUMA DE DICHA CONDICION,
POR LO CUAL LOS DUENOS DEL INMUEBLE, QUE NO LE HAN ATRI-
‘BUIDO LA EXPRESADA CUALIDAD, PUEDEN ADJUDICARLA EN PAGO
‘'DE DEUDAS, SIN NECESIDAD DE LA JUSTIFICACION DE LA EXISTENCIA
DE ESTAS, NI DEL CONSENTIMIENTO DE LOS PRESUNTOS RESERVA-
TARIOS.

Resolucidn de 29 de Diciembre de 1931. (Gaceta de 17 de Febrero
' de 1032.)

Ante el Notario de Cérdoba D. Domingo Barber Lloret se
otorgd escritura por la que Ja madre y el marido de una causante,
declarados judicialmente herederos de la misma, el Gltimo en usu-
fructo legal, reconociendo que aquélla adeudaba a D. Ramén Cid
Miralles 4.660 pesetas, le adjudican en pago de deuda el pleno
dominio de una suerte de tierra, dnica finca objeto de la herencia
que jposeia la fallecida.

El Registrador de la Propiedad de La Rambla suspendié la
inscripcidon «por el defecto subsanable de que teniendo por su ori-
gen los bienes que integran la herencia de la causante el carécter
de reservables, no se justifica con documento fehaciente la existen-
<cia .del crédito, en cuyo pago se adjudica la finca al acreedor, o,
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en su defecto, el consentimiento de los presuntos reservatarios ;
tampoco se toma anotacién preventiva, por no haberse solicitadon.

En el recurso interpuesto por el Notario, el Presidente de la
Audiencia de Sevilla confirma la nota del Registrador sélo en
cuanto al extremo de no insertar o acompaifiar a la escritura el do-
cumento acreditativo de la deuda, y la Direccién general, con re-
vocacién del auto apelado, declara bien extendida la escritura, con
las siguientes razones :

Ante todo, es’indudable la personalidad del Notario para inter-
poner este recurso, ya que lo que solicita en sus escritos es que
se declare que la escritura se halla extendida con arreglo a las pres-
cripciones y formalidades legales, porque el aiiadir las palabras.
«y, en su consecuencia, que es inscribible» sélo puede estimarse
como la deduccién legal de aquella declaracién, expresamente re-
conocida en el Gltimo priarrafo del articulo 121 del Reglamento
hipotecario, toda vez que la no expresidn de tales palabras hubiese
determinado iguales efectos, siendo, por otra parte, evidente el
derecho del funcionario encargado de la fe piblica a defender
los actos o contratos que autorice por los defectos que se le atri-
buyan, cuando, como sucede en el presente caso, se discute la
nota recurrida dentro del marco sefialado por el articulo 124 del
Reglamento citado.

Asi afirmada la personalidad del Notario, la cuestién de fondo
a decidir consiste en determinar si la finca adjudicada en pago de
deudas tiene o no la consideracién de reservable, quedando a ello
subordinados los demds extremos de la nota del Registrador, re-
ferentes a la justificacién de la existencia del crédito o al consen-
timiento de los jpresuntos reservatarios.

La reserva lineal establecida por el articulo 811 del Cddigo
civil se especifica por la circunstancia de que los bienes afectados.
por ella entran en el dominio del ascendiente reservista, sujetos a
una condicion resolutoria, consistente en que a la muerte de aquél
vivan parientes del tercer grado pertenecientes a la linea de proce-
dencia.

Para que esta condicién pueda surtir cualquier clase de efectos
hipotecarios, y especialmente jperjudicar a terceros, por actos o
contratos que celebren sobre inmuebles o derechos reales en ellos.
constituidos, es preciso que estos bienes y derechos estén cualifi-
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cados como reservables expresamente en el Registro de la Propie--
dad correspondiente, en la forma que previenen los articulos 191
de la ley Hipotecaria y 225 del Reglamento para su ejecucion.

Mientras esto no conste realizado, no es admisible que el Re-
gistrador, por conjeturas mas o menos verosimiles, establezca la
presuncién de ser reservables determinados bienes inmuebles o
derechos reales constituidos sobre los mismos, porque aquella cua--
lidad no depende exclusivamente de la procedencia inmediata de-
los bienes en el patrimonio del descendiente, ni el titulo adquisi-
tivo por parte del ascendiente que se supone reservista, sino tam-
bién de la existencia de parientes de tercer grado en la linea de-
procedencia y aun de otras circunsiancias cuya apreciacién no co--
rresponde al Registrador, y en consecuencia, aquella cualidad sélo
puede establecerse eficazmente a los fines hipotecarios por decla--
racion del reservista, por acuerdo de los interesados o por jprovi--
dencia judicial en uso de las facultades privativas de los Tribuna-
les de Justicia.

Para salvaguardia v eficacia de los derechos expectantes de los
reservatarios, durante la vida del ascendiente reservista, la ley Hi--
potecaria, en sus articulos 165, 168 v 199, en relacién con los 191
y siguientes. confiere medios de declaracién de la cualidad de bie--
nes reservables y de aseguramiento hipotecario de los mismos,
que los interesados pueden usar libremente cuando quieran am--
jparar aquellos derechos.

A no aparecer que conste en el Registro la cualidad de re-
servable de la finca adjudicada en pago de deudas, ni pudiendo-
darsele tal caracter por la indicacién que se dice hecha en el auto
de declaracién de herederos, es manifiesto que la madre y el ma-
rido de la causante, que no atribuyen a la finca la referida cua--
lidad, pueden hacer la adjudicacién en pago sin necesidad de jus-
tificacién alguna respecto de la existencia de las deudas, ni del
consentimiento de unos presuntos reservatarios que no han usado
de su derecho, sin que, por consecuencia, se delimitase éste, ni
quizd pudiera delimitarse en cuanto a su extensién y realidad.

MANDATO. EL DEFECTO DE FALTA DE ATRIBUCIONES EN UN APODERA-
MIENTO NO APARECE SUBSANADO CON UNA ESCRITURA DE ACLARA-
CION EN LA QUE .-SOLO CONCURRE EL APODERADO, Y UNA CERTIFI--
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CACION DEL AYUNTAMIENTO EN LA QUE SE ACLARA LA EXTENSION Y
LIMITES DE UN PAGO O TERMINO.

‘Resolucion de 30 de Diciembre de 1931. (Gaceta de 25 de Febrero
de 1932.)

Ante el Notario de Madrid D. José Maria de la Torre Izquier-
-do se otorgaron escrituras de 4 y 5 de Agosto de 1930, en las que
D. José Espinar Garrido, como mandatario de D. Juan Loépez
Soler, vende a D. Rafael Espinar Garrido determinadas partici-
paciones en la totalidad de las minas y demasias a las minas que
-se describen, sitas en el término de Nijar (Almeria).

El Registrador de la Propiedad de Sorbas puso en cada es-
-critura la siguiente nota :

«Inscrito el precedente documento en cuanto a la mina deno-
‘minada «Tesoro auriferon y sus tres demasias, al folio ..., tomo... ;
suspendida la inscripcién respecto a las demas minas y demasias
comprendidas en el mismo, por el defecto subsanable de carecer de
-atribuciones D. José Espinar Garrido jpara venderla en nombre de
D. Juan Loépez Soler, ya que éste solo le faculta en la
escritura de mandato otorgada en Madrid, en 30 de Diciembre
de 1927, ante el Notario de la misma, D. José Maria de la Torre
¢ Izquierdo, para vender Jas minas y demasias a las mismas y par-
ticipaciones de minas v de demasias que le pertenezcan en el tér-
‘mino de Nijar, paraje de Rodalquilar, y las fincas mencionadas
no radican en el expresado paraje, segin resulta del Registro y
del precedente documento, y tomadas en su lugar a instancia del
presentante, anotaciones preventivas a los folios ...; y no practi-
cada operacién alguna en cuanto a las edificaciones que se dicen
-existentes en la mina «Maria Josefan, por no expresarse las circuns-
tancias descriptivas precisas para su identificacién.»

En Madrid, a 5 de Noviembre de 1930, y ante el mismo No-
tario, comparecieron los mismos sefiores D. José Espinar Garrido
y D. Rafael Espinar Garrido, aquél en representaciéon de D. Juan
Lépez Soler, y otorgaron una escritura de aclaracién o subsana-
-€idn de las dos anteriores, haciendo constar que las trece minas
'y demasias estdn enclavadas en la zona aurifera de Rodalquilar
{(Almeria) e incluidas en el plano de conjunto de esa zona minera,
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por cuya razén, ademds del paraje especifico que cada una ex-
presa en su titulo, son conocidas sin la mas pequefia duda por el.
nombre genérico de minas de Rodalquilar, minas situadas en el
paraje o zona de Rodalquilar ; presentada esta escritura en el Re-
gistro de la Propiedad de Sorbas, juntamente con una certifica-
cién expedida por el Secretario del Ayuntamiento de Nijar, con
el visto bueno del Alcalde, acreditativa de que, segin los datos:
existentes en el Archivo municipal, los parajes Rambla de las
Yeguas, Cerro del Cinto v Poyatos, Madrofial y Cerro de la Cruz,
Barranco de Férrago y los Lazaros, Barranco de Granadillo y Ca-
riguela y Loma del Haza de Perea, estin enclavados dentro de la.
zona minera aurifera de Rodalquilar; el Registrador puso en
ella la siguiente nota: «..no admitida la conversién en ins--
cripciones de las notaciones preventivas motivadas por las escri--
turas que jpor la presente se aclaran, por no ser adecuados y sufi-
cientes los documentos ahora presentados para subsanar el defecto-
causa de las referidas anotaciones, o sea carecer D. José¢ Espinar-
Garrido de atribuciones para vender las minas y demasias a las
mismas, que pertenezcan a D. Juan Lépez Soler, en paraje dis--
tinto del de Rodalquilar.»

«No es suficiente la escritura que precede para subsanar el de-

fortn avinracada wa nna la ~AAntrar anmivaldein A ~Anncadar atrei
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buciones al mandatario para variar por si solo la extensién del
mandato, determinada por la situacién de las minas a que el mis--
mo se refiere. Tampoco lo es la certificacién que se acompafia, por
no ser atribucién propia de los Ayuntamientos el determinar los
parajes de su término municipal, comprendidos dentro de una de-
terminada zona o demarcacién minera, aparte de que el mandato
sc refiere a las minas y demasias a las minas radicantes en el*
paraje de Rodalquilar v no se refiere a la zona minera aurifera de-
Rodalquilar.»

«Ademds, consiando del Registro que las minas y demasias
a las minas objeto de la suspensién radican en paraje distinto del
de Rodalquilar, seria preciso para rectificar el estado de aquél, en
cuanto al referido elemento descriptivo, documento otorgado por-
todos los interesados en la inscripcién que hubiera de rectificar-
se. y tratadndose de concesiones administrativas, cualquiera acto o
contrato que tienda a modificar en alguno de sus elementos el ob-
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_jeto de las mismas, ha de contar con el consentimiento de conce-
.dente y concesionario o concesionarios.»:

«Por tltimo; estando determinada la extensién del poder por
la situacién de las minas y demasias a las minas objeto del mis-
mo, ha de atenderse a la que tenian, segun el'Registro, en el mo-
mento del otorgamiento de dicho mandato, para calificar la ex-
-tensién de éste o acreditar, en otro caso, la ratificacién por el man-
-dante de la venta realizada por el mandatario.»

En el recurso interpuesto por el comprador, previo informe del
Notario, el Presidente de la Audiencia de Granada confirmé la
nota del Registrador y la Direccién general confirmé el auto ape-
lado con las siguientes consideraciones :

«Unicamente ha de resolverse en este recurso si el defecto se-
fialado en primer término por el Registrador, en las dos notas
puestas en las escrituras de venta, o sea el relativo a la insuficien-
.cia del mandato, estd subsanado por la escritura de 5 de Noviem-
bre y certificacién del Secretario del Ayuntamiento de Nijar de 13
de Diciembre, ambos del mismo afio de 1930, ya que el segundo
-defecto expresado por aquel funcionario, consistente en la falta de
las circunstancias jprecisas para identificar las edificaciones hechas
en la mina «Marfa Josefan, ni ha intentado subsanarse, ni ha sido
objeto del recurso.

Refiriéndose el poder a las minas, demasias a las minas y par-
ticipaciones de minas y demasias que pertenezcan al mandante
«en el término de Nijar, partido judicial de Sorbas (Almeria), pa-
raje de Rodalquilar», y advertido el defecto de que las participa-
-ciones que de dichas fincas se vendian no radicaban en el paraje ex-
presado, seglin aparecia del Registro y de las escrituras de venta
otorgadas en los dias 4 y 5 de Agosto de 1930, es indudable que

- no puede ser subsanado por la escritura de aclaracién y certifi-
cacién referida por la falta de intervencién del poderdante y por
la necesidad de atenerse estrictamente a los términos taxativos del
mandato, interpretado literalmente, ante el peligro de darle una
extensién que pudiera producir un perjuicio que traspasase los
limites del poder.

Si bien es cierto que la extensién del poder es un problema
de interpretacién de voluntad y que la doctrina moderna reconoce
.al que estd autorizado por estipulacién de los eSsentialia, la de
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los maturalia y hasta accidentalia negotii, no es posible referir el
poder a actos juridicos no comprendidos en el texto literal del
apoderamiento, por lo que, dada la trascendencia de los de dis-
posicion, las facultades del mandatario no pueden fundarse en pre-
sunciones ni encuadrarse en- limites vagos e indeterminados.

Finalmente, que, aun sin entrar de lleno a examinar la impor-
tancia secundaria, y no esencial, de la determinacién del pago,
partido o sitio, como elemento descriptivo en general o con re-
lacién a la propiedad minera, ni la escasa influencia que ello pue-
da tener mirando a la concesion, debe hacerse notar que la afir-
macion del Registrador, en su informe de que el paraje de Ro-
dalquilar es cosa distinta de la zona aurifera de Rodalquilar, pa-
rece estar confirmada por la escritura de aclaracién y subsanacién
y certificacién dichas, que se refieren a la zona aurifera de Rodal-
quilar, ddndose, adem4s, la circunstancia de que no todas las par-
ticipaciones de minas que se venden son de oro.

DESCRIPCION DE FINCA. MEDIDA SUPERFICIAL., ESTA SE EXPRESA CON
TODA CLARIDAD AL INDICAR LAS AREAS Y CENTIAREAS QUE TIENE
CADA UNA DE LAS FANEGAS DE QUE SE DICE CONSTAR LA FINCA,
AUNQUE NO SE TOTALICEN, COMO ES LO CORRIENTE. DCSCRITAS EN
LA ESCRITURA LAS FINCAS COMO LO ESTAN EN LOS ASIENTOS DEL
REGISTRO, DEBE DARSE A ESTOS 10DA SU FUERZA A LOS EFEC-
TOS DE PODER INSCRIBIR AQUELLA. NO HA DEBIDO PRODUCIR
NINGUNA DUDA EN LA CALIFICACION EL HECHO DE MENCIONARSE
EN LA DESCRIPCION DE UNA FINCA LA EXISTENCIA, EN ELLA, DF
PARTE DE UN EDIFICIO, YA QUE LOS INTERESADOS DECLARAN QU¥
AQUEL NO EXISTE EN LA ACTUALIDAD.

Resolucion de 31 de Dictembre de 1931. (Gaceta de 28 de
Febrero de 1932.)

Ante el Notario de Cuevas de Almanzora D. Manuel Gutié-
rrez Carrasco sc otorgd escritura de hipoteca en la que se des-
criben las fincas expresando su cabida en fanegas de cuerda del
marco de 1235 varas una, equivalentes a 46 4reas, 48 centiareas, sin
totalizar y afiadiendo que la primera tenia antes una parte de casa
cortijo que ya no existe.
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El Registrador de la Propiedad de Vera puso en la escritura:
la nota de suspensién por el defecto subsanable de no expresarse:
su medida superficial, con claridad, en el sistema métrico, y en
cuanto a la finca seiialada con el nimero 1, por el defecto de fal-
ta de claridad en la expresién del derecho que se hipoteca, pues
no se deduce de ella la propiedad del suelo, y la dicha confusién
determina pueda suponerse se hipoteca una finca y una partici-
pacién proindivisa como una sola entidad hipotecaria, lo que no
es posible, y, en este supuesto, no distribuirse la responsabilidad
de la hipoteca, como exige el articulo 119 de la ley Hipotecaria,
no pudiendo tampoco, en consecuencia, seguirse el procedimiento
sumario del articulo 131 por no fijarse el valor de cada finca, a
los dichos fines, no tomé4ndose anotacién preventiva por no ha-
berse solicitado.

En el recurso interpuesto por el Notario, el Presidente de la
Audiencia de Granada revocé la nota del Registrador, y la Di-
reccidn general confirma el auto apelado declarando bien extendi-
da la escritura, fundamentando asi tal resolucién :

«No siendo posible hacer en los asientos distincién alguna en
cuanto a los efectos de la proteccion registral, dando normas ge-
nerales para la subsanacién de defectos en inscripciones en cierto
modo anormales, por ser ello contrario a la naturaleza del recurso
gubernativo e indtil en todo caso, dada la multitud de situaciones
que la realidad presenta, bien evidenciadas en la copiosa doctrina
de esta Direccidén general, las cuestiones a resolver quedan redu-
cidas a determinar concretamente si se expresd o no con claridad
la medida superficial en la descripcién de las dos fincas que la
escritura comprende v el derecho que se hipoleca con respecto a
la primera, con la consecuencia de no distribuirse la responsabili-
dad hipotecaria en el caso de estimarse la existencia de una finca
y de una participacién proindivisa de otra, en la descripciéon que
de aquella primera se hace, ya que no se estima como defecto, se-
gun el mismo Registrador manifiesta en su escrito, la no expre-
sién del valor a los fines del procedimiento sumario.

Estando conformes recurrente y recurrido en que las fincas se
describen en Ia escritura de igual forma que lo estdn en los asien-
tos del Registro, éstos deben jproducir todo su valor, a los efec-
tos de inscribir a continuacién la hipoteca consentida por la per-
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sona que aparece con derecho para ello, no existiendo, como no
existen, suficientes motivos para estimar mal hecha la descripcion
de las fincasy en relacién con la identidad da las mismas y la exten--
sién del derecho de hipoteca que pretende inscribirse, que, en de--
finitiva, llegard hasta donde llegue el de la propietaria.

La medida superficial se expresa con claridad al referir el nd--
mero de 4reas v centidreas que tiene cada fanega, aunque lo co-
rriente sea totalizar la cabida por el sistema métrico, de igual modov
que io est4 en la medida usual en el pais, pudiendo decirse otro
tanto en cuanto al segundo defecto, por la referencia que se hace:
a la novena parte de una casa cortijo, porque, a mayor abunda--
miento, las dudas que al Registrador calificante pudo haber su-
gerido la existencia de la misma, han debido desaparecer desde el
momento que hoy dia va no existe, como hicieron constar los in—
teresados al otorgar el documento calificado, por lo que es evi-
dente que, al no existir, y haber, por tanto, desaparecido, no
puede ldgicamente dar lugar a cuestién alguna.

Luis R. LuUEso,
Registrador de la Propiedad.



Jurisprudencia del Tribunal Su-
premo

Cl1VIL

114. Accion reivindicatoria. Las equivocaciones del juzgador
han de ser expuestas por el recurrente sin que basle la cita de
los preceptos legales. Las cuestiones relativas a la prescripcion
adquisitiva son de mero hecho y de la apreciacion de la Sala
sentenciadora. Los documentos catastrales no son auténticos a
los efectos de la casacién. Sentencia de g de Julio de 1931.

Ante el Juzgado de Pamplona el Concejo de E. formulé deman-
-da contra don J. C. sobre reivindicacién de fincas, alegando que
desde mediados del siglo pasado poseia la Corporacién, como comu-
nal, una finca 1lamada Soto de Estros, adquirida por el Concejo en
remotos tiempos, inscrita su p‘ésesilén a favor def Concejo por certi-
ficacién del Alcalde de entonces, tratando el demandado de apode-
rarse de determinadas parcelas (que llegd a inscribir en el Registro
desfigurando las fincas), v al intentar la posesién judicial, contro-
vertida por el Concejo, did a éste lugar para presentar ja demanda,
pidiendo la cancelacién de las inscripciones practicadas v la decla-
racién del dominio a favor de la entidad demandante. El demanda-
do contesté que el Concejo no era duefio de todo el Soto desde el
momento \que ¢l v otros vecinos tenian parcelas en el mismo; que
las parcelas figuraban inscritas desde 1867, en que una sefiora, que
las habia adquirido de su madre, las inscribié por inf. poseso-
ria, transforméndose en 1928 la inscripcién posesoria en inscrip-
-cién de dominio por thaber pasado sesenta afios sin aparecer asiento
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alguno posterior. Negé lo relativo a desfiguracién de linderos y
que la inscripcién de posesion realizada por el Concejo en 1871
sirviera para lla prescripcién, ya que el titulo del alegante era mas
antiguo, pues en 1867 ya poseian los causantes del demandado pu-
blicamente, pidiendo ser absuelto.

El Juzgado y la Audiencia absolvieron al demandado, por no
haber acreditado el Concejo tener titulo ni motivo legal fehaciente
para ejercitar la accién reivindicatoria, y el Supremo rechaza el re-
curso, considerando «que debe desestimarse, porque el articulo 17
de la ley Hipotecaria, en cuya inaplicacién por la Sala sentencia-
dora intenta fundarse aquél, pretende referirle el recurrente, no al
caso concreto de la inscripcidn de titulos traslativos de dominio,
sino a la primera inscripcién de posesién del titulo realizada en
1871 por €l Ayuntamiento frente a las primeras de posesidon de las
fincas que €l Concejo trata de reivindicar, convertidas por el de-
mandado en 1928 (antes de la demanda) en inscripcién de dominio ;
pero como el recurrente se limita a decir que thubo infraccidn, sin
aclarar cudl fué ésta, es imposible analizar los fundamentos que
para ello serfan precisos.

El Supremo tiene reiteradamente declarado que las cuestiones
relacionadas con las circunstancias mediante las que la prescrip-
cién adquisitiva del dominio se produce, san de mero hecho v de la
apreciacion de la Sala sentenciadora, que s6lo pueden combatirse en
casacién, con arreglo al niimero 7 del articulo 1.692 de la ley de En-
juiciamiento, y el recurrente no alegd este precepto, sino que traté
de impugnar la apreciacién de la Sala en cuanto a la buena fe del
prescribente, en el supuesto de que a tales hechos se adaptase exac-
tamente el contenido «el articulo 17 citado, su aplicacidn en la sen-
tencia que echa de menos la parte recurrente, lejos de favorecerla la
hubiese perjudicado, yaque cuando en 1871 acudid al Registro de
la Propiedad el Concejo, ya se ‘hallaban inscritas a favor de un par-
ticular, desde 1867, las fincas en cuestidn,

La Audiencia de Pamplona, por el cotejo de las pruebas practi-
-cadas, estimo acreditado que el supuesto titulo ofrecide por el Ayun-
tamiento, como base de la accidn reivindicatoria, era ineficaz para
probar el dominio, y aunque aduzca el error de hecho y de derecho
.en la valoracién de dos certificaciones y de la inscripcién practicada
.en 1871, a nombre del Concejo, la primera es un documento catas-
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tral que no reviste el caracter de auténtico a los efectos perseguidos
en la casacién, y las otras no son tampoco documentos auténticos
probatorios.

No thay violacién de la Ley 9.4, titulo I, Libro VI del Dig. ni del
articulo 348 del (Cédigo civil, porque al no reconocer la sentencia
recurrida carécter de duefio al recurrente, no hay base para tal vio-

lacién.

115. Posesion. Precario. Es detentador el que ocupa fincas, de
las cuales fué duefio, vendidas por el Juzgado en su rebeldia e
inscritas por el comprador en el Registro de la Propiedad. Sen-

tencia de 10 de Septiembre de 1931.

Una Sociedad formulé demanda contra don A. diciendo que,
en ejecucién de sentencia y en virtud de escritura publica otorgada
por el Juez, adquirié la demandante diversas fincas, que fueron
propiedad del hoy demandado, inscribiéndose la compra en el Re-
gistro 'y "ddndose posesién judicial a la actora, las que ocupaba
como precarista el demandado, pidiendo el desahucio.

El demandado opuso \que él estaba en las fincas, no como pre-
carista, sino como duefio, puesto que e! actor no habia abonado
determinada suma en la Caja de depésitos; ‘que en el Registro se
denegé la inscripcién de una finca y que en el amillaramiento aun
figuraban éstas a nombre del demandado, habiéndose ademis so-
licitado en el Registro la anotacién de una demanda (sobre nuli-
dad de subasta de una finca), la que aun se hallaba pendiente de
sentencia del Supremo y teniendo la posesién real de la finca debia
ser absuelto de la demanda.

El Juzgado y la Audiencia accedieron al desahucio y la Sala
rechaza e| recurso porque no hay infraccién del articulo 1.565 de
la ley rituaria, ya -que la sentenciadora, al considerar precarista al
demandado, le aplica rectamente, toda vez que ocupando éste las
fincas objeto del desahucio, sin pagar merced y no ostentando ti-
tulo alguno que le diese facultades para disfrutarlas, es precarista,
dejando de ser dueiio de das fincas desde el momento en que el
Juzgado, en su representacién, las vendié en escritura publica a
la actora, a quien se le dié posesién judicial, sin ‘que del hecho de
que el recurrente tenga anotada una demanda en el Registro de
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la Propiedad, referente a ciertos derechos sobre los inmuebles ma-
teria del desahucio, inscritos a nombre de la actora, pueda dedu-
cirse que ésta carece de la posesién real sobre los mismos y le prive
del caracter de precarista al desahuciado.

Las fincas le fueron entregadas a lla Sociedad actora por el he-
cho del otorgamiento de la escritura, sin que tampoco haya infrac-
cién del articulo 4435 del Cdédigo civil, pues para ello seria preciso
que el recurrente pudiera ser considerado como poseedor y no como
detentador de las fincas que ocupa, cual es en realidad y legalmente
su situacién frente a la del duefio y poseedor de las mismas que
ejerce la Sociedad actora, pues no ha desvirtuado en legal forma
los supuestos del Tribunal sentenciador, de los que se deduce ia
condicién de detentador del recurrente, de las fincas que ocupa,
cuya real y civil posesién corresponden a la parte actora.

Tampoco hay infraccién de la doctrina sentada por €l Supremo
de no considerarse entregada la finca vendida cuando el vendedor
no tiene en ella posesién real y efectiva, siendo asi que el deman-
dado mismo reconoce que tenia, como dueiio, la posesién de las
fincas materia del litigio, vendidas por el Juzgado en su rebeldia,
inscritas e€n el Registro por el comprador, a quien en ejecucién de

Los certificados dei amiflaramiento no pueden ser considerados
documentos auténticos a los efectos que nacen de las relaciones que
engendran la propiedad y la posesién.

Tal vez sca para algunos materia de censura el que el Supre-
mo, prescindiendo de conceptos consagrados en otros Cédigos
(verbigracia, el aleman), establezca una linea divisoria entre el de-
tentador v el poseedor.

El mecanismo normal del asunto no admitia m4s solucién que
la dada, pues si €l Juzgado, en el lugar del duefio vende y el com-
prador adquiere la finca que el anterior duefio poseia, por el mero
hecho del otorgamiento de \la escritura, la posesién ha de pasar al
nuevo duefio, sin que éste necesite promover un segundo pleito
para alcanzar la posesion de las fincas compradas.
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116. Peritos. Valor del dictamen de un wmaestro macional como
perito caligrafo. Prueba de presunciones. Sentencia de 7 de
Julio de 1931.

Ante el Juzgado de Utrera un sefior formulé demanda contra
don R. A. reclaméndole €l pago de 7.000 pesetas, importe de un
recibo firmado por el demandado, en el que éste reconocia haber
recibido del.actor la expresada cantidad. El demandado contestd
negando la certeza de la deuda y que la firma puesta fuese la suya,
y de serlo, que habria sido sorprendida su buena fe, careciendo el
documento de causa y siendo nulo; pidiendo la absolucién y re-
conviniendo reclamé al actor 20.000 pesetas, saldo a su favor, por
la administraciéon de unas fincas.

En periodo de prueba, un wperito, maestro nacional, afirmé en
su dictamen que la firma del recibo no era igual a {as indubitadas
del demandado, y el Juzgado absolvié al demandado y dié lugar
a la reconvencién.

Apelada, como es consiguiente, por el actor, la Territorial, des-
pués de hacer que dictaminaran cinco peritos, que afirmaron ser
la firma del recibo igual a las indubitadas del demandado, revocé
la sentencia del inferior y absolvié de la reconvencién, e inter-
puesto recurso €l Supremo no 1o admite, porque el Tribunal sen-
tenciador no incurrié en los errores de hecho que aduce el recu-
rrente en los motivos en que se fundé para absolver en la recon-
vencién, y la apreciacidén de todas las pruebas con la que formé
su juicio no cahe combatirla en casacién, como el recurrente lo
hace, aislando unas pruebas de otras.

Menos aun existe violacién del articulo 1.253 del Cddigo civil,
porque, segtin reiterada jurisprudencia de esta Sala, la apreciacién
de las presunciones se halla subordinada, no a condicién alguna
concreta, sino a las indeterminadas reglas del criterio humano, no
existiendo infraccién cuando el juzgador formé su juicio por el
conjunto de la prueba practicada, que es lo que hizo el juzgador
en este caso, o sea absolver de la reconvencién, sometiendo las
pruebas a una operacién del entendimiento de raciocinio, para con
arreglo a un criterio 16gico y racional derivar de esas pruebas, din-
dolas su justo valor, el convencimiento de que el actor no debfa
nada al demandado.
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117. Nulidad de particiones. Confesion judicial. Hace prueba
exclusivamente contra su autor, sin que las declaraciones de
un litigante constituyan prueba plena con relacion a los otros.
Sentencia de 10 de Julio de 1931. Ponente, D. Joaquin Feced.

Un sefior otorgd testamento; en él expresé que estuvo casado,.
thabiéndole premuerto su esposa, no teniendo descendencia de su
matrimonio, que en escritura ptblica reconocié a dos hijos natu-
rales (varén y hembra), de los cuales vivia el varén, habiendo
muerto la hembra dejando dos hijos, nombrando a éstos herederos
de las dos terceras partes de su herencia, y al otro hijo vivo de la
mitad de da otra tercera parte, como legitima, cuya otra mitad
habia de constituir la legitima de los nietos en representaciéon de
su difunta madre.

Puso como condicidon a los nietos instituidos en las dos terceras.
partes que sélo tendrian el usufructo (siendo menores se los admi-
nistraria otra persona) v sus hijos serian los que disfrutarian emn
pleno dominio los citados bienes; si acaso murieran sin descen-
dencia, todo pasaria a los hijos del testador, quien inspeccionaria
la forma de administrar, debiendo adjudicarseles a aquéllos su parte
en fincas y al hijo su sexta parte en dinero.

Se hizo la particidn v, al no haber mertalico, al liijo se le abond
su parte en fincas; pero los menores, llegados a la mayor edad,
formularon demanda, exponiendo «qque no era cierto lo que apare-
cia en la particién de que sélo habia en metédlico 2.000 pesetas,
sino que en el domicilio del causante habia 300.000 pesetas, que
se habian repartido ei hijo del testador y el padre de los actores,
lo que presenciaron varias personas, siendo en consecuencia nula
la partticién 'y debiendo darseles lo que les correspondia.

El Juzgado condend con arreglo a lo pedido en la demanda;
pero prestada confesién por el padre de los demandantes ante la
Audiencia ésta revocd la del inferior, e interpuesto recurso el Su-
premo lo rechaza, considerando -que €] Tribunal de instancia, a'pfe-
ciando en conjunto las pruebas practicadas, niega veracidad al
thecho fundamental de la demanda, la sustraccién de las pesetas,
y contra esa declaracién del Tribunal a quo se dirige el tinico mo-
tivo del recurso, al no hacerse aplicacién del articulo 1.232 del
Codigo civil, segun el cual la confesién hace prueba contra su
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.autor, por haber confesado uno de los demandados que las pesetas
'se las habian repartido ambos cufiados. Pero es el caso que el ar-
ticulo 1.232 concede valor probatorio a la confesién judicial contra
el que la hace, contra su autor exclusivamente, y no cabe dudar
una interpretacién extensiva a ese precepto y estimar que en el
«caso de varios colitigantes la confesién de uno de ellos constituya
prueba plena contra los otros que nieguen los lhechos, por lo cual
€l Tribunal sentenciador ha de apreciar la prueba en conjunto, te-
niendo ademas en cuenta que el Tribunal sentenciador se encon-
traba frente a un demandado (el padre), que thabfa hecho cesién
de todos los bienes a sus hijos (demandantes), v que no tuvo mds
temedio que formar un racional criterio sobre la certeza de la su-
puesta distraccién y hacer asi, con todas las posibles garantias de
acierto, la declaracién procedente sobre el extremo esencial del
pleito.

CUESTIONES DE COMPETENCIA

118. Remisidn de arliculos de comercio. Sentencia de 28 de Sep-
tiembre de 1931.

Si la remisién se hace por cuenta y riesgo del comprador, se
entiende thecha la entrega en el domicilio del vendedor a los efec-
tos de la competencia.

119. Acciones reales sobre bienes muebles. Sentencia de 29 de
Septiembre de 1931.

En los juicios en que se ejerciten acciones reales sobre bienes
muebles (en el caso del pleito, una miquina de escribir) serd Juez
competente el del lugar en que se hallen o el del domicilio del de-
mandado, a eleccién del demandante, sin que a ello se oponga,
para sostener la competencia del actor, la supuesta sumisién a los
“Tribunales de éste, contenida en un contrato impreso.

120. Acocion personal. Sentencia de 29 de Septiembre de 1931.

Es competente el Juzgado del demandado, al no existir sumi-
sién expresa ni tacita, pues no puede éste derivarse de la declara-
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-cién de tres testigos, dada la falta de precisién con que deponen,
ademas de su impertinencia para estos efectos.

‘121, Pago de precio. Sentencia de 29 de Septiembre de 1931.

El pago del precio de cosa vendida, cuya entrega al demandado
-se verificé en el lugar de la residencia del demandante, ha de ha-
.cerse en el sitio de entrega.

122. Accidn personal. Sentencia de 30 de Septiembre de 1931.

Presentandose documentos (facturas y letras giradas para fa-
cilitar el pago) suficientes a demostrar la realidad de 1a obligacién
no negada por el demandado, y el lugar en que la misma debe ser
cumplida, si se trata de una accién personat derivada de una venta
mercantil, €s Juez competente el del lugar de entrega de la mer-
cancia.

m123. Letra de cambio. Sentencia de 30 de Septiembre de 1931.

En la reclamacién de importe de letra de cambio, no pagada,
y no habiéndose justificacdo que representa el precic de venta de
géneros enviados por cuenta del comprador, es competente el Juez
-det domicilio de la letra, por ser el del cumplimiento de la obli-
gacién.

124. Sumision expresa. Sentencia de 30 de Septiembre de 1931.

Si a pesar de la sumisién expresa a un determinado Juzgado
-l demandante acude a otro distinto, que no es el del domicilio del
demandado, el de este lugar es el competente, conforme al inciso
segundo del articulo 62 de la ley rituaria y dltimo pérrafo del ar-
ticulo 1.171 del Cédigo civil.

125. Sumision a Tribunales. La conlestacion a un exhorto no
es sumision. Sentencia de 30 de Septiembre de 1931.

La contestacién a un exhorto, acudiendo al llamamiento judi-
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cial, prestando la obediencia debida, no puede confundirse com
las gestiones a que se refiere el articulo 58 de la ley de Enjuicia-
miento, ni implica sumisién técita, y tratindose del ejercicio de
una accién personal, es competenie el Juez del domicilio del de-
mandado.

126. Géneros de comercio. Sentencia de 30 de Septiembre de 1931.

La venta de géneros de comercio remitidos por cuenta y riesgo
del comprador se entienden realizadas, para todos los efectos, en
el establecimiento del vendedor, en el que ha de tener cumpli-
miento la obligacién de pagar su importe. .

127. Venia de géneros en comision. Sentencia de 30 de Septiem-
bre de 1931.

Si al margen de cartas escritas por el demandante al deman-
dado se consigna en forma impresa que el comprador se somete
a los Tribunales de aquél, sin que aparezca la aceptacién del de-
mandado, y si a mayor abundamiento éste no es comprador, sino
comisionista, hay que estimar competente el Juzgado de este ulti-
mo, por tratarse del ejercicio de una accién personal.

128. El Juez competente para conocer de la demanda derivada
del incumplimiento de un contrato, ¢lo es igualmente para
entender sobre su cumplimiento? Sentencia de 7 de Julio
de 1931.

Se trataba del envio de un traje de torero por un sastre de Ma-
drid a un torero de Valencia, apareciendo del talén del ferrocarril
que el envio se hizo contra reembolso; se decide la competencia
a favor del fuero del demandado, por tratarse del ejercicio de una
accion personal (el sastre reclamaba el importe).

129. Miercancia factunrada de cuenta y riesgo del comprador. Sen-
tencia de 7 de Julio de 1931.

Es lugar del cumplimiento de {a obligacién el del domicilio
del vendedor.
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130. Venta de géneros. Sentencia de 8 de Julio de 1931.

En la venta de géneros, sea civil o mercantil, se cumplird la
obligacién de su abono, salvo estipulacién contraria, en el lugar
de entrega de la cosa, entendiéndose por tal el del domicilio del
vendedor, si la operacién se hizo por cuenta y riesgo del compra--
dor, si éste nada opuso en contrario.

131. Inhibitonia promovida después de dictada sentencia. Sen-
tencia de 8 de Julio de 1931.

Procede la tramitacién de la inhibitoria, porque, segun cons--
tante jurisprudencia del Supremo, promovida en tiempo, ha de
tramitarse aunque el Juez requerido reciba el oficio inhibitorio des-
pués de dictarse sentencia firme, v con mayor razén si el Juzgado
ante €l cual se interpuso en tiempo habil declaré no haber lugar
a ella.

132. Acciones de diversa naturaleza. Sentencia de 8 de Julio
de 1031.

Acumulando el demandante diversas acciones de varia natura-
leza, la competencia ha de determinarse atendiendo a la relativa
importancia de la primordialmente ejercitada o dando la preferen--
cia a la accién que sea hase o fundamento de las demds entabladas.

POBREZA

133. La demanda de pobreza, como incidenie del asunto princi-
pal, ha de solicitarse en el Juzgado que haya de conocer del
pleito en que trate de utilizarse, debiendo acompaiiarse cuantos
documentos requiera la resolucion de la contienda. Sentencia
de 29 de Septiembre de 1931.

134. La demanda de pobreza ha de intentarse ante el Juez coms-
pelente para conocer del negocio principal. Sentencia de 8 de-
Julio de 1931.
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En la demanda principal sc solicitaba la nulidad de una escri-
tura otorgada en Madrid, y, aunque el domicilio del demandado
era Bilbao, el demandante podia elegir entre el domicilio del de-
mandado o el del lugar del contrato, conforme al articulo 62 de
la ley de Enjuiciamiento, prevaleciendo el del lugar del contrato
-«en €l caso de autos.

135. Ejecucidon de sentencia. Siendo imposible la destruccion de
lo edificado indebidamente, en suelo ajemo, procede el resarci-
miento de perjuicios como suslilutivo. Sentencia de 30 de Sep-
tiembre de 193I.

Don S. R. demandé a don R. G. y al Ayuntamiento de Avilés
sobre una parcela de tierra frente a la casa del actor y acerca de
otros extremos, recayendo sentencia, que absolvié al Ayuntamien-
to; reconocié como propia del actor wna participacién en aquel
terreno y declaré que la casa del demandado, don R. G., se intro-
ducia en la propiedad del actor 45 centimetros, ordenando al se-
fior G. que destruyera vy retirase lo edificado en la parte propiedad
-del actor.

En ejecucién de sentencia el actor pidié que al demandado se
le fijase un plazo, a lo que accedié el Juzgado; pero el Ayunta-
miento, por razones de estética y alineacién, resolviendo solicitud
del condenado para el sefialamiento de nueva linea, acord6é que no
procedia sefialar otra linea; basado en esto, el sefior G. formuld
escrito, pididé permiso para nueva construccién y reforma, que le
fué¢ negado, y no 'pudiendo formular otra reclamacién suplicaba
se previniese al actor que presentase la relacién a que se refiere
-l parrafo tercero del articulo g26 de la ley de Enjuiciamiento.

El ejecutante impugnd esta pretensién pidiendo la ejecucion
de sentencia a costa del sefior G.; pero el Juzgado dicté auto para
que €l actor presentara una relacién de perjuicios causados con
motivo de la construccién levantada en sus dominios. Interpuesto
recurso de reposicién contra este auto, la Audiencia de Oviedo lo
confirmé y €l Supremo no admite el recurso por infraccién de ley,
-considerando que si bien en los articulos 348 y 349 del Cédigo ci-
vil se establece que la propiedad es el derecho de gozar y disponer
de una cosa, ‘que €l propietario tiene accién contra el tenedor y el
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poseedor de la cosa para reivindicarla, y que nadie puede ser pri-
vado de su propiedad sino por causa justificada de utilidad pi-
blica, no es menos cierto que €sos mismos articulos reconocen que
tales derechos pueden tener limitaciones; siendo evidente que la
Sala sentenciadora, lejos de infringir los preceptos que el recu-
rrente invoca, los aplicé fielmente, por entender imposible la eje-
cucién del derribo y declarar en su dugar procedente el resarci-
miento de perjuicios ; y, por dltimo, que al resolver € caso en cues-
tibn en la forma indicada no se va contra la sentencia firme que
recay6 en el pleito, puesto que si es cierto que aquélla mandé des-
truir la edificacién levantada, lhabiéndose hecho esto imposible, se
aplica como sustitutivo el resarcimiento de perjuicios, conforme a
la doctrina de este Tribunal, en sentencias de 2 de Julio de igio
%y 18 de Mayo de 1go1.

136. Incidente de reposicion. Terceria de dominio. Sentencia de
28 de Septiembre de 1931.

El afio 1868, don J. S. reconocid, en escritura publica, deber a
dofa O., don A. v don J. G. la suma de 14.900 pesetas (una mi-
tad a la primera y una cuarta parte a cada. aino de los otros dos),
constituyendo en garantia hipoteca sobre varias fincas, y entre
ellas, por 4.000 escudos, sobre la llamada «Remedium», siguién--
dose por los acreedores juicio ejecutivo, en el que se embargaron,
entre otras, la finca dicha, dictindose sentencia de remate, man-
dando seguir la ejecucién adelante, y por auto se acordé requerir
a-los terceros poseedores de las fincas hipotecadas, entre ellos a
don J. S. X., como adjudicatario de 1a llamada «Remedium», a
lo que éste se opuso, y entabld demanda de tercerfa de dominio
y de modo subsiguiente, de mejor derecho, suspendiéndose aquel’
procedimiento.

Se firmé escritura de transaccién, por la que don J. S. X. re-
conocié, en la parte correspondiente a la indicada finca, a favor
de doiia O. y de don A. T. (cesionario de don J. G.), el crédito:
antes relacionado, y en la misma escritura dofia O. vendié la mi-
tad del crédito, o sea la parte ‘que en é| tenia, a don A. S., €l que,.
fundado en no haberse pagado los intereses, entablé juicio ejecu-



398 JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

tivo, embargéndose la finca por 5.000 pesetas, y en rebeldia del
ejecutado se anuncié la subasta, que fué declarada desierta.

Por muerte de A. S., o sea del ejecutante, ¢l crédito paséd a su
hija, F. S., en dos terceras partes, y al hijo de éste, J. C., menor,
la otra tercera parte, y a peticién de la hija se la tuvo por parte
en el procedimiento y se le adjudicéd la finca por las dos terceras
partes de la tasacién.

Doda E. S., tituldndosc duefia de la finca, entablé demanda
-de terceria de dominio, en relacién con los autos ejecutivos segui-
dos por F. S. por si y como madre de su hijo menor, por estar
acreditado que éste era mayor cuando aquéllos se sustanciaron.
Por providencia se admitié esta terceria, con suspensiéon del pro-
<cedimiento de apremio, confiriéndose traslado a ejecutante y eje-
cutada, interponiéndose contra esta providencia recurso de repo--
sicion solicitando a declaracién de no thaber lugar a la admisién
de la demanda ; reposicion que denegé el Juzgado, pero que ad-
mitié la Audiencia, decretando no haber lugar a tramitar la de-
manda de terceria.

El Supremo mno admite el recurso de casacién, por infraccién
de ley, interpuesto por dofia R. S. (fundada en 'que el fallo de la
Audiencia fué incongruente al decidir el pleito por razones legales,
distintas de las alegadas por los litigantes), pues aun en el su-
puesto de que dofia R. S., demandada en el incidente de terceria
que motiva el recurso, reuniera condiciones y tuviera facultades
para requerir a este Tribunal a efectos de casacién, dada su situa-
cién procesal, no es de estimar € motivo por el que solicita la ca-
sacion del auto tecurrido al interpretar ¢l alcance y extensién del
articulo 359 de la ley de Enjuiciamiento; respondiendo tan extre-
mado criterio a impedir que la cuestidén que se resuelva implique
el ejercicio de oira accién o se funde en causa o razén de pedir
diferentes de las alegadas, que hubieran podido dar distinto giro
al debate y a das pruebas del juicio, debidamente preparadas; ca-
sos tipicos que fueron resueltos en sentencias de este Tribunal de
15 de Octubre de 1919 y 1 de Julio de 1929, especialmente aduci-
das por la recurrente, que no concuerdan con el fallo que se im-
pugnia, en el 'que la Sala razoné y resolvié sobre el hecho de de-
ducirse una segunda demanda de tercerfa, extremo va apreciado
€n un considerando de la resolucién apelada de primera instancia
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y sin examinar si era o no procedente la aplicacién del articulo 1.533
de la ley de Enjuiciamiento, invocado por el ejecutante, para opo-
nerse a la ejecucién o la admisién de la terceria interpuesta por
dona E. y dofia E. S., hermanas de Ia ejecutada y reourrente, ha-
ciéndose recta aplicacién del precepto absoluto de carécter proce-
sal, de rigurosa exigencia, contenido en el articulo 1.538 de la ex-
presada ley ; fallé revocando el auto apelado, adecuada y congruen-
temente, a la Unica y concreta pretensién de la parte ejecutante de
que no se admitiese la demanda de terceria formulada por las her-
manas S., quienes consintieron, aceptando la resolucién recurrida.

137. Recurso de casacidn contra los autos de las Audiencias en

procedimientos para ejecucion de sentencia. Prueba de peritos,
en casacion. Presuncidn de cosa juzgada. Sentencia de 10 de
Julio de 1931.

Una Sociedad constituida para la construccion de una plaza
de toros concertd con un contratista la construccidn ; entregada la
obra de modo provisional, y -suscitadas diferencias, se tomo el
acuerdo de subsanar algunos defectos y hacer una liquidacién de
lo realmente gastado por el contratista; este demand6 a Ia Socie-

{
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le ,ade"df‘ba segin los precies
y facturas que constaban en su archivo, a lo que opuso la Socie-
dad demandada que la liquidacién habia de hacerse con arreglo
a un documento privado firmado con el actor. Seguido el pleito
por todas sus instancias, €l Supremo dispuso 'que se verificase la
liquidaciéon de conformidad con la clausula del contrato y que
solamente en el caso de que alguna de fas personas que en €l se
determinaban para hacer la liquidacidn hubiese muerto, la liqui-
dacién se ‘hiciese judicialmente. Con arreglo a esto, dispuso el Juz-
gado que ambos contratantes presentasen por separado sus liquida-
ciones, que, cOMO siempre OCUrTe, €ran opuestas; para mejor pro-
veer, el Juzgado mand¢é que tres peritos dictaminasen, siendo tam-
bién diferentes las tres liquidaciones, dictando el Juzgado auto por
el que condend a la Sociedad a pagar lo que la tasacién media habia
dicho, auto confirmado por la Audiencia de Valencia. Interpuesto
recurso, el Supremo lo rechaza, porque segin el articulo 1.695 de la
ley de Enjuiciamiento, no habré4 lugar a recurso de casacién contra
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los autos que dicten las Audiencias en los procedimientos para eje-
cucién de sentencia, a no ser que se resuelvan puntos sustanciales.
no controvertidos en el pleito ni decididos en la sentencia, o se pro-
vea en contradiccion con lo ejecutoriado. A este respecto importa
destacar e] segundo pronunciamiento de la sentencia ejecutoriada,
dictada por este Tribunal en los autos principales de donde emana
este incidente, toda vez que habiéndose ordenado en él la préictica
judicial de cierta liquidacién, ajustandose lo més posible a lo con-
venido por las partes, ya implica en la razén de maxima posibilidad
una norma de apreciacién que corresponde al Tribunal de instan-
cia, €l cual, estimando en €l ejercicio de su peculiar soberania sobre
la cuestién de hecho, €l conjunto de pruebas, ha establecido un cri-
terio de interpretacién y cumplimiento de la norma ejecutoria, més
respetable que el personal del recurrente.

El articulo 1.243 del Cédigo civil, como norma formal sobre
prueba de peritos, no es susceptible de ser citado en casacién como
Ley infringida, y el articulo 1.251 del Cédigo civil, en cuanto sien-
ta como presuncién juris et de jure la verdad de la cosa juzgada,
carece de aplicacién, ya que el recurrente hace supuesto de la cues-
tién al afirmar que el Tribunal de instancia, contrariando la ejecu-
toria, hubo de dar a ésta cumplimiento, prescindiendo de sus estric-
tos términos y en su lugar ajustdndose a ciertos dictdimenes pericia-
les, siendo, por el contrario, més exacto que el auto recurrido com-
biné aquella prueba con todos los demés elementos de juicio, ajus-
tdndose ¢n lo posible a las estipulaciones de las partes.

IENRIQUE TAULET,

Notario de Valencia.
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