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Nuevo sistema inmobiliario y or-

ganizacion de los Registros, fu-

sionando los dos Cuerpos de

Notarios y Registradores de la
Propiedad

CONSIDERACIONES PRELIMINARES

Los Estados actuales, respondiendo al sentir de la sociedad, a
la interdependencia social en todos los érdenes, se preocupan por
las instituciones previsoras tanto como por las reparadoras, y en el
Derecho, que debe ser siempre previsor, mas para la vida armo-
nica que para resolver conflictos, mas para la jurisdiccién volun-
taria que para la contenciosa, debe el Estado, como encargado de
realizarlo, preparar el buen cumplimiento de aquél con perfectas
instituciones, que determinen con la mayor autenticidad, y a la
vez con la mayor sencillez, los elementos de las relaciones juridi-
cas, proporcionando seguras pruebas preconstituidas, cuyo valor
esté fijado de antemano, dejando algo menos margen a los Tribu-
nales en la apreciacion de la prueba, ya que, segun la cldsica sana
critica, el juzgador deviene en cada caso legislador y administra-
dor de justicia a la vez, dada su amplia facultad en la apreciacion
conjunta de la prueba.

Ante el sentir de los pueblos actuales no debe continuar sir-
viendo de base reguladora un Derecho civil que trae causa de
.aquel Derecho de Roma, constituido y vivido en una época en
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que era desconocida la dignidad humana, en que los débiles eran-
esclavos y su carne servia para alimentar las osas de Valentiniano.
Ante las modernas corrientes sociales y juridicas no puede seguir
vigente un Cédigo civil como el nuestro, inspirado en el indivi--
dualismo, 'y ajeno, por tanto, al tiempo, que trae mas de un siglo
de retraso, por ser copia del francés, vy, sin embargo, es defen-
dido por los criterios recalcitrantes, fieles al espiritu que ha in-
formado estos Cédigos, como, si viviésemos los tiempos de Na-
poleén. Si el Deredho adnministrativo, comprensivo de la legisla-.
cibén social, corre parejas con la evolucion de las ideas, el Derecho
civil, que regula lo mds intimo de la vida humana, sigue caduco-
en nuestra patria con el mismo concepto de la propiedad inmueble
y con la sacrosanta libertad contractual, de que tantos viven, por
ser un semillero de pleitos, como sucede en mi tierra gallega, donde
los litigios, por falta de titulacién, esquilman da fortuna de innu-
meras familias, donde la incertidumbre de los derechos ha impri-.
mido en mis paisanos caricter de pleitistas. Es de sentir que nues-
tro Tribunal Supremo, influido por la tradicién del Derecho in-
dividualista y por la Abogacia, que rinde homenaje al Ordena-
miento de Alcald, interprete tan extensivamente el prin€ipio de
libertad de contratacion, el laisser faire, laisser passer juridico,
concediendo amplio sentido al articujo 1.278, dejando reducido «a.
la nada el articulo 1.279, en relacién con el 1.280 del Cédigo civil
(Sentencias de 4 de Julio-de 1899, 22 de Febrero de 1902, 28 de
Febrero dé 1913 y 24 de Febrero de 1926). Es mas: se observa
en ¢l criterio del Supremo la tendencia a comprender en la regla
general de libre contratacidén actos respecto de los cuales el Co-
digo civil exige expresamente una forma solemne determinada
para que existan. Esta doctrina se separa cuanto puede de los.
Cédigos modernos méas progresivos.

Los Cédigos individualistas, en cuanto al Deredho de famiiia,
exigen formas determinadas ad solemmnitatem, y en Derecho de-
sucesiones, también conceden a la forma esencial importancia ;
pero no asi respecto al derecho contractual, aun tratdndose de bie-
nes inmuebles, siquiera tenga tanta importancia como ef Derecho
de familia y sucesiones. Por Jo mismo que en el Derecho de fa-
milia no hay libertad de forma, apenas existen pleitos en este or-
den de Derecho, y asi sucede donde la propiedad inmueble figura
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inscrita, y, por ende, con buena uitulacion, lo cual revela que la
carencia de titulacién relativa a Ja propredad inmueble es la causa
de la incertidumbre de los derechos y la fuente de los litigios.

A pesar de esto, dos tendencias bien manifiestas se aprecian
en la jurisprudencia del Tribunal Supremo: interpretar muy am-
pliamente, como se ha visto, el articulo 1.278 del Cédigo civil,
‘reduciendo la importancia de los dos articulos siguientes, y res-
tringir en lo posible los cfectos de la inscripcidn en el Registro
de la Propiedad. Tendencias ambas que conducen a la fertilidad
de los litigios. ¢ Por qué estas {endencias? EI oir decir a un Juez
que tiene muchos juicios en tramitacién produce el mismo efecto
que el oir decir a un médico que ticne muchos enfermos. Ambos
lo dirdn satisfechos y orgullosos, porque asi se creen mas nece-
sarios, y ambos profieren un malestar de la sociedad, que la so-
ciedad misma debe contribuir a mitigar. No es de creer que los
Tribunales contemplen la concurrencia a los templos de justicia
con la satisfaccién con que un buen parroco de almas observa
gozoso desde el altar su iglesia, repleta de fieles, 4vidos de la
gracia divina. Es de creer que reconozcan que su misién importa
mas que esté en potencia que en aclo.

[l Estado debe procurar el desarrollo arménico de la vida: del.
Derecho y combatir la contienda juridica por medio de acertadas
instrtuciones que saneen, que sean la profiliciica en las relaciones
juridicas, tan necesaria en el orden del Derecho como la salud
en el orden fisico. Hoy que el Estado media en todos lus aspectos,
¢ por qué no pone limite a la libertad de contratacién sobre la pro-
piedad inmueble, fuente de la riqueza mater, la agricultura y suelo
de la Patria?

Hoy que la propiedad inmueble tiene un valor social predo-
minante no puede tolerarse que el contrato respecto de la misma
siga siendo un concubinato entre las paries, al amparo del respeto
sagrado a la libertad de contratar en el tabernaculo de las relaoio-
nes juridicas, entre las partes, a espaldas de la sociedad. Una vez
que sea concebido el contrato entre las partes no debe quedar se-
pultado entre éstas, sin la publicidad que manifieste a todos su
existencia, a las partes para que no puedan retractarse y que sea
cumplido, v a todos Jos demas para ue respeten la relacion juri-
dica creada y se atengan a ¢lla, tal como aparece publicada en las
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relaciones futuras, como asi lo exige la complejidad de la sociedad
actual y el concepto moderno de la propiedad inmueble. Hoy que
el hombre va a todas partes, las relacioncs than dejado de ser sélo
lugarefias, como sucedia antafio; hoy, las relaciones juridicas no
pueden descansar, como antes, en ja fidelidad y en el honor; son
mas objetivas, mas al portador, y hay que hacerlas perdurables
por medio de una institucién; antes no se conocia mas que al
vecino ; ‘hoy, los pueblos son suburbios de las capitales, y la civi-
lizacién més compleja, rapida la comunicacion entre los pueblos
y mayor igualdad personal en los hombres (ya no cree a ciegas el
villano lo que le dice el sefior); las relaciones juridicas devienen
mas andénimas y la confianza personal no puede ahora servir de
vinculo para ligar a las partes, que en muchos casos no se cono-
gerdn, y miran, desde luego, mé4s que a la confianza personal, a
la situacién juridica de lo que sea objeto del contrato, reflejada-
en una forma materializada.

La propiedad, en tanto, es propiedad en cuanto satisface una
necesidad econbémica, y como esta necesidad, en estos tiempos de
rdpida comunicacién humana, repercute inmediatamente en la so-
ciedad, la propiedad deviene, en su consecuencia, eminentemente
social. La sociedad precisa la satisfacciéon de las necesidades eco-
noémicas en general y no la satisfaccidén de las necesidades de unos
cuantos, que utilizan a su antojo la propiedad, frente a otros ne-
cesitados, y por esto mismo Jla sociedad estd interesada en que los
que figuran al frente de .la propiedad procuren con el mayor celo
que la tierra rinda la maxima utilidad para la satisfaccién de las
necesidades de todos.

La Constitucién de Alemania, la de Polonia, la del Reino de
los servios, croatas y eslovenos atribuyen a la propiedad inmue-
ble una funcién social, que debe cumplir el sujeto de la misma
como supuesto necesario para poder ser titular de esta propiedad,
haciéndola producir no sélo en su provecho, sino en cuanto re-
dunde en pro de la comunidad. Los individualistas, en la Decla-
racién de los derechos del hombre, en las Constituciones y en
los Cédigos civiles, estatufan que la propiedad es un derecho in-
violable y sagrado; la sociedad actual conceptia la propiedad
como una institucién juridica que obliga—como decia Duguit y
establecen las Constituciones modernas—, y que el uso que de la
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misma haga su titular habrd de constituir al mismo tiempo un
servicio para el bien general.

La libertad de contratacién ha sido un corolario del concepto
individualista de la propiedad, uno de los aspectos del sistema li-
beral que es consecuencia también del individualismo; por eso
mismo aparece en el Cédigo de Napoledn ®l principio de liber-
tad de contratacién con el mayor resplandor. IEste principio nun-
ca ha tenido arraigo en los [Estados centrales de Europa, donde
precisamente ahora aparece oficialmente socializada la propiedad
inmueble y donde el Derecho, como en los pueblos germanos, ¢s
mas progresivo y no hay ni ha habido libertad de contratacién
en cuanto a inmuebles, y por ello apenas existen litigios sobre la
propiedad inmobiliaria.

Decia Duguit, censurando el articulo 1.156 del Cédigo de Na-
poledn : «Los autores del Cédigo de Napoledn, absolutamente
impregnados de individualismo, se hallaban de tal modo pene-
trados de la importancia del principio, que cometieron el gran-
de error de admitirlo incluso en la transmision de la propiedad
para la creacién de los derechos reales y para no establecer la
publicidad de esos actos come condicién de su validez. Todo el
Derecho moderno, por el contrario, se resuelve contra el princi-
pio asi comprendido. Para la transmision de la propiedad vy la
constitucidn de los derechos reales, en todas partes se organiza
un sabio sistema que hace de ambas actos verdadcramente socia-
les. Pero no es esto todo. [El Derecho moderno tiende ahora a
admitir, cada vez més,de una manera general, que lo que produce
el efecto del derecho no es, no puede ser, el acto interno de la
voluntad, la volicién, como dicen los psicdlogos, sino la mani-
festacién exterior de la voluntad, la Willenserklaring, segtin la ex-
presién alemana.

Es ésta también una consecuencia directa de la socializacidn
del Derecho. Mientras no se ha visto en el Derecho objetivo méds
que la proteccion del sujeto de voluntad que supone cada indi-
viduo humano, el acto juridico era esencialmente el acto de vo-
luntad interna del! sujeto de derecho vy ese acto de voluntad in-
terna era el que el Derecho protegia. Pero desde el momento en
que se admite que la situacién de Derecho no tiene fuerza sino
en la medida en que posee un fundamento social, no puede na-
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cer mas que de un acto que por si mismo tenga caricter social;
no puede, pues, resultar mas que de un acto de voluntad exter-
na, porque en tanto que la voluntad no se haya manifestado al
exlerior, es de orden puramente individual, no llega a ser un acto
social, sino en virtud de su manifestacién. He ahi por qué el De-
recho moderno tiende cada vez mas a proteger sdlo la voluntad
declarada.n

Si los actos que se refieran a la propiedad inmueble tienen
marcadamente un cardcter social, no deben ser contraidos cn la
forma que quieran las partes, sino que hardn uso de la forma que
el [Estado haya preceptuado, forma de la que deben derivar los
efectos del acto juridico.

En Espafia se debe establecer un régimen inmobiliario sencillo,
reduciendo la transferencia a un solo acto, que debe ser muy eco-
nomico, y comprensivo de la constatacién de los actos y hechos
relativos-a la propiedad inmueble, directamente, en el libro de ins-
cripciones, wviniendo en este modo el Registrador a tener la fun-
cién de tal, la de Notario y Liquidador, todo en una sola oficina
en cada cirounscripcién, con un solo arancel y mds bajo todavia
que el actual.

Sabemos que el documento privado se extiende cada vez mas,
hasta .que extinga las Notarias y los Registros, y se propaga sen-
cillamente por rcsultar mds econémica la transmision por este
medio y muy cara la transferencia, pasando por el arancel del No-
tario, del Liquidador v del Registrader, esquilmando el bolsillo
de los interesados. De modo que debe buscarse en la realidad el
medio o sistema de transferencia que proporcione la mavor pu-
blicidad y, por ende, la mayor garantia en la adquisicién y, al
mismo tiempo, que resulte sencilla, porque la propiedad inmue-
ble espafiola, generalmente, estd poco industrializada y, por lo
mismo, produciendo poco, no anima a sus duefios a hacer mu-
cdhos desembolsos en su adquisicién, siquiera esta economia del
momento se traduzca mucdhas veces en un perjuicio del maiana,
debido a la inscguridad de la adquisicién. Se observa que en don-
de la tierra produce y se industrializa la propiedad estd casi toda
inscrita (Levante y Sur de Espana).

Si la propiedad inmueble resulta, por tanito, mas de la comu-
nidad que dc los individuos, ¢sios estardn asignados a la fun-
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-<cién de ouliivarla y administrarla de la forma que mas rendi-
miento dé a la sociedad, funcién que, mientras sea cumplida de-
bidamente, puede el funcionario, el titular, disponer de la misma
para ser subrogado en ella, bien por uno que adquiera onerosa-
mente o por otro que adquiera por donacién o herencia; y si la
funcién, asi comprendida, interesa, como hemos visto, a la so-
-ciedad y, por tanto, al Estado, éste debe establecer una forma Gni-
ca de transferencia, un sistema que exprese a todos de un modo
perfecto v sencillo quién figura como propietario o funcionario
de su suelo patrio en todo momento v el estado juridico de la
propiedad. Nada de contrato previo. ¢ Para qué? Sélo un hecho
explicito que revele a todos lo pactado y el objeto de la rela-
cién, y todo esto lo cumple perfectamente el Registro de la Pro-
piedad como institucién de publicidad de actos 1y thechos relati-
vos a la propiedad inmueble.
’ MaNUEL VILLARES PIcd,
Registrador de 1 8 Propieded.
(Continuard.)



El tercero hipotecario

Definiriamos el tercero hipotecario, a base de un concepto de
Wieland, diciendo que es el que adquiere un derecho inscrito er
el Registro, por modo originario y ministerio de la ley.

Esta definicién se aparta de las comunes entre nuestros hipote-
caristas. Para Gayoso Arias, tercero es «el que inscribié un de-
recho adquiriéndolo onerosamente, sin mala fe, del que en el
Registro aparecia con facultad para conferirselon. Para Calderén
Neira, «el que ha inscrito un derecho real habiéndolo adquirido
de persona que en-el Registro aparecia con derecho a transmi-
tirlon, y completa su definicién con esta aclaracion: «Las partes
y sus herederos no podran alegar la condicién de terceros para
eludir los efectos que entre si debe surtir el acto o contrato con
arreglo a la legislacién comiun.»n Anélogas son las definiciones v
conceptos de otros autores,

Tales definiciones no parecen definiciones esenciales, que nos-
den a conocer la naturaleza y esencia intima de la cosa, sino mas-
bien genéticas, que explican el ser de una cosa por la manera como-
es engendrada, o descriptivas, que sefialan sus circunstanciag o-
determinan sus accidentes, Nos revelan cémo surge la figura del
tercero, cudndo un adquirente lo ser4d y cuando no, por reunir
todos los requisitog necesarios o faltarle alguno, pero no cudl es su
contenido, que le diferencia de! resto de los justiciables no prote--
gidos como €l por la inscripcién. El tercero es el «leit motivy de-
los estudios hipotecarios; su determinacién y regulacién la mé-
dula de los preceptos de esa naturaleza, y leidas estas definicio-
nes nadie precibird el por qué de la trascendencia del tercero,
puesto que en ellas no se define su esencia. En cambio, si se dice
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que es el que adquiere por modo originario cuando los demés ad-
quieren por modo derivativo, saltard a la vista que es un ser
excepciona] y privilegiado digno de la mayor atencién, pues para
su provecho se tuercen las normas del derecho comun civil, Abo-
gados, jueces, notarios y registradores nos preguntamos muchas
veces ante un caso concreto que en la practica surge: «g Serd este
determinado inscribente tercero o no lo serd?» Y como hilo con-
ductor para resolver el problema, a veces no pocc arduo, parece
mejor que una definicién externa del tercero la que encabeza
estas lineas, que nos permite huir de interpretaciones excesiva-
mente literales, pues conociendo lo que es el tercero (su esencia
fntima), determinaremos mas facilmente cudndo sera justo, vequon
y conforme con-el espiritu de la ley, que alguien sea tercero.

Las definiciones corrientes tienen otro inconveniente: que para
ser exactas deberian tener una minuciosidad que les falta. Por-
que hay buslantes casos en que una persona llena todas las con-
diciones que, segun ellas, son necesarias, y, sin embargo, no es
tercero,

La Ley consagra el principio del tracto sucesivo en el articu-
lo 20; sin embargo, en ocasiones, transige vy permite inscribir,
prescindiendo de su-aplicacién rigurosa. Pero entonces mira con
prevencion esos derechos recién llegados al Registro, que po-
driamos liamar de filiacién desconocida. Y establece que sus uins-
cripciones no surtirdn efecto contra tercero hasta después de trans-
curridos dos afios, contados de la fecha en que fueron hechas»
(pérrafo 4.° del art, 20). Claro que tampoco las inscripciones de-
rivadas de ellas surtirdn efecto contra tercero hasta pasados esos
dos afios, pues de lo contrario serfa bien f4cil burlar el precepto
de la ley. Asi lo reconocen los autores (Morell, Rios Mosquera),
y mientras todas esas inscripcioneg no perjudiquen a tercero tam-
poco podran dar a su titular el cardcter de tal, que se basa preci-
samenie en ese posible dafio de quien, por el mero heche civil,
no podria ser perjudicado. Conocemos hasta tres casos de ins-
cripciones fuera de tracto sucesivo en que fallan las antes con-
signadas definiciones de tercero, pues el titular de un derecho
inscrito, adquirido onerosamente y sin mala fe del que en el Re-
gistro aparecfa con 'faculiad para conferirselo, no serd sin em-
bargo, tercero mientras no transcurran los dos afios a contar de
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la fecha de la inscripcidn de su transmitente, que inscribié sin
derivar su derecho de otro asiento anterior. Estos casos son: los
de inscripciéon al amparo del parrafo 3.° del art. 20 de titulos
anteriores a 1 de Enero de 1922; las inscripciones de las senten-
cias de los Tribunales especiales de foros, que, conforme al ar-
ticulo 49 del Reglamento de 23 de Agosto de 1926, pueden ins-
cribirse sin necesidad de previa inscripcién siempre que no apa-
reciesen asientos contradictorios, pero sin que surtan efecto con-
tra tercero hasta transcurridos los dos afios de su fecha; y las
de bienes de capellanias colativofamiliares declaradas subsis-
tentes, inscribibles también sin necesidad de previa inscripcidn,
pero sin perjuicio de tercero durante los dos afios (art. 11), a vir-
tud de auto judicial dictado con los tramites que sefiala el decreto
ley de 17 de Abril de 1925.

Cuando e] derecho real que se adquiere e inscribe estd inscri-
to s6lo en posesiébn tampoco se es tercero a pesar de darse todos
los ‘requisitos de las definiciones de Gavoso Arias y Calderén
Neira. Puesto que, segin el parrafo 8.° del art. 34 de la Ley, tal
articulo «no serd aplicable a la inscripcién de la mera posesion,
a menos que la prescripcidn haya convalidado y asegurado el de-
recho inscriton, v, por tanto, conforme al mismo articulo, se anu-
lard la posesidn inscrita cuando «se anule o resuelva el derecho
del otorgante en virtud de titulp anterior no inscrito o de causas
que no resulten claramente del mismo registro, y andlogamente
establece el parrafo 4.° del art. 396 que «la inscripcién de pose-
sién no impedird, a quien tuviere mejor dereché a la propiedad
del inmueble, aunque su titulo no haya sido inscrito, el ejercicio
de las acciones reivindicatorias procedentes para obtener la decla-
racién de aquél. Por todo ello creemos que el parrafo 3.° del ar-
ticulo 396: «Lag inscripciones de posesién perjudicardn o favore-
cerdn a tercero desde su fecha, pero sclamente en cuanto a los
efectos que a la posesidén se atribuyen en esta leyn carece de sen-
tido, dando a la palabra «terceron su significado restringido y pro-
pio. De' los mismos términos de este parrafo resulta que ese per-
juicio y beneficio al tercero que ia poscsién produce es de menos
intensidad que el que produce el dominio; seria, pues, el terce-
ro poseedor, un tercero de segunda categoria, y no creemos mer
rezca siquiera este nombre, ya que los privilegios esenciales del
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tercero no son para él. Le perjudican los titulos no inscritos v las
acciones rescisorias v resolutorias que no consten en el Registro,
de modo que no queda nada del tercero hipotecario. El titular
de la posesidn inscrita sélo tiene un bencficio suslantivo de que
no participa el poseedor sin inscripcién y que de é! le diferencie:
que se da a su favor la. prescripcién ordinaria contra tercero. Y
sélo hay un caso en que el que tiene inscrita la posesién es ter- °
cero: cuando ha adquirido e! dominio por prescripcién; el De-
cretd»ley de 13 de Junio de 1927, reformando el apariado 3.° del
artieulo 399 de la Hey Haipotecaria, convierte las inscripciones
de posesién en inscripciones de dominio por el transcurso de diez
afios, reduciendo el plazo de prescripciéon, en obsequio de la
posesién inscrita, de treinta a diez afios, v como segiin la Reso-
lucién de la Direccidn, de 22 de Febrero de 1878, v Sentencia
del Tribunal Supremo, de 14 de Febrero de 1903, no es requisito
indispensable la conversion formal, habrd aparentes inscripcio-
nes de posesién, que lo serdn de dominio por el transcurso de los
diez afios, v sus titulares seran terceros, serd inatacable su de-
recho (salvo respecto de los actos y contratos en que hayan sido
parte), cuando por el Derecho civil se nccesitarian veinte arios
mas para ello. '

A pesar de encajar en las definiciones corrientes, tampoco
seran terceros, segun e] parrafo 2.° del art. 23, los legatarios y
herederos voluntarios y las personas que de ellos deriven sus
inscripciones, hasta transcurridos dos arios de la fecha de la ins-
cripcién de la herencia o legado, Pero esto, segin opinién uni-
nime de la jurisprudencia (Sentencia del Tribunai Supremo de
13 de Febrero de 1g911) y la doctrina (Morell), sélo respecto de
los verdaderos herederos que puedan aparecer v acreditar su
-derecho frente a los que pretendian serlo y quienes de ellos de-
riven su derecho. No respecto a los que, por mil otras causas,
puedan tener una accién rescisoria o resolutoria o una carga, no
inscritas, contra los ftitulares de! derecho segun el Registro.
‘que serdn, para éstos, terceros. ‘

Suele exigirse por nuestros tratadistas (Diaz Moreno, Escosu-
ra) la circunstancia de que la adquisicidn sea a titulo oneroso, para
ser tcicero, v entienden que el inscribente que no la retina queda
despojado de todo privilegio sustantivo y sumergido en las nor-
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mas generales del Derecho civil, de suerte que le perjudicaran
las anteriores enajenaciones de su finca (aun no verificadas por
su causante) no inscrilas y toda clase de cargas tampoco ins-
critas que puedan pesar sobre la misma., No parece cierta tal
opinién ; especialmente en el caso de que el inscribente a titulo
lucrativo lo sea por titulo universal se ve que ha de ser errénea.
" Si sucede éste en todos ‘los bienes y derechos, debe poder vencer
en juicio, como lo hubiese hecho su causante, a los que pre-
tendan un derecho que habfan perdido ya en vida de aquél. No
se ve por qué lo han de recobrar ahora; el causante, al inscribir,
no entendia que la proteccién hipotecaria era vitalicia, sino per-
petua. Claro que el adquirente por titulo lucrativo no es tercero
para aquellas personas respecto de quienes no lo era su trans-
mitente, pero si lo es para todos los demds; es decir, que en
vez de ser tercero (de tener su derecho inatacable) para todos
menos su transmitenie, como lo serfa si hubiese adquirido a titulo
oneroso, lo serd respecto de los mismos para quienes era tercero-
su transmitente, pero no respecto de mas, no respecto del que
transmitié a su causante, por ejemplo.

Esta opinién encaja mejor en el espiritu y organizacion de la.
ley Hiptecaria que la adversa, hasta el punto que la primitiva
ley Hipotecaria se refiere en general a todo el que adquiriese
por tifulo oneroso o lucrativo de las personas que en el Registro
apareciesen con derecho, dando a todos la consideracién de ter-
ceros. Fué la Ley de 1877 la que exigié el fitulo oneroso, y como
innovacion introducida, acaso sin demasiado estudio, en el ar-
moénico organismo de la ley Hipotecaria, debe interpretarse ves-
trictivamente en cuanto repugne a éste. Morell eg de la opinidn
que sustentamos y la fundamenta en el mismo art. 34, afirmando.
que subsistirdn los derechos adquiridos a titulo gratuito frente
a todas las causas de resolucién ¢ anulacién en que el trans-
mitente de ellos no tuviese la consideracién de parte, porque
estas causas no anulan ni resuelven «el derecho del otorganten,
como exige el art. 34, ya que para dicho adquirente a titulo gra-
tuito no lo es mds que su transmitente inmediato, y el derecho
de éste no puede anularse ni resolverse por tales causas porque-
es tercero respecto de ellas.
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Sabido es que, conforme al Derecho civil, mientras podemos
estar seguros de que adquirimos un derecho de crédito (si un
pordiosero se obliga a darnos un millén habremos adquirido el
crédito, aunque él no tenga un céntimo), la adquisicién de un
derecho real, segin el principio nadie da lo que no tiene, estd
subordinada a la preexistencia del derecho en el patrimonio del
transmitente. Todas las variadisimas causas que pueden hacer
que un derecho real no exista- a pesar de las apariencias, que lo
amenacen de desaparicién o mermen su contenido econémico y ju-
ridico, aun ignordndolo el transmitente y por causas que no le
afecten a él, sino a los anteriores duefios del derecho, pueden
contribuir a que no adquiramos lo que creemos adquirir, siendo
nuestro titulo perfecto. Las causas de inexistencia de los contra-
tos (art. 1.261 del Cdédigo civil) de nulidad (art. 4.° del Cédigo
civil), de anulabilidad (art. 1.301 del Cédigo civil), de rescisién
y resolucién (arts. 1.124 y 1.291 del Cédigo civil y 38 de la ley
Hipotecaria) y todas las que nacen de las infinitas condiciones
resolutorias que pueden establecerse; los Derechos reales en to-
das sus clases (superficie, usufructo, uso, habitacién, servidum-
bres, censos y cargas reales), lag limitaciones judiciales y con-
vencionales de la facultad de disponer, y hasta en otros siste-
mas inmobiliarios las nutridas hipotecas legales y las conven-
cionales; todo ello referido no sélo al titular que nos transmite
el derecho, sino a sus antecesores mientras no interviene fa
prescripcién, puede hacer que no adquiramos nada o algo que
valga muy poco, en vez de lo que creemos adquirir de lo que se
dice que se nos transmite. Compramos, pues, a ciegas, y las
transmisiones de Derechos reales quedan convertidas poco me-
nos que en un juego de azar. :

Con tal regulacién no puede desarrollarse con seguridad la
propiedad y menos el crédito territorial. La Ley tiene dos ca-
minos para poner orden y claridad: o declarar que los Derechos
reales no se constituyen ni transmiten sin su publicidad (median-
te la inmatriculacién en un registro que los pone en conocimien-
to de todos), o, con un criterio ecléctico, dejar subsistente la
situacién cadtica para el que quiera permanecer en ella, pero
estableciendo una especie de puerto de refugio para quien opte
por verse al abrigo de esa incertidumbre, de esas amenazas, para



334 EL TERCERO HIPOTECARIO

el que quiera tener la seguridad de que es propietario de su dere-
cho frente a todos y de que su propiedad es la que entiende
adquirir,

L1 legislador espafiol hizo esto dltimo y establecié el registro
y nuestro sistema hipotecario sobre la base del tercero. Nuestra
Ley dice: «Adquiere un derccho inscrito y no adquirirds lo que
tiene el que lo transmite, sino lo que en el Registro aparece
fener. No adquirirds de tu transmitente, sino que yo te trans—
mitiré por modo originario, nuevo, recién acufiado, limpio de
toda complicacién, el derecho inscrito, tal como estd inscrito. Asi
como para el juez lo que no estd en los autos no estd en el
mundo, para ti no existe lo que no estd en el Registro. Como por
el imperio de mi voluntad adquieres por modo originario, evitas
toda consideracién que vaya més alld de su titulo; que éste sea
perfecto, y thabras adquirido, frente a todos, el derecho inscrito.»

Por eso decimos que tercero es el que adquiere un derecho
inscrito por modo originario y ministerio de la ley. A este con-
cepto se acerca Gayoso Arias al decir que hay una especie de
prescripcién instantanea a faver del tercero. Y podrian verse atis-
bos del mismo en la Resolucién de la Direccién general de 17
de Noviembre de 1919, que declara que el tércero no es sucesor
juridico ordinario de su transmitente, puesto que dice que «la
transferencia incondicionada del dominig o de un derecho real
inscrito agota las facultades que por tal razén pertenecian al an-
tiguo titular, transmitiéndolas al adquirente, que, para la «ma-
yorian de los efectos, es un sucesor juridico de aquél, «con una
privilegiada situacién hipotecarian.

Decimos que tercero es el que adquiere un derecho inscrito,
puesto que sélo los que han adquirido un derecho ya inscrito
estan protegidos por la Ley (art, 34); y es natural que asi sea,’
porque esa prescripcién instantanea de que habla Gavoso sélo
puede concederla [a ley a un derecho que ofrezca garantias de ser
tal, como son los inscritog que llevan ya tiempo desenvolvién-
dose dentro de un régimen de legalidad y publicidad y son ob-
jeto de la calificacién previa del Registrador. Y por lo mismo,
los titulares de fincas que llegan por primera vez al Registro, con
arreglo al parrafo 3.° del art. 20 de la Ley, o que se inscriben
fuera de tracto sucesivo, no s6lo no son ellos terceros nunca,
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sino que tampoco lo son los que de ellos adquieren, durante una
especie de cuarentena de los dos primeros afios, como ya deja-
mos apuntado,

Decimos que el tercero adquiere un derecho inscrito, pero no
el derecho inscrito en la dltima inscripcién solamente, sino con
la extensién, limitaciones y modalidades que puedan resuitar de
inscripciones anteriores (Siquiera sea obligacién del Registrador
hacer constar eso en la Gltima) de la misma finca, v de las ins-
cripciones extensas a que, si son concisas, se refieran. Asi lo
declara la Resolucién de 20 de Ociubre de 1926.

La ley, en su art, 34, establece que no perjudican a tercero
las causas de anulacién o resolucidn que no resulten «claramente»
del mismo Registro, y, en el 36 v 37, que se dardn contra ter-
cero las acciones rescisorias y resolutorias que deban su origen
a4 causas que consten uexplicitamente» en el Registro. Estos ad-
cerbios tienden a proteger al tercero librdndole de minuciosas
inquisiciones y le invisten con la adquisicién originaria de lo
que aparece en el Registro, sin cobligarle a una interpretacién o
estudio juridico. EI Tribunal Supremo, en Sentencia de 20 de
Diciembre de 1904, declaré: «Que seria contradictorio ‘de los
principios que informan la ley Hipotecaria obligar a los terceros.
a hacer un estudio juridico acerca de la condicidn de determi-
nados bienes cuando esta condicién se puede y debe hacer cons-
tar, expresa v terminantemente, por la persona a quién interesen,
y resolvié debe hacerse constar la cualidad de reservables de
unos bieneg para que perjudique a tercero. En cambio, una an-
tigua Resolucién de 5 de Enero de 1893 declara lo contrario,
funddndose ¢n que no es preciso vayan al Registro las limi-
taciones de dominio que emanan de la ley. Siendo una cuestién
de hecho que en \ultimo término apreciarin los Tribunales si
constan las causas de anulacidn, resolucidn o rescisién clara vy
explicitamente 0 no, es imposible dar normas fijas y se presen-
tardn casos inciertos. Pero creemog puede afirmarse que la ten-
dencia de la lev para facilitar el trafico de inmuebles, la rapi-
dez y seguridad de las transacciones, es librar al inscribente de
un minucioso y detallado estudio de lo que adquiere.

Especificamos que el tercero adquiere por modo originario un
derecho «inscriton como nota distintiva que circunscribe el dm-
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bito del concepio de tercero, separindolo de todos los demds que
adquieren por modo originario, por los medios tan poco impor-
tantes hoy dia de la ocupacién, caza, etc. Y diciendo que el
tercero adquiere por «modo» originario dejamos-fuera de su con-
cepto todo lo referente al «titulon que se rige por el Derecho
civil, respecto del cual no tiene privilegio alguno el tercero, y
por eso es por lo que no puede oponer su condicién de tal a
las partes.

Y afiadimos, en nuestra nocién de tercero, que adquiere por
ministerio de la ley para dar a entender que es dnicamente por
la fuerza de la ley que e] tercero adquiere por modo originario,
con infraccién de las reglas civiles ordinarias, segun las cuales
adquirirfa por modo derivativo de su transmitente,

Nuestra definicidn de tercero se induce del articulado de 1a lev.
Se basa en sus arts. 23 y 34, que son los fundamentales. Como
dice Gayoso, wel art. 23 es el mas general—de los que hablan del
tercero—con relacién al que, por ende, hay que fijar la nocién de
tercero (aunque el 34 abarca lo mismo... con méas explicitud ¥
algo més, pero en ¢l no se emplea la palabra misteriosa)», y por
labios bien autorizados se dijo que si se queria resumir la ley, en
el art. 23 estaba toda. En efecto: él y su complemento el 34 dan
las notas esenciales del tercero: no le perjudican los titulos no
inscritos (art. 23), y consecuentemente su derecho no se invali-
dard aunque se anule o resuelva el de su transferencia (art. 34).
Y si esto es asi ha de ser porque a ese iercero se le aisla y separa
de la compleja trama de las relaciones juridicas civiles, carece de
relaciones con los que las tenian con su transferente como si no hu-
biese adquirido de él, no adquiere ya, en verdad, por modo deriva-
tivo; lucgo tiene que adquirir por modo originario, y ese modo
originario no se ve que sea otro que el imperio de la ley, que para
ja seguridad de las transacciones le atribuye en {odo caso el derecho
inscrito, que él creyd adquirir, y establece el paralelismo entre el
registro y la realidad no acomodando el registro a la realidad, sino
la realidad al registro.

Nuestro concepto de tercero estd conforme con el art. 27, en
que la ley nos dice qué entiende por tercero: «Para los efectos
de esta ley se considera como tercero aquel que no haya interve-
nido en el acto o contrato inscrito.» Se penetra mejor el verda-

’
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dero alcance de este articulo leyéndolo con una sencilla traspo-
sicién, en esta forma: «Para los efectos de esta ley no se consi-
dera como tercero aquel que haya intervenido en el acto o con-
trato inscrito.n En él no se da una definicién de tercero, sino que
se marca una excepcién o aclaracién a su'concepto. Lo que este
articulo quiere expresar lo dice mas paladinamente la aclaracién o
advertencia que Calderédn Neira hace seguir a su definicién de
tercero, como complemento de ella: «Las partes y sus herederos
no podrdn alegar la condicidn de terceros para eludir los efectos
que «entre si» debe surtir el acto o contrato, con arreglo a la le-
gislacién comun.» Porque de la simple lectura del art. 27 parece
-que el que interviene en el acto o contrato inscrito no es tercero
nunca, lo cual es absurdo; no lo es para la otra parte y los que
de ella deriven su derecho, pero si para todos los demds. Es decir,
no lo es respecio de los que intervinieron en el titulo y sus dere-
chohabientes, porque, como ya indicamos, el titulo queda ple-
namente sometido al derecho civil, pero si lo es para el resto de
los justiciables por virtud de su adquisicién por modo originario,
que hace inatacable por ellos su derecho.

Todos los demds articulos en que la ley emplea la palabra
«terceron, en su sentido propio y restricto, estdn también acordes
«con la definicién propugnada. Su contenido contornea la figura
del tercero como un adquirente por modo originario del derecho
inscrito, y, a la inversa, lo en ellos establecido es la resultancia
de ser el tercero un adquirente por modo originario.,

El art. 25, por ejemplo, establece que los tftulos inscritos sur-
tirdn su efecto contra tercero desde la fecha de la inscripcién.
Antes no pueden surtirlo, puesto que el tercero adquiere por modo
originario un derecho inscrito al que no afecta lo que estd fuera:
del registro; pero acogidos en el registro le perjudicardn ya, pues
el tercero adquiere lo inscrito con todas las modalidades y cargas
que resulten del registro. El mismo principio sienta el art. 29 para
las menciones que aunque no sean objeto de una inscripcidén se-
parada y especial, por constar en el registro afectan légicamente a
quien adquiere, aunque sea por modo originario, un derecho ins-
crito, tal y como estd inscrito.

Ei examen detallado de otros muchos articulos nos demos-
traria también su concordancia con la repetida definicidn; tal

22
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ocurriria con los articulos 36, 37. 38, 69, 77, 83, 142, 144, 156,
347, 35§, 372, 389, 390, 401 y 403.

Alguna vez la ley emplea la palabra «terceron en un seniido
amplio y vulgar, con el significado de otro distinto; asi en el ar-
ticulo 141, Otras veces usa la palabra para designar a quien no-
es tampoco el verdadero tercero hipotecario, aunque le afecte al-
guna (pero sbélo alguna) regulacién especificamente hipotecaria,
que le coloca fuera de las normas meramente civiles. En este sen-
tido se emplea la palabra «terceron en los arts. 394 y 396, parra-
fo 3.% relativos a la posesién, en que ya hemos indicado no cree-
mos haya verdadero tercero hipotecario,

Finalmente, hemos de confesar que el tercero delineado en
dos articulos de la ley, el 97 v el 99, no encaja en la nocién de
tercero defendida. Segun esos articulos, cuando una cancelacién
se declare nula, por las causas que expresan, perjudicard a ter-
cero tal declaracién. Y ello, puesto que no se distingue, aunque
del registro no pudiese conjeturarse la nulidad. No se podra
hablar ya aqui de adquisicion originaria y por ministerio de la
ley de lo inscrito, puesto que puede ser afectada por causas oscu-
ras y, desconocidas de nulidad, a las que sea completamente ajeno
el adquirente. Pero ambos articulos son sdlo una lamentable ex-
cepcién introducida, €l 69, en el arménico organismo de la ley,
~violando el principio de publicidad por ella implantado; todos los
autores los condenan, y algunos (Morell, Gayoso) se esfuerzan
en desvirtuarlos con interpretaciones algo forzadas.

JESUGS SALDARNA,
Registrador de la Propicdad.



El procedimiento en el derecho
kabyla

PARTE GENERAL

Puede decirse con relacién a este aspecto del Derecho kabyla,
que no existe organizacién judicial. Tampoco puede sefialarse la
existencia de normas procesales.

La competencia radica en la Yemda (Asamblea de la tribu):
Tribunal de instancia tnica, y que actda con plena jurisdiccién.

Sin embargo, para evitar solemnidades, publicidad, odios par-
tidistas (intensificados en la celebracién de las Asambleas loca-
les), preferian los litigantes somdter sus pleitos a jueces drbitros
(1), elegidos por los mismos contendientes.

La Yemda sblo intervenfa para asegurar la ejecucién de la
sentencia que ponia término al debate.

Por la sencillez de la tramiracién, serd facil estudiarla desde
este triple punto de vista:

1. En cuanto al Juez.

2. En cuanto al juicio.

3. En cuanto a la ejecucién de la sentencia.

LOS JUZGADORES

Siendo axiomatico en la kabylia que nadie podia tomarse la
justicia por su mano, todo perjudicado venia obligado a elevar
su reclamacién, bien a la Yemda, bien a persona extrafia al de-

(1) Recuérdese la .. Legis actip per judicis arbitrive postulationem. . del primitivo
Derecho romano.
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bate, capacitada para resolver conforme a justicia y a la cos-
tumbre.

La eleccién recafa, generalmente, en forastero docto (a’lem-
marabut), con independencia econdmica y espiritu conciliador.

Los honorarios se pagan por los contendientes al principio del
debate.

La Yemda delegaba, ordinariamente, en un &rbitro, designa-
do al principio de la contienda.

Los litigantes podian designar uno, dos o tres Jueces; deter-
minando las facultades que les conferian, si la sentencia serfa o
no definitiva, etc.

Se-resolvian por la Yemda las dificultades acerca de la desig-
nacién de Jueces y extensién de sus poderes.

Cuando se trataba de pleitos importantes, se hacia intervenir
—por las partes—a jurisconsultos. Entonces el asunto se venti-
laba ante una verdadera Yemda de sabios (meyless).

Era necesaria la intervencién de la Yemda en los asuntos en
que se hallaba interesada la mujer o los menores.

Aunque no interviniera la Yemda en determinadas diligen-
cias, nunca se desintéresaba completamente del asunto, pues de-
legaba en el amin y en los aukal para mantener el orden y pre-
sidir los debates.

Podia ser recusado el Juez por varias causas: sospecha, ig-
norancia, parentesco... Los aukal, a propuesta del amin, exami-
naban reservadamente el fundamento de la recusacién, y caso de
admitirla, procuraban no tuviera resonancia la exclusién del juz-
gador, al que alejaban de la localidad con un pretexto cualquiera.

TRAMITACION

No existen diligencias preparatorias del juicio.

Es obligatoria la comparecencia. Y, como sancidn, existe la
imposicién de multa. ,

Como el 4rbitro habita, ordinariamente, fuera de la aldea,
debia comparecerse ante él. A menos que fueran tan numerosos
los testigos, que prefiriera trasladarse el Juez al pueblo donde
se encontraban. '
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El hospedaje del Juez, cuando se trasladaba fuera de su resi-
dencia, corre a cargo de la Yemda y su pago a cargo de los liti-
gantes. .

Son estos gastos los unicos del pleito.

LOS DEBATES

Se verificaban en casa del Juez, con intervencién del amin.
Caso de trasladarse—fuera—el Juez, se verificaban en sitio pu-
blico-(Mezquita-Yemda).

Pueden las partes ser representadas por un wukil (Procurador
ad litem).

IEst4 prohibida la intervencion de los Abogados:

Iniciado el debate, intentaba—e! Juez—Ia conciliacién. Si no
daba resultado, intentaba la transacién.

Si tampoco daba resultado este segundo intento de concordia,
el Juez requeria a las partes que aceptasen el someterse a su sen-
tencia. )

Si aceptaban, ordenaba se trajese lo diligenciado y ofa a los
testigos, exceptuando en este particular a las mujeres, que sélo
eran admitidas como testigos ante la Yemda.

En el caso anteriormente apuntado podia—el Juez—resolver
inmediatamente o diferir—la sentencia—para mds adelante.

Los debates se desarrollaban de modo andlogo ante la
Yemda.

En los asuntos graves y delicados podian durar las delibera-
ciones mucho tiempo. Si el disentimiento era grave podia ele-
varse €l conocimiento del asunto a otra Yemda, o dejar su resolu-
cién exclusivamente a los aukal.

MEDIOS DE PRUEBA

Se usaba con frecuencia el juramento, de orden del Juez, y
seflalamiento por parte de ¢ste de quién habia de prestarle. Y
en vista, por lo general, de las contradicciones advertidas en las
declaraciones de los testigos.
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Rara vez se tenfa en cuenta la prueba documental, quizd por-
que tenia que intervenir—en ella—el marabut.

La prueba testifical se estima de gran valor. De ahi las nu-
merosas diligencias sobre recusacion y multas a los testigos.

El Juez podia recabar la intervencién de técnicos. Pero las
indicaciones de éstos no tenian otro valor que el de simples re-
ferencias.

SENTENCIA

El Juez pronunciaba su sentencia publicamente, sin someterse
a una determinada norma o formalidad. ‘

Esto, por lo concerniente a la Yemda.

[El 4rbitro debia motivarla y hacer un resumen de lo alegado
y probado.

‘No 'se consigna por escrito. Cuando, més tarde, se pretendia
invocarla, habia que acudir al a’lem, amin o aukal. Y si ofrecia
dificultades la interpretacién, se acudia de nuevo al que la pro-
nunciara, y que—asi—interpretaba su propia resolucién.

Detalle.interesante : La costumbre reconocia al que habia per-
dido el deredho de censurar al Juez y exigia, al que ganaba, una
comida en honor del arbitro. )

No se admitia la revisién, a menos que hubiesen cambiado los
elementos (el Juez, la causa, el objeto).

A ello se oponia la costumbre. Principaimente, para moderar
el habito—pleitista—de los kabylias.

‘ Empero, se admitia, caso de probarse que se habia ganado
(el pleito) mediante falso testimonio, cohecho...

En estos casos debia preceder a la revisién el examen previo
por la Yemda del valor de los medios de prueba invocados para
la revision.

EJECUCION DE SENTENCIA

Si no se llevaba a efecto voluntariamente, correspondia a la
Yemda asegurar la ejecucién y al amin a quien se dirigiera el
que ganara.

El amin podia imponer multas como garantia de ejecucién
u otorgar plazos de gracia.

En la tramitacién no se mencionan los gastos. Por lo gene-
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tal eran mdédicos. ‘Comprendian solamente los gastos de locomo-
ci6én (traslado) y alimento del Juez, pagaderos por mitad por los
litigantes.

Los gastos, en relacidn a los testigos, a cargo del que los pre-
sentara.
. Finalmente. La comida ofrecida por transaccién o por ganar
el pleito, se paga por mitad en el primer caso y por el que
gana en el segundo.

PROCEDIMIENTO MERCANTIL KABYLIA

Puede citarse como tipo, si vale la expresién del procedimien-
‘to sumario, el kabylia en las relaciones comerciales.

Resulta sumamente sencillo y répido.

Ante el Amekrane ssuq (Juez grande del mercado) compare-
cian los contendientes. Tras muy cortos debates, simples expli-
caciones de los interesados, se termina el asunto. Con todo, en
las cuestiones dificiles e importantes, en que tenian que interve-
nir testigos, podia ser aplazada la resolucidén hasta el mercado
siguiente.

El mismo Juez se encargaba de la ejecucién de su fallo, que
se verificaba inmediatamente, por embargo de las mercancias.

No es dificil explicar esta brevedad. Como a un mismo mer-
«cado solian concurrir kabilefios de todas las tribus comarcanas,
resultaba—el zoco—un compendio de la vida comercial del pais.

Ademads, las aldeas o poblados (dxars) en que se celebraba,
tenfan interés en conservar su reputaciéon para que la concurren-
«cia de kabilefios fuera lo m4s numerosa. La pluralidad en la con-
currencia, sobre hacer dificil un acuerdo para la eleccién de un
Juez 4rbitro, exigia una solucién rapida en las contiendas. De
ahi el principio de la eleccién de un Juez permanente que—de
ordinar-o—recaia en un marabut.
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ADDENDA

Frecuentemente se han venido usando los términos Kabila, Tri-
bu, como sinénimos, no obstando, a la sinonimia, que los voca-
blos procedan de campos filolégicos distintos o distantes.

Muchas veces se ha oido—y se oye ain—a personas que ha-
bian residido bastante tiempo en Marruecos, pronunciar Kdbila
con acento esdrujulo, en vez de Kabila. También es corriente ver
escrito asi—Kdbila—como denominacién aplicada, o aplicable, lo
mismo en un supuesto gue en otro a grupos etnicogeograficos sub-
sistentes por tierras marroquies al implantarse los Protectorados
europeos en aquel pais.

Los trabajos de Lerchundi, en el respecto apuntado, no creo
autoricen tal confusién.

Del mismo modo se ha oido pronunciar bereperes, con relacion
a los elementos sociales, considerados—hasta ahora—como indi-
genas en las tierras maghribies. Requerida la opinién de un distin-
guido arabista y profesor de la Central, se cxcusd no poder ha-
cerlo, por ser profano en beréber (sic), v por no ser berberisante.

Trascendiendo las referencias de alcance filoldgico a los con-
ceptos de nomadiSmo y sedentarismo, directamente ligados al re-
gimen de la Propiedad Inmobiliaria, ello demanda unas amplifi-
caciones a manera de complemento, ya que no fueron presentados
por via de Preliminar en la exposicién temdtica inserta en los nume-
ros anteriores (1), al tratar del Derecho Kabyla.

Se imponen, ademds, estas aclaraciones, habida cuenta que,
en estos ultimos tiempos, adquirieron cierta notoriedad las teorfas-
de algunos técnicos, por ejemplo, Odinot, que contradicen, a su
modo, las ensefianzas de los profesores de la Escuela de Argel.

SOBRE LOS CONCEPTOS DE TRIBU Y KABILA

Sin suscitar discusidn acerca del abolengo céltico, en cuanto ».
- la voz tribu, me concreto—por de pronto—a trasladar aqui la in-,

(1) De la Revista,
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terpretacién que aduce de la misma el ex profesor del Instituto
Federico, de Berlin-Jungfer, haciéndola derivar de treb-casa: pa-
labra celta de raiz trilitera; como es también trilitera Kabila
(-k-b-1-), cuyo antecedente filolégico es referido al 4rabe.

Como el sentido lingiiistico no es inmediatamente interesante,
pero si el valor de los términos en cuanto a la evolucidén que im-
plica en la vida social, estimo lo mds interesante, desde €l punto
de vista ya seiialado, registrar las afirmaciones capitales de dcs
escritores de competencia undnimente reconocida.: Seignette y
Jullian.

Uno y otro publicista desenvuelven, de manera magistral, el
concepto de kabila y de tribu. El primero, en su libro Code Mu-
sulman : Par Khalil, Rite malekite, Statute réel. Paris, 1911. El
segundo, en su obra monumental Histoire de la Giule.

Las teorias de ambos escritores, coincidentes en cl fondo, vie-
nen a ser avaladas por la doctrina del Derecho romano; en cuan-
to éste di6 la férmula mds precisa que acusa la Historia del De-
recho, para definir, lo m4s concisamente posible, el vinculo que
entrafia la agnacion : equivalente juridico en que se hallan como
englobadas las realidades politicosociales denominadss iribu y
kabila.

Esta unidad politicosocial, mantenida por la fuerte cohesion
de sus elementos integrantes, se destaca en la frase del caid de la
kabila de Anyera—Ben-Ali—, que tengo muy presente, por ha-
bérsela oido, en ocasién memorable y en aquel territorio marro-
qui: Ellos en el Gobierno y nosotros en la Kabila, disponemos
o mandamos, etc.

OPINION DE SEIGNETTE

El término 4rabe Akila, que Seignette ha traducido por la pa-
labra francesa tribu, es un derivado de la voz akl, que significa
propiamente lazo-traba, y especialmente, el trozo de cuerda de
lana tejida, que sirve para atar la rodilla del camello.

En su acepcién juridica designa ese—término—Ila tribu 4ra-
be, considerada bajo la acepcién singular de lazo (vinculo) civil,
que une a todos sus miembros v les impone—como compensacién
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de ciertas ventajas—la carga, solidaria, de pagar el dafio causado
involuntariamente a otro por uno de ellos.

Otros etimologistas entienden que prevalecié ese término Aki-
la, porque era costumbre que toda la tribu condujese a la tienda
(jaima) del méas préximo pariente de la victima los cien camellos
debidos como reparacién civil del dafio causado, y cuya liberacion
verificaba ella misma con las trabas de lana que servian para
anirlos.

Sea como fuere, Seignette ha traducido—tal vocablo—por el
de fribu, término més general, en cuanto designa, bajo todos sus
.aspectos, esa especie de agregacién de personas, y que se denomi-
na, en una especial funcién, Akila.

L.a tribu era, en los primitivos tiempos, una comunidad reli-
giosa, civil y politica, moldeada en la antigua gens romana o
formada de manera parecida. Todos sus miembros llevaban el
nombre del antepasado comin, del que la tribu se suponia deri-
vada. Inter se eodem nomine sunt, dice Cicerén en su célebre
definicién de la gentilidad romana. Qui ab ingenuis oriundi sunt.

Asi, los Koreix hacian remontar su genealogia—Fihr—, Koreix
de origen perpetuamente ingenuo, pues eran considerados como
descendientes de Ismael, Modhar, etc.

Seignette cree que después de guerras duraderas entre las tri-
bus &rabes Soleim e Hilal (1051 de J. C.) y las tribus bereberes,
la denominacion antigua, kabila, fué dejada por los 4rabes, como
término despreciativo, a las tribus bereberes, que desde entonces lo
han conservado.

EL CONCEPTO DE TRIBU, SEGUN JULLIAN (HISTOIRE DE LA GAULE)

La tribu era un conjunto de familias y seres obedientes a jefes-
-comunes, asociadas bajo una sola denominacién, unidas por re-
soluciones colectivas y avecindadas en un mismo territorio. Posi-
blemente, en su origen, muchas tribus habian sido sencillamente
da unién tradicional de lineas procedentes de un ascendiente le-

/
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jano; en el mundo galo, cuando menos, algunas de estas pequefias
" sociedades, conservaban y llevaban el nombre de un antepasado

verdadero o mitico ; sus miembros se sabian o se crefan unidos por
. un antiguo y misterioso parentesco, lo mismo que las doce tribus
de Israel se decian los hijos de José o de Jacob, como las gentes
patricias de Roma se atribufan un padre de su mismo nombre.

Pero en la época a que alude Jullian, ese parentesco, alli donde
se mencionaba, no se manifestaba més que por recuerdos religiosos
y una comun denominacién ; a,través de un lapso de tiempo gran-
de habia reemplazado el sentido politico a la filiacién real. Y esta
filiacién misma era, quiz4, puramente arbitraria y supuesta; los
hombres que tienen el habito de pensar y actuar en comun, aca-
ban por tratarse como si fueran una misma familia, por crearse una
fraternidad retrospectiva, que explica y sanciona y refuerza su con-
vivencia (1). ’

La tribu era, entre los germanos, los belgas, los celtas, los li-
gures, los iberos, el elemento primordial v tal vez irreductible de la
vida publica (civil o militar). Con este nombre de tribu se desig-
naban los mds antiguos y menos numerosos grupos politicos. Y
los territorios de estas tribus constituian las subdivisiones menos’
extendidas y las mds tenaces del suelo de la Galia.

2 8 o

Con estos precedentes, ya podemos adentrarnos en el examen
de la distincién de tribus—o kabilas—ndmadas v sedentarias, clave
de la constitucién del Derecho inmobiliario v del valor de éste
como elemento bésico en la vida social e historiograifica del Dere-
cho civil.

(1) En el mismo pasaje, y refiriéndose a los habitantes del pafs galo,
-en primer término, da Jullian una definicién descriptiva de la tribu que
sirve a nuestro intento de difusién cultural.

«Todos estos hombres—dice Jullian—, los del centro como los de las
fronteras, los galogermanos de los bosques de La Meuse como también
los montafeses alpinos, los galos ribereiios de los grandes rios o los aqui-
tanos de los estanques (a) v de las Landas, estaban divididos en tribus,
sociedades permanentes que los latinos llamaban pagi, v los griegos, fula.»

(a) Fué, segun estos datos, Aquitania, como lberia, un pals lagunoso
«como Suiza.
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Entre las aportaciones mas interesantes para el estudio del mo-
madismo y sedentarismo, debe hacerse mencién singular del libro
de Mlle. Souzan Nouvel, Licenciada en Letras. Por lo que repre-
senta como exponente del movimiento feminista y por llevar un
prélogo de M. A. Bernard, profesor de la Sorbona (1). \

Para tan distinguido publicista, si se pretende ahondar en el
conocimiento de los indigenas del Norte de Africa, no debe atri-
buirse papel decisivo a los factores raciales. La oposicién funda-
mental que se encuentra—segtn aquel estudio—no es la de 4rabes
y bereberes, sino la de ndmadas y sedentarios.

En cada regién estudia Mile. Nouvel tres tipos: ndmadas,
seminomadas y sedentarios.

Los sedentarios héallanse localizados en la zona del Protecto-
rado espaifiol, en los macizos litorales del Rif y del Yebal. En la
zona francesa, en la porcidon occidental del Alto Atlas; en todo el
Anti-Atlas, hasta el Uad Nun (grupo Xelja) (2); las tribus lin~
dantes vecinas del Atlantico..., Xiadna (Chiadna), Abda, Duk-
kala y parte de la Nauia (Chauia). Habitan en casas y se dedican
a la agricultura, arboricultura y algo a la crianza del ganado.

Hay otros grupos sedentarios también en el Marruecos orien-:
tal. En la zona espafiola, Kebdana, B. Ukil. En la francesa,
B. Snassen, B. bu-Zeggu, Kerarma.

Estos grupos son importantes, mas bien que por su densidad
(de poblacidn), por la superficie territorial que ocupan.

o o o

Vecinos de estos sedentarios son los semindmadas, cuyo no-
madismo se acenttia a medida que se avanza hacia el interior.

Se incluyen entre los seminémadas, en el Marruecos atfdn-
tico, los de B. Meskin, Rehamna, Srarghna, los Ahmar. En el
Marruecos oriental, los Zekkara, B. Yala v B. Mathar. Son los.
hombres de las cabaiias ; cultivan la tierra y ejercen la ganaderia.

Finalmente, en el Atlas se encuentran los verdaderos némadas,

(1) La obra se titula: Nomades et sedentaires au Maroc.
. (2} Muchos escritores esparioles citan (con error) el chelja como forma:
idiomatica bereber focalizada en el Rif. No hay tal: el chelja es el bereber
del Sur.
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los grandes némadas. Pastores que explotan los prados, constre-
fiidos por las-exigencias del pastoreo y de la vida nomada y tras-
humante. Son los habitantes de las jaimas (tiendas): Ait Yusi,
B. Mguild, bereberes del grupo central del Atlas, etc. Poseen tie-
rras para el cultivo de cereales, pero su principal riqueza cs la ga-
naderia (los rebafios).

Consiguientemente, la divisién entre sedentarios y ndmadas
se halla determinada por la naturaleza fisica, por la Geografia,
las condiciones naturales, el clima. Por eso, para Mlle. Nouvel,
serd regulado por la Geografia el porvenir del nomadismo; y asi,
.en los paises en que coexisten la ‘ganaderia y la agricultura, podréd
desaparecer el nomadismo: he ahi la sedentarizacion progresiva de
los Braber del Atlas Medio. Empero, en las estepas del Marrue-
cos oriental y en ¢l Sahara quedard el nomadismo como una nece-
cesidad ineludible, siendo—como es—una funcion directa del clima.

[

Por muy valiosas que se consideren las aportaciones del libro
de Mlile. Nouvel y de su prologador, el ilustre protesor de la Sor-
bona, Bernard, no cabe otorgarles un alcance definitivo, ya que,
poco después de publicado esé libro, les ha salido al paso (contra-
diciéndoles) un distinguido Jefe del Ejército francés y africanista
de relevante mérito: Odinot.

Valiéndose este investigador de documentos histéricos y geo-
graficos, traté de demostrar que las tribus bereberes no han ocu-
pado siempre Marruecos.

Hace notar que el nombre de bereber, dado por los romanos a
los habitantes de Africa, no significa nada.

Esto supuesto, podria llegarse a la conclusién de que los bere-
beres no son los habitantes autéctonos, es decir, los propietarios

ab initio del suelo marroqui.
L2 3

Llama Odinot autéctonos a los habitantes que ocuparon el
pais hoy denominado Marruecos, antes de la llegada de los be-

reberes.
Con este aserto parece que Odinot hace supuesto de la cues~

tién.
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Considera la presencia (simultdnea) de los bereberes, judios
4rabes como una prueba del origen comin de unos y otros.

Si los drabes—arguye—no hubieran sido de la familia de los
bereberes, jamas hubieran podido, con tan pequetio nimero de
guerreros, llegar hasta el Océano.

Si los judios no hubieran sido de la familia de los bereberes,
jamds hubieran llevado la religién judia tan facilmente de la Ju-
dea a un pais tan diferente.

Las tribus bereberes eran mdmadas y han prestado siempre
sus servicios a quienes los han comprado. En calidad de mer-
cenarios han sido llevados a gusto de los que los empleaban.

Que los bereberes han venido de Barca, Ifrikia, del Moghreb
central ; todos han desaparecido. No quedan mds bereberes que
en la Kabylia. Por el contrario, se encuentran representantes de
todas esas tribus bereberes en Marruecos.

Este éxodo hacia el Oeste se explica, segtiin Odinot, por ra-
zones histéricas.

La conclusién a que llega trasciende a los origenes del Dere-
cho inmobiliario en Marruecos: si los bereberes han efectuado
bien este movimiento considerable, es porque no eran pueblos
sedenlarios, unidos a su suelo, como se ha prelendido sefialar;
era una emigracion en marcha, que siguié durante siglos rela-
tivamente recientes (1).

Y estos invasores vinieron en una época en la que se sefiala
la aparicién de la religién judaica-en el pais.

ANTONIO MARTINEZ PajarES,

Doctor en Derecho.

(1) Es curioso. La demostracién de Odinot arranca de textos de Ibn
Jaldum. Con los mismos textos llegan, Moulieras y otros técnicos o profe-
sores, a conclusiones distintas.



El apéndice de Derecho catalan
al Cédigo civil

La Comisién asesora nombrada tltimamente por el Ministe-
rio de Justicia ha constituido desde el primer momento una Sub-
comisién encargada de estudiar el Apéndice civil de Cataluiia ¥
proponer una ripida solucién al manoseado problema.

Como saben nuestros lectores, tomando por base el articulado
anexo a la Memoria redactada por el Sr. Dur4n y Bas, con arre-
glo al articulo 4.° del Real decreto de 2 de IFebrero de 1880, una
Comisién constituida en Barcelona, con una interpretacién un
poco forzada de los preceptos del Real decreto de 25 de Abril
de 1899, redacté v remiti4 al Ministerio de Gracia y Justicia, en
18 de Noviembre de 1930, un trabajo comprensivo de las institu-
ciones de Derecho cataldn que convendria conservar,

Trasladado este anteproyecto a la antigua Comisién de Co-
digos, ésta le habia dedicado unas veinte sesiones en los meses
del afio corricnte que precedieron a la proclamacién de la Repd-
blica, y estaba en visperas de terminar su revisién cuando fué
suprimida.

En honor de la verdad, las peticiones de los eminentes juris-
consultos catalanes que eclevaron al Gobierno el anteproyecto
(ellos lo llaman proyecto), son tan mddicas y razonables, que
ningln especialista en la materia vacilaria en aconsejar su pro-
mulgacidn ; pero el texto adoptado como base es tan arcaico; las
vicisitudes de estos tiempos, lan seiialadas, v la dltima redaccidn
se llevé a cabo tan precipitadamente, que la obra no se halla a
la altura de los Sres. Maluguer, Querol, Abadal, Hurtado, Bo-
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rrell, Maspéns, Marti Miralles v Anguera de Sojo, ni parece
aprovechable ern los momentos actuales.

Si el haberse ajustado al articulado del Sr. Dur4dn y Bas pre-
senta, para el Sr. Maspdns (1), la ventaja de no reflejar las per-
turbaciones m4s tarde producidas en el régimen cataldn por la
Jurisprudencia, en cambio, no sélo presenta el inconveniente de
estar concebido, como el mismo autor indica, partiendo de un
supuesto de codificacién arménica que dice no haberse realizado,
sino que, aun en las instituciones )y normas adoptadas por el Co-
digo civil, contiene el anteproyecto variantes que no servirdn mas
que para confundir al intérprete o duplicar los preceptos.

Por de pronto, su estructura no se acomoda al tipo francés,
reflejado en nuestro Cédigo civil.

Contiene 380 articulos, divididos en 11 titulos, que tratan,
respectivamente :

I. De la aplicacién del derecho especial en Cataluia.
II. De las personas.
ITT. Del régimen de los bienes de los cényuges.
IV. De los heredamientos.
V. De las cosas y los derechos en ellas.
VI. De la enfiteusis.
VII. De las obligaciones y contratos.
VIII. De la sucesién testada.
IX. De la sucesién intestada.
X. Disposiciones comunes a la sucesién testada e intestada.
XI. De la prescripcién.

Consecuente con el principio de que las instituciones que han
de quedar vivas como especialidades del Derecho cataldn deben
desenvolverse segin su propia naturaleza, ordena el articulo 3.°
que, cuando exista incompatibilidad entre los preceptos del Apén-
dice y los del derecho comin que pueden entenderse aplicables,
como supletorios, debe acudirse a las disposiciones que han re-
gido, segin la ley tnica, titulo 30, libro 1.°, volumen 1.° de las
Constituciones de Catalufia, con la cual no sélo quedan en pie
las mismas, sino también el Derecho candnico, el romano, la
doctrina de los doctores, etc. Unase a esto el preponderante papel

(1) El Apéndice catalan al Cédigo civil, Revista de Derecho Privado,
numero 212, pag. 146.
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de la costumbre, constaniemente invocada, la introduccidn en
bloque de las ordenanzas de Sanctacilia (articulo 137), las alu-
.siones a una técnica anticuada, como el Senado consulto Vele-
yano y las cuartas Falcidia y Tribelidnica, las reservas hechas
a favor de las poblaciones que gozan de privilegios y la necesidad
de enumerarlas a veces para precisar el 4mbito de aplicacién, y
se comprenderd cuédn lejos nos hallamos de un Cédigo que se
baste a si mismo o de un apéndice en el propio sentido de la pa-
labra.

Desde este punto de vista resultan injustificables muchos ar-
ticulos que repiten definiciones o normas contenidas en el Codigo
civil ; por ejemplo, los articulos 435 v 91 del anteproyecto, que,
€omo se apreciard a la primera lectura, ni por su fondo ni por su
forma merecen ser preferidos a los articulos 1.346 y 1.381 del
texto espafiol.

«Articulo 45. La constitucién dotal de una o mas cosas determinadas
pucde hacerse estimada o inestimadamente.

La dote es inestimada aunque se estime su valor, si éste se fija simple-
mente como tasacién de las cosas dotales o en concepto de que no causa
‘venta.

Es estimada cuando se expresa que su valor representa la cantidad de
que el marido debe responder o en concepto de que causa venta. En caso
de silencio, se enticnde la dote constituida en el primer concepto, o sea inesti-
madamente.» .

«Articulo 91. Todos los bienes propios de la mujer al tiempo de cele-
brarse el matrimonio y los que adquiera después de celebrado sin el pacto
de que formen parte de la dote, son parafernales.»

«Articulo 1.346. l.a dote puede ser estimada o inestimada.

Serd estimada si los bienes en que consiste se evaluaron al tiempo de su
constitucidén, transfiriendo su dominio al marido y quedando éste obligado
a restituir su importe.

Scr4 inestimada, si la mujer conserva el dominio de los bienes h4vanse o
no evaluado, quedando cobligado el marido a restituir los mismos bienes.

Si las capitulaciones no determinaran la calidad de la dote, se considerar4
inestimada.» :

wArticulo 1.381. Son parafernales los biencs que la mujer aporta al ma-
‘trimonio sin incluirlos en la dote y los que adquiere después de constituida
ésta sin agregarlos a ella.n

De tales inmtiles repeticiones es notable muestra 4a seccidn
cuarta del titulo 6.° que trata del establecimiento a primeras

23
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'

cepas 0 a «rabassa mortan, institucién recogida por el Cédigo-
como genuinamente catalana y que apenas si tiene vida en los.
territorios de derecho comun. Pues bien, entre los articulos 181
y siguientes del anteprovecto y el 1.656 del Cddigo civil hay un
paralelismo que sin llegar a la identidad, acusa los esfuerzos del
legislador para incorporar a nuestro Derecho la especialidad’
foral.

¢ Para qué conservar dos textos diferentes, inspirados en el
pensamiento del mismo jurisconsulto y que responden a la misma
finalidad ?

Se impone un repaso de los preceptos que guarden estrecha
analogia con otros del Cédigo. civil y que por sus antecedentes-
legislativos o doctrinales deban ser redactados en igual forma o,
mejor dicho, deben ser eliminados del apéndice para evitar dis-
cordancias.

Esta advertencia adquiere un valor decisivo si los textos em
cuestion son de los que por sus relaciones con los titulos pre-
liminar y cuarto del libro primero del Cédigo civil obligan en
toda Espafia. Asi, partiendo el Derecho catalan del principio «ha-
biles ad nuptias habiles ad pacta nuptialia», exige, para que las.
capitulaciones matrimoniales otorgadas por menores sean vali-
das, el consentimiento de las personas bajo cuya patria potestad
o tutela se encuentren (articulo 17). El articulo 1.318 dei Cddigo
civil declara que Unicamente serdn validas si a su otorgamiento
concurren las personas designadas para dar el consentimiento
al menor a fin de contraer matrimonio.

Basta leer los articulos 46 y 30 del tltimo texto para conven-
cerse de que a veces la licencia debe ser concedida por personas.
a quienes acaso no corresponda la patria potestad ni la tutela,
y de que la falta de tal requisito puede dar lugar a que se en-
tienda contraido el matrimonio con absoluta separacién de bienes.
El mantenimiento de esta divergencia sdlo serviria para provocar
conflictos, y no se halla justificado ni por los precedentes de la
ley de 18 de Junio de 1862, ni por la ley de Matrimonio civil,
ni por la obligatoriedad del mismo titulo 1V del Cddigo.

En general, la técnica de ambos cuerpos debiera asimilarse
todo lo que la semejanza y génesis de las instituciones permi-
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tieran. Caso de necesidad, convendria sacrificar el texto del Cé-
digo antes que favorecer variantes superfluas.

Mucho dudamos de que los preceptos sobre enfiteusis, rabassa,
precario y abono de mejoras, contenidos en el anteproyecto, sa-
tisfagan a los partidarios de la moderna politica agraria, que tien-
de a conceder la tierra a los que la cultivan. Como tampoco com-
placerian a los propugnadores del crédito territorial y de la libre
circulacién de los trenes las trabas que por razén de privilegios
familiares, legitimas, laudemios, subestablecimientos, perpetuidad
e imprescriptibilidad del derecho a redimir en las ventas a costa
- de gracia, lesién, restituciébn in integrum, etc., se mantienen en
el Apéndice. '

Ser4d también necesario e\purgarlo de preceptos que reflejan
un estado social felizmente desaparecido como cuando se habla
de rescatar dcl poder de enemigos y ladrones (articulo 55, 1.°) y
cuando se prohibe a los pastores tener cabezas de ganado, mayor
o menor, en el rebafio del iprincipal.

Por ultimo, no costaria mucho trabajo armonizar el derecho ca-
taldn con el castellano en las reglas que transforman relaciones
cualitativas en datos cuantitativos.

Se ha hecho notar que este medio técnico, empleado por todas
las legislaciones para dar seguridad y claridad a las situaciones ju-
ridicas, presenta un carécter, en cierto modo, arbitrario, no des-
cansa rigurosamente en datos o fundamentos inconmovibles, en la
nature des choSes y se presta, por esfa razon, a modificaciones
y retoques.

De aqui la posibilidad y conveniencia de unificar los plazos de
prescripcién en toda la Peninsula. Mucho, en verdad, ha hecho
el Apéndice cataldn para conseguirlo; pero, sea’ de quien sea el
sacrificio, debiéramos suprimir las diferencjas existentes y simpli-
ficar la institucién.

Fuecra de las especialidades del régimen econémico matrimonial
(donaciones, dote aixovar, escreix) de los heredamieﬁtos, de los
censos y censales y de las modalidades impuestas por la incom-
patibilidad romana de .las sucesiones testada e intestada, todo
lo demds podria fundirse en amplias férmulas de aplicacién ge-
neral dentro de la Republica espafiola,

No existen entre las regiones aue la componen las profundas
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diferencias de raza, religién, costumbres, idioma y vida que se-
paran a los Cantones suizos, hoy regidos por un solo Cédigo civil,
y no seria Castilla quien menos hiciera por unificar el derecho pri-
vado.

JerONIMO GONZALEZ.

Erratas importantes.—En el ultimo trabajo publicado sobre «La
renuncia en el derecho inmobiliarion se han deslizado algunas erra-
tas que oscurecen notablemente la doctrina :

Pagina 278, linea 30, debe decir : «Como consecuencia de la pri-
mera, corresponde a cada comunero una cuota ideal, mayor o 1me-
nor, pero de igual contenido en la cosa o derecho pro indiviso.
Como resultado de la divisién cualitativa, se desgajan del total
contenido facultades que corresponden a diversos titulares. Los
derechos de los coparticipesy, etc...

"BANCO ESPANOL DE CREDITO

<

Cuapital autorizado...... 100.000.000 de pesetas
Capital desembolsado . .. 51.355.500 -
KRescervas. .. ........... 54.972.029 —

Domicilio social: Aleala, 14, Madrid
CAJA DE AHORROS
Intereses que se abonan: 4 por 100. Libretas, mdximum 2g5.000 pe-
setas. Cajas abiertas los dias laborables de 10 a 2
Sucursales en Espafia ¥y Marruecos
Corresponsales en las principales ciudades del mundo
Ejecuciéon de toda clase de operaciones de Banca y Bolsa
Cuenius corrientes a ja vista con un interés anual de 2 y medio por 100
CONSIGNACIONES A VENCIMIENTO FLO

Unmes...oovviiiniinannann e 3 por 100
Tres meses..oovennivivenienns 3 Y/, por 100
Se1S MeSeS..vviveiiieeninnranes 4 por 100
Unafio....ooioiiiinn, 4 1/, por 100

E1 Baunco Espaiiol de Crédito pone a disposicion del publico, para la con-

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

de cajas br ALQUUER LON todas las seguridades que la experiencia aconseja. Este

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

Para cuentas corrientes de 1oa 14y de16a (7,

o




Por folletos y revis‘taé

Los Codigos de familia rusos de 1918 y 1926. Folleto «La familia
en Rusia»n y otros iEnsayos, por Antonio Cérdova del Olmo,
Juez de primera instancia.

El ‘Cédigo de familia ruso del 16 de Septicmbre de 1918, re-
dactado en la época del comunismo integral, tuvo que ser objeto
de algunas modificaciones para adaptarlo a la nueva politica, no
tan extremista, siendo sus caracteristicas realizar el ideal femi-
nista y la abolicién de la familia y del matrimonio.

Conceptos capitales de su contenido :

1.° Aclos del estado civil.—Corresponde exclusivamente al po-
der civil el registro de los actos civiles, inscribiéndose los naci-
‘mientos mediante declaracién firmada por los padres, siendo de
notar que, segln el articulo 140, la mujer soltera deber4 presen-
tar tres meses antes del parto una declaracién indicando el mo-
mento de la concepcidn y el nombre del padre, agregando en
nora puesta al articulo «que igual declaracién puede presentar
una mujer casada, si el hijo concebido por ella no es del hom-
bre registrado como su maridon. No se admite, por lo tanto, la
excepcién plurium concubentium sobre la investigacién de la pa-
ternidad.

2.° ‘Matrimonio.—El comunismo condena el matrimonio, pero
a fin de evitar que, suprimiendo la inscripcién, volvieran los ru-
sos al matrimonio candnico, lo regula como un acto ptblico, que
debe celebrarse ante el Jefe del Registro vy considerdndose cele-
brado desde el momento en que se registra.

Para contraer matrimonio se exige la edad de diez y ocho afios
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los varones y diez y seis para las hembras, no siendo precisas la
licencia o consentimiento.

Constituyen impedimentos para contraer matrimonio el tener
otro registrado y el parentesco, sin limites en la linea recta, v en
la colateral sdlo entre hermanos. No constituyen impedimentos
el orden sagrado, diferencia de religién, voto de celibato, cri-
men y €l no haber transcurrido diez meses desde la extinc:ién del
matrimonio anterior respecto a la viuda.

El matrimonio se declara nulo por haberse celebrado entre
anormales, personas casadas anteriormente, con falta de conoci-
miento o en caso de impubertad. Se extingue por la muerte de
uno de los cényuges, por la declaracién judicial de su falleci-
miento y por el divorcio. Este se funda en el mutuo consenti-
miento o en el deseo de uno de los cényuges.

El matrimonio no produce efecto alguno en cuanto a las per-
sonas de los cényuges, toda vez que no cambia su nacionalidad,
ni el marido ejerce autoridad sobre su mujer, ni crea la obliga-
cién de residencia, ni en cuanto a sus bienes, pudiendo contra-
tar entre si, y no engendrdndose comunidad de ninguna clase.
Sélo ocurre que los cényuges tomardn un nombre comun, que
no es el de ninguno de los dos.

3.° Derecho de familia.—Como por razones politicas se admite
esta institucién, aunque sea opuesta al ideal comunista, ha sido
preciso regularla, estableciendo como base, no el matrimonio, sino
la sangre, no habiendo ninguna diferencia entre el parentesco fue-
ra de matrimonio y el matrimonial, teniendo los mismos derechos
los hijos habidos de padres solteros o casados; de este principio
deriva la admisién de investigacién de la paternidad en su ma-
yor amplitud.

'Sin embargo, el Derecho ruso no presta credibilidad a la mu-
jer que afirme ‘que ha concebido de alguno, sino que se entabla
un proceso, obligandose las partes a decir verdad, bajo pena de
falso testimonio; ni la turbatio sanguinis, ni la falta de la madre
impide la accién de la paternidad, llamando en este caso el Tri-
bunal a los presuntos padres, decidiendo en virtud de las prue-
bas aportadas y manifestaciones que se hagan.

No existe patria potestad ; los hijos toman el nombre del ma-
trimonio y su nacionalidad serd la que designen sus padres, pu-
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-diendo no ser la de éstos, y si no se pusiesen de acuerdo, la rusa,
hasta la mayor edad, en que los hijos decidirdn. Acordardn tam-
-bién los padres sobre la instruccién religiosa de los hijos, y si
no hubiera acuerdo, carecerdn de religién hasta los catorce afios.
Los padres no tienen derecho sobre el patrimonio de los hijos,
ni éstos sobre el de aquéllos, pero estdn obligados a alimentarse
reciprocamenie si el Estado no ha proveido mediante el seguro.
También se deben alimentos los hermanos, sin distincién entre
Jmatrimoniales ni extramatrimoniales.

La adopcién se suprime, respetando las constituidas, y entre
-ellas la del yerno, muy frecuente en el derecho ruso anterior.

4.° Tutela.—El legislador acepté sin vacilar la de autoridad,
.confiandola a los Dependientes del Comisariado de la Previsién
Social ; mas por Decreto de 2 de Diciembre de 1920 se seiiala-
ron como 6rganos los Comisariados del pueblo para la instruc- -
-cién piblica, para la higiene y para el ‘interior, segiin se trate
de menores, enfermos, o de prédigos y peligrosos.

Elegida la tutela de autoridad, porque la familiar sélo se or-
ganiza para pupilos ricos, estaran sometidos a ella todos los hijos
.privados de los cuidados de la familia, tengan bienes o no, de-
biendo quedar los hijos al cuidado de los padres, mientras exista
-todavia familia individual, a excepcién de la instruccién obliga-
toria y las medidas del mismo género.

Cédigo de familia ruso del 17 de Noviembre de 1926.

Tiene por objeto regular las relaciones resultantes del matri-
monio, de la familia y de la tutela sobre las bases de la nueva
‘via revolucionaria, a fin de garantizar los intereses de la madre
y de los hijos v de igualar la situacién de los esposos desde el
punto de vista del patrimonio v de la educacién de la prole.

IE1 Codigo fué promulgado para la Unién de Republicas so-
~cialistas soviéticas, resultante de la incorporacién a Rusia de otras
Repiblicas que habian nacido de la descomposicién del antiguo
Jdmperio. En €l se acentda la nota comunista en algunos precep-
tos, dejando subsistente muchos del anterior.

Conceptos capitales de su contenido :

1.° Matrimonio.—Existe sin someterto a formalidad alguna;
puede registrarsc o no, v al solo fin de probar su existencia, la
«cual también puede acreditarse por la vida en comun, « sponer
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de enseres comunes, la educacién de los hijos, presentarse mu-
tuamente como esposos y la ayuda material reciproca; aunque
parezca que se admite la poligamia, no es asi, pues se castiga el
hecho de celebrar un mairimonio registrado o no, mientras sub-
sista el anterior.

El registro puede verificarse al principio de la unién o en
cualquier momento posterior, debiendo seflalar en el segundo caso-
la fecha en que comenzé; se hard con el consentimiento de los
dos esposos, que deben tener aptitud para ser casados, no pu-
diendo ser registradas las uniones entre personas de menos de
diez y ocho afios, entre las que hayan celebrado otro matrimonio,
mientras no esté disuelto, cuando una de ellas esté declarada
loca, o entre ascendientes, descendientes o hermanos. Han de afir-
mar que no sufren enfermedad, que conocen su salud reciproca,
especialmente en lo que respecta a la tuberculosis, enfermedades.
venéreas y mentales, y entregar al Encargado del Registro civil
una hista de sus matrimonios anteriores y de los hijos habidos de
los mismos.

'Los efectos del matrimonio con relacién a los cényuges son
los mismos que los del Cédigo de 1918, pero se suprime expre-
samente el deber de fidelidad, v se establece una comunidad de
bienes respecto de lo ganado durante el matrimonio por ambos,
la cual estd administrada por los dos, no sumandose a ella los.
benes aportados al matrimonio, ni los adquiridos durante él por-
titulo lucrativo.

Los matrimonios se extinguen como en el Coédigo de 1918:
se disuzlven, tratindose de matrimonios registrados, comunicén-
dolo al Encargado del Registro civil, y los no registrados sin for--
malidad alguna.

Habiéndose suprimido por los Decretos de 2g de ‘Enero de
1926 el limite de 10.000 rublos como cantidad mdaxima a heredar,
y reconociendo el derecho de sucesién entre los esposos, debe:
considerarse modificado en este punto el Cédigo del 18.

2.° Relaciones familiares.—La mujer esta obligada, ya al mo-.
mento del embarazo, ya al del parto, a declarar el nombre de la.
persona con quien ha tenido relacidn ; se reproduce, por lo tanto,
el criterio del Cédigo anterior sobre investigacion de la paternidad.

Las relaciones entre padres e hijos se reglamentan también de-
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igual modo, con la unica modificacién de que aquéllos no pueden
sefialar religiébn a éstos.

Los efectos econémicos se concretan en la institucién de los
alimentos que se deben a las personas sefialadas en el Cédigo
del 18 y ademds a los abuelos y nietos. IEn cuanto al derecho su-
cesorio sélo son lherederos los parientes en linea recta, los espo-
sos y las personas que carezcan de recursos.

La adopcién se admite como institucién social en favor de la
educacién de los menores, no considerando al adoptado como un
futuro heredero y continuador de la personalidad juridica, segiin
lo hacia la de tipo clasico, siendo digno de notar que las leyes
italianas de 18 de Julio de 1917 y 31 de Julio de 1919 se inspi-
raron en los mismos principios al regular la tutela y la adopcién
de los huérfanos de guerra.

3.° Tutela y curatela—No hay diferencia esencial entre los
dos Cédigos. Las tuteias previstas son: Las de menores, inca-
paces de espiritu; los patrimonios abandonados de personas fa-
llecidas o ausentes. Los menores estdn en tutela hasta los catorce
afios, quedando después sometidos a curatela, asi como también
los locos y disminuidos mentales que pasen de aquella edad.

Como se ha visto, lo que caracteriza el Derecho ruso es la ex-
tincion legal de la familia y del matrimonio. ¢ Influird este De-
recho en el de los demés pueblos? Pregunta es ésta de dificil res~
puesta ; lo indudable es que debe ser reprobada tal doctrina, pues
aunque no se sepa cudl sea el Derecho del porvenir, si de lo que
se trata es de llevar la justicia a las leyes, no es necesario .acabar
con el matrimonio y la familia, sino que debe procurarsc que
perseveren estas instituciones, tal como se delinean en modernas
experiencias legislativas distintas de las soviéticas.

No por esto hay que reprobar todo el régimen soviético. Cuan-
to se contiene en é| relativo a la condicion civil de la mujer igual
a la del hombre, a la investigacién de la paternidad, tratamiento
de los hijos extramatrimoniales y todo lo referente a la protec-
cién de las mujeres y de los hijos, puede suscribirse con ligeras
reservas. Los tratadistas mas retrégrados admiten la necesidad de
la intervencién del Estado en las relaciones familiares; la trans-
formacién dc la patria potestad y de la adopcidn y la investiga-
cién e la paternidad se defiende por todos los maestros del De-
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‘recho civil, y sobre la condicién de los hijos extramatrimoniales
bastard recordar las orientaciones legislativas mdas recientes.

L R

Examen doctrinal. Jurisprudencia comercial, por Albert Cheron,
profesor de la Universidad de Strasbourg y en la Egipcia.
Revista Critica de LegiSlacion y Jurisprudencia. Paris, Agos-
to-Septiembre de 1930, pags. 417 y siguientes.

1.° Propiedad comercial—Comprende esencialmente el cré-
«dito y la clientela, asi como la muestra, nombre comercial, dere-
cho al arrendamiento, etc. A pesar de la autoridad de la Corte su-
prema, las jurisdicciones inferiores no tienen atn una linea bien
definida. La Corte de Paris considera como venta de propiedad
«comercial la operacién siguiente: Un Banco ha prestado una
suma a un comerciante en vinos para que rescinda amigable-
mente el arriendo del local en que estd instalado para establecerse
en él el Banco. En virtud del acuerdo, €l comerciante, conservan-
do su nombre comercial, etc., se instala en otro lugar. La Corte,
considerando que €l Banco ha adquirido la propiedad del comer-
cio, admite que un acreedor con garantia del primer ocupante
del local puede ejercitar su derecho contra el Banco; esta solu-
«<ién es inadmisible. Podria proceder contra el arrendador y el
primer arrendatario para oponerse a la rescisién del arriendo que
no le habia sido notificado y exigir dafios y perjuicios. Podria in-
vocar el vencimiento de la obligacién por no habérsele avisado
del traslado y exigir a su deudor el pago inmediato; pero no
tenfia ningin derecho contra el nuevo arrendatario que, si habia
pagado el abandono de un local, no habia comprado la firma,
clientela, etc., y' demds elementos de la propiedad comercial.

Por el contrario, la Corte de Lyon ha rehusado considerar
como arrendamiento de propiedad comercial el acto en virtud del
cual un hotelero propietario del inmueble de su industria lo habia
alquilado, como también la muestra, fundidndose en que el acto
no se referfa expresamente al crédito y a la clientela: la solucién
es discutible porque el arriendo, que no se referia exclusivamen-
te a los elementos expresados, tampoco los exclufa formalmente,
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sino que estaba comprendido en el arriendo el uso de la muestra
y del local que debia explotarse como hotel sin poderle dar otro
destino. Bien se puede concluir de todos estos hechos que la in-
tencién de las partes habifa sido hacer un arriendo de propiedad
comercial.

2.° Venta de la propiedad comercial disfrazada bajo la apa-
riencia de un arriendo de gerencia.—A veces tal venta se disimu-
la con las apariencias de una gerencia, denominacién impropia,
porque, generalmente, se trata de un arriendo acompafiado de una
contraescritura con promesa de venta, de manera que el arrenda-
tario, mediante el pago de ciertas anualidades, obtendr4d los bene-
ficios y sufrird los riesgos, y ser4 propietario, cuando haya pa-
gado las anualidades convenidas.

Esta contraescritura no se puede oponer a tercero, pero éstos
pueden probar, si les conviene, su simulacién. Por eso el ven-
dedor precedente puede invocar el vencimiento del plazo, v los
acreedores del que ha entregado su propiedad comercial en ge-
rencia pueden, demostrando que hubo venta, exigir del gerente,
que en realidad es un comprador, un segundo pago de las can-
tidades abonadas al vendedor sin las oportunas indicaciones; pe-
ro ni las partes ni el tercero pueden obtener la nulidad del con-
trato.

Por el contrario, el articulo 27 de la ley de Hacienda de 27
de Febrero de 1912 declara sin ningtin efecto toda convencién
que tenga por objeto disimular parte del precio de una cesién de
propiedad comercial, v esta nulidad, como de orden publico, pue-
de ser invocada por todos los interesados y aun por las mismas
partes. Un Decreto de la Corte de Amiens ha hecho de tal texto
una apreciacién muy discutible, anulando un contrato a peticién
de los acreedorgs del comprador en quiebra; mas que simulacidn,
habia habido venta privada ; por lo tanto, ésta debiera subsistir;
pero el vendédor, a falta de publicacién, no hubiera podido en
la quiebra del comprador hacer valer su privilegio para €l resto del -
precio. .

3.2 ¢Se puede inlerponer apelacion de la decision en virtud
de la cual los drbitros han fijado de comiin acucrdo y conforme a
la ley de 30 de Junio de 1926 las condiciones dc renovaciin de
un arriendo comercial>—La Jurisprudencia habia catendido que
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la decisidén de los arbitros, en caso de desacuerdo de las partes,
no tendria cardcter voluntario, sino que seria una sentencia arbi--
tral impuesta a las partes, como dice expresamenle un parrafo.
del articulo 3.° a proposito de la duracién el nuevo contrato;
mas la Corte de casacién, en Decreto de 25 de Febrero de 1929,
ha condenado tal Jurisprudencia, y también la Corte de Paris,
rectificando la que habia seguido el afio anterior, se une a .la
de la Corte suprema.

‘Sus argumentos, bastante impresionantes, son los siguientes :
El documento en que consta la opinién arbitral no se denomina
por la ley juicio o sentencia, sino rapport, acreditando la conci-
liacién o no conciliacidén ; ¢no parece este procedimiento un ar-
bitraje, al que pueden sustracrse las partes renunciando una de-
ellas a la renovacién, rehusindolo la otra y pagando una indem-
nizacién?

¢ No seria mas bien una clase de peritaje, cuyo resultado nada
tiene de obligatorio? ‘Es también sorprendente que en el mismo
articulo, la ley, previendo el caso de desacuerdo entre los 4r-
bitros, prescribe que las condiciones de renovacién son fijadas
por el Juez, 'y organice contra la ordenanza judicial un procedi--
miento expedilivo de apelaciones. Si hubiese admitido apelacién
contra la opinién de los arbitros, ¢no la hubiese organizado del mis-
mo modo ? Es admisible que s6lo se concedan quince dias contra la
decisién judicial y dos meses contra la de los arbitros. ¢ No se-
ria ello contra Ja ley citada, que ha querido constituir un proce-
dimiento rapido y simple?

Mas, al contrario, se concibe con dificultad que contra el rap-
port de los arbitros, fijando el nuevo alquiler en una cifra exage-
tada o irrisoria, las partes no puedan sustraerse mas que aban-
donando al arrendatario la demanda de renovacion y pagando el
arrendador una indemnizacién por eviccién. M. Transbot propo-
ne ingeniosamente admitir apelaciéon de la decisién de los arbi-
tros en las mismas condiciones que contra la resolucién judicial ;
pero es dudoso que los Tribunales se decidan a darle tal exten-.
siébn a un texto excepcionat.

4.° ¢ Tiene derecho a indemmizacidn el arrendalario por la
no renovacion del contrato, cuando el arremdador, tambien co-.
merciante, toma el local para trasladar a él un comercio que ejer-



POR FOLLETOS Y REVISTAS 365
<ta en otro lugar?—El articulo 5.° de la ley citada, parrafo 2.°%
sblo obliga a indemnizar cuando el propietario comerciante ad-
quiere €l inmueble «para ampliar los locales en que ejerce su co-
mercio o fundar una sucursal». [En vista de tal disposicién, se pre-
gunta si se debe indemnizacién cuando ha comprado o se supone
que ha comprado el inmueble para trasladar a éi su comercio, aban-
donando la instalacién primitiva. La Jurisprudencia rehusa la
indemnizacion funddndose en que al tomar el local no debe, en
principio, ninguna indemnizacién; en que la derogacién mencio-
nada supone in terminis que mantiene su comercio en su local
primitivo; en que sélo podria extenderse por analogia al caso de
mudanza de su empresa; en que la interpretacidén restrictiva se
impone, porque €l texto primitivo del proyecto que se referia a
la compra del inmueble «a fin de extender su comercion ha sido
sustitufdo por la actual, evidentemente m4as estricla.

M. Transbot critica vivamente la opinién fundada en el cain-
bio de redaccién, porque no se ha dado nminguna explicacién so-
bre él en los debates parlamentarios; pero es lo cierlo que el
texto primitivo parecié demasiado impreciso, y por eso el le-
gislador quiso limitar el dominio de su aplicacién. [nsiste en la
objecién, porque es imposible no considerar como ampliacién el
hecho de trasladar un comercio de barrio a un vasto almacén si-
tuado en el centro de la ciudad, porque se pueden burlar los pa-
rrafos del articulo 5.°, protectores de la propiedad comercial, bas-
tando que el comerciante se instale en un establecimiento mo-
desto, compre después el inmueble codiciado y rehuse renovar el
arrendamiento para trasladar a él su comercio.

A esta doble critica se puede responder, de una parte, que
trasladar un comercio a un almacén mds amplio es extenderlo,
segliin decia €l texto primitivo, pero no ampliar el local donde
se ejercia la industria, puesto que se le ha abandonado, y por
otra parte, que, segun el parrafo 4.° del mismo articulo, se pue-
de hacer frente a tales maniobras, reclamando el arrendatario la
indemnizacién, probando que el propietario séio ha tomado el
local con el fin de cometer fraude contra sus derechos.

5.° El contralo de tranSporte.—E! hecho de un lercero, como
causa de exoneracion de la empresa en cl tranSporte de personas.
La Jurisprudencia se orienta en el sentido de no admitir respon-
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sabilidad para la empresa, a no ser que se haya cometido una
falta delictual o cuasi-delictual que haya causado o facilitado la
agresidn, por ejemplo, la falta de alumbrado en el tinel en que
tuvo lugar.

IEstas soluciones se concilian mal con el principio adoptado
por la Jurisprudencia a partir del Decreto de la Camara civil de
21 de Noviembre de 1911, segin el cual la responsabilidad es con-
tractual y presunta, no estando exenta de ella la empresa, sino
probando la falta de la victima o la fuerza mayor. Acercidndose a
soluciones muy diferentes admitidas en el contrato de transpor-
tes, M. Josserand plantea la cuestién de si la obligacién de
seguridad serd la misma para las mercaderias que para las per-
sonas, concluyendo que la Jurisprudencia ha procedido mal al es-
tablecer la asimilacién, pues las resoluciones titubean ante las con-
secuencias logicas del principio.

'Creemos, sin embargo, posible someter a los mismos princi-
pios tal responsabilidad, explicindose las divergencias en las so-
luciones por las diferencias de puro hecho que existen entre las
dos situaciones. [En efecto, segtin la sentencia de g de Enero de
1929, si la empresa prueba que no ha podido prever el hecho o
que habiéndolo previsto se encontraba en la imposibilidad de im-
pedirlo, queda libre de responsabilidad. «Aplicando estos princi-
pios a los transportes ferroviarios, es relativamente facil a las
Compaiiias prever e impedir los robos y deterioros de mercade-
rias cuando estan sometidas a su custodia, lo cual no es fécil que
pueda ocurrir con los viajeros, por muchos avisos que existan y
precauciones que adopten. Asf se explica que la empresa quede
exenta con mds facilidades por el transporte de personas que por

el de mercaderias.
o & o

Observaciones sobre el objeto de las Sociedadds comerciales desde
el punto de wvista de la teoria de la Institucidn, por A. Piot.
Idem, pags. 451 y siguientes.

La teoria de la Institucidn busca el justo equilibrio entre las
concepciones opuestas de individuo y Sociedad ; pero ¢ qué es una
Institucién ? Su caracteristica esencial es formar un todo de tal
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naturaleza, que las relaciones de sus partes entre si dependan
de las relaciones que tengan con el todo. Ahora, si de este punto-
de vista estdtico pasamos al dindmico, ¢ qué resulta del hecho de
que la Tnstitucién tenga su razén de ser en la consecucién de
un bien humano? Hay en toda Institucién un principio de fije-
za y otro de evolucién: el primero, en razén del fin esencial, y el
segundo, como una necesidad de adaptacién a los distintos me-
dios que sea preciso utilizar.

Tomemos como ejemplo de Insiitucién una Sociedad anénima.
La 'Asamblea general serd la encargada de adaptar su organiza-
cién a las condiciones de la vida econémica, elemento mévil, y
aquellas reglas estatutarias que definan el objeto de la Sociedad,
sin el cual perderia su razén de ser, serd el elemento fijo.

Asi se explica que el articulo 31 de la ley de 24 de Julio de
1867 prohiba a la Asambiea general modificar el objeio de la
Sociedad ; la misma interdicciéon, hasta la ley de 22 de Noviembre
de 1913, resultaba de la Jurisprudencia, que no autorizaba la mo-
dificacién de las bases esenciales del pacto social. ‘

La ley de 22 de Noviembre de 1913 autoriza, aunque exigien--
do un quorum elevado, que la Asamblea general pueda modifi-
car el objeto de la Sociedad, y segtin la de 1.° de Mayo de 1930,
puede hacerse la modificacién, aunque lo prohiban expresamente
los Estatutos; este derecho ha sido considerado de dos maneras
opuestas por los autores.

Asi Hauriou se pronuncia en su favor sin dar més razén que
la de la especulacidén comercial. .Renard, en cambio, se pronun-
cia en contra, por oponerse tal disposicién a la ley natural. Los.
dos sabios profesores parten, sin embargo, del principio funda-
mental de que la Institucién es el ser de una idea.

¢De dénde provienen, pues, la divergencia de confusiones ?
De la distinta concepcién filoséfica que tienen- acerca del papel
de la idea de la Institucidén; para Renard, la Institucién es el
desarrollo de una idea, mas esta idea queda fija en su esencia;
para Hauriou, la idea es una cosa viviente que tiene una parte
de indeterminado y virtual, y por ser viviente no es esencialmente
la idea del fundador.

Sin intentar solucionar tal controversia, examinaremos la cues--
tidn aplicada a las Sociedades andnimas.
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Advirtamos, ante todo, que aun admitiendo con Hauriou que
la idea directriz de 1a Institucién se transforma, hay que reco-
nocer también que en esa idea viva hay un principio fijo, pues
de lo contrario, no seria un ser, sino un devenir puro. Renard
afirma claramente que hay en la Institucién un principio fijo;
luego la diferencia entre las dos tesis consiste en que una hace
<lel principio fijo una cosa méas determinada y concreta y la otra
algo més abstracto y formal, compatible con los cambios mas pro-
fundos.

Lo que Hauriou encuentra fijo es la especulacién; luego la
Sociedad comercial ¢se concreta en una organizaciéon que es su
idea, o sélo tiene como razén de ser la especulacién o ganancia?

Antes de intentar contestar, haremos dos indicaciones preli-
minares. 'Cuando evoluciona un ser de la naturaleza es muy di-
ficil saber lo que queda fijo, aunque sabemos que algo queda
fijo; luego en la esencia del ser hay algo que precisamos conocer,
nada que necesitemos crear; lo mismo puede decirse de algunos
seres juridicos, pudiendo afirmar que hay un derecho natural que
echa sus bases esenciales y que nos hace buscar lo que precisamos
conocer, no habiendo nada que crear; pero otros seres juridicos
estdn lejos de pertenecer a ese cuadro fundamental; asi, la So-
ciedad andnima, aunque no es una Institucién de derecho natu-
ral, su naturaleza reposa en fundamentos sociolégicos y econd-
micos, pudiendo presentarse tipos muy completos; por lo cual
la ley determinard sus contornos fijando 1a separacién entre eila
y las demas.

'Hay que notar también que ¢l dato econdémico y sociolégico,
al no traducir el derecho natural, sino ser resultado de una evo-
lucién mas o menos artificial de las formas econdémicas y socia-
les, no participa de la bondad profunda de lo natural; puede ocul-
tarse, por lo tanto, algin dafio en tales Sociedades, debiendo el
{Estado definir los tipos institucionales, armonizandolos con el
bien publico.

El problema, pues, exigirdA que examinemos cual es la idea
directiva de la Institucién y en qué sentido debe obrar el legisla-
dor para armonizarla con el bien publico.

Al parecer, la Sociedad de comercio ha partido de la de em-
presa, uniéndosele la de especulacién a medida que se desarro-
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llaba el poder de las finanzas; de {a lucha entre ellas resulta el
malestar actudl de las Sociedades por acciones.

Actualmente el accionista no se ocupa de la empresa; sélo la
considera como una fébrica de dividendos, sin procurar conocer
su marcha; las Asambleas generales con gran dificultad retnen
el quorum sefalado. Si el Consejo de Administracién es hon-
rado, dirige el negocio, sin preocuparse de Ja opinién de los so-
cios, hasta que un dia, a favor de un débil porcentaje del capital
social, un grupo financiero sin escripulos arranca a una Asam-
blea fantasma la direccién de un negocio en plena prosperidad,
sin que se aperciba la gran masa de accionistas.

Para evitar tales anomalias se han ensayado varios procedi-
mientos ; asi las acciones de votos privilegiados que tienden a
distinguir el capital dirigente y el dirigido, y el accionista cui-
dadoso de la administracion y el descuidado. También tienen la
misma finalidad los holdings de control, que adquieren grandes
participaciones en varias Sociedades, a fin de administrarlas; los .
dos procedimientos pueden hacer tanto mal como bien.

Al lado de ellos se ha organizado un tipo nuevo de Sociedad,
consistente en dar satisfaccién a la mentalidad del accionista que
sélo se interesa en la distribucién del dividendo. Tal es el tipo
de las Sociedades de Placement (colocacién de capitales), que son
anénimas, teniendo por Unico objeto hacer fructificar el capital
sin dedicarse a ningun comercio o industria, o ejerciendo cual-
quiera, : .

Ha desaparecido, por lo tanto, toda la consideraciéon de em-
presa, asi como también el problema de cambio de objeto, pues
el de esta Sociedad es tan amplio, que nada queda fuera de él,
procurando, sin intervenir en ninguna empresa, el mdximum de
seguridad y la mayor remuneracién del capital aportado.

Nos encontramos, pues, entre tendencias que aspiran a hacer
predominar fa idea de empresa y que no intentan mas que la
remuneracién del capital.

¢ Qué juicio nos merece el conjunto de esta situacién?

Es claro que desde el punto de vista social el ‘comercio y la
industria deben ordenarse primeramente al bien de la vida huma-
na, no a la remuneracion de capitales, pues esto seria trastrocar
el orden de los fines exigidos por la vida social; no hay que in-

24
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sistir tampoco en la grandeza de la empresa independientemente
de su resultado financiero; pero como una justa medida es con-
forme a la naturaleza de las cosas, diremos que si una Sociedad
tiene por objeto tal actividad comercial o industrial, ella es su
razén de ser primera, y la remuneracién de capitales, la segun-
da; si cesa la actividad, no estamos ya en presencia de un ser
que evoluciona, sino de un cambio sustancial. La Sociedad debe
interesarse también por esta segunda, a causa del interés comuin
que hay entre los accionistas y para echar un puente entre la Ins-
titucién que se disolvio y la que se crea, fundandose sobre una
nueva directriz.

Nos parece que la situacién anterior a la ley de 1913 era muy
rigurosa, aniquifando Ja Institucién cuando su objcto era mo-
dificado, mas la ley de 22 de Noviembre de 1913 ha caido en un
exceso contrario, al permitir el cambio de objelo sin que se haya
desatado ¢l lazo institucional. :

Podria argumentarse contra las afirmaciones anteriores que del
hecho de que Ja empresa sea e} fin principal v la remuneracién de
capitales lo secundario, no resulta la diversidad de esencia de las
Sociedades comerciales; que el fin de la Sociedad es la produc-
cién en general, y que en tal caso, la propiedad cambiaria de ob-
jeto sin cambiar su razén de ser esencial.

Respondemos a ello que hay una jerarquia en las diversas
formas de produccidn, segin el interés que ofrezcan en la vida
humana ; colocdndonos desde el punto de vista de la produccién,
es imposible admitir que una Sociedad editora pertenezca a la
misma especie que un bazar; la unidad de esencia entre las So-
ciedades sélo puede encontrarse, como lo hace Hauriou, en la es-
peculacién ; en tal caso, todas las Sociedades son iguales; pero
tal punto de vista parece inaceptable. i

Ademds, la instituc'dén se superpone al contrato, pudiendo mo-
dificar ciertos aspectos, mas no suprimirlos; por lo tanto, si un
accionista ha entrado en una Sociedad en consideracién al valor
de la obra de produccién, no es posible imponerle la participa-
cién en otra clase de produccidén que le parezca menos interesante.

En lo que concierne al cambio de objeto, pues, hay que buscar
una solucién entre las dos adoptadas sucesivamente por nuestro
Derecho, solucién que tendiera no a romper €l lazo inslitucional,
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.sino a aflojarlo, pudiendo encontrarse en el derecho de retirada

que algunas legislaciones extranjeras conceden a las minorias de
accionistas en ciertos casos. La legislacion inglesa, en el caso de
-disolucién seguida de fusién o de cesién del activo a otra Socie-
dad, autoriza a los disidentes para que rescaten sus acciones, bajo
el control del Juez; disposiciones andlogas contiene la del Estado
de New York. Claro es que este derecho presenta perjuicios rea-
les, pues la estimacién del valor de las acciones presenta muchas
veces serias dificultades; pero se puede responder que en los pai-
-ses donde existe son frecuentes los arreglos amigables. La princi-
pal objeciédn es que se puede poner en riesgo la Sociedad a causa
de una minoria descontenta; pero como en el cambio de objeto
se encuentra la institucién bastante desintegrada, siempre que se
evitaran los abusos en todo lo posible al mismo tiempo que se
protegian las minorias se lograria poner la carta de las Socieda-
des mas cn armonia con su verdadera finalidad, ddndole a cada
una por fin primero la actividad industrial que tiene por objeto
-segin sus lestatutos. Al mismo tiempo ese lazo contribuiria a
hacer cristalizar los dos tipos opuestos a que tiende la Sociedad
de finalidad industrial y la de finalidad especulativa.

A pesar de lo expuesto, como nada se opone a que el pequefio
capitalista que no desee interesarse en tal rama de la industria
procure colocar su dinero y retirar un dividendo, s¢ puede con-
cluir, por lo tanto, que hay dos clases de Sociedades anénimas :
las de objeto comercial o industrial y las de colocacién de capita-
les, cuyo objeto dnico es hacer producir éstos. La ventaja que
debe resultar de estos ultimos es el canalizar el pequerio ahorro,
cuya mentalidad es un estorbo para los de tipo industrial o co-
mercial.

El Gobierno ha presentado, el 14 de Noviembre de 1930, un
proyecto de ley para dar un estatuto legal a las Sociedades de co-
locacién de capitales ; si prospera, se unirdn en ellas los espiritus
de todos, que sélo buscan una finalidad especulativa, y estando
as! delimitados los campos, las de tipo industrial o comercial con-
seguirdn un equilibrio mavor, lo cual les permitird consagrarse
mejor a su objeto propio.

. Feperico Bravo LOrez,

De la Direccién general de lus Registros y del Notariado.



Jurisprudencia del Tribunal Su-
premo

He sido encargado por la Dirdocion de esta Revista de extrac~
tar y comentar la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Considero
inutil tratar de justificar la necesidad de una seccion de jurispru-
dencia del Supremo. En cambio, esta utilidad es discutible, si lus
sentencias Se publican con gran retraso, En REVIsTA CRITICA apa-
recerdn las decisiones del Tribunal Supremo inmediatamente des-
pués de ser dictadas.

A esta séccidn, que ird escrupulosamente sistematizada, pienso-
darle un cardcter esencialmente prdactico. Se citaran todas las sen-
tencias de materia civil, dando mayor extension en su exposicion
a las que interésen de manera directa a Notarios y Registradores.
También se analizardn las sentencias de otras Salas distintas de la
Primera, si su contenido fuera de interés para los lectores de la
Revista.

El comentario, si procede, serd breve, y la labor se completard
por medio de indices anuales, alfabético y cronoldgico.

JURISPRUDENCIA CIVIL Y MERCANTIL

1. Servidumbre. Interpreiacidn de la observancia 6.* de waqua plu-
viale arcendaen. Sentencia de 27 de Diciembre de 1930.

. !

Ante un Juzgado de Zaragoza, 'A’. formulé demanda contra C..

y el cedente B. del derecho C. IEl actor afirmaba que era duefio
de una casa, la que tenia un patio de luces. Uno de los lados de
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este patio lindaba con solar de B., en el que éste empezd a cons-
truir una casa, levantando en su solar una pared, propia de B.,
‘pero contigua al patio del actor. En esta pared abrié B ventanas a
la altura ordinaria y dimensiones corrientes, con reja v malla.

El actor demandé a B. pidiendo cerrase las indicadas venta-
mnas, que establecian una servidumbre sobre su patio, pleito que
terminé por transaccion, obligdndose al propietario B. a cerrar las
ventanas. Pasé el tiempo, nada se hizo, y B. vendié la casa al de-
mandado C. El demandante pedia fuesen condenados a cerrar las
ventanas, sin perjuicio de abrir otras con arreglo a la ley.

‘B., constructor de la casa, opuso que no habia lugar a deman-
darle de evicciéon, porque C. compré la casa con las ventanas, y en
-cuanto al fondo alegdé que tenia derecho a abrir tales ventanas,
pues, seglin la Observancia 6.* del Fuero, De aqua pluviale arcen-
dae, existia €l derecho de abrir ventanas en pared comun, y era
Iégico que pudieran abrirse en pared propia.

El Juzgado condené a C. y al demandado de eviccién B. a clau-
surar las ventanas, sin perjuicio de que abriesen los huecos en for-
ma legal.

La Audiencia de Zaragoza revocd la condena del constructor -
B., demandado de eviccién, condenando en igual forma que el Juz-
gado al ahora propietario de la casa.

Interpuesto recurso de casacion por infraccién de ley, declara
-el Supremo no haber lugar al mismo, considerando que la primera
regla de hermendéutica legal establece que para la interpretacién de
las leyes v de los contratos debe atenderse, ante todo, al tenor li-
teral de los mismos, y haciendo aplicacién de esta regla al pre-
-cepto de la Observancia 6., De aqua..., del derecho aragonés vi-
gente al realizarse el hecho de autos, forzoso es reconocer que la
misma sélo autoriza la apertura de ventanas en pared comun, y
.siendo un hecho reconocido por las partes y admitido como cierto -
-en la sentencia que la pared que tiene las ventanas es propia del
«duefio del edificio, es l6gico deducir que el duefio del misme que
las abrié al construirlo carecia de derecho para hacerlo, y al esti-
.marlo asi la Sala no ha infringido aquella ordenanza. )

Y que la Observancia 1.5, De aqua pluviale arcendae, que auto-
Tiza en términos generales la utilizacion de la propiedad ajena,
impone como condicién que no se haga en daiio del poseedor, y
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como tratdndose de apertura de ventanas la Observancia 6.%, espe-
cialmente aplicabie al caso, establece que si bien el duefio del pre-
dio sirviente, al edificar, puede cerrarlas, viene o‘bligado a dar
luces al edificio, predio dominante, no cabe aplicar en esta ma-
teria la autorizacidén de caracter general de aquella ordenanza, por--
que existe el perjuicio para el poseedor, que impide el uso del
derecho que ella otorga.
Se relaciona con la Sentencia de 20 de Diciembre de 1927.

2. Accidn reivindicatoria. Sus requisitoS. Sentencia de 31 de
Enero de 1931.

Ante el Juzgado de Jaén, J. G. demandé a M. C. y J. P. en
reivindicacién de finca, la cual tuvo por base, como primera ins-
cripcidén en el Registro, una informacién posesoria, siendo des-
pués objeto de diiversas transmisiones y segregaciones, la principal
de ellas en una escritura de 1917, por la que un sefior M. manifes--
t6 que estaban incluidas dentro de 26 fanegas que compré al se-
fior C., 12 fanegas de otra propiedad y otra parcela de otro duefio,
de todo lo cual resultaba que al manifestante M. sélo le quedaban
dos fanegas de la finca; a pesar de lo cual M., en 1924, transmitié-
por escritura al actor 12 fanegas, cuando con arreglo a lo expuesto.
sélo tenia dos fanegas, agregando el actor, con relacién a esta con-
Tradiccién aparente, que las dos fanegas referidas no eran las 12
que a él le vendié el sefior M. y si las fincas que poseian los de-
mandados. Estos, fundindose esenciaimente en Ja escritura de
1917, se opusieron, dandoles la razén el Juzgado y la Audiencia..

IEl Supremo rechaza el recurso, porque segun repetida juris-
prudencia, para el ejercicio de la accién reivindicatoria hace falta:
Un titulo legitimo demostrado, identificacién de la finca y cono-
cimiento exacto de la persona que la posea o detente, siendo cier-
to que en el ‘momento de otorgarse la escritura de 1924, el vende-
dor ya que no era duefio de la cantidad de terreno sito en aquel
paraje que en dicho documento publico decia vender a don J. C.

No se pidié en la demanda la nulidad de la escritura, y para
reclamar tal nulidad, de una escritura inscrita en el Registro de
la Propiedad, debe observarse lo establecido en el articulo 24.
de la ley Hipotecaria.
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3. Valor de la copia simple de una escritura. Nowacion. Sen-
tencia de 12 de [Enero de 1931.

‘Don M. S. formulé demanda de mayor cuantia contra don ‘A’
M., alegando qué éste era duefio de una mina, de la que por con-
trato privado vendié la mitad indivisa a don X., comprometién-
dose a elevar a escritura publica el documento cuando lo pidiera
alguna de las partes. Mas tarde, el comprador don X. cedi6 al
actor don M. S. el derecho adquirido por documento privado y
especialmente el de exigir al demandado la elevacidn a escritura
publica, que era lo que pedia en la demanda.

£l demandado contesté que era cierta la venta del 50 por 100
a don X., pero éste dejé sin abonar 500 pesetas, que ¢l tuvo
que scguir pagando todos los gastos de la mina, y como don X,
ni le aboné aquella cantidad ni pidié el otorgamiento de escritu-
ra publica, consideré rescindido el contrato, y vendié la mina en-
tera a una entidad bancaria, reserviandose el derecho de retraer,
segun trataba de demostrar con copia simple de la escritura, por
lo cual, no siendo suvo el objeto de la venta, no podia otorgar el
documento que se le pedia.

La Audienca de Valladolid, confirmando la sentencia del Juz-
gado, estim6 la demanda y declaré a favor del demandante la
propiedad de la mitad indivisa de la mina, condenando al deman-
dado a elevar a escritura publica el documento privado otorgado
entre el demandado vy don X. ‘

‘Interpuesto recurso, el Supremo confirma la sentencia, consi-
derando que negado por la Sala todo valor a la copia simple de
una escritura de venta, toda vez que dicha copia simple no ha sido
adverada, conforme cxige el articulo 303 de la ley Rituaria, es ma-
nifiesto que al declarar la Sala que dicha venta no estd probada,
no ha cometido error de hecho ni de derecho, y, ademis.. que los
derechos adquiridos en virtud de una obligacién son transmisi-
bles con arreglo a las leyes, salvo pacto en contrario, y, por tanto,
autorizando el articulo 1.112 del Cddigo civil solamente la ce-
sidn de los derechos v no de las obligaciones, es manifiesto que
las que del cedente don A. M. tuviese con el vendedor de la nii-

o
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tad de la mina no fueron transmitidas por dicha cesién, ni novado,
por tanto, el contrato celebrado entre los sefiores M. y M., ni
sustituida la persona del deudor M. en la parte del precio no pa-
gado.

4. Accion pauliana. No procede reSolver si quien la pide carcce
de derecho. Sentencia de 16 de Enero de 1931.

Dofia M. A. v dofia M. C. formularon demanda contra doifia
A., alegando que ellas eran hijas naturales de don J.; que éste
revocd el testamento en €l que las instituia herederas y que ven-
dié, dias antes de su muerte, a dofla A. dos fincas de gran valor,
haciendo presente que cuando se otorgé la venta ya estaba el ven-
dedor demandado por sus supuestas hijas para que las recono-
ciese, y habiendo recaido sentencia en el Juzgado, reconociéndo-
las, pedian la rescisién de la venta, invocando la accién pauliana.
Contesté la demandada que la sentencia en que se las reconocia
no era firme por estar pendiente de apelacidn, por lo cual las
demandantes carecian de derecho para ejercitar la accidn.

IEl Juzgado y la Audiencia absolvieron a la demandada, y el
Supremo declara no haber lugar al recurso, considerando que,
siendo la accién el titulo de derecho para pedir y careciendo de
ella las recurrentes, por no ser firme la sentencia en que se las
reconocia, no cabe resolver sobre la rescisién, porque la parte
actora no tenia derecho para solicitarla.

5. Aparceria. Daifios y perjuicios. Valor de un acla notarial.
Sentencia de 31 de Diciembre de 1930.
!

El duefio de un cortijo, ante el Juzgado de Carmona, formuld
demanda de mayor cuantia contra V. M., alegando que habia
celebrado un contrato de aparceria con el demandado, haciendo
el actor anticipo de semillas, ganado, jornales, etc., debiendo di-
vidirse los frutos por tercios {dos para el colono y uno para el
duefio, deducidos anticipos), y #habhiendo incumplido el deman-
dado las condiciones del contrato, pues por descuido y negligen-

o]
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cia no producia la tierra lo debido, el actor le advirti6 que, de
continuar asi, cesaria en el anticipo de cantidades, a lo que tuvo
que llegar, anuncidndolo al colono por medio de acta notarial,
pidiendo el embargo de la cosecha en la demanda, la rescisién del
contrato por incumplimiento del demandado e indemnizacién de
dafios y perjuicios.

Se opuso el colono, alegando no ser cierto el incumplimiento
del contrato y afiadiendo que el perjudicado era él, por haber ce-
sado los anticipos, por lo cual reconvenia y pedia dafios y per-
juicios por el incumplimiento del contrato por parte del duefio.

El Juzgado absolvié al colono de la demanda y al duefio de la
reconvencién, y la Territorial confirmé la sentencia.

Interpuesto recurso de casacién por infracciéon de ley, declara
€l Supremo no haber lugar a ¢l consjderando que, a menos de
demostrarse la equivocacién del Tribunal a quo, no cabe admitir
la infraccién del articulo 1.682 del Cédigo civil, alegada en el pri-
mer motivo del recurso, fundada en el error de hecho y de de-
recho que hace derivar del acta notarial, donde consta que el ac-
tor dejé de cumplir las obligaciones que el contrato de aparce-
ria exigia, porque aparte que este incimplimiento no llevaria con-
sigo en su caso la reparacién de dafios y perjuicios, el articulo
1.579 del mismo Cdédigo autoriza también para el régimen de la
aparceria las estipulaciones de las partes, y en ningin sitio cons-
‘ta que los jornales se pagaran de un fondo social constituido por
el demandante como socio, y resulta que verdaderamente se plan-
tea esta cuestién en forma distinta a la discutida en la instancia.

Tampoco la Sala sentenciadora ha desconocido el articulo 1.686
-del Cédigo civil, que el recurrente supone infringido, que se li-
mita a declarar la responsabilidad de todo socio a indemnizar a
la- sociedad de los daiios y perjuicios que ésta haya sufrido por
-culpa del mismo, perjuicios que hace derivar el recurrente de la
falta de abono por parte del duefio de jornales, piensos, etc., se-
gun acredita el acta notarial, pero este documento no es suficien-
te para demostrar el error de hecho y de derecho, va que es doc-
trina sabida que el mero incumplimiento de un contrato no ori-
.gina por si solo los dafios y perjuicios ; es preciso que se pruebe
-su realidad y existencia y que sean forzosa consecuencia del acto
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infractor, no siendo aplicable ¢l articulo 1.go2 del repetido Cé-

digo civil.

6. Error que invalida el conSembimienio. Sentencia de 14 de
Enero de 1931.

Afirmando el recurrente que firmé un recibo de finiquito de
cuentas por engafio, si el Tribunal de instancia dice que no hubo-
dolo, violencia ni intimidacidn, debe observarse lo dispuesto en
el articulo 1.266 del Cédigo civil, que determina que, para que
el error invalide el consentimiento, debe recaer sobre la sustan-
cia de la cosa objeto del contrato o sobre aquellas condiciones que
principalmente hubieran dado motivo a celebrarlo, estimando, en
uso de sus privativas facultades, que tales circunstancias no <on--
currian en el acto llevado a cabo por el demandante.

7. Préstamo hipotecario. Ley de usura. Sentencia de 22 de
Enero de 1931.

No es usurario un préstamo hipotecario al 8 por 100, si no
abusa de la critica situacién o inexperiencia del prestatario, no.
hallandose éste en situacién angustiosa. ,

iCoincide con la Sentencia de 30 de Enero de 1917, que de-.
claro ser el 8 por 100 el interés normal del dinero, por regla
general.

8. Letra de cambio aceptada sin constar el nombre del acreedor.
Prueba de confesion. Sentencia de 16 de Enero de 1931.

Dofia D., en nombre de sus hijos menores, demandé a R. O.
reclamando el importe de tres letras de cambio (que habia en-.
contrado al fallecer su esposo) aceptadas por el demandado, dos
de ellas ya vencidas y la otra sin fecha de vencimiento.

R. O. opuso, en cuanto a las letras vencidas, la excepcidn
de prescripcién y a la carente de vencimiento, la de falta de accidn,
por no reunir la letra los requisitos exigidos para surtir efecto ens
juicio.
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Condenado el demandado por el Juzgado, fué absuelto por la
‘Audiencia de Barcelona, declarando el Supremo no thaber lugar
al recurso, por resultar evidente que el problema planteado por el
actor (que fundé su demanda apoyado sélo en el Cédigo civil)
no guarda relacién con el que pudiera derivarse del valor sus-
tantivo de las letras de cambio como documentos mercantiles,
cuya eficacia regula el Cédigo de Comerco, sino que consiste
en determinar el alcance y efectos que deben’ atribuirse a esos do-
cumentos como elementos probatorios que, combinados con otros,
puedan traducirse en obligaciones de pago de reconocimiento de
deuda por parte del demandado en favor del causante de los de-
mandantes. .

Es un hecho cierto que en las tres cambiales no consta la per-
sona a cuyo favor estd constituida la obligacién, es decir, el
acreedor, por lo que el Tribunal de instancia entiende que falta
la dualidad de personas necesaria para crear el vinculo conven-
cional, y no puede darse caricter de obligacién contractual a la
aceptacién puesta en las letras por el demandado.

El hecho de que el padre de los menores tuviera relaciones.
comerciales con el demandado no implica. que éste se constituye-
ra en deudor suyo, aunque confiese que se presté a firmar el
acepto, no pudiendo dividirse y desarticularse la confesién, apro-
vechando lo favorable y rechazando lo adverso, lo que unicamen-
te puede tener lugar cuando el extremo descartado estuviera pro-
bado por otros medios o fuera inadmisable en derecho o se re-
firiese a hechos diferentes.

Puede consuitarse la interesante Sentencia de 12 de Junio de
1926.

. ENJUICIAMIENTO CIVIL
CUESTIONES DE COMPETENCIA

9. Condiciones para la sumision expresa. Sentencia de 17 de-
Enero de 1931.

Requiere como indispensables dus circunstancias : claridad en
la intencién de los contratantes, en cuanto al propdésito de renun-
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«ciar el fuero propio y designacién del Juez o Tribunal a quien de-
-ciden someterse. '

10. Sentencia de 8 de iEnero de 1931.

Es competente el Juez del domicilio del demandado, ejercitdn-
-dose una accién personal, aun mediando sumisién a Juez distinto,
.8i ésta no consta en forma auténtica.

11. Sentencia de 31 de Diciembre de 1930.

El comprador de una cosa estd obligado a pagar el precio en
-el tiempo y lugar fijado, lugar que a falta de sumisién expresa es
el sefialado en la regla primera del articulo 62 de la ley de Enjui-
ciamiento civil, y el Juez competente para entender de acciones
personales encaminadas al cumplimiento de una obligacién con-
tractual, lo es igualmente para juzgar las relativas a la rescisidn
e incidencias sobre la misma.

12. Hccidn ejercitada conlra varias personas. Sentencia de 30 de
Diciembre de 1930.

La demanda dirigida contra varias personas residentes en la
'misma poblacién, no obligadas mancomunada ni solidariamente,
determina la competencia del Juez del domicilio de los demandados.

13. Transporte. Servicio combinado. Sentencia de 7 de Enero
de 1931.

Implica el ejercicio de una accién personal la reclamacién de
-dafios y perjuicios, y debe entablarse, si va contra una Compaiiia
ferroviaria por contrato de transporte, ante el Juez del lugar en
«que se efectud el contrato o sitio de entrega de la mercancia, pero



JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 38L

tratindose de servicio combinado, la competencia se determina por
el lugar de la entrega o domiciliv de la Compafiia demandada.

14. Comision mercantil. Sentencia de 31 de Diciembre de 1930..

Fundada la accién en el contrato de comisidn, es competente:-
para conocer de la misma €l Juez del lugar donde el comisionista.
debe desempeiiar su encargo.

POBRIEZA

15. Apreciacidn de prueba testifical. Sentencia de 31 de Diciem-
bre de 1930.

Sélo podrén ser declarados pobres ¢n sentido legal quienes de-
muestren, y a ellos cumple hacerlo, hallarse comprendidos en al--°
guno de los casos de la ley de [Enjuiciamiento civil. La estimacién
o no de la prueba testifical es de la exclusiva faculiad de la Sala
sentenciadora.

16. Signos exteriores de riquéza. Sentencia de 14 de Enero de 1931.

El recurso de casacién no es una tercera instancia que consien-
ta al Tribunal Supremo examinar los autos y pruebas practicadas,
siendo facultad del Tribunal de instancia la apreciacién de los sig-
nos exteriores de riqueza.

17. Demostracion de la pobresza. Sentencia de 3 de Enero de 1931..

No procede la declaracién si el presunto pobre no justifica de-
bidamente que, en unién de su esposa, no cuenta con medios su-
periores al jornal de tres braceros. La declaracién de hecho del Tri-
bunal a quo sélo puede impugnarse con arreglo al ntimero 7 del
articulo 1.692 de la ley de Enjuiciamiento <ivil.
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RECURSO DE CASACION
18. Infraccion de ley. Sentencia de 31 de Diciembre de 1930.

Para interponer validamente el recurso de casacién por infrac-
cion de ley, es imprescindible que la resolucién recurrida se en-
cuentre en alguno de los casos del articulo 1.695 de la ley Rituaria,
y el mismo prohibe el recurso contra los autos que dicten las Au-
diencias en los procedimientos para la ejecucidén de sentencias, a
no ser que resuelvan puntos sustanciales no controvertidos en el
pleito ni decididos en la sentencia, o se provea en la resolucién re-
currida en contradiccién con lo ejecutoriado.

19. Quebrantamiento de forma. Sentencia de 27 de Diciembre
de 1930.

Sélo podrd interponerse, cuando la infraccién que se atribuya a
la Sala sentenciadora esté comprendida en alguno de los casos del
articulo 1.693 de la ley de Enjuiciamiento civil.

PRUEBA
20. Incomparecencia de testigos. Sentencia de 3 de Enero de 1931.

No es caso de fuerza mayor, para pedir la suspensién del térmi-
no de prueba, la conducta seguida por los testigos para no com-
parecer a declarar.

E~riQuE TAULET,

Notario de Valencia,
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ANOTACION DE EMBARGO. NO PUEDE LLEVARSE A CABO EN BIENES,
" HEREDADOS CON PROHIBICION DE ENAJENAR Y GRAVAR, NI RES-
PECTO DE LOS FRUTOS O RENTAS QUE PUEDAN PERTENECER AL
DEUDOR CUANDO SE EXTINGA EL USUFRUCTC QUE TIENE OTRA
PERSONA, NI SOBRE LA CUARTA TRIBELIANICA, NO SOLO POR EXIS-
TIR UNA PROHIBICION DE ENAJENAR INSCRITA, CUYA DISCUTIBLE
VALIDEZ, TRATANDOSE DE LEGITIMA, NO PUEDE SER OBJETO DE
ESTE RECURSO, SINO TAMBIEN PORQUE LOS FRUTOS O RENTAS SOLO
PUEDEN ENTENDERSE EMBARGADOS CUANDO LA ANOTACION PUEDA
GRAVAR LA FINCA QUE LOS PRODUZCA, Y PORQUE A LA INDETER-
MINACION DEL DERECHO EMBARGADO SE UNE LA FALTA DE CON-
CURRENCIA DE LOS DEMAS INTERESADOS EN LA HERENCIA, CON-
TRA LOS QUE NO SE HA SEGUIDO EL PROCEDIMIENTO, Y A LOS QUE
PASARIAN, ACRECIENDO SU HABER, SIN VENTAJA PARA EL EJECU-
TANTE, LOS BIENES QUE SE PRETENDIERAN ADJUDICAR A TERCERA
PERSONA.

Resolucion de 30 de Emero de 1931. (Gaceta de 21 de Marzo
de 1931.)

iEn el Juzgado de primera instancia del distrito de la Audien-
cia, de Barcelona, se dicté6 sentencia de remate como consecuen-
cia de juicio ejecutivo seguido contra don Francisco P. Maris-
tany, y a instancia de dofia Clara Llop, ejecutante, se accedié.
a la peticion de ampliacién de embarge sobre bienes y derechos
del ejecutado, que se expresan asi:

\
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A) Sobre los derechos legitimarios que al ejecutado corres-
ponden en su calidad de heredero forzoso en la herencia de su
difunto padre. 'Estos derechos, en atencién a haber dejado don
Gerardo 'Maristany, padre del ejecutado, ocho hijos, importan una
octava parte de la cuarta parte de la herencia de dicho seiior, que
es la porcidn legitimaria asignada por la ley.

B) Sobre todos los frutos y rentas que de la heredad Masset
den Savall corresponderdn al ejecutado el dia que adquiera el
pleno dominio de dicha finca por extincién del usufructo que a
favor de dofia Antonia Maristany existe en la actualidad.

C) Sobre la tercera parte que corresponderd al ejecutado de
los frutos y. rentas de las demds fincas integrantes de la herencia
que después se describirdn y cuya tercera parte correspondera al
cjecutado, en atencién a ser uno de los tres herederos instituidos
por el testador.

D) Sobre los derechos que correspondan al ejecutado sobre
la heredad Masset den Savall, y en su caso sobre las demds fincas
integrantes de la therencia en concepto de cuarta tribelidnica y
en atencién a ostentar el ejecutado la calidad de fiduciario en el
fideicomiso que sobre la expresada finca instituyé su padre, don
Gerardo Maristany, en su ultimo y valido testamento. Para la
efectividad de los mencionados embargos, ha de solicitar la ano-
tacién preventiva de los mismos sobre las fincas integrantes de la
herencia y las cuales aparecen inscritas a su nombre.

Expedido por el Juzgado de Villafranca del Panadés manda-
miento para la toma de anotacién preventiva, la denegd el Re-
gistrador de la Propiedad de dicho punto, por los defectos si-
guientes :

1. En cuanto el embargo afecta a la porcién legitima corres-
pondiente al deudor ejecutado, porque sobre las descritas fincas
y porciones indivisas de ellas pesa la prohibicidn de enajenar y
gravar impuesta por el causante don Pedro Gerardo Maristany
a su hijo don Francisco, contra quien el embargo se ha dirigido,
si bien respecto de las siete primeras lineas o partes de ellas pue-
de hacerlo con la concurrencia de otro coheredero y tal estado
hipotecario hay que respetarlo hasta que en la forma adecuada
se determinen las fincas o partes de ella que en concepto de le-
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gitima han de quedar libres de aquel gravamen, lo cual impli-
ca una previa modificacién de las respectivas inscripciones.

2. Respecto a los frutos y rentas que pertenecerdn al deu-
dor cuande se extinga el usufructo que disfruta dofia Antonia
Maristany, porque cse derecho no es cierto, sino eventual, depen-
diente de que el deudor sobreviva a la usufructuaria y el embargo
debe hacerse efectivo en bienes del deudor; vy, ademds, porque
lo impediria también la prohibicién de enajenar y gravar ante-
riormente indicada.

3. Por lo que se refiere a la cuarta tribelianica por las razo-
nes indicadas en el ndimero primero respecto de la legitima, y,
ademds, porque no cabe en este caso la detraccidon de ella én
cuanto al Masset den Savall, por haberla adquirido el deudor per
titulo de prelegado y tratarse, por tanto, de un fideicomiso sin-
gular, y respecto de las otras fincas o porciones de ellas, porque
la simple prohibicidn de enajenar o gravar sin la concurrencia
de otro coheredero con la sancién de pasar los bienes enajenados
a los demés coherederos, caso de infracciéon de ta disposicién tes-
tamentaria que lo ordena, segun asi resulta del Registro, no pue-
de calificarse de fideicomiso. Y siendo- insubsanables estos defec-
tos, no es admisible tampoco la anotacién de suspensién.

El Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Registra-
dor, y la Direccién general confirma el auto apelado, con las si~
guientes razones:

Sean cualesquiera las diferencias existentes entre la hipoteca
y la anotacién preventiva del nimero 3.° del articulo 4z de la ley
Hipotecaria, han de establecerse como requisitos indispensahles
de ambas garantias, por lo que a la extensién de los asientos en
el Registro de la Propiedad s¢ refiere, primero, que sujeten di-
tecla o indirectamente bienes o derechos inscritos al cumplimien-
to de obligaciones determinadas y, segundo, que los bienes®o de-
rechos- sobre que recaigan puedan pasar del patrimonio de su
titular al de quien los adquicra por virtud de subasta o adjudi-
cacion.

Por una ampliacién del concepto de bienes o derechos ins-<
critos y en atencidon a que la herencia constiluye un conjunto
de elementos patrimoniales dotado de unidad juridica que, a modo
de entidad independiente (universum jus), pasa del causante a los

25
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herederos, ha permitido la doctrina de este Centro, en concor-
dancia con las normas fundamentales del ordenamiiento sucesor.o,
no sélo la inscripcién del derecho hereditario en abstracto, sino
la de su enajenacion y embargo, pero ha exigido al mismo tiem-
po, para evitar confusiones, que no se concrete tal derecho en
bienes, derechos o acciones, o al menos ha negado el acceso al
Registro de la Propiedad al derecho thereditario refativo y limi-
tado a cosa determinada.

En el mandamiento origen de este recurso se traba embargo:

A) Sobre los derechos legitimarios que al ejecutado corres-
pondan en calidad de heredero forzoso en la herencia de su di-
funto padre.

" B) Sobre los frutos y rentas que de la heredad Masset den
Savall hayan de corresponderle el dia gue adquiera e! pleno do-
minio.

'C) Sobre la tercera parte de los frutos y rentas que como here-
dero instituido con otros dos le corresponden en las deméas fincas
de la herencia, y

D) Sobre los derechos que al ejecutado correspondan en con-
cepto de cuarta tribelidnica.

La forma en que el embargo se ordena, la descomposicion de
los derechos que al ejecutado corresponden en la masa heredita-
ria, la distincién de las fincas en cuyos folios han de practicarse
unas anotaciones y no otras, la separada consideracién de frutos
y rentas, como si no fuesen parte integrante o producto de los
derechos reales incluidos en €l acervo hereditario, y, en fin, hasta
los mismos razonamientos en que se apoya este recurso, demues-
tran que no se trata de trabar o enajenar el derecho hereditario
en abstracto correspondiente a don Francisco P. Maristany, sino
Jas acciones y derechos reales que a favor del mismo aparecen im-
plicita o explicitamente en el ‘Registro de la Propiedad, como con-
secuencia del testamento de su padre don Pedro Gerardo.

Asf delimitado el campo de la discusién, ha de mantenerse
el primer extremo de la nota calificadora, porque sobre existir una
prohibicién de enajenar inscrita, cuya validez no puede ser ob-
jeto de este recurso gubernativo, no faltan juristas catalanes que
admiten la posibilidad de que el testador imponga a la legitima
condiciones, cargas y limitaciones que la libre opcién del legiti~
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mario acaso convalide cuando el testador le ha sefialado una can-
tidad mayor que la debida, y por otra parte la naturaleza ambigua
-de los derechos legitimarios en Catalufia no aconseja que se in-
troduzcan en los Registros anotaciones tan imprecisas, con grave
tiesgo de comprometer la libertad de la contratacién, mediante
vinculaciones informales.

_Si el embargo en cuestién tiene por finalidad la enajenacién
-de los derechos sobre las que se ha trabado y el mero ‘hecho de
infringir la prohibicién impuesta ha sido sancionada por el de
cujus con la pérdida, o mejor dicho, con el acrecimiento de los
mismos bienes a los demas coherederos, la autorizacién para que
se adjudiquen a terceras personas en el procedimiento de apremio,
producirfa, en primer lugar, el juego de la condicién resolutoria,
y €n segundo término, la ineficacia del acto transmisorio sin ven-
taja para el ejecutante.

En cuanto a los embargos de frutos y rentas a que se refiere
el segundo defecto, formando los mismos parte integrante de un
predio o de un derecho real al que van intimamente unidos, sélo
pueden entenderse embargados hipotecariamente en cuanto la ano-
tacién prevenliva grave a la finca o derecho que los produce, y
aun asi, con las limitaciones que imponen los articulos 110 y si-
guientes de la ley Hipotecaria y la Institucién del Registro de
prenda agricola; pero como la enajenacién o gravamen de los
-derechos reales correspondientes a don Francisco P. Maristany se
halla prohibida por las cldusulas del testamento inscrito, no exis-
te modo reglamentario de consignar la traba en el Registro.

En lo tocante al tercer apartado de la calificacidn, a la indeter-
minacion del derecho embargado se unen las dudas sefialadas por
el Registrador sobre la naturaleza del prelegado, el obsticulo que
la prohibicién de enajenar opone a todo negocio de transferencla
v los efectos que la falta de concurrencia de los demds lherederos,
-contra los que no se sigue el procedimiento ejecutivo, y a quienes,
por lo tanto, no se ha oido, provocaria con arreglo a las cl4usulas
testamentarias.
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TESTAMENTO. PRINCIPIO DE LEGALIDAD. LAS FORMALIDADES IMPER-
FECTAMENTE AUTENTICADAS QUE PUEDA CONTENER EL ACTO DISPO--
SITIVO, TALES COMO NO DAR FE EL NOTARIO DE QUE UNO DE.
LOS TESTIGOS FIRMABA POR LA TESTADORA, NI DE QUE AQUEL LA
CONOCIESE, NI DEL TOTAL CONTENTDO DEL TESTAMENTO, NO PRO--
DUCEN NECESARIAMENTE SU NULIDAD, MIENTRAS LOS ACEPTEN Y
CUMPLAN AQUELLOS A QUIENES AFECTA, POR LO QUE LA JURIS-
PRUDENCIA TIENDE A COLOCAR FUERA DEL ALCANCE DE LA CALI-
FICACION HIPOTECARIA LOS CASOS EN QUE LOS INTERESADOS.
ACUERDEN DAR PLENO VALOR Y EFICACIA A LA DISPOSICION TES-
TAMENTARIA, SIN PREJUZGAR LA CUESTION SUSTANTIVA EN SU
NULIDAD, NI EL VALOR DE LA REDACCION PROHIBITIVA O MERA-
MENTE IMPERATIVA DE LA LEY.

Resolucion de 29 de Enero de 1931. (Gacela de 27 de Marzo-
de 1931.)

‘

IEl testamento otorgado ante el Notario de las Cabezas de San
Juan, don Raimundo Montlilor y Algarra, por dofia Dolores Mufioz.
Barbero, después de nombrar heredero a su sobrino, don José Fa-
bio Cebador, termina en esta forma: «Asi lo dijo la testadora, a.
la que los testigos vieron, entendieron y aseguran conocer, extendi
yo el Nolario jas clausulas transcritas con arreglo a su voluntad, y,
encontrandolas contormes, las ratifica la otorgante y no firma con
los testigos por expresar no saber, por lo que lo werifica a su ruego
el prinmvero de ¢éstos, previa la lectura integra, que de este mstrumen-.
lo hice en alta voz después de advertirles el derecho a leerlo por si,
que renunciaron. Del conocimiento de la testadora, de haberse ob--
servado la unidad del acto v demds [ormalidades legales: de todo-
lo contenido en este testamento extendido en otro pliego ademis del
presente de la misma clase, y serie nimero 1.704.877. [rancisco-
Salguero.—Fernando Alvarez.—Miguel Sanchez—Signado .—:
R. Montllor Algarra.—Rubricado.»

Dicho heredero comparecié ante el Notario de Sevilla, don José
Gastalver Gimeno, a formalizar escritura dc aceptacién de heren-
cia, manifestacién de bienes y su adjudicaciédn, escritura a la que-
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¢l Registrador de la Propiedad de Alcal4 de Guadaira puso nota de
-denegacién por notarse el defecto, en el testamento que en ella se
insertaba, de ser manifiesta su nulidad por no dar fe el Notario au-
torizante de que uno de los testigos instrumentales firma por la
testadora, ni de que aquél la conozca, ni del total contenido del
testamento, y siendo insubsanable el defecto, no procede tomar
-anotacién preventiva, caso de ser solicitada.

En el recurso interpuesto, el Presidente de la Audiencia revo-
-¢o6 la nota de] Registrador, v la Direccion general confirma el auto
-apelado con los siguientes considerandos :

Las palabras doy fe con que terminan corrientemente las escri-
turas puiblicas no pueden ser elevadas a la categoria de frase sa-
cramental, cuvo empleo resulte indispensable para cerrar y per-
feccionar juridicamente el acto, sino que pueden ser sustituidas
por otros términos que acrediten de un modo indubitado que el ins-

trumento entra a gozar de los beneficios de la fides publica, por
testimoniar el Notario los presupuestos, hechos, manifestaciones y
requisitos que la ley exige para que el acto haga fe, es decir, se
‘tenga por emanado del Poder publico y dotado de autenticidad.

IEn cuanto al defecto sefialado en primer lugar por el Registra-
dor, de «no dar fe el Notario autorizante de que uno de los testigos
instrumentales firma por la testadoran, en el parrafo del testamento
mas arriba (ranscrito, el Notario, hablando en primera persona,
.afirma que ha exiendido las clausulas con arreglo a la voluntad
-declarada, «y enconirdndolas conformes, las ratifica la otorgante y
no firma con los testigos por expresar no saber, por lo que lo ve-
rifica a su ruego el primero de éstosn, frases que ponen de relieve
la imposibilidad de firmar, el medio reglamentario empleado para
obviarle v la voluntad del fedatario en orden a la formalizacién del
-acto juridico. .

Aun en la hipdtesis de que las palabras doy fe no fuesen ra-
cionalmente impuestas por la desapasionada lectura del testamento
en cuestidén, como si se tratase de una elipsis casual o de una omi-
sién no autorizada de palabras que es necesario suplir para que la
oracidon quede cabal y perfecta, siempre resultar4d probado que los
“tres testigos instrumentales conocian al testador y que el instru-
mento presentado €n el Registro contiene un acto juridico otorga-
-do por persona que, segiin la letra del mismo, «tiene a mi juicio, y
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de los testigos la capacidad legal necesaria para otorgar este acto
de ditima voluntad y previa invocacién del Santo Nombre de Dios.
y protestas de profesar la Religién catdlica, apostdlica, romana,
ordena su testamenton.

Los actos de ultima voluntad otorgados y autorizados con arre-
glo a los preceptos del testamento abierto notarial € indudablemen--
te incluidos entre los documentos a que se refiere el articulo 3.° de-
la ley ‘Hipotecaria, no presentan por regla general causas que ne-
cesariamente los invaliden y justifiquen una negativa de inscrip-
cién, por cuyo motivo esta Direccién, entendiendo que el principio-
de legalidad no equivale en tales supuestos a la exigencia de titulo-
inatacable, ha colocado fuera del alcance de la calificacién, sin pre-
juzgar la cuestién sustantiva de nulidad, ni el valor de la redaccién
prohibitiva 0 meramente imperativa de la ley, aquellos supuestos
en que debe tenerse en cuenta la indole de las formalidades imper-
fectamente autenticadas para determinar con relacién a su tras--
cendencia, el limite dentro del cua!l pueden conceptuarse cumplidas,
conforme a la doctrina consagrada en la Sentencia del Tribunal Su--
premo de 30 de Abril de 1g0g.

Al reconocer la imposibilidad de estimar a priori la existencia
de una causa de nulidad en el testamento calificado, se deja en pie
su naturaleza de documento auténtico otorgado por el titular de los
bienes, e inscribible en el Registro con sujecién al articulo 23 de
la ley Hipotecaria mientras los Tribunales no declaren lo con-.
-trario.

Luis R. LuEso,
Registrador de la Propiedad.



Jurisprudencia administrativa
del impuesto de Derechos reales

XIX

El contrato por el cual wna fdbrica del Estado nombra concesio-
nario unico en Espaiia de los productos fabricados en aquélla,
comprometiéndose la fdbrica a mo vender las hojas de afeitar
a ninguna otra entidad que no sea el concesionario, y a Sumi-
nistrarlas, una vez que se llegue a la produccidn menSual nor-
mal de 500.000, en pedidos mensuales no inferiores al 8o por
roo y al precio de 0,10 hoja, y llegada a esa produccion a darlas
en cantidad no inferior @' los 500.000 ni superior a las deman-
das del mercado, siendo los pedidos del concesionario a la fd-
brica en firme, tomando aquél a su cuenta la colocacion en el
mercado, es un contrato de compravente comprendido en el
pdrrafo 4.° del articulo 25 del Reglamento, y se halla exento,
porque incumbiria el pago del vmpuesto al Estado mismo.
La oficina liquidadora estimé la exencion. La Direccion de

lo Contencioso ordend la revisién basandose en que se trataba de

una compraventa, ya que la fabrica entrega las hojas contrata-
das al concesionario en firme por precio cierto, y no es suminis-
tro por no darse la circunstancia de subordinarse [a adquisicién

a las necesidades del adquirente, asi como tampoco contrato de

ejecucion de obras, por no contratarse obra alguna, adquiriéndose

sélo por la utilidad de la cosa .comprada, y aplicd el articulo 39

del Reglamento.
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Segin el parrafo 2.° del nimero 8.° del articulo 2.° de la iey
y 25 del Reglamento, es contrato de suministro, a los efectos del
impuesto, aquel por €l que una persona se obliga a entregar a
otra, en plazos sucesivos y mediante precio o compensacién de
otra especie, una pluralidad de objetos muebles o unidades mé-
tricas de agua, gas, etc., cuya cuantia no puede fijarse de ante-
mano si no es, en términos generales, sujetos a rectificacién; y
seglin el parrafo 4.° del mismo articulo 235 del Reglamento, se
equiparan al contrato de suministro aquellos otros de compra-
venta en que, sin concurrir la circunstancia especial de eslar su-
bordinada su cuantia a las necesidades del adquirente, redinen
los demas requisitos del suministro, o sea aquellas compraventas
en que una persona se obliga a entregar a otra, en plazos suce-
sivos y mediante precio o compensacion de otra especie, una plu-
ralidad de objetos muebles o unidades métricas de agua, gas, elec-
tricidad u otras que se midan, cuenten o pesen, tenténdose en
cuenta los articulos 51 y 59 del Reglamento. En el contrato antes
indicado se dan las cuatro condiciones exigidas en el Reglamento,
a saber: 1.* Obligacién de entregar por parte de la Fabrica Na-
cional de Armas de Toledo. 2.* Precio compensatorio que ha de
satisfacer el adquirente o entidad subrogada en sus derechos.
3-* Plazos sucesivos para la entrega, puesto que ésta no ha de
hacerse de una vez, sino en los que se pactan en la escritura (o
sea para los cinco primeros millones de hojas en pedidos men-
suales no inferiores al 8o por 100 de la produccién de 500.000 hojas
al mes, 'y una vez entregado cse minimo, el 80 por 100 de la pro-
duccién en la fabrica, que no ser& menor de 500.000 hojas al
mes ni superior a la demanda del mercado), y 4.* Objeto del con-
trato, consistente en una pluralidad de cosas muebles—hojas de
afeitar—que se computan considerdndolas como unidades homo-
géneas, es decir, que se cuentan o numeran. Por lo tanto, aun-
que no se dé en el contrato la condicién de que la cantidad de
lo que haya de suministrarse haya de subordinarse en absoluto a las
necesidades del adquirente, y aunque dentro de ciertos limites de-
penda de su voluntad lo que haya de entregérsele, y ello hace
que no pueda fijarse tal cuantia si no es en términos sujetos a
rectificacion, es lo cierto que la ausencia de esa condicién no tras-
ciende al impuesto, conforme al articulo 25 del Reglamento, pa-
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rrafo 4.°, si concurren las otras cuatro circunstancias. Calificado
el contrato como compraventa, equiparada por el articulo 25, pa-
rrafo 4.° a los contratos de suministros para todos los efectos del
impuesto, la obligacién de satisfacer éste recae en el arrendador,
segin el caso 2.” del articulo 39, el cual prescribe que-en los casos
de compraventa' y suministro comprendidos en el articulo 25, pé-
rrafo 4.°, satisfardn el impuesto el contratista o el vendedor; y
<como en el caso actual el vendedor es la Fébrica Nacional de
‘Toledo, es aplicable la exencién del nimero 2 del articulo 6.° del
Reglamento, segiun el cual estin exentos del impuesto los actos
'y contratos de todas ciases en que recaiga en el Estado la obliga-
-cién de abonarle. Por ello, se estima la reclamacién contra el
acuerdo de la Direccién de lo Contencioso, que ordené la revi-
sion de la liquidacidn, se revoca dicho acuerdo y se confirma la
declaracién de exencién del aludido contrato. (Acuerdo del Tri-
bunal Central de 15 de Julio de 1930.) 10-1930.

XX

La facultad de acordar el aplazamiento de liquidaciones, aunque es
discrecional de la Administracidn, no es de juicio exclusivo de
la oficina liquidadora, sino que puede conocerse de esa cues-
tion en alzada: si no hay inmuebles Suficientes para pago de
las cuotas y se pide antes de terminar el plazo de ingreso, debe
concederse el aplazamiento, pagando intereses de demora.

El aplazamiento por seis meses del pago de las liquidaciones
practicadas es, en efecto, propio de la facultad discrecional de la
Administraciéon, pero no debe creerse, por ello, que pertenezca al
Jjuicio exclusivo de los Liquidadores, va que constituye un acto
-de gestién en un ramo de la Hacienda publica, y, por tanto, es
.acto administrativo reclamable, conforme al articulo 1.° del Re-
glamento de 29 de Julio de 1924 ; no existe razén alguna para ex-
ceptuar esos actos de la facultad jurisdiccional de la Administra-
«ién ni para privar a los particulares de todo recurso, si quieren
immpugnar la negativa del aplazamiento; segun ei articuip 18 de
la ley del impuesto de Derechos recales y 133 de su Reglamento,
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las oficinas liquidadoras pueden acordar el aplazarmiento del pago
de las liquidaciones por seis meses, si en la herencia no existen
metélico, valores u otros bienes inmuebles facilmente enajenables
0 no son suficientes para pagar lo liquidado; por lo tanto, si en
una herencia se dan las circunstancias de superar las cuotas li-
quidadas a los muebles inventariados y se pide el aplazamiento
antes de expirar el plazo reglamentario para el ingreso, segtn el
artfculo 131 del Reglamento, procede su otorgamiento, exigiendo
el interés de demora correspondiente, segin el articulo 205 del
Reglamento. (Acuerdo del Tribunal Central de 21 de Octubre de
1930.) 9-1930. : .
XXI

Comprobacion mediante el precio senalado para hipoteca. Adqui-
rida wna finca mediante escritura piblica de compra, no es
legal comprobar el valor para fijar la base liquidable, utilizan-
do el sefialado en una escritura publica de hipotéca, en que, si
bien fué parte el ahora vendedor, no lo fué el comprador.

IEl comprador impugné la comprobacién, alegando la razén ex-
puesta en el epigrafe; el Tribunal provincial no lo admitié, por-
que, segun el articulo 81 del Reglamento, no puede accederse a la

impugnacién de comprobacidn mas que cuando el interesado pide

la tasacién pericial. ‘El Tribunal Central revoca el fallo apelado.
IEl articulo 8o del Reglamento del Impuesto seflala como medio
ordinario de comprobacion en la {ransmisién de fincas hipotecadas
el valor asignado a ellas para la subasta, conforme al articulo 130
de la ley Hipotecaria, pero exige que sean los mismos utilizados
en la transmisién a evaluar quienes hayan hecho la asignacion de
valor, ya que es obvio que una tasacién particular, sin autoriza-
cién alguna, no puede perjudicar mas que al que la hace, pero no
a tercero, que no la aceptd; la falta de conformidad del recla-
mante con la comprobacién cobedece a no ser ésta procedente, y
eso no lleva consigo la necesidad de pedir la tasacidn pericial

como medida extraordinaria, ya que el articulo 81 del Reglamento.

s6élo impone ese medio cuando el interesado no acepta el resulta-
do de una comprobacidén reglamentaria pertinente. Por acuerdo

del Tribunal Central de 13 de Noviembre de 1928 se fijé esa mis-
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ma doctrina. (Acuerdo del Tribunal Central de 11 de Marzo de
1930.) 16-1930.

XXII

Comprobacidn. (Idéntica doctrina que en el caso anterior fijé el
Tribunal Central en 26 de Mavo de 1930.) 17-1930.

XXIHI

Instituciones fideicomisarias. Condicion de profesion religiosa. Li-
quidacion provisional. Otorgado un teStamenlo por un teSta-
dor en que instituye heredera a wna hija adopliva, con la con-
dicion de que ni su padre, ni, en su caso, el tufor, ni ella mis-
ma hasta los wveinticinco afios, entraSen en poSesion de la he-
rencia, nombrando un Patronato para administrar el cawdal,
con facultad de vender, con el fin de acumular las rentas al
capital v defender éste en pro de la heredera, con amplisimas
facultades, pero siempre a cargo de los bienes, sin que el Pa-
tronato tenga facultades para adjudicarse nada para si, aun-
que mo tenga que dar cuentas, no se trata de un fiddicomiso
a favor de extraiios, sino de una herencia a favor de la here-
dera; la condicion de que si la heredera falleciera antes o
después de serlo, dejando descendencia legitima, entrara ésta,
desde luego, en posesion dé la herencia y si aquélla premu-
ricre al testador sin dejar descendencia legitima o después sin
dejar descendencia, la sucederan otros herederos, es condicion
subordinada a lo sigwente, que también se establece cn ol tes-
tamento, a saber, que si la heredera profesa en comunidad re-
ligiosa, conserva mientras viva el pleno dominio y podrd dis-
poner por testamento de la mitad de los bienes, y esta ultima
indicacion no es potestativa, sino suspensiva, porque entrar en
religion, segin los cinones, depende de otra voluntad ; siendo
liquidacion provisional, queda swubordinada a la adjudicacion
definitiva si se hace de otro modo.

f.1s cuesiiones planteadas son dos: 1.* Si en el testamento
existe una institucién fideicomisaria de residuo en que el primer
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instituido es el Patronato nombrado por la testadora, y 2.* Si el
profesar en una religién la heredera constituye una condicién me-
ramente potestativa y, de consiguiente, si la mitad de la heren-
-cia de que la heredera puede disponer al ingresar en una comuni-
dad religiosa debe liquidarse en plena propiedad desde luego.

Primera cuestion.—Segun el articulo 781 -del Codigo <civil,
-existe institucidn fideicom'saria cuando el testador encarga al he-
redero que conserve y transmita a®un tercero el total o parte de una
herencia ; porque son requisitos-esenciales de esta figura de De-
recho: A) un heredero llamado en primer lugar al goce de la he-
rencia llamado fiduciario; B) -obligacién impuesta al mismo de
conservar y entregar los bienes en todo o en parte a un segundo
heredero llamado fideicomisario, y -C) nombramiento expreso de
éste : se denomina fideicomisario o legado de residuo al que se
establece cuando el testador impone al primer instituido la obli-
gacion de transmitir a un segundo los bienes que queden a su
muerte, si bien hay quien enticnde que en tal caso no existe pro-
piamente constitucién fideicomisaria porque falta el requisito de
conservar los bienes., En el testamento de A. no existe cldusula
en que instituya en primer término un heredero que .preceda a
B., y al contrario, ésta es la heredera instituida en primer tér-
mino, por Jo cual es-evidente que no ha sido llamada en segundo
lugar ni hay institucion fideicomisaria ni otro heredero anterior,
y faltan dos de los requisitos esenciales para que se dé la susti-
tucién fdeicomisaria: no obstante ha de estudiarse si a los efec-
tos del impuesto, -conforme al articulo 44 del Reglamento, se de-
duce de la cldusula testamentaria la existencia de alguna insti-
tucion distinta de la que liquidd la oficina liquidadora ; ésta, por
entender que B. es la unica llamada en primer término a la he-
rencia de A., liquidé a nonibre de ella; el Tribunal provincial,
por estimar que el primer instituido era el Patronato nombrado
para administrar los bienes del fideicomisario hasta que éste cum-
pliese veinticinco afios, con facultad para vender los bicnes, y de-
biendo entregar los bienes que resten a B. o a sus herederos, or-
dené la nulidad de la liquidacién girada por dicha oficina v que
se girase otra a nombre del Patronato como herencia entre ex.
trafios a nombre del fiduciario (parrafos 2.° y 3.° del articulo 32
del Reglamento); pero esa interprelacién no se ajusta al sentido
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literal del testamento, a que hay que atenerse segiin el articulo
75 del Cédigo civil, ya que no aparece que la letra del testamento
ni la intencién del testador fuera nombrar heredero fideicomisa-
rio, ya que en aquél se dice claramente que el Patronato tiene
por objeto administrar los bienes del heredero y por finalidad de-
fenderlos e impedir que nadie se aproveche de ellos, conservén-
dolos para el heredero, y para ello se conceden al Patronato fa-
cultades amplisimas que faciliten su cometido, incluso con facul-
tad de vender o transformiar los bienes en beneficio del heredero,
se establece la obligacién de llevar la contabilidad y las formali-
dades que deben llevarse en caso de enajenacion, las cantidades
que ha de dedicar al sostenimiento y educacién de la heredera,
siendo el sobrante de las rentas dedicadas al aumento del caudal,
obrando siempre en nombre dc ésta, sin que esté autorizado ¢n
ningln caso para disponer de los bienes en beneficio y provecho
propio, y aunque relevado de rendir cuentas no significa eso que
no se le pueda exigir responsabilidad ; en suma, todas las facul-
tades y garantias del testador tienden a que l6s bienes se con-
serven integros o se aumenten en provecho de la heredera, sin que
a las personas de confianza nombradas por el Patronato se les
confiera facultades de heredero ni se les conceptie como tales ;
no existiendo, por tanto, fundamento para atribuir al Patronato
concepto de heredero ni que haya institucién fideicomisaria de
residuo, no puede mantenerse la liquidacién ordenada por el Tri-
bunal provincial a nombre del Patronato como heredero extrafio.
Segunda cuestion.—Esta ha surgido por la interpretacion dada
por la oficina liquidadora a la cldusula testamentaria, que esta-
blece que si la heredera profesa en religién, podra disponer por
testamento de la mitad de la herencia, entendiendo dicha oficina
que el hecho de ingresar en una comunidad relig'osa es un acto
voluntario que depende exclusivamente de la heredera, por lo
que el impuesto debe exigirse, como lo hizo, por el pleno domi-
nio, conforme al pérrafo 3.° del articulo 32 del Reglamento, ya
que éste dispone que si la aulorizacién para disponer de la he-
rencia se halla afecta a una autorizacion puramente potestativa,
cuya voiuniad dependa de la exclusiva voluntad del heredero, se
liquidardn por la plena propiedad i los reclamantes sostienerd que
a realizacidn de ese hecho no depende s6lo de la voluniad de la
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heredera, sino de la de otras personas, y por ello, en tanto no se
cumpla la condicién, no debe liquidarse mas que el usufructo,
que es lo que de momento adquiere, aplazdndose la nuda pro-
piedad por desconocerse quién sera, en definitiva, el adquirente
de la misma.

Dada la clasificacién de cond:ciones potestativas casuales y
mixtas hecha en los articulos 795 y 796 del Cédigo civil, no puede
opinarse que el ingreso en comunidad religiosa dependa exclu-
sivamente de la voluntad del instituido, pues, aparte del requisito
esencial de la vocacidn religiosa, se requiere otras circunstancias,
cuyo cumplimiento no depende del aspirante, como son las que
el Cédigo candnico en los cdnones 538, 539, 543, 544, 552 ¥ 572
establece, entre otras, que son no tener impedimento, ser idéneo,
de buenas costumbres y ser admitido por el superior, todo lo cual
prueba que para entrar egn religién se necesita, ademas de la vo-
luntad de lo que a ello aspire con vocacion, llenar lo que dichos
canones prefijan y ser admitido, lo cual no depende sélo de la
voluntad del pretendiente, sino de la concurrencia de diversas cir-
cunstancias, y en definitiva, de la voluntad de un tercero; y por
1odo ello no puede sostenerse que la profesién en comunidad re-
ligiosa de la heredera dependa de su exclusiva voluntad, ni, por
lo tanto, el poder disponer por testamento de la mitad de la
herencia se halle afecto a una condicién meramente potestativa,
como dispone el articulo 32 del Regiamento, para que se liquide
en plena propiedad, y por el contrario, tal condicién es mixta y
suspensiva en sus -efectos, ya que hasta su cumplimiento no pue-
de la heredera ejercitar su derecho para disponer, por causa de
muerte, de la herencia; procediendo, en consecuencia, liquidar
ahora sélo en usufructo, que es lo que adquiere, y aplazar la li-
quidacién de nuda propiedad, para el caso en que se cumpla la
condicidn si la heredera profesa en religién, conforme al articulo
57 del Reglamento del Impuesto, segin el que si el acto pende
de condicién suspensiva, no se liquida éste hasta que se cumpla,
haciendo constar la oficina liquidadora el aplazamiento por nota
en el documento, a fin de que se haga constar también asi en el
Registro de la Propiedad; la base serd el usufructo de toda la
herencia, aplazandose el de la nuda propiedad de la mitad para
el caso de que la interesada entre en religion ; hechas las liquida-
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ciones con caracter provisional, y sélo en vista de las® cldusulas
testamentarias y de las declaraciones de los albaceas, las liquida-
ciones ahora ordenadas ha de entenderse sin perjuicio de las que
procede cuando se otorgue la liquidacién definitiva, si en ella se

hiciese las adjudicaciones en forma distinta. (Acuerdo del Tribu-.

nal Central de 8 de ‘Abril de 1930.) 18-1930.

XXIV

Casas baratas. La exencion concedida por las disposiciones wvi-
gentes es exclusiva para la adquisicion e los terrenos desti-
nados a aquéllas y no a las casas mismas.

Otorgada escritura por una Sociedad constructora, por la que
adquirié una torre o thuerta, cercada ide tapias, con una casa, pre-
tendié aquélla la exencién de tal contrato al amparo del articu-
lo 6.°, niimero 33 del Reglamento de 25 de Marzo de 1927, acom-
pafidndose certificacién acreditativa de que dentro de la zona del
proyecto de casas baratas del Ayuntamiento figura la finca alu-
dida. El1 Delegado de Hacienda denegé la exencién, basado en
que la exencién alcanza sélo a la adquisicién o venta del solar,
y no al edificio o casa, y ese precepto no es de interpretacién ex-
tensiva, sino restrictiva, segin el articulo 5.° de la ley de Con-
tabilidad ; la Sociedad constructora reclamé, fundindose en que
la compra versa sobre terrenos aprobados por el Ministerio de
Trabajo para construccién de casas baratas, sin que pueda con-
ceptuarse hecha la compra del ddificio con independencia del te-
rreno ; que quien compra terreno en zona aprobada para casas
baratas icompra con pérdida, ya que las edificaciones arbitrarias
que alli existan han de ser derribadas, y que no,sabe elegir terre-
nos sin edificacién cuando sélo se pueden adquirir los aprobaldos,
lo cual ocurre después de ser aquéllos conocidos por Ja Adminis-
tracién, con las edificaciones ya existentes, y que el nimero 33
del articulo 6.° del Reglamento concede la exencién para los actos
de adquisicién, sin limitarla a los terrenos. La Direccién general
de Trabajo informé en sentido favorable a la exencién, porque
si bien es cierlo que el articulo 17 del Real decreto de 10 de Oc-



400 JURISPRUDENGIA ADMINISTRATIVA

tubre de 1924 se refiere a los contratos para adquirir terrenos para
casas baratas, siempre que hayan obtenido la debida aprobacion,
a los efeclos expresados, es lo cierto que de interpretarse literal-
mente ese preceplo, olvidando el espiritu que infomma la legisla-
ci6n especial de la materia, se comete la injusticia ke someter a
tributacién la transmisién de un edificio que forzosamente ha de
ser demolido y que no produce beneficio alguno al comprador,
sin que quepa alegar la interpretacién restrictiva propia de los
preceptos ffiscales, ya que esa interpretacion va contra el espiritu
de la ley, v que, exigiendo el impuesto, desaparece la proteccién
y se eleva €] coste We las llamadas precisamente casas baratas por
eso, porque deben senlo.

Previo dictamen de la Direccién de lo Contencioso, que lo
emiti¢ en el numero 486, general 199 de 1929, se deniega la exen-
cién. Segun el articulo 8.° del Reglamento del impuesto, ni aun
a pretexto de ser dudosos pueden exceptuarse de la liquidacién
v pago del impuesto otros actos y icontratos que los enumerados
taxativamente en €| articulo 6.° ddl mismo Rleglamento, precepto
acorde con €l 5.° de la ley de Contabilidad de 1.° de Julio de 1917,
que prohibe llas exenciones, a no ser en los casos y forma esta-
blecidos por las leyes; el articulo 6.°, parrafo 33 del Regiamento
del impuesio previene que gozan de exencién los actos y contra-
tos a que se refieren los Reales decretos de 10 de Octubre de 1924
y 29 de Julio de 1925, ¥ siendo estas disposiciones fundamenta-
les para casas blaratas y disponiéndose en el articulo 17 de la pri-
mera de ellas que estd exenta del impuesto la adquisicién y venta
de los terrenos con destino a edificacién de casas de esa natura-
leze, siempre que esos ‘terrenos hayan obtenido .y ‘conservado la
debida aprobacién, no es licito ampliar dichia exencién a casos
distintos de lo prevenido en ella, ni extender su aplicacién a los
edificios que en ‘los terrenos se encuentren enclavados, maxime
cuando tal interpretacién extensiva, contraria al articulo 8.° del
Reglamento del impuesto, no pueide apovarse en ninguna de las
multiples disposiciones' aclaratorias dictadas por el Ministerio de
Trabajo. (Acuerdo del Tribunal Central de 7 de Octubre de 1930.)
34-1930.

GaBRIEL MARUECO,

Abogado del Estadu.
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