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Proponiéndonos tratar del depésito en su figura irregular, des-
de el punto de vista preferente de sus aplicaciones mercantiles, una
exigencia de método nos obliga a presentar antes el depdsito en
su forma regular. Mas, claro estd que, atendida su mera fina-
lidad isagdgica o preliminar, estas ideas sobre la institucién del
depdsito en general han de reducirse a un esquema de la ampli-
tud estrictamente indispensable a la meéjor percepcién del transi-
to de la figura regular a la irregular.

Bastar4 a ‘este objeto, con el concepto juridico general del
depésito y una brevisima idea de sus caracteres, indicando des-
pu€s cual sea el concepto del contrato de depdsito, segtin el Co-
digo civil, y en qué casos este deposito se transforma en mercan-
til, segun el Cédigo de comercio, y el moderno provecto para
su reforma. Con estos antecedentes el tipo especial de contrato

que representa el depésito irregular se dibujard con facitidad en
la dltima parte de la Introduccién.



32 DEPOSITO TRREGULAR Y DERECHO MERCANTIL

I. La etimologia de la voz «depositum» nos pone en cami-
no para llegar a su concepto juridico.

«Depositumy» se deriva del verbo pono, s, ere, possui, possi-
twm, que significa poner, establecer, colocar, fijar, y que, unido
a la preposicién de ablativo de, forma del verbo depono, is, sui,
situm, nere, depositar. Esta particula de tiene muchos significa-
dos (de, desde, tuera, sobre, bajo, abajo); pero en el verbo depo-
nere {y, por tanto, en la voz depositwm) expresa, en nuestro sen-
tir, una relacidén de arriba abajo (1). Por eso, deponere, en latin,

(1) Este sentido dc la preposicién de, tanto en latin como en castellano,
no es dificil encontrarlo en multitud de palabras en las que la particula pre-
positiva de vienc a modificar el sentido de la voz principal, imprimiendo en
ella la significacion especial indicada ¢n el texto. Tal ocurre en el latin con
las siguientes palabras:

Decido, 1s, cids, cisum, dere. caer (ex equo in lerram, Cacear
glaudes, Ovidio). Declivis, ¢: lo que esth cuesta abajo (dechwvia flhumnina,
Lucrecio). Decoque, 1s, x1, chum, quere: disminuir, descender, bajar por .a
evaporacién (se dice del agua cuando cuece). Decresco, is, crevi, cretum,
scire : menguar, disminuiv. Decurro, 1s, cursi o cucurri, cursum, rere:
descender, hajar corriendo, correr hacia abajo. Decursio, onis: curso o co-
rricnte de agua que naturalmente va hacia abajo. Decutio, s, cussi, cussum,
ere : abatir, derribar. Deduco, is, xi, ctum, cere: hacer bajar (aliguem de
rostris, César). Defigo, 15, x1, xum, gere: hincar, clavar. Deflagro, as, are:
arder de arriba abajo, abrasarse enteramente. Deflecto, is, xi, xum, clere:
doblar hacia abajo, encorvar. Defundo, is, derc: derramar, vaciar. Degre-
dior, eris, gres, sus, sum, di: bajar de lo alto, descender, marchar hacia
abajo. Dejectus, us: la caida. Demeo, as, are: descender, bajar. Demergo,
is, si, sum, gere: sumergir, sepuitar. Deminuo, 15, ere: disminuir, rebajar.
Demisse : bajamentc, por abajo. Demitto, is, ere: cnviar de alto en bajo,
dejar caer, hacer bajar (demutti de coelo, Liv.). Demolior, iris, itus, sum, iri:
demoler, echar por tierra. Denato, as, are: bajar nadando. Deorsum : abajo.
hacia abajo. Dependeo, es, di, sum, dere: cstar colgado. Deprimo, is, pressi.
pressum, ere: bajar, inclinar hacia abajo. Derepo, is, psi, ptum, pere: bajar
gateando. Descendo, is, di, sum, dere (de de y scando: subir): descender
bajar. Desido, is, ere: rcbajarse, quedar sedimentado, depositado. Desilo, 1s.
lur, sultum, hire: saltar abajo, bajar saftando. Despicio, is, pexi, pectum,
piscere : mirar de arriba abajo, despreciar. Desudo, as, are: destilar, cacr
gota u gota. Dewoco, as, are: llamar, hacer bajar. Dewolo, as, are: baja
volando. Dewvolvo, is, vi wolutum, were: rodar hacia abajo.

Con el mismo sentido—relacién de arriba abajo—se cncuentra la prepo-
sici6n de sin formar palabra en las siguicntes frases: De muro se dejeceruni
César (se precipitaron de lo alte del muro). Parereq de arbore, Ovidio (parir
bajo un drbol).

arbore
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significa poner abajo, dejar en tierra, descargar (deponere onus,
Lucrecio). '

Y no sélo en latin y en las lenguas que de €l se derivan encon-
tramos esta significacién, sino también en lenguas de formacién
completamente independiente del latin. Tal ocurre, por ejemplo,
con el aleman, donde «depositarn {entre otros significados) es
niederlegen, niederstellen, que significa también poner abajo, co-
locar debajo.

Esta explicacidn etimoldgica de la palabra depositum se con-
cilia perfectamente con la forma en que originariamente tuvo lu-
gar el acto del depésito antes de llegar a ser contrato.

‘En efecto, el depdsito, en su origen, hay que concebirle como
una medida de seguridad que adopta la persona que por cualquier
motivo, generalmente calamitoso, se ve compelida a abandonar
su casa. [En un trance de esa naturaleza, ante la imposibilidad de
llevar consigo todas las cosas de su propiedad, es légico pensar
que esa persona buscaba un sitio adecuado donde enterraba los
objetos de méas valor, y esta operacién, o la hacia en un lugar sélo
por €l conocido o la realizaba en casa del amigo dispuesto a favo-
recerle, y a quien confiaba, pues, este depdsito (1). [Esta primitiva
wlea de esconder, caterrar, poner debajo de algo seguro, a que
alude tan expresivamente la etimologia de la palabra depositum,
aparece con firmeza en el conocido texto del Digesto (1, 41, 1,
De A. R. D., 31, 1), que define el tesoro diciendo que es:

Vetus quoedam depositio pecuniae cujus non existat memoria
ul jam dominum mon habeal. Aqui se emplea la palabra deposi-
tum en el sentido de contenido de un depdsito de esta especie
abandonado por su dueio, es decir, como suma de dinero oculta
largo tiempo de la que no se tiene memoria ni1 se sabe quién es
su duefio. Andloga idea expresa ‘Carolo Du Fresne en su Glos-
sarium mediae et infimoe latinitatis (2), al dar el siguiente signi-
ficado del deposito: «Arca—dice—in cua pecunia depositum, vel
locus ubi alia quoevis bona deposita asservatur, preacipue in mo-
nasteriis. Reg. visitat. Odonis Archier. Rotamag, ex Cod. Reég.

3

(1) Aparece asi bien claramente explicado el car4cter de contrato de con-
fianza, del depésito y la enérgica proteccidn concedida por las leyes de todos
los tiempos contra la deslealtad en la custodia.

(2) Niort. L. Favre, 1884, tomo Ill, pag. 7o.
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1245, fol. 406 : Habebant (monialies monasterii (Villaris) in Depositos
sew thesawro, solutis debilis omnibus quoe debebant, ©vj. libras.»
En este texto, por sinécdoque, se da el significado de depédsito al
arca que contiene la cosa depositada o el lugar en que se depo-
sita y se equiparan las palabras depdsito y theSauro (1).

2. «El depésito—dice Pothier—es un contrato por el cual uno
de los contratantes da una cosa a guardar a otro, el cual se encar-
ga de ello gratuitamente y se obliga a devolverla cuando fuere re-
queridon» (2).

La sola enunciacién del concepto de depdsito da idea de la
utilidad enorme de este contrato, que nos permile, en circunstan-
cias normales, desligarnos de nuestras cosas durante el tiempo en
que otras ocupacionés nos 1mpidan vigilarlas debidamente, sin
perder nuestro derecho sobre ellas, y en circunstancias normales.
(incendio, inundacién, ruina, etc.), librarlas del peligro de ser
destruidas. Unase a esto el que el depdsito nos garantiza la cus-
todia de las cosas que por necesidad hemos de llevar con nosotros
en los viajes, y que es preciso abandonar a veces en la casa don-
de nos hospedamos, y se comprenderd que no existe pueblo «en
el cual haya apenas nacido las primeras nociones de justicia y de
buena fe que no tenga en practica este conirato y no le reco-
nozca su gran utilidad» (3). En los tiempos actuales el aumento,
siempre creciente, del trafico mercantil y la constante movilidad
de las personas han dado ocasién para innumerables aplicaciones
del depésito, como hemos de comprobar en la Gltima parte de
este trabajo.

La caracteristica del depésito es la buena fe que supone por
parte del que recibe la cosa—depositario—. Totius fidei ejus eSse
commissum quod ad cuStodiam rei pertinet, dice Ulpiano (g). De

(1) Para hacer un estudio detenido sobre la etimologia y significacion
de la voz depositum, pueden consultarse: Thesaurus linguae latinae, volu-
men V, fasc. I, columnas 584 y 585, por Jachmenn. A Walde: Latein.
etym. Worterbuch, 2 Auflage, p. 598. Heinisches lateinisches Schulworter-.
buch. 1 Teil, p. 226. Ausfiihrliches lateiniscl deutsches Handwdrierbuch. Ausg.
v. K. E. Georges Erster Band, columnas 2.059 y Go. Friedrich Liibkere:
Reallexikon des Klassischen Altertums, heraugs. v. J. Geficken und E. Zie--
barth, pp. 284-8s.

{(2) Pothier : Traité du dépét (tomo VI de las Obras completas), pagina 1..

(3) Dig. ital., vol. IX, parte segunda, pag. 99.

() L. 1. D., depositi.
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aqui que este contrato se llame sagrado (1) v que su infraccién
suponga un hecho delictivo desde las mas antiguas legislaciones
hasta nuestros dias (2).

fEl fin principal del contrato es la custodia de la cosa deposi-
tada. La definicién de Ulpiano—quod custodiendum alicui datum
est—expresa bien claramente la finalidad del depésito, v a par-
tir de este texto romano todas las definiciones de los autores coin-
ciden en sefialar de un modo preferente el elemento de la guar-
da. El Derecho aleman, coincidiendo con la definicion de Ul-
piano, llama al depdsito «contrato de guardan (Verwahrungsver-
trag), y los autores alemanes, realzando la obligacién de custo-
dia que pesa sobre el depositario, incluven el depédsito entre los
contratos de servicios o de trabajo (Anbeitsvertrige). Asi, Gierke
(Deutsches Privatrdcht, 111, pag. 412), Cosack (Lehrbuch des bir-
gerlichen Rechts, 1, pag. 11), Enneccerus (Lehrbuch des biirger-
lichen Rechls, 1, parte 2.*, pag. 293), Endemann (Lehrbuch des
biirgerlichen Rechts, 1, pAg. 1.161), etc.

El contenido obiigacional del depdsito se concreta en una do-
ble obligacion del depositario : custodiar la cosa y restituirla al de-
positante. Pero esta obligacién de custodia no es la genérica obli-
gacidon de conservar ia cosa, que es aneja de ia de entregar o
devolver esa cosa, v que como tal aparece en otras muchas re-
laciones contractuales, como la compraventa, arrendamiento de co-
sas, préstamo comodato, prendd, mandato, etc. (v. articulo 1.0094
del Cédigo civil). Aqui la obligacién de guarda, de obligac:én
accesoria a la de restitucidén, pasa a ser obligacién especifica v
caracteristica del contrato celebrado (custodiae causa duwntaxat).

Grerke (ob. cit., pdg. 730), refiriéndose al Derecho alemén, su-
pone que en el contenido obligacional del depdsito la primitiva
obligacién fundamental, que era la de restituir la cosa, se ha con-
vertido mé&s tarde en la de guardarla. «Como contenido esencial
de la obligacion juridica del depositario—dice—aparece en el an-
tiguo Derecho aleman la integra restitucién de la cosa. Del mis-
mo modo, en el Derecho romano la actio depositi directa se ende-

(1) «Haec actio depositi summam fidei exigit. Contractus depositi est
sacer contractus, ut Juvenalis dixit: Sacrum depositi.n Cujas, quoest. papin.,
sobre la 1. 24 Dig., depositi.

(2) V. Cédigo penal espafiol, nim. 5 del art. 548.
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rezaba a la devolucién. Al lado de ella se desiacd, no obstante,
en el Derecho aleman, como obligacién sustantiva, la permanente
guarda debida por el depositario, v en el curso del desenvolvi-
miento llegé a ser la guarda, como tal, el contenido obligatorio
propio. IEl contrato de depdsito se muestra hoy como fuente de
una obligacién duradera (dawernden) que no se ejecuta, sino que
se extingue mediante la devolucidn.n «Por esta razén—ailade—se
incluye el contrato de depdsito entre los contratos de servicios o
trabajo. Su esencia juridicoobligatoria estd constituida por la acti-
vidad, encaminada a la guarda de la cosa, que debe prestar el de-
positario. Esta es la prestacién que se tiene en cuenta en el con-
trato de depdsito remunerado.x

Por esta obligacién especifica el depdsito se distingue con fa-
cilidad de aqueilos otros contratos, antes mencionados, en los que,
aun mediando una obligacién de guardar cosa mueble, no tienen
como finalidad esencial ésta de la custodia.

Tal doctrina, que ha sido y es la corriente entre los autores,
encuentra un contradictor en Windscheid, para quien el conte-
nido esencial del depésito no radica en la custodia a que se com-
promete el depositario, sino en la concesién gratuita de un deter-
minado espacio por el depositario al deponente. Por ello sale al
paso de la interpretacion, generalmente en uso, del texto de Ul-
piano citado, diciendo que no debe entenderse en el sentido de
que el depositario asuma la obligacién de custodiar la cosa, de
una especial actividad de custodia: €l se obliga sélo a conceder
un sitio, con el fin de que la cosa sea guardada en él. Ampara su
opinién en la L. I, § 12, D., que dwe: «Quod si rem tibi dedi,
ut... tu custodiris... videndum est, utrum depositi tantum, an et
mandati actio sit. Et Pomponius dubitat. Puto tamen, mandati
esse actione: quia plenius fuit mandatum, habens et custodiae
legemy (1).

Gierke (2) estima completamente equivocada esta opinién de
Windscheid no sélo respecto al Derecho comun, sino también
para el Derecho romano. Para él, la concesién del espacio ne-
cesario va unida a la custodia de la cosa, y queda reducida a la
categoria del simple medio para‘que la guarda—objeto esencial

(1) Pand. (trad. Fadda y Bensa), vol. I'l, parte segunda, § 377, numero I.
(2) Ob. cit., pag. 731.
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del depésito—pueda tener lugar. Y cuando se establece, por es-
tipulacién, el espacio para el acomodo o alojamiento de la cosa,
sin que se asuma ninguna obligacién de custodia, entonces no sc
trata de contrato alguno de depésito, sino de un comodato o de
un alquiler, segin que la concesién sea gratuita o remunerada.

IEste concepto de la custodia negativa, defendido por Winds-
cheid, ha tenido ciertamente pocos partidarios. Entre éstos se
"cuenta Coppa-Zuccari (1), cuando dice, refiriéndose al Cédigo ci-
vil italiano, que no impone al depositario una especial actividad
dirigida a la conservacién de la cosa, y que donde estuviese obli-
gado a tal actividad, se tendria no un depdsito, sino una locatio
conductio operis, encaminada a la conservacién de la cosa. «El
custodio, el arrendador de la propia obra, con fines de custodia
—afiade este autor—, debe vigilar la cosa por custodiar, no pue-
de alejarse de ella, debe defenderla contra el 'hurto, debe desple-
gar una act'vidad positiva y especial, que sustrae a la vigilan-
cia de sus cosas. Responde a la diligencia de un buen padre de
familia, independientemente de la que desarrolla en la gestidén or-
dinaria de su vida econémica y juridica. Por el contrario, el de-
positario, en la custodia de las cosas recibidas en depdsito, debe
desplegar la diligencia, cuam suis rebus adhibere solet. Y esta
diligencia, dirigida a la conservacién de las cdsas propias. la des-
envuelve el depositario, en relacién a las cosas no fungibles, im-
pidiendo que se pierdan o se deterioren...»

Estas ultimas palabras de Coppa-Zuccari denotan que €1 mis-
mo reconoce una actividad propia de la custodia, que se traduce
cn el hecho de impedir que la cosa dada en custodia se pierda o
se deteriore. Es, pues, una obligacién la del depositario que ex-
cede, sin duda—y vemos que asi lo reconocen los mismos con-
tradictores de la custodia positiva—, a la que se concreta en una
actividad meramente pasiva respecto de los aconlecimientos que
puedan relacionarse con la cosa depositada. «Custodia de una
cosa—decia Hassc (2)—es defensa de la «osa misma contra acon-
tecimientos extrafios al hecho del custodio que de cualquier modo

(1) Il depostto irregolare. Mbdena, 1901, pag. 94.
(2) Die culpa des romischen Rechts, pdg. 282 (cit. por La Lumia: F
depositi bancari, pag. 98, num. 1). )
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la deprecien o la sustraigan a aquel para el cual deba conser-
varse.»n

Hay que distinguir en el depédsito, como hace La Lumia (1),
la actividad del depositario, que se exterioriza en la diligencia
quam suis rebus y constituye el objeto del contrato, y la con-
servacion de la cosa, que es, por el contrario, €l fin inmediato o
causa. En rigor, el concepto de custodia se agotaria en el pri-
mer término, la actividad ; pero teniendo presentes las relacio-
nes inescindibles entre medio y fin, abraza también el segundo,
es decir, la conservacion.

El signo distintivo del depésito es, por tanto, la custodia, em-
pleando esta palabra en el sentido indicado de acuividad de guar-
da, no en el sentido técnico, que también se encuentra en el De-
recho romano cuando significa no tanto esa actividad como su
valoracién juridica. Segun Girard, el término custodia se emplea
a menudo en las compilaciones de Justiniano para designar la
diligencia que debe aplicar a la guarda de una cosa el individuo
responsable de su culpa. Pero, al lado de este sentido general,
tiene otro restringido, en el que expresa una responsabilidad espe-
cial, impuesta al deudor, y que implica para ¢l la garantia de
ciertos casos fortuitos, tales como el robo y la deterioracién de la
cosa, en oposicion a los casos de fuerza mayor propiamente di-
cha (2).

Mis adelante veremos de qué manera subsiste el elemento de la
custodia en el depésito irregular.

3. Dejemos a un lado la cuestidn relativa a si el depdsito
es un conirato o simplemente un acto unilateral. Sabido es que
el Cédigo de Napoledn Jo definié como acto (articulo 1.913), y que
este concepto fué defendido por Domat (3) y Guillovard (g), ar-
gumentando que dentro del depdsito estd el secuestro o depédsito
judiciai, ¥ en ¢l no ‘hay contrato, sino una orden de justicia dada
a una persona para constituirla guardian de objetos pertenecien-
les a otros. [El ejemplo del Cddigo francés lo siguié el italia-

(1) Ob. cit. en la nota anterior, pag. 98.

(2) V. también Pétit, Traité élémentaire de Droit romain. Paris, 1925,
pigina 485, nim. 3.

(3) Les lows civiles. Du dépét et du sequestre. Iniroduclion.

(4) Traité du dépét et du sequesire, pag. 286.
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no (articulo 1.835): pero esta direccién no ha tenido continuado-
res ni en la legislacién hi en la doctrina (1).

ay Pl depdsito es un conirato real—En el Derecho romano
justinianeo figura entre los cuatro contratos que se perfeccionaban
re (Inst., 3, 14: Quibus modis re contrabrilur obligatio), y la ra-
z6n de este requisito de la entrega de la cosa es la de que no se
puede obligar a nadie a devolver una cosa que todavia no ha re-
cibido. De aqui que la obligacién de restituir que al depositario
incumbe tenga como presupuesto la precedente entrega de la cosa.

No podemos desarrollar aqui la discusién sobre el problema
de la subsistencia en el Derecho romano de los contratos rea-
les, ni siquiera circunscribiéndolo al Derecho positivo espariol,
con la interpretacién del articulo 1.258, concebido en unos térmi-
nos de generalidad que el propio Cédigo contradice en varios de
sus articulos (v., respecto de’ los contratos llamados formales, los
articulos 633, 1.280, 1.628, 1.667 v 1.875, \ respecto de los rea-
les, los articulos 1.740, 1.758 y 1.863). IEl tema ha sido amplia-
mente tratado por los civilistas y frente a un pequefio grupo que
niegan—si se¢ permite la expresion—Ila realidad juridica del con-
trato real (Toullier (2), Vigié y Combescure (3), entre los fran-
ceses ; Schneider (4), entre los suizos, y Goyena (5) y Falcdn (6),
entre los espafioles), esta la gran mayoria de los escritores de De-
recho civil, afirmando la persistencia v justificacién de los anti-
guos contratos reales en el Derecho positivo moderno. A este
grupo pertenecen Sanchez Romdan, De Diego, Burén, Valverde,
Manresa, etc., enire los espafioles; Pothier (7), Poujol, Moulon,

(1) Véase, respecto del Derecho espaiol, la opinién de Sdnchez Romén
(Estudios de Derecho ciml, 1V, pag. 871) y ¢l articulo 1.180 de la ley de En-
juiciamiento civil, que confirma el cardcter contractual aun para el caso del
secuestro judicial, ya que habla de aceptacién por el depositario.

(z) Le droit civil frangass, continuado y completado por Duvergier, sexta
edicién, vol. Til, segunda parte, pag. 1o.

(3) Awticu'os de la Revue Crntique de Législation et de Jurisprudence
‘(1goz, NXNII, pags. 477-191), con el titulo: Existe-t-il des contrats réels en
Droit {rangais?

(4) Commentaire du Code tedéral des obligalions, tomo I, nim. iq.

(5) Concordancias, motivos y comentarios al Cddigo crvil espafiol.

(6) Derecho civil espaiiol, comun v foral, IV, pag. 72.

(7) Oeuvres complétes. Prét & wsage nim, 6.
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Colmet de Santerre, Aubry et Rau, Demolombe, Larombiére, Lau--
rent, Thyri, Bufnoir, Troplong, Baudry-Lacantinerie, Planiol, etc,.
entre los escritores de Derecho francés; Ruggiero, Gianturco, Pa-
cifici-Maszoni (1), entre los italianos ; Gierke (2), [Endemann, Dern-
burg, Crome, Ennecerus, P lanck, Staudinger, Regelsberger,
Windscheid y Brinz, entre los alemanes, y entre los suizos, Ei-
sele (3). En la legislaciéon positiva, el unico Cédigo que se man-
tiene afirmado al principio de que hoy todos los contratos son con-
sensuales es el Codigo de las obligaciones suizo, como se deduce
de las definiciones de los contratos de préstamo y de depdsito (ar-
ticulos 305 y 472).

Conforme a la opinidn dominante, el depdsito exige, pues,
a mas del consentimiento y los demas requisitos fundamentales
de todo contrato, la efectiva entrega de la cosa. Pero nétese hien
que—como ya apunta Gierke (4)—la puesta ¢n posesion de la cosa.
no se requiere aqui como exigencia formal, como sospechan, equi-
vocadamente, los que ven en los contratos reales una reminiscen--
cia del sistema formulario romano, sino como supuesto imprescin-
dible del contrato mismo. La tradicién tiene, pues, no una signi--
ficacién formal, sino una significacién material, impuesta por la
naturaleza del vinculo juridico que se crea.

Por estas consideraciones, el precepto del articulo 1.258 del
Cédigo civil espaiiol no tiene mds alcance que el de establecer,

(1) En la quinta edicién de sus [stituztoni reconoce el caracter real del
depdsito, de acuerdo con ¢l articulo 1.837 del Codigo civil italiano, rectifi--
cando asf la opinién inserta en las anteriores ediciones (véase nota 2, pagi-
na 414, vol. V, parte scgunda).

(z2) Deutsches Privatrech, 111, pags. 344, 571, 577 y 728.

(3) Uber Realkontrakte mat besonderes Riicksicht auf das schweizerische
Obligationrecht, en la Zeitschrift fir schweizerisches Recht, XXV, pagina 1.®
y siguientes.

(4) Dice Gierke (Deutsches Privatrecht, 111, pag. 344): «Desde el
siglo xvi1 estaba cstablecido como derecho comuin consuetudinario que todo
contrato obligatorio (Schuldvertrag) pudiera con toda eficacia ser conclufdo
como contrato consensuai.n Pero anade a continuacién: «Claro es que <al
mismo tiempo el concepto del contrato real en los contratos reales nominados
del Derecho romano conservaba una significacién material, quedando pen-
diente de la entrega al deudor el fundamento de tal relacién obligatoria, de-
signada por las denominaciones de estos contratos v regulada por peculiares
normas jurfdicas.»
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como principio general de la contratacién, el espiritualista, cum-
pliendo de este modo lo que establecia la base 20 de la lev de 11
de Mayo de 1888, que mandaba que los contratos continuaran so--
metidos al principio de que la simple coincidencia de voluntades
entre los contratantes establece el vinculo, aun en aquellos casos
en que se exigen solemnidades determinadas para la transmision
de las cosas, o el otorgamiento de escritura. No hace mas que ex-
tender a todos los contratos, en general, la declaracidén que el De-
recho romano hacia sbélo respecto de cuatro contratos (los llama--
dos consensuales), pero sin que ello signifique que tal regla no
admita excepciones, que el mismo Cédigo se encarga de patenti--
zar en los lugares correspondientes antes citados. A este respecto
es bien significativa la comparacién del léxico que el Céddigo em-
plea, al caracterizar el contrato de depoésito, con el que utiliza al
hablar de la compraventa, permuta, arrendamiento, sociedad y
mandato. Asf como en estos Ultimos tiempos, supuesta la existen--
cia del contrato por la simple coincidencia de voluntades (ya que
el contrato existe—como dice de un modo general el articulo 1.254—
desde que una o varias personas consienten en obligarse, respecto
de otra u otras, a dar alguna cosa o prestar algtin servicic), sc li-
muta el Cédigo a indicar las obligaciones caracteristicas que se pro--
ducen por ese acuerdo (1), en el primero—contrato real del De-
recho romano—se advierte que el Cédigo no estima suficiente que
se haya producido el simple acuerdo de voluntades, sino que
exige, ademas, para que Se «counstituyan el contrato en cuestion,.
que la cosa haya sido entregada (articulo 1.758).

En suma: el contrato de depdsito, como al principio dijimos,
es un contrato real en el puro sentido romano (2).

(1) En la compraventa, uno de los contratantes se obliga a entregar una.
cosa determinada, y el otro a pagar por ella un precio cierto (articulo 1.445).
En el arrendamiento, una de las partes se obliga a dar a la otra el goce o
uso de una cosa por tiempo decterminado y precio cierto, o a ejecutar una
obra o prestar a la otra un servicio por precio cierto (articulos 1.543 y 1.544).
En Ia sociedad, dos o mas personas se obligan a poner en comun dinero,
bienes o industria, con 4nimo de partir entre si las ganancias (articulo 1.665).
En el mandato se obliga una persona a prestar algin servicio o hacer alguna
cosa por cuenta o encargo de otra (artfculo 1.709).

(2) DPara evitar confusiones, importa insistir en que aqui empleamos la:
expresién contrato real en el puro sentido romanmo—contrato que se perfec--
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b) La unilateralidad y la gratuidad dél depdsito.—E!l depdsi-
.to no engendra para el depositante mas que derechos—el de recla-
mar la devolucién de la cosa y los que sean consecuencia de és-
te—, y para el depositario, sélo obligaciones—la de custodiar la
-cosa depositada y devolverla cuando el depositante la reclame—.
Encaja, pues, perfectamente este contrato en el concepto de contra-
to unilateral (1). l

Cuestién intimamente enlazada con ésta es la de si la gratui-
.dad serd o no esencial al concepto del depésito. IEn Derecho ro-
mano parece indudable que €l contrato del depésito fué esencial-
mente gratuito, como contrato de tbeneficencia hecho en vista de
Ja utilidad exclusiva del deponente. De un texto de Ulpiano se

ciona por la entrcga de la cosa—y no en el sentido de los autores alemanes,
-como contrato enderezado a la transmision del dominio o de un derecho real
(dingliche Veririge). En este sentido es real el contrato consensual de compra-
“venta,

Segun advertimos antes en el texto, la indole tan especifica de este tra-
bajo no nos permite hacer mas que indicaciones sumarisimas sobre el pro-
.blema del contrato real. El que pretenda hacer una monografia—que seria
muy interesante—sobre este punto, debe consultar: Brinz, Pandekien, 11,
§ 228; Buiau, Der Realvertrag, Rostock, 1906; Cosack, Lehrbuch des
burgerlichen Rechts, 1, pigs. 372, 375 v 6i9; Demelius, Realkontrakt n
heutigen Rechte, Jahrbucher fur Dogmatik des heutigen romuschen und
deutschen  Privatrecht, vo.. VI, namero 5; Kohler, Archiv fur
“burgerliche Rechts, 11, p. 217 (sobre comodato), y 211 (sobre mutuo), XXXIII,
p. 1 v sig.; Krahmer, Der Darlehensbegrifi, u. s. w., Halle, 1900; Lub-
bert, Jahr, f. D. LII, p. 313 v sig.; Plesinla, dnalyse critique de la théore
des contrats réels, Paris, 1902 ; Regelsberger, Jahr. f. D. LI p. 410 ¥y
sig. ; Schlossmann, Realkonlrakt wnd Ververirag, Jahr, t. D. XLV, pag. 1
y sig.; Schey, Schulderhaltnisse, p. 36; Storch, Der heutige Darlehensuver-
.trag, 1878 ; Unger, Jahr. t. D. XIII, p. 16 y sig.

(1) No nos detenemos en cl examen de la tesis de los contratos sina-
lagmaticos imperfectos, categoria especial en la que suele incluirse el de-
posito cuando 1a custodia ha originado gastos o perjuicios para cl deposi-
tario. La doctrina moderna rechaza esta especie hibrida en la clasificacién
de los contratos, afirmando que esa ulterior obligacién del deponente, como
no nacida en el momento de la perfeccidn del contrato, sino mas tarde, a
virtud de un hecho eventual e incidental, no entra en el dmbito de las re-
"laciones contractuales. Véase en estc sentido Planiol, Traité élémentaire de
Droit .ciuily 11, pdg. 950; De Diegeo, Apuntes de Derecho civil, segundo cur-
so, 1, pag. 112, v Enciclopedia gwuridica ttahana, vol. 1V, parle primera,

(pag. 98s.
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deduce, por otra parte, que este caricter de la gratuidad era la
que servia para diferenciar el depésito del arrendamiento (1). Do--
mat y Pothier, siguiendo fielmente al Derecho romano, conside-
raron -incompatible con el concepto del depdsito la estipulacién de-
un salario, y, de acuerdo con estos principios, el Cédigo civil
francés afirma que el depdsito es un contrato esencialmente gra-
tuito (articulo 1.917).

Mas lo cierto es que si indagamos el (nitium at causa de este con--
trato, como Ulpiano aconseja, en gencral (2) ; si buscamos el fin que
las partes se proponen al contratar, comprobaremos que la retribu--
cidn en nada altera esa finalidad, ni se opone, por tanto, a la esencia
del contrato. Siendo el fin del depdsito la custodia de una cosa por-
parte del depositario, como luego veremos, lo que importa es que
este fin quede siempre respetado para que pueda hablarse de tal
contrato. IEl salario, que no impide ni estorba esta custodia de la
cosa, €s, pues, una estipulacién mds entre las muchas que los.
contratantes pueden pactar dentro de una amplia libertad, tan sélo
limitada por la necesidad de que quede intacta la relacién juridi--
ca que da nombre al contrato.

Por otra parte, hay que tener presente la influencia, cada dia
mavor, de la centratacidn meércanti en la contratacidn civil, que
amenaza absorberla por completo, convirtiendo en contratos one-
rosos todos los que tradicionalmente fueron gratuitos: es una im--
posicién de la realidad a la que el legislador no puede volver la
espalda. Los redactores del Cédigo francés no supieron apreciaria
—cosa disculpable en una época de escaso trafico mercantil, com-
parado con el actual—; mas los cédigos posteriores tuvieron que
aceptar la modificacion del concepto (3). Asi, en nuestro Cédigo-

(1) «Si vestimenta servanda balneatori data perierint, siquidem nullam
mercedem servandorum vestimentorum acoepit, depositi cum teneri, et do-
um duntaxat proestare debere puto, quod si accepit, ex conducto.» L. I,.
§ 8, D. depositi. -

(2) «Umiuscuiusque contractus initium spectandum ct causam.» V. Enc.
giur. it., vol. 1V, parte primera, pag. 982.

(3) Esto aparte de que en el propio Derecho romano no faltan indicios»
para suponer que el depésito no dejaba de ser depdsito aun cuando hubiera
winercesn. Véase, si no, el siguiente texto de Ulpiano: «Nam quia nulla uti--
litas ejus versatur, apud quem deponitur merito dolus proestatur solus, nisi.
forte et merces accessit.»



-Q4 DEPOSITO IRREGULAR Y DERECHO MERCANTIL

civil, el depdsito es un contrato por naturaleza grafuito, mas no
por esencia, puesto que se admite el pacto de una retribucion (ar-
ticulo 1.760) (1).

En cambio, el Cédigo de comercio, en armonia a las necesi-
dades a que responde su especialidad, configura el depdsito mer-
cantil como contrato en que la retribucién al depositario va ane-
ja a la naturaleza del convenio, admitiendo el pacto en contra-
rio (articulo 304). La posicién del Cédigo mercantil es, pues, la
inversa a la del civil, el cual, fiel a la tradicién romana, se man-
tiene en este punto muy rezagado. Si seguimos la trayectoria del
concepto legal de depésito, thasta los cédigos mas modernos vy
practicos, observaremos, en efecto, que la remuneracién al depo-
sitario se admite y se sanciona no sélo si1 se ha convenido expre-
samente, sino también cuando, faltando esa estipulacidén, sea pro-
cedente el salario, atendtdas las circunstancias de! caso. Tal es la
posicién del Codigo civil aleman (2) y del Cédigo civil suizo (3).

El depdsito es, pues, un contrato unilateral, cuando es gratuito,
y bilateral, cuando es remunerado, ¥ la remuneracién se pacta
como contraprestacién a la prestacion del depositario (4).

4. Nuestro Cédigo civil, a mas de este elemento cldsico de
la gratuidad, que recoge en el articulo 1,760, reproduce en la defi-
niciéon del articulo 1.768 ¢l concepto tradicional del depdsito tal
como acabamos de caracterizarlo.

«Se constituye ¢l depésito—dice el Cédigo civil—desde que uno
recibe la cosa ajena con la obl'gacién de guardarla y de resti-
tairla.n

El Cédigo apunta como obligacidn primordial la de custodiiar

1) El depdsito es un contrato gratuito, salvo pacto en contrario—dice
esc articulo.

(2) § 689. Dcbe consideraise convenido tdcitamente un salario en el
depdsito  cuando, segin las circunstancias del caso, deba considerarse que
sOlo se realizaria la custodia mediante salario.

(3) Art. 472, § segundo: EI depositario no puede exigir una remunera-
cion mas que cuande hava sido expresamente eslipulada, o si, teniendo en
cuenta las circunstancias, confiara en ser remwunerado.

(4) Glerke, ob. cit., pag. 730. Cosack, Lehrbuch des burg. Rechis, to-
mo I, p. 610. Endemann, por el contrario, opina (Lehrbuch des burg. Rechts,
tomo [, p. 1.160) que el depdsito es sicmpre unilateral, pues aun concedido
el salario, éstc no tliene cardcter de contraprestacidn.
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la cosa («guardarla»), obligacién que vincula—como hemos vis-
to—Ila esencia del depésito, la finalidad determinante del contrato
(quod custodiendwm alicul datum est). Con excelente criterio ante-
ponc el Cédigo esta obligacion a la de restituir, por donde se ve
que no es la custodia una consecuencia no mas de aquella otra obli-
gacidn, sino mas bien la obligacion tipica del depositario, la que
-da nombre en algunos idiomas al contrato mismo (Verwahrungs-
vertrag de los alemanes).

Alrededor de este niicleo fundamental, y en rigurosa sumision
-a €l, se dibujan los caracteres del depésito.

a) Como para que una persona pueda custodiar una cosa es
preciso que la cosa pase a poder de esa persona, el Cédigo no tie-
ne por constituido, es decir, por pdrieclo, el contrato hasta tanto
que se recibe la cosa misma (articulo 1.7358), sancionando de este
modo explicito la naturaleza real del depésito.

b) La guarda o custodia que el depositario se obliga a pres-
tar suele ser—sin duda, lo fu¢ en el onigen del contrato—oficio de
amistad y benevolencia. De aqui su gratuidad, apuntada en el
articulo T1.760, como tipo normal y legal del contrato. Pero como
4 la finalidad esencial de la custodia—iwitium et causam del con-
trato—no se opone ¢l que se pacte una retribucidén, al lado de Ia
figura clasica del depdésito admite el Cédigo la figura moderna y
mercantilista del depésito retribuido por el cauce del pacto en
contrario o pacto derogatorio del tipo legal.

5. Nuestro Cédigo de comercio, fiel al sistema de «clasifica-
-cion por partida doblen, que reclama su propia existencia, inde-
pendiente frente al Cédigo civil, dibuja un tipo especial de con-
trato de depdsito, al que denomina «mercantil», para oponerie a su
correlativo el depésito civil (articulo 303, Cédigo de comercio).

Cabria plantear en este punto la cuestién de la oportunidad
de esas ‘notas caracteristicas del depésito mercantii, que el Cédigo
menciona en €l articulo 303, teniendo en cuenta el criterio de cali-
ficacidn automética de los actos mercantiles, expresado en el articu-
lo 2.° del propio Cédigo. Si el depdsito es acto de comercio por
el solo hecho de estar incluido en el Cédigo (articulo 2., § 2.9,
parece que no habia necesidad de puntualizar los casos en que este
-contrato es .mercantil.

Pero es preciso reconocer que, supuesta la existencia de un de-
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posito regulado por las leyes civiles, no bastaria, para deslindar el
depésito mercantil, con establecer una regulacién distinta en el
Cédigo de comercio, porque siempre habria de quedar sin resol--
ver la duda acerca de cual de los dos ordenamientos, el civil o el.
mercantil, era el aplicable a un contrato dado.

¢ Qué criterio seguir entonces para la distincién? (El Cédigo:
de comercio italiano no define un tipo general de depdsito mer--
cantil, como hace nuestro ‘Cédigo, sino que limita la calificacién
de mercantil al depdsito de mercancias y frutos realizado en los:
almacenes generales, es decir, a una especie concreta entre los de--
positos, caracterizada por el objeto del contrato vy el lugar donde
la cosa se custodia.)

Nuestro ‘Cédigo, en cambio, salva la dificultad apuntada, se-.
fialando tres requisitos para que el depdsito se convierta en de-
posito mercantil. De este sistema se deduce que el depésito no sera.
mercantil porque esté incluido en el Cddigo de comercio—<riterio
general suministrado por el articulo 2.°—, sino porque retna las.
tres condiciones que vamos a comentar brevisimamente (1).

JoaQuiN GARRIGUES Y Diaz-CANABATE,

Catedritico de Derecho Mercantil en la Universidad Central. .

(Continuard en el nimero siguiente.)

(1) V. sobre este tema de ba distincién entre actos civiles y mercantiles
en nuestro Derecho positivo, mi Prélogo =a la traduccién espafiola de Principos-
de Derecho mercantil del profesor Rocco. Madrid, Rev. de Derecho priva--
do, 1931.



LA “USUCAPIO PRO HEREDE” ¢

(Conclusion.)

Para sostener que la usucapidén con buena fe y justo titulo estd
sometida a la condicién de que el heredero no thaya tomado po-
sesién todavia de las cosas hereditarias, se toma base de un tex-
to (2), de Pomponio (L. 29, D., De usucap.) asi concebido : «Cuum
solus heres essem, éxistimarem autem te quoque porle heredem
esse, res hereditarias pro parte libis tradidi; propius est, ut ussw
eas capere non possis, quia nec pro herede usucapi potest, quod
ab herede possesSum est, neque etiam habes causam possidendi :
ita tamen hoc werum est, si non ex transactione id factum. Item
dicimus si tu quogue existimes te heredem esse; nam hic quogque
possessio weri heredis obstabit tibi.y

El caso previsto es el siguiente : Primus, heredero real, crec a
Secundus su coherederc y le hace tradicién de la mitad de las co-
sas hereditarias. Pomponio se pregunta si Secundus podrda usu-
capir.

Una objecién nace por de pronto: ¢cémo puede hablarse de
usucapién en una hipdtesis en que Secundus deviene propietario
por la tradicién misma, que es, como se sabe, uno de los modos
romanos de transferir la propiedadi? La objecién, que tendria al-
gin valor si el texto emanara de un jurisconsulto del derecho nue-
vo, donde la tradicién era siempre un efecto o modo legal de trans-
ferir la propiedad, no tiene cabida si se piensa que este texto ema-
na de un jurisconsulto de la época cldsica: en la época del dere-
cho cldsico la tradicién de las res mancipe, aunque hecha a do-
mino, no transferia la propiedad hereditaria, sino svlamente el do-

(1) "Véanse los cuatro nimeros anteriores.

(2) Arndts: «Civ. Schrift. I, t. 127-128; Fitting: «Archs. fir die Civ.
prax., 52, p. 274; Wening-Ingenheim : «wlLehrbuch des gemeinen civilrechtsn,
4.* «dit., § 132, notar; Unterholzner : «Verjahrungslehiren, § 107, I, p. 372;
-Huschke : loc. cit., 193-192. :

"
[
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minio bonitario; la usucapién sélo hacia adquirir el dominium
ex jure ilitium ; este fin de transformar el dominio bonitario en do-
minio quiritario habia sido, en su origen, el unico caso de aplica-
cién de la usucapidn (Gayo, 11, § 41) (1). La cuestién planteada
por Pomponio es saber si sobre el fundamento de esta tradicién de
{as res mancipi hereditarias, Secundus podia, por medio de la usu-
capidn, transformar su domnio bonitario en quiritario, y la res-
puesta es negativa; en efecto, dice el jurisconsuito, Secundus no
puede usucapir pro heréde, ni de ninguna otra manera, puesto que
le falta el titulo; sin embargo, aqui Pomponio abre una especie
de paréntesis si la tradicién intervenia en ejecucién de una trans-
accién, y habia tenido lugar a la usucapidn, pues una transaccidn
es una base suficiente para ésta. Por ultimo, si Secundus es de
buena fe y cree ser heredero, la usucapién no rendra lugar por el
obsticulo de la anterioridad de la posesién del verdadero herede-
ro, y es aqui, segin Arndts, donde se ve la prueba de que el prin-
cipio admitido, en materia de usucapidn lucrativa, se extiende tam-
bién a la usucapién de buena fe, y con justo titulo.

¢ Unicamente puede interpretarse el texto como thace Arndts?
No lo creemos. Sin duda, Pomponio dice bien en la tltima frase
(Item dicimus, etc.) que Secundus, aun siendo de buena fe, no
podria usucapir. Supone que Secundus tiene la buena fe, pero no
supone que tenga justo titulo, y, por consecuencia, careciendo de
éste no puede hacer cuestion de la usucapién ordinaria, sino sola-
mente de la usucapién lucrativa. Lo que prueba ciertamentie que
Pomponio supone que aqui no hay justo titulo es la relacdn que
establece entre la Gltima frase v la primera; la frase intermedia, re-
lativa a la transaccidén, no era, como hemos dicho, mas que un
paréntesis, vy esta relacién estd impuesia por las palabras Item di-
cimus, cuyo sentido es bien significativo. IEn la primera frase el
jurisconsulto supone, ciertamente, que no hay justo titulo, y es
preciso admitir que la 4ltima no lo supone tampoco; pero segui-
t4: ; Cédmo admitir que Primus v Secundus hayan sido igualmen-
te engafiados, sin que tengan el justo titulo? Y la respuesta es
facil, pues podia haber un titulo aparente suficiente para indu-
cir a error, pero no suficiente para constituir el fundamento de

{1) Accarias: «Précis de Droit Rom.»n, t. I, p. 554. Scheure: «Beitrage»,
I, p. 31 y sig.
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una usucapién : el verdadero heredero ha podido creer, por ejem-
plo, a Secundus su coheredero sobre la base de un testamento
nulo por defecto de forma, o bien todavia sobre el fundamento
de un testamento que creia existir y no habia existido nunca (1).

Es claro que en este caso el justo titulo falta y que, por conse-
cuencia, no se puede hablar de usucapién ordinaria, vy no cabe
cuestidn mas -que sobre la usucapio lucrativa pro herede, que es
la que pretendia, sin duda, invocar Secundus; pero Pomponio ad-
vierte que esta usucapidn no es posible en la hipétesis, puesto que
su posesién era posterior a la del verdadero heredero, y tal es,
creemos nosotros, la verdadera interpretacién de la ley 2g D. De
usur. Este fragmento no tiene ningtn sentido en el derecho nue-
vo de Justiniano, en que la distincién de res mancipi y res nec
mancipi no existia, y la tradicién era siempre traslativa de pro-
piedad (2).

Muchos autores pretenden igualmente que las disposiciones del
Senado consulto Adriano, indicado por Gayo, se aplicaban tam-
bién a la usucapio pro herede con buena fe y justo titulo, y, por
consecuencia, estd privada de eficacia frente al heredero que in-
tenta la peticién de herencia (3). .

Esta concepeidn €sia en contradiceton manifiesta con la intima
esencia de la usucapién. Aquel que, en efecto, ha adquirido por
usucapién el derecho de propiedad, derecho absoluto, puede ha-
cerlo valer contra todos, incluso contra aquel que ha sido despo-
jado, y ésta es la regla general. El Senado consulto ‘Adriano abrié
una brecha en este principio, decidiendo la revocabilidad en pro-
vecho del heredero de fa usucapién lucrativa solamente. "Aplicar
este Senado <onsulto a la usucapién ordinaria de buena fe con
justo titulo es olvidar completamente su origen histérico y su ca-
racter especial. I[En el edicto Adriano quiso evitar los inconvenien-
tes practicos derivados de la improba usucapio pro herede, y no

(1) Sobre la teorfa del titulo putativo del derecho romano, ver a Accarias:
«Précisn, t. 1, p. 559

(2) Gans: «Scholienm, p. 262 ; Ascoli: «Studii sull’'usucapio pro hereden
«n «Archivio Giuridicon, 1887, t. 38. p. 320.
(3) Arndts: «Civ. Schrift.n, I, p. 131 v 11, p. 358; Wangerow: «Pand.»

§ 320, nota 1; Thibault: «Pand.n, § 1.013; Unterholzner: «Zuz lehre von der
usucapio pro herede Rhein, mus. fiir Turisn, vol. 5, p. 26-32; Mainz: «Droit
romainn, 11, § 409 v 411, p. 312,
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habria podido, por consecuencia, sin ponerse ¢n contradiccidén con
el fin mismo -que perseguia, sancionar asi la revocabilidad de la
usucapién con buena fe y justo titulo, puesto que habria intro-
ducido una injusticia para evitar otra.

¢ Qué objeciones se han hecho a estas razones sacadas del ori-
gen histérico y de la teoria general de 1a usucapién romana?

Primera objecién. Se pretende que el texto de Gayo estd con-
cebido de una manera muy general y que no excluye expresa-
mente la revocabilidad de la usucapio ordinaria pro hérede. Pero
del hecho de que Gayo no diga nada a este respecto no se pue-
de concluir que la admite. Sin duda, si el poseedor de buena fe
se limita a invocar como medio de defensa la usucapio lucrativa,
podria serle opuesto el Senada.consulto para aplicarlo a toda usu-
capio lucrativa, fuera de buena o de mala fe; pero, al contrario,
si el heredero aparente suministra la prueba de su buena fe o de
su justo titulo, en una palabra, se defiende por la via de la usu-
capién ordinaria, nosotros no vemos cémo podria oponérsele una
medida legislativa dictada para una situacién juridica completa-
mente diferente.

Segunda objecién. Se saca un argumento de las disposicio-
nes del Senado consulto Juventio, el cual habia resuelto que en
ningun caso el poseedor de la herencia no debia enriquecerse en
detrimento del verdadero heredero, y que, por consecuencia, debia
restituir a éste, accionando por la peticién de herencia o, a lo me-
nos, todo lo que se hubiera enriquecido (L. 28, D. V, 3). Se-
rfa, por tanto, una ‘inconsecuencia admitir que por el imedio
de la usucapién pueda tener lugar un enriquecimiento semejante.

IEste razonamiento, por ingenioso que parezca, no-es mas que
una peticién de principio. IEl Senada consulto Juventio fijaba las
restituciones a hacer por el poseedor de buena o mala fe; pero su-
pone, necesariamente, que la peticién de herencia puede ser va-
lidamente intentada. La cuestién que nosotros investigamos, para
resolverla, es la de saber si el heredero real puede ejercer la peti-
cion de herencia contra aquel que invoca la usucapién ordinaria
a tftulo pro herede ; antes, pues, que no se haya demostrado este
punto no se puede pensar en aplicar los principios del Senado
consulto Juventio. ,

Arndts insiste, sin embargo, y pretende que si se descarta la
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peticién del Senado consulto se llega a verdaderas inconsecuen-
cias e incluso a injusticias chocantes, pues en tanto que aquel
que ha usucapido la cosa hereditaria no estd obligado a nada,
aquel que, encontrandose en las mismas condiciones de buena fe
sin justo titulo la vende antes del cumplimiento de la usucapidn,
estd obligado, a lo menos, en los limites de su enriquecimiento.

Que hay desigualdad entre los dos casos es indudable; pero,
como observa muy bien Fritz (1), esta desigualdad obedece a la
desigualdad misma de dos situaciones juridicas. 'En el primer
caso, cuando la cosa hereditaria no ha sido enajenada, ¢s la cosa
misma la que es restituible, en tanto que la usucapién no se ha
consumado, obligacién que cesa el dia del cumplimiento de la
usucapion ; en el segundo caso, por el contrario, cuando l1 cosa
ha sido enajenada antes del cumplimiento de la usucapién, des-
-de ¢l dia mismo de esta enajenacién el poseedor estd obligado per-
sonalmente a la restitucién del precio de venta, obligacién [erso-
nal que no puede extinguirse por ningun lapso de tiempo en el
derecho cl4sico, y solamente por la prescripcién trentenaria, des-
pués de Teodosio el Joven. Las pretendidas inconsecuencias y las
pretendidas injusticias a las cuales conduciria, segiin Arndts, nues-
tra opinién 1o es mas que el resultado de ideas romanas en ma-
téria de usucapién adquisitiva v de prescripcién extintiva de ac-
cién : en tanto que se favorecia siempre la primera de una manera
excesiva, se rechaza, al contrario, durante algin tiempo, la se-
gunda como contraria a la idea de perpetuidad de la obligacién.

Tercera objecidén. Llegamos ahora a uno de 1los més sélidos
argumentos de la doctrina .contraria, que se apoya sobre dos res-
criptos de los emperadores Diocleciano y 'Maximiano, concebi-
‘dos asi :

L. 7, Code 1II, 31: «Hereditatis petitione, quae adversus pro
herede wvel pro prossessore possidentem Sxerceri potest, praescrip-
fione longi temporis non submoveri nemini incognitum, quum mix-
tae personalis actionis ralio hoc respondere compellal. A cetéris
autem tantum specialibus in rem actionibus vindicari posse ma-
nifestum est, si non agentis intentio per usucapionem vel longum
tempus explorasit.»

(1) Fritz: «Erlauterungen und Zussaetze su Wennig.» «Ingenheim’s Lehr-
buchn, vol. 1, p. 33s5.
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L. 4. Code VI1, 34: «Hereditatem quidem petentibus longi tem-
poris praescriptio mocere non potest. Verum his quinec pro he-
rede nec pro posseSsore, sed pro empto vel donato sew alio titulo
res quae hereditariae swnt vel fuerunt possident, cum ab his suc-
cessio vindicari non possit, nihil haec juris definitio noceat.»

IEstos dos textos parecen negar todo valor a la pradscriptio lon-
gi temporis opuesta a la peticién de herencia, y puesto que no hay
diferencia sustancial practica en derecho nuevo entre aquélla y
la usucapién, parecen contrarias a nuestra opinién y prueban que
en el derecho clasico no se podia poner la usucapién ordinaria al
heredero intentando la peticién de herencia.,

Notemos por de pronto que los dos texlos se colocan en el
caso de una peticién de herencia que tiene por objeto la reivindi-
cacion de una herencia entera. Las palabras hereditatem peten-
tibus de la ley 4, no pueden dejar ninguna duda a este respecto
a pesar de lo que dice Arndts (1); en cuanto a la primera ley, la
cosa €s no menos cierta como lo demostrarémos muy pronto.

La peticidn de herencia total era, pués, intentada contra un
poseedor pro herede que habfa poseido toda la herencia y preten-
dia detener la accién oponiendo la praescriptio longi temporis cum-
plida en su provecho sobre los bienes corporales de la sucesién.
¢ Era admisible esta pretensién? No; pues la praescriplio longi
temporis cumplida sobre ciertos bienes temporales puede ser opues-
ta a una actio in rem specialis, teniendo precisamente por objeto
ja restitucién de estos bienes, como, por ejemplo, la accién en rei-
vindicacién ; pero ella no puede serlo a una accién que, como la
peticién de herencia, tiene por objeto no solamente la reivindicacién
de 'bienes corporales, sino también el cumplimiento de prestacio-
nes personales no sometidas a la praescriptio. Esto es precisa-
menie lo que nos dice la ley 7, de una sola palabra: La praescrip-
tio no puede ser opuesta a la peticidn de herencia porque ésta es
una accidn mixta personal (quum mixlae personalis actionis ratio
hoc respondere compellat) (2).

Se sabe lo que es preciso entender por esta expresiéon de mix-
tae personalis aplicada a la peticidén de herencia.

Sin duda ésla es, ante todo, una accidén real: por definicidn,

(1) Amdts: «Civil Schrift.s, T, p. 135.

(2) Machelard: «Théorie générale des interditsn, p. 93.
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ella es la accién en defensa de un derecho oponible a todos y que
no desciende nunca de una relacién personal de obligacién; de
otra parte, Jos epitetos de wvindicatio successionis y de actio in rem
con que los textos la califican, no deja lugar a ninguna duda. Sin
embargo, difiere de las actionis in rem specialis en un punto muy
importante, pues en tanto que éstas tienden solamente a obtener
la restitucién de cosas particulares, aquélla, al contrario, tiene por
objeto los derechos reales y las prestaciones personales a la vez.
Por consecuencia, €i juez que tiene que resolver una cuestién de
herencia est4d em una posicién bien diferente de aquel que debe
resolver un litigio de propiedad o de otro derecho real. [Este si
que no tiene mds que una cucstién en que fijarse. ¢ El demandan-
te es el propietario del derecho real ? Y segtin que se responda afir-
mativa o negativamenle, condena o absuelve.

IEl juez de la cuestién hereditaria, por el contrario, t:ene una
cuestiéon mas dificil. Hay dos puntos igualmente graves a exami-
nar : primeramente ;¢! demandante es el heredero? Segundo. Su-
poniendo que se haya resuelto este punto afirmativamente, ¢cual
sera el montante de la condena que deberd restituir el demanda-
do? Quid restituendo Sit?, dicen los textos. Y sobre este segundo
punto el juez tiene gque rcsolver una muititud de cuestiones de
hecho y de derecho. ¢ El demandado ha sido de buena o de mala
fe? ¢ Ha enajenado algiin objeto hereditario? ;Ha sacado algin
provecho ?

He aqui en qué sentido la peticién de herencia estd calificada
de mixta personal por la ley 7 y este desenvolvimiento viene en
apoyo de lo que hemos dicho hace poco. 'En el pensamiento de
los autores de los rescriptos no se podia admitir que el curso de
una accidén mixta general, teniendo por objeto derechos reales y
derechos personales, fuera decretada de una manera perentoria por
la praescriptio longi temporiS, insertada bajo forma de exceptio
en la férmula, es decir, por un medio de defensa restringido, limi-
tado no, mirando méas que los derechos reales: toda respuesta
debe ser en relacién en concordancia con la demanda.

Si a la peticién de herencia no se habia podido oponer Ia praes-
criptio longi temporis ello habria tenido por efecto la exclusién
total de la accién, puesto que el caradcter de las excepciones es el
de ser verdaderas condiciones negativas de la condena de tal
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suerte que basta que el juez sea convencido que el hecho invoca-
do en la excepcién existe para que deba necesariamente absol-
ver (1). ’

IEs decir, que aquel en provecho del cual se ha cumplido la
praescriptio longi temporis por todo, o en parte, de los bienes cor-
porales hereditarios y que no puede oponer esta praescriptio por
via de excepcién a la demanda en peticién de herencia, ;sc vera
despojado necesariamente de estos objetos hereditarios? ¢ La praes-
criptio no tendrd para él ninguna ventaja practica? Este resultado
parece muy extraordinario para que se le pueda aceptar. Pero en-
tonces, ¢como al demandado se le podra dispensar de la obligacion
de restituir lo que ha adquirido por longum tempus? La cuestién es
muy dificil de resolver mirando la rareza de los textos que nos
son conocidos sobre el procedimiento romano, la concepcidén de
las férmulas y el papel del judex. No se puede hacer mis que lan-
zar conjeturas.

Rosshirt (2) admite que cuando el demandado condenado en
la sentencia de peticién de herencia no restituye las cosas here-
ditarias, el heredero debe para cada cosa emplear la reivindicacién
y que entonces, en este segundo judicium, el demandado puede
oponer la praescriptio longi temporis. No creemos que esta ex-
plicacion sea satisfactoria. La condena en la sentencia de peticion
de herencia es de restituir las cosas o su precio, y si el demanda-
do no ejecuta la sentencia, s por una actio judicati no por una
accién en rewvindicacién que se ejercite contra él.

En otro sistema (3) més verosimil se razona de! modo siguien-
te: la praescriptio longi temporis no puede oponerse al heredero
que intenta la hereditatis petitio, puesto que su efecto seria la
total exclusion de la accion ; pero si esto no puede hacerlo bajo la
forma de una verdadera excepcién, esto puede y debe tener su in-
fluencia en el examen de quid restitudndum, examen al cual se
entrega el juez después de haber reconocido en principio la cua-
lidad de heredero del demandado: en este momento él examina

(1) Ver sobre el caricter de .as excepciones e¢n derecho romano: Savi-
gny: «Systemn, V. ap. XI1I1; Arndts-Serafini: «Pand:», § 100; Carle: «De
Exceptionibus in jure Romanon, ch. 11,

(2) Rosshirt: «Zuz lehren, etc. («Archs, fie dic Civ. Praxis», IX, p. 32.)

(3) Asceoli: Ob cit., 342,
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cudles son las restituciones que debe hacer el demandado y, por
consecuencia, en este momento es cuando aquél debera hacer va-
ler los derechos resultantes para él de la praescriptio longi tem-
poris y el juez no le condenard méds que a Ja restitucién de los bie-
nes no adquiridos per longum. tempus.

Sin duda, de la misma manera ocurren las cosas si habiendo
lugar a invocar la praescriptio longi temporis el demandado in-
voca la usucapién; es éste un modo civil de adquirir la propie-
dad y no podia ser cuestién de oponerla bajo forma de excepcién
a la peticién de herencia v ésta sigue su curso sin obstaculos. Es -
solamente en el examen del quid restituendos hecho por el juez
cuando el demandado hace valer la usucapién adquirida en su
provecho sobre tales o tales objetos corporales de la herencia y
el juez no condena mds que a la restitucién de los objetos no usu-
<capidos.

Cuarta objecién. El dltimo y el mds sélido argumento soste-
nido por la tesis adversa se deduce de la L. I, pr. D. quorum bo-
norum, XLIII, 2:

«Ulpianus, Ib. 47 ad. edictum. Ait pretor: Quorum bonorum
ex edicto meo illi possessio data est, quod de his bonis pro he-
rede aut pro posseSsore possidesi, possideresive, s nihil usSucap-
tum ‘esset, quodque dolo malo fecisti uti dessinerestve possiddre :
id illi reStituas.»

Parece que este texto concede el interdicto quorum bonorum
contra el que ya ha usucapido las cosas hereditarias, de lo que se
deduce que Ja peticién de herencia debe tener plena fuerza contra
el usucapto pro herede; deduccién extremadamente logica como
Se ve.

Notemos, por de pronto, que si se interpreta asi el texto, la
teoria de la revocabilidad establecida por el Senado consulto Adria-
no seria excedida como lo reconocen nuestros adversarios mismos
y mo seria solamente en provecho del heres de derecho civil que la
usucapion seria revocada, sino en provecho de todo heredero pre-
torio de todo bonorum posSesso cualquiera que fuese. En presen-
cia de estas consecuencias, que estdn en contradiccién con todos
los principios admitidos en materias de usucapién, se hacen toda
clase de tentativas para explicar de otra manera el fragmento de
Ulpiano.
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La glosa (1) comparando si nihil usucaptum esset con quod-
que dolo malo fecisti, interpreta el {exto en el sentido que un ter-
cero y no el demandado hubiera usucapido. El demandado habia
enajenado la cosa con dolo para sustraerse a la accién del herede-
ro: la usucapién cumplida en provecho del adquirente no le li-
berarfa. Tal interpretacion no puede satisfacer, pues el demanda-
do estd obligado siempre porque ha enajenado con dolo, haya o
no usucapido el tercer adquirente.

Segiin Rogge (2) he aqui cémo es preciso comprender el texto :
¢l hace nacer una duda a propdsito de este interdicto quorum bo-
norum sobre el punto de saber si aquel que habia usucapido pro
herede algunas cosas hereditarias, solamente podia por las no
usucapidas ser atacado por el interdicto, puesto que las poseia,
no a titulo de wniversitas bonorum, sino a titulo de cosas indivi-
duales. IE! pretor admite que, contra el wsucaptor, el interdicto
sera aplicable, pero bien entendido, solamente para las cosas no
usucapidas y esto es lo que afirma en las palabras possiderestive
st nihil usucaptum esset. La base de esta interpretacién es com-
pletamente falsa. La duda de que habla Rogge no puede nacer,
puesto que estd admitido sin controversia que la peticion de he-
rencia y, por consecuencia, €l interdiclum quorwm bonorum pue-
de ser ejercido incluso sobre cosas individuales, poseidas pro he-
rede o0 pro possessore, v parece también que el interdicto no podia
darse mds que contra los posSessores rei (L. LI, D. quor. bon.). El
texto, por otra parte, es absolutamente contrario a esta interpre-
tacion y en él no hay ni indicios siquiera de la pretendida duda.

Savigny (3) propone relacionar a las palabras possideresive las
palabras pro possessore € interpreta el fragmento como si dijera:
quod pro hercde aut pro possessore possidestve pro possessore
possidere, si mihil usucaptum esset. £l interdicto estarfa concebido
asi contra el poseedor pro herede o pro possessore y solamente

(1) Ad hanc iegen, Vo usucaptum. Voct, ad Pand., iiv. 43, & T, § 1:

Ver una segunda conjetura de la glosa emitida por Bartolo, Ad hanc leg. in I,
D., movi partem, f. 143.

(z) Rogge: «Dissertatio inauguralis proponens interpretationemn, L. 1,
D. quor bon.
(3) Savigny: Interdictum quorum bonorum en .a «Werm-Schriftn; vo-

lumen 2, p. 263. En el mismo sentido Gans y [Fritz citados por Savigny. En
contra, Arndts: «Civil. Schrift.s, 1, p. 132; 1I, p. 368.
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contra el proedo que ha usucapido y no se harid as{ mds que apli-
car al interdicto quorum bonorum las disposiciones del Senado
consulto Adriano sobre la usucapio lucrativa pro herede. Dos ob-
jeciones principales han sido hechas a este sistema de Savigny.
La primera es que no se puede relacionar con las palabras possi-
derestve la expresién pro possessore con exclusién de las palabras
pro herede que se relacionan también como resulta con evidencia
del conjunto de la frase. La segunda es que en el derecho de Jus-
tiniano el fragmento estarfa privado de sentido en parte, cuando
menos, puesto que la usucapio lucrativa habia caido en desuso y
no se sabe a qué podria aplicarse la frase incidental possiderestve
si nihil usucaptum esset.

Otra interpretacién que nos parece mucho més conforme con
las ideas generalmente aceptadas sobre la naturaleza y el origen
del interdicto quorum bonorum ha sido propuesta por Zimmern
y Ruggiero. El principio especial establecido por el edicto no
serfa nunca la consecuencia de la idea de revocabilidad de la usu-
capio lucrativa pro herede sancionada por el Senado consulto Adria=
no, sino que derivaba de la esencia misma del interdicto quorum
bonorum, y jamas antes del Senado consulto Adriano la usuca-
pidn no pudo sér invocada contra ¢l interd'cto, que en su origen,
cuando menos, fué una accién posesoria y en frente del cual no
se podia, por consecuencia, plantear la cuestidon petitoria. ‘El me-
dio de defensa sacado del cumplimiento de la usucapidn-no podia
encontrar su lugar en un judicium posesorio, v era solamente en
el judiciwm petitorio cuando el juez queria resolver el punto de si
la usucapién se habia o no adquirido. Ruggiero invoca a favor
de su tesis la ley 3 (C. quorwms bonor., VI1I, 2): parece bien re-
saltar de las ultimas palabras de este texto (Secundd actiones pro-
pietatis non exclusd) que la peticién de herencia podia ser inten-
tada después del interdicto quorum bonorum, es decir, la via peti--
toria después de la via posesoria (L. tinic. C. Teod., Quorum bon.,
1V, 21) (1).

Tales eran los principales sistcmas de interpretacién que habian-

(1) -Ruggiero: «Il possesso in diritto romano.» Firenze, 1880, vol. 2,
paginas 100 y 229, Zimmern: «Progr. quo sensu swhemanum vocari possit
interdictorum Romanorum judicium.»

Ver sobre la naturaleza posesoria del interdictum quorum bonorwm Accarias
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corrido hasta estos ultimos afos. Ultimamente, una nueva expli-
cacién, extremadamente ingeniosa, ha sido propuesta en ltalia por
Ascoli (1), el que propone simplemente en la frase incidental si
nihil usucaptum esset la correccién de eSset en est, y asi, corregido
el texto, viene a decir que e! interdicto quorum bonorum estd con-
cedido contra el poseedor pro hered® o pro possessore, pero sola-
mente cuando no ha usucapido; las cosas no deben ser nunca res
tituidas ; la frase si nihil usucaptum est se refiere a restituas.

Para proponer esta correccién de esset en est Ascoli se apoya
en Jda autoridad de las Basilicas: He aqui la versién latina del
fragmento, segun Fabrotus y Heimbah Ait proetor: Si ex his bo-
mis quorum alicui possessionem dedi quid pro herede aut pro pos-
sessore possides, Nec Usucepisti, aut si dolo desieris possidere id
1lli restituas,

«Es evidente—dice Ascoli—que el autor de las Basilicas tuvo
delante un texto con est y no essét. Lo cierto es que esta compila-
cion legislativa en lengua griega s, especialmente en la parte que
trata del ‘Digesto, la obra de jurisconsultos poco alejados de la
¢poca de Justiniano, que debieron tener ante sus ojos el manus-
crito original de las Pandectas; se comprende, por consecuencia,
toda la autoridad que ellos podian tener en materia de interpreta-
cién.n Habria sido imposible de traducir por usucepisti si hubie-
se sido esset en lugar de est, vy saltar el possideresse si habia tenido
la significacién que hoy se ha querido darle. El paragrafo de las
Basilicas es, pues, una prueba cierta de que en los tiempos con-
temporaneos de Justiniano habia una lectura, al menos, con est,
pues es imposible admitir un error de lectura de la parte del que
lee v mas del que traduce. Pero ;cOmo explicar que todas las
ediciones del Digesto y todos los manuscritos que nos son cono-
cidos lleven esset ? De tres lecturas completas del Digesto que nos
son conocidas, la Alejandrina no deriva de ningin manuscrito es-
pecial ; la Vulgata proviene de un manuscrito de Bolonia, y la Flo-

«Précism, t. 2, p. 1.360; Ruggiero: Ob. cit. Ver también Arndts: Ob, cit. Lin
contra, Savigny: ‘Ob, cit,

Vér también sobre la teoria general de los Interdictos en Derecho romu-
no Machelard : Théorie générale des Int.n, que admite igualmente el cu-
raicter posesorio del interdicto quorum bonorum.

(1) Ascoli: Ob. ecit.,, p. 330.
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rentina, de un manuscrito de Florencia. Parece probado, después
de los recientes trabajos de Momsen, Arndts, Serafini, Brinz y
Dernburg, que el manuscrito de Bolonia, de! que derivaron alre-
dedor de 500 ejemplares de Ja Vulgata, no fué més que una copia,
en algunos puntos corregida, del manuscrito Florentino. La con-
cordancia de todas las lecturas sobre este punto no es, pues, sor- -
prendente, si se piensa que el error de un solo manuscrito fué la
causa.

¢ICémo puede producirse este error material ? Ascoli lo explica
haciendo notar que muy a menudo essef se encuentra abreviado en
eet. [Entre eet y est la diferencia es tan pequefia que un copista
- ha podido equivocarse y cambiar una s en e, tanto mas desde el
punto de vista simplemente gramatical y eufénico, esset parece me-
jor ir con el conjunto del texto que ési.

Ascoli ha previsto y querido refutar de antemano algunas ob-
jeciones que podrian hacerse a su tesis.

La principal objecién es que las palabras possideresse, que
parecian tan naturales con la lectura antigua, quedan privadas de
sentido con la nueva lectura si nihil uswcaptum est. Ascoli res-
ponde a esta objecién de la manera siguiente : «La peticién de he-
rencia, en muchos casos, estd dirigida contra ayuel que no posee
mas que de hecho las cosas hereditarias: asi ella estd dada con-
tra aquel que no poseyendo nunca, liti se obtulitn (L. 13, § 13}
D. V, 3). Ella estd dada contra aque! que ha enajenado las cosas
hereditarias y da lugar a la restitucién incluso de los frutos con-
sumidos. Ninguno duda que en este caso y en otros semejantes
podia darse el interdicto quorum bonorum. IEl pretor se ingenid
para encontrar una forma breve que indicar a todos estos casos €n
los cuales el interdicto se daba contra aquellos que no poseian y la
encuentra en las palabras possiderestve. El pretor decia: «Yo con-
cedo el interdicto para la restitucién de esto que tu posefas o po-
seerias pro herede O Ppro possessore: esto que tu poseerias si no
hubieses enajenado, si fueras el verdadero poseedorn, etc. IEn
cuanto a una segunda objecién, que la generalidad del texto asf
modificado, la haria aplicar incluso a la usucapio lucrativa de mala
fe, lo que seria una contradiccién con el Senado consulto Adria-
no, Ascoli la descarta, admitiendo que el edicto es anterior a este
Senado consulto, y que él no ha sido, por consecuencia, corregido
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ni por Ulpiano ni por Justiniano, puesto que en su tiempo la usu-
capio lucrativa no existia, y que, por consecuencia, las palabras
usucapio est no podian referirse mas que a un poseedor de bue-
na fe.

A pesar del talento con que esta tesis ha sido defendida por su
autor, nos parece reposa sobre argumentos poco serios. La auto-
ridad de las Basilicas, en materia de interpretacién, es mis que
mediocre, como acabamos de demostrar, y no puede servir de fun-
damento a una correccion tan radical ; de otra parte, las palabras
possiderestve, que se enlazan también con St nihil usucapio esSet
son dificiles de explicar con la lectura nueva, y no pueden tener
el sentido singular y sutil que se les ha querido atribuir.

Creemos, pues, como ya hemos dicho, que la mejor manera
de interpretar el texto del edicto es admitir que el interdicto quo-
rum bonorum no daba lugar mas que a un judicium possessori,
en el cual las cuestiones de usucapién no se debatian nunca: ellas
no eran solamente en el judicium petitori, que podia tener lugar a
continuacién.

Tales son las respuestas que se pueden dar a las objeciones
de los que pretenden, con Ardnts, que la usucapidn ordinaria de
buena fe a titulo pro lerede sucumbié ante el Senado consulto
Adriano y que cra revocable respecto del heredero. Algunas de
estas objeciones nos parecen bastante serias, y su reputacion pare-
‘ce dificil ; pero entre dos vias, consistente una en aplicar los prin-
cipios generales, a menos que no hubiesen sido derogados ex-
plicitamente por texlos precisos, y la otra en abandonar estos mis-
mos principios en presencia de algunos textos dudosos, la prime-
ra nos parece m4s prudente v mas segura, y es la que nosotros

hemos seguido.
Jost M.* FoncILLAS,

Notario.



La sucesioén intestada en Aragdn
después del Apéndice foral”

b) Bienes de procedencia malerna.—E] orden de suceder en
esta clase de bienes es analogo al que se ha sefalado para los de
origen paterno, con sélo las diferencias lineales que impone el prin-
cipio le tioncalidad.

I.os heredan, en primer término, los hermanos germanos dei
finado, sin distincién de sexos, si concurren solos.

Si concurren con medio hermanos, y éstos son uterinos, here-
dar4dn «n concurrencia con los germanos y por cabezas; si son
Lonsanguineos, no tienen derecho a la herencia.

Si sblo hay medio hermanos, y son uterinos, heredaran ia tota-
lidad de estos bienes in capita; si son consanguineos, Unicamente
los heredardn en el caso de no haber otros colaterales hasta el
cuarto grado que pertenezcan a la linea materna del causante, ni
ascend-entes o hijos naturales reconocidos o legitimados por con-
cesién.

Tanto a los hermanos germanos como a los medio herma-
nos que tengan derecho a heredar y hayan fallecido antes que el
causante, o sean incapaces, los sustituirdn, en virtud del derecho
.de representacidén, sus hijos, o sean los sobrinos carnales del cau-
sante. Concurriendo en estos casos tios con sobrinos, aquéllos here-
dardn por cabezas ; éstos, por estirpes.

No existiendo hermanos germanos ni uterinos, los bienes de
este segundo subgrupo recaeran en los colaterales de parentesco
mas préximo con el causante por la linea materna, concurriendo

(1) Véansc los numeros 83 y 85 de csta Revista.
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cuantos tengan, dentro de esta linea, grado igual de parentesco.
IEstos parientes pueden ser: en el tercer grado, tios carnales her-
manos de la madre del causante; sobrinos carnales, hijos de her-
mano germano o de hermano uterino del finado ; en el cuarto gra-
do, sobrino segundo, hijo de sobrino carnal que a su vez lo sea de
hermano germano o uterino del causante; tio abuelo, por parte
de madre, y primo hermano, hijo de un hermano germanc o uterino
del causante.

I.os que concurran dentro del mismo grado heredaran por
partes iguales, o sea por cabezas, por las mismas razones anterior-
mente indicadas. .

Si tampoco existen colaterales, dentro del cuarto grado, que
perterezcan a la linea materna, estos bienes se deferirain con arre-
glo a las prescripciones del Cédigo, o sea, segin los casos: a
los hijos naturaies reconocidos o legitimados por concesién; a los.
ascendientes ; a los hermanos consanguineos y a los sobrinos, hi-
jos de hermano consanguineo del causante, al cényuge viudo, a
los restantes coiaterales, hasta el cuarto grado, por linea paterna;
y en defecto de todos ellos, al Estado, salvo el caso especial regu-
lado por el articulo 42 antes aludido.

c) Biends gue, sin ser de procedencia paterna ni materna, Hro-
ceden de otros parientes del causante hasta el sexto grado.—
Plantéase, respecto a estos bienes, un problema previo antes de
fijar ¢! orden de®los llamamientos. ;Cu4les son estos bienes?

Para determinarlos hay que fijar €l alcance que se da a la ex-
presidén «procedencia paternan y «procedencia maternan que em-
plea el Apéndice. Si la interpretacion reduce tal alcance a los que
deriven directa e inmediatamente del padre o de la madre, enton-
ces se amplia mucho el contenido de este subgrupo, pues en él
entraran todos aquellos que deriven de abuelos, bisabuelos, tios,
etcétera, etc., o sea de todos los parientes, hasta el sexto grado,
que perienezcan a una y otra linea. Si se entiende, por el con-
trario, que la procedencia paterna o materna no significa exclusi-
vamente adquisicién directa del padre o de la madre, sino tam-
bién los que derivan de cualquier ascendiente mas remoto, o de-
tios, tios abuelos, etc., de una o de otra linea, entonces el sub-
grupo se reduce considerablemente, pues solamente figurardn en
¢l los bienes que el causante haya adquirido de los parientes, has-
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ta el sexto grado, que sean, por decirlo asi, de linea colateral des-
cendente paterno-materna. Es decir, de un sobrino hijo de her-
mano germano del causante, de un sobrino nielo, hijo del ante-
rior sobrino, y asi, sucesivamente, hasta €] sexto grado.

Creo, por los precedentes doctrinales e histéricos, que la inter-
pretacién acertada es esta dltima, y que, por tanto, bienes de pro-
cedencia paterna son los derivados del padre y de todos los parien-
tes de esa linea, y de procedencia materna, los procedentes de la
madre y de los parientes de su misma linea (1).

(1) Para el caso de aceptarse la interpretacién opuesta cabe hacer la si-
guiente sistematizacién del articulo 39, que difiere muy poco de la que se
expone en el texto, a saber: Para determinar la sucesién en los bienes a que
dicho articulo se refiere hay que distinguir cuatro casos: 1.° Que concurran
hermanos de doble vinculo, solos 0 con los hijos de otro u otros hermanos de
igual clase, premuertos o incapaces. 2.° Que concurran los mismos con her-
manos de vinculo sencillo, solos o con hijos de hermanos de la misma clase,
premuertos o incapaces. 3.° Que concurran hermanos de vinculo sencillo, solos
o con hijos de otros lhermanos de da misma clase, premuertos o incapaces.
4.° Que no existan hermanos germanos ni de vinculo sencillo. La sucesién en
tales bienes se deferird del modo siguiente:

Caso primero. {Los hermanos, solos o con los sobrinos, heredaran los bie-
nes procedentes del padre y de la madre. as{ come todos los demds que pro-
vengan de cualquiera ascendiente o de un pariente hasta el sexto grado.

Caso segundo. Los hermanos y sobrinos de doble vinculo heredardn los
bienes procedentes del padre en concurrencia con los hermanos consanguineos
y los sobrinos que representen a hermanos de la misma clase, premuertos o
incapaces. ILos mismos heredaran los demés bienes procedentes de ascen-
dientes paternos o de parientes hasta el sexto grado, pertenecientes a la linea
paterna.

Los hermanos y sobrinos de doble vinculo heredardn los bienes proceden-
tes de la madre en concurrencia con los hermanos uterings y los sobrinos que
representen a hermanos de la misma clase, premuertos o incapaces. Los mis-
mos heredardn también los demds bienes procedentes de ascendientes mater-
nos o de parientes hasta el sexto grado, pertenecientes a Ja linea materna.

En cuanto a los bienes que procedan de parientes hasta el sexto grado, y
que no pertenezcan exclusivamente a la linea paterna ni a la materna, sino
a ambas (ejemplo : sobrino camal del causante, que sea hijo de hermano ger-
manc del mismo), los heredardn, desde luego, los hermanos germanos del
causante y sus hijos que los representen, as{ como los hermanos de vinculo
sencillo o sus hijos que los representen, en virtud de ser los colaterales mas
préximos del causante y pertenecer también a la lnea de procedencia de los
bienes.

Caso tercero. Los hermanos uterinos y los sobrinos de la misma clase

8
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Hay otra procedencia, bien corriente en la prdctica, sobre la
cual nada dice el Apéndice, y es la correspondiente al conyuge.
¢En qué grupo incluir los bienes que un causante intestado, viu-
do y sin hijos, ha adquirido del cényuge premuerto, sin condi-
ci6on de reversibn—caso €l mas frecuente-—, o llamamiento a 1i-
tulo de herencia, legado o donacion ? IEs una incognita. Tales bie-
nes no estdn incluidos en la letra ni en el espiritu del articulo 39
—bienes de procedencia paterna, materna ¢ de parientes hasta el
sexto grado—, pues sabido es que el cdnyuge no es parientie sino
por afinidad, v ademds porque si estuvieren incluidos no habria
herederos posibles, pues los parientes de la linea del cényuge pre-
muerto no son parientes con derecho a heredar abintestato al
supérstite, y tampoco estdn incluidos en el articulo 40, que se re-
fiere a los adquiridos de parientes més lejanos del sexto grado o
extrafios, de procedencia desconocida o granjeados por el cau-
sante, y en ninguno de estos casos se hallan los procedentes del
conyuge premuerto. Opino que estos bienes se deferirin con es-
tricta sujecién a las comunes normas del Cédigo, por analogia
con lo establecido en el articulo 40 y por no ser posible la apli-
cacién del principio de troncalidad.

Volvamos a los bicnes de este tercer subgrupo.

Los heredaran, en primer término, los hermanos germanos del
causante si concurren solos, pues en tal caso la regla primera del

heredaran los bienes procedentes de la madre y de los ascendientes o parien-
tes thasta el sexto grado de la linea materna. Los hermanos consanguineos
v dos sobrinos de la misma clase heredaran los bienes procedentes del padre
v de los ascendientes o paricntes hasta el sexto grado de la linea paterna.
Unos y otros participardn e¢n los bienes que haya adquirido el causante de
parientes colaterales descendentes de doble vinculo—ejemplo : sobrino carnal—,
por ser los colaterales de grado més préximo.

Los bienes que no puedan asignarse conforme a csta regla—cjemplo: los
de procedencia materna, si s6lo thay hermanos consanguincos—se adjudicarén
como los del caso cuarto, en atencién al principio de troncalidad, para suplir
el silencio del Apéndice.

Caso cuarto. IL.a totalidad de los bienes a que se refiere ¢l encabezamiento
del articulo 39 los heredardn los colaterales que tengan parentesco més pré-
ximo con el causante de la sucesién por la linea de la persona de quien el cau-
sante mismo hubo los bienes.

Si no hay colaterales con derecho a heredarlos, se deferird la sucesidn con
arreglo a las normas del Cddigo civil,
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.articulo 39 les atribuye la totalidad de los bienes comprendidos
en el encaQezamiento de dicho articulo, a pesar de la contradic-
-cidn, mas aparente que real, que contiene la regla tercera del
mismo articulo, al atribuir tales bienes, aunque existan hermanos
del finado, a los colaterales de parentesco mas préximo de la Ii-
nea de procedencia de dichos bienes, pues esta palabra debe en-
tenderse solamente en el sentido de medio hermanos, a quienes por
sel principio de troncalidad no puedan adjudicarse semejantes bie-
‘nes (1) y porque, en todo caso, siempre los hermanos germanos
tesultarian los colaterales de mas préximo parentesco a que se re-
fiere la expresada regla tercera.

Con los hermanos germanos podran concurrir lgs sobrinos en
"la forma y en los casos anteriormente expuestos.

Si concurren medio hermanos, heredardn o no en estos bie-
nes, seglin que pertenezcan a la linea parental de donde éstos pro-
-cedan, y-lo mismo si sélo hay medio hermanos.

No habiendo hermanos de doble vinculo ni de vinculo sen-
cillo, o aun habiéndolos de esta ultima clase, pero no pudiendo
«corresponderles los bienes, por ser de distinta linea de donde és-
tos vinieron al causante, heredarin los demds colaterales, hasta
¢l cuarto grado, que tengan parentesco mas préximo con el cau-
‘-sante y pertenezcan a dicha linea de procedencia. Estos parientes
.son los mismos que se han detallado en los otros dos subgrupos, y
heredan en la misma forma. No en la totalidad de la herencia, como,
~con notoria ligereza y evindente antinomia e incongruencia, dice
.el Apéndice, sino en la totalidad de dichos bienes, procedentes
de cualquier ascendiente o de otro pariente hasta el sexto grado,

(1) Ejemplo: El causante ha adquirido biencs de un sobrino, hijo de un
hermano uterino de aquél. Al fallecer deja un hermano consanguineo. Pues
bien : este medio hermano serd postergado por parientes colaterales de tercero
o cuarto grado que pertenezcan a la linea materna del causante. A casos co-
mo éste se refiere, indudablemente, la regla tercera del articulo 39 del Apén-

- dice, al decir «aunque existan hermanos del finadon, pues si aludiese a her-
manos de doble vinculo, en la totalidad de estos bienes de procedencia fami-
liar, hasta el sexto grado, han de heredar los hermanos germanos por dispo-
sicién terminante v categérica de la regla primera, y el conflicto seria irre-
soluble. La contradiccién, por tanto, es més aparente que real .y obedece a

~que en ¢l sentido genérico de hermandad tanfo entran los hermanos de vinculo

-doble como los de vinculo sencillo.
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que son a los que Unicamente se refiere el cabalistico articulo 39 (1)..

Finalmente, a faita de colaterales con derecho a suceder en los.
bienes de este. tercer subgrupo, heredaran los otros parientes que
sefiala el Cddigo civil—ascendientes hijos naturales o legitimados,.
conyuge, etc.—; v, en defecto de todos ellos, el IEstado, dejando a
salvo, naturalmente, el caso especial del articulo 42.

B) Grupo segundo.—Dice el articulo 40 del Apéndice tantas.
veces citado que, por lo tocante a bienes que el causante haya ad-~
quirido de parientes mas lejanos del sexto grado o de extrafos,
asi como a bienes dé procedencia desconocida o granjeados por el
causante mismo, la sucesién intestada se deferird con arreglo a las
comunes normas del Cédigo civil. No precisa especificar cua-
les son éstas, pues de sobra son conocidos y han sido interpreta-
dos por autores y Tribunales los articulos 935 a 938 del Cédigo
en los que tales normas se explican. )

Si conviene aclarar el concepto de biends granjeados y relacio~
narlo con la interpretacién del parrafo inicial del articulo 39. Este
parrafo inicial alude a los bhienes adquiridos por el causante que
provengan de cualquier ascendiente o de otro pariente hasta e!
sexto grado; pero no distingue claramente de clases o titulos de
adquisicién, pues las palabras «a titulo de herencia, legado o do-
nacién» no se sabe si se refieren a la condicién de reversién o lla-
mamiento o a la indole de la adquisicién hecha por el causante.
¢IEs que todos los bienes adquiridos por el causante de un as-
cendiente o de un pariente hasta el sexto grado se rigen, en caso
de sucesién intestada, por las normas del articulo 39°? ¢ Se regi-
ran por dicho texto los bienes adquiridos por compra, por adju-
dicacidon en pago, por permuta, etc., otorgada por uno de esos
ascendientes o parientes ? Creo indudable que no, porque tales ti-

(1) Hay antinomia, porque ia frase «totalidad de la herencian contradice-
al articulo 40, que, al referirse al Cédigo civil, da preferencia a ascendientes,.
hijos naturales, ctc., sobre los colaterales, respecto a determinados bienes ; hay
incongruencia porque dicha frase de «totalidad de la herencian no se aviene
con el pérrafo primero del mismo articulo 39, que se limita a establecer el
orden de sucesién por lo tocante a los bienes que provengan de cualquier
ascendiente o de otro pariente hasta el sexto grado y no por lo tocante a la
«totalidad de da herencian. Y habiendo antinomia e incongruencia, es induda-
ble que hubo .igereza o, por lo menos, redaccién precipitada por parte de iow
autores del apéndice.
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tulos onerosos implican el concepto de granjeamiento por parte
-del causante. Gramaticalmente se confirma esta opinién.

Si los bienes provienen de csos ascendientes o parientes, pero
los adquirié el causante a titulo oneroso, se regirdn’ por el articu-
lo 40 y no por el 39, pues estdn entre los granjeados por el cau-
:sante (1).

¢ Y los bienes adquiridos por permuta de los que procediesen
-de un ascendiente o pariente hasta el sexto grado? ; Se regirdn
por el articulo 39? Precisa contestar negativamente, teniendo en
cuenta que la regla cuarta del articulo 39 declara que, para apli-
«cacién de las reglas precedentes, hay que atender tan sélo a la
adquisicién inmediata que de los bienes hiciera el causante, pres-
cindiendo de transmisiones anteriores. As{ es que, en el caso de
permuta, ésta es el titulo inmediato de la adquisicién, y no hay
-que investigar si los bienes permutados por el causante proce-
dian de parientes o de extrafios, teniendo, por consiguiente, que
.aplicarse el articulo 4o.

Finalmente, otro problema se presenta relativo a la aplicacién
-de las normas del Cédigo, debido a la dualidad de reglas que en
una misma sucesién pueden coexistir y gl distuiiv espiritu que in-
forma, en esta materia, al Cddigo y al Apéndice. Nos referimos a
la cuota vidual usufructuaria.

Supongamos un causante casado, sin ‘hijos, con bienes inmue-
‘bles heredados de su padre y con bienes de toda clase granjeados.
La viuda tiene la viudedad foral de los primeros. [En cuanto a los
segundos, que han de deferirse con arreglo al Cédigo, tiene una
cuota usufructuaria. ¢ Son compatibles ambos derechos? Entiendo
-que si, aunque no se me ocultan las dificultades préacticas que la
determinacién de la cuota puede presentar. Lo mas claro, para
st fijacidén, es prescindir de los bienes inmuebles de proceden-

(1) No se me oculta que en contra de esta opinién podria invocarse, por
rrazén de analogia, que en cuanto a los recobros, el articulo 37 incluye los
bienes procedentes de ascendientes o de hermanos, sea por tftulo {ucrativo,
-sea por ticulo oneroso, Pero la opinién que he expuesto se apoya en la con-
feontacién del articulo 39 con el articulo 40, el cual no se opone ni contradice
-a los recobros del 37, pues este derecho especial tiene caricter preferente Y.
privilegiado.
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cia familiar, y determinar la cuota vidual que corresponda, te--
niendo solamente en cuenta los restantes bienes granjeados.

6.° Hospital Provinclal de Zaragoza.—Confirmando una facul--
tad concedida por acto de Cortes del afio 1626 al Hospital de Nues--
tra Sefiora de Gracia, el articulo 42 del Apéndice concede a dicha
benéfica institucién el derecho de suceder abintestato en toda cla-
se de bienes muebles o inmuebles que no estén sujetos a reco-
bro o reversién a los enfermos y a los dementes que fallezcan en
el establecimiento o en las casas de alienados que de él dependan
cuando no dejen descendientes, hermanos, ni otros parientes cola-
terales dentro del cuarto grado.

Héllase abonado este privilegio por un motivo histérico sen--
timental que lo hace simpético a primera vista. Conocido es el
hermoso lema que el Hospital ostenta en sus puertas: Domus in-
firmorum urbis et orbis. E igualmente son conocidas las razones
de necesidad econdémica que aconsejaron al Rey y a las Cortes.
en el siglo xvir conceder a tan benemérito establecimiento el alu--
dido privilegio, a la vez que la facultad de tener un Monte de
Piedad con que aumentar sus recursos, exiguos ya ante las ne-
cesidades crecientes.

Pero ahondando en la superficte, adviértese en seguida que
en los tiempos modernos la asistencia social es uno de los de-
beres primordiales de todo Estado bien organizado, y que para
subvenir a las necesidades de hospitales y manicomios deben de-
dicarse preferentemente los fondos de las worporaciones publi-
cas—Estado, Provincias, ‘Municipios—sin recurrir al arbitrio de
privilegios, cuya subsistencia es incompatible con los dictados de:
igualdad y equidad del Derecho de nuestros dias.

Por otra parte, el articulo 42 plantea un problema importante,.
debido a que su redaccién, a semejanza de los demas articulos de-
esta parte del Apéndice, no es todo lo clara que debiera ser. ;-Cuan-
do hereda abintestato el ‘Hospital a sus enfermos y alienados?

«Cuando no dejen descendientes...» Y aqui se ofrece la pri--
mera duda. ¢ Qué clase de descendientes? Porque aqui el texto-
no afiade, como hace en los articulos 35, 36 y 39, el adjetivo le-
gitimos, y no se sabe, por tanto, con certeza si existiendo hijos.
naturales o legitimados del enfermo o loco,. correspondera el de--
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recho de herencia a estos descendientes naturales o legitimados o
al Hospital. ‘

El espiritu de la antigua legislacidn aragonesa, idéntico en
este particular al que informa al Apéndice,—obra de un Gobier-
no dictatorial y una Comisién reaccionaria—, se caracteriza por
una manifiesta animadversién a los hijos que no procedan de jus-
tas nupcias, como si éstos tuviesen la culpa de las flaquezas de
sys progenitores. Ateniéndose a este espiritu habria que interpre-
tar el articulo 42 en el sentido de que los hijos naturales y legiti-
mados por concesién son pospuestos al Hospital Provincial.

Pero atendiendo a principios de equidad y justicia y al axio-
ma juridico universal—ubi lex non distinguit nec nos distinguere
debemms—, me inclino a creer que, al no distinguir el Apéndice
entre descendientes legitimos y naturales, no es licito distinguir
a los Tribunales, y que, llegado el caso, éstos habrian de recono-
cer la preferencia del hijo natural o legitimado para heredar ab-
intestato a su padre sobre el Hospital Provincial. Aparte de que
si los redactores del articulo 42 thubiesen querido decir «descen-
dientes legitimos», es de suponer que lo habrian dicho.

Otra duda. Cuando el ‘Apéndice se redactd y promulgé, el de-
recho de suceder abintestato se extinguia en el sexto grado de la
linea colateral, y después de este grado tenia lugar la sucesion a
favor del Estado. Por reforma posterior, el derecho de los coia-
terales termina en €l cuarto grado (1), y cabe preguntar: ¢ Suce-
de el IEstado o sucede el Hospital ? Indudablemente, hay colisién
o incompatibhilidad de derechos, mdxime teniendo en cuenta los
fines en que el Estado ha de invertir los bienes que adquiera por
esta clase de herencias intestadas (2), que son, justamente, del
mismo tipo social que los que cumple realizar al Hospital.

iCreo que heredard el Hospital, y no el [Estado, por el caréc-
ter de privilegiada que tiene la sucesién a favor de aquél; privile-

(1) Por Real decreto-ley de 13 de Emero de 1928, declarado subsistente
por el Gobierno provisional de la Republica en 5 de Mayo de 1931.

(2) Nueva redaccién del articulo ¢36 del Cddigo dada por el Real decre-
to-ley citado en la mota anterior. Véase, ademds, el Real decreto-ley de 23 de
Junio de 1928, que establece normas reglamentarias para la distribucion de
los bienes que herede el Estado. Téngase en cuenta que hoy no existe la
Caja de Amortizacién de la Deuda publica.
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gio comprobado con observar que antes de la reforma del articu-
lo 954 del Cédigo civil se anteponia el Hospital a los parientes
de quinto y sexto grado. Reemplazados hoy éstos por el Estado,
también a éste debe anteponerse el derecho del Hospital Pro-
vincial.

Finalmente, el articulo 42 se refiere a toda clase de bienes del
causante, o sea -que incluye también a los expresados en el ar-
ticulo 40—granjeados, etc.—, que habrian de deferirse, con arre-
glo a las normas del Cédigo comtin. Resulta de esta considera-
cién—que en cuanto a su interpretaciéon y eficacia no permite du-
das—que el 'Hospital de Zaragoza hereda a sus enfermos antes
que el conyuge vy que los ascendientes de los mismos.

Ya hemos visto ¢édmo, aplicando el Cédigo en las lagunas del
Apéndice, pueden suceder, y suceden de hecho en la practica, los
ascendientes y el conyuge, cuando no existan colaterales a quie-
nes asignar bienes de procedencia familiar y cuando se trata de
bienes de otras procedencias—articulo 40— ; pero tratindose de
los infelices enfermos y alienados que concluyen sus dias en el
Hospital de Zaragoza, sus no menos infelices viudos o viudas y
padre o madre son cruelmente excluidos de la herencia de sus
respectivos esposa, esposo e hijo o hija. Es de suponer que los
acogidos al Hospital pertenezcan a las clases sociales mas infor-
tunadas econdémicamente; también es de presumir que sus cén-
yuges y progenitores compartan su situacién aflictiva; pues bien :
en nombre de un principio de caridad se empieza por negarles a
ellos la caridad de que thereden los modestos ahorros, las mise-
ras tierras y pegujares o los escasos ganados que puedan consti-
tuir el exiguo caudal de su cdényuge o descendiente. Llama la
atencion que en este punto no hayan tenido en cuenta los redac-
tores del Apéndice,” cuando menos, el articulo 78 del proyecto
de Cédigo civil de Aragén formado por la Comisidn de 1899, que
decia: «A falta de parientes dentro del cuario grado y del cén-
yuge, heredard el Hospital de Nuestra Sefiora de Gracia los bie-
nes de los acogidos que fallecieren intestados en él.n Con esfa
redaccion no eran preteridos ni los ascendientes ni los cédnyuges;
y adoptada por el Apéndice, se evitaria que haya que pensar de
sus redactores que entendian las normas de la asistencia benéfico-
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sanitaria a la manera del afamado doctor don Juan de Robres,
'que antes que el hospital «hizo los pobresy.

7.° El Estado.—Otra laguna del Apéndice que hay que suplir
por los preceptos del Cédigo.

Nada dice el Apéndice respecto a la sucesién del [Estado, ni,
-en rigor, hacfa falta, porque cuando el [Estado establece los ca-
sos en que él ha de ser heredero abintestato, se sobreentiende que
:se refiere a todo el territorio, pues en fodo él no hay mis que
un Estado soberano, y asi los preceptos del Cédigo, que vinje-
ron en esta materia a sustituir a la ley de Mostrencos de 1835, son
de observancia general en toda la nacién, lo mismo que el Real
decreto de 1928, que los ha reformado.

Sin embargo, para evitar polémicas forenses y posibles inter-
pretaciones, el proyccto de Apéndice o Cédigo aragonés de 1899,
en el citado articulo 48, establecia que «en defecto de todos los lla-
mados, heredard el [Estado en la manera que se dispone en la
seccion respectiva del Cédigo civil generaly; y el proyecto de 29
de Febrero de 1904, en su articulo 283, después de afirmar que el
derecho de heredar abintestato no se extiende en Aragén en linea
colateral m4s alla del grado de parentesco que sefiala e] Cédigo
general, determina que. «salva la preferencia a favor del Hospi-
tal de Nuestra Sefiora de Gracia, y siempre que por falta de per-
sonas que tendrian derecho a heredar dentro del limite expresa-
do, resulte vacante una sucesidn o una porcién de sucesién, en cual-
quiera de las lineas llamadas, heredard el ‘Estado, ddndose a los
bienes el destino marcado en el mismo Codigon.

¢ Cudndo hereda cl [Estado? Unicamente cuando no hay des-
cendientes, ascendientcs, hermanos, hijos de hermanos, cényu-
ge supérstite, ni colaterales hasta el cuarto grado del causante
intestado. Y esta sucesién se regird en todo por las prescripciones
del Cédigo civil.

CASO ESPECIAL DEL ABINTESTATO DEL HIJO NATURAL
Sobre este caso singular de la sucesién intestada de las persv-

nas de filiacién natural, nada dice el Apéndice, fiel a su norma de
ignorar la existencia de los hijos extramatrimoniales.
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Ni dice nada, ni es posible inferir preceptos aplicables de sus:

textos literales, ni menos aplicar el espiritu de sus normas: rigen

int

egramente en Aragén los articulos que el Cédigo dedica a la

materia, o sean 10S 944 y 945 y €l 943, cuya doctrina expone en
perfecta sistematizacion el ilustre civilista Sanchez Romdan en su
magistral obra (1).

RaMON DE LA RicA ¥ ARENAL,

Doctor en Derecho y Registrador de la Propiedad.

(Continuard.)

(1) Sinchez Romiv: «Estudioss, tomo VI, pagina 1.676.
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[La prescripcién extintiva en el
Cédigo civil de Egipto

Hace falta el Derecho comparado, cien-
tifico » prdctico para llegar al lamado
derecho iuternacional privado, que sigue:
stendo un derecho nacional,

RareL.

I. Modos de extincidn de las obligaciones.

Apartdndose de su modelo napolednico, el Cédigo egipcio re--
duce a siete los modos de extincién de las obligaciones :

‘Cumplimiento.

Disolucién (en el sentido de extincién por imposibilidad de cum--

plimu’:ﬂi.()).
Novacién.
Remisién,
Compensacién.
Confusién y
Prescripcién (1).

(1) De los mueve modos extintivos que admite el Cédigo francés, siete
de ellos coinciden con los del 'Cédigo egipcio, ya que la pérdida de la cosa
en el primero y la disolucién en el segundo sélo implican una diferente ter-
minologia: ambos modos operan cuando la prestaciéon prometida resulta le-
gal o flsicamente imposible. Comprende, ademds, el \Cédigo francés la nu-
lidad o la rescisién y el efecto de la condicién resolutoria.

El Cédigo civil de Quebec—otro filial del francés—procura una més com-
pleta enumeracién, afiadiendo a los modos extintivos de éste, el transcurso del-
tiempo fijado por la ley o por las partes para eb cumplimiento de la obliga-
cién, la muerte del acreedor o del deudor en ciertos casos y causas especia-
les aplicables & determinados contratos, si bien esta agregacién mo se refiere
a modos normales y regulares de extincién, sino a 'modos especiales que tie--
nen la virtud de extinguir ciertas obligaciones.
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1I.  Construccion separada de la usucapion v de la prescripcion (2).

Quiza sea en la estructuracién de la prescripcién donde, cedien-
.do a corrientes doctrinales y legislativas, se distancie mas el Coédigo
egipcio del ordenamiento legal que le informa.

Prescindiendo de la construccién unitaria de la prescripcién, ini-
-ciada por los glosadores y aceptada por el Cédigo napolednico y
por nuestro legislador del 89 tan dado a la formacién arbitraria
«de conglomerados juridicos (3), considera a la prescripcidn adqui-
:sitiva como uno de los modos de adquirir el dominio y los dere-
.chos reales, tratando de la extintiva en seccién especial dentro de
los modos de extincién de las obligaciones (4). Establece, por otra
parte, que «las reglas de la prescripcién adquisitiva referentes a la
interrupcién y suspensidn son también aplicables a la extintivan,
.con lo que reconoce lo que de comun existe entre ambos institu-
tos, si bien olvida que las concernientes a la renuncia de la pres-
cripucién y al modo de computar el periodo prescriptivo son apli-
-cables también a ambas figuras.

III. Prescripcion.
PLazos.

La influencia del Derecho mahometano, ademas de la tenden-
cia general, se traduce en la abreviacién de los periodos prescrip-
tivos, reducidos a los siguientes :

a) Prescripcidn larga.—«Salvo las excepciones expresadas en
‘le ley—dice el articulo 208—e] término para la prescripcién de las
obligaciones es el de quince afios.»

{2) ‘Seria de desear que en lugar de los términos de presoripcién adquisi-
tiva o positiva y prescripcidén extintiva o negativa, la palabra prescripcién se
circunscribiera a esta ultima, denominando a la primera usucapién. No ha-
bria, pues, que hablar de prescripcién extintiva, como hacen Alas, De Buen
y Ramos en su conocida monografia, sino simplemente de prescripcién.

(3 Asi, los arrendamientos, censos, contratos aleatorios, préstamos y do-
maciones por razén de matrimonio

(4) Pothier, Aubry et Rau y Coiin v Capitant tratan también por sepa-
rado de ambas clases de presoripeién. El Cédigo alemén ha dado realidad
egislativa a esta tendencia doctrinal.
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IEstas excepciones, que constituyen los dnicos casos en que el
periodo prescriptivo se amplia a treinta afios, se refieren a los
wakfs y a las sucesiones.

Se muestra, pues, progresivo el legislador egipcio al reducir a
mitad el término correspondiente del Cédigo francés para que la
prescripcién pueda operar (5).

b) Prdscripcion de cinco afios.—dE] término de la prescripcion
por rentas, pensiones alimenticias, pagos por arrendamientos. e in-
tereses y, en general, por sumas pagaderas por afios o por plazos:
més cortos, es de cinco afios, computados segun el calendario ara-
bigo» (articulo 211).

I[Esta prescripcién de cinco arios estd tomada del Derecho fran-
cés. Coincidiendo con esta jurisprudencia, los Tribunales egipcios
han declarado que se aplica tUnicamente a los pagos regulares de
una cantidad fijada por intervalos peri6dicos, insistiendo en los re-
quisitos de regularidad y periodicidad : que es aplicable a los inte-
reses moratorios que la ley o las partes estipulen como dafios por
el no cumplimiento de una obligacién, y que no protege al po--
seedor de mala fe, para el que rige el plazo de quince arios.

<) Prescripcion de tresciemtos sesenta dias.—Prescriben por este:
plazo las acciones para exigir «las sumas debidas a los médicos,.
abogados e ingenieros por sus honorarios, para los comerciantes por
los géneros suministrados a particulares, para los maestros € ins-
tructeres por lo que sus discipulos le adeuden, y para los criados
domésticos por sus salarios, aunque en este periodo de trescientos
sesenta dias se hayan: creado nuevas deudas de la misma natura-
leza. Para los oficiales judiciales y registradores, por los gastos
de los documentos legales, este plazo se comenzara a contar des-
de la redaccién de los documentos o desde la terminacién del pro--
cedimiento para el cual se hubiesen aquéllos extendido» (articulos.
209 y 210).

Se corresponde, en términos generales, con algunas de las pres- -
cripciones cortas del Cédigo francés, pero los plazos de éste no-
son los mismos en todos los casos. -

(5) Coincide en esto con el nuestro. El Cédigo suizo de obligaciones exige
sélo diez afios. IEn cambio, e] alemdn y el italiano requiercn, como el fran--
cés, treinta.
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CoMIENZO.

IZ1 plazo prescriptivo no comienza hasta que la deuda es exigi-
ble {6). Pero la aplicacién practica de esta regla presenta dificulta-
des que la jurisprudencia resuelve segilin las circunstancias particu-
lares de cada caso. La duda suscitada en otros paises respecto al
momento en que se consideran accionables las cuentas de los mé-
dicos, abogados, ingenieros, etc., opinando unos que la deuda
se fracciona por visitas o trabajos, lo que equivale a estimarla como
deuda independiente, cual acontece con los envios de géneros en
€l comercio, 0 que la prescripciéon no comienza hasta la termina-
cion de los servicios, se resuelve en favor de este dltimo crite-
rio, solucién tradicional patrocinada por Pothier (7), Planiol (8),
“Tissier (9), Guillouard (10) y Colin y Capitant (11). E} Cédigo mix-
to de Egipto se refiere exclusivamente a los médicos ; pero la juris-
prudencia lo aplica extensivamente a los demds profesionales.

RENUNCIA.

Fundada la prescripcién en el interés publico, en la proteccion
social, como dice la jurisprudencia egipcia, los cédigos prohiben
su renuncia anticipada ; pero este interés no impide que el acree-
dor pueda comprometerse a ejercitar su acccién en un periodo mds
breve al plazo prescriptivo legal, como estiman Tissier, Guilio-
uard v Planiol. Este precepto, consignado en el articulo 225 del
Codigo alemén, es aceptado por el Tribunal de Apelacién de Ale-
jandria en sentencia de 22 de Febrero de 1903. La abreviaciéon con-
vencional del plazo usual de prescripcién es, sin embargo, poco
frecuente, salvo en aquellos contratos que los autores franceses
denominan de adhesidn (12), o sea aquellos en que una dc las
partes dicta las condiciones y la otra se limita a aceptarlas o recha-
.zarlas sin discutirlas. iEn las poélizas de seguro, por ejemplo, se

(6) \Es mas absoluto que €l articulo 1.969 de nuestro Cédigo.
(7) Obligations.

(8) Traité Eiémeniaire de Droit Civil.

(9)  Prescription.

(10) Prescription.

(11) Cours Elémenlaire de Droit Civil Frangais.

{12) Saleilles: Declaration de Volonté ; y Planiol: obra citada.
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:suele establecer que si no se entabla accién en un afio o en otro
plazo breve, cesari el derecho para ejercitarla. Estas condiciones,
véalidas, segin la jurisprudencia, son a veces abusivas.

No obstante la prohibicién de renunciar la prescripcion, exis-
‘ten ciertos casos en los cuales los Tribunales admiten la validez
-de los convenios en que se prolonga el plazo prescriptivo de las pres-
cripciones cortas de cierta naturaleza. Como dice Guillouard, re-
firiéndose al Derecho francés, el convenio por el que se amplia
el término de ocho dias que la ley concede al comprador para pro-
ceder por los defectos latentes de la cosa vendida, desde que tu-
viese conocimiento de los mismos, no dafia al interds publico. El
‘Consejo de IEstado de Irancia ha estimado que no infringe el in-
terés o el orden publico el acuerdo por el que se extiende la Tes-
ponsabilidad de! arquitecto y del contratista. Si el constructor,
por ejemplo, conviene en responder por veinte afios, en lugar de
diez, de los defectos del edificio, favorece seguramente el interés
ptblico, ¥ la ley, prohibiendo la renuncia anticipada de la pres-
.cripcién, no se refiere, indudablemente, a estos convenios.

IET Codigo egipcio permite la renuncia de la prescripcién adqui-
rida, pero guarda silencio sobre la facultad de! prescribente, re-
conacida en los Cédigoas de Francia y Quchee, para renunciai par-
te del periodo prescriptivo ya pasado.

I[Esta clase de renuncia durante el periodo prescriptivo equ’-
vale, en la prescripcion de las acciones, a la interrupcién por re-
conocimiento del derecho de la otra parte.

Aun cuando nada dice acerca de la renuncia técita, admitida
por el Cédigo francés y sus derivados, parece admisible, siempre
que resulte clara la intencién del prescribente, por aplicacion de los
principios generales.

Con mas claridad que en el francés aparece expuesto en el Cé-
digo egipcio el principio de que la renuncia de la prescripcién no
equivale a una enajenacién, ya que, tanto en la adquisitiva como
en la extintiva, el prescribente no adquiere su derecho mientras
no invoca la prescripcién, o, lo que es lo mismo, la prescripcién
no opera ipso jure. «La renuncia ticita—dice el articulo 2.221 del
Cédigo francés—resuita de un hecho que supone el abandono del
derecho adquirido.» Se ha dicho que este «derecho adquirido» im-
plica un derecho de propiedad ; mas lo que se adquiere, como dice
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Planiol, no es la propiedad, sino el derecho a invocar la prescrip--
cién. Pues bien : el Cédigo egipcio, con mayor precisién, habla de-
«un derecho a reclamar por prescripcién» en la usucapién, y de
que la obligacién se extingue en la liberatoria «si el deudor invoca
‘la prescripciénn (13).

La importancia practica de la distincién entre renuncia y enaje-
nacidn estriba en el caracter unilateral de la primera, que no exige
aceptacién (14). Pero los c6digos requieren en ambos la capacidad
para €najenar, pues aunque la renuncia no €S una enajenacidn en
sentido estricto, aunque no empobrece al prescribente, si impide
su enriquecimiento. De aqui que el legislador francés niegue el de-
recho de renunciar la prescripcién ganada a los menores e interdic-
tados y a sus tutores, si actuan por si, discutiéndose en Ja doctrina
francesa (15) si ser4 valida cuando el tutor o administrador observa
las formalidades requeridas para enajenar. IEl punto debatido es el
de la enajenacién gratuita, estimdndose que aquellas formalida-
des ofrecen, en realidad, suficiente proteccién.

La duda suscitada por el articulo 2.225 del Cédigo francés, acer--
ca de la extensiéon del derecho de los acreedores y otras personas
obligadas a oponer la prescripcién renunciada por el deudor, se ha-
lla resuelta adecuadamente en el articulo 206 del ‘Cédigo egipcio:
«Los acreedores—dice—pueden invocar la prescripcién extintiva que-
corresponda al deudor, aun cuando éste haya renunciado a ella, si
la renuncia se hizo en fraude de sus derechos.»

Este derecho de los acreedorss plantea dos cuestiones: ; Pue-
den utilizar la prescripciéon ganada y no opuesta por el deudor?
¢ Les corresponde invocar la prescripcién expresa o ticitamente re-
nunciada por el deudor, mediante la accién pauliana?

El primero de estos problemas se resuelve afirmativamente por
los Cédigos y la doctrina, negando carécter personal al derecho-
del deudor.

El segundo se plantea en la siguiente forma: ¢ necesita probar
el acreedor que la renuncia del deudor se hizo en fraude de su
derecho, o le basta demostrar que ha sufrido algun perjuicio? La
regla general de la accién pauliana faculta a los acreedores para.

(13) AArt. 204,
(14) Bufnoir: Proprieté et Contrat.
(13) Guillouard : Prescription ; Aubry et Rau: Cours de droit civil frangais..
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procurar la revocacién del abandono de un derecho que le suponga
algtin perjuicio, aunque no se haya realizado fraudulentamente (16).
El precepto ya enunciado del Cédigo egipcio exige la prueba del
perjuicio v del fraude: y, en consecuencia, si la renuncia se hace
de buena fe, los acreedores careceran de todo derecho.

Este principio se muestra conforme con la orientacién de los au-
tores franceses mas significados v de la jurisprudencia de la Cour
de Cassation (17).

Por lo que se refiere al derecho de otras personas para utilizar
la prescripcién, no obstante la renuncia del deudor, el Cédigo de
Egipto se muestra mds restringido, pero al mismo tiempo mas ex-
plicito, que el francés. Se refiere a los codeudores y fiadores ; pero
parece no excluir a los demés interesados (18).

INTERRUPCION.

Sigue en este punto muy de cerca a su modelo francés, omi-
tiendo algunos de sus preceptos, aceptados no obstante, por los
Tribunales egipcios. [En cambio, la jurisprudencia, siguiendo a
Planiol, establece una regla opuesta a la del derecho francés y sus
derivados (19): la citacién interrumpe la prescripciéon aun cuando
carezca de las formalidades legales (20).

SUSPENSION.
El silencio del Cédigo, la influencia del Derecho mahometano

(16) ‘Cuando la accién pauliana se dirige contra un acto gratuito del deu-
dor, basta probar la insolvencia del :mismo y el perjuicio irrogado al acreedor
(hecho de facil prueba); pero cuando se trata de revocar un acto oneroso, cs
necesario probar, ademds, la conspiracién fraudulenta {considiwm fraudis) en-
tre el deudor y la otra parte para causar el perjuicio al acreedor. Se presume
e fraude en las enajenaciones gratuitas cuando el deudor era insolvente o
quedé insolvente por el acto cuya revocacién se solicita, bien que Ila otra
parte conociera o no su insolvencia. Si el acto es oneroso, se presume sélo
cuando se pruebe que la otra parte fa conocia y el perjuicio se realiz6. A di-
ferencia del Derecho romano, el ‘Cédigo napoleénico no distingue, a este efec-
to, entre actos gratuitos y onerosos; pero la jurisprudencia francesa acepta
esta discriminacién, expresanente consignada en los Cédigos de Egipto y
Quebec. '

{17} S. 23 Julio 1912.

(18) De Hults: Prescription. -

{19) dArt. 1.946 de nuestro Cédigo.

(20) Tribunal de Apelacién de Alejandria: S. 12 Enerro 1911.
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y el divorcio entre €l Codigo napolednico y la jurisprudencia fran-
cesa, en este punto, se traducen en una visible indecisién de la
jurisprudencia egipcia.

Se suspende cuando por causas especiales o para proteger cier-
ta clase de personas el plazo prescriptivo no cuenta por un cier-
to tiempo. El periodo prescriptivo corre antes de la suspensién y
después que ésta ha cesado, pero no durante la misma. La inte-
rrupcidn, por el contrario, afecta al pasado y no al futuro: el pla-
zo transcurrido antes del acto que la interrumpe no es computa-
ble en la prescripcidn.

Segun el antiguo Derecho francés (21), los Tribunales podian
aplicar la regla contra non walentem agere non currit prescriptio
cuando una persona probaba que, por circunstancias especiales, e
habfa sido imposible ejercitar su derecho. La practica abusiva de
este principio di6é lugar al articulo 2.251 del Cédigo civil fran-
cés: «La prescripcién corre contra todas las personas, al menos,
que se hallen comprendidas en alguna excepcién establecida por la
ley.n Pero quedaron. fuera de la previsién del legislador algunos
casos en que la equidad demandaba la suspensién; y la jurispru-
dencia establecié que el citado precepto no era aplicable a causas
de suspensidon que no dependieran de la capacidad del deman-
dante.

Laurent y Planiol censuran esta jurisprudencia. «Los Tribuna-
les—diicen—aplican la maxima contra non valentem. agere non cur-
it prescriptio, como si estuviese adoptada por el Céddigo, cuando
el legislador limito la aplicacién de esta regla a los casos expresa-
mente determinados en el Cddigon, o, como dice Aubry y Rau,
la prescripcion se suspende sélo cuando existe un obstaculo legal
al ejercicio de la accién. Cuando es sélo dc hecho, como la pri-
sién, la dificuitad de comunicaciones, etc., no existe suspensidn de
la prescripcion (22).

IE1 Cédigo egipcio establece que «la prescripcién cuyo plazo
excede de cinco afios no corre contra los incapacitados», pero no
contiene precepto alguno correspondiente al citado del napoledni-
<0; y, segun la jurispruedencia, si una persona prueba que por

(21) Brissaud: History of the French Private Law.
(22) 'La misma tesis sustenta la S, § Mayo 1908 de nuestro Tribual Su-
premo. '
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“imposibilidad absoluta no pudo ejercitar su derecho, se considera-
ra suspendida la prescripcidn. En el caso de la viuda de un sol-
-dado muerto en el Sudidn en 1883, retenida como prisionera en
Khartum hasta 1898 en que se recobré la ciudad, se la reconocié
.el derecho a las pensiones devengadas desde 1883, desestiman-
«dose la prescripcién de cinco afios aplicable a dichos pagos.

El Tribunal de Apelacién de Alejandria tiene establecido que
la imposibilidad absoluta de actuar constituye un caso de suspen-
.s16n de toda prescripcién, y que no corre contra 10s menores has-
ta que leguen a la mayor edad (23).

La jurisprudencia se muestra contradictoria al tratar de la au-
sencia como causa de suspensién, cual ocurre en el Derecho ma-
hometano. Como el antiguo Derecho francés, concede este benefi-
-cio a todo aquel que presente buena excusa para su inaccién. No
parece estimarlo asi el Cédigo civil de Egipto en cuanto que
wcircunscribe el beneficio a los incapacitados.

RETROACTIVIDAD

La prescripcidn tiene efecto retroactivo en favor del prescribente,
-que queda liberado de pagar no sélo el capital, sino también los
intereses.

No ofrece particularidad alguna esta regla tomada de la doc-
trina francesa (24), v que algunos autores aplican a nuestro dere-
.cho (25).

JURISPRUDENCIA,

Ya hemos visto algunos casos en que la jurisprudencia, ante
las omisiones del Coédigo nativo (26), declara aplicables varios de
los principios establecidos por el el legislador francés. Aun hay
.otros. Asi, la prescripcién, tanto adquisitiva como extintiva, pue-
de oponerse en cualquier momento del procedimiento y aun ale-
_garse por primera vez en el Tribunal de Apelacién. También ad-

(23)  S. 3 Junio 1g09.

(24) Laurent, Tissier y Guillouard.

(25) Alas, De Buen y Ramos: De la prescripcion lextintiva.

(26) En Egipto coexisten dos Cédigos civiles: el Mixto y el Nativo. En
.} presente trabajo mos referimos a este ultimo.



132 LA PRESCRIPCION EXTINTIVA

mite la prohibicién que el articulo 2.223 del Cédigo civil francés:
impone al Juez de declarar de oficio la prescripcién, respetando-
los escripulos del deudor que no quiere evadir el pago acogiéndo-
se a esta excusa legal, o del poseedor que no hace valer su con-
dicién de tal frente al duefio en la usucapién. Igualmnte ha in-
corporado la regla segtn la cual la prescripcién se cuenta por dias,
y no por horas, desde el siguiente a aquel en que se adquirié la
posesién en la usucapién, o desde que nacié la accién en la libe-
tatoria. Los tres elementos de esta prescripcién: accién que se-
puede ejercitar, no ejercicio de la misma y transcurso del tiem-.
po fijado por la ley, son igualmente exigidos por la jurispruden--
cia egipcia.

Jua~n E. RAMIREZ DE LA TORRE,

Doctor en Derecho —Madrid.
Barrister at Law.—Londres.



Notas sobre la reforma agraria
en Asturias

Quiz4 no haya para el legislador problema més complejo y
«delicado que el del campo, nervio de la riqueza nacional, por su
triple aspecto juridico, econdmico y social.

Lo prueba bien concluyentemente la historia, al narrar las pro-
fundas conmociones politicas y pavorosos conflictos sociales que
se sucedieron hasta nuestros dias en todos los paises, desde Gre-
cia v Roma, en que ya se tomaron medidas para conjurarlos,
.si bien el proceso evolutivo, a través del tiempo, por su poderosa
influencia en la vida, haya alterudo ias condiciones de ia 1itis; no
la materia o fondo ni los sujetos de ella, que aun perduran y per-
durardn mientras no sobrevenga el aplastamiento de uno de los
-contendientes con la victoria definitiva del adversario.

Es sensible que la reforma agraria se haga ahora de modo pre-
cipitado, porque esa impaciencia, quizd debida a la critica y des-
esperada situacién o actitud airada de algunos elementos, princi-
palmente del ‘Centro y Mediodia de Espafia, impedird o retrasard
la formacién, de que tan necesitados estamos, de un cédigo rural
o constitucidén agraria, de un cuerpo legal en el que se refundan,
aclaren, adicionen y armonicen de manera orgdnica y sistemdtica
todo ese maremagnum de disposiciones civiles, administrativas, pe-
nales y tributarias, amén de las especialidades forales v de los usos
v costumbres generales y locales.

Partimos de la firme creencia, por ser inconmovible -postulado,
de que el proyecto que se estid elaborando, base de la futura dis-
«cusion parlamentaria, recogerd las caracteristicas singulares de
«ada regién : medio geogréfico, genio peculiar de la raza, riqueza
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mas importante, vias de comunicacién y muy destacadamente la:
constitucién y organizacién secular de la propiedad agricola. Un
principio de biologia juridica—dice el genial Costa—confirmado por
la experiencia de todos los siglos, declara cdmo la realidad es an--
terior y superior a la ley; cémo, por consiguiente, el molde de
aquélla no es el de ésta, sino al revés; y por qué, cuando la ley
se ha vaciado en troqueles distintos y existe incongruencia entre
ella y las manifestaciones de la vida para quienes se estd dada,
y no coinciden, al superponerse, como coinciden el calco con su
original, semejante ley no se cumple, porque es racionalmente im-
posible que se cumpla, y tiene de ley tnicamente el nombre, usur-
pado por ella a aquellas otras normas practicas que brotan es-
pontineamente de las entraiias de la realidad misma, y que ella
soberbiamente condena y persigue, supliendo su falta de razén con
el aparato de oficinas, empleados y tribunales.

iEsto presente, formularé, no exento de vacilacién, varias ob-
servaciones de caricter predominantemente civil, limitadas a este
hermoso y fértil pedazo de Espafia, por si fueran dignas de ser
lescuchadas; con la previa advertencia de que aqui no existe,
hoy por hoy, en esa materia cuestién alguna grave, ni menos de
urgente solucién, ora porque en mayor medida los frutos se deben:
més a la accidén de las fuerzas naturales que al trabajo humanos
—hierba, frutas, crias, leche, huevos y demas productos de los.
animales—, ora porque es proverbial la cordialidad de relaciones
entre ¢l terrateniente y el llevador, asentadas, como estian, en una
firme, amplia y sana democracia, causas ambas que imposibilitam
el paro y aseguran un minimum de subsistencia, miserable, sf,
pero que apaga los apremios del hambre.

‘Coincidentes todos en que la riqueza semoviente—el vacuno, casi
por exclusién, es la que sustenta a la poblacién astur—, todo intentor
de reforma agraria debe ir encaminado a conservar y fomentar el
tipo de propiedad colectiva, restaurando el ager publicus en cuan--
to a las que hayan perdido ese caracter, Unica que, por su gram
extensién, permite el sostenimiento de ganados en abundancia, con
sus aprovechamientos comunales de pastos, aguas, lefias y ma--
deras, inconciliables en ese respecto con la propiedad individual.
Para el mejor uso y disfrute de esos montes inalienables, no sus--
ceptibles, en general, de cultivo, verdaderos pulmones de los pue-
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blos en donde estdn enclavados, nada m4s acertado y prudente que
respetar y recapitular las practicas observadas desde tiempo in-
memorial, hijas de la tradicién y del derecho consuetudinario, con-
cretadas en las ordenanzas que, para su régimen, posee cada pa-
rroquia o lugar.

‘Otra forma de aprovedhamiento colectivo, parejo del anterior,
que la ley debe amparar y proteger y no contrariar, como hasta
ahora se hizo, es el de las tierras de labor, radicantes, ordinaria-
mente, en los términos de los ntcleos de la poblacién rural, que,
poco a poco, fueron desapareciendo, y del cual atin superviven
vestigios curiosisimos en el pueblo de Bezanes, concejo de Caso,
en este partido judicial de Pola de Laviana, que intuitivamente
COnozco.

La distribucién de las expresadas heredades, de muy reducida
superficie, propiedad del pueblo, no del Municipio, se hace me-
diante sorteo de los lotes entre los vecinos para que lo siembren
y cultiven durante su vida, percibiendo ios productos con entera
independencia y libertad. Cuando muere o se ausenta alguno, la
suerte vacante la recibe el que primero contraiga matrimonio ; en
su defecto, el casado mas antiguo, aunque tenga otra parcela, sin
sus hijos, segtn el turno, que cuidadosamente lleva la Junta ve-
cinal o parroquial; no siendo embargables, enajenables o hipo-
tecables, pues tan sélo corresponde a los poseedores el derecho de
usufructo, el cual, a su vez, tampoco cabe ceder, traspasar o arren-
dar, a diferencia de otras formas semejantes existentes en algu-
nas provincias, que el Sr. Azcérate describe en su' Ensayo sobre
la historia del derecho de propiedad.

Importa repetir que la mejor originalidad de los Poderes pt-
blicos sobre reglamentacién de estas especies juridicas seria no
tener ninguna, dejando en vigor, con toda su pureza, las costum-
bres locales.

.En el orden meramente familiar, que no cabe desligar de las
demas instituciones juridicociviles, por la intima conexién que en-
tre ellas hay, considero muy conveniente se preste extraordinaria
atencién al mantenimiento y desarrollo de la sociedad o compaiiia
familiar, gemela de la gallega y congénere de las comunidades do-
mésticas vivientes de Navarra, Catalufia, Alto Aragén y provin-
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cias vascas, por la concentracién parcelaria que persigue y el ve-
hemente empefio que tiene en conservar integra la caseria que lleva
en arrendamiento o el pequefio patrimonio del agricultor propie-
tario. Tampoco soy partidario de modificar la naturaleza, funcio-
namiento, efectos y elementos personales o reales de esa figura
contractual o institucién familiar, aunque, en lo concerniente a su
constitucién, debe exigirse siempre la forma documental publica,
para facilitar la liquidacién, propensa a disgustos y desavenencias,
que suelen tener su epilogo en los estrados de los Juzgados, lo que
bien puede hacerse en la escritura de capitulaciones matrimonia-
les, muy corriente en la zona occidental, en donde simuitanea-
mente a la creacién de la compaiiia, se mejora en dos tercios al
hijo que se casa, al primogénito o al mas apto para las faenas del
campo, fijando, por via de dote o legitima, la cantidad que se ha
de entregar a cada uno-de los hermanos. Afirma Gide, eminente
economista, que la tierra, por el doble cardcter de inmovilidad y
de perpetuidad que la naturaleza le ha impreso, no puede dar bue-
nos frutos sino estando asociada a la perpetuidad de la familia, a la
estabilidad de las empresas y a largas esperanzas, y, por ¢so, todo
lo que tienda a que permanezca incélume la base o explotacién agra-
ria equivale a dar arraigo y consistencia a la familia.

En el arrendamiento de predios rusticos se requiere un tacto
finisimo para concertar justa y ponderamente los derechos y obli-
gaciones de las dos partes.

IEs preciso dar satisfaccién cuanto antes a los reiterados y vi-
brantes anhelos de la opinién publica, para que se reconozca al
arrendatario el derecho al reintegro de toda clase de mejoras, pero
sélo cuando havan sido realizadas con el consentimiento expreso
o tacito del propietario, es decir, por lo menos, a su vista, cien-
cia y paciencia, y sin perjuicio de su facultad para fiscalizarlas.
Bien estd que el duefio no se enriquezca injustamente, a costa del
colono ; mas éste no debe ser el 4arbitro de la finca o del bolsillo
del otro.

Gana mucho el interés general agropecuario con una mayor
estabilidad en la pdsesidn o tenencia arrendaticia, razén que abona
el favorecer la larga duracién de los arrendamientos, sefialandoles
un término aproximado de diez afios, que habria de obligar al
comprador, aun no mediando inscripcién, si se justificase que tenia
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.conocimiento del contrato que pretendiera rescindir; eso en el
supuesto de no optar por considerar siempre al arrendamiento como
derecho real, oponible erga omnes, con las consiguientes cualida-
des de enajenable, hipotecable y embargable, que proporcionarian
al colono un exiguo elemento patrimonial para alcanzar con su
‘garantia algun crédito.

Sin discusién concederiamos al arrendatario los derechos de
tanteo y retracto del inmueble arrendado, exactamente igual y con
los mismos plazos y condiciones que se prescriben en los articu-
Jlos 1.637 al 1.639 del Cédigo civil, por ser su posicién similar a
la del enfiteuta.

Es intolerable la imposiciéon del propietario de los bienes para
constrefiir a su colono que tenga ganado a comufia de su pro-
piedad exclusiva y no de la de un tercero o de la del propio apar-
cero. ‘Constituye eso una grave ofensa a la libertad, una humilla-
ci6n al trabajo humano, un monopolic que estorba la libre com-
petencia o concurrencia, un privilegio inicuo y un motivo de des-
-piadada wusura.

‘Unicamente admitiria la comufia a armun en que el ganado se
entrega tasado al que ha de apacentarlo, dejiandole, en compensa—
cidn, el trabajoe de aguél, leches, manlccas, quesos y estiéreol, ¥
distribuyendo por igual las crias, el aumento de valor o exceso
de precio de venta sobre el de tasacion y corriendo exclusivamente
de cargo y riesgo del propietario las cabezas que perezcan o su-
fran menoscabo sin culpa del comufiero; pero jamas la comufia
a la ganancia, €n que ¢l propietario estd sélo a los beneficios y no

las pérdidas, aunque éstas sean debidas a fuerza mayor o caso
fortuito.

Por uluimo, es de todos sabido la excesiva divisién de la pro-
piedad territorial en esta region, causa principal del empobreci-
miento y decadencia de nuestra produccién agropecuaria, a 1o que
inutilmente intentd poner remedio el articulo 1.523 del Codigo ci-
vil con el establecimiento del retracto legal de aledafios o asurca-
nos, a pesar de ser ésa su tnica finalidad, como puede verse en la
exposicién de motivos de la edicién reformada de dicho cuerpo
legal.

El mal subsiste hoy, como antes, por la pequeiiez y disconti-
nuidad del objeto de la relacién dominical : tierras muy diminu-
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tas y muy diseminadas. No es que haya poca superficie para nues-
tra poblacién ni sobrante de propietarios; es que éstos han de
laborar particulas microscépicas, separadas a largas distancias por
un suelo quebradisimo de escasas e incomodas comunicaciones.

Las consecuencias son claras y deplorables para el interés so-
cial y el particular del cultivador: tiempo malogrado con tantas
y tan durables peregrinaciones de una finca a otra; infructuoso
consumo de energias fisicas por las caminatas; trabajo rudo y pe-
noso por no poder utilizar mds fuerza que la muscular prop:a;
rifias con los colindantes para transportar por entre los predios de
ellos la yunta, abonos ¢ instrumentos de labranza; mas disgus-
tos después con los mismos para la recoleccién y saca de los fru-
tos o cosecha ; y, en fin, litigiosas portillas, servidumbres de paso,
sebes y setos vivos del cercado a granel para que a la faja de tie-
tra no le quede més anchura que la de la guadaiia.

A todo trance es indispensable acabar con esto.

‘El retracto de aledaiios, aunque insuficiente, hay que exten-
derlo a todas las adquisiciones hechas por el extraiio que admitan
la subrogacién, incluso a la permuta, previa valoraciéon de la tin-
ca que se desee retraer, prescindiendo de los accidentes fisicos, como
arroyos, acequias, barrancos, caminos y servidumbres aparentes,
en provecho de otras fincas, que hoy le hacen inaplicable. ; Quién
dijo a los redactores del Cédigo civil que el arroyo, el camino,
la acequia y ciertas servidumbres, una vez agrupados los pre-
dios, no podian variarse por otro lugar de la finca reunida o to-
tal ? ¢ Quien puede negar que el barranco, en algunos casos, cuan-
do la quiebra no es profunda, o las aguas pueden desviarse, es sus-
ceptible de rellenar o cubrir? ; Quién duda que, autorizado el re-
tracto por la simple proximidad de las heredades, aun habiendo
solucién de continuidad entre ellas, produciria a la larga un per-
ceptible y provechoso resultado ?

No obstante, el mal tiene su preponderante origen en las su-
cesiones, en el sistema de legitimas, en la manera de partir, ad-
judicando a todos los herederos una parte en cada cosa en que,
al fallecimiento de cualquier persona, la implacable tijera o cu-
chilla subdivide las finquitas hasta pulverizarlas; y asi no se pue-
de continuar.

Sin llegar al homestead norteamericano, decretando la inaliena-
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bilidad de la casa u hogar y de la tierra necesaria para la existen-
cia y conservacién de la familia, porque €so choca contra nuestro
liberal espiritu e individualista idiosincrasia, por la invencible re-
sistencia de nuestro paisano a que le atasen de pies y manos, se
puede constituir el bien de jamilia, integrado por los mismos bie-
nes ciue aquél, declarando su indivisibilidad para causantes, here-
deros y contadores, en actos intervivos, mortis causa y ejecuciones,
con facultad en el poseedor titular de satisfacer en metdlico la
cuota de los coherederos o de obligar a éstos a que acepten en pago
un crédito simple o hipotecario o la percepcién de una renta redi-
mible, en defecto de numerario bastante, que es sustancialmente
lo propugnado por la escuela de Le Play y practicado en varios
IEstados alemanes con el nombre de «derecho del heredero» (aner-
berecht).

Si esto no fuera bastante, se podria compeler a los propieta--
rios, cuando el acuerdo amistoso no fuera posible, para que uno
se quedase con los minifundios limitrofes, a que los licitasen en-
tre si, a que uno se expropiase a instancia del duefio contiguo, pro-
cedimiento que en el extranjero llaman remdmbracion, o que am-
bos saliesen a publica subasta, repartiéndose el precio proporcio-
nalmente a la cabida, siendo de igual calidad, previo sefialamien--
to, en todo caso, de un limite inferior de medida, v. gr., cin--
cuenta o sesenta areas, segln el uso agricola a que estuvieran des--
tinados, prado, huerta, etc., etc.

Como el ideal serfa la creacién de productores autonomos, esto
€8, que reunieran en Si la tierra, el trabajo y el capital, y ésle
no es facil que aisladamente lo tengan a su disposicién los mo--
destos propietarios, deben asociarse, a fin de obtenerlo mediante
la responsabilidad solidaria e ilimitada, fundando fuertes institu--
ciones que sirvan de érganos al crédito, como las sociedades coo-
perativas tipo Raiffeisen, que tan excelentes e incomparables ser-
vicios vienen prestando a la humilde clase agricola.

* * »
Complemento indispensable de lo anteriormente expuesto, con:

legitimo lugar en el prometido estatuto agrario, son las asocia-
ciones agricolas o agropecuarias, no limitadas al solo cumplimien-
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-to de los fines que se les asignan en la ley de 28 de Enero de 1906.

Hay que ejecutar y ensanchar ese régimen legal de adquisi-
.cién de aperos, maquinas, ejemplares reproductores de animales
utiles, abonos, plantas, semillas, ventas, exportaciones, conserva-
ciones o mejoras de productos de cultivo o de la ganaderia, ro-
turacion, explotacién y saneamiento de terrenos incultos, etcétera,
-etcétera.

Va siendo preciso, para remediar tanto mal, la sindicacién sub-
jetivoobjetiva de personas e interescs afines, para levantar la pro-
duccidn agropecuaria asturiana de ese estrecho y primitivo marco 0
estado de industria de familia o doméstica, que solo aspira a obtener
lo que ha de consumir, ya que sin comprometerla en defensa profe-
siona!l o lucha de clases, a la que es rebelde nuestro apacible cam-
pesino, puede impulsarsela a seguir en lo posible las distintas
etapas evolutivas de la manufacturera o comercial.

Sin sofiar en la aplicacidén de leyes propias de ésta, tales como
las de concentracidn, integracién, divisiéon del trabajo y especiali-
_zacién, debe ensayarse la industrializacion en lo que consientan
o permitan las condiciones naturales del terreno y €l ramo de pro-
-duccién, obligando a los duefios de fincas que forman esas ex-
tensas vegas, de ocho o diez hectdreas la que menos, generalmente
situadas en las orillas de los rios, a una explotacién integral en
-comun, mediante el empleo de méquinas para ciertas operaciones
de todos: verbigracia: abrir la tierra con arado a grandes pro-
fundidades, riego de prados, siembra y recoleccién de maiz y
hierba, economizando asi gastos y tiempo, junto con un cuitivo
inlensivo, a lo que tanto se prestan nuestros pequefios fundos y
hasta nuestros usos policultivos de querer sacar de una finca todo
lo necesario en la casa; y sin perjuicio, claro estd, de fomentar
por todos los medios la cooperacién para los derivados de la le-
.che, arreglo de caminos, liberacién forzosa de servidumbres in-
necesarias, sobre todo las de paso cuando hay acceso a camino
;publico, prevencién contra inundaciones, etc., y de resucitar sim-
paticas y filantrpicas practicas, como la andecha, en el dia des-
-graciadamente en desuso, que tanto aliviaban la suerte de las viu-
das, enfermos, ausentes y desvalidos.

Digna es nuestra riqueza agropecuaria 'de una racional y afec-
tiva proteccién por parte del legislador, disminuyendo las cuotas
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tributarias, rebajando las crecidas tarifas del transporte de gana--
dos y aranceles del maiz; creando granjas, campos de demostra-
cién experimental y promoviendo concursos; pero contrista el
animo en pensar que la causa principal de ese hondo malestar
que aflige a tan sufrida clase nace de la profunda y crénica igno-
rancia en que estd sumida, no ya por carecer de los conocimientos -
técnicos agropecuarios mas elementales, sino también por la falta
de una cultura gencral, de una enscflanza primaria completa que
la capacite para exigir una simple rendicién de cuentas, para la
gestién y administracion de sus peculiares intereses y los de sus
compafieros asociados, hoy confiados a manos mercenarias, que
van allf con la perspectiva de una facil ¢ impune rapifia, como lo
atestiguan bastantes ejemplos recientes de sindicatos constituidos
en esla comarca.

El problema de la regeneracién es pedagdgico, tanto o mas
que econdmico, aqui, en nuestra Asturias, y requiere una radical
transformacién de la educacién del aldeano.

Esta visto que hay que ir de la mano de Costa: «Escuela y-
despensan.

Jost Gonz{LEZ Y GONZALEZ,

Registrador de la Propieiad.



Importancia de la ley de 12 de

Enero de 1932 y repercusiones

que debe tener en el sistema hi-
potecario naval

Parece haber pasado casi desapercibida la ley votada en
‘Cortes en 12 de Enero de este afio y publicada en la Gaceta
.del dia 20 de dicho mes, referente a la creacidén de la Subsecretaria
de la Marina civil, ley que encierra enorme importancia y cuya
trascendencia se comprende con solo estudiar su articulado, ya
que no se trata sélo de la creacién de un organismo burocratico
‘mas, sino que trata de coordinar los distintos organismos hasta
ahora dispersos para darles unidad de accién, unidad de que tanto
precisaban para poder desarrollar esa obra de que hoy carecemos
y que se denomina «5istema hipotecario naval». Digo que care-
cemos, porque si por sistema ha de entenderse el conjunto orde-
nado de principios, en Espaiia hasta ahora no tenemos mas que
un farrago enorme de legislacién, dispersa toda ella y obedicnte
de un lado a la subordinacién constante en que ha estado vivien-
do nuestra vida maritima de la Marina militar, y de otro, a la
falta de un organismo que unificara toda esa variedad legislativa.

Es preciso reconocer que en nuestro pais, en general, no han
.sido estudiadas las cuestiones juridicas que la vida del mar plan-
tea, pues, salvo las obras de Estasén, Gay de Montelld y Mala-
garriga, que en sus respectivas obras, dedicadas al Derecho mercan-
‘til en general, estudian con algin detenimiento el Derecho mari-
.timo, puede decirse que la Unica obra dedicada al estudio del
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mismo es el Diccionario del Derecho Maritimo del general Garcia
Parrerio.

Hemos roto nuestra tradicién juridica naval que encarnaba el
documento legisiativo maritimo de mayor importiancia, o sea la
compilacién conocida por «Consulat de Mar», y que, segin las
investigaciones mas modernas (1), se public6 en Barcelona en la
segunda mitad del siglo xiv, tradicién que continta Alfonso X
al dedicar en su Cdédigo de las Partidas, la tercera, al estudio del
contrato de fletamento.

Fueron los Reyes Catdlicos los que, al conceder a la llamada
Casa de Contratacién de las Indias el derecho de dictar reglas y
normas sobre el comercio maritimo con las Indias, hicieron dictar
la Ordenanza de 21 de Noviembre de 1307 (2), segin la cual se
tenfa que inscribir en los Registros, por orden de fechas, los
préstamos que se concedieran para emprender las navegaciones.

Pero dejando estos antecedentes histéricos, de sumo interés
para poder comprender el puesto de vanguardia que hemos ocu-
pado v que nos ensefian la importancia que en una mnacidn esen-
cialmente maritima como la nuestra deben tener los estudios de-
dicados a todas las cuestiones juridicas que ésta nos tiene que
plantear, y volviendo a lo que es objeto de nuestro estudio, creo
necesario ir a un andlisis de esta ley de 12 de Enero para poder
ir sacando las consecuencias que de ella pueden deducirse.

En el articulo 1.° de dicha ley se dice: «Dependiente del Mi-
nisterio de Marina, pero con absoluta separacion de los organis-
mos, autoridades y funcionarios de la Marina militar, se crea
una Subsecretaria de la Marina civil, en la cual se centralizaran
los diversos servicios que afectan a la vida maritima nacional, con
excepcion de todo lo relativo a sanidad, aduanas y al proyecto,
construccién y reparacion de puertos, que seguiran dependiendo
de sus respectivos Ministerios.»

Son dignos de sefialar en este articulo que acabo de exponer
tres puntos: 1.° La absoluta separacién que se establece entre
la Marina civil y la Marina militar. 2.° La centralizacién de todos
los servicios que afectan a la vida maritima nacional. 3.° La excep-

(1) Salvioli : El Consolato del mare.
(2) Navarrete: Coleccidn de los viajes.
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ci6bn que de esta centralizacién se hace con lo relativo a sanidad,.
aduanas y al proyecto, construccién y reparacion de puertos.

Proponiéndome estudiar esta ley desde un punto de vista ob-
jetivo para poder obtener las conclusiones que indudablemente ha
de tener en nuestro sistema hipotecario naval, es necesario obser-
var el panorama actual de lo que constituye lo que sélo impro-
piamente se puede llamar ahora sistema hipotecario naval.

IEn la actualidad existe una dualidad de inscripciones para los
buques. La primera inscripcidn es la que se efectia en el Regis-
tro de buques de la Comandancia de Marina, y que constituye,
en realidad, lo que en Francia se denomina: «Acte de francisa-
tionn, y la segunda inscripcidn es la que se ha de practicar en el
Registro mercantil; en realidad, esta dualidad de inscripciones,
que a primera vista parece ilogica, tiene su explicacién por la es-
pecial organizacidn del Registro mercantil, ya que, estando éste
a cargo de funcionarios sin los especiales conocimientos que la
propiedad naval requiere, tiene que verificarse, primero, la clasi-
ficacién de la especial navegacién a que ¢l buque se va a dedicar ;
claro que esta dualidad de inscripciones se traduce, en la practi-
ca, en un entorpecimiento de la vida naval por las dilaciones y
molestias que cada inscripcién supone, pues hay que tener en
cuenta la serie de trdmites por que cada inscripcién ha de pasar,.
ya que, para efectuar la primera, el propietario del buque ha de
acreditar su condicién de espafiol con arreglo a lo que determina
el articulo 145 del Reglamento de 13 de Junio de 1913, debiendo-
acreditar ademads la legitima adquisicién del buque, y tiene, por
ultimo, que presentar €] certificado de arqueo.

Para lograr la inscripcién en el Registro mercantil tiene que
presentar no sélo el certificado de matricula de la Comandancia de-
Marina, como dispone -el articulo 15 de la ley de Hipoteca na-
val, sino también el titulo de adquisicién de la propiedad del bu-
que, es decir, que, en realidad, vuelven casi a repetirse los requi--
sitos de que tuvo necesidad de usar para inscribir el buque en
la Comandancia de Marina, y todas estas dificultades no son maés.
que la consecuencia obligada a que conduce la faita de un Re-
gistro naval con propia independencia.

La ley que estamos examinando obvia todos estos inconvenien--
tes, pues aunque quizid sea prematuro juzgar de sus resultados,
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cuando aun falta por desarrollar el articulado de la misma, que
tiene que completarse en los diversos reglamentos que llevardn a
la préctica los postulados que la ley establece, sin embargo, no
puede por menos de estimarse acertado el espiritu que informa a
la misma.

Esa separacién que se establece entre la Marina civil y la Ma-
rina militar tiene que seportar inmensos beneficios, ya que la
unién entre ambas fué la causa de muchos de los males que has-
ta ahora existian, pues por venirse entendiendo que la Marina ci-
vil debia estar subordinada a la militar se la trabé con una in-
trincada red que impedia a aquélla desarrollarse, y de la que es
buena prueba lo que sucedia con la propiedad naval.

La nueva ley da al traste con todos estos obstaculos, ya que,
al suprimir las Comandancias de Marina, creando en su lugar las
Delegaciones maritimas con caricter completamente civil, da en-
trada en estas Delegaciones a todos los servicios referentes a la
inscripciéon de buques, suprimiendo, por tanto, la dualidad que
hasta ahora existe.

En articulos sucesivos iré desarrollando la forma en que, a
mi juicio, se puede llegar a la sencillez y rapidez en la inscripcién.

FERNANDO EsCARDS PEINADOR,
Del Cuerpo Juridico de Ja Armada.



(Pueden, en los testamentos, ser
los testigos instrumentales a la
vez de conocimiento?

Un querido amigo mio, Enrique Taulet, ha suscitado en estas
prestigiosas paginas (numero 82) la cuestidbn que encabeza es-
tas lineas, a cuyo esclarecimiento quiero contribuir con los mo-
destos medios con que me es dable hacerlo.

A mi juicio, los casos que, respecto a identificacién, pueden
ocurrir en el articulo 685 del Cédigo civil son éstos :

A) Testador conocido por todos :

1.° El Notario y los testigos instrumentales, o aquel y dos
de éstos, conocen al testador. Nada hay que observar especial-
mente.

B) Testador desconocido por todos :

2.> Precisa dos testigos mds que, conociendo al testador, lo
sean a su vez por el Notario y dos (mas adelante, en las Observa-
ciones, diré por qué) de los instrumentales.

3. Testador desconocido por el Notario y dos testigos, sin
que sea posibie identificarlo por el medio del caso anterior. ‘[Zl No-
lario, y si ¢sie no interviene en los casos previstos por la ley, los
testigos lo expresardn asi, consignando las sefas personales del
olorgante y los documentos que, para darse a conocer, presente.
Si el testamento fuere impugnado por ese motivo, la carga de la
prueba de la identidad del otorgante pesara sobre el que alegue
la validez del instrumento publico.

C) Testador no conocido por alguno de los que intervienen :

4.° Que el Notario conozca al testador, pero no dos, al me-
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nos, de los testigoé instrumentales. Este caso, poco contempla-
-do por los autores, requiere, a mi ver, dos testigos de conoci-
miento que, conociendo al testador, sean conocidos por dos, al
menos, de los instrumentales, pues la identificacién que éstos ha-
gan del otorgante la ha de expresar el Notario en el testamento.

5.° Testador conocido por los testigos, pero no por €l No-
tario. [Este es el caso 4lgido del articulo que comento. ¢ Pueden
los testigos instrumentales ser a la vez de identificacién ?

Posicidn ractonal : afirmativa.—Pueden serlo, por todo lo que
ha dicho una inteligente jurisprudencia, y porque el Cédigo pa-
rece exigir los dos testigos supletorios cuando nadie de los que
intervienen conoce al compareciente; véase el verbo en plural:
~«y si no lo conocieren (el Notario y dos testigos instrumentales)...
dos testigos que le conozcan y sean conocidos, etc.n.

Lo del secreto entre cinco es una agudeza del sefior Taulet
que refuerza esta tesis.

Es la posicién firmisima en’el derecho constituyente, es ra-
cional y simplificadora. El sefior Castdn la calificé de «trascen-
dental... atenta, mas que a la letra, al espiritu del precepto legal
'y a sus concordancias con la legislacién notarial». Después ha
sido menos indulgente con esta tendencia.

Qbservaciones ~—Entiendo que si los instrumentales than de
.serlo de conocimiento, con dos testigos estd observado cuanto el
‘Cédigo exige.

No creo ajustado al texto del articulo 685 que los testigos de
identificacién, cuando intervengan, hayan de ser conocidos por
los tres instrumentales, porque la ley concede igual fuerza a este
conocimiento indirecto que al directo, y parece satisfecha con
que el fedante y dos testigos de solemnidad conozcan sin inter-
mediarios al que otorga. Con lo que justifico mi parecer ¢n el
caso segundo.

Cuando los instrumentales actiien como de conocimiento, ¢ han
de hacerlo los tres, como €l sefior Taulet sostiene? Lo creo du-
doso. Aqui se atiene este parecer del culto Notario de Valencia
demasiado a la letra del precepto, y luego se olvida de ésta unifi-
-cando en unas mismas personas la solemnidad y la identificacién.
O la letra o el espiritu de la ley; mitad y mitad, no; hay que ser
Jégicos.
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Es decir, si hay—se afirma—testigos especiales, bastan dos :
pero si son los mismos testigos para todo, han de identificar los
tres. [Esta es la doctrina que respeto, cuya argumentacién no me
ha persuadido.

Posicign legalista : megativa.—No pueden identificar, para el
Notario, los testigos instrumentales.

En defensa de ella cabria, a primera vista, sacar un argumen-
to del articulo 6gg: «El Notario dara fe, al final del testamento...
de conocer al testador o a los testigos de conocimienlo en su ca-
so», lo que parece teforzar esta corriente, pero sélo lo parece, por-
que se incurriria, de aceptarla, en una peticién de principio.

No es admisible que el legislador haya perseguido una po-
sible validez subsidiaria con la intervencién de los testigos espe-
ciales: «si acaso—dice el sefior Taulet-—el Notario ha patinado
en el testamento, cabria convertir éste en un ante cinco testigos».

Aqui yerra, segin lo mdas probable, el criterio del articulista.
No es bastante para ese testamento el mero numero de oyentes;
es esencial, para su validez, la inminencia en el peligro de muer-
te. Y todo lo que en este extremo se hile delgado por los Tribu-
nales, serda poco; la jurisprudencia es plausible en esta institu-
cién. Esa inminencia falta muchas veces, y es nulo el acto si no
se escribié pudiendo hacerse, dice sabiamente el Supremo, em
guardia contra fraudes probabilisimos.

Los colegas que utilizan como identificadores a los testigos
instales, pueden estar tranquilos, pues el Tribunal Supremo les
ha dado la razén, y en la practica esa doctrina, legal ya, es la
ley misma.

Nunca he empleado los testigos instrumentales para identifi-
car, porque creo que €sa es la posicion so6lida en el derecho cons-
tituido, por ‘mi inclinacién a la cautela en defensa de los intere-
ses que se me confian, por ser la posicién del Centro directivo,
y porque es un remedio que no se ha autorizado expresamente
—y estamos en derecho formal—, aunque no tenga nada que re-
prochar a los que practican una teoria que, como la de enfrents,.
cuenta con refrendo tan alto y secuaces tan distinguidos.

Luts HerNANDEZ GONZALEZ,

Notariv.



La reserva tradicional

EN DEFENSA PROPIA

He sido siempre enemigo de que, por influencia del amor pro-
pio, cuestiones doclrinales acaben por personificarse a través de
discusiones de criticos y autores, o de éstos entre si.

Entiendo que, al publicar un trabajo, éste queda sometido a ia
critica, y que el autor no debe sentirse lastimado por ser objeto de
ella, ni estd obligado a defender siempre todo lo_que haya escrito,
pues la critica razonada y ecudnime bien puede a él mismo ha-
cerle rectificar, y aunque no llegase ese caso, el trabajo propio, en
lo que tenga de acertado, scrd la mejor respuésia anticipada a ias
posibles criticas, y en lo que tenga de error no ha de mantenerse
éste por ser propio, pues la defensa inoportuna, mas bien que de
ital, sirve de justificante de la razén de la critica hecha.

Pero, por otra parte, el silencio sabemos que lo mismo puede
interpretarse como asentimiento que, lo que seria peor, como so-
berbia despreciativa de la critica, y por ello, por esta sola vez,
abusando de la hospitalidad de esta Revista, para, en cierto modo,
forzarla a -salirse del puro campo doctrinal, en que tan sabiamente
'se mantiene, voy a hacer unas ligerisimas indicaciones a un tra-
bajo en ella publicado (Noviembre 1931) por el culto Notario don
Pascual Lacal, en que critica parte de uno mio sobre «La reserva
llamada ‘tradicional u ordinaria: su evolucién, (nimeros 68 a 73
de esta Revista).

Mi trabajo, como se dice en su introduccién, por ser verdad,
no por falsa modestia, es de estudiante-opositor y mas sobre la evo-
lucién histdrica de la reserva que de fijacién de la naturaleza juri-
dica del derecho del reservatario, cuya naturaleza, no su posicidén,
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es piedra angular de Ja misma. Por ello, al final, casi independiente-
del trabajo, encabecé asi «dlgo sobre naturaleza del derecho de
los reservatariosn»,- y alli digo que «sefialaré brevisimamente algu-
nas construcciones tedricas, en que se ha querido encuadrar esta
compleja Higura juridica, volviendo a repetir que no pretendo re-
solver el problema, que excede a mis fuerzas, de la naturaleza del
derecho del reservatarion ; claramente, pues, limité en la introduc--
cién el alcance del trabajo total, v mas especialmente en la parte
final referida.

En ésta, en una subdivisién, que sélo en parte inserta el sefior
Lacal, se dice sobre la propiedad revocable y expectante «... Ocu--
rrida la revocacién, no hay sucesién» (ver en la Reserva al contra-
rio el articulo 973, C. ¢.), «ni sustitucién, sino cambio de la res-
pectiva consideracidn juridica, es decir, deja de ser duefio el que-
lo era, pasa a serlo ¢l que no lo era. Pero en la reserva no deja
de ser duefio el reservista, sino que deja de existirs, y afiadia :
«No sé hasta qué punto pucde decirse que mi propiedad es revo-
cable EN Mi, siendo asi que en mi vida no dejo un instanie de ser
duefio.»

Este parrafo es el que principalmente sirve al Sr. Lacal para
tachar de fragil mi argumentacién y sefalar el notorio error en
que incurro y hasta combatiéndolo, para resolver, con una senci--
llez que admiramos, por el simple juego de una sola condicién re-
solutoria, suspensiva en su opuesta, el complejo problema de la
naturaleza del derecho del reservatario.

Veamos tal parrafo desapasionadamente. Ante todo resalta en
él la forma no afirmativa de mis palabras, pues siendo tan com--
pleja y dificil la figura juridica de la reserva, todo cuidado es poco ;
por eso en forma dubitativa, «no sé», expongo la duda de si es-
tard bien aplicada la figura de duefio con condicién resolutoria, al
reservista, mientras los bienes estdn en su poder. Precisamente eso
es lo que, en buena légica, quieren indicar las palabras en mi, v,
de no fijarse en ellas, puede resultar completamente variado el sen-
tido y alcance de la frase.

Cualquiera que lea integro mi trabajo, en el que, frente a la
doctrina antigua, repetidas veces mantengo con energia que el re--
servista es duefio y puede disponer, comprenderd que en modo al-
guno, dados los efectos para los terceros adquirentes de que so--
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breviva el reservatario, puedo haber afirmado que en la reserva.-o
en las consecuencias de ella, no se deba hablar de condicién reso-
lutoria alguna ; por eso claramente se dice, o, mejor dicho, se duda,
de si, mientras los bienes estin en poder del reservista «en mi»,
se pueda con propiedad decir que es dueilo con condicién resolu-
toria.

Por ello, argumentar contra la duda, claramente delimitada
por dichas palabras, con la posibilidad, que yo mismo afirmo repe-
tidas veces, de que el reservista deje de ser voluntariamente due-
fio porque enajene su derecho, no me parece que resuelva con-
cretamente la duda que mis palabras planteaban.

No es tampoco, por error notorio, por lo que en mi trabajo dejo
frente a frente reservista y reservatario, sino por dos razones: 1.*
Porque la posicién y derechos de los terceros adquirentes de cual-
quiera de ellos la estudio en la parte del trabajo dedicada a la re-
forma hipotecaria. 2. Porque quise evitar la complejidad a que
se llega fatalmente queriendo articular la figura juridica de los de-
rechos del reservista, reservatario y causante de alguno de ellos y
transmisiones de uno a otro de los cuatro, sobre el juego de con-
diciones, que llevan a una complicacién que en mi trabajo se hace
resaliar a continuacion de lo inserfo por el Sr. Lacal. Porque no
es tan sencilla, a mi juicio, la construccién, como cree dicho sefior
cuando dice: «Siendo indiscutible, a nuestro juicio, que el reser-
vista tiene sobre los hienes reservables un dominio sujeto a la in-
dicada condicién (resolutoria), nos parece también indudabie que
los reservatarios ostentan sobre los mismos bienes un dominio so-
metido, en su efectividad, a una condicién suspensivan, pues si
consideramos nosotros el caso de terceros adquirentes de los reser-
vatarios, veremos que no s6lo penden de dicha condicién suspen-
siva, sino que la vida del reservista, al sobrevivir a los reservata-
rios, obra como resolutoria (articulo g71), y aun cumpliéndose la
suspensiva, los derechos de los terceros pueden haber sido modifi-
cados por el reservista que mejora (articulo 972) o anulados por el
reservista que desheredag (articulo 973, parrafo segundo).

Al final de su critica termina el 'Sr. Lacal con la simple afirma-
cién de que estima «de una comercialidad indiscutible el derecho
de los reservatarios, y que identifica su opinidén con la mantenida
por el Tribunal Supremo en Sentencia de 1 de Abril de 1914, por
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la que negé a la reserva el caricter de herencia futura («entonces
no le ser4 aplicable el articulo 799, copia impremeditada del 1.041
francés y 854 italiano, que se refiere a dia incierto, pero que ha de
llegar») «y a los reservatarios el de posibles legitimarios».

Prueba de que no es tan indiscutible (sin entrar nosotros,
pues esta aclaracién no es en modo alguno principio de discusién,
en si es ldgica su figura de derecho ewpectante-adquirido, quiza
confundiéndolo con derechos condicionales; ni si el premio de la
loteria es comerciable y cotizable antes del sorteo, dado que el dé-
cimo, que lo es por su valor, no es m4s que la representacién de la
postura hecha y vale lo que ésta hasta el premio o la resolucién
si toca a otros) la encontrar4 el lector en nuestro trabajo integro,
al que le remitimos, creyendo que hallard en él base para susten-
tar el criterio contrario que antes sostenia €l mismo Tribunal Su-
premo y la Direccién general de los Registros y del Notariado, y
en el que sostenemos (pagina 825) que la reserva es para la doc-
trina moderna : A), una sucesién; B), una legitima; C), un dere-
cho no adquirido en vida del reservista, motivos por los cua-
les opinamos que no debia, en nuestro derecho, ser comerciable el
derecho fundado en la esperanza de la muerte del padre o madre
(pagina 7 del nimero 73).

Terminamos remitiendo al paciente lector a mi trabajo y pi-
diéndole: 1.° Que sélo vea en estas breves lineas el deseo de que
quede claro el alcance de las frases tomadas de mi articulo, pues
aunque no sea €ése el proposito, ni en modo alguno lo suponga
yo asi en el Sr. Lacal, merecedor de toda mi consideracién y res-
peto, puede inducir a confusién la lectura de un parrafo aislado
sin estar engarzado en el trabajo total que le complemente y acla-
re, maxime si, como creo, mi critico no se ha fijado lo bastante
en la significacién que las palabras «en min dan al parrafo que in-
serta; y 2.° Que no olvide que no volveremos a reincidir en escri-
bir en defensa de obra propia, que esta libremente sujeta a criti-
ca; y con que el critico no dude del deseo de acertar de su autor,
éste no tiene por qué sentir el que se le muestre cualquier error
en que pueda haber incurrido.

ANTONIO MARIN MONROY,

Noatario.



Jurisprudencia de Ia Direccién
de los Registros v del Notariado

_ANOTACION DE SECUESTRO. LA TOMADA A FAVOR DEL Banco HiroTe-
CARIO DE ESPANA CREA UN ESTADO DE DERECHO QUE EXCLUYE, POR
PARTE DEL DEUDOR, TODO ACTO TRASLATIVO DE DOMINIO, SIN OB-
TENER EL PREVIO CONSENTIMENTO DE DICHA SOCIEDAD.

Resolucion de 7 de Julio de 1931. (Gaceta de 27 de Agosto
de 1931.)

Presentada en el Registro de la Propiedad de Talavera de la
Reina la misma escritura objeto de la Resolucién precedente, y te-
niendo en cuenta que los antecedentes fundamentales, la nota cali-
ficadora de! Registrador, las alegaciones de los interesados y la
.decisién del Presidente de la Audiencia son iguales a los que moti-
varon la Resolucién citada, como generativos dichos antecedentes
de los actos y contrato consignados en la misma escritura, pre-
sentada en los Registros de la Propiedad de Puente del Arzobis-
,po y de Talavera de la Reina por el solo hecho de radicar en los
términos municipales de ambos la finca que constituia el objeto
.de la garantia, procede ratificar la doctrina entonces desenvuelta.

+COMPRAVENTA CON PACTO DE RETRO. CUANDO EN UNA ESCRITURA SE
CONTENGAN DOS CONTRATOS DE COMPRAVENTA, CUAL OCURRE AL
PERTENECER UNA DE LAS FINCAS ENAJENADAS EXCLUSIVAMENTE A
UNO DE LOS VENDEDORES, Y LAS OTRAS A TODOS, NO QUEDA BIEN
DETERMINADO EL PRECIO SENALANDOLO COMO UNICO A DISTRIBUIR
ENTRE AQU]'::LLOS, SINO QUE ES NECESARIO ESTIPULAR POR SEPA-
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RADO EL QUE CORRESPONDE A DICHA FINCA DE PROPIEDAD EXCLU-
SIVA O LA FORMA DE DETERMINARLO. EL EJERCICIO INDISTINTO DEL
DERECHO DE RETRAER QUE SE RESERVAN LOS VENDEDORES CON--
JUNTOS DE VARIAS FINCAS, DE LAS QUE UNA ES DE PROPIEDAD:
PARTICULAR DE UNO DE ELLOS, SUPONE, EN CUANTO A ESTA ULTI-
MA, Y A LOS EFECTOS DEL TRACTO SUCESIVO, LA NECESIDAD DE INS-
CRIBIR PREVIAMENTE A FAVOR DE LOS OTROS VENDEDORES EST;\
ESPECIE DE CESION QUE LES HACE EL DUENO EXCLUSIVO, PARA LO
QUE NO SON SUFICIENTES NI LA ESTIPULACION DICHA NI EL TiTULO
EN QUE SE CONSIGNA.

Resolucidon de 29 de Julio de 1931. (Gaceta de 7 de Sepliembre
de 1931.)

Ante el Notario de Viso de Alcor, D. Ignacio Jiménez, se otorgé-
escritura por la que D. Antonio Garcia Sola y D.* Rosario Garcia
Gonzélez, duefios con distinto derecho y en proindiviso de cuatro
fincas, y el primero propietario en pleno dominio de otra, venden
las cinco fincas a D. Juan Maria Romdn Jiménez, casado con dofia
Dolores Reyes, por el precio alzado y recibido de 10.000 pesetas,
reservindose los vendedores el derecho de retraer, cualquiera de
ellos, las cinco fincas juntas, y no separadamente, por plazo de cin-
co afios, y si uno lo hiciere antes de terminar el plazo, podr4 pedir
al otro le torgue escritura de transmisién, reserviandose también los
vendedores el derecho de arrendamiento sobre las fincas vendidas.

El Registrador de la Propiedad de Carmona puso en el titulo
nota no admitiendo la inscripcién : «1.° Porque siendo su objeto
un doble contrato de compraventa con pacto de retro, no se expresa
por separado el precio en que cada uno se realiza; y 2.° Porque
siendo la finca tercera de la exclusiva propiedad de uno de los ven-
dedores, se le reserva ¢! derecho de retraerla al otro vendedor ;
y no pareciendo subsanables los expresados defectos, no es admisi-
ble la anotacidén preventiva, aunque se hubiere solicitado.n

Interpuesto recurso por el Notario, el Presidente de la Audien-
cia confirmé el primer extremo que contiene la nota del Regis-
trador, revocandola en cuanto al segundo, y la Direccién general
declara, confirmando en parte el auto apelado y la nota del Re-
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gistrador, que la escritura no se thalla bien extendida, fundamen-
tAndola asi:

EEn la escritura discutida, dos personas venden, cada cual por
su respectivo derecho y por un precio dnico o alzado, que los ven-
dedores distribuirdn entre si—segun reza la primera de las esti-
pulaciones—cinco fincas, propiedad exclusiva una de ellas de uno
de los vendedores, y propiedad dividida entre ambos las otras cua-
tro, ya en pleno dominio, ya en nuda propiedad o en usufructo..

Aunque nada se opone a que dos personas a quienes corres-
ponde, respectivamente, el usufructo v la nuda propiedad, y aun
el dominio pleno de una participacién, pro indiviso de una misma
finca, o de varias, puedan transmitir conjuntamente a un tercero:
el dominio pleno de las mismas y por un precio dnico a distri-
buir entre los vendedores, es imprescindible, sin embargo, segin
esta Direcccidén tiene declarado, que la escritura en que el contrato
se formalice contenga las declaraciones necesarias para esta distri-
bucién o divisién, de conformidad con lo que disponen el articu-
lo 1.447 del Cdédigo civil y los articulos 10 ¥ 1t de la ley Hipote-
caria.

Tales declaraciones o indicaciones para la posible determina-
ci6én de la parte del precio total correspondiente a cada una de las
fincas vendidas, y, por ende, a los vendedores en proporcién a sus
respectivos derechos, eran tanto mas necesarias en la escritura que
motiva este recurso, cuanto que, conteniendo, indiscutiblemente,
dos contratos de compraventa, por el hecho de pertenecer una de
las fincas enajenadas exclusivamente a uno de Tos vendedores, al no-
estipularse por separado el precio de esta finca, o la forma de de-
terminarlo, carece este contrato del requisito del precio cierto de
la cosa vendida, exigido por el Cédigo civil e indispensable, desde-
luego, por un eventual ejercicio de los derechos y obligaciones que,
aparte el de retraer, pudieran derivarse del mismo contrato.

La doctrina precisa, clara y terminante, sentada por este Centro
directivo en la Resolucién de 6 de Octubre de 1925, que acepta, en
acatamiento de la orientacién de nuestras leyes hacia la propie-
dad integra e indivisa, la posibilidad de estipulacién del pacto de
retroventa en favor de uno solo de los varios propietarios proin-
diviso de una finca que enajenan, puede sin esfuerzo hacerse exten-
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siva a fla autorizacién mutua para el ejercicio, por todos o cual-
-quiera de ellos, del derecho de retraer ; pero el ejercicio indistinto
~de esa reserva por los vendedores conjuntos de varias fincas, pro-
.piedad exclusiva la una de uno de aquéllos, objeto de la estipula-
-cién de la cldusula segunda de la escritura origen de este recurso,
aun admitida la voluntad o el 4nimo implicitos de una cesién de ese
derecho—enajenable, como todo derecho real—haria indispensable,
a los efectos del tracto sucesivo, practicar previamente la inscripcion
de esa cesién, y para ella no son suficientes en absoluto ni la esti-
pulacién dicha ni el titulo presentado, ya que ni la ley Hipotecaria
admite que en virtud de una estipulacién se practique una ins-
cripcién traslativa de dominio, ni existe el contrato, por faltar el
requisito esencial de la causa.

+COMPRAVENTA CON PACTO DE RETRO. NO ES INSCRIBIBLE LA REALIZADA
‘POR DOS VENDEDORES POR PRECIO UNICO Y ALZADO DE CINCO FIN-
CAS PROPIAS, CUATRO DE AMBOS Y UNA DE LA EXCLUSIVA PERTE-
NENCIA DE UNO DE LOS VENDEDORES, POR NO ESTABLECERSE RE-
+GLAS PARA LA DISTRIBUCION O DIVISION DEL PRECIO. EL EJERCICIO
.DEL DERECHO DE RETRAER, INDISTINTAMENTE, POR LOS VENDEDO-
.RES CONJUNTOS DE VARIAS FINCAS PROPIAS, UNA DE ESTAS DE UNO
_DE AQUELLOS, EXIGE, A LOS EFECTOS DEL TRACTO SUCESIVO, LA
+PREVIA INSCRIPCION DE LA CESION DE TAL DERECHO, PARA LA QUE
.NO SON SUFICIENTES NI LA ESTIPULACION DICHA NI EL TiITULO PRE-
SENTADO.

‘Resolucidn de 29 de Julio de 1931. (Gaceta de 7 de Septiembre
de 1931.)

En escritura de 29 de Enero de 1930, ante el Notario de Viso de
Alcor, D. Ignacio Jiménez, dos personas venden cuatro fincas quu
les pertenecen en pro indiviso y una de la propiedad exclusiva de

.uno de ellos en precio alzado de 10.000 pesetas, reservandose los
vendedores el derecho de retraer, indistintamente, las cinco juntas y
:no separadas.

[E1 Registrador de la Propiedad de Carmona puso en tal escri-
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tura nota de no admisién a inscripcién : «1.° Porque siendo su ob--
jeto un doble contrato de compraventa con pacto de retro, no se:
expresa por separado el precio en que cada uno se realiza; y 2.°
Porque siendo la finca tercera de la exclusiva propiedad de uno de
los vendedores, se le reserva el derecho de retraerla al otro vende--
dor; y no pareciendo subsanables los expresados defectos, no es.
admisible la anotacién preventiva, aunque se hubiere solicitado.»

Confirmé el Presidente de la Audiencia de Sevilla el primer-
extremo de la nota del Registrador, revocandola en cuanto al se--
gundo, y la Direccién General acuerda, confirmando en parte el
auto apelado y la nota del Registrador, que la escritura no se halla
extendida en forma legal, con las siguientes consideraciones :

'En la escritura discutida dos personas venden, cada cual por
su respectivo derecho y por un precio dnico o alzado, que los ven-
dedores distribuirdn entre si—segun reza la primera de las est:pula-
ciones—cinco fincas, propiedad exclusiva una de ellas de uno de los
vendedores, y propiedad dividida entre ambos las otras cuatro, ya
en pleno dominio, ya en nuda propiedad o en usufructo.

Aunque nada se opone a que dos perSonas a quienes COrres-
ponde, respectivamente, el usufructo y la nuda propiedad, y aun
el dominio pleno de una participacién pro indiviso de una misma.
finca, o de varias, puedan transmitir conjuntamente a un tercero-
¢l dominio pleno de las mismas y por un precio unico a distribuir.-
entre los vendedores, es imprescindible, sin embargo, segin esta:
Direccién tiene declarado, que la escritura en que el contrato se
formalice contenga las declaraciones necesarias para esta distribu-
cién o divisién, de conformidad con lo que disponen el articu-
lo 1.447 del -Cédigo civil y los articulos 10 y 11 de la ley Hipote-
caria.

Tales declaraciones o indicaciones, para la posible determina-
cién de la parte del precio total correspondiente a cada una de las
fincas vendidas v, por ende, a los vendedores, en proporcién a sus
respectivos derechos, eran tanto mas necesarias en la escritura que
motiva este recurso, cuanto que, conteniendo, indiscutiblemente,
dos contratos de compraventa, por el hecho de pertenecer una de
las fincas enajenadas exclusivamente a uno de los vendedores, al
no estipularse por separado el precio de esta finca, o la forma de
determinarlo, carece este contrato del requisito. del precio cierto de-
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la cosa vendida, exigido por el Coédigo civil e indispensable, des-
de luego, por un eventual ejercicio de los derechos y obligaciones,
que, aparte el de retraer, pudieran derivarse del mismo contrato.

La doctrina precisa, clara y terminante, sentada por este Cen-
tro directivo en la Resolucidn de 6 de Octubre de 1925, que acepta,
en acatamiento de la orientacién de nuestras leyes hacia la propie-
dad integra e indivisa, la posibilidad de estipulacién del pacto de
retroventa ¢n favor de uno solo de los varios propietarios pro
indiviso de una finca que enajenan, puede, sin esfuerzo, hacerse
extensiva a la autorizacién mutua para el ejercicio, por todos o
por cualquiera de cllos, del derecho de retraer; pero el ejercicio
indistinto de esa reserva por los vendedores conjuntos de varias fin-
cas, propiedad exclusiva la una de uno de aquéllos, objeto de la
estipulacién. de la cldusula segunda de la escritura origen de este
recurso, aun admitida la voluntad o el animo implicitos de una
-cesion de ese derecho—enajenable, como todo deredho real—, ha-
ria indispensable, a los efectos del tracto sucesivo, practicar pre-
viamente la inscripciéon de esa cesién, y para ella no son suficien-
tes en absoluto ni la estipulacién dicha ni el titulo presentado, ya
que ni la ley Hipotecaria admite que, en virtud de una estipula-
cién se practique una inscripcion traslativa de dominio, ni existe
-el contrato, por faltar el requisito esencial de la causa.

Luis R. LuEeso,

Registradur de la Propiedad.
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Prixcirios DE REGIMEN NOTARIAL COMPARADO, por D. Antonio
Bellver Cano. (Madrid.—Victoriano Sudrez.)

Cuantos han seguido, en lo que va de siglo, el desenvolvimien-
to de la literatura notarial habran podido distinguir, por encima
-de las apasionadas luchas sobre el pan cotidiano, una poderosa
corriente doctrinal representada por los nombres de Costa, Monas-
terio, ‘Mengual, Véazquez Campo, etc..., que, separandose cada
vez mas de los raquiticos cauces en que se mueven nuesiros estu-
dios juriditos, se remonta a elevadas zonas de pura investigacién
cientifica para entronizar, mas que para jusuficar, las funciones
de autentificaciéon, come si buscasen una gloriosa genealogia a los
indiscutibles prestigios del fedatario moderno.

Dentro de esta teoria (en cl doble sentido, griego v espafiol)
figura el autor de los Principios, que en dos titulos de una primera
parte, dedicados a la funcién notarial y al notario, estudia la confi-
guracién, facultades, actos y jurisdiccién territorial del mismo, asi
como su organizacién y régimen, y en una Segunda parte pasa
revista a las legislaciones agrupadas en cinco tipos: el notariado
libre o inglés, el profesionalista o alemdn, el funcionalista o latino
(extrajudicial en Francia v Bélgica; mediatizado en Italia y Por-
tugal ; independiente en Espafia; sujeto a influencias espafiolas en
Cuba, Argentina ¥ Chile, v de mayor originalidad en Méjico y el
Uruguay) ; el judicial, de Baden, Andorra y algunos cantones Sui-
zo0s y el soviético, dedicando el dltimo capitulo al notariado multi-
ple inclasificado de Suiza.

La obra, escrita con un espiritu neo-escoléstico que la aproxima
al modus faciendi de los juristas alemanes y <on un conocimiento



160 BIBLIOGRAF{A

de los textos extranjeros que se echa de menos en los monografias
de los autores espaifioles, arranca de un principio, inspirado en la
clasica separacién de los Poderes: todas las funciones del Estado
son declarativas del Derecho para publicarlo, aplicarlo o impo-
nerlo. La funcién notarial que lo declara y exterioriza es, al mis-
mo tiempo, una jurisdiccién que lo impone. Y como toda imposi-
cién de naturaleza judicial se resuelve o en el sometimiento de una
voluntad rebelde (procedimiento criminal), o en el mandato a una
voluntad insumisa, pero cooperante (litis), o en el cumplimiento
de lo actuado por la voluntad arménica (inter wvolentes), queda no
sblo encuadrada la funcién notarial en la jurisprudencia volunta-
ria, sino que parece absorber todo su contenido.

Esta hipertrofia del Notariado espafiol, s6lo explicable por la
preponderancia y méritos de sus miembros, no responde a los es-
tudios modernos sobre la legitimacion ni a la evolucién histérica
de la llamada jurisdiccién graciosa, voluntaria o inter volentes.

Por otra parte, bueno serad recordar a los aficionados a la ma-
teria que a fuerza de discutir el alfa y el omega de la institucién
notarial, o sea sus bases y provechos, nos hemos olvidado un po-
quito de la técnica propiamente dicha, o sea de la construccion
artistica del acto escriturado, y que el instrumento publico no sola-
mente no ha ganado juridica y arquitecténicamente en los ultimos
afios, sino que ha perdido parte de la precisién y gracia adquiridas

a la sombra de la ley Hipotecaria.
J. G.
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