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El depdsito irregular y su apli-
cacion en Derecho mercantil ©

(Historia y Derecho comparado)

a) Como primer requisito sefiala el articulo 303 el de que el
depositario, al menos, sea comerciante. Olvida aqui nuestro Cdédi-
go que el sistema por é| acogido y defendido y en el que hace
descansar el peso de la reforma del de 1829, es el sistema objetivo,
o sea aquel que para la calificacién de un acto como acto mer-
cantil se desentiende por compleio de ia naturaleza subjetiva del
agente, de su condicién personal de comerciante o no, para aten-
der exclusivamente a la naturaleza objetiva de la operacién mis-
ma. «El proyecto-——dice la Exposicién de motivos-del Cédigo vi-
gente—, de acuerdo con los principios de la ciencia juridica, pro-
pende a regir todos los actos y operaciones mercantiles, cualquiera
que sea el estado o profesién de las personas que las celebren. Por
eso, el primero (el Cédigo de 1829) atiende, ante todo, a calificar
las personas que estan obligadas a observar sus preceptos, de cuya
calificacién hace depender muchas veces la que debe darse a los ac-
tos y contratos que celebran... Y, en cambio, el segundo se fija
principalmente en la naturaleza de los actos o contratos, para atri-
buirlos o no la calificacién de mercantiles, con independencia de
las personas qué en ellos intervienen...»

Sin entrar ahora a discutir las excelencias del sistema objetivo,
que el legislador de 1885 reputaba como el mas perfecto, sin sos-

(1) Véase el nimero 86 de esta Revista.
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pechar que varios afios mas tarde la legislacién alemana habia de
fundarse en el sistema opuesto, 10 que si nos interesa sefialar aqui
es la contradiccién que la definicién del contrato de depdsito mer-
cantil, expresada en el articulo 303, representa mo sélo respecto
del sistema objetivo, preconizado en los Motivos de! Cddigo, sino
frente a preceptos incorporados al articulado, como expresién cul-
minante v categérica de aquel sistema. Porque si para que el de-
posito sea mercantil vy, por tanto, quede sometido a las disposi-
ciones del Cédigo de comercio, se requiere, en primer término,
que el depositario, al menos, sea comerciante, es menester decidir
que la declaracién del articulo 2.°, segiin la cual «los actos de co-
mercio, sean o no comerciantes los que los ejecuten...» se regiran
por las disposiciones contenidas en el ‘Cédigo, es una afirmacién
inexacta y desprovista, en consecuencia, de toda significacién
practica.

b) La segunda exigencia del articulo 303 consiste en que las
cosas depositadas sean objetos Jde comercio. Asi como en el requi-
sito anterior se tenia presente el elemento personal del contrato,
ahora se toma como cnterio distintivo el elemento real, represen-
tado por la cosa depositada.

La dificultad consiste aqui en delimitar el concepto legal del
objeto de comercio, tarea que nos llevaria a desembocar en el
concepto de cosa mercantil y en la distincidn entre cosa mercantil
y mercaderia. '‘Como no podemos detenernos en el desarrollo am-
plio de esta cuestién, hemos de cefiirnos a las indicaciones impres-
cindibles para la explicacién total de la definicidn positiva del de-
pdsito mercantil,

¢Cudles son: los «objetos de comercion a que el 'Cédigo se re-
fiere en el articulo 303 ?

Siguiendo a Martin Wolff (1), podemos distinguir los objetos
mercantiles en sentido estricto de los demas que también pueden
ser objeto del trifico mercantil. A la primera categoria pertene-
cen soélo las mercaderias y los titulos-valores. ‘\En la segunda pue-
den entrar las cosas inmuebles ; los derechos de toda clase (crédi-
tos, derechos sociales, derechos reales), aunque no estén incorpo-
rados a ningin documento, o lo estén en documentos que no sean
' (1) Ehrenberg, Handbuch des Handelrechts, t. 1V, primera parte, pa-
gina 1 y siguientes.



DEPOSITO IRREGULAR Y DERECHO MERCANTIL 163

titulos mercantiles ; los bienes inmateriales, como las obras litera-
:rias o -artisficas, inventos, firmas o nombres mercantiles, empre-
:sas comerciales, signos distintivos de las mercancias, etc. Ademas,
y como término .opuesto, tanto a las mercaderias y titulos como
.a los dem4s objetos rraficables, se encuentra el dinero. Finalmente,

y asi como, en un sentido amplio, el trafico juridico, a mas del-

trafico o circulacién a base de compras, abarca otros hechos que
ssirven a la circulacién o la aseguran (contratos de transporte, con-
.tratos de obra o de servicios, préstamos, seguros, etc.), asi tam-
bién se amplia el concepto correspondiente del objeto del trafico
«mercantil. A é] pertenece todo aquello que puede ser objeto de
cualquier negocio auxiliar del comercio.

Si queremos ahora puntualizar la relacién que existe entre ob-
jeto de comercio, cosa mercantil y mercaderia, diremos que el pri-
mer conceptoes mds amplio que el segundo, y éste incluye a su
wez al tercero. I[Expresada esta relacién en forma matemitica, ten-
-driamos que

objeto mercantil > cosa mercantil > mercaderia.

Atenténdonos a 1a terminologia del Cédigo civil alemén (articu-
lo go), llamaremos «cosasn sélo a los objetas corporales; v ¢nton-
-ces la relacidn de género 2 especic serd reciamente apiicada a la
posicién del objeto frente a la cosa mercantil. Pero en nuestro
Derecho, donde se admiten también las llamadas cosas incorpora-
les, semejante limitacién del concepto es injustificada.

Quiza la nota especifica del concepto de cosa resida en su in-
dependencia y sustantividad. En este sentido, el antiguo Codigo
prusiano daba el nombre de cosa a todo aquello que por la natu-
raleza o por el comtn consenso tiene una individualidad objetiva y
:sustantiva. lEste concepto de cosa puede servirnos de norma para
-distinguir el objeto de la cosa mercantil.

El objeto de comuercio es término mas amplio que cosa mercan-
.41l porque aparece tanto en: las relaciones juridicas de cardcter per-
sonal como en las de caracter real, identificAndose con la cosa mis-
ma en este dltimo caso. En cambio, la cosa mercantil, en sentido
-estricto, es lnicamente el objeto de los derechos reales de natura-
leza mercantii, y no de los derechos personales, porque en éstos
el objeto es la prestacién del deudor. Y véase cémo reaparece aqui
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el criterio de distincidén basado en la sustantividad e independen--
cia, porque la cosa, como objeto de la relacién en el derecho real,.
puede concebirse independientemente de todo acto positivo de un:
tercero, mientras que la prestacién del deudor, en una relacién obli-
gatoria, no puede destacarse de la persona del obligado. Toda
cosa mercantil, juridicamente considerada, es, al propio tiempo,
objeto de un derecho real de naturaleza mercantil; hay, en cam-
bio, objetos de comercio, como, por ejemplo, los servicios de un
auxiliar del comerciante, que no son cosas, en sentido técnico. La
relacién entre objeto y cosa €s, pues, la de género a especie:
mientras el objeto denota todo aquello sobre lo cual se asienta o
inside toda clase de derecho, cosa es sélo el objeto del derecho
real (1). :

Mi4s clara es la relacidn que existe entre cosa mercantil y mer-
caderia como conceptos distintos. ‘El concepto de cosa mercantil
es mucho mds amplio que el de mercaderia, por lo cual no puede
decirse, como corrientemente se dice, que mercaderia es al Dere--
cho mercantil 1o que la cosa al Derecho civil. Vidari establecié esta
confusién, que perdura aun entre muchos mercantilistas.

Siguiendo a Vidari, suele afirmarse, en efecto; que la distin-.
cién entre cosa y mercaderia es -mas de forma que de sustancia,
puesto que la palabra mercancia sirve sélo para poner de mani--
fiesto un especial destino de la cosa al comercio, es decir, el valor
en cambio de la cosa, en contraposicidn al valor en uso. «Un mis-
mo objeto—dice Vidari—es cosa en manos de una persona, y mer-
cancia en manos de otra, con s6lo que el uno la haya adquirido o
por obra de su industria o con animo de consumirla, y el otro la
hava adquirido para especular con su reventa o locacidn.»

Conforme a este criterio, las cosas toman el cardcter de mer-
cancia c¢n un determinado momento de la trayectoria que siguen
en su funcién de satisfacer las necesidades Humanas. Asi, una
cosa que se encuentra todavia en manos del productor es un pro-
ducto o simple cosa ; se convierte en mercancia sélo cuando viene
a ser objeto de su comercio, y deja de ser tal cuando sale del co--

-amercio 'y entra a formar parte del patrimonio del consumidor.

Sin embargo, un andlisis mas profundo de la objetividad mer~

(1) V. Ferrara, Diritto civile italiano, 1, p. 729.
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'cantil demuestra que esta conclusion sélo’es cierta tratdndose de
las llamadas mercaderias, y que no son equiparables los términos
mercaderia y cosa mercantil, sino que més bien las mercaderias
.son una especie de las cosas mercantiles, y, por tanto, asi como to-
das las mercaderias son cosas mercantiles, no todas las cosas mer-
cantiles son mercaderias.

Este Gltimo nombre debe reservarse para designar toda cosa
.mueble que, teniendo un valor en cambio, es considerada como
.objeto de la actividad comercial (1). Y aun es posible una limita-
cién mayor del concepto de mercaderia, en el sentido de mo ser
mercaderfa toda cosa mueble susceptible de trafico. La doctrina
juridica excluye del concepto de mercaderia varias cosas que re-
{nen esas caracteristicas. Asi, los buques, el dinero, los docu-
‘mentos y los titulos-valores. La palabra mercaderia se emplea sélo
para las cosas que, a mis de reunir las circunstancias expresadas,
ofrezcan una inmediata posibilidad de uso. «Son cosas que tienen
insito en la cosa misma un valor patrimonial (2).

Admitida esta separacién, encontramos mudchas cosas que,
siendo cosas mercantiles, no son al mismo tiempo mercaderias.
Asi, los inmuebles, las energias inmateriales, los productos del
ingenio, el dinero, los titulos-valores, en general, y los represen-
itativos de cosas, etc., etc.

El Cédigo, en el articulo jo3, habla simplemente de «objetos
-de comercion. Pero en ninguna de sus disposiciones dice cudles
son éstos, ni cual es el concepto de las cosas mercantiles, ni cémo
se definen las mercaderias (3). ¢ Puede constituir el objeto del de-
p6sito mercantil todo lo que pueda ser objeto de comercio, 0 se
limita la posibilidad a las cosas mercantiles, o quizd a las merca-
-derias solamente? )

Esta -iltima suposicién ‘hay que desecharla, desde luego. El
Coédigo, en el articulo relativo al depésito, evita cuidadosamente
€l empleo de la palabra «mercaderia» para designar la cosa de-
positada; habla sdélo de cosa («cosa que constituya su objeton,

(1) Este es el concepto de mercaderia segin Pipia, Trattato di diritto
-commerciale, 111, p. 143.

(2) Daringer-Hachenburg, Komment, I, p. 111.

(3) El sitio adecuado para la definicién de mercaderia era el articulo 83,

sdonde se atiende solamente a la definicién de uno de los elementos del pre-
~cepto.
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ucosa objeto del depdsiton, wcosas depositadas»: artfculos 305:
y 306). No sigue, en suma, el mismo sistema que al-tratar de la
compraventa mercantil, donde el Cédigo usa constantemente el
término «mercaderian, para expresar el objeto del contrato (articu--
los 331, 332, 333, 334, 335, 336, 337 ¥ 339) (1). La raz6n de haber
evitado la identificacion entre objeto del depdsito mercantil v mer-
caderia estriba, sin duda, en que el Cédigo:- no ha: querido incluir
en el concepto de mercaderia ni el dinero, que es también objeto
frecuente de los depdsitos mercantiles (articulo 307 del Cddigo de
Comercio), ni los titulos, valores, efectos o documentos (articu-
lo 308) (2).

El Cédigo exige unicamente «que las cosas depositadas sean
objetos de comercio. Lo mas acertado es afirmar que la ley no:
emplea aqui la expresién objeto de comercio en el sentido ampli-
simo que hemos explicado (interpretacién que conduciria. al absur-
do de admitir como materia de depésito los servicios de los auxi-
liares, o los mismos contratos auxiliares, o la empresa mercantil,
etcétera), sino 'que la emplea mas bien como equivalente al con-
cepto de cosas mercantiles, las cuales constituyen, como sabemos,
sélo una parte de los posibles objetos de comercio.. '

En resumen: podemos afirmar que el objeto. del contrato detb
depdsito mercantil (3) son, no sélo las mercaderias, sino las cosas.
mercantiles muebles, en general.

(1) De aqui puede deducirse el concepto legal de mercaderia o, al me-
nos, su cualidad de cosa mueble. En efecto, si el Cédigo equipara los térmi-
nos objeto de la compravenia mercantil y mercaderia, quiere decirse que a la
mercaderfa se aplicardn los mismos caracteres que a la cosa objeto de la
compraventa mercantil. El articulo 325 dice que esta cosa ha de ser mueble ;.
luego las mercaderias han de ser precisamente cosas muebles:.

(2) De aqui Ia posibilidad de afiadir una nueva delimitacién legal al con--
cepto de mercaderia en el derecho positivo: mercaderias son las cosas mue-
bles {v. mota anterior) que no sean dinero, mi titulos, valores, efectos o docu-
mentos. La contraposicién de mercaderia y efectos {efectos de comercio, es
decir, titulos-valores) se advierte también en wotros articulos del Cédigo de co-
mercio (266, 349, 350). )

(3) Para evitar confusiones, conviene advertir que cuando, al hablar de ob-
jeto del contrato de depésito, se emplea csta cxpresién en un sentido no téc--
nico, y, por tanto, se alude no al verdadero objeto del contrato, que es.
siempre la prestacién del obligado {un dar en el caso del depbsito), sino al ob-
jeto de la prestacién misma (cosa que el depositario ha de restituir).
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¢) El dltimo requisito para la calificacién como mercantil de
un contrato de depdsito consiste, segin el nimero 3 del articu-
fo 303, en «que el depdsito constituya por si una operacién mer-
cantil o se haga como causa o a consecuencia de operaciones mer-
cantiles».

Sélo esta 1iltima parte del requisito legal es admisible, siem-
pre que por operacién mercantil se entienda, a los efectos de la
definicién del articulo 303, toda operacién de comercio que no
consista en un depdsito mercantil, porque de otro modo seria tanto
como incluir el definido en la definicién.

Por incurrir precisamente en una peticién de principio es in-
admisible la primera parte del niimero 3 del articulo 303. Decir
que para que el depdsito sea mercantil se requiere que constituya
por si una operacién mercantil, equivale a decir que el depdsito
es mercantil cuando es mercantil. En efecto: para saber si un de-
pésito dado constituye operacién mercantil habria que acudir al
concepto de acto de comercio, en el articulo 2.°. Pero este articulo
nos vuelve a enviar al articulado del Cédigo para ver si el acto
que buscamos, es decir, el depésito, estd incluido en el Cddigo.
De este modo venimos a parar nuevamente al articulo 303, sin
thaber resuelto la cuestién.

El proyecto de retorma del libro II del Cadigo de Comercio
(Gaceta del dia 4 de Septiembre de 1926), haciéndose cargo de
este circulo vicioso, ha suprimido, con buen acuerdo, el primer
inciso del requisito tercero de la definicién legal del depdsito mer-
cantil, dejandola intacta en lo restante (1).

Afiade, finalmente, el Cddigo, como nota caracteristica del de-
pdsito mercantil, que no se incluye en la definicién del articulo 303
la nota de la retribucién, salvo pacto expreso en contrario (articu-
lo 304). La onerosidad del contrato, elemento tipico de la contra-
tacién mercantil, se eleva asi a la categoria de requisito natural

(1) De este modo el requisito tercero de la definicién viene a ser casi lo
mismo que €l correspondicnte del art{culo 404 del Cédigo de 1829. Otra inno-
vacién del proyecto respecto del Cédigo consiste en la exigencia de que el
depésito, como la promesa de constituirlo, se acrediten por cualquier forma
escrituraria, aparte de conservar siempre su cardcter de contrato real (articu-
lo 2g2).
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del convenio \que se sobreentiende ante €l silencio de las partes en
este extremo.

. 6. El contenido obligacional del depésito consiste fundamen-
talmente en e! deber de custodia que se impone al depositario. Al
lado de esta obligacién, y como subordinada a ella, estd la de de-
volver la cosa cuando sea reclamada por el depositante. De este
modo Ja ejecucion de la obligacién de un solo tracto—devolucién
de la cosa—pone fin al cumplimiento de otra de tracto sSucesivo
continuo—custodia.

Pero puede ocurrir que, en vez de depositarse cosas individual-
mente determinadas, se depositen cosas fungibles, de tal modo
que el depositario adquiera su propiedad y pueda consumirlas,
devolviendo al final del depésito otro tanto de la misma especie
y calidad. En este caso, las lineas tradicionales que componen la
figura del depésito se desdibujan y surge en su lugar la figura es-
pecial que es objeto de nuestro estudio: el depdsito irregular.

En el depésito normal o regular el depositante sigue siendo
duefio de la cosa depositada. Pues bien: la alteracién de esta cir-
cunstancia, caracteristica del contrato, detcrmina la irregularidad
del tipo que vamos a estudiar, porque en el llamado depésito irre-
gular el depositario se thace duefio de la cosa depositada y como
tal duefio puede consumirla, ejercitando una facultad que sélo al
propietario corresponde.

Si queremos inducir de la figura del depdsito irregular el con-
cepto de los contratos irregulares en general, diremos con Coppa-
Zuccari (1) que en ellos la irregularidad esti constituida por la ex-
clusion o la modificacién de un elemento no esencial ni determi-
nante, pero caracteristico del contrato.

No se trata de la modificacién o exclusién de un elemento esen-
cial, porque ello implicaria o la inexistencia de todo contrato, si
fuere de los requisitos esenciales a los contratos en general (2), o
la del contrato en cuestién, cuando reuniendo los requisitos nece-
sarios a todo contrato le faltase alguno de los especiales exigidos
por aquella determinada figura contractual (v. gr., la ausencia

(1} Il deposito irregolare, Mddena, 1901, pagina 71.—Coppa-Zuccari repro-
duce en este punto la teorfa iniciada por Miilhalser : Umfang und Geltung
des depositum frregulare.

(2) En nuestru legislacién, los del articulo 1.261 del Cédigo civil.



DEPOSITO IRREGULAR Y DERECHO MERCANTIL 169

-del precio en la compraventa produce la inexistencia del contrato
-.como tal contrato de compraventa).

Tampoco se trata de un elemento cualquiera del contrato (i),
aya que éstos pueden ser anulados o modificados por las partes en
-wirtud del principio de la libertad de pactos, sin mengua de la
-fisonomia corriente del contrato. ‘Ha de ser precisamente un ele-
«mento ni indiferente ni esencial, pero si caracteristico del con-
trato, es decir, de aquéllos que deben ser sobreentendidos en la figu-
ra normal de aquel contrato. Cuando uno de estos elementos es
eliminado o modificado por la voluntad de los contratanies, el con-
trato en cuestién, sin perder su momven juris, se convierte en irre-
wgular.

Asi, en efecto, vemos que el arrendamiento, la prenda y el de-
pdsito se caracterizan porque la coSa que se transmite no pasa
a la propiedad del accipiens, sino que éste se limita a ejercer un
simple derecho de disfrute, o de uso, o una posesién con fines de
garantia o de custodia. Pues bien: cuando este elemento, carac-
teristico de tales figuras juridicas, viene excluido por la voluntad
de los interesados o por la misma naturaleza de las cosas (quarum
uSum i abusum consistit), y el accipiens, en vez de poseedor, se
«convierte en propietario de la cosa transmitida, y, en consecuencia,
tiene la obligacidn de restituirla no in individuo, sino in ygenere, ia
rclacidn juridica fundamental no se destruye, pero surgen esos ti-
pos intermedios, de rasgos no bien definidos, que se llaman arren-
damiento, prenda o depdsito irregulares (2). Ténemos, pues, que

(1) Como opina Gliick, Comentario a las Pandectas, XVI, § g40. Asf dice
(pagina 299) que «las formas del depositum irregulare pueden ser tantas cuan-
tas son las diversas modificaciones que mediante un pacto pueden llevarse al
naturalia depositin.

(2) La denominacién de arrendamiento irregular no es muy corriente en-
tre los autores; mas todos ellos admiten esta forma especial que rebasa el
contenido normal del arriendo. Ya Alfeno, en el texto comentado al principio
-del siguiente capitulo, nos muestra la posibilidad de una doble figura de
locatio operis. Una, la normal, cuando se devuelve fdem, como si se entregan
vestidos a un batén para que los apreste, y otra, la anormal o irregular, cuan-
do se ha de devolver ¢l mismo género, y no precisamente la misma cosa,
como si se conf{a plata pura a un artifice para que haga vasos u oro para que
- haga anillos. En un caso de esta naturaleza pasa la propiedad de 'a cosa al
.arrendador, o, como dice Alfeno: In creditum ri.

Ahora bien : este trdnsito de la propiedad-—que tiene lugar tanto en el caso
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la diferencia fundamental entre depésito regular y depésito irre-
gular consiste en la distinta atribucién de propiedad de la cosa
depositada. [En el depdsito normal, el depositante conserva la pro-
piedad de las cosas depositadas, las cuales deben ser devueltas in
individuo.. Asi aparece claramente en el articulo 1.738 de nuestro
Cédigo civil, que caracteriza el depdsito—se entiende, claro es,
el depésito regular—, diciendo que se constituye desde que uno
recibe la cosa ajena con la obligacién de guardarla y de restituirla.
Por parte del depositario no hay, pues, mas que una tenencia de
esa cosa, que sigue siendo ajena, con fines de custodia hasta que
llegue el momento de restituirla. 'En el depésito irregular, por el

presentado por Alfeno de locatio operts como en la locatio rerum cuando se
trata de cosas que mo pueden ser usadas sin ser consumidas—es propio de
la venta y no del arriendo, cuyo fin e¢s la entrega de la cosa para usarla y
sacar provecho de ella, o para realizar con ella la obra convenida sin que ten-
ga lugar la transmisién de la propiedad, por larga que sea la duracién pac-
tada en el contrato. Por ello las cosas consumibles—fuera del caso en que
sean tratadas como no consumibles—no pueden ser objeto de un arrendamiento
propio. Mas como en la practica se dan en arrendamiento cosas consumibles, y
la intenci6én de las partes es la de constituir un arrendamiento y no otro con-
trato, ‘preciso es admitir una figura especial de arrendamiento en la cual falte
el requisito caracteristico de este contrato, es a saber: la penmanencia de la
propiedad del objeto en la persona del arrendador si del arrendamiento de co~
sas se trata, o ¢n la del arrendatario si se trata de arrendamiento de obra
cuando se suministra el material. [La nota distintiva del arrendamiento irre-
gular estd, pues, en la transferencia de la propiedad. V. Scialoja, articulo pu-
blicado en el Foro Italiano, 1883, coll. 705 y sig., y Abello, Trattato della
locasione, vol. 1, pag. 158.

b) Otro tanto ocurre con 'a prenda irregular, cuya caracteristica tam-
bién se encuentra en el paso de la propiedad de la cosa al acreedor pignora-
ticio.

En efecto, en la prenda sobre moneda—que es el tipo mas corriente de pren-
da irregular—la cosa dada en prenda por su extrema fungibilidad se con-
funde inmediatamente en el patrimonio del acreedor pignoraticio, y, por tan-
to, no es posible que coexistan separadamente la propiedad del pignorante y la
prenda sobre la misma moneda pignorada. De aqui la irregularidad de esta
prenda, comparada con la figura normal, en que el deudor principal entrega
con intencién de mantener la propiedad sobre 1a cosa pignorada, y con igual
4nimo la recibe el acreedor. En la prenda irregular se sustituye, pues, el de-
recho de propiedad del pignorante por un derecho de crédito contra el acree-
dor pignoraticio (i creditum “iri) por cuanto, llegado el momento de resti-
tuir la prenda, no se devuelven las mismas monedas, sino su equivalente,
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contrario, la naturaleza fungible de la cosa depositada—cuando se-
entrega como tal cosa fungible—no admite la coexistencia en esa
cosa de un derecho de propiedad del depositante y un derecho de
consumo del depositario, como consecuencia de la facultad que
se le concede de devolver otras cosas de la misma especie y cali-~
dad. El depositario, desde el momento en 'que puede usar la cosa
consumiéndola (usum in abuSum consistit), se hace propietario de
ella y soporta el riesgo y el peligro como tal propietario deudor’
de tantundem.

Tal es, en sintesis, la isonomia del depédsito irregular. Mas ade—
lante insistiremos en este punto, analizando detenidamente su na-
turaleza juridica. Ahora, una vez alcanzado el fin de esta Intro--
duccién, hemos de seguir el plan propuesto, mostrando c¢émo ha
aparecido esta figura especial del depdsito en la historia del De-
recho y cémo se ha desenvuelto hasta llegar a las legislaciones mo--
dernas.

Este estudio histérico nos seivird para que podamos advertir,
a través del tiempo, la existencia propia e independiente del de--
posito irregular, como institucién que responde a una necesidad’
real, y la satisface, sin identificarse con ningin otro contrato por~
muy similar que éste sea, y a la vez nos suministrard el mejor
argumento contra quiencs no Ve was que un mutuo en el depd--

~

sito de cosas [ungibies.
I

DERECHO ROMARNO
CAPITULO PRIMERO
DOCTRINA GENERAL SOBRE DEPOSITO IRREGULAR

7. Falta de una especial denominacién. Analogias con el mutuo.—8. Dife-
rencias entre ambos contratos—g. El depésito irregular en las fuentes: texto
de Alfeno.—r10. Posibilidad de exigir intereses moratorios: texto de Papinia-
no. Interpretacién de Dedekind y Schaffrath.—i1. Texto de Paulo sobre el
pago de intereses convencionales.—12. Los intereses como compensacién del
uso.—13. Interpretacién de la opinién de Papiniano expresada en la ley 24,
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Dig.—14. Transformacién del depdsito irregular en un mutuo: cficacia del
ammus. Textos de Ulpiano.—15. Conclusién,

7. Empecemos por advertir que la denominacién depositum
wrregulare fué totalmente desconocida en el Derecho romano. Tal
. expresién se encuentra por vez primera en un postglosador del
siglo xv, llamado Jason de Maino. Mas esto no quiere decir que
en Derecho romano se desconociese la figura juridica del depdsito
irregular, la cual aparece perfectamente delineada en las fuentes,
. como hemos de ver en seguida.

En efecto : ocurrid que, a medida que el sistema fué perdiendo
el rigorismo primitivo, se iban admitiendo en las figuras contrac-
tuales tipicas ciertas modificaciones, demandadas por las necesi-
dades de la vida diaria, que hacian mas flexible y adaptable a las
circunstancias la ordenacién juridica peculiar a cada contrato.
Esto fué lo que sucedid con el depdsito al admitirse la posibilidad
de confiar a la custodia ajena sumas de dinero, consideradas en
su unidad total, y no en la individualidad de cada una de las mo-
nedas. Si analizamos un acto dc esta naturaleza, veremos que por
su caracter fundamental es manifiestamente un depésito, va que
lo que en esencia se quiere no es sino poner nuesiro dinero bajo
la custodia ajena para su mayor seguridad (1). Mas es lo cierto
que, al adoptar el depdsito esta nueva modalidad, los contornos
de la figura se aproximan a los del mutuo. Tan es asi que desde
el Derecho romano se ha venido discutiendo si en realidad se trata
de un depésito o de un mutuo, v, a fines del pasado siglo, Nie-
mayer hace un Gltimo esfuerzo para encajar la figura especial, ob-
jeto de nuestro estudio, en los moldes clasicos del contrato de
mutuo (2).

Circunscribiéndonos ahora al Derecho romano, examinaremos
-en primer lugar las diferencias que separan al deposito irregular
del mutuo, lo cual nos mostrard la dificuliad de esa pretendida
identificacién entre ambas instituciones, y en segundo término
citaremos los textos del Digesto, denotadores de la existencia del

(1) Vangerow, Pandekten, I11, p. 416.

(2) Niemayer, Depositum irregulare.—Halle, 1889, p. 78: «Das regelwi-
drige deposilum des rbmischen Rechts hat keinen juristischen Korper. Es hat
.den Namen des depositum. Es ist Darlehen.» Cit. por Coppa-Zuccari, op. cit.
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deposilum irregulare en la vida juridica de los romanos, v que la-
generalidad de los autores aduce y comenta. Esto nos permitira -
presentar las cuestiones planteadas por los romanistas acerca de
tan discutida institucidn.

Externamente, el depdsito irregular es andlogo al mutuo. Co~
mo en éste, el accipiens se convierte en propietario del dinero con- -
fiado y asume, por tanto, el riesgo (1). Pero fuera de estas funda-
mentales coincidencias, en los restantes aspectos el depdsito irre-
gular aparece como un verdadero depésito, que debe ser sometido
a las normas de esta institucién.

8. Las diferencias enire mutuo y depdsito irregular que se-
falan la generalidad de los autores son los siguientes (2): a) En
primer lugar, la intencién de los contratantes es fundamentalmente -
distinta : el mutuo se pacta en interés del mutuario (accipiens), y
el depdsito, y, por tanto el depdsito irregular, en interés del depo- -
sitante (tradens) que desea ahorrarse las molestias que ocasiona
la guarda de una suma de dinero, la cual, sin embargo, queda
siempre a su disposicién en casa del depositario. b) La funcién eco-
némica es también diversa, puesto que aqui se trata de un de---
posito de fondos ‘hecho por un particular en casa de un capitalis-
ta, en vez de ser un préstamo recibido por nn particular de manocs
de un capitalista_ ¢) IEl mutuo ¢s, por excepcidn entre [os contra- -
tos reales, un megotium stricti juris; por el contrario, el depédsito
es un negotium bonae fidei (3).

Las consecuencias de esta distinta naturaleza son las si- -
guientes :

a) A diferencia del mutuo, en el depdsito podian ser exigidos in- -
tereses en el caso de demora. b) Los intereses, en general, pueden
ser convenidos por medio de un simple pactum adjectum (4), mien- -

(1) V. Vangerow, ob. cit.,, pdg. cit.—Dernburg, Pand., pig. 93.—Wind-
scheid, ob. cit., pag. 379.

{2} V., por cjemplo, Vangerow, ob. cit., pag. cit.—Dernburg, ob. cit., pa-
gina 378, nota 3.—Windscheid, p4g. 63, nota 3.—Girard, Manuel élémentaire -
de Droit romain, Paris, 1918, p4g. 541.

(3) Sobre diferencia entre una y otra clase de contratos, v. Girard, ob.
citada, pags. 142 y 447-

(4) Claro es que un pacto referente a los intereses normales, es decir, a
la siempre usura, en el sentido romano de precio dei uso, no se concibe mis -
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‘tras que, como €s sabido, en el mutuo era siempre necesaria una
.Stipulatio, y aun se discute si pueden ser exigidos intereses, aun
sin convencién especial, cuando el depositario obtiene el mismo
sinterés o saca cualquier otra ventaja por el uso del dinero reci-
bido, teniendo en cuenta que se trata de un contrato de buena
.fe (1). Esta ventaja, tan importante desde el punto de vista de la
wvida del comercio, que el depdsito tiene sobre el mutuo, de la fa-
-cilidad de obtener intereses de la suma entregada, explica perfec-
tamente el que los jurisconsultos romanos favorecieran en muchos
.casos esta forma de contrato con preferencia al de mutuo, y es,
sin duda, también la causa de que perdurase el depésito irregu-
lar como tai depdsito, y no como préstamo, a través de la Edad
.Media, cuando se trataba de eludir, mediante todas las combina-
.ciones posibles, las disposiciones de la Iglesia encaminadas a su-
primir la usura.
d) La accién para pedir la devolucion de la cosa no es la con-
ditio certi ex mutuo, sino la actio depositi directa, que, por tra-
.tarse de accién infamante, protege mejor al tradéns en el depd-
.sito que en el mutuo. Por otra parte, esta accién no podia ser de-
tenida : a), ni por la exceptio compensationis ; b), ni por la excep-
-¢io mon numerata pecuniae ; ¢), ni por la exceptio S. C. Macedo-
miani ; d), ni por el ius retentionis, y, por ultimo, e), gozaba, cuan-
do se habia estipulado intereses, de un privilegium exigendi en el
-concurso del depositario.
c) EI depositario podia a su arbitrio elegir el momento de la
:devolucién de la suma depositada (quoe quando voles et ubi voles
cconfestim tibi mumerabo, dice la ley 24 D. de deps.).

9. La posibilidad de una figura irregular de depésito, del
'mismo modo que al lado del arrendamiento regular hay un arren-
«damiento irregular, aparece claramente evidenciada en el texto de
Alfeno que vamos a copiar. El caso es ¢éste: varias personas ha-
ybian cargado, confundiéndolo entre si, trigo de su propiedad en

que en el depdsito irregular, porque en el regular no se permite el uso de las
", cosas depositadas, y falta, por tanto, el supuesto de uso lucrativo.

(1) Vangerow, ob. cit.,, pag. cit.,, admite esta posibilidad.—Windscheid,

ob. cit., nota 2, se opone a esta conclusidn, que, segin él, no esti justificada

; por la,esencia del acto, porque aqui precisamente el acciplens asume el riesgo.
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1a nave de Sanfeius. Sanfeius habia devuelio trigo a uno de los
-cargadores, tomandolo del montén comiin (1) y luego perecié el
navio. Se pregunta si los otros podian intentar contra el patrén
~de la nave la accién de cargamento sustraido (nauta agere possunt
oneris aversi actione) por su parte de trigo. «Respondit, rerum lo-
catarum duo genera esse, ut aut idem redderetur sicuti quum ves-
timenta fulloni.curanda locarentur, aut ejusdem generis reddere-
tur, veluti quum argentum pusulatum fabro daretur, ut vasa fie-
rent, aut aurum, ut annuli ; ex superiore causa rem domini mane-
re, ex posteriore in creditum iri. Idem juris esse in ‘deposito ; nam
st quis pecuniam numeratam ita deposuisset, ut neque clausam ne-
que obsignatam traderet, sed admunerarel, nihil aliud eum debe-
-re, apud quem depoSita eSset, nisi tantundem pecuniae solvere.
(L. 31, D. loc. cond., 19, 2).

Claramente se deduce de este texto que cuando se deposita di-
nero contado y no cerrado ni sellado, se transfiere la propiedad al
depositario, y éste queda solamente obligado a la devolucién de
una igual cantidad, a pesar de lo cual se trata de un verdadero
depdsito. Asi como existe duo genera locatarum rerum y uno de
-ellos sigue siendo en lo esencial locatio comductio, a pesar de la
transferencia de propiedad, asi también existen duo genera depo-
Sitarwi rerum, vy el acto no deja de ser depdsito aun cuands la pro-
piedad se transfiera al despositario.

Una doble ensefianza brota de este texto. [En primer lugar, en-
contramos confirmado el rasgo distintivo que en la Introduccién
asigndbamos al depésito irregular, que es, a saber: la transmisién
de la propiedad de la cosa al depositario, desde el momento en
que éste puede restituir, no las mismas cosas depositadas, sino
otras de la misma especie y cantidad. No otra cosa significa la frase
i creditum iri que Alfeno aplica al caso del arrendamiento irre-
gular, pero que refiere también al depdsito irregular cuando afiade
«ldem juris esse in depositi...» [En estos dos casos, con efecto, al
<convertirse el accipiens en propietario de la cosa que recibe, el tra-
dens transforma su derecho de propiedad sobre las mismas cosas
entregadas en un derecho de crédito sobre tantundem. De modo

(1) Después veremos cémo en el Derecho aleman moderno este supuesto
mo se incluye en la figura del depésito irregular,
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que asi como en el caso normal de locacién o de depdsito rem do-
mini manere, en el supuesto de la locacién o del depdsito irregu-
lares in creditum iri, es decir, el propietario deviene acreedor.

En segundo término, este texto de Alfeno nos enseiia que exis-
te depdsito irregular por el solo hecho de depositar en casa de al-
guien dinero contado (nuwmerata pecunia) y sin cerrar ni selftar
(neque clausa meque obsignata). Sin embargo, esta doctrina, aco-
gida por gran numero de autores (1), aparece contradicha en un
famoso texto de Papiniano, que Juego examinaremos, en el cual
este jurisconsulto, con ocasiébn de un caso de pecumia numerata
dada en depésito, presenta la doble hipbtesis del depdsito regu-
lar y del irregular, o sea aquel que egreditur depositi motissimos

terminos.
JoaQUIN GARRIGUES Y Diaz-CANABATE,

Catedrdtico de Derecho Mercentil en la Universidad Central.

(Continuard.)

(1) Asi, Valett, Seuffert, Vangerow, Dernburg, Sintenis, Wachter, Arndts,..
Sweppe, Neustetel, Wening, Ingenheim, Mulhauser.



El libro primero del Proyecto
de reforma del Cddigo civil ita-
liano "

Al verme honrado con la invitacién que me hace el «Instituto
de Estudios Legislativos de Roman, para que exponga mi opiniomn
sobre el iibro primero del provecto de Rcforma del Codigo civil
de Italia, cimpleme dar gracias muv expresivas por tan singular
atencién, v al mismo tiempo felicitar muy sinceramente a tan im-
portante organismo, que tanto se preocupa del movimiento legis-
lativo actual, y que no menos contribuye al progreso y desarro-
iiu de ta ciencia juridica al pedir opinién a los profescres exiran-
jeros sobre la reforma proyectada, porque, aun cuando [talia tie-
ne jurisconsultos eminentes y la Comisién encargada de la refor-
ma esta integrada por personas de reconocida autoridad en el mun-
do del derecho, no esta de mas conocer criterios diversos y aun
opuestos a los del proyecto, que puedan servir para perfeccionar,
si cabe, la obra legisiativa.

Todas las garantias que se tomen para alcanzar este fin, me
parecen. pocas, tratandose de una obra tan trascendental e impor-

'

(1) EI proyecto a que se refiere este trabajo, que ha sido redactado por una
Comisién de la que forman parte ilustres jurisconsultos italianos bajo la pre-
sidencia del sabio profesor Victoriano Scialoja, fué presentado al Gobierno
en 1930 ¢ impreso en 1931, El Instituto de Estudios Legislativos de Roma
solicité la opinién de nuestro ilustre colaborador, y el sefior Valverde, aten-
diendo las indicaciones del Secretario del mismo Instituto, hizo un articulo
comparativo, breve e impacial de la reforma, con referencia al derecho es-
paiol vigente antes de haber sido aprobada la Constitucién de fa Republica.

12
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tante como lo es un Cédigo civil, que reglamenta los actos més im-
portantes de la vida del hombre desde que nace hasta que muere,
v que regula las instituciones méas fundamentales dc¢ la conviven-
cia humana. Por eso yo he creido un deber responder a tan hon-
T0SO requerimiento, aun abrigando la sospecha de que mi pare-
cer ‘ha de valer poco; pero me daré por satisfecho si con mi leal
‘saber y entender contribuyo a apuntar alguna idea o indicacién

aprovechable.
X ¥ ¥

De la simple lectura del proyecto de reforma se saca la impre-
sién de prudencia y ponderacién con «que ha procedido la Comi-
sién, v esto es siempre plausible, porque la naturaleza especial de
las relaciones juridicas de un cédigo civil no permite proceder de
otro modo.

"~ La vida no camina a saltos, y menos en los actos y relaciones pri-
vadas del hombre, y por eso los radicalismos legislativos en de-
recho civil son siempre peligrosos; lievados a la practica chocan
con las costumbres de los pueblos, y los preceptos o caen en des-
uso o son inaplicables. La evoluciéon gradual y progresiva del de-
recho <ivil es una regla sacada de la propia realidad, y la Comi-
sién la ha tenido en cuenta para proyectar la reforma. No quiero
decir con esto que el derecho civil permanezca inalterable y esta-
cionario, lo que digo es que el ritmo no puede ser en esta rama
de la ciencia juridica tan acelerado como puede ser en el derecho
publico, y esto es precisamente 1o que se hace en el proyecto: re-
coger las tendencias y orientaciones de la doctrina cientifica mo-
derna, para incorporar las que sean de posible adaptacién a la
vida social de Italia ; huir de radicalismos y extremismos peligro-
sos e introducir en €l nuevo texto las ensefianzas de la Jurispruden-
cia italiana, para llenar las lagunas y perfeccionar los preceptos del
vigente Cddigo civil. Quizd a algunos civilistas innovadores pa-
rezca el proyecto de reforma excesivamente conservador, y hasta se
tachard de reaccionario en algunas instituciones; pero la indole
especial de las materias que comprende el libro primero, v en es-
pecial las del derecho de familia, no permiten, si la reforma ha
de ser beneficiosa y no ha de producir estragos inevitables, abrir
cauces que trastornen los fundamentos en que ha de descansar siem-
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pre la vida familiar. [E] proyecto no rompe, y hace bien, con el
espiritu juridico tradicional, no olvida «que Italia es un pueblo
latino, que, como todos, y acaso mas que ninguno, recibié la in-
fluencia del derecho romano, y, por tanto, «que, salvando las dife-
rencias del tiempo, la base fundamental del cédigo nuevo ha de
ser la legislacién. civil de Roma, con las naturales innovaciones y
reformas que las circunstancias del momento aconsejen. Por algu-
nos extremistas se le tachari seguramente de individualista v ex-
cesivamente romanizado y conservador; pero esta nota no pue-
de ser dada sino por los que conocen bien la vida social del pue-
blo italiano, y claro es que nadie la conoce tan a la perfeccién como
los ilustres juristas que la han hecho.

Otra cosa es de aplaudir en el iproyecto : la claridad, sencillez y
precisién de los preceptos; circunstancias que son muy necesarias
en toda obra legisiativa, no sélo porque ello facilita el conocimiento
de la ley a toda clase de personas, sino porque es mis perfecta y
uniforme la labor de la jurisprudencia. Sigue el proyecto el plan
de exposicién de materias del ‘Cédigo italiano y del espafiol, con
alguna modificacién importante merecedora de encomio, como es
el llevar al libro primero el derecho patrimonial de la familia ; pero
yo no puedo aplaudir, sino censurar, la distribucién de materias de
ese plan romanofrancés, que aun cuando sea tradicional de¢ los pal-
ses latinos, estimo que es muy inferior al plan aleman, que inicid
Savigny y que acepta el Cédigo de Alemania. No es momento
ni ocasién,de comparar ambos planes ; pero s{ digo que, para mi, la
parte general es tan necesaria, y los cuatro grandes grupos de rela-
ciones juridicociviles, desenvueltas por el orden que el referido
plan requiere, forman un conjunto tan arménico y tan légico,
que le dan evidente superioridad sobre el plan justinianeo. Qui-
zds yo sea extremado en mi opinién por adoptarle en mi tratado
de derecho civil ; pero no me ciega la pasidn si afirmo que veo pal-
pablemente sus buenos resultados en la ensefianza de mi catedra,
v €l Gobierno de-1a Reptblica asi lo cree también, puesto que en
el plan de estudios de la Facultad de Derecho le acepta inregra-

mente.
*® o ox
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Antes de reglamentar el proyecto el libro primero establece dis-
posiciones sobre fa publicacién, interpretacién y aplicacién de la
ley en general, que suelen encuadrar Jos codigos civiles en el titulo
preliminar, y es cosa extrafia que dichos preceptos se consignen en
ios c6digos civiles modernos, siendo asi que se refieren a la ley, en
.general, la mayor parte de ellos, es decir, que son de aplicac'on
a toda clase de leyes, civiles, penales, etc., por lo que mas bien
debian ser objeto de una ley separada de los codigos civiles, ya
que no se refieren a leyes civiles solamente. En el proyecto que
anunciamos se contienen las citadas disposiciones y se incluyen
las reglas para resolver Jos conflictos de las leyes, o sean los efec~
tos de la ley, en cuanto al espacio, con tal extensién y minuciosi-
dad que es un casi total contenido del derecho internacional pri-
vado en materia civil, cosa que aplaudo, porque se sale de la ru-
tina de otros cédigos, como el nuestro, que se limita a consig-
nar los tres estatutos, quedando muy deficiente esta materia, al no
establecer preceptos aplicables a varias relaciones juridicas que el
proyecto regula con precisién. IEn cambio encuentro deficiente el
proyecto en materias (an importantes como las fuentes del dere-
cho y la interpretacion.

Partidaria la Comisién, segtn dice en la «Relacionen, de la opi-
nién de Savigny, cree que interpretar una ley es averiguar y co-
nocer el pensamiento del legislador, y yo estimo que esto no es
suficiente muchas veces, si no se ha de incurrir en los excesos de
lo que llama Geny interpretacién legalista. En la interpretacin
de las leyes no basta tener en cuenta el momento de su publica-
cion, sino el de su aplicacién, y la funcién del Juez ha de consis-
tir en adaptar la regla al momento en que ha de ser aplicada,
porque de otro modo, con el continuo-mudar de la vida, la regla se
thace inservible por su falta de flexibilidad, y el derecho escrito
por este camino se inmoviliza, si es que no se petrifica. Por eso
estimo que es insuficiente apelar, como lo thace el proyecto, a la
analogia y, en su defecto, a los principios generales del derecho, y
es indispensable, como pide la doctrina cientifica moderna, dar a
la jurisprudencia el caricter de fuente del derecho, no sélo para
aplicar la ley conforme a su prudente arbitrio, sino para suplirla
en caso, de insuficiencia y oscuridad de la misma. Sin llegar a los
radicalismos de los \que propugnan ‘la jurisprudencia libre, se debe
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huir de hacer del Juez un autdmata en la aplicacion de la ley, v,
por consiguiente, el tribunal juzgador en su augusta funcién debe
llegar incluso a formular la regla, en el caso de que la ley no
lhaya podido prever siquiera el caso objeto de ia controversia, por
haber.surgido de un hecho nuevo distinto y aun opuesta a los que
sirvieron para establecer el precepto legislativo. Solamente con
unos tribunales aptos v facultados para desenvolver su funcién en
los términos antedichos, puede el derecho quedar servido, no anti-
cuarse la ley y ser susceptible ésta de tener la elasticidad y fle-
xibilidad, que tanta falta le ‘hace. Asi se explica también el pres-
tigio dé la jurisprudencia inglesa, que ha sabido adaptar su defi-
<ciente legislacién, aun no codificada, a las necesidades de la vida
real. Tampoco me parece acertado en el proyecto que no acepte
la costumbre juridica como fuente del derecho, puesto que ni si-
quiera llega a lo de nuestro Cédigo, admitiendo la costumbre del
lugar ; porque no se puede negar que el derecho elaborado en la
conciencia del pueblo es tan real y efectivo como el preceptuado
por el legislador. Claro es que, para admitir la costumbre en todas
sus formas como fuente de derecho, se necesita tener un concepto
«istinto al que tiene el proyecto sobre la misién de la jurispru-
.dencia, porque el Juez debe estudiar si ese derecho consuetudina-
rio 10 e, efecrivamente; si la costumbre reine los elementns de
fondo y de forma para que pueda considerarsec como regla objetiva
y, en suma, si debe merecer el respeto de fuente juridica. En lo
«que ‘ha hecho bien la Comisién es en rechazar la férmula de que la
costumbre sea fuenie de derecho cuando la ley expresamente lo
«leclare, prefiriendo omitirla, porque tal concepto de la costumbre
es, a mi juicio, equivocado, por lo mismo que la costumbre vive
con independencia de la ley y tiene propia v verdadera sustantivi-
dad, sin que sea razdén muy fundamental para preterirla el que sea
fuente vaga e incierta, al decir de la Comisién, porque thov la doc-
trina cientifica la tiene muy bien delimitada, y no ha hecho poco
en tal sentido el escritor francés Geny. [Estimo, pues, que la Co-
ymisién, si no se atrevié a conceder a la costumbre el caracter de
fuente principal, como lo hace el Cédigo alemédn, cuando menos
debi6 incluirla en el proyecto como subsidiaria, segtin lo hace el
C\édigo, pues una cosa cs que no prevalezcan contra la ley la cos-



182 PROYECTO DE REFORMA DEL CODIGO CIVIL 1TALIANO

tumbre y la préactica en contrario, y otra que pueda ser fuente su-
pletoria de la ley.

La Comisién redactora del proyecto, formada por personas tan
competentes, conoce perfectamente las corrientes cientificas moder-
nas y la legislacién comparada, asi como la teoria del abuso del
derecho, y bay que suponer, claro es, que no ha incluido ésta en
el proyecto deliberadamente.

Yo, que carezco de la autoridad necesaria para ir en contra de
una ‘Comisién tan respetable, me permito separarme de su opinién,
iLa teoria del abuso del derecho, que es hija ipredilecta del princi-
pio de solidaridad social, es menester llevarla a los cddigos no de
una manera vaga y general, como se indica €n lo preceptuado en
el articulo 226 del Cédigo aleman, sino de un modo maés concreto,
como lo hace el Cédigo suizo, articulo 2.°, y 'més especialmente el
soviético y el proyecto del cédigo polonés, en su articulo 18, que
por cierto recoge también en el referido articulo la doctrina del
enriquecimiento sin causa. De no admitir esa doctrina, ya reco-
nocida también por la jurisprudencia de varios paises, especial-
mente la francesa, no obstante carecer el ‘Cédigo de Napoledén de
precepto aplicable, es quedar incompleta la responsabilidad civil,
ique en los tiempos actuales va cambiando de eje, al ir penetrando
en la ciencia juridica la responsabilidad con base objetiva. Y no
€s en mi nueva esta opinién: la tengo consignada en mis obras
v la expuse en mis conferencias en la Universidad de Madrid el
‘afio 1923.

CALIXTO VALVERDE,
Profesor de la Universidad de Valladolid.

(Continuard.)



Un aspecto del proyecto de ley
de Bases para la reforma agraria

FINCAS ARRENDADAS SISTEMATICAMENTE. RETROACTIVIDAD.

Aunque el proyecto de Lev de Bases para la Reforma agraria
redactado por el Gobierno, y que parece ser el que definitivamen-
te se ha de leer, o se habra leido ya en la Cdmara cuando este
trabajo se publique, no tenga casi semejanza con aquel primitivo,
que sin haber llegado a vida legal ha causado mas dafios a la
agricultura y al crédito territorial espaioles que el mas terrible
de los pedriscos, no deja de ofrecer materia de discusién que en
la prensa profesional, y en el Parlamento después, habrd de poner
de relieve la absoluta necesidad de modificar algunas bases, de
limar, y aun de suprimir, determinadas tendencias.

Nosotros queremos concretarnos ahora a examinar algunas de
las situaciones que creard la aplicacién de la base primera en re-
lacién con el nimero séptime de la scxia.

Dicha base primera es como sigue :

«La jpresente ley empezard a regir el dia de su publicacién en
la Gaceta de Madrid. Tsto no obstante, las situaciones juridicas
particulares relativas a la propiedad rustica que se hubiesen creado
voluntariamente desde 14 de Abril de 1931 hasta el momento de la
publicacién de esta ley, se tendrdn por no constituidas, a los efec-
tos de la misma, en cuanto se opongan, de cualquier modo, a la
plena efectividad de sus preceptos.

Los interesados podrin, en todo caso, interponer recurso ante
la Junta Central de Reforma Agraria, alegando lo que mas con-
venga a su derecho, y la Junta, antes de autorizar los asentamien-
tos, apreciara libremente las pruebas que se aduzcan y decretard
sin ulterior recurso si procede o no la aplicacién del principio de
retroactividad. No se ‘admitir4, sin embargo, reclamacién alguna
que afecte a la devolucién de lo satisfecho por Timbre y Derechos
reales.
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Dentro del concepto de situaciones juridicas voluntariamente
~creadas no se incluirdn las operaciones de! Banco Hipotecario,
"Crédito Agricola v otras entidades oficiales y similares, las parti-
"ciones de herencia y las de bienes poseidos en «pro indivison,
ni las liquidaciones y divisiones de bienes de Sociedades por haber
sfinalizado el plazo estipulado al constituirse.»

A su vez, el nimero séptimo de la base sexta dice ast :

«Las explotadas sistematicamente en régimen de arrendamiento
a renta fija en dinero o en especie, durante doce o mas afios, ex-
cepcién hecha de las arrendadas en nombre de menores o incapa-
citados.»

Como se ve, el precepto que antecede no establece otra excep-
cion que la de las fincas que pertenezcan a menores o incapaci-
tados, sin que esté tampoco comprendido en ninguna de las que
sefiala la base séptima.

Siendo esto asi, ;cse numero séptimo de la base sexta quie-
te decir que son expropiables todas las fincas sisteméaticamente
arrendadas por doce o mas aiios, cualesquiera que sean su clase o
su cahida? Parece indudable, v, siéndolo, tal precepto constituye,
a nuestro juicio, un notorio error. Las fincas pequefias, que son
las que dan mavor materia de contratacién. no pueden servir para
asentar a ninguna familia, y si no llenan ese objeto, no le tiene
el que ¢l Estado las cxpropie, pues tampoco jparece natural que
se hagan los asentamientos sobre fincas diseminadas. El jornalero
.asentado no es como el arrendamiento, que puede llevar varias en
arriendo, cultivando a veces las suyas propias, aunque estén Sitas
en distintos pagos, porque tiene capital y aperos y ganados de
\que no disfruta aquél.

¢ En qué forma puede asentarse una famiba sobre fincas de dos
«© tres 4reas, y aun menos, tan corrientes en muchas provincias
espafiolas? ; Qué fin se persigue con privar de ellas a sus propie-
tarios ? Sospechamos que no se ha pensado bastante sobre este
punto concreto y creemos que convendria, de mantener ese apar-
tado de la base sexta, fijar un minimo de cabida de fincas para
llevar a efecto la expropiacion.

Pero con esta cuestion se enlaza otra que le iguala en interés
y en imporiancia. Esa enemiga contra el arrendador sistematico,
supone que todo hombre cuyas actividades sean incompatibles con



BASES PARA LA REFORMA AGRARIA 185

el cultivo directo de Ia tierra, no puede ser duefio de ninguna por-
cién de ésta. El abogado, el médico, el ingeniero, el industrial, el
comerciante, y cuantos en fin actien en otras disciplinas, no se-
rdn propietarios rusticos, aunque los bienes los hayvan heredado
de sus jpadres, aunque sean producto de su trabajo. Es una ex-
clusién del derecho a la propiedad territorial que no ha previsto
la Constitucién, y que privard a la agricultura de aportaciones v
sostenes de importancia, pues va nadie podrd llevar a ella los
.ahorros obtenidos en otras actividades, si no le es posible abando-
nar éstas para directamente cultivar. . ’

s de advertir que los efectos de ese apartado séptimo se re-
trotraen, en virtud de la base primera, a la fecha de 14 de Abril
de 1931, es decir, al dia de la proclamacién de la Republica, a
pesar de que la publicacién del primer provecto de reforma agra-
ria es muy posierior. Se anulan, por tanto, actos y contratos cu-
yos otorgantes no tenian, al celebrarlos, siquiera idea de que pu-
dieran ser anulables, vy como exceptuadas las situaciones juridicas
‘a que alude el parrafo tercero de la base primera, no quedan con
efecto retroactivo otras que las creadas por los particulares v las
entidades no oficiales por actos intervivos (compraventa, permutas,
hipotecas, etc.), todos los contratos de esta indole sobre fincas que
-estivieran arrendadas por doce afios o mas, vtorgados desde aquella
fecha, quedardn nulos de derecho a la publicacién de la ley. De
modo que los propietarios que teniendo fincas en tales condicio-
‘nes, se hayan decidido a enajenarlas después de la repetida fecha,
bien porque encontraran compradores en condiciones favorabies,
bien porque, en vista de la marcha de los acontecimientos, hayan
-querido colocar su dinero en otra forma que no les proporcione
trastornos ni quebrantos de cabeza y que les permita la atencidén
‘tranquila a sus habituales actividades, ahora, cual si fueran reos
de un delito, se les anulan los contratos celebrados, con el perjuicio
consiguiente, que puede llegar a la ruina, dandoles sélo la espe-
ranza de que el Estado les indemnizard en la manera condicionada
y precaria que sefiala la ley.

¢ Por qué esa excepcién dnica en favor de los menores e in-
capacitados? Estos no pueden labrar directamente, claro est4, pero
el que tiene un cargo publico, o vive de una profesién liberal, o
wejerce el comercio, o 1a industria, lejos del sitio en que radican
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tas fincas, no puede tampoco cultivarlas por si, y' es légico que
si no se quiere que se exploten por arrendatarios, no se les impida
que puedan venderlas. El Estado no permite que todos esos ciuda-
danos posean tierras; muy bien, que lo diga asi; pero en vez de
anular los contratos realizados para su gravamen o enajenacion,
dé a los duefios toda clase de faciliddes para que las tierras pasen
a manos de cultivadores directos, sin acudir a la expropiacion sino
en ultimo caso, ni menos dar a la ley efecto retroactivo, pues la
cnajenacién directa serd mucho mds 1til para la economia nacional
que el que el Estado se incaute de predios pequeiios, inutiles en su’
mayoria para el fin que se proponen conseguir.

En atencién a esto, v aun en el supuesto de que estas Bases
prosperen, ¢ por qué, como antes indicdbamos, no se seitala un li-
mite sélo a partir del cual pueda tener lugar la expropiacién en el
caso repetido del niumero 7.° de la base 6.*? Ese limite, si parece
mucho el del nimero 10 de la propia base, podria muy bien redu-
cirse a la mitad. De este modo quedarian fuera de la expropiacion
en este caso, como debieran quedar en todos, las fincas de peque-
fia cabida, que constituyen la base de contratacidon entre los terra-
tenientes de mediana fortuna, y aquellos de que el Estado se in-
cautara serian las de extensién suficiente al objeto de asentamiento
de campesinos. Todo ello, claro estd, sin ese efecto retroactivo
anarquico, antijuridico y perturbador que se proyecta.

Ll 4dltimo inciso del parrafo 2.° de la base 1.* es de un efecto
moral desastroso. Aunque estemos muy acostumbrados a que el
Estado, que castiga o debe castigar las menores infracciones lega-
les realizadas por los ciudadanos, dé un ejemplo sumamente per-
nicioso de como entiende los preceptos de la ética en cuanto se
trata de recaudar o de devolver lo abusivamente percibido, ese
precepto nos llama necesariamente la atencién, porque demuestra
que esc Iistado, que quiere en esta ley sacrificar no pocos intereses,
no estd dispuesto en forma alguna a prescindir de los suyos. Por-
que si anula un contrato legalmente celebrado y consumado vy lo
anula por su propia voluntad y conveniencia, -contra la convenien-
cia y la voluntad de los contratantes, lo menos que puede hacer es
devolver a éstos lo que les cobré (timbre y derechos reales) para
dar eficacia legal a una concesidén a la que se le niega después.

El parrafo a que aludimos, que dice textualmente: «No se ad-
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mitird, sin embargo, reclamacién alguna que afecte a la devolu-
cién de lo satisfecho por timbre y derechos realesn, es merecedor
de toda censura. Es mas importante para el Estado rodear sus.
actos de suprema justicia que tener en sus arcas unas cuantas
pesetas mas.

Hay que confiar en que la abundante literatura producida en
estos ultimos meses sobre la Reforma agraria y la amplia discusién
a que en la Camara ha de dar lugar el referido proyecto, remedien
los defectos a que se alude en este modesto trabajo, y otros que-
seguramente iran sacando a luz los publicistas mas competentes.
en la materia.
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LA MEMORIA DE ESTE ANO

EL LLAMADO DERECHO DE OPCION

NOMENCLATURA

L.a circunstancia de que, al referirnos a las relaciones juridicas
.gque vamos a estudiar, no nos atrcvamos a incluirlas francamente
bajo la ribrica derecho de opcidn, indica va cuidn poco seguros
estamos de la terminologia.

No es tan grande, sin embargo, el atrevimiento, como podria
deducirse de las siguientes palabras de un especialista en la materia :
«La terminologia juridica no conoce la palabra opcidn ; esta pala-
bra no figura en nuestro Cédigo. Semeja a un barbaro que se haya
introducido en la ciudad, a un peregrino de la Roma imperial que
tiene el jus commertit v wreclama la cualidad de ciudadano» (1).

Gayoso, en unos estudios sobre el contrato de compraventa (2),
recuerda que el Derecho romano hablaba ya de opcién en el sen-
tido de eieccion ; tal la optio servi, la optio tuloris, en la antigua
tutela perpetua de las mujeres; tutor optivus, a distincién del da-
tivo que se nombraba en testamento, el legado de opcidn...

En el Derecho internacional también es corriente el empleo del
término jus optionis para designar la facultad que se reserva a
los habitantes de un territorio cedido por un Estado a otro, de
-conservar su antigua ciudadania. En la Argentina se denomina

(1) Nigon, Les options en matrére inmobiliére. Pierre Bossuet. Paris, 1931.
(2) Publicados en los niimecros 164 y 165 de la Revista de Derecho Pri-
~vado, pag. 203.
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derecho de opcidn la facultad que el heredero tiene de aceptar a
repudiar la herencia.

Aunque pocas veces, los alemanes usan la palabra options-
recht con el significado de facultad electiva; por cjemplo, cuando
la oferta contractual no puede ser objeto de una aceptacién simple,
por llevar envuelta una alternativa, v el oblato, como dicen ellos,
ha de escoger antes de cerrar €l contrato. En los autores austria-
cos encontramos los términos option. optionsvertrag v oplions-
recht.

Opcién es la libertad o facultad de elegir y también la eleccidn
misma, segun la Academia de la Lengua, a quien sigue Ossorio-
en el primer boceto de una monografia juridica sobre el asunto
que haya visto la luz en idioma castellano (1).

Mas que eleccién, replica Gayoso, significa en este caso aspi-
racion o pretensién ; el titular no se dice que tiene opcidén entre
quedarse o no con tal mina, sino opcion, pretensién juridica sobre
0 a ella. Son dos aspectos de la misma figura : la manifestacién de
voluntad del que elige se refiere ad rem y provocara relaciones ju-
ridicas que sujetardn con mayor o menor energia las cosas a su
patrimonio o al de un tercero. De aqui que la intuicién popular
no vea sélo la eleccién (como en el acto libre del que elige esposa),
sina el derecho a dominar Ciertos bienes mediante una declaracion
y las prestaciones consiguientes.

En el Diccionario manual que ha publicado la Academia como
resumen y suplemento de la 13.* edicion, aparece, a renglén se-
guido de las palabras wranscritas, la significacidén siguiente: «De-
recho que se tiene a un oficio, dignidad, etc.»n, y lo que para nos-
otros es méas interesante una verdadera definicién forense: «Con-
venio en que, bajo condiciones, se deja al arbitrio de una de las
partes ejercitar un derecho o adquirir una cosan. ’

El verbo optar no sélo es de los cldsicos, sino que ya se en-
cuentra en el latin anterior a la época poética con el significado
de anhelar y pedir, acaso como derivado del griego o¢% y empa-
rentado con o=z7e = visible, y con om*w = considerar.

Pero las vacilaciones de los juristas se explican por la incerti-
dumbre del contenido del conirato de opcidn que en el mundo de

(1) EI contrato de opaén. Madrid, Rojas, 1915, pag. 25.
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los negocios han introducido los agentes, comisionistas y comer-
ciantes, mas preocupados por la rapidez de los tratos y atentos a
las ganancias que cuidadosos de la técnica del derecho. Asi, Bon-
fante, en una nota sobre cierto contrato en que una parte se habia
reservado la facultad de adquirir varios inmuebles (i1l cosi delto
diritto di opzione) lo llamada derecho de adquisicién, de prela-
cidon o como se quiera (1). Y en una sentencia dictada reciente-
mente por un Tribunal francés se rechazan las denominaciones
de venta bajo condicién suspensiva o resolutoria, a término, a
temperament, para calificar de opcidén a un arrendamiento con
promesa unilateral de venta.

Al sujeto activo que tiene la facultad de negociar o no ne-
gociar, de comprar o no comprar, le da el Sr. Ossorio, y en esto
.coincide con la Academia, aunque él lo hace a espaldas de su
Diccionario, el nombre de optante. Al sujeto pasivo que, una
vez concedida la opcién, se cruza de brazos esperando el resui-
tado de la decisién ajena, le llama optatario. Gayoso, fundan-
dose en que el adquirente de la cosa se halla en la misma linea
que el arrendatario, depositario y mandatario, no quiere deno-
minarlo optante, sino optatario o méas bien opcionario. Con ello
no solo se separa de los precedentes gramaticales, sino que igual-
mente desconoce los que se encuentran en las leyes castellanas
que abandonaron el término porfijador para emplear el de adop-
tante, derivado de ad-optio, que también ignifica deseo y elec-
cién.

No dejamos de ver que, objetivando la opcién, Gayoso adopta
el término opcionario para designar al favorecido por la oferta, y
que mientras éste no hace uso de su derecho, sélo es titular de la
facultad de optar, mas a fin de evitar neologismos de dudoso gus-
to, le llamaremos optante o aceptante, asi como concedente o pro-
minente a la persona que se la otorga.

Por lo que se refiere a las cosas inmuebles que especialmente
han de ser objeto de este estudio, los ingleses emplean el término
opcion (2) para designar las renovaciones de los arricndos (leases),
0 las compras o recompras de propiedades; los suizos vacilan en-

(1) L’opzione nei conratli di vendita. Riv. Dir. Conm., 28-1.
(2) An option to the renewal of a ease or for the purchase o re-purchase of
property... The law of England. The Earl of Halsbury, V. 7, 414.
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tre las palabras promesse de vente, que aparecen en el articulo 216
del Cédigo de obligaciones, wvorveririge (precontratos) y kaufs-
recht (derecho de compra), en la redaccién alemana, y contratii
-preliminari con que se traducen al italiano, mientras en el Cé-
digo civil de 10 de Diciembre de 1907 se regula esta materia bajo
‘la nomenclatura de droit d’emption (derecho de compra), promessa
-di vendita, pactes d'emptlion v verkaufsversprechen (promesa de
venta). En Francia, la ley de 30 de Julio de 1930 ha tenido por
objeto, segin los especialistas, fijar el momento en que nace el
ejercicio de la opcién (point de départ de la levée de option), v,
sin embargo, su texto, que es un parrafo afiadido al articulo 1.589
del Codigo Napoledn, se refiere a la promesa de venta, no al
contrato especifico que estudiamos.

Por dltimo, el Cédigo civil aleman no conoce el kaufsrecht :
-en los articulos 504 al 314 desenvuelve la preemptio (vorkaufsrecht)
como derecho de crédito, v en los articulos 1.094 al 1.104 la pro-
tege contra tercero; pero esta figura de lineas semejantes a nues-
tro tanteo, o, mejor dicho, al retracto, se distancia mucho del de-
recho de opcidn, aunque no falta quien los confunda (1).

oy
il

SUPUESTOS

La mera enumeracién de las figuras que los autores presentan
bajo la denominacién de opciones nos descubrird el amplio cam-
po del concepto y justificard las dificultades con que tropieza el
investigador que trate de precisarlo y de fijar las normas funda-
mentales en la materia. En la citada monogratia, Ossorio presen-
‘ta como formas tipicas las siguientes :

Primera. A es cesionario de un ferrocarril. No tiene capital
jpara construir, ni le es facil encontrarle en las gestiones que, di-
rectamente, puede llevar a cabo. En tal situacién se le presenta
B v le dice que él cuenta con ciertas facilidades para hallar el
«<apital preciso y estd dispuesto a procurarlo, siempre que, al efec-
t0, se le conceda opcion; es decir, derecho exclusivo a buscarle

(1) Nigon. Op. cit., pédg. 161.



192 LA MEMORIA DE ESTE aXo

durante un plazo, con [a tranquilidad, hija del privilegio, de que
en ese tiempo nadie, sino él, podra ultimar el asunto, y con el ali-
ciente de que, si tiene la fortuna de tlevarle a cabo, percihird tal
comisién; participacién o ganancia. A reflexiona lo que le con-
viene y da a B la facultad exclusiva que se le pide, sefialandole
las condiciones en que podrd negociar, a saber: si el dinero es-
prestado, en qué cuantia, por qué tiempo v a qué interés; si el
dinero es por compra, en qué cuantia, en qué plazos y en qué es-
pecies; si el dinero es por constitucion de Sociedad, cual ha de
ser el capital de ésta, cémo ha de formarse, cuanto, en qué fe-
chas y especies se ha de pagar al aportador, qué misién ha de
reservarse a éste en la Sociedad, etc., etc. Convenidos todos estos
extremos, A concede la opcidn a B y empieza la vida del contrato.
En el plazo marcado, o en el que 4 tenga a bien prorrogar, B halla
el capital necesario en las condiciones previstas o con las modifi-
caciones que B hava propuesto y A consentido; o, pasado ese
plazo, B ha fracasado en sus tentativas, y, extinguido el vinculo-
juridico, recobran A y B su libertad de accion.

Segunda. C es propietario de una mina, y falto de medios:
para beneficiarla, se encuentra en disposicion y 4nimo de ven-
derla. D, propietario de otro venero del mismo mineral, tiene te-
mor a la competencia y quiere evitar que fa mina de C caiga en
manos de capitalista mds poderoso o de empresario mas resueito
que su actual duefio, pues mantiene la ilusidon de llegar a tener
caudal suficiente para comprarla y explotarla por si mismo o aso-
ciandose a C. Busca D un seguro de que en cierto plazo nadie,
sino él mismo, pueda comprar la mina. Acércase a C y le pro-
pone que le dé una opcidn, es decir, un derecho exclusivo para la
compra de la mina, durante tantos afios, opcion por la cual esti
dispuesto a pagar tal cantidad cada aiio que dure. Consiente en
ello C y otorga a D la opcién solicitada, conviniendo ambos el
precio, especies, plazos de pago, etc., etc., en que la venta ha-
bria de realizarse. Nace ahi el contrato; mientras dura, D paga
a C la cantidad estipulada, y C se encuentra imposibilitado de
vender su mina a otra persona que no sea D. Al cabo del tiempo
fijado, o D compra la mina en la forma preestablecida, 0 se ex-
tingue el convenio, pudiendo C disponer de su mina cuando. ¥
como guste.
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Tercera. Se ha constituido la Sociedad E. Los banqueros F y
G han suministrado la totalidad o la mayoria del capital. En la
escritura de constitucién, o en los Estatutos sociales se previene
que, si se emiten obligaciones o nuevas acciones, F' v { tendrin
opcién, es decir, privilegio exclusivo, a quedarse con ellas, en
todo o en parte, al tipo de emisién o a otro mayor o menor ; de-
biendo ejercitar esa facultad, si les conviene, al cabo de tantos o
cuantos dias de ser creados los valores. Si éstos llegan a nacer,
la Sociedad E mantendrd en suspenso el lanzamiento de los mis-
mos al mercado, hasta ver qué resuelven F y G. En el plazo con-
venido, éstos habran de hacer la adquisicién, y si no la hacen,
la Sociedad dispondri libremente de sus titulos.

«A veces, resume Gayoso, una persona natural o social ad-
quiere la facultad de comprar, arrendar o exigir la aportacién de
una cosa o derecho (minas, fabricas, saltos de agua, joyas, valo-
res bursétiles, acciones u obligaciones, usufructos, concesiones del
Estado, etc.); otras, la de tratar su compra, arriendo o aportacién,
en términos que el duefio deba otorgarselos a €] o a quien €l de-
signe en las condiciones fijadas, o bien admitir un préstamo ges~
tionado por el titular de la opcién, para explotarlas» (1).

ILas opciones son, al menos en otros paises, una operacién su-
mamente usual, afirma Saldafia. Un arrendatario consigue de su
arrendador, al tomar el arriendo, una promesa de venta. Otra apli-
cacién : uno quiere adquirir una cosa, pero de momento no se de-
cide hasta poder conocer bien sus condiciones, lo que requiere
tiempo, como en las minas, o hasta saber si contar4 con capitales
para la explotacién. Una sociedad inmobiliaria quiere levantar edi-
ficios en un terreno cuya propiedad esta fraccionada entre muchos
propietarios y se hace otorgar por cada uno de éstos, separada-
mente, una promesa de venta, que transformard en venta firme el
dia en que estén reunidas todas las condiciones de su operacién.
Un propietario de fabrica se reserva el derecho de comprar el
fundo vecino por un precio dado para poder ampliar sus estable-
cimientos (2).

Lecomte, en un estudio publicado en la Revue trimestrielle

(1) Trabajo citado, pag. z02.
(2) Revista CriTica pE DERECHO INMOBILIARIO, afio IV, pig. 747.
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de droil civil (1), sobre la naturaleza juridica de las ventas a op-
cidén, examina, en primer lugar, la promesa unilateral; en segun-
do término, las operaciones a prima simple (que permiten al espe-
culador inejecutar el contrato mediante el pago de la cantidad
convenida), la operacién a doble prima (promesa alternativa de
vender o comprar a eleccién del aareedor), y la operacién con fa-
cultad (venta firme en {a que se puede reclamar el doble o triple),
v, por ultimo, las opciones bancarias (venta de titulos hasta un
maximum o para su colocacién).

La jurisprudencia francesa, preocupada con las parcelaciones
urbanas, centra el problema de la levée de I’option sobre el ambito
de la promesa de venta. Alrededor de las grandes ciudades, los
propietarios de terrenos los han dividido y casi pulverizado para
facilitar a funcionarios modestos y obreros ahorradores la cons-
truccién de pequeiias viviendas. Con tal objeto se ha utilizado el
contrato de arrendamiento con promesa de enajenacidn, ta llamada
venta a fempérament (con precio aplazado y facultades ejecutivas
al vendedor), las locaciones con anualidades fijas v promesa de
transferir al arrendatario la propiedad por el mero pago de las
correspondientes a los afios estipulados...

Por otra parte, las sociedades y cajas de ahorro se encarga-
ban de adquirir grandes extensiones, de urbanizarlas y de repar-
tirlas en lotes. El propietario les cedia el terreno en bloque o se
lo arrendaba con promesa de venta, reservandose, en ocasiones,
el derecho de cerrar el contrato, directamente é! mismo, con los
adquirentes de los pequefios lotes,

Fueron estas combinaciones, y otras mas sospechosas, las que
provocaron un conflicto que la ley de 30 de Julio de 1930 trata
de resolver.

Segin una gran corriente de opinién, la fecha de la transfe-
rencia del dominio y la de arranque decl plazo de dos afios para
solicitar la rescisién de la venta por lesién en mas de los siete
doceavos del precio, sélo quedaba fijada con el pago total del mis-
mo, y en cuanto se inicié la baja del franco, los vendedores prin-
cipiaron a hacer uso de un derecho fundidndose en que las parce-
las estaban mal tasadas. La mayoria de los Tribunales acepté este

(1) Ado 1931, num. 3.
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wcriterio y -en el supuesto de que un contrato de arrendamiento
«con promesa de venta se hubiese formulado en 1913, las sentencias
«decidieron que era necesario valorar el inmueble, teniendo en cuen-
ta su estado y mejoras, al realizarse en 1923 la venta pro-
‘piamente dicha. Victimas de la accién rescisoria, los obreros, asa-
‘lariados y pequefios funcionarios que habian hecho lo imposible
‘por pagar puntualmente las anualidades vy valorizar las parcelas,
-se vieron en la alterntiva de abandonarlas o pagar las cantidades
-diferenciales.

De aqui la modificacién, o, mejor dicho, adicién del articulo
1.389 del Cédigo civil, relativo a las promesas de venta, con un
parrafo de este tenor: «Si la promesa se aplica a terrenos parce-
lados o que van a serlo (lotis ou 4 lotir), su aceptacién y la con-
'vencién que resulte quedarin establecidas por un pago a cuenta
del precio, sea cualquiera el nombre dado al mismo y por la toma
de posesién del terreno. La fecha del convenio, aun cuando sea
regularizado ulteriormente, serd la del pago del preinier acompten.

Si extendemos el concepto de opcion a las trascendentales e
‘internacionales de arriendo, sociedad, etc., como indican Ossorio
'y Gayoso, 0 a pactos mas humildes, como el citado por Saldafia
en el razonado estudio sobre «La opcién y el Registro de la Pro-
piedad» que ha visto la luz en estas columnasg (1), abrimos la
‘puerta a los llamados precomiratos y entraran en aluvidén con el
compromiso de vender (pactum de vendendo), el de ceder (pactum
de cedendo), el de comprar (pactum de emendo), el de dar a prés-
tamo cantidades (pactum de mutuo dando), el de constituir pren-
da o hipoteca (pactum de pignorando), y, en general, todas las
obligaciones dirigidas a celebrar en lo futuro un contrato consen-
sual, real, formal o literal (pactum de contrahendo).

Y esto sin decir nada de las ventas de barcos a opcién, no
.alejadas del tema propuesto este afio a los Registradores de la
Propiedad.

ITI

CONSTRUCCIONES JURIDICAS

Desde los actos preliminares de un contrato tipico o clasico
<(oferta, policitacion, tratos, puntuaciones, convenios preparatorios)

(1) Ano 1V, pag. 737 y sig.
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a la situacién juridica enfocada por las partes y amparada por la-
ley, hay una serie de posiciones en donde se ha intentado colocar-
la figura discutida de la opcion o con cuyas normas se ha preten--
dido completar la doctrina a ella referente.

Oferta mantenida.—La proposicién de contenido cierto y de--
terminable, hecha en forma a otra persona, con 4nimo de esta-
blecer un vinculo y con tal modalidad que permita al oblato o
promisario perfeccionar el nexo juridico mediante una adhesidn,
simple o electiva, parece a primera vista suficiente para construir
la opcion, sin mds que afiadir a la primer manifestacién de volun--
tad el requisito de la irrevocabilidad durante un plazo.

Pero ni el Cédigo civil ni la doctrina espaifiola se han preocu-
pado de reglamentar este periodo de la generacién del contrato, y
quien aspire a colmar tal vacio ha de plantearse, entre otros mu--
chos, los problemas relativos a la posibilidad de la oferta irrevo--
cable, con distincién de sus efectos obligatorios, prohibitivos, rea-
les, ejecutivos o de mera responsabilidad ; a la duracién del com-
promiso y de la dependencia en que se halle respecto del plazo, modo-
o condicidn ; a los efectos que la incapacidad, interdiccién o muer-
te del operante produzca sobre la oferta; a los derechos del titu-
lar: aseguramiento de la prestacion futura, cesién a terceras per-
sonas, expectativas, transmisidén hereditaria...

Todas estas dificultades nos servirdn, sin embargo, de estimu--
lo para emprender la tarea, si no nos detuviera la consideracién
de que en las opciones no hay una simple oferta comunicada, sinos
un acuerdo de voluntades con 4nimo de crear, modificar o extin-
guir situaciones juridicas.

Promesa aceplada—Asi como los romanos colocaban en la es--
tipulacién, es decir, en la interrogacién del futuro acreedor, el
nucleo de la relacién contractual, centraban los germanos y con
ellos el derecho castellano, desde la ley tnica del titulo XVI del’
Ordenamiento de Alcald hasta el famoso jesuita Luis de Molina,
en su tratado De justitia et jure, el eje de la obligacién sobre la
declaracién del promitente, de suerte que la aceptaciéon quedaba
en un rango subalterno v se deducia de la precedente peticién del
acreedor, de la mutua promesa, de los hechos realizados por el
favorecido, de su conducta o de su silencio.
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«El deber de mantener un promesa—repetiremos con Siegel (1)—
-se asemeja al de omitir algo: no retirar lo dado, no revocar lo
prometido, no borrar [o escrito, no quebrantar la palabra empe-
-flada, y esto con la particularidad de que la actuacién contraria
no produce efectos juridicos.» «Al buey por el asta, y al hombre
por la palabran, «la promesa del noble y honrado es dinero de
- contado», decian nuestros abuelos, al mismo tiempo que los juris-
tas repetian el famoso «pacta sunt servandan.

Por eso resultan para nosotros innecesarias las explicaciones
-con que Nigon (2) trata de justificar el paso desde la famosa regla
wex nudo pacto uctio non nascitur» del Derecho romano, a la ma-
xima canédnica «solus consensus obligat».

La opcién dada y recibida produce una serie de relaciones juri-
-dicas, cualesquiera que sean las condiciones y formas con que
nazca o se perfeccione.

Pero ¢ cual es su contenido?

Precontrato—Los pactos que, precediendo a un contrato, cons-
tituyen obligaciones dirigidas a la conclusién del mismo, se deno-
minan por los italianos contratti preliminari; por los alemanes,
-wvorvertrige, y por los franceses, avani-contracts. Los romanistas
habian encontrado en varios pasajes del Digesto el pactum de con-
-trahemdo, pero la doctrina debe sus desenvolvimientos a las obser-
vaciones del mercantilista Thoel, a los estudios de Degenkolb y
Goppert v a los expositores del derecho austriaco.

La categoria no se corresponde con lo que nosotros llamamos
-contratos preparatorios, ni se limita a los convenios que por re-
ferirse a la celebracién de un futuro contrato real (mutuo), literal
(letra o cheque), formal (donacién) o previo al de adhesién (conce-
.siones a las compaiiias de gas, electricidad, etc.), pueden separarse
netamente del convenio final, sino que comprende todos los pactos
»jpor los cuales una o varias personas se obligan a perfeccionar en
lo porvenir un contrato de cualquier clase (compraventa, sociedad,
etcétera).

Inutil seria desenvolver aqui las normas aplicables a su forma,
acciones que engendran, ejecucién judicial, transferencia de dere-
.chos sujetivos, transmisién hereditaria, subordinacién a las cir-

(1) Das versprechen als verplichtungsgrund. Berlin Vhalen, 1873. pag. 21.

(2) Op. cit., pdg. 13 y sig.
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cunstancias sociales y a las esperanzas de los contratantes (cldusulas
implicita Rebus sic Stantibus) y extincién de las obligaciones res-
pectivas, porque el grupo entero de los precontratos se halla en
peligro o por lo menos amenazado de inclusidn en los tipos con--
tractuales corrientes (1), y aun los autores que, como Ehrenzweig,
estudian con detenimiento la materia, llegan a la siguiente conclu-
sién: no entran entre los precontratos aquellos convenios que
otorgan a una parte el derecho de establecer o ampliar, mediante-
declaracién unilateral, ciertas relaciones obligatorias, como en el
supuesto de las llamadas optionen.

Para que todo sea desconcertante en esta materia, el civilista
austriaco cita como usual y frecuente el precontrato de compra--
venta en que A se obliga a transferir a B una finca por precio de-
terminado, sin que el dltimo se halle obligado a adquirirla, y afiade
que, en verdad, es un precontrato, porque la finca no estd vendida.
El mismo padre de la criatura, Degenkolb, pone en guardia con-
tra la confusién entre la promesa unilateral y el precontrato de
venta: «Se confunde frecuentemente—dice—la obligacién deriva-
da de un precontrato con aquella en cuya virtud, por una decla-
racion futura y unilateral del titular, llega el contrato, sin mds re-
quisitos, a su conclusién definitiva. Lldmese como se quiera tal
obligacién y el acto de que provenga, ambos deben ser distingui--
dos radicalmente de la obligacién de cooperar personalmente a la
conclusién del contrato y del pactum de contrahendo que tiende a
esta cooperacién.n Por las mismas razones se niega Petermann a:
considerar como precontrato la promesa unilateral de venta y pres-
cinde para su exposicién de la literatura juridica anterior a la se-
gunda mitad del siglo X1X, y en especial de Pothier y Mercadé¢, que
sefialan como objeto de la promesa un contract de vente 4 passer..
Las expresiones «obligarse a vender o comprar» carecen de légica..
«Serfa absurdo—prosigue—comprometerse a cumplir un acto que-
no se puede ejecutar por si mismo; a todo Jo mas, puede uno
obligarse a cooperar a este acto» (2).

Promesa de venta equivalente a wventa.—FPocas materias apa-

(1) V. en este sentido el intento de von Thur-Der Allgemeine Theil des
Deutschen Burg. Recht, 2, 494.

(2) La promvesse de wente... Lausana-Gaursin, 1921.—V. en particular l0s-
numeros 8, 27, 133, 137, 171 y 190.
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recen en el Derecho francés tan confusas como la distincién de
las promesas en unilaterales y sinalagmaticas. La forma de los
contratos, las obligaciones asumidas, la mayor o menor determi-
nacién de las cldusulas, el transito de la propiedad, la mutacidén
del riesgo, la repercusion del impuesto, la nomenclatura, todo se
baraja y resuelve en los expositores y en la jurisprudencia y des-
anima al estudioso que trata de orientarse. Acaso la culpa deba ser
atribuida a los glosadores, cuyas opiniones se reflejan en los ju-
ristas anteriores a Pothier.

En opinién de algunos de aquéllos (Alejandro, Jason, Mariano
de Socino), si prometiese una persona obligarse a darme cosa de-
terminada inira certum diem, yo puedo exigirle el pago, llegado el
dia, directamente, sin necesidad de formalizar nuevo pacto. Com-
batian esta opinién Philippo Decius, Angelus, Juan de Imola y
Saliceto, porque la ejecucién directa desconocia la voluntad del
deudor que no habia querido contraer una obligacién a plazo,
sino que se habia comprometido a contraer una obligacién cuyo
cumplimiento debia serle exigido antes de condenarle a satisfacer
los dafios y perjuicios causados. M4s tarde surgié un tercer cri-
terio: la promesa de venta podia obligar Unicamente a celebrar
el contrato de compraventa, y si se negaba el consentimiento, la
decisidn judicial correspondiente reemplazaria a dicho contrato.

A fines del siglo xvi, D’Argentré y el presidente Fabre consi-
deran la promesa como un contrato distinto de la venta, y Bois-
ceau la coloca entre las convenciones que requieren un nuevo con-
trato para su cabal ejecucién. Entonces se introdujo en la materia
una distincién importante : la promesa determinada (llamada sina-
lagmatica) que reunia las caracteristicas de la venta, producia los
efectos especificos de ésta; la indeterminada (denominada unilate-
ral) debia resolverse en una indemnizacién de daios, caso de ne-
garse el vendedor a llevarla a cabo. Pero, lejos de mantener esta
distincién, la jurisprudencia exige el pago de los derechos feuda-
les en la promesa unilateral y bilateral, y Ferriére formula el ada-
gio: promeSse de vente vaul vente para todas las promesas en que
concurren los tres elemenlos fundamentales: consentimiento, cosa
y precio.

Con algunas vacilaciones, los Parlamentos franceses confieren
a la promesa unilateral determinada los efectos de la venta, y
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aunque Pothier la reputa contrato valido, cuyo objeto es la con-
clusiéon de la venta futura y no la entrega de la cosa ni el pago
del precio, como al discutir la ejecucion prescinde del nemo potest
cogi ad factum y declara que la sentencia judicial puede suplir la
voluntad del promitente y reemplazar al contrato de venta, deja
abierta la puerta a la afirmcién hecha por el articulo 1.589 del Co-
digo Napoledn : la promesa de venta equivale a la venta cuando
hay consentimiento reciproco de las partes sobre la cosa y el precio.

La sencillez del precepto, ¢ autoriza la equiparacién de las pro-
mesas unilaterales y bilaterales? Tentado se siente el lector espa-
fiol a no ver en sus palabras otra cosa que una doctrina paralela
a la de nuestro Ordenamiento de Alcald, y a circunscribir sus efec-
tos a la compraventa convenida en cualquier forma por vendedor
¥ comprador. Y este mismo alcance habria que atribuir al articu-
lo 1.451 de nuestro Cdédigo civil, a cuyo tenor la promesa de
vender o comprar, habiendo conformidad en la cosa y en el precio,
dard derecho a los contratantes para reclamar reciprocamente el
cumplimiento del contrato, sin conceder valor a la particularidad
de que en este primer parrafo se hable de vender o comprar, v en
‘el segundo, de compra y venia,

Pero muchos de los problemas que asi parecen soslayarse re-
aparecerdn al manifestar el promisario su voluntad de comprar, y
en especial habran de resolverse los relativos al momento en que
se ha transferido la propiedad, a la posesion intermedia, a las me-
joras y deterioros, a la pérdida de la cosa, a los gravdmenes cons-
tituidos, etc.

Ademas, queda en pie lodo el primer periodo de la gperacién,
o sea la situacién juridica creada con el contrato sinalagmatico
primitivo que engendra una obligacién del promitente sin com-
prometer al beneficiario. Es notable que el Sr. Ossorio, que reco-
noce el parentesco de la opcién de compra con la promesa de
venta (1), sostenga a renglén seguido que no hay confusién posi-
ble entre ambas figuras, cuando los especialistas franceses no va-
cilan un instante en aproximarlas. «La promesa unilateral de venta
—dice Nigon (2)—, conocida en la practica bajo el nombre de
opcidn, es un contrato por el cual una persona, llamada promitente,

(1) Op. cit., pag. 39.

(2) Op. cit., pag. 39.
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:se compromete a ceder a otra persona, llamada beneficiario, me-
diante ciertas condiciones determinadas, un bien cualquiera, sin
que el beneficiario quede, por su parte, comprometido» (1).

Pactum reservati dominii.--Separada 1a compraventa obliga-
<ctonal o creadora de obligaciones, de la real, fundada en la trans-
misién de la propiedad, se han popularizado las formas de garantia
que, partiendo de una venta con aplazamiento del precio, provocan
la transferencia solamente cuando éste ba sido pagado. En ver-
-dad, el paso de'la cosa desde el patrimonio del vendedor al del
comprador no es una necesitas juris, un requisito esencial del con-
trato, y de aqui el pacto de reserva de dominio, que para unos
autores es un derecho de garantia; para otros, una condicién
juridica (andloga al pago del precio en el derecho justinianeo), y
para la mayoria, una condicién ordinaria, suspensiva, resolutoria
o de tipo intermedio (2).

Como dice el profesor Candil, el cardcter sinalagmético de la
compraventa no se altera en su esencia porque se exima, mejor
dicho, se espere cierto tiempo la prestaciéon de uno de los contra-
tantes, v si esto ocurre, el otro no tiene derecho, bajo ningin
pretexto, a negar la suva (3).

En Francia e Italia, para llegar al mismo resultado, se acude al
-arrendamiente con facultad de conversidbn en compraventa me-
diante el pago de la dltima renta o de un suplemento que funcio-
na como precio, a la promesa de venta, etc. De aqui que muchos
+de los casos citados al estudiar la opcién parezcan mdas bien pac-
tos de reserva de dominio. Pero la jurisprudencia italiana en estos
ultimos tiempos (4), con los mas autorizados escritores de derecho
tributario, ha reconocido que la promesa de venta y el pactum
reservati domanii son dos figuras totalmente distintas, porque con
la primera no se quiere el trdnsito de la propiedad ni aun diferido,
sino la obligacién futura de consentir en la transferencia del do-
minio, mientras con el segundo no se quiere el paso actual de la

(1) Gayoso es mucho més preciso en este punto. V. op. cit.,, pig. z203.
‘En igual sentido Saldafia, loc. cit., 738.

(2) V. sobre todos estos particulares—Candil—. Pactum reservati dominii.
“Madrid, Maestre, 1915.

(3) Op. cit., pag. 6q.

(4) V. Rwvista du Diritto Privatlo, ndm. 2, pag. 125.



202 LA MEMORIA DE ESTE ARO

propiedad ni la obligacién futura de consentirlo, sino que se con-
siente tal traspaso con subordinacién a condicién, de manera que
si ésta se cumiple, la transferencia se verificard ipso jure, y si la
condicién falta, el traspaso no habrd tenido lugar nunca. En el
primer supuesto, el efecto de la transferencia surgird (ex nunc) en
el momento de la nueva manifestacién del consentimiento, mien-
tras en el segundo, de reserva. de dominio, los efectos se retro-
traerdn (ex tunc) a la perfeccion del contrato, como si la condiciém
no hubiera sido puesta.

Oferta mantenida de venta.—Para explicar las dos fases de la
opcion (antes y después de ser cerrada la compraventa), Peter-
mann, que define la promesa como «una oferta ordinaria de venta,
cuyo mantenimiento durante cierto tiempo (determinado o no) ha
sido objeto de una convencién valida entre el oferente y el desti-
natarion, descompone la manifestacién del promitente en dos de-
claraciones de voluntad: 1.2, la oferta de mantener la proposicidén
de venta que, por regla general, se acepta inmediatamente ; 2.%, la
oferta de venta (objcto del compromiso de mantener), cuya acep-
taciéon se reserva el titular para cuando quiera y que, por virtud
de tal aceptacién se transformard en venta perfecta (1).

El compromiso de mantener una oferta corresponde a una rea-
lidad innegable (el futuro comprador pide que se le haga una ofer-
ta con fijacién de plazo para aceptar), tiene en su favor argumentos
légicos y terminoldgicos (las palabras promesa y oferta se emplean
a veces indistintamente, y promesa no equivale a contrato, es algo
exterior e inferior al mismo); corresponde a la intencién de las
partes contratantes (las cuales se proponen que la venta se perfec~
cione por la dltima declaracién del titular); ilustra, en armonia
con los principios generales y las reglas de formacién de los con-
tratos, la perfeccion de la compraventa a base de promesa, ¥,
en fin, es de una simplicidad encantadora. Pero esta manera de
enfocar los problemas, que encuentra en Alemania y en Suiza
como material aprovechable una teoria completa sobre la oferta y
su aceptacidn, necesita en nuestro pais una serie de desenvolvi-
mientos que los civilistas no han preparado y que no sabemos
hasta d6nde reflejardn fielmente las practicas comerciales,. las nor-

(1) Op. cit.,, pag. 75.
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mas de formacién o génesis de los contratos y los principios del”
régimen inmobiliario.

La distincidén de las dos ofertas (de mantener el compromiso-
durante cierto plazo y de dar por formalizada la compraventa en
cuanto el destinatario acepte) pone de relieve las confusiones.de
concepto y de lenguaje que los autores padecen cuando mezclan»
el acuerdo que inicia la primera fase compromisoria con la de-
claracion que provoca la segunda, y perfecciona el contrato de com--
[praventa.

En el trabajo més arriba citado, Gayoso emplea giros que nos
autorizan a oreer que la concepcién de Petermann no es tan ori-
ginal como él cree. «No hay venta sin aceptacién—dice nuestro-
autor—, de manera que mientras no se la acepta y si sélo el com-
promiso del vendedor de mantener su oferta, habrd sélo otro con-
trato que versard sobre ese mantenimiento, sobre esa oferta del
contrato principal, no sobre el objeto de éste; no habra venta, ni’
cuando ¢sta se perfeccione con el consentimiento del comprador -
en ella se retrotraerd...» Coléquese la preposicién por en lugar de la®
subrayada, y tendremos la construccién juridica de Petermann,
sobre todo si no concedemos valor a estas frases que Gayoso ha-
escrito poco antes: «La promesa de vender es la promesa de otor-
gar otro contraton (3).

Derecho de compra.—La analogia que se observa entre las fa- -
cultades del promisario, que puede comprar cuando lo tenga a
bien dentro del plazo, y el titular del derecho de retracto, que,
en el convencional, puede recuperar la cosa, y en los legales, sub- -
rogarse en el lugar del comprador, podria movernos a idear un
derecho de compra comin en cierto modo a tales figuras, ya que-
en la primera, con precio cierto, el favorecido actia como un re-
trayente y obtiene con el pago de aquél la perfeccién del contrato-
de compraventa, y en algunas legislaciones la adquisicién de la-
cosa misma. N

En este criterio irlamos acompafiados por Endemann y Planck,
que, al discutir la construccién juridica de la compraventa y de la
precompra o vorkauf (derecho prelativo de perfeccionar, por decla--
racién hecha al obligado, una venta en los términos convenidos«

(1) Loc. citato, pag. 194.
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«entre €ste y un tercero), sostienen que el titular, al hacer uso de
‘su derecho, acepta una oferta vinculante para la otra parte y diri-
gida al cierre del contrato preferente. .

A esta equiparacién tiende el Sr. Saldafia, que, después de
“haber examinado los problemas de la inscripcién con una limpieza
recomendable a los que escriban sobre la materia, concluye: «El
.pacto de retro viene a ser una opcidn, puesto que permite adquirir
un inmueble por un precio fijado de antemano» (1).

El derecho de comprar quedaria asi incluido en el grupo de los
-Gestaltungsrechte de la técnica alemana, en cuva virtud el titular
‘tiene la facultad de engendrar, de configurar o de modelar, por
acto unilateral, una relacién juridica determinada.

Entre tal clase de derechos y los de dominacién (reales o perso-
‘nales) hay la enorme diferencia de que en éstos existe una o mu-
chas personas obligadas a una prestacién o a una abstencién,
mientras en aquéllos el titukar tiene la potestad de crear, modi-
ficar o extinguir derechos de otra persona, sin que la actuacién de
la misma sea necesaria ni exigible. Para cualificar el sometimiento
-del que sufre las consecuencias de la accién, Von Thur propone
.que se hable de vinculacion (Bindung) como concepto contrapuesto
a obligacién (Verplichtung). El oferente, cuando estd ligado, no
puede impedir que el contrato surja por la voluntad de! aceptan-
-te (2).

JerONIMO GONZALEZ.

(1) Con estas indicaciones no queremos prejuzgar si la opcién es o no
un derecho real. En Alemania, el retracto convencional, la preemptio, y el
“llamado vorhand o Ankaufsrecht (derecho prelativo, por ejemplo, a favor del
.arrcndatario), son personales.

(2) Der Alig. Theil der D. B. R.—I—, pag. 169 in fine.



La sucesion intestada en Aragén
después del Apéndice foral”

(Continuacion.)
A%

BREVES ORIENTACIONES CRITICAS SOBRE LOS PRECEPTOS DEL APENDICE.
RELATIVOS A LA SUCESION INTESTADA

Destaca, ante todo, como va queda indicado, que el Apéndice,
en esta materia, ha dado un evidente «paso atrds» en la labor de
unificacidn gue con ivable perseverancia venia realizando hace lus--
tros el Tribunal Supremo. Labor que, pese a las protestas de los fo-
ralistas a ultranza, era bien acogida en la generalidad de la co-
marca, pues los aragoneses, con su envidiable sentido practico, se
daban perfecta cuenta de que eran méas justas, mas humanas v mas
convenientes las normas del Cdédigo que las reglas dispersas y
discutidas de sus antiguas leyes (2). El paso atrds es tanto mas
censurable cuanto \que las nuevas normas del Apéndice no resisten,
en una critica objex’tiva y desapasionada, su comparacién con las
del Cédigo. Ni en la justicia de sus llamamientos, ni en la clari-

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

(2) En articulo publicado en esta misma Revista a poco de promul-
garse el Apéndice, por D. Manuel Viltagran y Castellanos, se decia : «Es seguro,
me consta por experiencia, que si se samete a un plebiscito popular el orden
de regular la sucesién legitima o imtestada, hubieran optado (los aragoneses)
por cl del Cédigo civil, mds racional que el Apéndice, y ya sabemos el axioma-
«Vox populi vox Dein. (P4gina 229, del afio 11, 1926.)
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-dad de sus preceptos, ni en la adaptacién de los principios ma-
Arices.

Sefialemos sucintamente sus principales deficiencias, agrupan-
. dolas en dos categorias: a) Esenciales o de principio. b) Acciden-
. tales o de detalle.

IEn el primer grupo resaltan las siguientes:

1.*>  El establecimiento de una dualidad de normas para regir la
sucesion intestada, pues, a pesar de responder a concepciones ideo-
“logicas, familiares y filoséficas muy diferentes, la sucesién en Ara-
gén en muchos casos, especialmente en la deferida a favor de cola-
terales, se ha de regir por dos normas: las del Apéndice y las del
- Cédigo.

2.* La restauracién del principio de troncalidad en términos
.tan amplios como los que evidencia el articulo 39. Son demasiado
conocidos los argumentos en pro y en contra del sistema de tron-
calidad, que conserva los patrimonios dentro de las familias de don-
de proceden, y no es necesario repetirlos. Mas si es conveniente re-
cordar que semejante principio se halla desplazado de las legisla-
ciones modernas, que es un sistema periclitado cual otras institu-
ciones de rancia estirpe, tales como las primogenituras, 1os mayo-
razgos, las vinculaciones, los sefiorios, etc.

Este desplazamiento no obedece a capricho ni al azar, ni a ani-
madversién ‘hacia su fundamento y finalidad; responde estricta-
mente a las mudanzas de los tiempos y al cambio de las necesida-
des a que las leyes han de atender. Aparte su marcado sabor feu-

-dal, el principio de troncalidad responde a un tipo familiar hoy
inexistente. La familia de la Edad Media, institucién amplia que
-extendia su égida sobre gran nimero de personas unidas por débi-
les vinculos de la sangre, difiere totalmente de Ja familia moderna,
reducida casi a las personas de los genitores y los engendrados, de
-padres e hijos. La facilidad de locomocién terrestre v maritima, el
maquinismo y la gran industria, la multiplicacién extraordinaria de
‘las profesiones y los cargos burocraticos, la concentracién urbana y
tantos otros fenémenos de la vida moderna han contribuido en
mayor o menor grado a la mutacién de la sociedad familiar, que
cada dia se ha ido encogiendo més y més y disminuyendo su radio
-de accién. Hoy un hermano es bastante ; un tio, algo; un sobrino
.0 un primo, poco, y un colateral més distante, nada.
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La troncalidad puede explicarse aun en ciertas comarcas, como
en Ja montafia del Alto Aragén, donde la vida es dificil y la tierra
rinde poco y exige mucho; razén que abona también Ja persisten-
cia de los nombramientos de heredero universal en favor de un thijo;
con olvido de sus hermanos. Su base 16gica la encuentra en la pro-
piedad rustica, en la que el caracter familiar imprime su huella mas
senaladamente. No cabe decir o mismo respecto a la propiedad
mobiliaria, dinero, valores, créditos, etc. Quien hereda estos bienes
de un pariente, los refunde en su caudal, los asimila, los funde en
el crisol del propio patrimonio, v es una anomalia retroceder a
buscar la procedencia.

Se dird: es que la troncalidad es un principio genuino arago-
nés ; es que a la conciencia de este gran pueblo le repugna que por
el arbitrio de la sucesién intestada puedan los bienes de una fami-
lia pasar a otra distinta. Pero no hay que olvidar que también el
derecho genuino autoriza al padre a asignar todos sus bienes, salvo
una legitima irrisoria—los consabidos diez sueldos jaqueses, con-
sagrados por la practica—a uno solo de sus hijos; v que lo més
frecuente es que tal institucién hereditaria se otorgue en la capitu-
lacion matrimonial del instituido ; pues bien, en el mismo instru-
mento es frecuentisimo que el instituido y su futuro o presente cdn-
vuge establezcan el pacto de hermandad llana ¢ el de agermanamicn-
to o casamiento al mas viviente, en virtud de los cuales y reciproca-
mente los bienes del uno pasan a ser por mitad o en totalidad del
otro. ¢ No pasan asi, por tan ficil mecanismo, los bienes de una
familia al patrimonio de otra diferente? ; No tienen que sufrir los
thermanos del instituido el que toda la propiedad familiar de sus pa-
dres, abuelos v antepasados pase, caso de muerte sin sucesién del
heredero, al cényuge supérstite v, si no se ha pactado la reversién,
a los familiares de éste? Evidente es que en tales casos se prescin-
de del principio de troncalidad. Como también lo es que en mu-
chos casos de la sucesion intestada debiera prescindirse del mismo,
para evitar las tristes consecuencias a que su amplitud en el Apén-
dice puede dar lugar.

‘Conozco dos casos practicos -que pueden dar que pensar.

En uno de ellos, un recién casado, llamémosle Ticio, muere in-
testado, sin sucesidon, y dejando madre y viuda. Su fortuna, de
gran cuantia, consistente en su mayor parte en valores y efectos
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publicos, la acaba de heredar abintestato de su padre Cayo, que ha:
conseguido reunirla en una dilatada vida de fecundo trabajo pro--
fesional. Pues bien: a Ticio no le heredan ni su madre—que con
Cayo en su vida conyugal colaboré a la formacién de la fortuna—
ni su esposa ; por el principio de troncalidad, y con arreglo al ar-
ticulo 39 del Apéndice, regia tercera, le heredan unos primos car-
nales, hijos de un hermano de Cayo, que no tuvo arte ni parte
en la actividad econdmica de éste ni convivié con él mé&s que bre-
ves afios de la infancia, bajo el techo de los padres. Es de advertir
que, caso de no existir estos primos, dentro del cuarto grado cola--
teral, y de no admitirse la solucién que anteriormente he apuntado
de aplicar el Cédigo civil para tales casos, teniendo como tunica
norma el Apéndice, la herencia de Ticio pasaria al Estado antes:
que a su madre 0 a su viuda.

El segundo caso es mas extraijo. Juan lega a su nieto Pedro una
importante finca, para demostrarle su especial carifio. Muere el
nieto Pedro afios después que su abuelo, pero antes de llegar a la
pubertad, célibe, sin sucesién y sin testar. Viven sus padres Anto-
nio y Luisa, hijo aquél de Juan. ; Quién hereda abintestato a Pe-
dro? s A quién le corresponde la finca legada por el abuelo? No-
procede €l recobro establecido en el articulo 37, pues el abuelo Juan
va no vive. Y con arreglo al articulo 39 y al sistema de troncali--
dad, se'llega a una conclusién extrafia: la finca ird a parar a Lu-
cas y Matias, tios del fallecido, colaterales los mds préximos de
éste por la linea de procedencia del inmueble. Es decir, que la
heredan Lucas y Matias, y no su hermano Antonio, padre del fina-
do y tan perteneciente a la linea troncal como los primeros. Llevado
hasta este extremo ¢l principio de troncalidad, ha resultado contra~
producente ; y sus consecuencias son opuestas a su propia finalidad.

Podrian obviarse tales anomalias por lo que respecta al primer
caso, si se aplicase solamente la norma de troncalidad a los bienes
que procedan por titulo gratuito de un ascendiente comun al finado
intestado y a los colaterales en cuyo beneficio se establece la suce-
sién troncal ; pero no a los que se hallen en el patrimonio del cau-
sante por derivacién de un ascendiente que no lo sea también de
los colaterales. Asi, en el caso citado, los bienes que Ticio hered6
de su padre Cayo y que éste a su vez habia heredado de su proge-
nitor, podrian pasar, por el principio troncal, a sus primos carna-
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ies ; pero los bienes que Ticio heredé de su padre Cayo y que éste
habia capitalizado con su ahorro y con su trabajo, no pasarian a
tales colaterales por no ser descendientes de Cayo.

Y se evitaria el absurdo del segundo caso, si se concediese
derecho al padre o madre a concurrir con sus colaterales de segundo
grado en la herencia intestada del hijo o hija, respecto a los bienes
procedentes de un ascendiente de segundo o mds remoto grado,
siempre que dicho padre o madre pertenezca a la linea del ascen-
diente donante o causante de los bienes. En el caso mencionado,
Antonio heredaria la finca procedente de su padre Juan en concu-’
rrencia con sus thermanos Lucas v Matias.

3.2 Las injustas exclusiones de tres érdenes de parientes, a
quienes la mavoria de las legislaciones reconocen derechos prefe-
rentes: hijos naturales reconocidos o legitimados por concesidn,
ascendientes v convuges.

Tales exclusiones obedecen, en suma, a la adopcién del princi-
pio de troncalidad ; v, desde luego, se limitan a los bienes que el
«causante intestado haya adquirido, de parientes hasta el sexto grado.

No es necesario argumentar a favor del derecho de unos v otros
ni en pro de su preferencia sobre los colaterales (1). Respecto a la
de los hijos naturales, basta sefialar la posible inconstitucionalidad
del precepto, si llega a aprobarse el articulo 41 del Pruyecto de

(1) El Proyecto de Apéndice o Cébdigo aragonés de 18gg, en su articulo 73
reconocia el derecho de los hijos naturales; en el artfculo 74 y regla primera
del 73, el de los ascendientes, ¥y cn el 76, el de los cényuges. ‘E1 Proyecto de
1904, que en este punto ha inspirado el Apéndice vigente, se olvida de unos y
otros, salvo el derecho de recobros. En el Congreso de Jurisconsultos arago-
neses de 1882, en las sesiones de 23 y 26 de marzo, se aprobaron doce conclu-
siones relativas a la sucesién intestada, entrc ellas, las 10, r1 y 12, que dicen
asi: «ro. Los hijos naturales reconocidos y sus descendientes suceden a la
. madrc en defecto de descendientes legitimos o legitimados por subsiguiente
matrimonio, y al padre, después de los parientes de segundo grado.—r11. No
habiendo parientes dentro del cuarto grado, ni hijos naturales reconocidos, se
suceden reciprocamente los cényuges, y después de ellos heredan los hijos
adoptivos.—12. En defecto de todos los anteriormente expresados, y a falta
de parientes hasta el décimo grado, los bicnes se adjudican al Estado.» En
la base 8.2 se establecfa el derecho de los parientes més préximos; pero en
la 9.2 se determinaba que en igualdad de grados, los colaterales excluyesen a
Tos ascendientes. Véase la obra de JoaguiN Cosra : «La libertad civil y el Con-
greso de Jurisconsultos aragoneses»n. Madrid, 1883.

14
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Constituciéon que actualmente se debate en las Cortes Constituyens
tes (1) ; y recordar que hasta en los Fueros municipales de la Edad
Media se ordenaba la sucesion intestada, en defecto de hijos y des~
cendientes procedenies de matrimonio a juras, en favor de los
habidos en concubinato o barragania (2). Finalmente, con tal ex-
clusién, el Apéndice ha modificado las normas que venian rigiendo
practicamente en Aragén, a pesar de los Fueros, por imperativo de
la ley de Mostrencos, interpretada por la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo (3).

En cuanto a la de los ascendientes y cényuges, recordaremos el
duro calificativo que merecid, en estas mismas columnas, al sefior
Villagran y Castellanos, que decia: «Jl.a sucesién legitima o intes-
tada, tal como la regula el Apéndice, va contra la ley natural y el
comun sentir, que nunca pudo pensar que thubiera una ley que se
apdrtara del Deredho natural, y de él se aparta el Apéndice al re-

(1) Dice €l citado articulo del Proyecto: «Los hijos habidos fuera de ma-
trimonio tendran los mismos derechos y deberes que los habidos dentro de él.»
Claro que si se llega a esta equiparacién, también serd inconstitucional, en
este particular, el Cédigo civil. Después de escrito lo anterior ha sido apro-
bado por las Constituyentes el articulo 42, antes 41, de la Constitucién, en el
que se dice que los padres tienen para con los hijos habidos fuera del matri~
monio los mismos deberes que respecto de los nacidos en él, y que no podrd
calificarse la legitimidad e ilegitimidad de los nacimientos, ni mencionarse el
estado civil de los padres, ni en los actos de inscripcidén mi en filiacién alguna.
Aun con esta nueva redaccién, el Apéndice aragonés es anticonstitucional en
este punto, porque el Estado, que a tanto obliga a los padres, no puede en la
sucesién legitima, por ¢! ordenada, cxcluir a los hijos naturales.

(2) SAncHez RomAN: u«Estudios de Derecho civiln, pagina 2.377 del to-
mo VI,

(3) SAncurz RomAN: Ob. cit., pagina 2.375. IsdisaL: Ob. cit. Este dice:
«Aun los hijos naturales, cuya condicién es da menos dura, sélo pueden pedir
alimentos durante la vida del padre o de la madre. Nada, pues. hay que in-
cluir en este titulo—el de la sucesién intestada—, en cuanto a sucesion ilegi-
tima.» Pero afiade poco después: «Mas es innegable que durante el tiempo
de la formacién de la nueva jurisprudencia se ha admitido por algunos escri-
tores, sin llegar a la aplicacién total del sistema del Cédigo civil, tal cual mo-
dificacién..., y, como ello cs dudoso, he optado por la exposicién de la ma-
teria en la/forma en que tradicionalmente se ha venido haciendo en Aragén,
si bien cuidando de advertir, como también lo hace ‘CasTin, la dificultad que
ofrece en el orden prdctico la aplicacién de esas reglas.»



APENDICE FORAL 21

gular la sucesién intestadan (1). Cierto que el cényuge supérstite”
tiene la viudedad foral ; pero ésta se reduce a los bienes sitios; y~
sabido es que hoy la propiedad mobiliaria tiene mayor o, cuando’
menos, tanta importancia como aquélla. Joaquin Costa, cuyo testi-~
monio no es sospechoso, decia refiriéndose a la exclusion de la viudar
en el intestado del marido que «el fuero no obedece las inspiraciG-
nes de 1a recta razdénn,

4.* 'El admitir la existencia de herederos abintestato a titulo sin-
gular, por decirlo asi, o sea respecto a bienes determinados, sin es-
tablecer normas claras y precisas sobre la sucesién en las responsa-
bilidades personales v patrimoniales del causante.

La existencia de un solo heredero universal o de varios por
partes alicuotas, facilita la determinacidn de las responsabilidades.
hereditarias. Pero la distribucién de la herencia entre varios parti-
cipes, que lo son sélo respecto a ciertos bienes, exige regular cla-
ramente la sucesién en las deudas y responsabilidades, ya que no-
el interés del acreedor, que por el principio de solidaridad puede
hacer caso omiso de la distribucidn de la herencia, si en interés
de los mismos coherederos.

En el articulo 41 de] Apéndice, en un inciso del parrafo pri-
mero, se encuentra la unica referencia a tan interesante cuestién.
Alude al caso de qne a un pariente colaieral ¢ correspondan diver-
sas participaciones en la herencia por razén de pertenecer simulta-
neamente a diversas lineas de parentesco con el causante ; y deter~
mina que en tal caso se considere distinta cada partle, «a los efec-
tos de la responsabilidad por cargas y obligaciones con que se
hallen gravados los bienes».

Indudablemente, este precepto se refiere a cargas y gravdmenes.
de naturaleza real, a pesar de hablar expresamente de obligaciones ;
y a su tenor, las hipotecas o censos o treudos que graven una finca
procedente, por ejemplo, de la linea paterna, minorardn la parti-
cipacién de los parientes de esta linea, sin que los de la linea ma-
terna hayan de contribuir a la cancelacién de la hipoteca o a la
redencién del censo. Si el adjudicatario de tal finca fuese a la vez:
participe de otros bienes de procedencia materna, por tener doble
parentesco con el causante, esta otra participacién estard libre de-

(1) «Sobre el Apéndice foral aragonésn. REv. CriT. DER. INM., pigina 228
del afio 1926, .
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fas responsabilidades dimanantes de los expresados gravamenes.

Hasta aqui el Apéndice; pero es realmente bien poco para el
dificil juego técnico juridico que en este orden de responsabilida-
des y deudas hereditarias ofrece la aplicacién del principio de tron-
calidad y la divisién de la herencia en partes desiguales, en razén
a la procedencia de sus elementos econdmicos integrantes.

Desde el punto de vista del acreedor, dicgho articulo 41 del Apén-
dice no deroga en Aragdn al 1.084 del Cédigo, que impone termi-
nantemente la obligacién solidaria de pago a todos los coherederos,
sin perjuicio del deredhq de repeticion establecido en el articulo
siguiente. Por ello, si la hipoteca impuesta sobre una finca de la
herencia garantiza un crédito v el acreedor no puede reintegrarse de
su {otalidad en la ejecucidén hipotecaria de dicha finca, podra recla-
mar la diferencia de cualquiera de los coherederos aunque perte-
nezcan a otra linea y hayan heredado bienes diferentes.

Respecto a los therederos, es de sefialar la injusticia del princi-
pio cuando se trata de hipotecas constituidas por el causante, y no
por sus antcpasados. Ll causante hipoteca una finca que heredé de
su padre para hacer mejoras en otra procedente de su madre o para
montar una industria cualquiera. ¢ Por qué la deuda ha de pesar
exclusivamente sobre los colaterales paternos a quienes corresponda
la finca gravada, y no sobre los maternos, que son los beneficiarios
de las impensas o mejoras costeadas con el capital del préstamo
hipotecario? Seria preferible, a mi juicio, que, excepcidon hecha de
los gravamenes de naturaleza perpetua v de los que gravaren ya
las fincas al tiempo de la adquisicién realizada por el causante,
todos los demds, hipotecarios o no, se reputasen como deudas co-
munes de la herencia y se prorrateasen entre todos los participes,
prescindiendo de las lineas parentales a que pertenezcan.

Basta lo apuntado para comprender las dificultades que en esta
materia pueden originarse,.

B) Deficiencias accidentales o de detalle.

‘Sefialaré tan sélo las de mayor bulto:

1. Defectos de redaccidon, oscuridad en el lenguaje y anfibo-
logia en el concepto, en los términos que se han explicado al expo-
ner el orden de fos llamamientos.

. 2. Omisiones de preceptos que dan lugar a que tenga que re-
currirse constantemente al Cdédigo—que sefiala distinto orden de
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sucesién—, 0, caso contrario, a la existencia de casos irresolubles.

Citaré unas cuantas. En la sucesién de los colaterales, se omite
toda regla relativa a los bienes procedentes del conyuge premuerto.
Se omite igualmente la regulacién del caso en que aun habiendo
medio hermanos no puedan asignarse los bienes de procedencia
paterna o materna. También se silencia el destino de los bienes de
.procedencia troncal cuando no haya parientes pertenecientes a la
linea de que se trata a quienes pueda adjudicarseles. Igualmente
se calla el grado en que termina el derecho a suceder abintestato de
los parientes colaterales. Nada se dice tampoco de la sucesién del
Estado.

Y este silencio no obedece a falta de precedentes. El Provecto
de 1899 determinaba, en la regla sexta del articulo 77, que cuando
no existieran parientes de una linea o no comparecieren a reclamar
su derecho hereditario o no justificaren éste, se adjudicardn todos
los bienes del difunto a los parientes mas préximos de la otra linea ;
en la regla octava decia: «No se fija limite de grados en la suce-
sién de los colateralesn (1); v en el articulo 78 consignaba de un
modo expreso el derecho del Estado, en defecto de todos los ltama-
dos. Y en el Proyecto de 1904, se decia en el parrafo segundo de
la regla segunda del articulo 280 : «Se reservar4 para los colaterales
de grado o grades ulteriores a quienes de derecho corresponda, se-
gun el origen de los bieres, la porcién de éstos que vaque por no
haberse podido adjudicar a hermanos conforme a la presente regla.»
Y en el articulo-283, parrafo segundo, se limita el derecho de los
colaterales al mismo grado de parentesco que sefiala el Cédigo ge-
neral ; y en el dltimo parrafo se establece el derecho del Estado, a
falta de todos los llamados preferentemente.

¢ Significan estas -omisiones o lagunas que en los respectivos
casos tha de regir exclusivamente el Cédigo comin? Asi ha de in-
terpretarse, 'y asi lo he interpretado al exponer los érdenes de su-
ceder.

(1) En la legislacién aragonesa no se limitaba el derecho de los colaterales.
En la obra «Jurisprudencia civil de Aragén», de D. Mariano Ripollés y Ba-
randa (Zaragoza, 18g7), se citan diversas Sentencias dictadas por la Territo-
rial de Zaragoza en pleitos sobre sucesién intestada; entre ellas, la Sentencia
de revista de 12 de Agosto de 1813, relativa al intestado de D. Mateo Casa-

nate, Dedn de Tarazona, en la cual se reconocieron derechos colaterales de
duodécimo grado.
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Abonan esta opinién : los articulos 12 y 13 del Cdédigo civil y el
articulo 1.° y Disposicién final del Apéndice, que evidencian que
.actualmente el Gnico y exclusivo derecho supletorioen Aragén, en

- todo lo no previsto, especialmente en el Apéndice, cs el Cédigo
civil; y la tendencia, finalidad y misién del propio Apéndice, que,
segun se dice paladinamente en la Exposicién de motivos, ha apro-
ximado la legislacién foral aragonesa a la comun (1), y mal se cum~
pliria esta aproximacién si el Coédigo dejara de aplicarse en las
omisiones y Jagunas del Apéndice.

Esta aplicacién del Cédigo, por lo que respecta al limite de
grado en que concluye el deredho a la sucesion de los colaterales y
por lo 'que atafie al deredho del Estado, es realmente irrebatible,
no sélo por los textos arriba citados, sino por razones teéricas y
cientificas que sirven de apovatura a las meramente positivas.

En las modernas orientaciones juridicas se estd operando una
profunda socializacién del Derecho civil, que pone en trance de
ruina la concepcién romanistica y justinianea, no so6lo en cuanto
dogma, sino también en cuanto técnica. El Derecho privado tiende
a convertirse en Derecho publico por la creciente intervencién del
Estado en muchas de sus instituciones ; al mismo tiempo que par-
te del Derecho publico se socializa y camina lhacia la adopcidn de
formas juridicas propias del Derecho privado.

La sucesién intestada es, realmente, una institucién de Derecho
social. Deferida por la Ley, es la Ley misma, o sea el propio Es-
‘tado en cuanto aquélla es expresidn de su voluntad normativa,
-quien regula los casos en que el Estado 'ha de ser heredero para
-cumplir con los bienes de la herencia determinados fines de interés
:social. Puede leerse a este respecto el preAmbulo del Real decreto-
ley de 13 de Enero de 1928, declarado subsistente por Decreto de

5 de Mayo de 1931 (2). RAMON DE 1:A RICA Y ARENAL,
Ductor ¢n Derecho y Registrador de la Propiedad.
(Continuard.)

(1) «El Cédigo civil habia aproximado 1la legislacién comin a las forales
-en algunos puntos importantes. Hoy es Aragbn quien aproxima su legislacién
foral a la comun... Por tal camino puede llegarse suavemente a la unidad de
‘la legislacién macionaln. (Exp. Mot. suscrita por D. Galo Ponte Escartin.)

(2) «Al restringir el derecho de la linea colateral se proponfa favorecer
las instituciones que en conjunto pueden denominarse de accién social; fo-
mentarias y favorecer sus recursos es de notoria conveniencia para los pueblos.»
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71. Terceria de mejor derecho. Préferendia de créditos. Sentencia
de 15 de Junio de 1931. .

Don N. sigui6 autos ejecutivos contra don J. en reclamacidn de
cantidad, importe de tres cambiales. ‘Embargd en ellos unos mue-
bles que se encontraban en un local del que el ejecutado era arren-
dalario en wvirtud de contrato firmado con el duerio, don IE., en el
que aparecian sujetos los muebles a la responsabilidad del pago
de las rentas.

Por falta de pago insié el arrendador ¢l desaliucio, y liegado el
lanzamiento, dion E. interpuso demanda de terceria de mejor de-
recho sobre los objetos embargados, teniendo presente el contrato
de arriendo ; pero el ejecutante presenté otro contrato privado, en
el cual resultaba que él habia vendido los muebles al ejecutado a
plazos, y de aqui habian nacido las letras base de la ejecucién, cre-
vendo tener él derecho preferente. '

La Audiencia de Albacete, confirmando la del Juzgado, decla-
ré el preferente derecho del tercerista sobre el del ejecutante, y el
Supremo rechaza el recurso, porque tratindose en esta terceria de
precisar solamente si sobre ciertos muebles .que habia en el hotel
arrendado, goza de preferencia el arrendador para hacer efectivo
su crédito, -por alquileres vencidos, sobre el del ejecutante, por las
tres letras de cambio, es ‘manifiesto que la Sala sentenciadora, al
estimar, conforme al nimero 7 del articulo 1.922 del Cédigo civil,
que el crédito de! tercer opositor, para hacer efectivo sobre los bie-
nes embargados el importe de alquileres no pagados, goza de pre-
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ferencia sobre el del ejecutante, ya que la preferencia reconocida al
crédito del tercer opositor no nace de la clase de documento en que
éste consta, sino de la relacién entre este crédito y los muebles so-
bre los cuales se hace efectivo, no tha incidido en el error de dere=
cho que se pretende.

-

72.  Prueba de confesion. No es medio probatorio superior a los
demads. Sentencia de 2 de Junio de 1931.

Don J. formulé demanda contra el Sr. F., pidiendo la decla-
racién de que tenia derecho al dominio o condominio de dos ca-
sas, en proporcidn a la participacién en un capital social, la eleva-
cién a escritura publica del contrato de sociedad existente entre ac-
tor y demandado, o, en otro caso, el abono de 67.000 pesetas, todo
ello, por razdn de las negociaciones entabladas entre ambos, para
llegar a constituir una sociedad, contrato que no llegé a elevarse a
escritura publica por desistimiento del demandado, habiendo apor-
tado el demandante diferentes sumas de dinero para los negocios.
de compra de solares y construccion de casas. A ello se opuso el
demandado, negando tanto los hechos afirmados por don ]. como
las aportaciones que éste pretendia haber realizado. IEl Juzgado y
la Audiencia, después de amplia prueba, incluso la de confesién,
absolvieron de la demanda, y la Sala rechaza el recurso, pues tra-
tandose de la confesidén prestada en juicio tiene una fuerza proba-
toria que no es superior a los demds medios de prueba, en combi-
nacién con los cuales y no independientemente de ellos debe apre-
ciarse, por cuya razén, y por no puntualizarse por el actor dénde
existe el supuesto error, no cabe admitir el recurso.

73. Interpretacion de contratos. Corresponde a los Tribunales de
instancia interpretar y fijar el sentido y alcance de las cldusulas
de los contratos. Sentencia de 13 de Junio de 1931.

Una sefiora compré a una sociedad de crédito un cortijo, de-
biendo abonar el precio en cinco anualidades y quedando hipote-
cada la finca por el precio aplazado. No abonados unos plazos, la
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sociedad ejecutd, y en trdmite de segunda subasta aquella seiiora
vendi$ en documento privado el cortijo a don A., dando poder a
éste para que pagase la cantidad y <ancelase la hipoteca, debiendo
rendir cuentas a la vendedora de las sumas gastadas y quedando
obligado a entregarle el saldo hasta el importe de la venta, menos
la suma de 5.000 pesetas, que se reservaria el comprador por si hu-
biera otras reclamaciones. El contrato se elevaria a escritura tan
pronto estuviera libre la finca.

No accediendo la vendedora a otorgar la escritura de venta, la
demandé el comprador, a lo que ella contesté que la gestién hecha
por el mandatario habfa sido defectuosa por haber pagado mas de
lo debido, sin haber tampoco liquidado con la sociedad ejecu-
tante que administrd la finca durante la ejecucién, y como en to-
do contraio los deberes son reciprocos, al no cumplir el deman-
dante los suyos, ella no estaba obligada a otorgar la escritura,
pidiendo ser absuelta.

E! Juzgado y la Audiencia condenaron a la demandada, v el
Supremo rechaza el recurso, porque es doctrina constante del Su-
premo la de ser facultad privativa de los Tribunales de instancia
interpretar y fijar el sentido y alcance de las clausulas de los con-
tratos cuando se suscitan dudas sobre su inteligencia y alcance,

la convencidn, los coetineos y los posteriores, siendo evidente que
el demandante ha cumplido la condicién de liberar la finca compra-
da de la hipoteca que sobre ella pesaba.

74. Indemnizacion de perjuicios. El incumplimiento voluntario de
un contrato no origina por St solo la necesidad de indemmizar.
Sentencia de 2 de Junio de 1931. '

La Diputacién de V. tomé el acuerdo de comisionar a la Jun-
ta de Bellas Artes de Bilbao para adquirir unos terrenos con des-
tino a Museo, y celebrado concurso, se adjudicé el premio de 3.000
duros a la obra de dos arquitectos autores del proyecto de edificio.
IEran bases del citado concurso que los autores del trabajo premiado
dirigirian la construccién con percibo de honorarios ; pero al desis-
tir la Diputacién de la edificacién, los autores del proyecto deman-
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daron a la Diputacién reclamando datios y perjuicios ; esta deman-
da no sigui6 adelante por haberse declarado una incompetencia. La
Comisién provincial acordé convertir unas escuelas en museo, me-
diante obras presupuestadas en dos millones de pesetas, bajo la
direccién de los arquitectos premiados, que habrian de percibir el
6 por 100; tomandose este acuerdo por via de transaccién, y a la
vez en calidad de indemnizacién, obra que habia de realizarse en
tres afios. Como pasara este tiempo y nada hiciera la Diputacién,
los repetidos arquitectos la demandaron, pidiendo 1a indemnizacién
del 6 por 100 de los dos millones presupuestados.

La Diputacién opuso que el acuerdo lo habia tomado sin tener
facultades bastantes la Comisién provincial, por lo que no le obli-
gaba la transaccién. El Juzgado absoivié a la Diputacién; pero
la Audiencia declara haber jugar a la demanda y, por tanto, al pago
de dafios y perjuicios.

La Sala admite el recurso en cuanto a uno de los motivos y de-
clara que el hecho de que la Diputacién no cumpliese sus obliga-
ciones no puede por si solo originar el derecho de indemnizacién ;
la indole de la relacién juridica invocada no permite considerar
aisladamente el citado incumplimiento, porque de no haberse abo-
nado servicios que en otro caso hubieran prestado los demandan-
tes era clara la existencia de la accidn, pero a titulo de prestacién
de servicios no pagados, v no en concepto de indemnizacién de per-
juicios, ya que ésta constituye una modalidad juridica especial
con existencia propia e independiente de la que representa el in-
cumplimiento de la obligacién de que dimana ; el perjuicio indem-
nizable hay que estimarlo mediante prueba adecuada de! quebranto
material sufrido por el interesado por hechos concretos y deter-
minados ; atendidas estas razones, es procedente estimar que el
solo incumplimiento voluntario por parte de la ‘Diputacién no pue-
de engendrar el derecho de los demandantes a la pretendida indem-
nizacién por servicios que no llegaron a prestar. De resolver la
cuestién en sentido contrario, se darfa el caso de que los recla-
mantes percibirian por la no prestacién de los servicios la misma
remuneracién exactamente -que si los hubieran reatizado en su to-
talidad.
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75. Simulacidn. Precio confesado. Inexistencia de causa. La ac-
cion para impugnar la validesz, en caso de inexistencia, corres-
ponde a los contratanies v a sus herederos. Sentencia de 30 de
Junio de 1931.

Dofia [E. formulé demanda contra su thermano D. F. porque
practicadas las operaciones parmcionales a la muerte de sus pa-
dres advirtié aquélla que faltaban en el inventario ciertos bienes
que el hermano dijo haber comprado a su padre, v, en efecto,
existia una escritura de venta, en la que se confésaba el precio,
inscrita en el Registro. Pero como el precio no se entregé de pre-
sente y el hermano no ‘habia tenido nunca bienes para adquirir ta-
les fincas, pedia la actora la nulidad de la venta, por no haber pre-
cio, y la de la consiguiente inscripcién.

'El demandado opuso la publicidad del contrato, haber pagado
la contribucién y que la actora, como heredera de su padre, tenia
que respetar {os actos de éste.

IEl Juzgado y la Audiencia accedieron a la demanda, declaran-
do nulas la venta e inscripcién, y la Sala rechaza el recurso, por-
que habiendo declarado el Tribunal a quo que la venta carece en
absoluto de realidad, por no mediar precio, sin que haya tampoco
otra causa licita, es evidente la simulac'én, llegdndose a la con-
clusién de que tal contrato es inexistente, por faltarle uno de los
requisitos del articulo 1.261 del Cédigo civil.

No es aplicable al caso el articulo 1.306, regla segunda, pues
aparte de .que no cabe confundir la ineficacia del contrato por ra-
z6n de inexistencia, con la nulidad del mismo por causa torpe,
es indudable que en el caso debatido la culpa es de ambos supues-
tos contratantes.

No puede negarse accién a la actora como heredera de su pa-
dre, porque declarada la inexistencia del contrato, el propio ven-
dedor tendria accién para impugnar la mera apariencia contrac-
tual creada por la simulacién, y en dicha accién le suceden tam-
bién sus herederos.
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76. Desahucio. Precario. En los juicios de desahucio sdlo cabe
examinar la procedencia de la accidn, sin que quepa resolver
sobre cuestiones dée propiedad. Sentencia de 30 de Junio de 1931.

Una sefiora demandd a otra que habitaba en precario la finca de
la primera, alegando que era dueria de la casa por adjudicacién que’
se le hizo en operaciones divisorias al fallecer su esposo, segun
escritura inscrita, pidiendo fuera desalojada la «inquilinan. Esta:
se opuso porque, segun decia, estaba en posesién de la finca por
titulo que le daba derecho para ello porque el marido de la actora
compré la casa para ser habitada por la demandada, la que en ella
vivia hacia mas de diez afios, no habiendo la demandante inte-
rrumpido esta posesién por conocer el propésito del marido de res-
petar a la «inquilina» el usufructo vitalicio de la casa. El Juzgado
absolvié de la demanda, pero la Audiencia declaré haber lugar al
desahucio.

El Supremo rechaza el recurso porque, con arreglo a cons-

“tante jurisprudencia, en los juicios de desahucio deben limitarse los
Tribunales a conocer la procedencia de la accién sobre la base del
estado posesorio y relaciones juridicas entre los interesados, y tales:
procedimientos no permiten la discusién de cuestiones de propie--
dad ni validez de los titulos que se aleguen. Ademés, el articu-
lo 1.565 de la ley Rituaria dice que procede el desahucio, y podra
dirigirse la demanda contra quien disfrute la finca en precario, sin
pagar merced, siempre que medie requerimiento con un mes de an-
telacidén, siendo parte legitima para promoverlo quien tenga la’
posesién real de la finca a titulo de duefios, thabiéndose demostra-
do que la actora tenia la posesién real de la finca por herencia de-
su marido, quien por compra tomé posesién de ella al efecto de
realizar obras, siendo itambién cierto que la demandada vivia en:
la casa en precario y por la condescendencia de la demandante,

77. Trawsaccion. Prueba del error de hecho del juzgador. Re--
solucion de las obligaciones reciprocas. Sentencia de 2 de Ju-
nio de 1931.

Don M. interpuso demanda contra don P., después sus herede-
ros, sobre rendicion de cuentas, y recaida sentencia, y en trdmite
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(e ejecucién de la misma, don M. y los herederos pidieron ia sus-
pensién, por estar en vias de transaccién, lo que fué acordado, al-
zdndose luego la suspensién a instancia del demandante por no
haberse realizado la transaccién.

Después de esto, uno de los herederos del demandado formu-
16 un incidente de previo y especial pronunciamiento, diciendo que
entre €l v don M. se llegé, efectivamente, a una transaccién, fijan-
-dose como saldo de cuenta la suma d€ 1.500 pesetas y poniendo
la penalidad de ¢tras 1.300 para quien faltara a lo convenido, a
pesar de lo cual don M. pidié la continuacidén del juicio, por lo
que pedia fuese condenado a llevar a efecto la transaccién, silen-
ciando el pleito principal. Don M. opuso que no habia existido
:transaccién, sino un proyecto, no habiendo, ademaés, intervenido
los demds herederos de don P. La prueba testifical afirmé la exis-
tencia de la transaccién, pero el Juzgado declaré que mo existia.
Esta sentencia fué revocada por la Audiencia, que s la con-
-sideré existente e interpuso recurso, la Sala no lo admite, por-
que para que en casacién pueda prosperar el error de hecho del
Tribunal de instancia es necesario que resulte de documentos o
:actos auténticos que demuestren la equivocacién del juzgador, no
teniendo este caracter el escrito presentado al Juzgado por los in-
teresados pidiendo la suspensidn de los autes, por estar en vias
de transaccién ; por otra parte, tampoco hay infraccién del articu-
To 1.124 del Cédigo civil, pues no cumplida la obligacién de dar
por terminado el pleito, no puede pedir la resolucién de las obli-
gaciones reciprocas quien no cumplié lo que le correspondia.

78.  Recomocimiento de hijo matural. Sentencia de 6 de Junio
de 1931. )

La madre de una menor entablé demanda contra D. C. P. di-
«<ciendo «que ella, viuda, y éste, soltero, habian tenido una hija, la
menor, en nombre de la cual demandaba, la que se inscribié como
hija ‘natural de la actora, intentando demostrar la paternidad con
diferentes pruebas y pidiendo que se la estimase hija natural del
:supuesto padre con los derechos que la ley le concedia. IEl Juz-
-gado negé personalidad a la actora por no acreditar su condicién



222 JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

de madre natural, lo que revocé la Audiencia, absolviendo de la
demanda. La Sala no admite el recurso, en sintesis, por las mis-
mas razones con que, en general, se opone a la interpretacién ex--
tensiva del articulo 135 del Cédigo civil.

(Véase la sentencia numero 3o, inserta en el nimero 79 de esta
Revista.)

79. Legado condicionado a que los legatarios no promuevan cues-
tion a la heredera. Interpretacion y alcance de la palabra wcues-
tionn. Sentencia de 2 de Junio de 1931.

Don J. S. legé a su sobrina doiia R. una finca, prohibiendo que
la enajenase ni gravase, debiendo pasar a su muerte a sus hijos
y descendientes, y en el remanente de sus bienes instituyé herede-
ros a sus hermanos.

Murié dofia R., haciendo a sus ‘hermanos un legado de 10.000
pesetas, instituyendo heredera a su ‘hermana dofia f. v con una
cldusula en la que disponia que si algin hermano promovia al-
guna cuestion a la heredera relativa a la finca de que antes se ha
hablado perderia su parte en las 10.000 pesetas.

Al ir a verificarse la inscripcidn de la citada finca aparecié en
el Registro inscrita a nombre de persona distinta, y seguida cau-
sa se condend por falsedad al adquirente. Los demas hermanos, le-
gatarios de las 10.000 pesetas, disconformes con que la repetida
finca fuera para la hermana, manifestaron a los arrendatarios que la
finca era de ellos, y llegaron a reclamarle las rentas.

[.a heredera, basada en estos hechos, no hizo efectivo el lega-
do de las 10.000 pesetas, creyendo que la clausula la amparaba ;
pero los legatarios la demandaron, absolviéndola el Juzgado y re-
vocando esta sentencia la ‘Audiencia. La Sala no admite el re-
curso que la heredera interpuso.

El objeto principal a debatir es si los legatarios cometieron
hechos suficientes para liberar a la heredera, con arreglo a la clau-
sula del testamento, de su obligacién de pagar las 10.000 pesetas
legadas, y demostrando que los legatarios no han promovido plei-
to a la heredera sobre la propiedad de la finca, basta saber si su
actitud con los arrendatarios €s bastante a privarles del legado,
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resultando que ninguno de los hechos realizados fué directa ni
especialmente encaminado con la necesaria eficacia a perturbar o
privar del disfrute y la posesién de la finca a la heredera, en cuan-
to contra eila no se promovié ninguna accién ni se le ocasiond el
menor perjuicio.

Hay que advertir que el aparecer la finca inscrita a nombre de
otra persona se debi6 a que en el intermedio se hizo un expedien-
te de informacién posesorio falso, en el que, desde luego, parece
que no tuvieron parte los hermanos. Dos consideraciones nos in-
teresan de este fallo: una, que el Supremo interpreta la palabra
«cuestiénn en tal forma, que sélo a base de una demanda parece
que los ‘herederos tienen motivo para privar a los legatarios insti-
tuidos con tal condicién. De esta manera, cuando en las clausulas
testamentarias los testadores pretendan que el heredero disfrute
tranquilo los bienes, han de especificar, caso por caso, los moti-
vos de privacién ; de otro modo. se entiende que no han promo-
vido cuestién, aunque ésta sea tan inocente como la de intentar
cobrar las rentas o atentar contra la vida de los herederos. Otra
segunda consideracién merece unas palabras v es la facilidad con
que se siguen, tramitan, aprueban e inscriben informaciones po-
sesorias, a ciencia y paciencia de los duerios presentes. Como de
esto ya se ha escrito tanto, no hay nada nuevo que decir; pero po-
demos recordar que en Espaiia todavia existen las informaciones.
posesorias.

S8o. Incumplimiento de conirato de wventa mercantil. Indemniza-
cion de perjuicios. Las cantidades entregadas, salvo pacto con-
trario, son a cuenta del precio y demuesiran la ratificacion del
contrato. Sentencia de 2 de Junio de 1931.

Ante el Juzgado de lL.a Carolina, don B. formulé demanda con-
tra don S., exponiendo que con este sefior, y por carta, celebré
contrato de compra de 4.000 arrobas de aceite a precio fijado en
ella, debiendo verificarse la entrega en Vilches o Linares en Ju-
lio, Agosto y Septiembre, entregando a cuenta 4.000 pesetas ;
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que el actor le ofrecié la corambre necesaria, pidiendo indicacién
de la estacién a que habia de mandarla, no obteniendo contesta-
€ién, asf como tampoco a otras cartas y requerimientos notaria-
les que hizo para obtener el aceite que ya tenfa vendido a otros
compradores, por cuya causa sufria grandes perjuicios, por lo que
pedia la rescisidén por infraccidén del contrato, la devoluciédn de las
4.000 pesetas y la indemnizacién de dafios y perjuicios que se
fijarian en ejecucidén de sentencia, tomando como base el precio fi-
jado por arroba de aceite y el obtenido por este producto en los
meses en que debié ser entregado.

E! demandado opuso que no habia tenido la corambre a su
disposicion y que no se le ofrecid el pago del aceite, pidiendo la
absoluciéon vy a su vez la rescisién del contrato, por lo cual no te-
nia el demandado mas obligacién que la de devolver las 4.000
pesetas.

IEl Juzgado dicté sentencia de acuerdo con lo pedido en la de-
manda, salvo en lo relativo a la indemnizacién de perjuicios y
la Audiencia de Granada la confirmé condenando, ademas, al pago
de datios y perjuicios.

El Supremo rechaza el recurso porque siendo uno de los
motivos de éste el incumplimiento que el recurrente atribuye al
comprador de no haber facilitado los envases ni pagado previa-
mente a la entrega de la mercancia el precio de ésta, es improce-
dente porque el articulo 1.124 del Cédigo civil que regula la re-
solucidn de las obligaciones reciprocas, caso de no ser cumplida
alguna de ellas y el 1.466 del mismo Cédigo que determina cuén-
do viene obligado el comprador a pagar el precio de la cosa com-
prada, no son de aplicacién a la venta origen del pleito, porque
en la sentencia impugnada se considera probado el ofrecimiento
de corambres por parte del comprador, quien no pudo facilitarlas
por culpa del vendedor, y tratindose de venta mercantil, como in-
dica la citada sentencia, no estaba obligado a pagar el precio el
comprador hasta que la mercancia fuera puesta a su disposicién y
.aceptada por él, siendo la cantidad entregada por no haber pacto
€n contrario, a cuenta del precio y en prueba de la ratificacién del
.contrato.
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En _este pleito parece que procedié con més tino la sentencid
del Juzgado que la de la Audiencia. Aquél, méds conocedor del
ambiente en que se desarrollaron los hechos, no accedié a todos
los pedimentos de la demanda, ¥y aunque parezca un poco extrafio
que aceptando ésta rechazara la indenrnizacién, no lo es si se tie-
ne en cuenta que para evaluar los perjuicios habia que atenerse a
una base tan aleatoria como €l precio obtenido en ciertos meses.

81. Letra de cambio. Simuladion. Aceptacion nula. 'Aun prece-
diendo juicio ejecutivo en otro mds amplio, ¢ puede' examinarse
el fondo y el derecho de las partes? Sentencia de 6 de Junio
de 1931.

Don L., que tenia relaciones mercantiles con don F., aceptd
en 27 de Agosto una primera de cambio librada a su cargo por
don D., secretario de don F., en 1 de Julio de igual afio, a pa-
gar el 1 de Octubre siguient€, letra que endosada el 24 de Agosto
a don R. y luego por éste a un Banco, fué protestada por falta de
pago, devolviendo don R. el importe al Banco, pero reclamando
el importe, por medio de ejecucién, al aceptante, recayendo sen-
tencia de remate.

IEl ejecutado entablé demanda pidiendo fuera declarado nulo
o simulado el contrato de cambio y nula la ejecucién y senten-
cia de remate, funddndose en que no tenfa relaciones mercantiles
con don C., estando librada la lewra en fecha en la cual el ejemplar
aun no habia sido puesto a la venta por la Arrendataria.

El Juzgado absolvid, pero la Audiencia de Valencia accedid a
cuanto se pedia en la demanda, e interpuesto recurso por don R.,
lo rechaza el Supremo, considerando que la cuestién a resolver
en ¢} es la del deber o certeza del crédito representado en la letra
en que se fundé el ejecutivo y declarado por la Sala sentenciado-
. ra resultar probado que la letra, base de la ejecucién, nunca fué
expresiéon de contrato de cambio entre librador y librado, ni si-
quiera reconocimiento de crédito en favor del primero; y que di-
cho documento representa la simulacién de un contrato de cam-
bio, es evidente que el fallo recurrido es procedente porque des-
cansa €n la falta de consentimiento, en mediar dolo v en la false-

s



220 JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

\
dad civil, cuestiones de hecho que estima el Tribunal a quo en
uso de sus facultades. La letra de cambio, documento de crédito,
consecuencia de contrato de aquella naturaleza, del que trae ori--
gen, aunque retna los requisitos externos que establece el articu-
lo 444 del Cédigo de Comercio, aunque haya surtido efectos en
un juicio ejecutivo, puede ser examinada en otro mas amplio en
el que se penetre en el fondo y determine el derecho de las partes.
que han intervenido.

82. Letra de oambio. Prescripcion de la accion de ella derivada.
El extravio de las letras no es obstdculo para exigir el pago al
obligado. Sentencia de 6 de Junio de 1931.

Don G. demandé a don R. manifestando que el 1 de Febrero
de 1924 fué extendida una letra de cambio por don C. como li-
brador, a la orden de don N. y contra don R., como librado, en
cuya letra existe un endoso de don N. (tenedor) a favor de don G.,
lhoy legitimo tenedor, la que fué protestada por falia de pago; en
Mayo de 1925 se extendid otra por don N., como librador, a la
orden de don G., contra don N., siendo, por tanto, don G. el
duefio de la misma, por cantidad de 4.000 pesetas, la que tamb.én
se protesté por idéntico motivo. Las letras se aceptaron por el de-
mandado. Tales documentos se le perdieron a don G., y reali-
zadas negociaciones con aquellos sefiores, logré nuevas letras que
no le fueron abonadas.

'El demandado opuso diferentes motivos al reconocimiento de
todas las letras, afirmando estar dispugsto a pagar la de 4.000 pe-
setas que reconocia deber. El Juzgado dié la razén al demanda-
do; pero la Audiencia revocé la del inferior y accedié a la deman-
da, rechazando el Supremo el recurso por entender que no hay
prescripcién. desde €l momento en que el demandante, antes de
transcurrir los tres afios inst6 un requerimiento notarial y un acto
conciliatorio en los que el demandado reconocié la legitimidad de
dos de las letras, hechos aceptados en la resolucién impugnada y
de eficacia bastante para interrumpir la prescripcién.

Aunque por la especial naturaleza de las relaciones juridicas
que ligan a las personas que intervienen en la letra, es indudable
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que la facultad de percibir el importe de la misma y la de ejerci-
tar las acciones de ella derivadas estdn intimamente unidas a la
tenencia de ella, por regla general (por ello es documento de efec-
to privilegiado y distinto de los demas, que sélo producen el efec-
to de probar lo en ellos consignado), no siempre esa tenencia- exi-
gida por la ley es absolutamente precisa, ya que si las mismas
sufrieron extravio, una vez vencidas y protestadas, puede exigir-
se el pago a quien a €[ esté obligado, y probandose que por ac-
tos que se hicieron constar en documentos publicos se ha reco-
nocido repetidamente por el demandado la obligacién de pago, al
condenarle a abonar el importe, no se comete infraccién.

ENJUICIAMIENTO CIVIL
CUESTIONES DE COMPETENCIA

83. Hay sumision tdcita si el demandado realiza alguna gestion
que no sea la de proponer en forma la declinatoria. Sentencia
de 23 de Junio de 1931.

‘Demandada una Compa#fia, en ¢! acio del juicio el Abogado
y Procurador de la misma solicitaron el aplazamiento, por ma-
nifestar que el asunto estaba en vias de arreglo; pero luego pre-
sentaron escrito promoviendo competencia por inhibitoria. El Su-
premo decide la competencia a favor del primer Juzgado que co-
nocié del asunto, porque, conforme al articulo 56 de la ley de En-
juiciamiento, es Juez competente para conocer de los pleitos a que
dé origen el ejercicio de las acciones de todas clases aquel a quien
los litigantes se hubieran sometido, entendiéndose hecha la su-
misién tacita por el demandado, cuando, personado en el juicio,
realiza cualquier gestién que no sea la de proponer en forma la
declinatoria.

84. Sumision expresa. Requiere renuncia del fuero propio v de-
signacion de Juez. Sentencia de 26 de Junio de 1931.

‘Un vecino de V. demandé a otro de Sanlicar ante el Juzgado
municipal de aquél, para que le abonase el importe de un anun-
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cio, segilin contrato en que el demandado se sometia al Juez del
demandante. Llevado el asunto al Supremo, éste resuelve la coms
petencia a favor del fuzgado del demandado, porque para que
haya sumisién expresa, ademdas de los requisitos del articulo 57
de la ley de Enjuciamiento, se requiere que tal manifestacién no
se haga de una manera vaga e imprecisa.

85. Swmisidn expresa. Sentencia de 13 de Junio de 1931.

Aunque ¢l contrato se firme en lugar distinto, si en una clau-
sula del mismo se someten las partes expresamente a la jurisdie-
cién de determinados Tribunales, éstos son los competentes.

86. Compravenia. s competente el Judz del lugar de la venta
si lo wendido viaja de cuenta del comprador. Sentencia de 19
de Junio de 1931.

IEl Juez del lugar en que la venta se realizd es el competente
para conocer de las demandas sobre reclamacién del :mporte de
géneros transportados por cuenta y riesgo del comprador por de-
ber entenderse que alli se hizo la entrega de la cosa.

87. Comgpraventa. Compelencia del [uez del domicilio del ven-
dedor. Sentencia de 19 de Junio de 1931.

‘Hecha la remesa de mercancias, a porte debido y por cuenta
y riesgo del comprador, es Juez competente para conocer de las
demandas en que se reclama-el pago de precio de mercancias el
del lugar donde se hizo la entrega de éstas, entendiendo por tal,
el del domicilio del vendedor cuando desde alli fueron remitidas.

88. Sumisidn expresa. Sentencia de 20 de Junio de 1931.

Es suficiente para considerar que existe, la manifestacién del
demandado en una factura de compra, de que se somete a deter~
minados {tribunales.
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89. POBREzA. La apreciacion de los signos exteriores es facultad-
de los Tribunales de instancia. Sentencia de 6 de Junio de 1931

Es facultad discrecional y privativa de los Tribunales de ins-
tancia, sélo impugnable por inexistencia de los signos en que la
presuncién se apova, la apreciacidén de los signos exteriores de ri-
queza, maxime si los que intentan la declaraciéon confiesan la can-
tidad que satisfacen por alquiler de las casas que habitan, alqui-
ler en que se funda el Tribunal a quo para declarar que los pre-
suntos pobres tienen medios econémicos que exceden del doble jor-
nal de un bracero.

go. Quebrantamiento de forma. No procede el rcvurso por que-
brantamiento de forma cuando se alega la falla de personali-
dad, fundandose la ejecucion ew letras de cambio, ni caben mds
excepciones que las de los cinco primeros nimeros del articu-
lo 1.464 de la ley de Enjuiciamiento civil. Sentencia de 11 de
Junio de 1931.

Entablada una ejecucién a base de tres letras de cambio: pro-
testadas, el ejecutado opuso la falta de personalidad de la socie-
dad ejecutante, alemana, .que no aparecia debidamente constitui-
da, y la no jpresentacién de los Estatutos de la misma; adema4s,
el poder del Procurador (expedido también en Alemania, con fir-
mas legalizadas) no estaba reintegrado en forma. El Juzgado y
la Audiencia dieron la razén a la Sociedad ejecutante, e interpues-
to recurso de casacién por quebrantamiento de forma, lo recha-
za el Supremo, considerando que el Tribunal de instancia, al des-
estimar la excepcién de falta de personalidad del ejecutante y Pro-
curador y ordenar seguir la ejecucidn adelante, lejos de quebran-
tar las formas del ejecutivo, las observé y tuvo en cuenta, aplican-
do con acierto el articulo 1.465 de la ley de [Enjuiciamiento, segin
el cual en los ejecutivos sobre pago de letras sélo se adimitirdn las
excepciones de los cinco primeros ntimeros del articulo 1.464, y
porque reiterada jurisprudencia de esta Sala declara que no pro-
cede la casacién en la forma cuando, funddndose la accién ejecu-
tiva en letras de cambio, se alega como causa la falta de perso-
nalidad en el ejecutante.

ENrRIQUE TAUuLET,

Notario de Valencia.



Jurisprudencia administrativa
del impuesto de Derechos reales

-Herencia, Vendida la nuda propiedad de una finca a4 una persona
a la cual el vendedor habia imstituido heredera dos dias antes
de la venta y fallecido dicho vendedor un afio después, la finca
vendida ha de estimarse que formaba parte del caudal heredi-
tario integramente y debe liquidarse por cl valor total compro-
bado &l dia del fallecimiento del vendedor, Sin que pueda de-
ducirse lo que se pagd por la compra de la nuda propiedad.

El articulo 7.° de la ley de 22 de Julio de 1922 dispone se con-
sideraran parte del caudal hereditario los bienes transmitidos por
el causante, reservidndose ¢! usufructo de los mismos o de otros
del adquirente o cualquier otro derecho vitalicio, salvo cuando se
trate de seguros de renta vitalic’a contratada con entidades dedi-
cadas legalmente a este género de operaciones; precepto que fué
dictado para regular la transmisiéon de la nuda propiedad de los
bienes ;. equivaliendo a ello la cesién de éstos con reserva del usu-
fructo; no es admisible, en contra de esto, la alegacion de que
Unicamente se transmiten derechos y no bienes por la escritura me-
diante la que una persona vende a otra la nuda propiedad, reser-
vandose el usufructo vitalicio si el fallecimiento del vendedor, y
consiguiente consolidacién, ocurre antes de los dos afios de la ven-
ta y el testamento en que la institucién se contenia se otorgd dos
dias antes de la misma venta, asi como tampoco puede estimar-
se la estipulacién, segin la que el nudo propietario no en-
traba en posesién de las fincas hasta morir el usufructuario, pues
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«tal pacto no supone una condicidn suspensiva, sino la privacién
del disfrute de los bienes que se reservaba el nudo propietario.
Tampoco autoriza el articulo 75 del Reglamento para distinguir
entre las transmisiones a titulo gratuito, y las a titulo oneroso, pre-
tendiendo excluirtestas Gltimas de los casos de adicion de bienes
a la masa hereditaria, pues tal distincién no se halla establecida en
los articulos 7 de la Ley y 75 del Reglamento, y, de admitirse, se-
rian ineficaces los preceptos que regulan la adicién de la clase in-
dicada por la facilidad con que podria eludirse la aplicacién de ta-
les disposiciones.

El recurrente alegé también que al! liquidarse, en vez de
tomarse €l valor de la nuda propiedad, se habia tomado el pleno
dominio violando el articulo 66, parrafo 11, del Reglamento, que
dispone que la extinctdn del usufructo, aunque sea por muerte del
usufructuario, se liquidard, segin la naturaleza de los bienes,
como adquisicién onerosa, cuando el que ostenté la nuda propie-
dad haya adquirido ésta directamente de la persona en cuyo po-
der se dividié el dominio o traiga su derecho de quien también lo
hubiese adquirido directamente en las mismas condiciones; pero
tal precepto carece de aplicacidn al caso actual, por referirse tni-
camente a la forma de liquidar la extincién de usufructo, en los ca-
505 que reégula <on vardcler gencral, debiendo, por el contrario,
estarse a lo particularmente prevenido en el articulo 75, letra B,
cuando se den las circunstancias que en el mismo se establecen.
No cabe deducir de la base lo que se pagd por la adquis:cién de
la nuda jpropiedad, por no autorizarlo el articulo 7 de la Ley y 75.
del Reglamento, para los casos, como el presente, comprendidos
-en la letra de dichos articulos, sino sélo para los incluidos en la
letra A, segtin se previno por la Circular de la Direccién de lo
Contencioso de 30 de Septiembre de 1922, y en cambio es deduci-
ble la cuota satisfecha por la deduccién del usufructo, ya que. en
lugar de esta liquidacién debe girarse la de herencia total (usu-
fructo y nuda propiedad). (Acuerdo del Tribunal ‘Central de.g de
Noviembre de 1930. 52-1930.)

I1

Herencia. 1.° Los bienes incluidos en un balance de una entidad
mercantil que giraba bajo la razon Hijo de A. deben estimarse
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como propios del causante y tributar como constitulivos de la
herencia del mismo causante, salvo aquellos adquiridos por los
herederos después de morir aquél, y salvo los gastos generales
del negocio v aquellos otros por los que se ha pagado directu-
mente por declaracidn expresu de los heredéros. 2.° El tipo de
liquidacion es el que resulte aplicable, dada la suma de las bases
liguidadas directamente por virtud de declaracion de los intere-
sados y la de los aumenlos por los valores que constan en el
activo del balance, hechas las deducciones apuntadas. 3.° La
multa procedente es el ciento por ciento si los bienes base de
la liquidacidn fuesen hallados por virtud de la peticion del ba-
lance hecho por el liquidador y no por declaracion espontinea
dée los interesados. 4.° Para exigir multa por falta de presenta-
tacion de documentos es preciso previo requerimiento a los in-
teresados. 5.° El impuesto de timbre debe discutirse en recla-
macidn y expediente distintos del del derechos reales.

Caso. ‘Muerto un causante se hizo en tiémpo la declaracion de
bienes para la liquidacién del impuesto y se pagé éste por heren-
cia. El liquidador, dado que continuaba subsistente la razén so-
cial Hijo de A., en cuyo nombre comercial actuaba dicho cau-
sante, pidié el balance a los interesados, que no lo presentaron, y
lo reclamé la Administracién de Rentas, instruyendo expediente
de comprobacién, girando, en consecuencia, diversas liquidaciones
complementarias, e imponiendo multa por no haber presentado
aquél.

E! Tribunal Central fija, en apelacién, la doctrina expuesta :

1.° EI causante era dueiio del negocio mercantil que giraba a
su nombre, por lo cual los bienes que figuran en el balance han
de reputarse suyos, salvo los adquiridos después de su muerte, pues
el balance base de la liquidacién es afio y medio posterior a ésta,
y debe pagarse impuesto por ellos, exceptuando aquellos por que
se pagd el impuesto por declaracién directa de los herederos, y
ademids los gastos de correspondencia y gastos, en atencién a que
si bien figuran éstos en el activo, por ser gastos del negocio, han
sido invertidos en el mismo ; han de estimarse prueba bastante de
la adquisicién posterior a la muerte del causante de los bienes, ex-
cluidas la certificacién del Registro de la Propiedad, las facturas.
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de compra del carbén y el testimonio notarial de los libros del
comerciante ; y la base se halla deduciendo del balance presentado
por la Administracién de Rentas la base declarada por los intere-
sados, por la que ya se giré el impuesto y los bienes expresados,
y no las partidas incluidas en el pasivo del balance, por no es-
tar justificadas con documento que lleve aparejada ejecucién, se-
gun el articulo 1.429 de la ley de [Enjuiciamiento civil y 95 del Re-
glamento de 20 de Abril de 1911, siendo el criterio sostenido idén-
tico al del acuerdo del Tribunal Central de 13 de Mayo de 1930
(nimero 264 del afio 1929).

2.° IEn cuanto al tipo de liquidacién dispuesto por el articu-
lo 3o del 'Reglamento de 20 de Abril de 1911, que se pagara el
impuesto por herencia, segin el grado de parentesco entre el cau-
sante v el adquirente v segun el valor de lo adquirido por cada
heredero, debe aplicarse cl tipo que segin el numero de la tarifa
corresponde a la suma de lo que cada heredero adquiera.

3. Demostrado que el capital del causante fué descubierto al
practicar el expediente de comprobacién mediante la aportacion
del balance, que no presentaron los herederos espontineamente,
aunque se les pidié dos veces, hay que reconocer que la ocultacién
se comprende en el parrafo tercero del articulo 180 del Reglamento
antiguo, redaciado segun el RKeal decreto de 21 de Sepuembre de
1922, que castiga con una mula igual a la cuota la falta de decla-
racién de bienes sujetos al impuesto como consecuencia de la no
presentacién de los documentos que en el plazo marcado debié ha-
cerse, segun ha declarado el Tribunal Central en acuerdo de 29
de Abril de 1930 (1 de 1930).

4.° Segtn el articulo 114 del antiguo Reglamento, los intere-
sados deben presentar los documentos necesarios para liquidar, y
si no lo hacen, incurren en multa, a tenor de lo dispuesto en los
articulos 180 y 8o del mismo Reglamento, de cuyos pre-
ceptos se deduce que es requisito necesario que preceda requeri-
miento al particular, y no hecho asi, habiéndose exigido la mul-
ta sin el previo requerimiento, la multa es nula.

5. El impuesto del timbre es diferente del de derechos rea-
les, y ha de ser exigido en expediente diferente. (Acuerdo, del Tri--
-hbunal de 28 de Julio de 1931.) 50-1930.
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Herencia. 1.° Si bien el acto administrativo en que consiste la li-
quidacidn del impuesto debe ser reclamado’ en el plazo de quin-
ce dias, tal plazo se cuenta désde el siguiente al en que hava
sido debidamente notificado ; y si no consta hecha la notifica-
cion en forma debida, ha de entenderse hecha en tiempo la
reclamacion. 2.° El tramite de poner de manifiesto el expediente
para hacer alegaciones ha de entenderse en segunda instancia,
y si hay mds de un apelante. 3.° No es deducible la deuda reco-
nocida en un testamento, aunque hava mediado sentencia en
juicio equitativo, si la ejecucion ha sido debida a allanamiento
del demandado, fundado en lo dispuesto en ese testamento.

1.° Si bhien el articulo 200 del Reglamento del impuesto dispo-
ne que las liquidaciones del impuesto constituyan actos reclama-
bles, el 62 del de Procedimiento dispone que los quince dias para
‘reclamar se cuenten desde que el acto haya sido debidamente no-
tificado; y no cumplidos en la notificacidén los requisitos exigidos
en el parrafo segundo del 34 de este ultimo Reglamento, sin lo
cual la notificacién se entiende como no hecha, segin el parrafo
quinto del mismo articulo, a menos que la parte interesada
se dé por notificada, ha de admitirse el recurso, no desestimindole
por extempordneo, aunque hayan pasado los quince dias.

2.° Segun el articulo 89 del mismo Reglamento y Sentencia
de 26 de Mayo de 1928, sblo es admisible el trAmite de alegaciones
en segunda instancia si hay més de un apelante.

3.° Segun el articulo 101, parrafo primero, del Reglamento
s6lo son deducibles en las herencias las deudas contra el causante
-que consten en documento publico que lleve aparejada ejecucion
segtin el 1.492 de la ley de ‘Enjuiciamiento civil, en cuyo concepto
no puede estimarse comprendida la deuda reconocida por el cau-
sante €n su lestamento, segtin el parrafo cuarto del mismo, aun-
que se hubiese dictado sentencia por un Juzgado en juicio eje-
cutivo seguido por el acreedor contra la herencia yacente, en que
se reconocid la existencia de la deuda y se ordend hacer traba y
remate de los bienes embargados, porque limitdndose al orden fis-
«cal, y sin entrar en otra clase de consideraciones, es lo cierto que
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tal sentencia se funda dnicamente en la deuda hecha por el cau-
'sante en su testamento, reconocimiento que no es bastante para
rebajar la deuda del caudal hereditario; ademés, la sentencia es
posterior al fallecimiento del causante, y carece del requisito exi-
gido por el mismo articulo de ser el documento anterior a la
fecha de apertura de la sucesién; éste es el criterio de las senten-
cias del Tribunal Supremo de 3r-12-1921, 20-11-1g22, 17-2-1923,
27-12-1927 v 20-2-1928. (Acuerdo del Tribunal Central de 20 de
IEnero de 1931.) 53 de 1930.

v

Deduccion de deudas dimanantes de l&tras de cambio. No son de-
ducibles de una herencia las letras de cambio aceptadas por el
.causante, pero de fecha de vencimiento posterior al fallecimiento
de aquél, cuya firma no fué reconocida por él ni por sus herede-
ros ante Juez competente.

Solicitado por unos herederos la rebaja del caudal relicto de
deudas que constaban en letras de cambio aceptadas por el cau-
sante, aunque eran de fecha posterior al fallecimiento de aquél, re-
conocidas por los herederos, relacionadas en la escritura parti-
Cional, alegando que, segln el articulo 101 dei Reglamento y la
sentencia del Supremo de 1 de Abril de 1918, es suficiente, para
-deducir una deuda que el documento en que conste sea indubitado,
aunque no lleve aparejada ejecucién, porque a los efectos del im-
puesto no se trata de abrir un procedimiento ejecutivo, sino de ha-
cer fe en juicio, accedi6 el Tribunal provincial; pero interpuesto
recurso por la Direccién de lo Contencioso, el Central revoca tal
acuerdo, y fija esta doctrina. Las deudas sélo pueden deducirse
del caudal relicto si constan por documento bastante para hacer fe
en juicio, segln el articulo 1.42¢g de la ey de Enjuiciamiento ci-
vil, conforme al 101 del Reglamento del impuesto; la excepcion
del r1o1, taxativa v concreta, no tiene otro alcance que el que se
sigue de sus palabras, segiin las que no basta que el documento
haga fe en juicio, sino que es preciso que Jo sea «a tenor del ar-
ticulo 1.429 de dicha ley»n, o sea que el documento tenga un gra-
do de fehaciencia especificada en dicho articulo, el cual enumera
los titulos que tienen fuerza ejecutiva, con exclusién de todos los
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‘demds ; la sentencia de 1 de Abril de 1918 citada fué declarada in—
ejecutable por Real orden de 14 de Julio siguiente, y ademas el
criterio sostenido en aquélla es contrario al de otras del mismo Tri-
bunal de 31 de Diciembre de 1921 y 23 de Enero de 1923 ; segtn el
numero 4 del repetido articulo 1.429, las letras de cambio llevan
aparejada ejecuciéon no solamente después de haber sido protesta-
das sin poner tacha de falsedad, sino también cuando han sido
reconocidas por el aceptante; pero requiriéndose, segtin los nu-
meros 2 y 4 del mismo articulo, que el reconocimiento sea judi-
cial, y como en este caso las letras fueron aceptadas por el cau-
sante, pero su firma no fué reconocida por é! ni por sus herede-
ros ante Juez competente, sino sélo en la escritura particional, es
visto que las letras carecerian de fuerza ejecutiva en el momento
de su transmisidn sucesoria, asi como después de ella, y no son
deducibles. (Acuerdo del Tribunal Central de 11 de Noviembre de

1930.) 54-1930.
\Y

Contrato de obras con suministro. Hecho un contrato de obras con
suministro en cuya escritura se indica que el 50 por 100 del pre-
cio tiene el cardcter de ejecucion dé obra, y el otro 50 por 100
el de swministro, segun certificado wnido a la escritura al final
de la copia, expedida por el Ingeniero correspondiente, el cual
expresa que aproximadamente el 50 por 100 se invertird en jorna-
les, no reune los requisitos necesarios para que tal distribucidn
prevalezca sobre la preSuncion legal, segun la que deben esti-
marse dos tercios como contrato de compraventa o transmision
de bienes vy un tercio como suministro, a menos de especificarlo
en ¢l contrato mismo, es decir, expresa y detalladamente, parti-
da por partida, en &l contrato mismo o en documentos que for-
men parte de él, y para todos los efectos y no meramente al del
pago del impuesto de derechos reales, y no puede entenderse
reemplazada tal declaracion por una certificacion hecha fuera del
contrato por la persona obligada y en globo, fijando el tanto
Ppor ciento que a su juicio corresponda.

IEs doctrina repetidamente fijada por el Tribunal Central, en-
-tre otros, en acuerdos de 26 de Noviembre de 1929 y 25 de Marzo,
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13 de Mayo y 7 de Julio de 1930, en vista de los articulos 2.°,
-nimero 15, de la ley, v 4 del articulo 18 y parrafo tercero del 23
«del Reglamento. (Acuerdo del Tribunal Central de 11 de Junio de
1930.) 55 de 1930.

VI

El acto por el cual dos socios extraen del acervo social un inmue-
ble y lo sustituyen por una cantidad equivalente en mvetdlico,
aportado por mitad por ambos, no constituye modificacion social
sujeta al impuesto como acto de la Sociedad, sino una compra-
venta, liquidable como tal.

Contra liquidacién en que tal acto se estim$ como compra-
venta acudieron los socios, alegando que el precepto fiscal apli-
.cable era el articulo 19, parrafo 13, del Reglamento del impues-
1o, por cuanto en el presente caso no ha habido mas que una sim-
ple subrogacién de bienes y un acto unilateral realizado por un
solo sujeto de derecho sobre su propio patrimonio, faltando to-
-dos los requisitos de la compraventa, tratindose de dos actos:
uno de reduccién y otro de ampliacién de capital; y que se de-
bian girar dos liquidaciones por concepto de Sociedades. -

Asi lo acord$ el Tribunal Provincial ; pero el Central lo revo-
ca; segun el articulo 2., apartado 16, nimeros 57, 59 y 60, de la
tarifa, y los articulos 5.°% numeros 16 y 19, del Reglamento, son
aquellos que tiene por objeto la aportacién de bienes, el aumento o
-disminucién de capital social, la adjudicacién de bienes por disolu-
cidn o rescisién parcial de la Sociedad, o bien alguna modifica-
cién o transformacién por cambio de naturaleza, forma u objeto,
facultades u operaciones. En el caso resefiado no se efectian nin-
guna de esas operaciones, pues sdlo se trata de la sustitucién de una
finca por el metdlico equivalente, sin trascendencia en relacién con
-el funcionamiento de la Sociedad, que continuar4 rigiéndose por
las mismas, estipulaciones de su constituciéon. Atendiendo a la ver-
dadera naturaleza del acto, segun el articulo 41 del Reglamento,
debe calificarse como compraventa entre la Sociedad y los socios,
pues la finca sale del patrimonio social a cambio del metalico en
-que estd valorada, y los socios adiquieren la finca por ese met4li-
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co, cumpliendo el articulo 1.445 del Cédigo civil, sin que a ello:
se oponga que sean los mismos socios quienes la trasmitan, pues
la Sociedad es persona juridica distinta de los socios, segin el ar-
ticulo 135 del Cédigo cwil y 116 del de Comercio. (Acuerdo del
Tribunal Central de 15 de julio de 1930.) 58 de 1930.

VI

Exenciones de casas baratas. La exencidn otorgada a éstas alcansa
solo al solar y no al edificio construido en él.

Segin el articulo 8.° del Reglamento del impuesto, dispone que
ni aun a pretexto de ser dudoso, podran exceptuarse del impuesto
otros actos o contratos que los del articulo 6.° del mismo, precepto
que se halla en armonia con el 5.° de la ley de Contabilidad, que-
prohibe perdones o moratorias de contribuciones, a no ser en los.
casos establecidos en la ley ; el articulo 6.° del Reglamento citado,
en su numero 33, dispone que gozardn de exencidén los actos y con--
tratos a que se refieren los Reales decretos de 10 de Octubre de
1924 y 29 de Julio de 1925, disposiciones fundamentales en esta
materia; y como el articulo 10 del primero declara exenta la ad--
quisicién y venta de los terrenos destinados a casas de tal natura-
leza, siempre que hayan obtenido v conservado la debida aproba--
cién, no es licito ampliar la exencién a las edificaciones hechas en
dichos solares, interpretacidn extensiva que pugnaria con el articu--
lo 8.° del impuesto, y que no encontrarfa apoyo en ninguna de las-
disposiciones reglamentarias del Ministerio del Trabajo, al regular
los decretos de casas baratas. (Acuerdo del Tribunal Central de 2:
de Diciembre de 1930.) 59-1930.

VIII

Plazo para promover reclamacion. Es de quince dias desd¢ que se
notifica el acuerdo constitutivo del acto administrativo, por lo-
que acordada en 6 de Noviembre la denegacion del fraccionamien-
to del pago del imipuesto, notificado ese acuerdo en 8 del mis-
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mo y promovida la apelacion el 14 de Enero, es evidente que, a
tenor del articulo 62 del Reglamento de Procedimiento, dra fir-
me el acuerdo reclamado, que, segun el 135 del de Derechos.
realeS, constiluia aclo administrativo.

IX

Beneficencia, La donacion de una casa hecha al Instituto de Ma-
dres Oblatas de Z. esta sujeta al impuesto de derechos reales por
el tipo corriente y no por el tipo espdeial de beneficencia.

Por escritura publica cinco ‘Madres Oblatas del Santisimo Re-
dentor compraron una casa en Z. y establecieron entre si una So-.
ciedad llamada tontina respecto de la propiedad de la finca, ha-
ciendo constar en convenio posterior que vivian tres de las se's
que le concertaron ; fallecidas dos de ellas, la sobreviviente, repu--
1andose duena de la totalidad de la finca por muerte de las copro-
pietarias, thizo donacién, en escritura publica, al Instituto de Re-
verendas Madres Oblatas del Santisimo ‘Redentor. El Liquidador,
presentada la escritura de donacién, gird hiquidaciones por heren-
cia de las diversas sucesiones de la parte de casa que correspondid
a cada religiosa en la tontina a favor de las sobrevivientes y por
la donacidén de la casa de la dltima propietaria al Instituto de Ma-
dres Oblatas ; contra todas las liquidaciones recurrié la Superiora
General del Instituto, pidiendo se declarasen prescritas las san-
ciones de la religiosa fallecida en 1912 y que se liquidase al tipo
benéfico, segun el parrafo segundo del nimero g de la tarifa.

La reclamacion es desestimada.

La declaracién de establecimiento benéfico a favor del asilo cons-
tituido en Z. por la Congregacién de Oblatas del Santisimo Re-
dentor no puede aprovechar al Instituto de dichas religiosas para
que se aplique la tributacién especial del ntimero 7, parrafo se-
gundo, de la tarifa y el articulo 28, parrafo cuarto, del Reglamento,
pues no se ha demostrado, ni siquiera.se ha alegado, que ambas.
entidades sean una sola persona juridica, ni que el Instituto dedi-
que todos sus bienes o, al menos la finca donada, a los fines del
asilo, por lo cual es de aplicacién el parrafo sexto del articulo 28,
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que niega el tipo de favor cuando hay persona interpuesta y el
legado no se hace a los establecimientos mismos. Las sentencias
del Supremo de 22 de Abril de 1911, 24 de Septiembre de 1915 y
17 de Octubre de 1924 se refieren a entidades directamente clasifi-
cadas como de beneficencia, o cuyos bienes o actividades estaba de-
mostrado se hallaban en su integridad consagradas al servicio be-
néfico que gozaban de la clasificacién. IEn cuanto a las liquidacio-
nes giradas a cargo de los derechohabientes de cada religiosa re-
currente, ni por si ni como Superiora del Instituto ha demostrado
ser tal derechohabiente, careciendo de personalidad para reclamar.
(Acuerdo del Tribunal Central de 9 de Diciembre de 1930) 63-1930.

GABRIEL MARUECO,
Abogado del Esiado.
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