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E1 depoésito irregular v su apli-
cacién en Derecho mercantil ®

(Historia y Derecho comparado)

10. La posibilidad de exigir intereses moratorios mediante la
actio depositi se deduce claramente del siguiente texto de Papinia-
no: «Qui pecuniam apud se non obsignatam, ut tantumdem red-
deret, depositam ad usus propios convertit, post moram in usuras
quoque judicio depositi condemnandus est» (L. 25, § 1, h. t.).
mciite ¢ desprende tamb.én de este texto que cuando se
entrega dinero no individualizado o sellado (pecuniam... non ob-
signatam) conviniendo que se devuelva no las mismas piczas, sino
tantundem, el acto sigue siendo un depédsito y debe ser regulado
conforme a las normas fundamentales de esta institucién. En este
punto, como afirma Vangerow (2), las interpretaciones de los con-
trarios no precisan una seria refutacién. Asi opina, por ejemplo,
Dedekind (3), que en esta respuesta de Papiniano dnicamente se
ha conservado la expresién «depositumn, porque el actor se ha
servido de la misma; pero que, en realidad, Papiniano ha pensa-
do en la condictio mutui ¥ su decisién es materialmente conforme
a lo justo, puesto que tamb:én en el mutuo, como un bonae fidei
judicium, podian ser exigidos intereses morarorios. Basla recor-
dar lo dicho antes sobre la fundamemal diferencia, reconocida

(1) Véanse los numeros 86 y 87 de esta Revista.
(2) Ob. cit., p. 417.
(3) Comm. jurid. de coniracta, p. 64, citado por Vangerow.
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unanimemente, entre mutuo y depdsito, por ser el primero un con-
trato stricti juris, y €l segundo, un contrato bonae fidei, para com-
prender la razén que asiste a Vangerow al no tomar en serio obje-
ciones de esfa naturaleza.

Schaffrath (1), por su parte, quiere entender esta ley como un
depdsito normal en el cual el depositario debe ser condenado al
pago de intereses por haber empleado en su provecho el dinero
depositado sin estar autorizado para ello. Olvida, sin duda, Schaf-
frath, al dar esta interpretacién, que €l uso de la cosa depositada
es inconciliable con el concepto de la figura normal del depdsito.

11. De no tan llana interpretacién es el texto de Paulo si-
guiente : IEl caso en cuestién era que Lucio Ticio habia recibido,
a titulo de depodsito, diez mil dineros de plata (denarium argenti)
y se habia convenido «que pagaria en concepto de intereses, cada
mes, cuatro dbolos por libra, hasta la completa devolucidn del
dinero. Pregunta si pueden ser reclamados los intereses. «Paulus
respondit, eum contractum de quo quoeritur, depositae pecuniae
modum excedere, et ideo secundum conventionem usurae quoque
actione peti possunt. (L. 6, § 1.)

En primer lugar, ndtese que aqui~—como ya advierte Gliick (2)—
no se dice expresamente que se trate del caso en el cual se ha con-
venido que debera restituirse sélo tantumdem pecuniae, aunque
esto se deduzca del pacto hecho de pagar intereses. Pero la ma-
vor dificultad se encuentra en las palabras finales de la respuesta
de Paulo, que Vangerow califica de sorprendentes a primera vis-
ta (bet ersten Anblick etwas auffallenden Schlussworte): «como
este contrato sobrepasa los limites del depésito de dinero, por eso
pueden ser exigidos intereses por medio de la actio depositi.n

La incoherencia de este parrafo produjo la sospecha de una co-
rrupcidn en el texto que fué aprovechada por los adversarios del
depdsito irregular para poder poner de acuerdo este pasaje con
su punto de vista. Asi, por ejemplo, Dedekind (3) leia: «usurae
quoque actione depositi peti non possunt» y Schaffrath propone
que se lea: «usurae neque act. dep. possuntn. Otros, por el con-

(1) Prakt. Abh., p. 101. Citado por Vangerow,
(2) Comm. alle Pandekie, t. XVI1, p. 309.
(3 Comment. cit, pag. 6s.
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trario, creen que se puede salvar la interna contradiccidn enmen-
dando el texto en otro lugar. Asi la Glosa cree superar la dificul-
tad si a las palabras modum excedere se afiade est tamen deposi-
tum ; Hotoman (1) modifica la frase leyendo: wdepositae pecuniae
‘modum non excederen, etc. ; Overbeck (2), en lugar de et ideo es-
cribe at vero, correccién é€sta la méas preferible en concepto de Gliick.

Vangerow, aduciendo textos de las Basilicas, que son con-
cluyentes (3), demuestra que la redaccidn del pasaje en cuestién
es completamente auténtica v que, por tanto, estin de maés las
.correcciones. La aparente contradiccién se resuelve por si sola te-
niendo en cuenta que el buen sentido del texto es, sin duda, éste :
El contrato en cuestion, si bien se aparta de las reglas comuncs
(depositae pecuniae modum excedere) no deja de ser un depdsito
en su esencia, y por eso (el ideo) pueden exigirse 10s intereses pac-
tados segun el contrato. Como observa atinadamente Vangerow,

si se tratase aqui de un depdsito puro estd claro que no podia plan- -

tearse ninguna cuestion acerca de la obligacién de pagar intere-
ses, precisamente porque, en tal caso, el dinero no podia ser usa-
do por el depositario. S6lo puede surgir esta cuestién acerca de
los intereses cuando el contrato sobrepasa el tipo normal del de-
pdsito, es decir, cuando es un verdadero depésito irregular.

Por otra parie, el texto que comentamos confirma la idea dc
-que, a pesar de no estar obligado el depositario mas que a la res-
titucién de tantundem con facultad, por consecuencia, para el uso
de las monedas depositadas, el acto sigue siendo depdsito y por
eso se concede la actio depositi y pueden ser estipulados intereses
por medio de un simple pactum adjectum,

1z. La cuestién de la exigibilidad de dos intereses en un de-
posito irregular viene resuelta en sentido afirmativo por Scaevo-
la (L. 28, h. t.), para €l caso en que el depositario thhaya él mismo
obtenido intereses o haya utilizado el dinero en provecho propio
en consideracion a que se trata de un bonae fidei judicio (respondi,

{1) Observation, lib. 1V, cap. 1, p. 10, citado por Gliick y Vangerow.

{2} Dussert. de collocatione depositi tam regular, quam irregularis in conc.
creditur, § 23, pdg. 44. Citado por Gliick y Vangerow.

(3) V., por cjemplo, éste: «Et usureae ex conventionc depositi actione
petuntur.»
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deberi ex bonas fidei judicio usuras, sive percepit, Sive pecunia
inre sua usus est) (1).

Paulo, por su parte, lambién contesta afirmativamente a esta
debatida cuestiéon de la posibilidad de pedir intereses, refiriéndose
al caso en que, con permiso del depositante, se utiliza por ¢l de-
positario el dinero depositado (L. 29, § 1. Si ex permissu meo
deposita pecunia 18, penes quem deposila est, utalur ul 1n coeberis
bonae fidei judiciis, usuras ejus nomine proestare mihi cogitur).

Es, pues, incuestionable que, cuando la intencién de las par-
tes es la de llevar a cabo un contrato de depdsito, como tal debe
reputarse el que realicen, atn cuando se aparte tanto de los pecu-
liares rasgos de este contrato, que el depositario deba restituir
wtantundem», en vez de «idem», y, en su consecuencia, esté auto-
rizado para el uso de las monedas depositadas.

13. De los textos que se refieren al depdsito irregular, el que
ha producido mayor controversia es la ley 24 del Digesto, que
contiene una respuesta de Papiniano. La consulta era la siguiente:
Por medio de una carta Lucio Ticio hace saber a Sempronio que
ha recibido cien escudos (nummos), por condu{cto del esclavo Sui-
dho, y que se obliga a restituir esta'suma inmediatamente, cuando
quiera y donde quiera Sempronio. Se pregunta si Sempronio po-
dri exigir intereses (2). «Respondi, depositi actionem locum ha-
bere, quid est enim aliud commendare, quam deponere? Quod ita
verum est, si id actum est, un corpora nummorum ecadem redde-
rentur. Nam si, ut tantundem solveretur, convenit, egreditur ea
res depositi notissimos terminos. In qua quoestione, si depositi
actio non teneat, quum convenit tantundem, non idem reddi, ra-
tionem usurarum thaberi non facile dicendum est. Et est quidem
constitutum, in bhonae fidei judicius quor ad usuras adtinet, ut

(1) Dedekind (cb. cit., pAg. 60) opina de modo opuesto, y parecc interpre-
tar este pasaje como un mutuo, cosa que s6lo es posible bajo el supuesto de
que, como é| hace, se considere ¢l mutuo como un contracius bonae fidei,
y aun bajo este errénco supuesto apenas si seria admisible esta interpretacién
(Vangerow, ob. cit., pAgina 418).

(2) Lucius Titius Sempronio, salutem. Centum nummos, quos hac die
commendeste mihi annumerante servo Sticho actore esse apud me, ut notum
haberes hac epistola manu mea scripta tibi notum facio, quoc quando voles et
ubi voles, confestim tibi numerabo quoeritur propter usuram incrementum.
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tantundem possit officium arbitri, quantum stipulatio: sed contra
bonam fidem et depositi naturam est, usuras ab eo desiderare tem-
poris ante moram, qui beneficium in suscipienda pecunia dedit;
si tamen ab initio de usuris proestandis convenit lex contractus
servabitur.»

Esta ley, a causa del estilo cortado y conciso de Papiniano,
resulra bastante confusa, y por €llo ha sido mal entendida por va-
rios comentaristas (1), v también por los griegos, v, sin embargo,
como Gluck afirma (2), contiene la prueba mis convincente del
principio ya expuesto, es, a saber, que el depdsito de cosas fun-
gibles, consideradas como tales desde el principio del contrato,
debe ser restituido sélo tantundem y no se convierte €n un mu-
tuo, sino que es un verdadero depdsito, bien que irragular, en el
cual con la actio depositi se pueden exigir también los intereses,
y no sélo los moratorios, mas también los pactados desde el prin-
cipio.

Y. en efecto, seria realmente extrafio si Papiniano que, en otro
texto ya citado (L. 23, D.), de un modo categérico estima -que e€s
contrato de depdsito un acto de la naturaleza arriba indicada (quo-
que judicio depositi condemnandus est), viniera a contradecirse a
5i mismo en este otro ieaio, llegando a conciusiones diversas en
dos’ casos esencialmente analogos.

Si admite o no Papiniano en este texto la subsistencia del de-
pésito cuando deba restituirse sélo tantundem, es para nuestro
intento la cuestién primordial, asi como para Sempronio era la
de saber st podia o no exigir intereses por el dinero entregado.

Es preciso partir de la base de que, conforme al tenor de la
consulta, la obligacién de Lucio Ticio consistia en devolver no
las mismas monedas, sino una cantidad igual, pues siendo al con-
trario careceria de sentido la pregunta sobre la posibilidad de pe-
dir intereses que no fueran dos moratorios o los exigibles por el
uso no autorizado de la cosa depositada.

Papiniano comienza por afirmar que en el caso consultado tie-
ne lugar la actio deposili, puesto que commendare—que es la pa-
labra empleada en la misiva—no es otra cosa que deponere (i quid

(1) V., por ¢j., Hotoman : Observation, 1. IV, c. 1. (Basilicas. 1775), v De-
dekind, Conrment. cit., c. 3, § 37, p- 6o y sig.
{2) Ob. cit., pag. 304.
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est enmim aliud commendare, quam deponere?). Pero inmediata-
mente afiade que esta solucién es la verdadera, cuando se ha pac-
tado que se devolveran las mismas monedas (ut corpora nummeo-
rum eadem redderentur), es decir, cuando se trata de un depdsito
regular.

Parece indudable que Papiniano, al contestar asf, no se referia
a los intereses, sino que afirmaba simplemente la procedencia de
la actio depositi, pues seria absurdo suponer que podian exigirse
los intereses a que la pregunta se refiere, que no son ni los mora-
torios ni los penales, por el uso furtivo de la cosa depositada,
como denota la expresién propter usurarum incrementum, cuando
no es posible tal incremento, porque el depositario no puede usar
las monedas depositadas, ya que ha de restituir precisamente aqué-
llas y no otras (1).

Mas si, por el contrario—continia diciendo Papiniano—, se
convino en que habria de restituir tantundem, el contrato sobre-
pasa los conocidos limites del depésito ordinario (egreditur ea res
depositi nolissimos terminos). En tal caso se plantea la cuestién
de si procederd o no la actio depositi (2). Papiniano examina am-
bas hipétesis, al respecto de los intereses, para decidirse por la

(1) Por tal razén no se comprende que Coppa-Zuccari (ob. cit., p. 14)
diga que, acerca de la cuestién de los intercses, el jurisconsulto responde que,
sin duda, pueden reclamarse cuando hayan de restituirse las mismas monedas,
¥ que afiada : «Siendo, en efecto, el depositum un negotium bonae fidei, y la
actio depositi una actio bonae fidei, los intercses pueden validamente pactarse
con simple convencién.n Dejando a un lado la impertinencia de esta consi-
deracién, ya que en el caso del texto no hubo tal pacto de intereses, como el
mismo Coppa-Zuccari se encarga de demostrar después, lo méas sorprendente
es que este autor cite como coincidentes con la suya las opiniones de Van-
gerow y de ‘Gliick, siendo asi que el primero {ob cit., p. 415) afirma rotun-
damente que en el deposito regular es inconcebible la. prestacién contractual de
intereses, precisamente porque no puede tocarse al capital depositado, y que
Gluck, con idéntico criterio, se refiere sélo a los intereses moratorios o a los
que pueden exigirse por haberse aprovechado del dinero el depositario (obra
citada, pag. 305). V. nota 4, pag. 173 del ndmero 87 de esta Revista.

(2) Las DBasilicas, equivocadamente, como ahora veremos, resolvian la
duda en sentido negativo: «Si vero convenerit, tantundem, non idem reddi,
depositi actione non teneor.» (Tomo I1, lib. XIII, til. 2, const. 24, pag. 99.)
Ya Escoliasta no dcjaba pasar este error, por lo cual anadia: «Verum pos-
tea disces, quemadmodum hoc quoque cesu competal actio depositi.» (Tomo 11,
Basilicorum, pag. 124, nota {.)
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ahrmativa, y asi dice: si la actio depositi no es admisible cuando
se conviene que se devuelva no en las mismas monedas, sino otro
tanto, entonces dificilmente se podria encontrar fundamento a una
demanda de intereses (rationem wsurarum haberi non facile di-
cendum est), es decir, que entonces no se plantearia cuestién al-
guna acerca de los intereses en la presente pregunta, porque el
contrato degeneraria en mutuo, y es sabido que, tratandose de
este contrato, no se puede hablar de intereses no moratorios ni
convencionales, a no ser que hubieran sido pactados mediante una
stipulatio, ausente en este caso. Mas admitiéndose como proce-
dente la actio depositi, ¢se reputard justificada la demanda de in-
tereses? Esta es la segunda hipétesis que Papiniano desenvuelve
en las palabras que siguen, después de haber eliminado, como
themos visto, la posibilidad de que en €l caso comentado no sea
pertinente la actio depositi.

Es cierto—dice Papiniano decidiendo ya la cuestién princi-
pal—que en los bomnee fidei judiciis, en lo que concierne a los in-
tereses, el officium judicis vale tanto como la stipulatio. Pero
—aiiade, teniendo presente este caso concreto—es contrario a la
buena fe y a la naturaleza del depdsito exigir intereses antes de

dinerv. Sin ewbargo, si desde €l principio se pacraron intereses,
se observara la ley del contrato (si tamen ab initio de usuris proes-
tandis convenit, lex contractus servabitur) (1), puesto que habién-
dose comprometido expresamente al depositario a pagarlos no se-
ria ya contrario a la buena fe exigir que sc cumpliera lo ofrecido.

Las conclusiones que se deducen del examen de este texto son
importantisimas: a) En primer dugar, Papiniano reconoce en sus
palabras finales, de un modo inequivoco, que la actio depositi
también tiene lugar cuando sdlo debe ser restituida al depositario
una cantidad igual a la depositada, a pesar de que en este caso el
contrato egreditur depositi, notiSsimos terminos. Luego el acto no
se transforma en mutuo, sino que subsiste como depésito, bien
que irregular. b) En segundo término, la teoria expuesta por Al-

(1) Esta frase del texto viene a corroborar nuestra anterior afirmacién
de que se trataba aquf de un caso de devolucién de tamtundem, porque no!
podemos imputar a un jurisconsulto de lz talla de Papiniano el dislate de
hablar de un pacto de intereses, cuando debfa ser restituido idem.
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feno de que existe deposito irregular, por el simple hecho de en-
tregar dinero no cerrado ni sellado, aparece rechazada por Papi-
niano, el cual, en este caso de depdsito de pecunia numerata, ad-
mite la posibilidad del depésito regular si id actwm est ut corpora
nummorum eadem redderentur. Y aun puede sosienerse (1) que
Papiniano reputa necesario un pacto expreso para que pueda te-
ner lugar la devolucién de tantundem, en vez de las mismas mo-
nedas, teniendo en cuenta la expresién si convenit (nam si ut tan-
tundem solvelur convenif...) que emplea, refiriéndose al segundo
supuesto, o sea e! depdsito irregular, como contrapuesta a la an-
terior si id actum est con que alude al depdsito regular. ¢) Por 1l-
timo, y en cuanto a los intereses, que €ran el nervio de la consulta,
seran exigibles si fuese pactado en el contrato sin necesidad de
stipulatio (si ab initio convenil lex contractus servabilur); pero no
lo serdn si no fueron pactados, habida cuenta del caracter de be-
neficencia que tiene el contrato de depdsito (2).

14. Otra cuestién es la de saber qué serd preciso cuando, por
el contrario, las partes intentan convertir un depdsito regular de
«cosas fungibles (3) en un mutuo. Como el concepto de este dlrimo

(1) Como sostiene, v. gr., Coppa-Zuccari, ob. cit., pag. 18.

(2) No faltan autores que excepcionalmente interpreten este texto de Pa-
‘p'niano en un sentido totalmente opuesto al que, de acuerdo con la opinidn
dominante, aparece en el texto. As{, por ejemplo, Niemeyer (Depositum irre-
-gulare, Halle, 1889) supone que Papiniano, partiendo de las palabras comi-
mendare y deponere, no usadas técnicamente por los contratantes, habia consi-
derado la accidn como actio depositi, para cvitar el rigor juris de la condictio
-ex mutuo y porque, conforme a la intencion de las partes y a la equidad, se
debian admitir los intereses convenidos de modo no formal y los intere-
-ses moratorios. Con intencién, por tanto, de favorecer al mutuante, Papiniano
thabia mantenido la accidn de depésito, aun tratdndose de un mutuo; mas
come agudamente cbserva Dernburg (Pand., ed. it., [I, § 93, nota 2), en
‘tiempo de Papiniano la accién del mutuo era bastante méas ventajosa al acree-
dor del mutuo, por lo cual antes se hubiera supuesto artificialmente un nego-
cio de mutuo en la figura del depOsito. En opinién de Niemeyer, todo mutuo
serfa reclamado con la actio depositi, segin Papiniano, lo cual habria dado
lugar a una extrafia. confusién. «Con tales argumentos—concluye Dernburg—
no se puede eliminar €l hecho de que los romanos conocian la figura especial
del deposilum irregularen.

(3) Que, como hemos visto, es perfectamente admisible, segun tas fuen-
tes (Cf. Vangerow, ob. cit., pag. 421, a quien seguimos fundamentalmente en



DEPOSITO IRREGULAR Y DERECHO MERCANTIL 249

contrato supone que el mutuario se hace duefio de las cosas recibi-
das (nu, qui mei erant, tul factimi sunt), se duda si bastaré el sim-
ple acuerdo para que se opere el paso de la propiedad, o serd me-
nester una nueva toma de posesién por parie del depositario.

A esta cuestién responde Ulpiano en la ley 9, § 9, D. De rebus
creditis : Deposui apud te decem, postea permasi tibi uii: Nerva,
Proculus, etiam antequam noveanlur, condice e cuaSi mutua tibi
haec posSe, ajunt: et est wverwm, ul at Marcello videtur, animo
enim coepit possidere, ergo transit periculum ad eum, qui mutuam
rogavit, el potest & condici.

Por tanto, basta el puro contrato para convertir el depésito en
mutuo, porque, por consecuencia del cambio de animus, la sim-
ple detentacidén del depositario se transforma en una $osséssio
(animo enim coepit possidere), y con ello se efectia la traslacién de
la propiedad. Que para esto no es necesario un acto especial de
aprehensién de las monedas depositadas lo demuestran las pala-
bras etiam antequam moveantur (1).

Los adversarios de!l depdsito irregular han pretendido utilizar
en su provecho este texto, demostrativo, segun ellos, de que cuan-
do le estd permitido al depos:tario el uso del dinero depositado, .el
d Ao AV

i ~ ey s — oo ) -
acto siempre es un mutug y nc un CyqutO. vangerow responde a

s

i
éste argumento diciendo que «Ulpiano no queria, como equivoca-
damente suele estimarse, contestar a la pregunta de si cuando al
depositario le es permitido el uso del dinero depositado, puede to-
davia admitirse el deposito, o si, por el contrario, debe conside-
rarse mas bien como un mutuo, sino que respondia a esta otra,
esencialmente diversa de la anterior: si cuando las partes inten-
tan transformar en mutuo el depdsito existente, basta para ello el

este punto de la transformacién de un depdsito en mutuo.—V. también Pel-
lat, Textes choisis des Pandectes, 71 y sigs. ; Brins, Lehrbuch der Pandekten,
I, § 317, nota 13; Windsoheid, ob. cit. 11, § 379.

(1) Este texte de Ulpiano parece confirmar la teoria del corpus y el ani-
mus como elementos integrantes de la posesién, pues hasta el momento en
que el depositario manifiesta su intencién de transformar el contrato no hay,
por su parte, més que una detentatio de la cosa depositada (possessio natura-
lis), integrada por cl simple corpus—acto material de tenencia de la cosa—, y
que llega a lu categoria de verdadera possessio mediante la agregacién a este
elemento preexistente del &nimo, o sea la intencién de tener la cosa como
propia, usdndola y consumiéndola, para luego devolver su equivalente.
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simple contrato, ¢ o es, adem4s, necesaria una especial toma de po-
sesién de las monedas depositadas? Y se evidencia por si solo
que, conforme a esta concepcidn, indudablemente, correcta, el pa-
saje copiado pierde toda significacién para la teoria del depositor
irregular.»

Los otros textos, también de Ulpiano, que se refieren a esta
cuestidén, son los siguientes :

Quod si ab initio, quem deponerem, uti tibi, si voleS, permise-
ro, creditam non esse, antequam mola sit, quontam debitum iri non
est certum. (1. 10, «De rebus creditisn, 12, 1.)

Si pecunia apud te ab inilo hac lege deposita sit, ut, si voluis-
Ses, ulteris, priuscuam uteris, depositi teneberis. (L. 1y § 34, h. t.)

En opinién de Vangerow (1) y de Pellat (2). estas decisiones de
Ulpiano tratan del caso en que los contratantes hayan ligado al
contrato de depdsito un contrato eventual de mutuo, conviniendo
que quede a voluntad de! depositario el transformar el depdsito en
un mutuo (si woles, si voluisses). Plantéase aqui también la pre-
gunta de en qué momento podri tener lugar esta transformacién,
y Ulpiano decide que no tendrd lugar hasta que el depositario no
realice un acto especial de aprehensidn, abriendo, v. gr., el saco de
dinero, juntandolo con el propio dinero, consumiéndolo, gastdn-
dolo, etc. IEn este caso se supone como indudable la intencién
eventual de contraer un mutuo, y tinicamente Se cuestiona acerca
del momento preciso en que este mutuo tiene su comienzo.

Parece que la razén de la diferente respuesta dada en estos tex-
tos es que en el primer caso (1. 9, § 9, de R. C.) el depositario ha
pedido permiso desde el principio para usar la cosa depositada, y el
deponente se lo ha concedido de un modo expreso, mientras que
en el segundo y tercer caso supuestos, no es el depositario el que
ha solicitado usar el dinero depositado, sino .que es el deponente
quien se lo ha permitido para el caso y desde el momento en que
el otro asi lo desce. De aqui que en la primera hipdtesis no se ne-
cesite acto especial de aprehensién por parte del depositario, pues-
to que es ¢l mismo quien ha manifestado ya su intencién de con-
vertir el contrato, y si ser4d preciso en los otros dos casos, puesto
que, concedido el permiso desde el principio, menester es saber, por

(1) Ob. cit., pag. 422.

(2) Ob. cit., pag. 72.
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esos signos exteriores de apoderamiento dominical, cuando hacer
uso de la autorizacién. Mas obsérvese que esta explicaciéon nada
resuelve para nuestro punto de vista, porque lo cierto es que, tanto
en uno como en otro supuesto, el uso de las monedas depositadas
transforma el contrato de depdsito preexistente en un contrato de
mutuo. Por eso, aun rechazando que estos tres pasajes tengan
fuerza bastante para destruir el concepto del depdsito irregular, tan
sélidamente afirmado en los anteriores, no podemos negar que os-
curecen bastante la doctrina expuesta, aunque pese a la opinion

optimista de Vangerow (1).

* ¥x %
'

15. Podemos, pues, en resumen, decir que la institucién del
depés:to irregular, como figura propia e independiente de otros.
contratos afines, fué regulado por las fuentes en Derecho romano,
y presentaba los caracteres siguientes :

a) Su objeto era una suma de dinero no cerrada ni sellada
(pecunia neque clausam ncque obsignatam).

Por esta razén es preciso rechazar como 1nexacta, desde el pun-
to de vista de las fuentes, la opinién de que también hay depdsita
irregular de cosas no fungibles cuando se autoriza al depositario
para usarlas (2). No exiSte ningun texto en que poder apoyar se-
mejante afirmacién. Es mds: las fuentes no hablan, en general,
de cosas fungibles, sino que hablan siempre de dinero (numerata
pecunia), que es la cosa fungible por excelencia (3).

Ahhora bien: las cosas fungibles, para ser objeto del depdsito

(1) 'Y también de Schweppe (Rom. DPrivatrecht, 2. ed., § 457), para
quien «Die Meinung, das der Gebrauch von Konsumptibilien das Depositium.
ganz in ein Mutuum umwalde, nach», L. ¢, § g, L. 10, D. De reb cred.,
hat Keinen Grund.

(2) As{ lo estiman Schmidt, Thibaut y Wening-Ingeheim, citados por Cop-
pa-Zuccari. Por el contrario, Neustetel (Romischenrachiliche Unterschungen-
Das Unregelmassige Depositum, pég. 23) sfirma que «Der Begriff von dep.
irr. an micht fungiblen Dingen muss als in sich widersprechend aus der Wis-
senschaft verbannen werden.» (Cit. por Coppa-Zuccari.)

(3) La razon de esto debe buscarse en lo que deciamos al principio de este
capitulo, es a saber: en la mayor proteccién juridica que encontraba el pres-
tamista del dinero, sometiendo el contrato a las normas del depésito irregu-
lar en wvez de pactar un 51mplc mutuo. Y como el depésito de sumas de di-



252 DEPOSITO IRREGULAR Y DERECHO MERCANTIL

irregular, habian de ser depositadas como tales cosas fungibles, es
decir, con autorizacién para que fueran devueltas no las mismas
cosas, s.no otro tanto de la misma especie y calidad. No es ociosa
esta advertencia, porque también las cosas fungibles pueden ser
objeto del depésito regular cuando se pacta la restitucién wn indi-
viduo, 0 se entrega una suma de dinero en paquete cerrado, que
ha de devolverse intacto (1).

Los textos que se refieren al depésito irregular hablan, como
hemos visto, de la restituciéon de tantundem, lo cual indica preci-
samente eso: que las cosas fungibles son tomadas como tales, es
decir, como gquoc in genere suo functionem in Solutione recipiunt.

b) La propiedad de la cosa depositada pasaba al depositario.
IEillo es consecuencia de la facultad de restituir tantundem eiusdem
generiS, qualitatis et bonitatis, porque es inconciliable el hecho de
que una persona tenga la facultad de usar una cosa hasta consu-
mirla con la hipdtesis de que el dominio radique en otra jperso-
na distinta. Por eso quien transfiere a otro el derecho de usar una
cosa consumible, es indudable que quiere transferirie la propiedad
de esa cosa. Tal ocurre en el depdsito irregular, como vimos ya en
la Introduccién, al sefialar este transferimiento de propiedad como
el rasgo especifico de depdsito irregular.

CAPITULO 11

EL DEPOSITO IRREGULAR EN LAS INSTITUCIONES MERCANTILES

16. Los depdsitos bancarios en su origen.—17. Los depésitos bancarios
»en Roma.

16. IEl depdsito irregular mercantil, en su forma de depdsitos
bancarios, fué conocido y practicado antes de Roma. Son estos an-
:tecedentes de nuestra institucion los que vamos a resumir ahora bre-
vemente.

nero era el caso mas frecuente, ¢s natural que los jurisconsultos romanos,
.en los textos citados, dictaminaran acerca de casos de esta indole, aun cuan-
do se realizaran también depositos irregulares de otras cosas fungibles, a
‘més del dinero, pues para clio no habia dificuitad téenica de ninguna especie.
(1) Del mismo modo que, a la inversa, pueden ser objeto del comodato,
~como cosas fungibles, cuando se cntregan ad pompam wvol ostentalionem,.
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Los origenes son confusos. Los primeros rastros del depésito-
irregular parecen encontrarse en Bab:ilonia, que es donde surge el
primer Banco de que se tiene noticia : el Banco de los Igibios, que-
data del siglo vi, antes de J. C. Pero bien pronto el depésito irregu-
lar se nos ofrece con caracteres inconfundibles tanto en Babilonia,
como en Egipto, como en Grecia. Caracteres que, unificados gros-
so modo, pues dada la intencién meramente preparatoria o de in-
troduccion de este apartado, no importa mucho salvar las pecu--
liaridades, pueden concretarse en estos términos :

En general, son los templos los primeros que admiten depdsi--
tos irregulares, debido, de una parte, a la garantia de seguridad
que ofrecia la santidad de tales lugares y la confianza que inspi-
raban los sacerdotes custodios, y de otra, a que si en aquella épo--
ca era en todo caso dificil v poco eficaz la guarda directa y perso-
nal del capital propio, con ocasién de las peregrinaciones, dicha
guarda se hacia materialmente irrealizable. 'En Grecia, templos co-
mo los de Delo, Efeso, Delto y Samo realizaban operaciones ban-
carias de bastante importancia (préstamos con interés, en su ma-
voria), y las sumas necesarias para tales negocios no procedian so--
lamente del patrimonio reunido o de la liberalidad de los fieles, re--
cursos que por si solos hubiesen resultado insuficientes, sino de los
depositos de dinero ad uso, que en gran nimero constituian los pe-
regrinos. Se trataba, por consiguiente, de verdaderos depésitos irre-
gulares, pactados en condiciones variables, segtin la época, lugar v
circunstancias, siendo ya a la vista, va a largo plazo, pero sin de-
vengar nunca interés o devengédndole escasisimo.

Con el transcurso del tiempo, esta actividad bancaria se trasla-
do6 de los templos a manos de auténticos banqueros, los cuales, es-
jpecialmente en Grecia, que es de donde subsisten mas datos, admi-
tian también depésitos de dinero ad uso ; pero depédsitos cuya fina-
lidad principal no es exclusivamente la de custodia material que
ofrecian los templos: originan una relacién mas compleja, que
ofrece menos seguridad al deponente, pero que implica el pago de
un interés por la facultad de uso concedida al depositario mediante:
el empleo prudente y fructifero del capital depositado. Los depési-
tos eran a la vista, y cualquier retardo comprometia seriamente el
crédito del banquero, crédito que debia estar bien cimentado en
aquella época, si se tiene en cuenta el hecho de que, para la for--
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malizacign de los depdsitos irregulares, no intervenian testigos, y
la eficacia probatoria, atribuida a los libros o registros en que ano-
taban todas las operaciones realizadas.

En Egipto parece ser que, si bien los depdsitos irregulares no
devengaban interés, su falta era compensada por la funcién que
realizaban los banqueros cerca de sus clientes y simultdneamente a
su funcién propia, como intermediarios o técnicos de la contrata-
cién, por ser el nivel juridico medio muy bajo.

17. Est4 fuera de duda que en Roma los templos no tuvieron
ninguna intervencién en el comercio bancario; pero tampoco se
discute que los argentarii admitian depésitos de dinero con facul-
tad de uso, con el que negociaban y obtenian grandes beneficios.
Se constituian tales depésitos a vista y se devolvian contra entre-
ga del resguardo que el banquero extendia al cliente. En tal res-
guardo se encuentra incluida, en algunas ocasiones, la promesa de
pagar intereses, y esto induce a creer que, en general, los argenta-
71 asignaban a los depdsitos irregulares un pequefio interés,

I[Entre los romanos raramente se cobraban los créditos o se
hacian los pagos en la propia casa ex arca sua; era, generalmente,
el argentarit quien se entendia con los deudores o acreedores, por
haberse obligado precedentemente con el cliente a recibir y des-
embolsar dinero por cuenta del mismo, figurando, en este ultimo
caso, como deudor personal y dando lugar al llamado receptum
argentari, que ofrece rasgos manifiestos de los cheques y giros
bancarios. Si e! banquero procedia en juicio contra el cliente, no
podia demandarte una suma superior a aquella resultante del sal-
do de su cuenta, empleando una «fédrmula» ordinaria ; estaba obli-
gado, por el contrario, a proceder cum comipensatione, utilizando
una «férmulan especial, impuesta por el pretor, y bajo pena de per-
der el crédito por plus petitio. IEsta obligacién tenia su fundamen-
to en la costumbre, y estaba justificada por la naturaleza de las
relaciones establecidas entre las partes: se convenia ticitamente
que las diversas operaciones se liquidaran en épocas determinadas,
instaurdndose, en otros términos, un verdadero depésito en cuenta
corriente. Las cuentas eran llevadas con un sistema de registro muy
complicado. El banquero llevaba un memorandum, llamado adwver-
sarium o ephemeris, en el cual sentaba provisionalmente las ope-
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raciones hasta pasarlas al libro principal: el codex rationum men-
soe. [En este dltimo cada cliente tenfa su cuenta especial (ratio) con
su «Deben y su «Habern (expensum ferre, accertum ferre), y asi
realizaban, seglin los casos, los pagos (transcriptiones) o los ingre-
s0s (inscriptiones).

Los libros de los argentarii, regularmente llevados, hacian fe
en juicio, y, segliin un edicto de la época republicana, debfan exhi-
birse cada vez que el depositante lo exigiere. 'Este edicto fué muy
util en una época en la que todos utilizaban los servicios de los
argentarii, y omitian tener un codex propio, remitiéndose al de su
argentarii.

Vemos, pues, que la instituciéon del depdsito irregular se des-
envuelve en Roma con finalidades primordialmente mercantiles. Al
estudiar las fuentes hemos podido comprobar que en los casos re-
sueltos por los jurisconsultos se trataba no de depdsitos de cosas
fungibles, en general, sino concretamente de depdsitos en metdlico.
Es de presumir .que todos, o casi todos, estos depésitos se reali-
zaban en manos de los argentarios, es dec'r, de personas cuya pro-
fesién era la mercantil. Asi como el depdsito, en géneral, se ofre-
cia para satisfacer las necesidades de la vida civil ordinaria (de-
posito de muebles, o de alhajas, o de instrumentos de labor, etc.),
el depdsito de dinero, no contado ni seliado, con autorizacién para
usar de €l y devolver otro tanto, era una institucién preferente-
mente mercantil, por cuanto un ramo entero de la actividad de los
banqueros se ceriia a esta clase de operaciones.

11

DESENVOLVIMIENTO POSTERIOR Al DERECHO
ROMANO

CAPITULO PRIMERO : EL DEPOSITO IRREGULAR EN LA DOCTRINA ITA-
'LTANA, FRANCESA, ALEMANA Y EN LA DOCTRINA Y LEGISLACION
ESPANOLAS

18. Doctrina italiana del Derecho intermedio.—19. Glosadores.—20. Doc-
irina italiana a partir del siglo xim.—z21. Doctrina francesa.—22. Doctrina
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alemana y de los Paises Bajos.—~23. Doctrina espafiola.—24. Molina y Berni.
25. Indicaciones de Beledia.—26. Textos legales espaioles: Liber judiciorum..
27. Fuero Real.—28. Partidas. Comentario de Gregorio Lépez.

18.  Scgun Coppa-Zuccari, al que principalmente seguimos en
este punto del derecho intermedio, salvo el espafiol, sobre depdsito
irregular, la doctrina medieval ha seguido, en cuanto a la institu--
cién indicada, un criterio oscilante y nunca undnime. Simultanea-
mente a los denegadores de la sustantividad de la figura juridica
que estudiamos, se dan, en el periodo a que nos referimos, ar-
dientes defensores, los cuales, sin embargo, no se preocupan siem-
pre de conservarla en su pureza, sino que con frecuencia sc aban-
donan en disquisiciones que la particularizan y deforman. El nt-
cleo principal de doctrina recae sobre cuestiones de naturaleza
practica, especialmente sobre si es o no contrario a la naturaleza
del depésito irregular el pacto de intereses.

Omitiendo el Derecho Canénico, que silencia todo la relativo
a nuestra institucién, se pueden reducir los autores medievales
italianos que se ocupan de ella a los siguientes :

19. De los glosadores que, en general, segiin hemos dicho,
se ocuparon de esta cuestién, merecen ser destacados dos: Azo y
Accurzio. Ambos admiten sin reservas el depésito irregular, aun
cuando no empleen esta terminologia para designarlo, pero lo
entienden y dan alcance distinto.

Azo extiende la posibilidad dec esta forma peculiar del depé-
Sito, que estima «contra notissimos terminos depositin a todas las.
cosas fungibles, dando valor ppara transferir la propiedad de la
cosa sin desnaturalizar el depdsito, no sélo a la convencién tacita,
sino también a la expresamente establecida.

JoaQuin GARRIGUES v Dfaz-CARABATE,
Catedrético de Derecho Mercantil en la Uniyversidad Central.

(Continuard.)



La sucesidn intestada en Aragon
después del Apéndice foral™

(Conclusion.)

Con arreglo a la nueva redaccién del articulo 956 del Cédigo,
una tercera parte de los bienes heredados por el Estado se destina
a la Caja de Amortizacién de la Deuda publica (2); y éste es un fin
nacional al que todas las regiones han de contribuir por igual.

La sucesién del Estado se halla ligada indisolublemente en el
estado actual de la legislacién al limite que se establezca a la suce-
sién colateral. Regulada la sucesién del Estado por la Ley de i6
de Mayo de 1835. es indudahle que se cstablecid, no para un Estado
aragonés o cataldn o navarro, sino para el Estado unitario espa-

ol. De aqui que en todo el territorio espafiol se extinguiese el de-
recho de los colaterales en el décimo grado; y en el sexto, cuando
el Cddigo reformé en este punto la ley de Mostrencos (3).

Reducido ahora €] limite al cuarto grado en el Cédigo, a este
grado queda reducido en Aragén, como en ¢l resto de Espafia.

3.* Existencia de preceptos arbitrarios 0, por lo menos, sin
fundamento juridico racional.

Son varias las reglas del Apéndice, en esta materia, que no
pueden defenderse en buena légica juridica. Pueden acotarse las
siguientes :

(1) Véanse los ntimeros 83, 85, 86 y 87 de esta Revista.

(2) Actualmente suprimida.

(3) Esto no lo han puesto en duda los mas recalcitrantes foralistas. Asi lo
reconoce el mismo Gil Berges, detractor implacable de «los Mostrencos», en
su folleto citado anteriormente.

17



258 APENDICE FORAL

@) El articulo 37 extiende el deredho de recobro a favor de
ascendientes y de hermanos, no sélo a los bienes que éstos hubie-
ren enajenado al causante por titulo gratuito, sino también a los
que lo hubieren sido por titulo oneroso, incluso por compraventa.
Este precepto carece de toda justificacién y puede significar un
entorpecimiento para ¢l comercio de bienes inmuebles. Antes de
comprar fincas a un ascendiente 0 a un thermano deberdn pensarlo
bien los aragoneses que no tengan hijos.

Hay, ademas, cierta aparente contradiccién entre este precepto
'y el articulo 40 del mismo Apéndice, pues parece indudable que
los bienes comprados a un ascendiente o a un thermano son «gran-
jeadosn por el causante, y en tal concepto procederia abrir la su-
cesidn, respecto a ellos, por las normas del Cddigo, a lo que se
opone el articulo 3%, que sujeta tales bienes al derecho de recobro.
.Claro que el recobro es preferente, por lo que dispone el articulo 39,
y la contradiccién no es efectiva.

En rigor, este derecho se halla reconocido también, aunque
-con menor amplitud, en el articulo 812 del Cédigo civil, y bastaria
-con que ¢l Apéndice lo ampliase a los thermanos del causante,
para llegar a la aproximacién de ambas legislaciones y suprimir
‘un precepto que encaja dificilmente en el Derecho moderno. (Pién-.
-sese en -que los bienes adquiridos por compra a un ascendiente
o a un hermano forman parte del haber de la sociedad conyugal,
'y en la posible colisién de derechos entre los titulares del derecho
-al recobro y-el conyuge supérstite, por lo que respecta a su parti-
cipacién en los gananciales: todo cédnyuge previsor tratard de evi-
tar que-él otro realice esta clase de adquisiciones.)

b) 'La imprecisién en que el Apéndice deja lo relativo al modo
de distribuir la herencia entre los diversos participes, no especi-
ficando si ha de ser por cabezas o por estirpes. Nada dice el ar-
‘ticulo-3s para el caso de concurrir nietos solos, ni la regla tercera
-dél 39 para €| de que concurran solamente sobrinos, y falta la re-
‘ferencia a las normas del Cédigo.

¢) Falta de-claridad en el parrafo primero del articulo 39 res-
pecto a la procedencia de los bienes a que el mismo se refiere.
Est4 claro que han .de provenir de cualquier ascendiente o de otro
;pariente hasta el sexto grado; pero no lo estid el titulo de proce-
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dencia, porque acaso por defecto ortografico de puntuacién no se
sabe si las palabras «a titulo de herencia, legado o donaciény se
refieren a la adquisicién hecha por el causante o a la condicién
de reversiébn o llamamiento. Parece indudable lo primero, por la
confrontacidn de este parrafo con el articulo 40, toda vez que éste
regula la sucesién en los bienes «granjeados», entre los cuales se
hallan los adquiridos a titulo oneroso de cualquier ascendiente o
pariente lhasta €l sexto grado—salvo el caso de recobro a que an-
tes se ha aludido—, y, por tanto, debe reducirse la aplicacién del
articulo 39 a los no granjeados, o sea a los adquiridos por el cau-
sanie a titulo lucrativo de cualquiera de las expresadas personas.

d) La extensién en este mismo parrafo de la procedencia de
los bienes thasta los parientes de sexto grado colateral. ¢ Por qué
sujetar al principio de troncalidad los bienes procedentes de pa-
rientes tan lejanos? ¢'Constituyen acaso la familia moderna con-
sanguineos tan distantes?

En todo caso, debiera limitarse el precepto a los bienes adqui-
ridos de esta clase de parientes a titulo gratuito y por ministerio
de la ley, o sea por sucesién intestada.

Tratdndose de la sucesién testada, el colateral testador pudo,
si era su voluntad, sujetar la sucesion a condicién de reversién o
sustitucién o fidéicomiso; si ne lo thizo, es indudable que su ihe-
rencia o legado ingresé definitiva y libremente en el patrimonio
del heredero, en su peculio individual y no familiar, y no hay
motivo para aplicarles después, al fallecimiento intestado del here-
dero o legatario, el principio de troncalidad a favor de parientes
a los que el primer causante pudo y no quiso favorecer.

Aparte de esto, reducido al cuarto grado el derecho de suce-
si6bn abintestato en la linea colateral, debe igualmente rebajarse
hasta €l mismo cuarto grado el parentesco de sexto grado, de que
fhabla el parrafo primero de| articulo 39 del Apéndice.

e) La redaccién cabalistica y defectuosa de las reglas segunda
y tercera del mismo articulo 39. No es preciso insistir sobre las
objeciones formuladas anteriormente al exponer €] orden de llama-
mientos con arreglo a este precepto del Apéndice.

Merece, por el contrario, elogios la regla cuarta, en cuanto
limita la investigacién de procedencia de los bienes a la adquisi-
cién inmediata hecha por el causante, prescindiendo de transmi-
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siones anteriores; criterio mucho rds racional y sencillo que el
seniado en la regla cuarta del articulo 77 del Proyecto de 18go,
que establecia la ilimitacién de 1a investigacién sobre el origen
de los bienes y sobre la subdivisién de raras entre Jos ascendien-
tes para justificar el parentesco.

/) Finalmente, merece crilica acerba qiie en el articulo g2 dél
Apéndice no se antepongan al Hospital de Nuéstra Sefiora de Gra-
cia a los ascendientes y al conyuge viudo; cosa que. respecto a
este Ultimo, ya habia hecho el Proyecto de 1899, mas acertado en
este particular que el de 1904, en el que se inspité la Comisién
redactora del Apéndice vigente.

VI

ORIENTACIONES EN QUE PODRfA INSPIRARSE LA NECESARIA REFORMA
DEL APENDICE EN MATERIA DE SUCESION INTESTADA

Del contenido de este trabajo, asi como de la practica profe-
sional y del comin sentir de técnicos y profanos, despréndese la
necesidad de la reforma del Apéndice, que si la necesita, y amplia,
en otras materias, en ésta de la sucesién intestada la requiere fun-
damental e inaplazable.

No se sabe, a la hora de ahora, las facultades que constitucio-
nalmente podrdn recabar los Estatutos regionales, aunque parece
ser que serdn amplisimas en materia de Deredho civil, ni si Aragén
reivindicard un Estatuto de la amplitud del presentado por Cata-
lufia, cosa improbable, por ser Aragén una de las regiones que mds
sienten la solidaridad espafiola y con mas acendrado sentimiento
profesan el patriotismo integral, que intentan resquebrajar mintscu«
los diferencialismos.

Sea de ello 1o que quiera, es indudable que el Apéndice tiene
vida précaria. Si Aragdn legisla libremente su derecho civil, por-
que promulgard un Cédigo completo. Si no lo hace, porque des-
pués de la nueva Constitucién habra de sufrir profundas reformas
toda nuestra legislacién, y singularmente el Cédigo civil, inspirado
en el derecho justinianeo, a través del Cédigo napolednico ; y refor-
mado el Cédigo, también lo habran de sér sus Apéndices.
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En todo caso, la reforma de éste se dibuja en un préximo por-
venir. )
La critica no debe limitarsc a lo meramente negativo. Si ha de
cumplir su verdadera misién debe simultanear la demolicién con
la reconstruccién, y, a la vez que sefialar defectos, apuntar solu-
ciones.

Como resumen de este fatigoso trabajo cabe apuntar dos orien-
taciones en que podria inspirarse la reforma.

Una, amplia, general, absoluta, de gran envergadura, que po-

dria consistir, por las razones apuntadas, en orden a la verdadera
naturaleza del derecho de sucesién intestada, en la adopcidn integra
en Aragén de las normas del Cédigo comin, como se venia hacien-
do con general beneplécito, salvo escasas excepciones, en virtud
de la doctrina sustentada con firmeza por el Tribunal Supremo.
De admitir alguna modificacién al sistema general, para dar ca-
bida al principio de la troncalidad, de tanto abolengo en Aragdn,
podria limitarse este principio a la sucesién entre colaterales cuan-
do concurriesen hermanos, sobrinos u otros parientes de un solo
vinculo. ‘En este caso theredarian tales parientes tinicamente los bie-
nes procedentes de su rama parental, concurriendo, naturalmente,
con los que fuesen de doble vinculo. Asi; por ejemplo, el hermane
uterino sélo heredaria los bienes del causante que procediesen de
la madre, abuelos maternos, etc.; y lo mismo €l sobrino, hijo de
este hermano. En todos los demds hienes concurririan los de doble
con los de sencillo vinculo, si bien tomando aquéllos doble porcidén
que éstos, en la forma que sefiala el Cédigo civil.
" Otra orientacién, para una reforma mas modesta, podria ser
una nueva redaccidén de los articulos del Apéndice, conservando
sus mismos principios esenciales y suprimiendo las omisiones, las
oscuridades y las contradicciones, que tanto abundan en e€llos, al
mismo tiempo que coordinidndolos con la reforma del afio 1928.

En este sentido, y salvando, desde luego, las opiniones, mejor
fundadas, de cuantos han estudiado estos problemas, voy a ofrecer
una nueva versién de los articulos que €l Apéndice dedica a la su-
cesidn intestada, en la que, por lo menos, quedan corregidas las
deficiencias expuestas en este trabajo, no sin advertir que se con-
serva casi intacto el espiritu del Apéndice y se modifica tan sdlo
la expresién literal, v sin ocultar que juzgo preferible la reforma
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radical, que equipare a las del Cédigo las normas reguladoras de
la sucesién intestada.
Los articulos reformados dirian asi (1) :

Articulo 34.

Para que tenga lugar la sucesion legitima, ademds de lo esta-
tuido al efecto en el Cdédigo, se necesita que la sucesiéon del cau-
sante no esté ordenada tampoco por contrato o por capitulacién
matrimonial, o que, aun estdandolo en una u otra forma, caresca de
eficacia tal ordenacidn, en todo o en parte, por cualquiera de las
causas admitidas en la ley.

Articulo 353.

Los descendientes legitimos del que fallece abintestato le here-
dan, con exclusién de los demas parientes, entendiéndose salvo el
derecho de viudedad. Entre aquéllos, los del grado més préximo
que viven y son capaces para la sucesién, excluyen a los del grado
méas remoto ; pero en lugar de los de dicho grado que hayan falle-
cido o estén incapacitados, heredan, por derecho de representacién,
los descendientes legitimos suyos, sin que en esta linea reclta des-
cendente tenga limite la tal representacién.

En cuanto al modo de suceder de los hijos y descendientes legi-
timos Se estard a lo estatuido en el Cddigo.

Articulo 36.

Si el causante que no dejé descendencia legitima estaba casado,
el cényuge sobreviviente que le tuviese asignada firma de dote la
recobrar4 con preferencia.

Habra lugar a este recobro aun cuando los bienes hubieran re-
caido ya, por disposicién dei finado, en descendientes comunes,
si éstos, a su vez, mueren intestados y sin dejar prole, antes que

(1) Para facilitar la comprensién de la reforma, van en letra bastardilla
las palabras o parrafos que se modifican o adicionan.
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el cényuge sobreviviente. En defecto de éste tendran derecho al
recobro de los expresados bienes los parientes que tengan derecho
a sucederle abintestato.

Articulo 37.

Cuando en el caudal del que fallece abintestato y no deja here-
deros forzosos existan los bienes mismos, sean muebles o inmue-
bles, que le hubiesen donado o transmitido por titulo gratwito 10s
ascendientes o hermanos, cada uno de éstos, si vive, tendra tam-
bién derecho a recobrar las cosas que de él procedan por los titu-
los expresados.

Articulo 38.

Para la aplicacién del precepto contenido en ¢l articulo ante-
rior se entenderd que la persona de cuya sucesidon se trata no ha
dejado herederos forzosos, si, aun habiéndolos tenido, fallecen
éstos abintestato y sin prole, en vida de los donantes o fransmi-
tentes.

Articulo 39.

Aparte de los recobros que los precedentes articulos regulan,
en la sucesién intestada del que no deja descendencia legitima,
por lo tocante a bienes adquiridos por el causante a titulo de he-
rencia, legado o donacién, y sin condicién de reversién o llama-
miento a favor de otras personas, de cualquier ascendiente o de
otro pariente hasta el cuarto grado, se guardardn las siguientes.
reglas:

1.* Los hermanos germanos o de doble vinculo, sin distin-
cién de sexo, recibiran, cuando concurran solos, la totalidad de
los mencionados bienes, sean éstos de la clase que sean.

2.* Cuando concurran hermanos de distintos matrimonios re-
caerd, en los que sean de parte del padre, €l caudal procedente de
éste o de los parientes de su linea, y en los de parte de la madre,
el caudal procedente de éstu o de los purienles de la linea materna.

Los concurrentes que sean hermanos germanos o de doble
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vinculo participardn con los consanguineos o con los uterinos,
respectivamente, en lo que provenga del comin padre o madre
o de sus lineas respeciivas.

Los thermanos del causante, sean de doble o de sencillo vincu-
lo, que hayan fallecido o sean incapaces, estaran representados por
sus hijos legilimos, sin que este derecho de representacién, en caso
alguno, se extienda a otros grados de parentesco colateral con el
causante. £l modo de suceder de los sobrinos, tanto cuando concu-
rran com Sus lios como cuando concurran solos, serd el estable-
cido en ¢l Cadigo.

3.* Los demads bienes a que csle articulo se refiere que no sean
de procedencia lineal palerna ni materna, asi como los que, aun
siéndolo, no puedan asignarse conforme a las dos reglas anterio-
res, recaeran en los colaterales que tengan parentesco mas proxi-
mo con e} causante de la sucesiéon por la linea de la persona de
quien €l causante mismo hubo los bienes; concurriendo cuantos
tengan dentro de cada linea grado igual de parentesco. El dere-
cho de heredar abintestalo no se extiende en Aragon en la linea
colateral mads alld del grado de parentesco que sefiala el Codigo.

4. Para aplicar las precedentes reglas, la adquisicién inme-
diata que de los bienes hiciera €l causante determinara la persona
de quien éste los hubo, y se prescindird de transmisiones an-
teriores.

Articulo 4o.

En cuanto a los bienes de la procedencia expresada en el ar-
ticulo anterior, cuando mo existan colaterales con derecho a herc-
darlos, segun las reglas en el mismo establecidas, y a los bienes
que el causante haya adquirido de parientes més lejanos del cuar-
1o grado, del cdnyuge o de extrafios, asi como en cuanto a los bie-
nes de procedencia desconocida o granjeados por el causante mis-
mo, la sucesién intestada se deferird con arreglo a las comunes
normas del Cédigo civil.

Se presumird que todos los bienes del causante han sido gran-
jeados por el mismo, salvo prueba en conlrario, que corresponde-
rd a los parientes que se crean con derecho a la totalidad o a parte
de los bienes de la herencia alendiendo a la procedencia de los
mismos. :
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Arliculo 41.

En Ja sucesién de colaterales del finado son compatibles en una
persona misma las participaciones que le correspondan por di-
versas lineas de parentesco con el causante, y se considerard dis~
tinta cada parte, a los efectos de la responsabilidad por cargas y
obligaciones con que se lhallen gravados los bienes; sin perjuicio
de la soFidaridad de los coherederos que, en beneficio de los
acreedores del causante, establece el Codigo civil.

También es compatible en el cényuge supérstite la participa-
<i6n hereditaria que le corresponda como pariente colateral con
<l disfrute de la viudedad a que tenga derecho: y ésta, con la
cuota usufructuaria que pueda corresponderle cn los casos en que
la sucesion se defiera por las normas del Cddigo.

Articulo 42.

No obstante lo dispuesto en los precedentes articulos, subsis-
tird a favor del Hospital de Nuestra Seficra de¢ Gracia o provin-
cial de Zaragoza la faculiad que e fué concedida por acto de Cor-
tes de 1626, de suceder abintestato en toda clase de bienes muebles
0 inmuebles que no estén sujetos a recobro o reversién, a los en-
fermos y a los dementes que fallezcan en el establecimiento o
-en las casas de alienados que de él1 dependan cuando no dejen
descendientes, ascendientes, cdnyuge, hermanos ni otros parien-
tes colaterales dentro del cuarto grado.

Salvo esta preferencia, en todos los casos en que resulte vacan-
te una herencia por no existir personas con derecho a la sucesion
intestada, de conformidad con los llamamientos conlenidos en los
articulos anteriores, la sucesion recaerd a favor del Estado en la
forma y para los fines que expresa el Cddigo civil.

LLa razén de las modificaciones y adiciones introducidas al tex-
to actual del Apéndice se halla justificada en las observaciones for-
muladas al analizar cada uno de sus preceptos, y es innecesario
insistir €n su demostracién.

Concluyo este fatigoso trabajo, merecedor, por su materia,
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de ser tratado por plumas méas competentes que la de su autor,
repitiendo que es su unico objeto, dentro de los modestos limi-
tes predeterminados, €l contribuir a da correccién, claridad y huma-
nizacién de las normas juridicas civiles, que, en tanto no se llegue
a la ansiada unidad legislativa, han de regular las sucesiones in-
testadas en una de las regiones de mas preclara historia juridica,
politica y social de las que, unidas ya por vinculos indisolubles,
constituyen e integran €l viejo solar de nuestra raza hispana.
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Doctor en Derecho y Registrador de la Propiedad.
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El libro primero del Proyecto
de reforma del Coédigo civil ita-
liano "

(Continuacion.)

Llenando un vacio del Cédigo italiano, el proyecto, en el titu-
lo primero del libro primero, se ocupa de la persona fisica, y hace
perfectamente, porque, al ser el hombre el sujeto del derecho, es in-
dispensable reglamentar la personalidad humana. [El proyecto omi-
te, a diferencia de otros cédigos, las condiciones de viabilidad del
ser nacido para que éste adquiera la personalidad, acaso por no
precisar iad caracteristicas que ia determinan, puesto que en la doc-
trina no hay unanimidad en punto tan importante; y conste que
por ello no le censuro, pues haciendo constar que el hombre es su-
jeto de derecho desde que nace hasta que muere—articulo 1.—, es
indudable que el nacimiento origina la personalidad, y esto es lo
interesante, sin perjuicio de la reserva de derechos a favor del con-
cebido, que se perfeccionan, claro es, cuando nacen. Deja a los
tribunales, con los asesoramientos técnicos indispensables, la so
lucidn de los casos dudosos, si los seres humanos pueden ser con-
siderados nacidos o abortivos, para de ese modo saber si son o no
sujeto de derecho. Implicitamente se distingue en el proyecto la ca-
pacidad juridica de la capacidad de obrar: la primera se adquiere
con el nacimiento, y sélo se extingue con la muerte natural, ya que
la muerte civil ha desaparecido de los c¢édigos modernos, y la se-
igunda se adquiere con la mayor edad. Como no podia menos, los
autores del proyecto se hacen cargo de ciertas situaciones en que

(1) Véase el nimero 87 de esta Revista.
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pueden encontrarse las personas que alteran la capacidad civil, y
que yo denomino causas modificativas, mejor que lo que algtn co-
digo, el nuestro, llama restricciones de la personalidad. Por no ad-
mitir el proyecto la parte general, se observa que las distintas cau-
sas modificativas de la capacidad de obrar se reglamentan en di-
versos lugares del libro, pues en los titulos tercero, cuarto y quin-
to se regulan unas, y otras, como la enfermedad y la interdiccién.
en el titulo 11.

Separandose el proyecto de los codigos latinos, francés, italia-
no y espafiol, y siguiendo a algunos, como el alemin, el suizo y
otros provectos de Cédigos modernos, reglamenta el nombre patro-
nimico, considerdndole como un derecho absoluto que correspon-
de a la persona humana. Un aplauso muy sincero merece el Co-
mité de redaccién al lienar este vacio que se nota en los c6di-
gos que omiten la reglamentacién de tan importante derecho.

En el Cédigo italiano, como en el nuestro, se habla del dere-
cho a usar el apellido de los padres, v en el Registro civil se hace
la inscripcion sobre la base del nombre patronimico, y es lo cierto
que en ellos no se reglamentaba. El proyecto lo hace con precision
y de modo bastante completo, y el lugar propio de regularle es el
1Cédigo civil. Por lo mismo que es un derecho inherente a la per-
sonalidad y el medio més legitimo y autorizado de reconoceria,
no puede ser cambiado ni sustituido, a no ser con la autorizacién
del Gobierno, y siempre por razdn de justa causa.

IEl nombre, m4s que una institucidn de policia civil, e¢s un de-
recho que no hay inconveniente en calificarle de absoluto, que
si no constituye un tipico caso de derecho de propiedad, es a lo
que mds se parece, y por eso se tutela su existencia por la ley y
se castiga al que le usunpa.

Injertado en el articulo 11 el proyecto que reglamenta el abu-
so del nombre, garantiza y tutela el derecho a la imagen de la per-
sona, que bien merecia un articulo aparte con mas razén que el de-
recho a la integridad corporal, que, como los de libertad e igualdad
Iy otros, se salen de la esfera del derecho privado, aunque algin
coédigo, como el portugués, les incluye en sus disposiciones. Me-
irece, pues, el proyecto placemes por haber reglamentado su abu-
S0, porque, si no es despreciable la observacién de Puchta, a quien
repugnaba que, siendo la personalidad el fundamento de todo de-
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recho, pudiera ser objeto de un derecho particular, es lo cierto
que tanto la doctrina juridica como la jurisprudencia entienden que
debe protegerse la figura del hombre, y como dicen Fadda y Fe-
rrara, la imagen es un bien verdadero y propio, separado del su-
jeto y capaz de tutela legal.

L

iEl titulo segundo del libro primero del proyecto se consagra
a la persona juridica. Aunque el nombre no hace a las cosas, no por
eso puede negarse importancia a la denominacién de las institu-
ciones, ¥ mi opinién €s poco favorable al nombre de persona juri-
dica, como la designa el proyecto y el Cédigo espafiol, porque
parece indicarse con €l que las personas coleclivas morales, so-
ciales, al denominarlas juridicas, que hay otras personas que no
lo son, o interpretarse que son creadas por el derecho (ficticias),
siendo asi que su existencia es tan natural y necesaria como las
personas individuales. Pero esto aparte, el proyecto viene a lle-
nar una omisién del Cédigo italiano, al reglamentar la persona ju-
ridica, materia tan importante y muy propia de un cédigo civil.
Sin descender a detalles, v fijAndome tan sélo en las 1:’.".-" 5 genc

rales quc¢ dominan el pensamlento de la Comisién, traducido en el
titulo segundo, me permito hacer algunas observaciones por si
son aprovechables. .

1.* Yo creo acertado y de acuerdo con la doctrina juridica la
distincién del acto constitutivo del ente colectivo y la adquisicién
de la personalidad juridica, que se obtiene tan sélo con la inscrip-
cién en el registro de asociaciones y fundaciones, pues la condi-
cién de persona juridica con la capacidad legal, inherente a ella,
s6lo puede concederla la autoridad, que tiene por misién velar
por la seguridad de la nacién y evitar que los entes colectivos,
tanto en su organizacién como en sus funciones, se desvien de la
moral y de las leyes.

2.* Distingue perfectamente las personas sociales de interés
publico, estado, provincia, ayuntamiento y otros institutos publi-
cos, civiles y eclesiasticos, que son personas juridicas cuando han
sido legalmente reconocidos, de las asociaciones y fundaciones de
interés particular, las cuales, para obtener la personalidad juridi-
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ca, necesitan, como antes dijimos, la aprobacién preventiva de la
autoridad y la inscripcién en el registro.

3.* Estimo que se da en el proyecto excesiva intervencion y
facultades a la autoridad, pues sin ésta no pueden adquirir las aso-
ciaciones y fundaciones, ni recibir donaciones, quedando restrin-
gida, por tanto, su capacidad para adquirir; criterio éste que esta
inspirado en un régimen de temor y desconfianza que impedira,
algunas veces, el libre desenvolvimiento de sus actividades. Se ve
en el citado régimen el fantasma de la mano muerta, ante el
cual retrocede aterrado el legisiador. M4s liberal nuestro Codigo
civil en esta materia, ha sido modificado por un decreto del Go-
bierno Provisional de la Republica del 28 de Julio de 1931, por
el cual se limita la capacidad de adquirir y conservar bienes rusti-
cos sin la autorizacién del Gobierno, y las Cortes Constituyentes
han aprobado un articulo de criterio bien restringido, y por el que
se priva de capacidad para adquirir y retener mas bienes que los
que sean precisos para sus peculiares fines a las Ordenes religio-
sas (1); criterio injusio por lo desigual, puesto que constituye
una restriccién limitada a esta clase de colectividades, consintién-
dose a las demds adquirir y conservar sus bienes sin limitacién al-
guna, es decir, mientras la ley permite los trusts y las cooperati-
vas, que pueden llegar a ser verdaderas potencias econdémicas v
financieras, restringe excesivamente la de los institutos religiosos.

4.> Echo de menos que, en especial, no reglamente la capa-
cidad juridica de la lglesia, que supongo que se derivard de lo
concordado entre ambas polestades; pero no estaria de mas sa-
ber si se rige por el articulo 14 del proyecto, o tiene la Iglesia Ca-
tolica en Italia capacidad especial para adquirir y conservar. Hago
esta observacién porque en Espana, segtin el Cédigo civil, la
capacidad de la [glesia catélica es plena, puesto que aquélla se
determina por lo concordado entre las dos potestades, y pudiera ocu-
rrir que después del Concordato de Letrdn tuviera la Iglesia ita-
liana andloga posicién que tenia en Espafia cuando se publicé el
Cédigo civil. [Esta situacién de que gozaba en [Espafia ha cam-
biado, pues una vez aprobada por las Cortes Constituyentes la se-
paracién de la Iglesia y el Estado, lo regular es que en las leyes

(1) Articulo 25 de la Constitucién.
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complementarias que se dicten se varie la capacidad civil de la
Iglesia.

5.* Seria conveniente que se hubiera consignado un precepto
que estableciera la capacidad de los sindicatos y corporaciones pro-
fesionales, pues aun cuando éstas tienen en Italia leyes orgénicas
que regulan sus funciones, no puede el futuro cédigo civil quedar
al margen del derecho corporativo; es mds: estimo de utilidad
que, dada la singular importancia de tales organismos, el pro-
yecto de cdédigo debe consignar las bases fundamentales de su
capacidad civil, sin perjuicio de lo que dispongan las leyes es-
peciales. ‘

6.* Es de aplaudir la novedad que introduce el proyecto de re-
glamentar las asociaciones de hecho, que constituyen una reali-
dad que no puede ser desconocida por el legislador, y es un acierto
que Sse procure que sus normas sean parecidas o similares a las
de las asociaciones con personalidad juridica, segtin lo hace el pro-
yecto en los articulos 42 al 48.

7.* |El pproyecto, entre las dos tendencias, que pueden denomi-
narse latina y germana, respecto al domicilio de la persona mer-
cantil, dice que lo es el del lugar donde ejecuta el comercio,
salvo siempre la facultad de elegir uno diverso, es decir, que se
inclina o la docirina germana, y mejor, a la suiza; pero lo que
para mi es 1nadmisible es que autorice el domicilio ficticio, o sea
el del lugar que quiera, aunque no esté en relacién alguna con la
empresa, porque, segin Wienland, sélo debe admitirse el domici-
lio electivo, en el sentido de que, a pesar de ser libremente esta-
blecido, esté, sin embargo, justificado objetivamente sobre bases
teales de la empresa, o sea un lugar que, aunque apartado de la
direccidn comercial, se desenvuelva en él una parte importante de

su actividad.
* ¥

En los titulos tercero, cuarto y quinto regula el proyecto el
domicilio, la ausencia y el parentesco, y en cambio deja para la tu-
tela la interdiccién y la inhabilitacién, como si las situaciones crea-
das por estos motivos no fueran de igual naturaleza que aquéllas.

Todas son causas que modifican la capacidad civil, y si el pro-
yecto, en vez de acoplarse al modelo romanofrancés, hubiera acep-
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tado el plan aleman en la parte general, habria reglamentado las.
causas que afectan a la capacidad en muchas relaciones del dere-
cho civil. La misma Comiisién redactora del proyecto, al justificar
que €l parentesco le trae al primer libro del Cddigo enh vez de
encajarle, como en el Cédigo italiano y en el nuestro, eri el dere-
cho de sucesién mortis causa, dice que este lugar es el thas idd-
neo (el del proyecto), tratindose de determinar y definir concepto$
generales que encuentran aplicacién en campos diversos, y entien-
do que esta razén que expone el profesor Ruggiero es aplicable a
todas las causas modificativas de la capacidad, y por ese motivo
es de conveniencia una parte general en donde se reglamenten
todas aquellas instituciones que tienen su esfera de accién en las
diversas relaciones juridicas que integran el derecho civil, como
son las que se refieren a la capacidad del sujeto; pero dejando esto
aparte, y concretdndonos al domicilio, el proyecto expone el de las.
personas individuales y sociales, el de la mujer, el del menor,
el del interdicto y el especial del comercio, que podia muy bien
haberle reservado para el Cédigo mercantil. Tiene el proyecto un
concepto distinto del domicilio y de la residencia; mantiene en
esto el criterio del Cédigo italiano y se separa de Ia corriente identi-
ficacién de ambos términos. Comparando el articulo 49 del proyecto-
con nuestro Cédigo espafiol, resulta que aquél define la residencia
como nuestro Cédigo el domicilio ; para el proyecto no basta, como
en Espaifia, para obtener el domicilio, la habitualidad en la residen-
sia, sino que es el lugar donde ha establecido una persona la sede
principal dé sus relaciones e intereses. Claro es que la mayor parte
de las veces coinciden ambos conceptos, y lo regular es que ésos
mismos intereses le retengan en un lugar para residir Habitual-
mente en €l ; pero cuando esto no ocurre, ; no serd mas dificil y se
prestard a mayores dificultades determinar la sede principal de
sus relaciones e intereses que la residencia habitual ? Si esos mis-
mos intereses no le retienen en un lugar, sino .que ppermanece en
otro habitualmente, ¢ qué razén hay para que la residencia no pre-
valezca sobre el otro motivo en el que funda el proyecto la esen-
cia del domicilio? Regula el Cédigo el domicilio voluntario y el
necesario, pero omite, y no creo que debia hacerlo, el domicilio
legal, como es el de los funcionarios y empleados, que lé adquie-
ren por razén de su destino ; el de los embajadores y dipiomaticos,
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y tampoco hubiera sobrado un precepto prohibiendo la duplicidad
del domicilio. '

De igual o andloga manera que nuestro Cédigo espafiol, scfia-
la €l proyecto tres periodos : uno, de presuncién de ausencia ; otro,
de declaracién de ausencia, y otro, de presuncién de muerte. En
todos ellos completa las disposiciones del Cédigo italiano; pero
donde introduce mayores innovaciones es en la presuncién de muer-
te, que, con buen criterio, no iguala en sus efectos a la muerte na-
tural, que es el unico modo de extinguirse la personalidad hu-
mana. Con motivo de la guerra europea, las legislaciones de los
jpueblos que entraron en ella modificaron los cddigos en esta ma-
teria, pues el gran numero de desaparecidos que hubo sin saberse
su paradero, pero presumiéndoles muertos, motivé esta reforma
en el instituto de la ausencia. También Italia lo hizo, y el proyecto
recoge el espiritu de esas disposiciones: les supone muertos y de-
clara la muerte presunta. No sélo en el caso de prolongar la au-
-sencia por quince aifios, sino cuando uno haya desaparecido en
una operacién de guerra, habiendo tomado parte en ella, o cuan-
do haya sido hecho prisionero del enemigo y hubiera sido inter-
mado o transportado a pais extranjero, sin haber tenido noticia de
€] después de haber transcurrido <incu afios de entrar en vigor el
tratads de paz, v, por titimo, cuando haya desaparecido una per-
sona en un infortunio y de él no se han tenido noticias después
de cuatro afios siguientes al dia en que tuvo lugar el siniestro, o si
el dia no era conocido, pasados los cuatro afios al fin del mes en
que ocurrid, y si no fuere conocido el mes, el del afio. Son estas
disposiciones tan acertadas como necesatias en los cédigos civiles,
no como en el nuestro, en que no se preveen estos casos, teniendo
que suplir la jurisprudencia tal omisién.

Muy preciso el proyecto en lo que respecta al parentesco y a la
afinidad, reglamenta tan sélo el vinculo civil, adoptando la com-
pputacién de grados romana, y es natural que esto haga, ya que to-
dos los cédigos civiles la adoptan, porque la computacién germa-
nica es la de la Iglesia. En el parentesco comprende, dentro
de sus respectivos limites, el creado por el reconocimiento, decla-
racién judicial, legitimacién y adopcidn.

El proyecto reconoce el limite del parentesco hasta el décimo
grado, limite que me parece excesivo, sobre todo después de redu-

18
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cirle hasta el sexto grado en las sucesiones el decreto de 16 de
Noviembre de 1916, reformando el Cddigo italiano, no sélo por-
que la aplicacién mas importante .del parentesco es la de heredar
el pariente en la sucesidn abintestato, sino porque la corriente cien-
tifica, en este punto, es unanime en lo que respecta a reducir los
Jimites del parentesco, y algtn legislador, como el espafiol, ha
modificado el Cédigo civil reduciéndole hasta el cuarto grado in-
clusive en la sucesién abintestato.

Modifica el proyecto el sistema exclusivamente civil que res-
pecto al matrimonio tiene establecido el vigente Cédigo italiano, en
virtud de 1o pactado en el Concordato con la Santa Sede de 11 de
Febrero de 1929, dando efectos civiles al matrimonio canénico me-
diante la inscripcidn del mismo en el registro del estado civil;
pero ordenando el articulo 132 del proyecto que el matrimonio ce-
lebrado ante un ministro del culto catélico se ha de regular confor-
me a la ley candnica. Este cambio de régimen matrimonial es ana-
logo al que establece nuestro Coédigo de Espafia, pero acordada
por las Constitwyentes da separacion de la lglesia y de! Estado, y
consignando por ello el principio del laicismo de ¢ste, es seguro
que se cambiard el sistema matrimonial imponiéndose como obli-
gatorio para todos el matrimonio civil. No censuro la reforma que
en materia tan importante introduce @l proyecto; antes al contra-
rio, la Comisién redactora no tenia méas solucién que atenerse a
lo concordado, y ademas, en paises como Italia y Espafia, la im-
posicién del matrimonio civil, como obligatoria, choca con el sen-
tir de la mayoria de Jos ciudadanos, que son catélicos, y rechazan
de igual modo que la Iglesia el matrimonio dnico del Estado.
Creo yo que ¢n la situacién y circunstancias de Italia thace bien
ol proyecto en respelar €l matrimonio catélico y dar efectos civiles
a esas uniones, en las que la Iglesia requiere condiciones y solem-
nidades que superan a Jas exigidas por el Estado para la validez
de sus matrimonios. El proyecto, pues, cuando reglamenta el ma-
trimonio, se refiere al civil o autorizado ante un oficial del Estado
civil ; y a los celebrados ante un ministro de su culto (no catélico),
admitido en el Estado, a los cuales se aplican las disposiciones
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-contenidas en los capitulos I, III, IV, V, VII, VIII, IX y X
-del titulo V1, de igual manera que en el matrimonio civil. Ahora
bien : por lo mismo que se deja a la Iglesia dla ordenacién del ma-
“trimonio candnico, seria conveniente que, como lo hace nuestro
-Cédigo civil, se concretaran las disposiciones que son comunes al
matrimonio canénico y al matrimonio civil, y creo que es insufi-
.ciente el articulo 132 del proyecto, pues hace falta consignar, verbi-
gracia, si los efectos de los esponsales que regulan los articu-
los 95 al 98 son de aplicar a los esponsales del matrimonio cané-
nico, aparte de los efectos candnicos que su incumplimiento pro-
-duzcan, si a los efectos civiles de los matrimonios putativos que
-consigna el articulo 147 del proyecto son de aplicar al matrimo-
nio candnico, v, €n fin, armonizar disposiciones que ahora resul-
tan distintas, como sucede, por ejemplo, con el consentimiento
paterno, que en el proyecto es requisito esencial, que, si deja de
concurrir en el matrimonio, éste es nulo, mientras que si falta en
‘la legislaciéon de la Iglesia thace que sea ilicito el matrimonio,
‘pero es valido.

Sin descender a detalles, que harfan interminable este trabajo,
anotaré, sin embargo, que, aunque la edad es mayor la exigida
por el proyecto que la de la Iglesia, para poner en armonia ambas
legistaciones, sin duda pcrmite al Key conceder la autorizacién
para que puedan casarse los varones a los catorce afos, v las hem-
bras, a los doce. Siguiendo a la legislacion universal no permite
el matrimonio a los locos, y, dados los términos del proyecto, no
se puede pensar que puedan celebrarle en momentos lucidos de
razon, en lo \que, a mi juicio, hace perfectamente, dada la natu-
raleza e importancia del acto; pero no entra, y yo lo aplaudo, en
la corriente legislativa, que exige el certificado médico de sanidad
en determinadas enfermedades, porque esto chocaria con las cos-
tumbres nacionales del pueblo, 'y seguramente su prdctica traeria
peligros y ocasionaria, a veces, graves trastornos. El provecto si-
;gue, en estas materias matrimoniales, el espiritu cldsico de la Je-
gislacién. En cuanto al parentesco consanguineo, como impedi-
mento para contraer matrimonio, le reduce al tercer grado civil,
y creo que hace bien no permitirle en grado més préximo, como
algin Cédigo de tendencia extremista, porque repugnaria a la
conciencia social tal tolerancia. También aplaudo que reduzca el
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consentimiento al que ejerza la patria potestad, no como nuestro:
Cédigo, que concede este derecho a los abuelos y al tutor en su
defecto, v, sobre todo, que no requiere lo que en Espafia se llama
consejo paterno, y en otras legislaciones, acto reverencial, pues:
considero a este requisito innecesario, y en todo caso ineficaz, se-
gtin he sostenido en mi Tralado de Derecho civil. Pero a dife~
rencia de nuestro Cédigo, que requiere ¢l consentimiento favo--
rable, y si no lo es impide la celebracién del matrimonio sin que:
haya contra la negativa recurso alguno, €l proyecto permite, por
graves motivos, que pueda ser autorizado el matrimonio por el
Procurador general.

Como formalidad preliminar establece ¢l proyecto la publica-
cién del matrimonio, y es cosa extrafia que, regulando tan minu-
ciosamente fa oposicién al matrimonio, no hable de la denuncia
de impedimentos y obstaculos que se opongan a la celebracion,
va que las proclamas no tienen otra finalidad que conseguir la
obligacién de todas las personas que denuncian el impedimento,
y tal deber no estd reglamentado siquiera; tan sélo el articulo 138
impone una sancién al oficial del Estado civil que celebre el ma-
trimonio de personas que tengan algun impedimento del que tu-
viere noficia ; pero para que la tenga es preciso que exista Ja de-
nuncia del impedimento, que debe ser hecha por cualquier persona,
sin necesidad de formalizar oposicion al matrimonio, lo cual sélo,
segin el proyecto, pueden hacerlo personas determinadas y con
la consiguiente Tesponsabilidad,

En cuanto a los efectos que producen los matrimonios putati-
vos, toma el proyecto como base la buena o mala fe de los con-
trayentes, ¥ no puede ser de otra mancra; pero yo creo que, en
lo que respecta a la condicién de los hijos nacidos en €llos, es mas
humanitario €l criterio del Cédigo espaiiol, pues en éstc el ma-
trimonio produce efectos civiles, aunque los conyuges contrajeran
el matrimonio con mala fe, cosa que no admite el proveclo, en
lo cual no thace bien, por lo mismo que los hijos no deben sufrir
las consecuencias de la mala fe de sus padres, porque de otro modo
se les impone una sancidén, una pena, sin thaber culpa por su
parte.

En el capitulo IX del proyecto se reglamentan los derechos v
deberes que nacen del matrimonio, en relacién a los coénvuges y
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sa los hijos. Coincido, en materia tan importante, con el pensa-
miento de la Comisién redactora, que ha huido de radicalismos,
.incompatibles con la unidad de direccién de la familia, y no ‘ha
-atendido los dictados del feminismo, que pide la supresién de la
.autoridad marital. La igualdad de condicién juridica del marido
y la mujer traeria como consecuencia inevitable la intervencién de
la autoridad, para dar solucién a los casos de discrepancia en asun-
tos familiares, contraviniendo el principio del self government
de la familia y causando con ello trastornos graves en el régimen
interno de ¢lla, y esto no se evita sino con la potestad marital ejer-
cida, claro es, en forma suave y discreta. Coincide con el Cédigo
y el proyecto italiano nuestro Cddigo espaiiol ; pero las Cortes
Constituyentes tienen aprobado el articulo 41 (1), en el que es-
tablece «que el matrimonio se funda en la igualdad de ambos se-
x0s», lo cual equivale a suprimir la autoridad marital, y cuando
el Cdédigo civil se reforme, tendrd que partir de esta base, con-
signada en la Consfilucién de la Republica.

De 1a disolucién del matrimonio trata el capftulo XI del pro-
yecto, y, de acuerdo con la legislaciéon candnica, parte del prin-
-cipio de que el matrimonio no se disuelve mas que por la muerte.

El divorcio que admitc el proyecio es el relativo, la separacién
de cuerpos, no el absoiuto, que rompe el vinculo matrimonial ; no
permite a los divorciados contraer nuevo matrimonio y, para al-
canzar la separacién, hace falta que exista justa causa, que la ley
‘determina. Yo, tratdndose de la familia, mejor de la reglamen-
tacién de ella, soy conservador, porque entiendo que es célula
social y la base sustentadora de la sociedad humana. Reconozco
que la mayoria de los Cédigos admiten el divorcio absoluto, y al-
gunos, como el de Méjico, le concede por €] mutuo disenso, y el
del Uruguay, por la sola voluntad de la mujer, 1o cual mis pa-
rece un repudio que un divorcio ; pero creo que toda esta corriente
nace de mirar el matrimonio como un mero contrato, cuando de
contrato no tiene més que la forma, ya que para mi es una insti-
tucién social con fines propios y determinados, que no pueden
«quedar incumplidos por 1a sola voluntad de los cényuges, siendo
wdel todo incongruente que en estos tiempos de penetracién del

A1) Hoy articulo 43 de la Constitucién espafiola.
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derecho publico en el privado, y en que el Estado interviene cadar
dia mas en las relaciones juridicas del derecho civil, limitando el
ambito de la voluntad, en el matrimonio, institucion social tan im-
portante, su vida -y su existencia quede a merced de la voluntad
de los esposos, con perjuicio siempre para tlos hijos, vy en muchos
casos, para la mujer.

Preciso es reconocer que esta defensiva de la familia es reali-
zada por una respetable falange de juristas y socidlogos, que, ate--
rrados ante el nitmero imponente de divorcios, consideran el abso-
luto como un error y estiman que es bastante la separacién per-
sonal, \que no cierra €l paso al arrepentimiento de los cényuges.
Nuestro ‘Cédigo espaiiol es de los pocos, como el proyecto, que
admite solamente la separacién personal, pedida con justa causa;
pero el articulo 41 del proyecto constitucional (1), va aprobado
por las .Constiluyehtes, como antes dije, establece el divorcio ah-
soluto por mutuo disenso y por la voluntad de uno de los cdn-
yuges, cuando exista causa que la ley determina; es decir, que-
en Lspafia se va a pasar del divorcio relativo al absoluto, conce--
dido por mutuo disenso. Por el proyecto se admite la separacién-
de llos cényuges por el solo consentimiento de ellos; pero aquéila
no producird efectos sin la aprobacién del Tribunal, precepto éste
que existia en el Cédigo italiano, y no en el espafiol, y es de utif
aplicacién en algin caso, porque, de no admitirla la ley, vendria
una separacion de hecho, que produciria penosas consecuencias,
mientras que de este modo no queda la separacidn a merced del
capricho de los cényuges, puesto que siempre es una garantfa de
seriedad que su determinaciéon tenga que ser autorizada o apro-
hada por el Tribunal.

De dos fuentes principales, segin el proyecto, nace el régimen-
patrimonial del matrimonio: la ley y {a convencién, y ésta ha
de ‘hacerse por acto publico, ante Notario, v claro es que la ley
suple a la voluntad en este caso. En el proyecto se observa la in-
fluencia del Derecho romano y la del Derecho germanico, y por
es0. reglamenta con- detenimiento la dote romana y la comunidad
de utilidades y adquisiciones. En cuanto a la dote, el proyecto:
procura poner a cubierto este capital de la mujer de todo evento,.

(1) Hoy articulo 43 de ia Constitucién.
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y adopta precauciones que son muy de tener en cuenta si ha de
cumplir esta institucién el fin para el que fué establecida. En el
proyecto, la dote es voluntaria; no admite la obligatoria del Co-
digo espafiol, que tantos detractores tiene, y 'yo entre €llos, y no
cabe dudar que la corriente legislativa moderna es opuesta a ella.
Existe una gran variedad en las legislaciones sobre la alienabili-
dad de la dote, y el proyecto afirma, en términos generales, la no
alienabilidad, al contrario de nuestro ‘Cédigo espaiiol ; pero el
proyecto admite, como excepciones a la regla, €l permitir la ena-
jenacién o la hipoteca pactada en contrato de matrimonio o auto-
rizado por el Tribunal, pudiendo pedir la nulidad de ia enajena-
cién el marido o la mujer, cuando no haya sido thedha con auto-
rizacién del Tribunal o pactada en €l contrato matrimonial.

El proyecto permite, siguiendo el criterio del Cddigo iialiano,
la separacién de la dote de los bienes del marido; separacién que
necesariamente ha de ser judicial, y estas disposiciones son muy
acertadas, porque sirven para garantizar la conservacién de la
dote cuando exista peligro de perderla o cuando sca la adminis-
tracion del marido tan desordenada que ponga la dote en grave
riesgo. Todas las legislaciones toman alguna precaucién para evi-

T

tar ¢l perjuicio que pueda causar a la mujer la mala administra-
cién del maride; pero la legislacidn nuestra no da tantas facili-
dades, porque la separacién de bienes \que reglamenta no permite
pedirla sino en casos concretos y cn virtud de causas especiales
que seiiala el Cédigo, teniendo en esto un criterio restrictivo, que
conviene modificar. Como bienes peculiares de la mujer regula
el provecto los bienes parafernales, en el sentido cldsico y tradi-
cional, con minuciosidad y detalles muy precisos; en cambio,
echo de menos en este capitulo las donaciones entre cényuges,
que es aqui donde procede regularlas, ya que, si estan prohibidas
en general, no debe prohibirse las moderadas v las que se acos-
tumbran a hacer en las fiestas familiares.

Por dltimo, en la seccién cuarta de este capitulo XI1, se ocupa
el proyecto de la «comunién de bienes entre cényuges», y 1o hace
con bastante extensién 'y cuidado. La corriente cientifica y la ex-
periencia ‘han mostrado su oposicién al régimen absoluto de co-
munidad de bienes; pero cada dia se acentian m4s en favor de
la comunidad de adquisiciones y ganancias, que el Derecho es-
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pafiol denomina sociedad legal de gananciales, de origen germa-
no, pero de fuerte tradicién legislativa en los Cédigos de Castilla,
y admitido como régimen legal y supletorio en el Cédigo civil
vigente. Siendo la familia una sociedad que requiere medios para
satisfacer sus necesidades, ¢l régimen de comunidad de ganancias
tiene la superior ventaja sobre las demas, que respetando el ca-
pital propio de la mujer y del marido se forma un 'haber comiin
que ha de servir para levantar las cargas y cumplir las obliga-
ciones sociales que pesan sobre el matrimonio. Con muy buen
acuerdo, el provecto prohibe, en el articulo 236, la comunidad
universal de bienes y permite sélo la de utilidades y adquisicio-
nes. Al reconocer estas dos fuentes, .que alimentan la comunidad,
se aproxima al régimen de gananciales en Espafia; pero liene
alguna diferencia fundamental en cuanto a los derechos de los
conyuges,

En ambas legislaciones la administracién de los bienes comu-
nes es del marido; pero por lo que se refiere a los actos de dis~
posicién, aun cuando en ambas legislaciones los bienes pertene-
cen por igual a los dos cdnyuges, segtn el proyecto no puede el
marido vender ni hipotecar los bienes de la comunidad sin el con-
sentimiento de la mujer, o en caso de oposicién de ésta, con Ia
autorizacién judicial, mientras que en el Coédigo civil espafiol el
marido puede vender o hipotecar los bienes sin el consentimiento
de la mujer. Nuestro Cédigo le da esta facultad al marido, que,
si hace mal uso de ella, puede acabar con los bienes gananciales ;
pero, en cambio, tiene mayor responsabilidad, puesto que res-
ponde con sus propios bhienes de las obligaciones contraidas por
él, v el patrimonio de la mujer permanece integro y no responde
de las deudas contraidas por su marido. En cierto sentido tiene
una situacién privilegiada la mujer, porque si thay gananciales
cuando se liquida la sociedad, la corresponde la mitad de ellos,
y si hay deudas, su patrimonio, sus bienes propios no resultan
comprometidos por la gestién del marido. El proyecto quiere evitar
el desorden, abandono o prodigalidad del marido concediendo a
la mujer el derecho a oponerse a la venta e hipoteca de los bienes
comunes, y esto me parece muy plausible, pues, como tengo dicho
en mi Tratado de Derecho civil espafiol, hace falta limitar la atri-
bucidén que nuestro Cédigo concede al marido en lo que respecta
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a la enajenacién y gravamen de los gananciales y dar interven-
cién a la mujer para que no pueda ser perjudicada, que es lo que
hace el proyecto del Cédigo italiano. Ha hedho bien el proyecto
en recoger una institucién .que vive en algunas legisiaciones y
que no ha sido reglamentada por los Codigos latinos europeos,
excepto Portugal. Me refiero al patrimonio familiar conocido con
diferentes nombres, en Alemania, Estados Unidos, Suiza, Por-
tugal, etc., que €l proyecto, sucintamente, en la seccidén quinta de
este capitulo, le incorpora como una novedad en la legislacion
italiana. No reglamenta la transmisién del patrimonio familiar
porque eso lo deja para otros lugares; pero por las escasas dis-
posiciones que establece y lo que en la «Relacién» se dice, se ve
que introduce una modificacién de interés, o sea que constituye
el patrimonio familiar sin limitacién de bienes, a diferencia del
«Bien de familian, que en otros paises se hace con miras agrarias,
y, por tanto, con bienes rusticos determinados y de extensién li-
mitada. La modificacién que se regula en el proyecto estimo que
puede ser peligrosa, porque, dada la inalienabilidad de los bienes
que le forman, puede resultar de hecho vinculada una propiedad
y resucitar en cierto modo los mayorazgos antiguos.’

CALIXTO VALVERDE,

Profesor de la Universidad de Valladolhd,

(Continuara.)



LA REFORMA AGRARIA

IEn los primeros meses del afio 1931 publiqué en la REVISTA
CriTicA DE ‘DERECHO INMOBILIARIO, que dirige y alienta el ilustre
civilista D. Jerénimo Gonzdlez, honra ayer de la Direccién de los
Registros y hoy de la Magistratura espafiola, unos articulos sobre
el «Crédito Agricolan, cuyo conocimiento debiera divulgarse para
aportario al debate préximo sobre Reforma agraria.

Aquellos articulos quedaron incompletos; una desgracia de fa-
milia dolorosisima y la catastrofe que sufrié y sufre el campo de-
tuvo mi espiritu en la comprensién de) problema que ofrece para su
urgentisima solucién la agricultura patria. De entonces aca se han
formado dos proyectos de tal reforma jpor una Comisién oficial y
parlamentaria ; se han formulado a ellos diversos votos particu--
lares, algunos notabilisimos, como hijos de la cultura y gran talenio
de mis compaiieros Diaz del Moral e Hidalgo Durdn; se ha he-
cho una informacién preciosa sobre el asunto por los Notarios
del Colegio de Sevilla; se han pronunciado entusiastas discursos
en el salén del Ateneo madrilefio ; se han escrito numerosos articu--
los en los periédicos profesionales y en la Prensa de gran circula-
cién ; unos y otros los he leido con intenso interés, y he esperado
el proyecto del Gobierno, para callar, si armonizaba con mi visidn
del problema, o para exponer ésta, si es distinta de la ministerial,
colaborando asi en Ja obra democrética con la aportacién de mi es-
fuerzo para obtener el €xito en la solucién del gran problema na--
cional.

El proyecto del Gobierno acaba de publicarse, y como no res-
ponde a la realidad agraria nacional ni satisface sus exigencias-
de mejoramiento ni racionaliza la explotacién y cultivo de la tie-
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rra, voy en éste y sucesivos articulos a exponer mi opinién sobre
su contenido.

Lo primero que deberia hab€r hecho es determinar el concepto
de la finca agricola. ¢ Qué debe ser ésta? La extension territorial
determinada con el criterio de obtener el mayor rendimiento con &l
menor esfuerzo. IEsto, tan sencillamente expuesto, exige para cada
una su examen por una Comisién integrada por ingenieros y agri--
“cultores, y a tal efecto en mis referidos articulos indicaba la crea--
cién de Camaras agricolas en cada partido judicial, presididas por
un ingeniero agrénomo e integradas por un secretario letrado y el
nimero de agricultores que se estime conveniente, elegidos por to-
dos los de su clase existentes en dicho partido.

Esta Cimara formaria el catastro parcelario agronémico de Es--
pafia, expidiendo cédulas territoriales para cada una de las fincas
que reconozca y cuya formacién aprueba, expresivas: a), de la
naturaleza de su terreno ; b), de su chma; ¢), de su distancia a la
poblacién, a carreteras y estaciones ferroviarias; d), a sus culti-
vos recomendables y rotacién de ellos; e), su renta; f), su valor
en venta ; g), personal permanente cuya explotacién demanda ; h),
mejoras de que sea susceptible y plan para su ejecucién; i), ca--
pital muebie necesario. Por cada tres trabajadores permanentes se-
construird un hogar familiar, como casa ultrabarata, de acuerdo-
con los pplanos y presupuestos que apruebe la Cdmara, con la sub-
vencién reintegrable del IEstado.

Estas casas tendran necesariamente un huerto circundante de-
moreras y los corrales necesarios para la explotacién por el obre--
ro de gallinero, conejares y colmenas.

La finca agricola sera modificable en su extensién y organiza-
cidn sdlo por dicha Cimara cuando lo aconseje un criterro de ma--
yor utilidad social, quedando prohibida su divisién por actos in--
tervivos o mortis causa por los titulares de su dominio.

Cada traslacién que se verifique de éste exigird la expedicién
de nueva cédula territorial, expresiva de las modificaciones que-
en sus circunstancias se hayan efectuado durante la posesion del
anterior titular. También podrd expedirse nueva cédula, con di--
chas modificaciones, a instancia de! duefio.

Para todos los efectos fiscales, civiles, crediticios, hipotecarios»
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y judiciales, el valor y la renta de la finca serd el expresado en
-su cédula.

Lo que importa al Estado es cuidar del mayor rendimiento del
territorio nacional agrario, y éste no se consigue manteniendo el
.criterio actual de que ia sola voluntad individual sea la creadora
de las explotaciones agricolas; ni expropiando a unos los terre-
nos para darselos a otros. El campo exige amor muy grande, muy
desinteresado ; una técnica constante ilustradisima que lo dirija y
un capital abundante y con prudentes aspiraciones de ganancias
que confie en él.

Para amarlo es preciso poseerlo como propio, y asi, €s abso-
lutamente necesario el robustecimiento del derecho de propiedad,
no so6lo en su facultad de disponer, sino en la mayor garantia de
su facultad de aprovechamiento: para dirigirlo es necesario que
Jos ingenieros vivan en ¢l, dejando sus despachos lujosos de las
.secciones agrondémicas provinciales, donde los cultivadores no los
encuentran de ninguna utilidad ; debe establecerse en cada cabeza
de partido, en cada pueblo rural mayor de 10.000 habitantes, una
granja agricola que sea el consultorio gratuito, el director cultu-
ral de la regidén, la escuela de los obreros; debe imponerse el
-cortijo, la dehesa, la hacienda, o sea la explotacidn racionalizada

-«con su variedad de cultivos, con la rotacién de forrajes y prados

quec la alien con la ganaderia, bajo la direcciéon de técnicos de
plantilla, en unidad de patrimonio, aunque los terrenos perte-
nezcan a diversos titulares.

Para adquirir el capital de la explotacién, debe organizarse el

-crédito agricola a plazos largos, con la pignoracién de las cédu-
las territorial, arrendaticia o del depésito de frutos en las cillas o
almacenes de la Camara, en la forma que tengo expresada en mis
-aludidos articulos, cuyo contenido reproduciré en otro posterior.

La finca pequefia o de extensién que no sea susceptible de
esa explotacién modernizada, permisiva del empleo de maquina-
ria de la rotacién util y adecuada de sus cultivos de prados y
pastizales y de esa direccién técnica, no debe existir por absurda
y ruinosa. La primera base del proyecto debiera ser supresora

-de ellas y obligatoria a la concentracién con las colindantes has-
.ta obtener la finca agricola en la forma indicada.
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La comunidad que resultara de la concentracién se regiria por
las mismas normas que el Cédigo establece o por aquellas esti--
puladas por los condueiios, con prohibicién de modificar el sis--
tema cultural que estableciese la Camara agricola.

En sucesivos articulos me ocuparé del arrendamiento, del tra--
bajo, de las mejoras 'y del crédito de la finca agricola.

. Luis CARDENAS,

Notario.
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Jurisprudencia extranjera

Sentencias dictadas por el Tribumal Supremo alemdn durante el
aito 1931 cwyo contenido puede ofrecer interés (1).

I. Una hipoteca no puede vélidamente constituirse a favor
-del que en cada caso sea propietario de una finca determinada
(sentencia de 21 de Mayo de 1931).

La denegacién de una solicitud de inscripcion de la revalora-
.cién (2) de una hipoteca se basa en la consideracién de que una
inscripcién, inadmisible por razén de su contenido, no puede dar
lugar a nuevas inscripciones, segin constante jurisprudencia del
referido Tribunal Supremo.

Estd reconocido asimismo por dicha jurisprudencia que, en
materia de constitucion de derechos reales, sélo existe en Alemania
libertad de contratacién, en tanto que ésta se mantenga dentro de
las limitaciones impuestas por el Cdédigo civil de aquel pais, al
enumerar, como lo ‘hace, de un modo taxativo, los derechos reales
que admite, delimitando por medio de precepto de obligatoria ob-
servancia el contenido de cada uno de éstos.

Dentro de dichas normas pueden, desde luego, constituirse de-
rechos subjetivamente reales; pero esto sélo lo admite el Céddigo
-«civil aleméan en los casos que a continuacién Se expresa :

a) Tratandose de servidumbres prediales, en virtud del pérra-
fo 1.018 de dicho Cédigo.

{1) *V. Dr. Lo. Sternberg: «Rechtsprechungn (Jurisprudencia), en Zeits-
chrift des Deutschen Notarvereins (Rcvisla de la Asociacidén de Notarios Ale-
manes). Febrero de 1932, pags. 110 y sigs., y 121-122.

(2) «Aufwertungscintragungsantragn, se rcfiere a la revaloracién de gra-
“wdmenes constitufdos con anterioridad a la crisis monetaria.
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b) En cuanto al derecho real de tanteo (Vorkaufsrecht), ate-
niéndose al parrafo 1.094, apartado segundo, del referido Cuer-
po legal. '

c) En materia de constitucién de cargas reales, a tenor del
parrafo 1.105, apartado segundo, del mismo Cédigo.

No existe en cambio en el repetido Cuerpo legal precepto al-
guno «que autorice a constituir una hipoteca a favor de quien, en
cada caso, sea propietario de una finca determinada, distinta de la
gravada, es decir, con las caracteristicas propias de un derecho
subjetivamente real.

Asi resulta, a tenor del parrafo 873 del repetido Cédigo civil,
conforme al cual es inscribible la constituciéon de hipotecas entre
personas determinadas, es decir, entre el duerio del inmueble gra-
vado con la hipoteca y ¢l adquirente de ¢sta. Infiérese iguaimente
esta personificacion del derecho real de hipoteca del parrafo 1.115
del mismo Cuerpo legal, conforme al cual se requiere, para la
validez de la inscripcién de una hipoteca en el Registro inmo-
biliario, que se designe el acreedor, es decir, un acreedor de-
terminado.

Existe, ademas, segin Sternberg (1), un razonamiento de ca-
racter hustérico en favor de la iesis eénunciada, y es ¢f siguiente :

El articulo 1.113 del Cédigo civil aleman, en su redaccién pri-
mitiva, como pdrrafo 1.062, apartado primero, del anteproyecto
de dicho Cédigo, decia taxativamente que una persona determi-
nada debia estar facultada a exigir satisfaccién por razén de un
crédito pecuniario especificado con cargo a lo que constase en el
libro correspondiente del Registro Inmobiliario.

IE1 parrato 1.113, en su redaccidon definitiva y oficial, habla
en cambio del pago de una determinada suma de dinero a aquel
en cuyo favor se hubiera constituido el gravamen; pero autori-
zados tratadistas, como Planck y Strecker (Comemtarios, § 1.113,
nota 4 b), aseguran wque la modificacién del texto nunca implicé
el abandono del fundamental axioma, segin el cual, es inherente
al derecho real de hipoteca la necesidad de que el titular del mis-
mo sea determinado.

(1) Rev. cit., loc. cit.
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Esta doctrina no impide que la propia Sala haya admitido la
pposibilidad de que sg efectuase una prenotacién de cancelacién
(«Loeschungsvormerkung») a favor del que en cada caso fuese
acreedor garantizado por una hipoteca determinada, a los efectos
del parrafo 1.179 del Cédigo civil aleman, y dltimamente se ad-
'mitiese asimismo una prenotacién, a los efectos del parrafo 833
del propio Cuerpo legal, en beneficio de quien, en cada caso,
fuese propietario de otra finca.

Fundamenta el referido Tribunal Supremo su diferencia de
apreciacién en estos términos supuestos en la peculiar naturaleza
de la prenotacién (Vormerkung), a favor del que, en cada caso,
sea duefio de otra finca, o del que resulte ser acreedor hipoteca-
rio, considerando que en tales supuestos han de tenerse en cuen-
ta, ante todo, no los principios normativos del derecho real, sino
el vinculo obligacional, determinante de la pretensién juridica que
ha de garantizarse.

Rechaza asimismo el Tribunal la solicitud de revaloraciéon de
un gravamen hipotecario establecido como garantia para el cum-
plimiento de la cldusula penal prevista en determinado contrato,
toda vez que, al efectuarse el asiento de presentacién (Eintragungs-
vermerk), sélo se habia establecido que se constituia el grava-
men en favor del que al momento de hacerse efectivo el crédito
hipotecario fuese duefio del edificio dedicado a posada, que, al
efecto, se designaba con la numeracién registral correspondiente.

Al no determinarse en ¢l momento de otorgar su consentimiento
para la inscripcién la persona legalmente facultada a hacerlo quién
iba a ser el titular del derecho de hipoteca, dicha inscripcién ha
de considerarse inadmisible por las razones antes expuestas.

IEl referido Tribunal niega, por consiguiente, a la hipoteca todo
caracter de derecho subjetivamente real.

II. La declaracién del causante de no ‘hallarse en condicio
nes de escribir puede estimarse implicita en la aseveracién conte-
nida en la autorizacién del testamento, conforme a la cual han
sido puestas de propia mano del causante las cruces que figuran
al pie del testamento (sentencia de 5 de Noviembre de 1931).

Esta curiosa sentencia fué dictada para el supuesto de un tes-
tamento otorgado en inminente peligro de muerte en el que, al
no ser posible acudir al Notario o al Juez, se otorgd dicho acto
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de ultima veluntad ante ;a primera autoridad de la ‘Entidad Mu-
nicipal en cuyo territorio se encontraba el causante (parrafo 2.249
del Cédigo civil aleman).

En casos similares sometidos anteriormente a la decision del
mismo alto Tribunal, en los que la firma del causante aparecia sus-
tituida por cruces, se habia hecho constar explicitamente en los
respectivos testamentos, bajo la fe del funcionario autorizante, la
imposibilidad: de firmar en que se encontraba el testador.

En otros casos en los que no aparecia constatada tal posibili--
dad de firmar, el Tribunal habia establecido una distincién.

Si se traiaba de testamentos ordinarios, es decir, de los auto-
rizados por Notario o Juez compelente, conforine a los términos.
del Cédigo civil aleméan, entiende el Tribunal que en tales su-
puestos no cabe racionalmente suponer que funcionarios peritos.
en derecho admitan la sustituciéon de la firma de una persona otor-
gante capaz de escribir por tres cruces puestas por ésta al pie del
testamento, por-cuyo motivo opta la Sala por el reconocimiento
de una imposibilidad implicita de firmar y, por tanto, por la va-
lidez del testamento.

Tratindose en cambio de un testamento espec.al otorgado ante
la Autoridad municipal, entendié la Sala Tercera de lo Civil del
repetide Tribunal Supremo, en un caso similar, que de las cir-
cunstancias en que aparecia otorgado el testamento cabia racio-
nalmente inferir que el causante habia dejado de firmar por como-
didad, y querla Autoridad municipal se habia conformado con
que figurasen .las cruces puestas al pie del testamento en lugar de
la firma, por lo cual estimé la Sala que el instrumento carecia
de tan fundamental requisito de forma.

Mas en el caso que dié lugar a la sentencia examinada de 5 de
Noviembre de 1931 tiene presente el Tribunal, en primer lugar,
que la aposicién de un signo manual en lugar de la firma es la
forma corriente de que se vaie para suscribir un documento el
que por cualquier motivo no se encuentra en condiciones de es-
cribir.

Desde el momento que en el caso de autos consta la afirmacién
de la Autoridad municipal que autorizé el testamento de hallarse
el causante gravemente enfermo y en cama, esta afirmacion, ava-
lada por la fe del funcionario autorizante, hace racionalmente su-

fQ
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poner por si sola que el testador no se encontraba en estado de
escribir.

‘Ademas se infiere de los trazos temblorosos con que aparecen
trazadas las tres cruces con que el testador hubo de sustituir su
‘firma, que, efectivamente, dado el estado de debilidad del enfer-
‘mo, no le hubiera sido a éste posible firmar.

Por los referidos motivos estimé la Sala que el testamento de-
bia considerarse validamente otorgado.

ALFONSO FALKENSTEIN Y HAUSER,
Abogado del Colegio de Madnd.



Jurisprudencia del Tribunal Su-
premo
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91. Terceria de dominio. Efectos dél asiento de presentacion en
el RegiStro con relacion a inscripciones y anotaciones. El obs-
taoulo del pago del impuesto antes de llegar a la inscripcion.
Sentencia de 24 de Junio de 193r.

Una sefiora formulé demanda de terceria de dominio contra
demandante y demandada en un ejecutivo, alegando que ella com-
'pré a ésta 1una casa, entregande el precic; pero que al if a inscri-
birla se encontré con un embargo del ejecutante, y creyendo te-
ner mejor derecho que éste, por tratarse la suya de una accién
real, y la de éste de una accién personal, pedia se diese lugar a la
terceria.

El ejecutante opuso que la ejecucidén procedia de unas letras
avaladas por la ejecutada, y como embargd antes de que la es-
critura llegase al Registro, no procedia la admisién de la ter-
ceria.

IEl Juzgado declaré haber lugar a la terceria, y no a la nuli-
dad del ejecutivo; pero la Audiencia revocé la sentencia en cuan-
to a la primera parte.

La Sala no admite el recurso, porque estimandose probado por
la Sala sentenciadora que el mandamiento de embargo de la casa
objeto' de la terceria se present6 en el Registro el 7 de Septiem-
bre, y estimdndose también probado que la escritura de venta se
presentd el 1 de Octubre, no puede sostenerse validamente, como
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lo hace el recurrente, que el Tribunal sentenciador ha infringido
los articulos 23, 26 y 246 de la ley Hipotecaria, toda vez que tales
articulos no establecen la diferencia esencial que estima el recu-
rrente entre la inscripcién y la anotacién de embargo, diferencia
que resulta contradicha en el caso de autos, teniendo en cuenta
lo dispuesio en los articulos 245 vy 246 de la citada lev, al ordenar
el primero que ninguna inscripcién se practicard en el Registiro
sin abonar el impuesto, permitiendo el segundo extender el asiento
de presentacién, con devolucién del titulo para el pago, exten-
diéndose luego la inscripcién, que surtird efectos desde la fecha
de aquél, de no haber pasado treinta dias.

Insertdndose los articulos 2435 y 246 en el titulo VI de la ley
Hipotecaria, y después de los que tratan de la forma y efectos de
la inscripcién y de las anotaciones, debe estimarse que se refie-
ren al modo de llevar los registros, afectando tanto a las inscrip-
ciones como a ias anotaciones, y en su virtud, debiéndose retro-
traer los efectos de la anotacién de embargo de que se trata al
dia 7 de Septiembre, es manifiesto que en tal dia la casa embar-
gada era del ejecutado, segin el Registro, v si ésta no se enajené
hasta el 27 de igual mes, presentandose la escritura al Diario el
1 de Octubre, no hay violacién de las disposiciones legales ci-
tadas.

Una vez méas se prescinde del elemento ético en asuntos como
el que queda expuesto. Hubiera s‘do muy dinteresante que el Juz-
gador, sin perjuicio de interpretar la ley rigidamente, se hubiese
fijado en algo mas que en un principio tan poco cientifico como:
el del premio a la velocidad.

Queda algo que no podemos silenciar: el término fatal de los
treinta dias de vigencia del asiento de presentacién para practi-
car la liquidacion del terrible impuesto de Derechos reales. Il.os
inocentes legisladores que tal plazo pus:eron no pudieron sospe-
char que, andando el tiempo, llegara un momento en que en
ciertas oficinas, por acumulacion de trabajo, no se pudieran des-
pachar los documentos en ese plazo, y ello lleva légicamente a la
conclusién que a quien le toca una Abogacia del Estado de esta
indole ha de ver cruzado de brazos cémo se pierde su derecho por
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un entorpecimiento burocréatico. l.a férmula que la justicia y la
equidad reclaman, ya que el impuesto de Derechos reales s6lo im-
porta al [Estado, nunca al particular, es la siguiente: el asiento
de presentacién, tomado a los efectos de devolver el documento
para abonar el impuesto, estard vigente hasta el momento en que
por la oficina liquidadora se devuelva éste, computada esta fe-
cha con arreglo a lo que resulte del libro de salida de documentos.

92. Terceria de dominio. No hay infraccion del articulo 24 de la
ley Hipotecaria si los bienes no estdn inscritos. Inscripcion del
edificio comstruido en suelo ajeno. Sentencia de 23 de Junio

de 1931.

Don A. P. interpuso demanda de terceria de dominio contra
los Sres. A. y G., alegando que el actor y el Sr. A. formalizarcn
un contrato por virtud del cual ambos se comprometian a cons-
truir y explotar a medias un cine en Madrid, proyectando para
ello 100.000 pesetas, debiendo ser las aportaciones del Sr. A. en
dinero, y las del actor, en materiales. IEstos mismos sefiores, des-
pués, se comprometieron a constituir sociedad, que no llegé a for-
marse, [FEste compromise consta: en escritura ptblica. Por otr
docuwento ei Sr. A, arrendd un solar para establecer un cine,
determindndose el precio del arriendo y depositando el repetido
sefior A. un titulo de la Deuda de 12.3500 pesetas como fianza. Ha-
biendo surgido desavenencias- entre don A. P. y el Sr. A., se fir-
mé por ambos un documento en el que se hizo constar que cada
contratante cumplié con la entrega de 50.000 pesetas para la cons-
truccién del cine, comprometiéndose el Sr. A. a poner otras 350.000,
y determinindose tanto'la forma de repartir las utilidades como el
reembolso-al Sr. A. de esta. suma, mds la retirada de la fianza,
para ponerla a nombre de ambos, para, una vez saldados los ex-
cesos, repartir las ganancias por mitad. Por dltimo se especifica-
ba en el contrato que para que el cine sirviese de garantia, de-
bian firmar ambos, y el' que utilizara el derecho responderia de
los perjuicios, asi como el que por negociacién de letras diese
lugar a algiin embargo.

Por unas letras de cambio protestadas y no pagadas por el
sefior A. se despacho ejecucidn y se embargé el cine y los produc-
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tos, y en tal momento es cuando don A. P. formul6 esta demanda
de tercerfa, estimando que siendo conduefio de la mitad del ne-
gocio, y, por tanto, de la mitad de las utilidades, no era posible
el embargo de lo que era suyo.

El ejecutante, Sr. G., opuso que en el Registro sélo figuraba
como arrendatario del solar el ejecutado, resultando lo mismo de
la oficina del Catastro; también se opuso a su vez el ejecutado
a que prosperase la demanda de terceria, funddndose en que el
tercerista no era conduefio del cine, porque las aportaciones para
la construccién eran sélo del ejecutado. ‘

El Juzgado no dié lugar a la demanda de terceria; pero esta
sentencia fué revocada por la Audiencia, que ordené se levantasen
los embargos sobre la mitad del tercerista, declarando el Supremo
no haber lugar al recurso, porque el Tribunal a quo ha hecho
la afirmacién de que la mitad del cine y de los frutos son del ter-
cerista, sin decidir para nada sobre la totalidad de uno y otros;
y no ejercitindose en la demanda interpuesta ninguna accién con-
tradictoria del dominio de inmuebles o Derechos reales inscritos
a nombre de persona determinada, ya que la terceria versa sobre
la mitad de un cine construido en suelo ajeno, teatro cuya cons-
trucciébn no aparece inscrita a nombre de persona alguna, no
hay infraccién del articulo 24 de la ley Hipotecaria, no sola-
mente porque los bienes objeto de la terceria no estdn inscritos,
sino también jpor tratarse de edificio construido en suelo ajeno y
por jpersonas que no han tenido nunca el propésito de unirlo al
suelo ni al derecho real de arrendamiento que sobre dicho suelo
tiene el ejecutado.

Por titimo, estimandose probado por el Tribunal sentencia-
dor que entre el ejecutado y el tercer opositor se constituyé una
comunidad de bienes, en virtud de la cual el cine construido y
sus frutos pertenecen por partes iguales y proindiviso a ambos co-
muneros, es manifiesto que tal afirmacién de hecho debe prevale-
cer, y, por tanto, cuanto se alega por el recurrente bajo la base
de la existencia de una sociedad que el Tribunal no reconoce, es
improcedente y debe ser desestimado.

o u
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Dos importantes extremos merecen ser destacados en la sen-
tencia anterior: uno, relativo a la declaracién que hace el Supre-
mo de no haber infraccién de la ley Hipotecaria cuando se trata
de bienes no inscritos, y otro, referente a la inscripcidn de edificio.
construido en suelo ajeno.

Limitdndonos, en cuanto al primero, a serialarlo, haremos umr
breve comentario con relacién al segundo. Como es natural, el
Supremo no podia analizar un problema que no se planteaba di-
rectamente en el recurso ni se habia advertido en la demanda. Me
refiero a la escasez de preceptos legales y la pobreza de jurispru-
dencia en materia de construcciones en suelo ajeno.El arrendata-
rio del solar, con arriendo inscrito, no tenfa inscrita la edifica-
cién. Pero no sabemos si es porque no quiso o porque se lo im-
pidieron. Una construcciéon en suelo ajeno, hecha con permiso
del duefio, yo la considero inscribible. Seria inatil, si no, el ar-
ticulo 107 de la ley Hipotecaria. La misma declaracién de obra,.
sin permiso del duefio, sin duda que no es inscribible en tanto
no se aclare la situacion juridica del duefio del suelo y del cons-
tructor, aunque para esto sea preciso acudir a las injustas nor—
mas que, bajo el concepto de accesién, contiene nuestro Cédigo.
Pera el caso del pleito era ofro: un arrendamiento de un terre-
no. ¢ Para qué? iEs mas qué probable que el arriendo de un solar
en el centro de una gran poblaciéon no es para almacenar escom-
bros. Parece 16gico que el fin es la explotacién, una de cuyas for-
mas puede ser la edificacidn de un -pabellén de recreo. Estamos
ante un derecho real de superficie, huérfano de reglamentacién en.
nuestro derecho. El Supremo nos descubre un poco el velo, al de-
cir que el edificio se hizo por personas que no han tenido nunca
el propésito de unirlo al suelo...

IEste es el problema que nos ha llamado la atencidn, y ésa: _
debe ser la causa de que la declaracién de obra figurase sélo en
el Catastro y no en el Registro, donde debia tener su lugar ade-
cuado. De haberlo realizado aqui, la declaracién se habria hecho.
a nombre del duefio o duefios verdaderos, y de esta suerte habria-
mos sabido si tenfa razén el tercerista o el conduefio, que alega-
ba la existencia de una sociedad planeada en una escritura y que
no llegé a formarse. .

No creo tampoco que sea imprescindible el que la edificaciom
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se levante con caracteres de perpetuidad. Es muy frecuente en zo-
nas maritimas y en otros sitios la concesién temporal de terre-
nos para edificar, y estos edificios se inscriben advirtiendo, natu-
ralmente, la condicién del terreno. No veo, por tanto, inconve-
niente en que sobre un solar arrendado, con arrendamiento ins-
crito, y en vista de un pacto y de una autorizacién hecha con to-
da claridad, pueda llegarse a la inscripcién, dejando a salvo, en
todo caso, el derecho del duefio del terreno.

93. Aguas. Interdicto de rccobrar. No usc de las aguas duranie
veinle afios. Sentencia de 6 de Julio de 1931.

Una Comparfifa de Tranvias tenfa una concesién para el apro-
vechamiento de 200 litros de agua por segundo para energia,
siendo la concesién de 1906. En los afios 1903 ¥ 1904 se hicie-
ron obras de reparacién en la presa; en 1903 se le otorgd nueva
concesién a la misma IEmpresa, y en el intermedio de estos apro-
vechamientos solicité y obtuvo don S. uno para aguas sobrantes
(en 1907) de go litros por segundo.

‘M4s tarde, la ‘Empresa hizo nuevas obras en la presa, y con-
siderando don S. que se le habia mermado su aprovechamiento, en-
tabld y gané un interdicto de recobrar en 1922.

La Sociedad demand6 a don S. pidiendo la nulidad del fallo
interdictal, oponiéndose el demandado, alegando que su conce-
sién de los go litros fué real hasta las obras de la Compafifa y
afirmando que habia aguas sobrantes.

El Juzgado y la Audiencia desestimaron la demanda conde-
nando a la Compaiiia a perpetuo silencio, y el Supremo rechaza
el recurso, considerando que la sentencia recurrida ni incidié en
incongruencia ni dejé de resolver pretensiones deducidas en el
pleito, ya que el Tribunal a quo, después de declarar que la Com-
paififa era duefia por concesién administrativa del aprovechamien-
to de 200 litros por segundo, dijo que no pertenecian a la Com-
pafiia, ni por tal concesién ni por otro titulo, las aguas del mis-
mo arroyo, de cuya posesién despojé a los demandados, por lo
que no procedia declarar la nulidad del interdicto, afirmandose,
ademés, por la Sala sentenciadora, en uso de su facultad en ma-
teria de pruebas, que la Compaiiia demandante nunca ha poseido
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las aguas que trata de reivindicar; que dicha Compaiiia, en vir-
tud de conces:6n, aproveché el agua que estimd procedente, y
dejé discurrir por més de veinte afios la que no quise, y que, pa-
sacdos estos veinte afios, no puede alegarse por la Compafiia el
dominio de las aguas, perdidas por el no uso, segin el articulo 411
det Codigo civil.

94. Cwmplimiento de contrato. Poderes otorgados en el extran-
jero. Desperfectos ocasionados en la cosa vendida por el com-
prador. Sentencia de 9 de- Julio de 1931.

Una casa de maquinaria vendié, por medio de su represen-
tante, a una Sociedad de riegos un motor, dando un afo de ga-
rantia y comprometiéndose la vendedora a sustituir por otro el
motor vendido si dentro del primer aifio se notaba mal funciona-
miento por defecto de construccién, a juicio de un ingeniero.

La Sociedad compradora declaré por carta haber recibido el
motor a su satisfaccién, pagando dos plazos del precio; pero no
los demds estipulados, por lo que la vendedora formulé deman-
da, reclamando el pago del tercero y cuarto plazo que faltaban,

T < indad 1 '
La Sociedad compradora o mer término, la falta

principio se notaba el mal funcionamiento del motor, sin que la
casa subsanara los defectos. Estos fueron apreciados por un in-
geniero.

Seguido el pleito por todos sus trdmites, y practicada prueba
pericial, en la que dos ingenieros dictaminaron que el motor ren-
dia mas de lo contratado, aunque tenia algunos defectos de-
bidos al funcionamiento, el Juzgado y la Audiencia dieron la
razén a la demandante, e interpuesto recurso, lo rechaza el Su-
premo, por no ser de estimar el error de derecho que la parte re-
currente atribuye al Tribunal sentenciador por indebida aplica-
cién de los articulos g y 11 del Cédigo civil, por cuanto el poder
impugnado, otorgado por la Sociedad actora, domiciliada en Ale-
mania, reviste las apariencias de autenticidad exigidas jpor la le-
gislacién espafiola v, ademds, antes contraté la demandada con el
representante de la Sociedad, al que estimé para ello con per-
sonalidad.
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Tampoco hay infraccién del articulo 1.278 del mismo Codigo,
porque el Tribunal a quo ha interpretado rectamente el sentido:
del contrato, sefialando la obligacién de la Sociedad compradora
de pagar el precio, por haber recibido el motor en perfectas con-
diciones, sin protesta alguna, luego estropgado por la impericia
del maquinista de la demandada, desperfectos que no pueden ser
atribuidos a la actora.

95. Fianza. Subsisten las obligaciones del fiador si mo se de-
muestra que existio prorroga, sin su comsentimiento, del con-
trato principal. Sentencia de 22 de Junio de 193r1.

Don F. vendié a don A. un automévil, a pagar en la siguiente
forma: 1.000 pesetas al hacer la entrega; tres letras de 500 pe-
setas, a pagar a uno, dos y tres meses de aquella fecha, y una
cuarta, por el resto, con vencimiento a los mismos tres meses,
con facultad de renovacidén de esta ultima, pero por 500 [pese-
tas, como minimo, por letra. Asi se hizo constar en documento

°[privado, que firmé don J., como fiador.

IE! comprador pagé las 1.000 pesctas y las tres letras de 500,
pero renovd, de acuerdo con el vendedor, la ultima, firmandose
otras cuatro, que aquél no pagd a su debido tiempo. Fundandose
en esto, el vendedor le demandd a é! vy al fiador, oponiendo éste
que la renovacién no se habia hecho de acuerdo con los términos
del contrato, que sblo limitaba su responsabilidad al plazo de
siete meses, siendo lo acordado una prérroga concedida volun-
tariamente por el vendedor, de la que no respondia el fiador.

El Juzgado y la Audiencia condenaron a los demandados, y
el Supremo no admite el recurso, porque el fiador no probd cum-
plidamente, segtn dice el Tribunal a quo, con documento au-
téntico la existencia de la prérroga que alega, demostrandose, por
los términos del contrato, que en éste se dieron las mayores fa-
cilidades posibles al comprador para el cumplimiento de su obli-
gacién de pago, sin que, en su cumplimiento, estuviera sujeto a
plazo, modo o condicién alguna.

96. Pairia potestad. Valor de los actos propios. Renuncia al ejer-
cicio de la palria potestad. Aplicacion del articulo 171 del Co-
digo civil. Qué se entiende por ejemplos corruptores. Sen-
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tencia de 24 de Junio de 1931, bajo la ponencia de D. Miguel
Fernandez.

Un sefior formulé demanda contra su esposa, manifestando
que thabiendo establecido varios negocios en Barcelona que le
obligaban a él a viajar tanto por I[Espafia como por el extranjero,
confirié a su mujer poderes amplios para la administracién de sus
parafernales, trasladando ella el domicilio a Céaceres. Pasados va-
tios afios, y acordandose de la educacién de los hijos, sobre todo
del varédn, pidié que éste le fuese entregado, a lo que se opuso
la madre, por todo lo cual formulaba demanda para que por el
Juzgado se declarase que no habia perdido ninguno de los de-
rechos inherentes a la patria potestad, pidiendo que, en el caso
de que la madre se negase a entregarle el hijo, se impetrase la
ayuda de la Autoridad gubernativa.

Se opuso la esposa relatando lo ocurrido desde que fué ahan-
donada por su esposo y, reconviniendo, solicité se aplicase la fa-
cultad discrecional del articulo 171 del Cédigo civil, privandose
al marido de los derechos de patria potestad.

El Juzgado y la Audiencia dieron la razén al demandante, no

accediendo a la rocconvencién, y el Supremo admite el recurso,
considerando que los dos motivos de casacidn aiegados en esie re-
curso por la representacién de la recurrente pueden ser asi conden-
sados : infraccién por no haber aplicado la Sala sentenciadora el
parrafo segundo del articulo 4.° del Cédigo civil y la doctrina
consagrada por el Supremo de lus aclos propios, en cuanto la
sentencia recurrida reconoce al padre el derecho de volver a ejer--
cer la patna potestad, cuyo ejercicio habia abandonado durante
once afios y renunciado voluntariamente por propia determina-
cidn, e interpretacién errénea del articulo 171 del Cdéddigo cuvil.

[En cuanto al precepto invocado en el prumer motivo, porque
la patria potestad, dirigida ante todo al auxilio, proteccién, vigi--
lancia y representacion de ios hijos menores, forma una red de fa--
cultades y deberes intimamente unidos, que, lejos de dar ocasién
para que se destaquen las atribuciones del padre, bajo la moda-
lidad de derechos subjetivos, cuya renuncia pueda ampararse en
el parrafo segundo del articulo 4.°, encuentra en las frases «a no
ser esta renuncia contra el interésn, etc., una serie de trabas le--
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gales de inmediata aplicacién al régimen familiar, enérgicamente
separado en nuestro derecho, como en las modernas orientaciones,
.de la érbita de disposiciones privadas, por implicar una tutela
juridica de intereses superiores a los contractuales; y, por lo que
se refiere a la teoria de los actos propios, no puede servir de apo-
yo jpara legitimar situaciones anormales, que ni siquiera que-
-darfan cubiertas por la explicita manifestacién del padre de fa-
milia, ansioso de exonerarse de los deberes que la patria potes-
tad le impone.

Si bien el articulo 171 declara que los Tribunales podrdn pri-
var a los padres de la patria potestad o suspender el ejercicio de
-ésta, y la jurisprudencia de esta Sala ‘ha interpretado tal norma
en el sentido de que es una facultad potestativa y discrecional
la que se atribuye a los tribunales, no por ello debe entendersc
que los arbitrarios andalisis del texto legal quedan al margen de
la casacién..., sin que pueda oponerse a. esta doctrina revisionista
la objecién de que sélo cabe la impugnacién del fallo cuando con-
-dena, pero no cuando absueive al padre, porque precisamente la
redaccidén del articulo discutido deja a los Tribunales una liber-
tad de accién excepcional para imponer las medidas y adoptar las
providencias que estimen convenientes a los intereses del hijo.

Que la conducta del padre que puede corromper a los hijos
no es s6lo su actuacién como individuo aislado e independiente,
sino también su modo de comportarse como jefe de uha familia
o elemento activo de la sociedad, y sobre esta base, asi como la
declaracién thecha por el articulo 155 del Cédigo civil, en. orden
de los deberes que al padre corresponden- con respecto a. los hi-
jos ne emancipados, ha de sentarse con energia el criterio de que
el padre que abandona a sus hijos antes de que traspongan la
infancia y continta varios afios en la cdmoda posicién adoptada,
les ofrece un modelo que pervertirfa las ideas que paulatinamente
fueran formando los menores respecto a la sociedad paternofilial,
a no contrapesar otras personas el corruptor ejemplo por lineas
de conducta ajustadas a principios de mayor pureza moral.

Que frente al saludable criterio que, en armonia con la tra-
-dicién ética de la familia nacional y con las corrientes legislativas
que en toda Europa occidental cierran el transito de la infancia
-abandonada a la delincuencia, incluye el desamparo familiar en-
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tre los ejemplos corruptores a que alude el articulo 171, nada
significa la aplicacién de la doctrina del Supremo en 25 de Jun'o-
de 1923, citada por el Tribunal a quo, afirmando que los ejem-
plos corruptores son los que los padres pueden dar a sus hijos
por su actual vida licenciosa o por actos de reconocida [nmora-
lidad, porque esta regla, adecuada a los estados pasionales y a la
depravacién pretérita del padre, no puede ser aplicable a las si-
tuaciones anormales provocadas y perpetuadas por el mismo, con
creciente desprestigio y peligro de la mujer dedicada al cuidado
de los hijos comunes y total olvido de los deberes impuestos por
la patria potestad.

97. Interpretacion de testaméento. Si la frase «Hijos y descendien—
tes» excluye o no a los ilegitimos. Derecho de representacion
en la sucesidn voluniaria. Sentencia de 22 de Junio de 1931.

Unos sefiores formularon demanda contra D.* M., exponiendo
que el causante de los actores fallecié con testamento, en el que,
después de declarar que carecia de hijos y descendientes, instituyé
heredera usufructuaria a su viuda, disponiendo que este usufruc-
to, al mortr la viuda, pasase también a una hermana del testa-
dor en ia cantidad de nueve guinceavas partcs: dos quinceavas
partes a un sobrino, otras dos a otro sobrino y las ultimas dos a
otro sobrino, instituyendo herederos nudo propietarios a los hi-
jos o nietos de los segundos usufructuarios en las mismas pro-
porciones que a ¢stos y con la condicién de que si alguno de los
usufructuarios no dejase hijos o nietos, la parte que ¢l habia
llevado en usufructo pasaria, refundida con la nuda propiedad, a
los hijos o nietos de los otros sobrinos instituidos, o sea una quin-
ceava parte a cada rama. Murié la viuda, y de este modo el usu-
fructo pas6 a la hermana y sobrinos, falleciendo luego una de las
sobrinas usufructuarias sin descendencia legitima, por lo cual dos
sobrinos instruyeron un expediente de informacién ad perpetuam
para acreditar que aquella sobrina muri6é sin descendencia legiti-
ma, pidiendo la parte de la fallecida; en tal.estado el expediente
se persond en el mismo una hija natural de aquélla, por lo que
el expediente se transformé en contencioso; con estos anteceden-
tes los referidos sefiores formulaban demanda para que se decla-
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rase que, segin el testamento de la causante, eran los herederos
de la sobrina muerta los hijos y los nietos de los otros dos so-
brinos, pero nunca la hija naturdl de la difunta, puesto que el
testador se refirié siempre en su testamento a hijos y nietos legi-
timos. L.a demanda opuso que la testadora no habia distinguido
entre hijos legitimos o de otra clase, por lo cual siendo ella hija
de la sobrina muerta, de ella era el usufructo y nuda propiedad
de dos quinceavas partes.

El Juzgado accedié a la demanda; pero la sentencia fué re-
vocada por la Audiencia de ‘Madrid, que declaré el derecho de la
hija natural, y el Supremo rechaza el recurso, porque, al declarar
el Tribunal de instancia que la cldusula testamentaria se refiere a
los hijos y descendientes, y, por tanto, a la hija natural, D.* M,
no ha infringido ni violado el articulo 665 del Cédigo civil, ni
hay infraccién del 675, en relacién con los articulos 925, 926 y 943,
aparte de que las posibles aplicaciones del derecho de representacién
a la sucesion testada no pueden tener lugar propiamente en las dc
caracter voluntario, porque la institucién no es forzosa, sino en
las de caricter legal, o sea en {o concerniente a las legitimas.

98. Bienes troncales en Vizcaya. La nulidad del contrato de ven-
ta obliga al comprador a devolver la cosa, y al vendedor a
réstituir el precio. Sentencia de 22 de Junio de 1931.

Don E. S. demandd a los hermanos G., alegando que compré
una casa a don F. por precio de 40.000 pesetas, y muerto don F.,
después de varios pleitos, quedaron con sus derechos hereditarios
los hermanos G., en uno de cuyos pleitos se declaré la nulidad
de aquella venta, por tratarse de bienes troncales sitos cn el in-
fanzonado, siendo vizcaino el vendedor, si bien se le reserva-
ban al comprador sus derechos, para ejercitarlos contra quien pro-
cediera; que la casa se hallaba en poder de los demandados, v
siendo ellos los titulares de los derechos hereditarios, a los m:s-
'mos reclamaba las 40.000 pesetas, m4s intereses y gastos.

Los demandados opusieron que no se trataba de una venta
normal, no hubo entrega de precio, sino que e! actor era acreedor
por honorarios, y se hizo, en pago, la escritura de venta, siendo,
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-en todo caso, responsable la viuda, no ellos, que tenfan la casa
por derecdho troncal.

El Juzgado no accedié a la demanda; pero esta sentencia fué
revocada por la Audiencia de Burgos, no admitiendo el Supremo
el recurso, porque toda declaracién de nulidad de un contrato lle-
va consigo la obligacién reciproca de devolver el comprador al
vendedor la cosa, y éste a que el precio, aunque haya pasado a
terceros adquirentes para quienes sea extensiva la obligacién de
restituir con frutos e intereses, segin el articulo 1.303 del Cddigo
-Civil.

Tratdndose de un contrato de venta, y refiriéndose la reserva
que la sentencia hizo a favor del comprador, al precio de ella hay
que atenerse, sin que quepa provocar nuevas cuestiones sobre ser-
vicios profesionales, ya cancelados. Cada heredero es responsa-
ble solidariamente de las deudas hereditarias, pudiendo el acree-
dor, por consiguiente, reclamar la deuda por entero de cual-
quiera de aquéllos.

ENJUICIAMIENTO CIVIL

CUESLIONES DE COMPETENCIA

09. Letra girada como resto de precio de trabajos: réalizados por
el demandante. Sentencia de 26 de Junio de 1931.

No pudiendo acreditarse que los folletos remitidos por el actor
lo fueron por cuenta y riesgo del demandado, y aunque aparez-
.ca que parte del precio se abond en letra de cambio, esta forma de
pago, girada otra letra por el resto, no determina la competen-
-«cia, por lo cual debe entender del asunto el Juez del domicilio
del demandado.

100. Comisidn mercantil. No es suficiente para estimar haya su-
‘mision tdcita el presentar un certificado de enfermedad ante el
Juzgado que luego se pretende es incompetente. Sentencia de
26 de Junio de 1931.

Un industrial de Z. demand6 a un vecino de Valencia para
que le entregase cantidad que éste habia recibido de otro sefior
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por cuenta del demandante. Este, fundado en haber intervenido
como mediador, por su profesién de comisionista, alegd la in-
competencia, oponiéndose el actor, porque el comisionisia deman-
dado presenté certificacién médica de estar enfermo el dia del
sefialamiento del juicio, y esto acreditaba, segin el actor, una su-
misién tacita. La Sala decide la competencia a favor de Valen-
cia, porque, surgida la cuestién con motivo de ejecucién y cum-
plimiento de una comision mercantil reclamando cantidad que el
actor supone cobrada por el comisionista, es aplicable al caso la
constante jurisprudencia del Supremo, segtlin la cual se trata del
ejercicio de una accion personal nacida de un contrato de comi-
sion mercantil, que, por la forma especial del mandato que ésta
reviste, debe ser utilizada en el lugar donde el comisionista des.
empefid su cometido. No puede prosperar la sumisién tacita, por-
que el certificado no se sabe quién lo presentd, ni se pidid la
suspensién del juicio.

101. Sumisidn elpresa. Hecha en escritura de hipoteca, no pue-
de renunciarse, ni es posible que el acredor acuda a diferente
Tribunal. La copia simple de la escritura presentada en autos
constituye un principio de prudba por escrito. Sentencia de 19
de Junio de 1931.

IEn una escritura de hipoteca a favor de una entidad bancaria
se pactd expresamente la sumisién a determinados Tribunales.
El Banco entabld el procedimiento sumario de la ley Hipotecaria
no ante el Tribunal al cual se habia sometido, sino ante el de otro
lugar, por estimar que, siendo para é! un derecho establecido a
su favor, renunciaba al mismo, prefiriendo seguir el procedi-
miento ante el Juzgado de B., de V. [El demandado promovié com-
petencia por inhibicién, sosteniendo que los Tribunales compe-
tentes eran los designados en la escritura de ‘hipoteca, y el Supre-
mo le da la razén, porque, determinidndose claramente en la es-
critura de hipoteca los Tribunales que habian de conocer de la
ejecucién, éstos son los competentes. Aunque la copia simple pre-
sentada en autos de la escritura de thipoteca no puede tener la efi-
cacia, en el orden probatorio, de una copia auténtica, sin el cum-
plimiento de los requisitos formales exigidos en la ley, merece la
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consideracién de principio de prueba por escrito bastante para
servir de norma juridica en la determinacién de cual sea el Juz-
gado a cuyo favor haya de resolverse la indicada contienda.

#® * ¥

Lo mgs interesante de esta sentencia, que merece el mayor
elogio, es la consideracion de principio de prueba escrita que con-
cede a la copia simple de una escritura. Sin embargo, la Direccién
general de los Registros, y con ocasién de las impugnaciones de
honorarios, sostiene siempre que tales copias son desconocidas en
la legislacién vigente.

102. Falta de sumisidn. Sentencia de 4 de Julio de 193r1.

No existe sumisién si el deudor se somete al Tribunal que eli-
ja el acreedor o mas le convenga, pues es precisa la renuncia cla-
ra y terminante del propio fuero y designacién del Tribunal al
cual se someten las partes.

102. Lugar de entrega de los mercancias. Sentench
3 £ ¢

lio de 1931.

No habiendo designacién especial de lugar para el pago, el de
la entrega de las mercancias determina la competencia, con arre-
glo a lo dispuesto en el articulo 1.500 del Cédigo civil.

104. Swmision expresa. Sentencia de 7 de Julio de 1931.

St de un documento privado, unido a los autos, suscrito por el
demandante aparece que éste se sometié expresamente a deter-
minado Tribunal, siendo aque! documento un principio de prue-
ba, es evidente que la competencia debe resolverse a favor del
Tribunal designado.

105. Vemta de géneros. Sentencia de 20 de Junio de 193I.

En la venta de géneros, por regla general, se entiende hecha
la entrega en el domicilio del vendedor, y al Juez de este lugar

20
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corresponde, a falta de sumisién expresa o ticita, conocer de la
demanda en que se pide el pago del precio, aunque el vendedor
gire letras o se halle representado por un comisionista, pues €s-
tas son facilidades dadas al comprador que en nada afectan a la
cuestion principal.

106. Letra de cambio. Sentencia de 20 de Junio de 1931.

No habiendo sumisién expresa ni técita, ni constando el lugar
del cumplimiento de un contrato, hay que atender, para deter-
minar la competencia, al lugar del domicilio del librado cuando
se demanda funddndose en varias letras de cambio protestadas.

'

107. Sumision expresa. Sus requisitos. Sentencia de 19 de Ju-
nio de 193

Para que la sumisidén pueda considerarse expresa, no basta
que renuncien los litigantes al fuero de su domicilio; es preciso
que designen con toda precisién el Juez al cual se someten, no
bastando que se sometan al Tribunal que designe uno de ellos.

108. Venta de géneros. Sentencia de 20 de Junio de 1931.

Insiste una vez mds el Supremo en esla sentencia en que en
los contratos de venta de géneros de comercio se entiende, por re-
gla general, verificada la entrega de éstos cn el domicilio del ven-
dedor, y al Juez de este lugar corresponde, a falta de sumisién
expresa o tacita, conocer de la demanda.

109. Conocimiiento de los juicios universales de comcurso y quie-
bras. Sentencia de 4 de Julio de 1931.

Tratindose del conocimiento de esos juicios, promovidos por
los acreedores, es competente con preferencia a los demés, el Juez
del domicilio del deudor, si éste lo reclamase, conforme dispone
el nimero g del articulo 63 de la ley de [Enjuiciamiento civil.
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110. Reolamacion de deuda. Sentencia de 4 de Julio de 193r1.

Ejercitindose una accién personal de pago de deuda, cuya
-obligacién. no reconoce el demandado, sin que exista principio al-
guno de prueba por escrito -que sirva de base para determinar la
-competencia, es Juez competente el del domicilio del demandado.

RECURSO DE CASACION

111.  Quebrantamiento de forma. Responsabilidad civil de los
funcionarios publicos. Debe pedirse en la demanda el recibi-
miiento a prueba. Sentencia de 18 de Junio de 1931.

Un Secretario de Ayuntamiento que fué suspendido de empleo
y sueldo interpuso contra el Alcalde demanda pidiendo dafios y
perjuicios, citando el nombre del Alcalde. IEl Procurador del de-
mandado, al oponerse, presenté poder para pleitos conferido por
el demandado, no como tal Alcalde, sino como particular. IEl ac-
tor entablé recurso de siplica, por creer que habia falta de per-
sonalidad e insuficiencia de poder, recayendo auto que no admi-
puso otro nuevo recurso de suplica pidiendo prueba, que tampo-
-co se concedié. La Sala rechaza el recurso, porque fundada la de-
manda de responsabilidad civil en la ley de 5 de Abril de 1904,
a nombre de don F. de T., vecino de X, y Alcalde de esta villa,
se impone la estimacién de que iba dirigida contra la persona
-del demandado ; habiendo comparecido el Procurador mediante
el poder aludido, no hay tal falta de personalidad; y, por ulti-
mo, ordenando el articulo 750 de la ley antes citada que en el
escrito promoviendo el incidente y en el de contestacién pidan las
partes el recibimiento a prueba, si la creen necesaria; por el 751,
que si las partes no piden prueba, traiga el Juez los autos a la
vista, para sentencia, y por el articulo 3.° de la ley, que los plei-
tos sobre responsabilidad de los funcionarios se sustancien por
los tramites de los incidentes, es visto que el actor, hoy recu-
rrente, debié pedir el recibimiento a prueba en la demanda, es-
tando en su lugar lo dispuesto por la Sala mandando traer los
autos a Ja vista.
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PRUEBA

112.  Prueba de presunciones. Efectos de la inscripcion frentd a
los documentos privados y al amillaramicnto. Sentencia de 3o-
de Junio de 1931.

IE1 propietario de una mina demandd a varios sefiores porque
necesitaba, por necesidades de la explotacién, la expropiacién de-
una finca de aquéllos, a lo que los demandados opusieron, en el
acto de conciliacién, que no podian avenirse porque la finca no
era de ellos, no obstante figurar inscritos en el Registro de la
Propiedad. Seguido adelante el expediente, se declaré la necesi--
dad de la ocupacién, en cuyo momento don N., apoyandose en un
documento privado de compra, se opuso, concluyéndose por dar al
minero la posesidén pedida. Don N. interpuso interdicto de recobrar,
que gand, por todo lo cual el referido propietario pedia la nulidad
de todo lo actuado, incluso la sentencia del interdicto y las ins-
cripciones practicadas a favor de don N.

El Juzgado y la Audiencia absolvieron de la demanda, y el
Supremo no admite el recurso, considerando que no procede esti-
mar la infraccién por interpretacidén errdnea de los articulos 1.249:
y 1.2533 del Cddigo civil, toda vez que aun dando por jprobados
todos los hechos en que se apoya la presuncién, es de la exclusi-
va apreciaciéon de la Sala sentenciadora la estimacién de las presun--
ciones, al efecto de determinar la importancia y trascendencia del
enlace y relacién que exista entre el hecho cierto y aquel que se
trata de decidir.

Tampoco cabe admitir ia infraccién de los articulos 1.247, 1.275
y 1.257, ya que la Sala sentenciadora ha tenido por legitima la cau-
sa del contrato privado de compraventa a favor de don N., en el
que ‘los vendedores confiesan haber recibido las 80.000 pesetas del
precio antes de aquel aclo.

No puede, igualmente, admitirse la pretendida ignorancia o des-
conocimiento de quién fuera el duefio de la finca, para tener por tal
al que figuraba en el Registro, porque en esa época se celebrd un
juicio verbal y se planteé un interdicto y, adem4s, el documento

privado se presenté en la oficina liquidadora y luego en ¢l amilla--
ramiento.
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Por ultimo, la ley de Expropiacién forzosa es de efectos pura-
-mente administrativos, y no puede alterar los principios bésicos que
Tegulan las cuestiones de caracter civil, ni, por tanto, los precep-
tos sustantivos que afectan a la validez de los contratos, sea cual-
-quiera la forma en que se hagan constar.

LK N

Sin entrar en la justicia o injusticia de los fallos, no podemos
menos de lamentar el contenido de los anteriores considerandos. El
articulo 41 de la ley Hipotecaria, que tanto ha dado que hablar
y que escribir; la pretendida sustantividad de la inscripcion; la
publicidad del Registro y demds principios y preceptos, que en
teoria acatamos como articulos de fe, son poca cosa ante la existen-
cia de un documento privado, con testigos y todo, donde nada me-
‘nos que se confiesa haber recibido 80.000 pesetas, documentos que
han pasado por el Registro (para pagar el impuesto, naturalmente)
y, por si fuera poco, han llevado al amillaramiento, para mayor se-
_guridad.

Aun no sabemos para -qué sirve y por qué existe el articulo 1.280
-del Cédigo civil.

113. Prueba en casacion. Sentencia de g de Julio de 1931.

Apreciado por la Sala sentenciadora, en uso de sus atribucio-
nes, que un recurrente fué dado de baja en determinada Asocia-
cién, y que, por tanto, habia perdido todos los derechos para re-
clamar de la misma, sin que el Supremo tenga que inmiscuirse en
la apreciacién de la prueba, por no haber sido requerido para ello,
hay que tener por bien aplicados los Estatutos de la indicada Aso-
-ciacion, que excluyen de la pensién que se reclama a los socios que
fueren dados de baja.

IENRIQUE TAULET,

Notario de Valencia.



Jurisprudencia administrativa
del impuesto de Derechos reales

X

Procede la devolucidn de los honorarios del liquidador del impuesio
en caso de ser anuwladas las liquidaciones giradas por él.

‘Caso curiosisimo e importante es el actual.

Antecedentes. Por acuerdo del Tribunal Central de 11 de Di-
ciembre de 1928 se revocé el fallo del Provincial de S. y se anula-
ron las liquidaciones giradas en cuanto a las multas comprendidas
en aquéllas, ordenando fuesen devueltas a los interesados las can-
tidades cobradas en tal concepto. (Es de notar que el Delegado de
‘Hacienda habia suspendido la exaccién de la participacién det Te-
soro en la multa, y que lo tnico que se hizo efectivo fué la partici-
pacién del Liquidador; que mientras se resolvié el recurso, fué
trasladado a otro Registro.)

Dictado dicho fallo, los interesados pidieron al Delegado de Ha-
cienda la devolucién de la multa cobrada por el Liquidador y de los
recargos del 15 y del 5 por 100 percibidos por el Recaudador de las.
cantidades cobradas por el Liquidador y ademéas la devolucién
del retiro obrero.

El Delegado negé esa reclamacién, porque el Tesoro no habia
cobrado su participacién en las multas, segin se ha dicho; y en
cuanto a lo del Liquidador, debe serle reclamado directamente por
los interesados por los procedimientos que se estimen pertinentes,
ya que de los demds recargos no habia conocido el Central.

El Central fija esta doctrina.
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IEl articulo 2.° del Reglamento de Procedimiento de 29 de Jutlio
de 1924 preceptia que el procedimiento en las reclamaciones eco-
némicoadministrativas, como fundado en la facuitad jurisdiccional
de la Administracién, excluye la intervencion de toda otra juris-
diccién que no sea la de los érganos y autoridades cuya compe-
tencia establece ; precepto basico en materia procesal, aceptado en
el articulo 2.° de la ley Orgénica judicial, 55 de la de Enjuicia-
miento civil y 9.° de la de Criminal, y conformes a éstos, las re-
soluciones del Tribunal [Econémicoadministrativo -Central y de los
provinciales han de ser ejecutadas dentro de su esfera de accién,
sin admitir a los funcionarios o autoridades de otros érdenes ni
aun para conocer de los incidentes que puedan originar las inci-
dencias de la ejecucién de las resoluciones.

Por esta razén, el acuerdo del Tribunal Central anulando las
multas y ordenando devolverlas a los interesados ha de ser ejecu-
tado dentro de esta jurisdiccién, sin que sea admisible remitir a los
interesados para que acudan al Juez competente para conseguir
la devolucién de las multas percibidas por el Liquidador; ello
supondria una desviacién manifiesta de los principios fundamen-
tales expuestos y haria posible que el Juzgado dictase un fallor con-
trario al del Central Econémicoadministrativo, el cual quedaria
pendiente de la resoiucién judiciai. Dada ia organizacidn del un-
puesto de derechos reales, la exaccidén de éste crea una relacién
juridica entre la Hacienda y el contribuyente, con derechos y obli-
gaciones reciprocas, relacién que no debe entenderse modificada por
razén de centro, dependencia o funcionario encargado de su ges-
tibn, ya que todos ejercen sus funciones en nombre de la Ad-
ministracién del IEstado y es una la naturaleza del impuesto ¢n todo
el territorio a que se extiende su accidn.

Por estos motivos todas las cantidades que se recaudan por im-
puesto de Derechos reales a los contribuyentes, sean por multas,
intereses de demora, honorarios o cuotas, deben conceptuarse, en
principio, ingresadas en el Tesoro, cualquiera que sea la partici-
pacidén que en las multas u honorarios pueda corresponder a los
funcionarios encargados de la recaudacién, toda vez que el dere-
cho a esas participaciones tiene un caracter accidental, derivado
de la forma de retribuir a esos funcionarios, que puede alterarse, sin
afectar a la naturaleza u organizacién del impuesto.
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De lo expuesto se infiere que cuando se reconozca por la ‘Ad-
ministracién el derecho de un particular reclamante a la devolucién
de lo percibido indebidamente por los Liquidadores del impuesto,
debe devolverse por la Hacienda publica cuanto se haya ingresado,
si, requerido el funcionario para ello, no lo realiza voluntariamente,
aunque no haya tenido entrada oficial en el Tesoro publico, sin
perjuicio de la accién de la Hacienda para obtener el reintegro
de las sumas devueltas, procediendo contra el Liquidador que las
haya percibido.

iEl procedimiento que debe seguir la Hacienda para ser reinte-
grada de lo pagado por multas y honorarios de los Liquidadores de
los partidos exige que se establezcan las reglas necesarias que no
se hallan previstas actualmente ; por lo que debe dictarse una re-
solucién de cardcter general por el Ministerio de Hacienda, segin
el articulo 4.°, numero segundo, del Reglamento de 29 de Julio
de 1929, previos los informes debidos de la Direccién de lo Con-
tencioso y de la Intervencién General, por referirse a la gestidn y
contabilidad del impuesto, en que se especifique el procedimiento
para estos casos, que puede consistir en que Jos Liquidadores de
los partidos se constituyan en meros depositarios de las multas y
honorarios que les pertenezcan cuando se promueva reclamacidn
economicoadministrativa, hasta que se dicte fallo firme por analo-
gia con lo dispuesto en el articulo 4.° antes citado, o bien aumen-
tando, en la cuantia de! débito antes expresado, la partida de car-
go en la cuenta de cada mes, previendo los cambios de destino de!
Liquidador o de su fallecimiento, y declarando responsable directo
al Liquidador para con la Hacienda, segin el articulo 9.°, aparta-
do 'H), del Estatuto de Recaudacién de 18 de Diciembre de 1928 ;
en el caso actual deben devolverse las multas por liquidacién por re-
tiros obreros, pues se anuld todo acuerdo del Tribunal Central de
3 de Febrero de 1931 (61-1930).

XI

Contrato de obra con suministro de materiales.

Otro caso idéntico al anterior. (Acuerdo del Tribunal Central de
5 de Agosto de 1930) 56-1930.
Otro caso igual: 1 de Julio de 1930 (62-1930).
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XII

Venta de usujructo y consolidacion. Transmitido el usufructo de
unas fincas a unos menores v la nuda propiedad a su madre, y
vendidos parte de los bicnes, debe pagarse, al morir la usu-
fructuaria, la comSolidacién, no por todos los bicnes en que
consistia el usufruclo, sino por los que restan al momento de la

consolidacion.

Caso. Un causante deja el usufructo de unos valores ptblicos a
su hermana y la nuda propiedad a los hijos de €sta; el padre de
los nudos propietarios vendié parte del depésito para asistencia de
enfermedad de su mujer (la usufructuaria) y para educacién de los
nudo propietarios. Muerta la usufructuaria, la oficina liquidadora
giré liquidacién por herencia sobre la mitad del valor efectivo del
depdsito al fallecer el causante. ‘El representante de los menores re-
clamé6 para que se liquidase por el 40 por 100 del valor efectivo de
los bienes que quedaban al morir la usufructuaria, alegando que el
impuesto supone una transmisién, y que, al fallecer aquélla, los he-
rederos no consolidaron el usufructo mas que sobre las pesetas no-

minales gque restaban después de las ventas probadas, v, segin el
articulo 66, parrafo noveno, del Reglamento, debié tomarse como
base el 40 por 100 de los bienes, que es el que se fij6 al tiempo
-de constituirse aquél, va que dicho articulo dispone que se aplique
en la consolidacién del dominio ei mismo tanto por ciento que de-
termina el valor del usufructo cuando se constituyd, y siempre
referido a la estimacién de los hienes, en el momento de la conso-
lidacién. El Tribunal Central admite esta doctrina, desestimando
el recurso de la Direccién de lo Contencioso, contra el acuerdo
del Provincial, que la habia establecido : La Direccion pedia se to-
mase como base todos los bienes del usufructo, incluso los enajena-
dos, aunque fijando su valor por el que tenian al morir la usufruc-
tuaria.

Contra el recurso de la ‘Direccién se han esgrimido dos clases
-de razones. IEl Abogado de! [Estado encargado del asunto dicta-
nino @

a) Segitn el articulo 66, parrafo noveno, del Reglamento, al
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extinguirse el usufructo constituido por testamento, tributa el
nudo propietario por la consolidacién del dominio, computandose
la proporcién en que el usufructo estd segln el mismo tanto por
ciento que al constituirse, pero aplicado a! valor que tuviesen los
bienes al hacerse la extincién; el valor de los bienes puede alte-
rarse no sélo porque cambie su estimacién en dinero, sino porque
varie su sustancia, materia o numero; los titulos de la deuda pu-
blica cuyo dominio se ha consolidado no sélo han cambiado de co-
tizacién, sino que han disminuido en nimero al verificarse la ex-
tincién del usufructo; el articulo 66, en relacién al 57, parrafo.
sexto, omite referirse a los mismos bienes en que se constituyo el
usufructo, y, por el contrario, cabe que sean distintos aquellos con
que se constituyé de aquellos cuyo dominio se consolide en el nudo
propietario, posibilidad no sélo implicita en el citado articulo 66,
sino explicita y desarrollada en su parrafo 11, referente a la base
de imposicidn, cuando los bienes se encuentren en manos distin-
tas de las en que se constituyd, prevencidén que seria inutil si el
primitivo nudo propietario tuviera que tributar por todos los hie-
nes al extinguirse el usufructo, o llevarfa una doble imposicién, a
lo que se opone el articulo 43 del Reglamento; el criterio de ha-
cer pagar al primitivo nudo propietario por bienes que no ad-
quiere se opone, ademas, al articulo 11 de la ley del impuesto,
segln la que éste se paga por quien adquiera los bienes.

b) EIl Tribunal, conforme con la conclusién, no lo estuvo
con esas razones, y aceptd las siguientes :

Se trata de la enajenacién simultanea de los derechos de usu-
fructo y nuda propiedad a una persona, lo cual constituye una for-
ma de extincidn del usufructo, segiin el nimero tercero del articu-
lo 513 del Cédigo civil; el parrafo 11 del articulo 66 del vigente
Reglamento de] impuesto se ocupa de la consolidacién del dominio
en persona distinta del primer adquirente de la nuda propiedad,
ya «que distingue el caso de la extincién de usufructo que tenga
lugar por muerte del usufructuario (en cuyo caso se devengara el
impuesto como adquisicién onerosa cuando el titular de la nuda
propiedad la haya adquirido a titulo oneroso directamente de la
persona en quien recayé la divisidén de dominio, o traiga su derecho
de quien también lo hubiese adquirido directamente a titulo one-
1050 y en las mismas condiciones) u otros casos, y entonces se pa--
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garé el impuesto segun el parentesco entre el tGltimo titular del do-
minio pleno y la persona que de él adquirié la nuda propiedad a
titulo lucrativo, aunque no sea esta Gltima persona sino un derecho--
habiente suyo quien consolidé el dominio; el precepto transcrito,
en su segunda parte, es de aplicacién clara al caso actual por ha--
ber tenido lugar una extincién del usufructo y haberse adquiri--
do la nuda propiedad, a titulo lucrativo, del ultimo y tnico ti-
tular del dominio pleno.

Ese precepto se contrae al nudo propietario segundo o pos--
terior, pues si no hubiera consignado que la transmisién de la
nuda propiedad no relevaba al transmitente del pago del impuesto-
de consolidacién, y sobraria la expresién de -que se pagara por el
parentesco entre el Gltimo titular del dominio y la persona que de
él adquirid, a titulo lucrativo, la nuda propiedad, ya que lo que-
hace tal precepto es subrogar para la 'Hacienda a la persona en
quien se consolid6 el dominio en las obligaciones del primer nudo-
propietario, debiendo satisfacer en el momento de la extincién del
usufructo lo que, de no haber habido transmisién, hubiera pagado-
aquél. IEsa es la doctrina de los acuerdos del Tribunal Central de-
25 de Marzo y 5 de Junio de 1930, en los que se trataba de la ena-
jenacion conjunta de los derechos de usufructo y nuda propiedad.

a una misma persona sohre determinadas fincas. Por ello la obliga-
cidn de satisfacer el impuesto por la extincién de usufructo so-
bre bienes enajenados no recae sobre los primitivos propietarios, y
debe confirmarse el acuerdo recurrido. (Acuerdo del Tribunal Cen--

tral de 24 de Marzo de 1931.) 57-1930.

XIII

Instituida en testamento uwa nieta como heredera usufructuaria o
o nudo propietaria, y que, en tanto no llegue a mavor edad o se
case, administrara esos bienes su madre, esto hecho en Aragin
sc estima es uni usufructo, y debe pagar en ese concepto. No im-
pugnada la aplicacion del Apéndice foral, y otorgado el testamen--
to mancomunado en Zaragoza, debe regir esa legislacion y no el
Cddigo. La cufiada de la usufructuaria mo tiene pérsonalidad’.
para recurrir aun siendo coheredera.
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Caso.—Los conyuges A y B, natural el primero de Sevilla, y la
segunda, de Barcelona, fallecieron bajo testamento mancomunado
abierto, otorgado en Zaragoza, en el cual se instituyeron mutua-
mente herederos usufructuarics, y a su fallecimiento nombraron he-
rederos a una ‘hija, C, y a una nieta {hija de otro hijo fallecido), D ;
respecto de esta tltima fijaron las siguientes condiciones : D no en-
traria en posesién del usufructo en tanto viva el conyuge supervi-
viente, y aun fallecido éste, mientras no llegue a la mayor edad o
contraiga matrimonio; y en cuanto a la nuda propiedad o pleno
dominio, no los adquirird hasta que llegue a la mayoria de edad.
Fallecido el c6nyuge superviviente, y siendo menor de edad la nie-
ta y soltera, tendrd el usufructo de todo lo heredado su madre, E,
como administradora hasta la mayoria de edad o matrimonio; si
con anterioridad al cumplimiento de esas condiciones muere Ia
nieta D, recae toda la herencia en su tia C o en sus descendientes
legitimos. Fallecidos los testadores, y siendo menor de edad y sol-
tera D, se le adjudicaron determinados bienes en pago de su lega-
do; v como, a virtud del testamento, su madre, E, adquiria el usu-
fructo temporal de los bienes de la menor—de edad de doce aftos—,
se valord éste en el 20 por 100 de los bienes, segun el articulo 66
del Reglamento, y se girdé liquidacién a nombre de C por el 8o
por 100 de los valores de los bienes, como herencia de padres a hi-
jos, ¥ a nombre de D por el 20 por 100 de esos mismos bienes
como usufructo temporal ; y ademds, a nombre de D por el usu-
fructo, 20 por 100 de los bienes heredados por su hija de su abue-
la, B, como herencia de extrafios, dada la talta de jparentesco en-
tre B y D.

D impugné sus liquidaciones alegando que para girarlas se
habia tenido en cuenta no el caracter de administradora de los bie-
nes de su hija, Gnico concepto con que posce tales bienes, sino el
de usufructuaria, y este concepto no la corresponde, pues segun
el testamento, sélo administra los bienes hasta que su hija llegue
a la mayor edad o se case, como se deduce de !a cldusula trans-
-crita; se ‘ha acompanado testimonio del Notario autorizante del
testamento, segin el que se interlinearon en dicho testamento las
palabras «como administradoran, para acarar €l concepto en que
.usutiuctuaria los bienes E. Ademds internuso recurso O, por oen-
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tender que era parte interesada en esas liquidaciones, v que la.
perjudicaban como heredera condicional.

La reclamacion es rechazada.

Debe entenderse aplicable ia legislacién foral de Aragdn, por-
cuanto en ese sentido ha informado ¢l Liquidador, o ha resuelto
el Tribunal Provincial ¥ no lo han impugnado los interesados, y
se trata de herencia regida por testamento mancomunado, valido
en Aragén y prohibido en territorio de derecho comidn, segtn el
articulo 17 del Apéndice del Cédigo civil de 7 de Diciembre de
1925 y el 669 del Cédigo civil.

Segiin el articulo 3.° del citado Apéndice, pertenecian al hijo-
en propiedad y usufructo, aun viviendo en compaiiia del padre,
todos los bienes que adquiria por cualquier titulo, y, por tanto,
el derecho de usufructo de E en los bienes de su hija D'no es el
concedido por los fueros a los padres sobre los bienes de sus hi--
jos, sino que se trata de un usufructo constituido en virtud de
testamento con caracter voluntario y con todos los caracteres in-
herentes a la naturaleza del usufructo; al establecer la cldusula
del testamento que el usufructo atribuido a [E lo tenga como ad-
ministradora no hace mas que expresar la razén o modo en virtud
de los que se crea €l derecho de usufrucio que habra de disirutar
por el tiempo que indica el testamento, pero no que lo concedido-
sea Unicamente el derecho de administradora de los bienes, como
seria preciso para que el acto dejara de pagar como usufructo.

IEn cuanto a C, evidentemente carece de personalidad y de ac--
cién para intervenir en las liquidaciones de su sobrina v cunada.
(Acuerdo del Tribunal Central de 5 de Agosto de 1930.) 64 de 1930..

X1v

Plazo de liquidacion de las certificaciones de poSesion. Cudndo
gozan de la exencidn,

Caso.—Ll Ayuntamiento de M expidié certificacién de los bie--
nes inmuebles poseidos por él durante mds de quince afios, a.
los efectos de lo dispuesto en el articulo 54 de la ley de Presu--
puestos de Enero de 1929, referente a la exencién del impuestor
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«de Derechos reales de certificaciones de posesidén: esa certifica-
cién se presentd a liquidar en 16 de Diciembre de 1929, y fué ex-
pedida en 10 del siguiente mes; el Liquidador, habida cuenta de
que, segun el articulo 54 citado, el plazo otorgado vencia en 30
de Junio de 1929, y que, prorrogado hasta el 30 de Septiembre
-del mismo afio, no aplicé la exencién, y liquidé el impuesto sin
tener en cuenta el articulo 53 de la ley de Presupuestos de 3 de
‘Enero de 1930, que concede prérroga, para esos mismos efectos,
hasta el 30 de Junio de 1930. Reclamada esa liquidacién y confir-
mada por el Provincial, es revocada por el Tribunal Central.

E! plazo para presentar a liquidar es de treinta dias habiles
-desde el otorgamiento o aprobacién del documento, segin el ar-
ticulo 107 del Reglamento; declaradas exentas las certificaciones
.de posesién de los bienes de corporaciones civiles por el articu-
lo 53 de la ley de Presupuestos de 1929, si se presentan antes de
30 de Junio de 1930, lo mismo que thabia hecho la de 1929 has-
ta 30 de Septiembre de ese afio, la cuestién es la de si las cer-
tificaciones de posesién presentadas en plazo reglamentario antes
-de 1 de Enero de 1930 gozan de la exencién aunque el plazo ven-
ciera de esa fecha en adelante.

IEstablecido un plazo para presentaciéon de documentos—trein-
ta dias de su otorgamiento o expedicién—, seria injusto que cer-
tificaciones expedidas e! mismo dia gozaran de diferente trato,
negando el beneficio precisamente a aquellas corporaciones més
diligentes en el cumplimiento de sus deberes fiscales; y por esa
razén el articulo 53 citado de la ley de 3 de Enero de 1930 alcan-
za a las certificaciones presentadas antes de 1 de IEnero de 1930,
-cuyo plazo de presentacién venciera a partir de ese dia; como el
plazo de la de que se trata vencia el 18 de IEnero de 1930, y fué
presentada el 16 de Diciembre de 1929, lo fué en tiempo; y pro-
bado que durante quince afios se habia pagado el impuesto de
personas juridicas, est4d acreditada la posesién y debe concederse
la exenciéon de la certificacién posesoria. (Acuerdo del Tribunal
-Central de 15 de Julio de 1930.) 65-1930.
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XV

Qbras y servicios. La inclusion de wna cerlificacion espécificando
la cantidad destinada a materiales y la de jornales en una es-
critura de adjudicacion de una publica es suficiente para des-
truir la presuncion del teraio v de los dos tercios, establecida
en el Reglamento, y para que se liquide, tomando como base
para materiales y para jornales la que se Sefiale en dicha cer-’
tificacion.

Esta sentencia importante del Tribunal Supremo sefiala un
criterio contrario al fijado por la Administracién en. esta materia,
registrado en diversos nimeros de la REvista CriTicA DE DERE-
CHO INMOBILIARIO, aparece en ella que en la escritura se incluye
una certificacién del Ingeniero-Jefe del servicio haciendo constar
expresamente Ja cantidad que se destinaba a mano de obra y la
destinada a suministro de materiales, certificacién unida a la ma-
triz y transcrita a la primera copia; la oficina liquidadora liquidé
tomando como base un tercio como contrato de obras, dos tercios
COmMo suminisiru, y no teniendo en cuenta ios datos de la certifica-
cién aludida para descomponer la base; esta liquidacién es con-
firmada por el Tribunal Central en 5 de Junio de 1928, y es revo-
cada por el Tribunal Supremo en esta sentencia.

Lo dispuesto en el articulo 25 del Reglamento de 26 de Marzo
de 1927 ¥ articulo 2.° apartado 15, de la ley de 28 de Febrero
de 1927 y 18 de aquel Reglamento, €5 sélo una presuncién, que
cesa cuando en el contrato aparecen especificados los dos concep-
tos aludidos; al entender la Administracién que en el contrato
referido no se detall$ el valor de los materiales y jornales porque,
a su juicio, es indispensable conste en el mismo contrato, y a to-
dos los efectos, y no meramente a los fiscales, v que el docu-
mento expedido por el certificado del Juzgado no altera la presun-
cion legal del tercio y dos tercios, porque no constituye parte del
contrato mismo ni representa obligacién contractual de las par-
tes, por cuyos motivos entiende es aplicable la presuncién alu-
dida, € incurre en un error, porque no puede, sin caer en éste,
sostenerse que no tenga eficacia tal certificacién, ya que al acto
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del otorgamiento de la escritura de la adjudicacién de las obras
concurrid, en representacién de la Administracién, el Director de
Ferrocarriles, y ante él, sin protesta alguna ni demostracién de
desacuerdo, se exhibié por el representante del contratista la alu-
dida certificacién legitimada, sin que legalmente pueda estimarse
que no forma parte del contrato, por el hecho de figurar en los an-
tecedentes que en la escritura se consignan, y mucho més cuando
el Notario autorizante, segun la copia unida al expediente, con-
signa que sobre la base de cuanto precede los comparecientes otor-
gan la escritura, a tenor de las estipulaciones que a continuacién
se determinan, sobre la realizacién de las obras y su pago. Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 9 de Abril de 1930. (Gaceta de
25 de Septiembre de 1931.)
GABRIEL MANUECO,
Abogado del Estado.
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