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El requisito de la viabilidad del
nacido en el Cdodigo civil.
I1].—EL DERECHO ROMANO ¥ LA VIABILIDAD.

La personalidad juridica como supuesto necesario en lia vida
de relacién, fué objeto especial de estudio por los jurisconsultos
romanos. En confirmacién de la importancia que concedieron al
problema, a mé4s de la brillante estructura de sus tesis y resolucid-
nes, basta observar la amplitud de limites que concedieron al ti-
tular de derechos, tomando como punto de partida la concepcién
del feto, condicionado al hecho del parto, y terminando en su ex-
tincién con el hecho fisico de la muerte, y, aun mds all4, con la
ficcién de la herencia yacente, férmula juridica sustentada en la.
teoria de la continuacidn de la personalidad.

.La proteccién del, concebido no nacido se encuentra plenamen-
te declarada en el Fragmento 7, D. 1. 5: Qui in ulero est, perinde
ac si iw rcbus hwmanis ‘esset, custoditur quotiewr de commiodi
ipsius partus quocritur; quamgquam. prosit, con sblo las siguien-
tes salvedades : aplazar sus efectos hasta el nacimiento, entendien-
do por tal la separacién completa del feto en relacién con el cuer-
po de la madre, sin que influya pura nada que la separacién sea
natural o artificial (perfecte matus) y no considerar nacido al que
carezca de vida al efectuarse la separacién, o su conformacién’ le
haga incluir en el concepto de monstruo (I1).

(1) L. 129 pE vERB SIGN: Non sunt liberi qui contra forman humani ge-
nero converso more procreantur; veluti si-mulier monstruosum aliquid, aut
prodigicsum cuixa sit. ’
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Basta con los textos citados para comprender que el Derecho
romano exige en el feto, como requisitos esenciales para recono-
cerle personalidad juridica: nacimiento, nacer vivo y tener figura
humana. Debaten los romanistas sobre las circunstancias del na-
cimiento, sobre qué signos son sintomdticos de la vida, y Sobre
cudles deformaciones distancian al recién nacido del patrén hu-
mano para llevarle a la conceptuacién de monstruo, pero no ob-
servamos discrepancia alguna en admitir como postulado de aquel
Derecho los tres requisitos mencionados.

En contraposicién a este comin sentir, aparece la postura adop-
tada por-los autores al-preguntarse si el requisito de la viabilidad
era exigido por el Derecho romano como esencial componente de
la idea de personalidad. A la cabeza de los que defienden la tesis
de que la viabilidad no es exigida por el Derecho romano, figura
Savigni (1), seguido por Domat (2), Vangerow Dahne y Seuf-
fert (3), etc., y ﬁlti-mamepte-ls"nardi (4), que a fines del siglo pa-
sado disiente certeramente al lado de Savigni. La tendencia opues-
ta es representada, entre otros, por Wachter (5) y Windscheid (6).

Veamos, de la manera mds concreta posible, los argu‘rhentos
que se aducen: .

La palabra viabilidad fué conocida de los juriséonsultos roma-
nos. Sirve de base a esta creencia, ser palabra de raices latinas y
haber sido empleada por escritores, aun no juristas, como Plinio
(7). A tal conviccién llegan sobre este particular autores como
Savigni (8), que no dudan expresarse en términos categéricos :
«... podria creerse que era (la viabilidad) una invencién de los ju-
tisconsultos modernos y que no tuvieron los romanos idea alguna
de ella; pero lejos de suceder asi, la conocieron perfectamenten.

La exigencia del requisito de la viabilidad en el Derecho roma-

(1) Savigni: Sistema del Derecho Romano actual. Madrid, 1878, pagi-
na 385 vy siguientes. . R :

(2) Domat: Loire civiles, tomo prem., pag. 318 y siguientes.

(3) Citados poc Wachter : De partu’ vibu non vitali Lipsia, 1866.

(4) Francesco Isnardi: Principio e termine della Personalitd dell’Indi-
widuo. Torino, 1896.

{5) Wachter: ob. cit.

(6) Windscheid : Diritto delle Paudette.

(7) Hist. Nat., lib. 7, c. 4 al 5.

(8) Savigni: ob. cit., pdg. 38s.
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no fué tenida’ por cierta entre 16s jurisconsultos del siglo Xviu
y especialmente entre los ‘esctitores de comienzos del siglo” XIX.
Savigni sefiala los nombres de Carranza (1), G. E. Oeltze (2),
Haller y, tltimamente, a Glick, a quien acusa de haber llevado
al limite de confusién de ideas sobre esta cuestibn, aunque reco-
noce su meritoria aportacién de textos y datos. A tal punto estaban
influidos en la idea de la existencia de la viabilidad, que alegada
ante el Consejo de [Estado de Francia, por Chabot, se acepté como
base de la_teoria adoptada por el Cédigo francés (3).

En medio ‘de este ambiente- de aceptacién y-tranquilidad; “em-
prende Savigni su critica contrafia basada en observac1ones que,
hasta la’ fecha, no han podido ser impugnadas. :

Savxgm reflexiona sobre el texto de Plinius (4), ya citado, y
concluye que "la palabra witalis, empleada dos veces, tiene sdlo
una referencia al nacimiento vivo, sin detenerse a recoger el as-
pecto sutil de la viabilidad, y adem4s se refiere al negocio de la
legitimidad, siendo, por consecuencia, sus apreciaciones extrafias
al problema de la viabilidad. ’

iIContinda Savigni en sus anélisis, con el texto de Gellius '(5),
y advierte .que tal texto no se refiere a la capacidad del recién na-
cido, sino exclusivamente al ius liberorum de la madre, no como
pena, sino como requisito para conceder un privilegio unido al
tus liberorum. Por Gltimo, se refiere al texto de Paulo, que enu-
mera las condiciones que debe reunir la mujer para heredar, en
virtud del Senado Consulto Tertuliano, que era uno de los prin-"
cipales privilegios que se uman al tus liberorum (6). A este texto

(1) Carmranza: De p. naturali et legitimo, cap. g.

(2) Oeltze: De partu vivo vitali et non vitali, (Tema 1. 769)

3) Isnandi: Ob. cit., pag. 31.

(4) Ante «Septimnum mensem haud unquam vitalis est. Septimo non
nisi pridie posteriore plenilunu aut intedlunio concepti nauscumtur. Iralati-
nium in Ajipto est et octavo gigni. I am quidem et in Italia tales partus esse
vitales contra peiscorum opiniones... Masurius auetor est L. Papicium proeto-
rem secundo hendie leje ajente honorum possesiomem contra cum dedisse
quum mater pactum se XIIT mensibus diceret tulisse, quoniam nullum cer-
tum tempus paricudi statum videretur.»

(5) Libro IlI, c. 16.

(6) \Lib. IV, tit. o ad. se Tertullianum, Paulus, lib. 1V, tit. 6: «Matres
tam ingenux, quam d{ibertinoe, ut ins liberorum consecutoe videantur, ter
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le concéde, Savigni‘-una, maxima;impostancia, ya que. sg refiere
esencialmente a;la viabilidad, reconociendo que pueden nacer Vi-
vosi sin, ser viables, vivos et pleni temporu sin,que pueda pen-
sarse €n-qué se refiere al concepto; de|supérst1te, porqug Paulo lo
niegue. ni -tiene por.gbjeto encauzar, el, problema de, legitimidad,
puesto, que;.se trataba; del’ ius lzberomm Por eso entxende Paulo
que-el interés de {a madre no’ radlcaba en que; namere su h1]o vivo,
sino,- ademas, , plend temj)oms es .decir, wable. .Contemplando el
texto en este‘aspecto, 'se formula Qav1gm la primera pregunia :

Cudl,es el tiempo exigido por, Paulo plenum tempu59 Encuentra
la contestacién en el parrafo quinto de Raulo: La prenez ha de,
durar un minimum de seis meses; pero [o .grave del caso——smue
argumentando Savwm—es que ,Paulo apoyé6 su regla en, ‘a auto-
ridad de Pntégoras, .y, éste; nos dice: Aut septvmo pleno “aut de-
cimotmense. La contradu:cnén es tan patente,.que: Noq)dot (1) p:p-
puso una enmienda al. objeto de buscar armémca correccion que
dijere : ut.aut septimo, wt pleno decimo mense. Pero Sav1gm con-
sidera que es una armonia ficticia, ya que 1316110 deczmo mense no,
significa’ durante todp el curso del décimo ses, sinp. dentro de él.
La clave para resolver la dificultad, la encuentra en un te\to de,
Gensorino (2). La frase, del texto-de Paulo no se Ieﬁere al Derecho”
en, vigor, sino exclusivamente a la opmlén de. Pltégoras. Estu-
diando con. detenimiento -los textos, entre la regla de Paulo.y
la- det  Derechg romano resulta una d:ferenqa completa. L_a§ con-
clusiones a que llega Savigni podemos agruparlas enla siguien=
te forma: - — 3 -

A) La regla de Paulo, expuesta tamblén por Aulio Gello,
sélo se invoca como fundamento del ius lzbe'ro'rum .y en lo que ha-
cia referencia a los pr1v1leglos .

B) Paulo, trayendo a colacién la_ autoridad, de xPltngFaS, ha
querido mostrar una.érudicidn superﬂua e mmtehvlble, pues am-
bas reglas son 1rrecon0111ables, y‘ oo R -

C) Que, por consecuencxa el’ texto de Paulo no ha podido

- o
et ;ﬂ!éni tc':mpbris ;parizmt":,s' Septimo mense natLis' mzutri prodiest : 'catio enim’
Pytagorei’ orumeri hoe videtur admittere, ut aut septunopleno, aut decimo
mense partus matusior videtaur.»

(1}, Noodot; Paudectas, libro 1, tit. VI
Y Ccnsormo De dze ndtak.

s
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refe\rir$e"i1un'ca como condicién esencial para reconocer la capa-
cidad a un nifio nacido vivo. : s

En el Derecho justiniano no existe dato alguno que acredite
la e\lgenma 'de lla viabilidad, y con la desaparicién del us libero-
rum acabaron las 1ncert1dumbres que los te*(tos comentados pudle-
ron ofrecer o T :

3 . .

* o %

Los fundaméntos en que'se sustentaba durante el siglo XIX la
idea de que la viabilidad era requisito exigido por el Derecho ro-
mano, se pueden concretar en los siguientes textos: L. 12 D de
statw hom ; en’las locuciones ; non integrum ammal y si 'kus per-
fecte natus est, de la ley 12 D. de libers et port y 3 C. “de post
hered inst (1). Savigni y los suyos combaten tales fundamentos,
observando que la L. 12 D., de statu hom, se refiere a regular la
genérica capacidad del -rec_xén nacido; el mon inteprum animal
debia significar un parto falto de cualquier miembro no esencial
a la vida, y el vives perfecte natus debia entenderse en el sentido
de un parto sobrevenido al completo desprendimiento del seno
materno.

L= =

Después de los trabajos de Savigni, la opinién se orienta a su
lado : La viabilidad deja de ser, en el ‘Derecho romano, un re-
quisito esencial para el reconocxmxento de la personalidad juri-
dica.

La solucién de la cuestién, que parecia ya definitiva, vuelve
a ponerse en tela de juicio con motivo de la publicacién de la obra
de Wachter De partu vivuw non oitali, quien pretende haber com-
probado que el requisito de la viabilidad en su sentido propio, es
decir, como sinénimo de madurez del feto, éra exigida por el
Derecho romano.

. Wachter, a quien en muchas concepciones sigue Windscheid,
parte de dos textos de Paulo: Sent., lib. 4, tit. 9, § 1.° y 12, D. de

{1) Recogidos pcr Isnandi en las pags. 31 y 32 el V. A su vez ies reco-
ge de Haller, Oeltze, Polhier, Forti, etc.
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statu hom, y fija especialmente su,atencién en el § 1.° Iust de
exhered liber, v 42 de post hered inst. Es. demr, que ]a defensa
de su teoria la ve Wachter en la contraposncléq que el’ Derecho
romano hace de las palabras abortus y postumus.” Del estudio de
los textos expuestos, deduce Wachter que por abortus entendian
los jurisconsultos romanos el nacido vivo pero no viable por fal-
ta de gestacién, y por postumus, el nacido vivo y con aptitud para
la vida ; de donde resulta, para este autor, que el Derecho roma-
no exigia la viabilidad aunque en su sentido propio, o sea como
consectiencia de una gestacién notrmal. T

Isnardi (1) califica de profuhdamente  ingeniosa la tesis de
Wachter, pero no le convence, *y al objeto de dejar. la cuestién
reducida a sus propios términos,- interviene contra VVachter, mos-
trandose el m4s adepto de los ‘savignianos.

El texto citado por Wachter, Sent., lib. 4, tit. 9, § 1. 2), de
Paulo, no hace referencia a la viabilidad ; trata de exigir determi-
nadas condiciones para establecer una especial capacidad juridica
de_ la madre, subordinada a un ntimero de partos vivos y madu-
ros. ‘Los motivos de esta exigencia, como los que dieron lugar
al Senado ‘Consulto Tertuliano, obedecen a causas sociales de ade-
centamiento y- moralidad de las costumbres romanas, maltrechas
en aquella época de libertinaje, en que se conceptuaba odioso el
matrimonio : los abortos y los divorcios se sucedian. Como com-
plemento de la razdn expuesta, aduce Isnardi: a) Que tal dispo-
sicién de derecho singular no puede ser aplicable, sino sélo al
caso para que fué estudiada; b) Que aun aceptando que no tu-
viera aquel cardcter, la viabilidad nada tiene que ver con la espe-
cial capacidad de la madre, al objeto de recibir -privilegios, y ¢)
Que concedida la capacidad a.las madres para heredar a sus hijos,
el. texto de Paulo cay6 en el olvido. . '

Afronta - Isnardi. el seguhdo texto citado por Wachter como
arguménto de su _tesis, o sea la L. 12, D. de statu hom (3); la in-

(1) 'Ob. cit. pag. 33.

{2) «Onatres tam infgenuae, quam {libectinae, cives Romanae, ut ius
fiberorum consecqutae videatur ter et juater peperisse, etc.»

(3) «Septimo mense nasci perfectum partum jam receptum est propter
autoritatern dootriisimi hippocratis ; et ideo ededeudum est, cum qui est
instes nmptns septimo mense mnatus est instum filium eecse.
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terpretacién ordinaria que se le da a este texto es poniéndolo en
relacién con la L. 5 D., de in ius woc., y, por tanto, es de apli-
¢acién la méxima pater ist est quem nuptiae demostrant. El le-
gislador no tuvo, en la ley 12, intencién de referirse a problemas
de personalidad ; ante un concepto tan vago como el de la L. 5.%
por lo que se atribuia la paternidad al marido de todos los hijos
que pariera su mujer, quiso poner un limite, y éste lo efectud en
la ley 12, apoyandose para ello en los datos que la ciencia médi-
ca suministraba, de no poder nacer el infante con vida antes del
séptimo mes.

Si tomaramos en sentido absoluto la doctrina contraria, irfa-
mos contra el mismo Hipdcrates, quien decia que el parto a los
siete meses puede nacer vivo, pero no que todos los fetos nacidos
en el séptimo ‘mes sean necesariamente vitales. A este efecto, re-
cuerda Isnardi el dicho de Velpeau: «Es el grado de perfeccién
al cual han llegado los érganos y no la época del embarazo lo que
en Fisiologia debe servir para determinar la viabilidad del nifio ;
y como la evolucién fetal no tiene nada de fijo, un feto <e ocho

meses puede ser :menos completamente viable que otro de siete.»
I(‘r\mn]af Ie norrh

clic
L1 ny.\,‘.u. 4311G1 SuUS UolL v

tes: a) Que la ley 12 se refiere a cuestiones de legitimidad ;
b) Que es una disposicién de Derecho singular, inaplicable fuera
de su supuesto; ¢) Que si los jurisconsultos romanos quisieron
con la ley 12 diferenciar el recién nacido vivo y prematuro, del
vivo y perfecto, no se comprende que en los tltimos textos en
que funda su teoria ;Wachter, que se refieren a problemas de ca-
pacidad juridica, no se habla del perfecto natus: d) Que la ley
12 resulta superflua e inutil, tanto desde el punto de vista de!
ejercicio de la accién en desconocimiento de la paternidad, cuan-
to 'si se tiene en cuenta el alcance de la mixima de Hipécrates.
Para comprender esta afirmacién de Isnardi, bastar4 tener en
cuenta que para los nacidos antes del séptimo mes, carentes, por
naturaleza, de vida, el ejercicio de acciones de desconocimiento
resulta indtil.

Al tercero de los textos en que se apoya Wachter, o sea
§ 1.° Inst. de exhered liber (1), y el mismo concepto expresa la

ac ¢con lac razaones QIﬂ‘II!Dn_
Co CLOI iads 1d4Vnils g

(1) Después de ordenada la necesidad de instituir therederos o deshere-
dac a los hijos péstumos, pues, de lo contracio, al venir al mundo rompe-
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L..2 C., de post: hercd inst, contesta Isnardi recordando el rescrip-
to: de los Emperadores. Diocleciano..y: Maximino, que.respondian
al caso en'que la viudajquedara en.cinta, afirmando que si la viu-
.da da a'luz un aborto, el testamiento permanece con -todo-'su vi-
gor.para la ejecucién, pero si el hijo nace, vivo, aunque muera en
séguida, el testamento queda definitivamente roto. Sin necesidad
‘de ‘aducir nuevos -razonamientos, queda comprobado que.en este
texto, ~la- palabra abortos estd referida al que -nace muerto, sin
que el péstumo tenga tampoco otra trascendencia -que-la de nacer
vivo y en tiempo, que en relacién a la fecha de!l testamento o a
Ja vida del padre puede merecer tal calificativo. ..

El dltimo fundamento en que se apoya Wachter es en la in-
terpretacién de ta L. 3 'C. de post hered ilust (1)~ Se refiere esta
ley al supuesto del feto que encontrandose en el vientre de la ma-
dre es omitido en el testamento de’.su padre muerto. Justiniano,
resolviendo las dudas de los jurisconsultos y dictando fallo-en la
cuestién promovida entre proculeyanos,y savinianos acerca de los
-signos de vida, ordené que si la criatura estd viva después de ha-
berse separado completamente del seno de su madre, aunque haya
muerto después o en las manos de. la comadrona o después de
‘haberlo puesto en el suelo, dicho péstumo rompe el testamento,
puesto que debe .sélo averiguarse si vino vivo enteramente a la
luz sin presentar formas de monstruo, de prodigio.

" Isnardi observa que e la decisién’ de Justimiano no se emplea

ofan el testamento, afiade: «Si mulier, ese qua postumus aperabatur, abor-
tum fecerit, nihil impedimentum est serptis heredibus @d hereditatem adeu-
dam.»

(1) «Quod certatum est apud veteres, non decidimus. Cum igitue is qui
in wventre pontabatur, practacitus fuerat, qui si.ad lucem fuisset redactus,
suus theres patre existeret, si non alius sum antecederet, et nasceudo cup-
tum testamentum faceret: si postumus in hune quidem orbem Wevolutus est,
voce antem mon emissa mbac luce sulstractus est, dubitabatur, si is pestumus
ruptum facecet testamentum posset? Et veterum animi surbati sum, quid
de paterno elogio etatuendum sit. Cumque Sabiniani-ceeistimabaut si vivus
natus esse, et si vocem non emisit, cumpi testamentum, aparetque, quod et
si mutue fuerat: hoe iprum faciebat: corum etiam nos landamus senten-
tiam : et saucimus si vivus pecfecte natus est: lecet illico postquam in terra
secidit, vel inmunibus obstetricis decessit: nihilominus testamentum sumpi,
hoe tantummodo requiseudum si vivus esbem totus processit ad nullum de-
clinaus monstrum del prodijium.»
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la paldbra «abortus» en contraposicién a «postumusy», y ésta sélo
¢omo sindnimo del «is qui in ventre portabatur», y claro.es que
el péstumo bajo .esta concepcién al venir a la luz puede ser una
criatura abortiva o una criatura viva mis o menos madura.

Es verdaderamente extrafio que las dos escuelas de Savinianos
y Proculeyanos, que tanto discutieron sobre los signos acreditati-
vos de la vida, no se preocuparon en absoluto del problema de la
viabilidad. Y consecuente con esto la decisién citada de Justinia-
no, sélo resuelve lo relativo a signos de vida.

En la estudiada resolucién de Justiniano sélo puede verse los
tres requisitos clasicos que en verdad exigié el Derecho romano
para conceder o reconocer la personalidad juridica: nacer com-
pletamente vivo y ausencia de -monstruosidad. Si la viabilidad hu-
biese sido requisito esencial exigido por el Derecho romano, ¢ por
qué la silencia también Justiniano?

Suponiendo que lo hubiese exigido, ¢a qué normas podia re-
currir el Derecho romano para acreditar que ¢i pdstumo nacido
vivo era al mismo tiempo maduro? Opina Isnardi que no se po-
dia incoar el séptimo mense naszci, de L. 12, de statu hom:

|

)
ar. bY P o anli
ar. o)

Porque apli-

zZ
a) Por ser una prescripcién de Derecho singu
cada a las sucesiones nos lleva a consecuencias falsas. ¢) Porque

si lo hubiese querido aplicar lo hubiese dicho expresamente.

Isnardi, en su intento de no dejar duda en pie, examina &l
significado del vocablo abortus en Plinio, y opina que este autor
se refirié con tal expresién a las plantas y particularmente a una
especialidad de arboles que viven y dan frutos: «Hay plétanos
mantenidos enanos a la fuerza, quoniam arborum eliam abortus
inventmus» (1). Aqui Plinio habla de abortos en sentido figurado,
impropio y no para indicar, como sosticne Wachter, plantas pre-
maturas, sino plantas que aun teniendo vilalidad no alcanzan una
justa altura. Si esto fuese una observacién endeble, bastaria se-
guir leyendo a Plinio para convencerse que en otros pasajes de
su obra se refiere concretamente al abortus, significando el feto
que viene al mundo falto de vida. El mismo significado etimo-
l6gico de la palabra abortus se vuelve contra la acepcién dada
por Wachter: «Abortus es la negativa de Ortusy.

(1) En sus Conuentarios.
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- En cuanto a la palabra postumus, también Wachter violenta
susignificado al considerarle’ como’ calificativo que’ se daba al
nifio nacido en madurez de gestacién. Sin recurrif a textos y ar-
gumentos de autoridad como son, por ejemplo, Jlos brindados por
Cuiaccio (1), basta leer el encabezamiento de la L. 5 D. «de rebus
dubiis» para entender que los jurisconsultos romanos querian in-
dicar con la palabra postumus una persona absolutamente incier-
ta respecto a su definitiva manifestacién juridica. Dos ultimas
observaciones hace Isnardi a la teoria de Wachter sobre la pala-
bra postumus: a) Que no se encuentra en ningln pasaje forma
alguna que autorice dar a esta palabra la interpretacién de Wach-
ter. b) Que la ley de 3 C. de post hered iust no es la dnica ley
que regula el caso estudiado, ya que existe un texto de Paulo
que pasé a constituir la L. 12 D. de liber et port, en que se acre-
dita el normal significado de postumus, sin siquiera mentar esta
palabra.
' *® & ¥

Hasta aqui textos, interpretaciones y disensiones que nos re-
velan la postura del Derecho romano en punto a la institucién
de la viabilidad.

La pa$ién de los romanistas por el Derecho que estudian, la
fe ciega que tienen de encontrar prevenida en él la reglamenta-
cién de toda institucién, modalidad o matiz juridico, o el estimu-
lo poco laudable de apoyar su autoridad en concepciones origi-
nales, hacen interminables la discusién de estos problemas, y lo
que es peor, siembran la duda.

‘Una seria reflexién sobre lo escrito nos lleva a comprender la
razén que asiste a Savigni: «No existe en los textos romanos
texto alguno que refiriéndose directamente a problemas de capa-
cidad o personalidad juridica, exija el requisito de la viabilidad,
ni tampoco encontramos una declaracidn terminante con textos
cuyo objeto sea la reglamentacién de problemas de legitimacién,
concesién de privilegios a las madres de donacién o sucesorios, y
si en ellos nada se nos dice, ir a buscar su, existencia y su signi-
ficado entre escritores no juristas, sdlo puede quedar justificado
para contestar en discusién, pero no como argumento serion.

(1) En sus Comentarios.
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Cuando el Derecho romano y sus jurisconsultos se plantean el
problema de la personalidad juridica, thacen referencia exclusiva
a los tres requisitos de- nacimiento completo, vida y ausencia de
monstruosidad o prodigio; Savinianos y Proculeyanos discuten
denodadamente sobre signos de vida; Justiniano da su fallo so-
bre 1a cuestién, y ni las escuelas ni el Emperador se. preocupan
de. la viabilidad, Sélo cuando se reglamentan otros ‘institutos se
expresan palabras cuya interpretacién retorcida sirven de pabulo
a formacién de oposiciones criticas. Pero hay algo mds grave;
por regla general los textos a que se acude para esta ultima la-
bor, no son representativos de la legislacién romana, son con-
cepciones teéricas basadas en los alcances a que llega la ciencia de
la época, que por faltarle tiempo de compulsacién y critica no
puede aceptarse como verdad. Recordemos a este efecto lo que
Savigni conclufa refiriéndose al texto de Paulo (lib. IV, tit. 9
ad. Sc. Tertullianum): «Paulo, invocando la autoridad de Pita-
goras, ha mostrado una erudicién superflua e inteligible, pues
ambas reglas son irreconciliables» (se referia a la de Pitigoras y
a la sustentada por el Derecho romano). Para mayor comproba-
cién de este extremo, ne clvidemes tampoco la influencia que en

1 20,

las concepciones tedricas romanas ejercié Hipdcrates, para quien
—como dice ‘Aramburu (1)—, como perteneciente a la Escuela
Pitagérica, los hechos ceden en importancia a los ntimeros, y re-
cordemos también los antojos de la IEscuela Itdlica con ‘su ndme-
ro siete constituido en clave fundamental de todos los problémas

La mayor prueba que se puede aportar defendiendo la tesis
de 'que la viabilidad no fué requisito esencial para el Derecho ro-
mano, es ver el objeto que perseguifan los textos que enfocan para
su estudio de viabilidad {os comentaristas : la predileccién se mar-
ca a favor de los que reglamentan la legitimacién. El objeto que
persiguen éstos, basados en concepto de moral familiar, es dar
la reglamentacion de efectos juridicos sucesorios, y la viabilidad
es un concepto distinto y de amplitud extraordinariamente supe-
rior, al par que anterior en una légica exégesis juridica.

Apenas tocan los comentaristas el requisito de la figura hu-

(1) Maciano -Acamburu y Machado, en su Estudwo de las causas que
determiinan, modifican y extinguen la depacidad civil, pAg. 435 v 46. Ma-

drid, 1894.
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mana para, encontrar en ella Un-buen’ conductd que les- lleve al
problema de la viabilidad. Tap 511enc10 ‘decldrd' uha buena- inter-
«cién ; en aquellos tiempos la rehglc'm V la fabula forman el pre-
supuesto suficiente en el pensamiento ‘del legislador, sin que la
falta de viabilidad por la deformacién esencial pueda suponer les
hicieta negar la personalidad ante la'mohstrLiosidqd o el prodigio.

E! Derecho romano habla con grén frecuercia de monstruos,
prodigios y portentos, a quienes niega personalidad, pero la re-
gulacién de las circunstancias que han de concurrir en los recién
nacidos para ser declarados como tales es muy deficiente..

Los textos que hacen referencia a este problema pueden re-
sumirse en: la ley 135 de vetb. sign. (1), con clla se niega a las
madres que tales seres paran el «ius liberorumn» del Senado consul-
to* Trevelidnico, pero les sirven para evitar Jas penas de la ley
Julia et Papia.

La ley 14 D. de elat hOm (2), por la que se negaba la capa-
cidad de Derecho.

. Los textos romanos nos dan muestras de que se hacia distin-
go entre la monstruosidad, y aquellas deformaciones que no al-
-canzaban la categoria de monstruosidad (3), leyes 10 y 11 de
statu hom ; 12, parrafo primero D. de lib et post y 15, parrafo
primero de testz_bus.

Los textos resefiados revelan que la monstruosidad de los na-
cidos impedian a las madres la adquisicién de determinados pri-
\rilegios y a aquéllos la adquisicién de capacidad juridica, pero

-~

(1) «Quaret wliguis: si portentosum, vel monstrosum vel debilem mu-
lier ediderit velgualem wisu, vel vajitu novum, mon humanae fuguased al-
terius majis animalis, quam hominis partum an quia (mater) enixa est,
-prodesse ei ddbat?» :

(2) «Non suut liberi; qui contra fooman hunani queris converso more
proceeantur : veluti si mulier monstrosum aliquid, aut prodijiosum suixa sit.
Partus autem piud membrinum thumanorum officia ampliavit aliguatemus
videtur effetus; et ideo inter liberos conmuerarur.»

(3) Doce, paceafo primero D. de lib. et post «quid tamen si non integtum
animal editum sit sum tamen, au adhue testamentum sumpat? Et tamen
sumpi». L. 10 statu hom: «Quaeritur Hermaphroditum ciu comparamus?
Et majis puto cius sereus aestimanduma qui in so prevalet». Ley 13, pa-
reafo primero de testibus: «Por esta ley se reconoce al hermalfrodita capa-
<idad para declarar como testigo y recibir herencias.» -
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no se divisa entronque alguno con el requisito de la viabilidad.

Las dltimas leyes indicadas por las que se establecen dife-
rencias entre monstruos y deformaciones, que pudiéramos llamar
secundarias, pudieran dar motivo a que se considerase que la
monstruosidad implicaba una deformacién esencial que imposibi--
litaba la vida y que la deformacién secundaria era compatible-
con la vida, y en tal sentido que en este requisito estaba exigido.
la viabilidad. -

A tal interpretacién nos oponemaos, por creer que la viabili-
dad, seglin queda propuesto, no fué exigida por el Derecho ro-
mano, que si hubiese considerado lo relativo a figura humana
como condicién acogedora de la viabilidad, de forma explicita lo
hubiere hecho constar en alguno de sus:textos; que, muy al con-
trario, no define lo que por monstruosidad se entiende.. Si se
atiende a la cultura médica romana, escasa a tal punto, que des-
conocian las causas de tales fenémenos, explicados hoy por de-
tenciones de gestacién, y & las -supersticiones de los pueblos de
aquella época, se comprende perfectamente que antes de fijarse
aquel legislador en aptitudes para la vida se preocupé de respe-
tar la voluntad ultraterrena que en lugar de personas enviaban a
la vida un castigo reparador de culpas anteriores.

Busquemos, pues, los origenes de la viabilidad, como afirman
sin excepcién los autores modernos en la legislacién barbara, de-
la que tan magnificas muestras tenemos en nuestro Derecho his-
térico.

Bras PErRez GONzZALEZ.

Dactor en Derecho.
(Se continuard.)
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" Con el ligero bagaje de un mal estudiante de Derecho, se ha-
laba el autor de estas lineas, a'fines del pasado siglo, ante el Tri-
bunal de la Licenciatura, en el secrundo de los ejercicios, Leérlco
y oral, entonces como ahora.

—¢Es lo mismo cosa fungible que cosa consumible ?—me pre-
gunté uno de los jueces, D. Leopoldo Alas (Clarin).

—El C()dxgo las confunde-——respondl, sm duda en un momento
.de inspiracién. ’
—El Cédigo y"muchos autores—repllcé el insigne.critico. »

Al volver hoy sobre la materia, un poco més documentado, quie-
to dedicar este modesto recuerdo al querido maestro que tanto ha
influido sobre mis. estudios y sobre mi vida espiritual.

1
FUNGIBILIDAD

La palabra fungible (del verbo fungor: ocuparse en algo o
desempefiar un cargo) no se encuentra en el Digesto, aunque otra
«cosa pudiera deducirse al buscar su significado en el Diccionario
Latino-Espafiol de D. Raimundo de Miguel (2).

Un comentario de Paulo al Edicto (recogido en la ley 2.* Di-
gesto, De rebus creditis, 12, 1), parece haber dado ocasién a Ulrico
"Zasio para inventar la palabra, que también se encuentra en Voet.

«En el mutuo han de ser entregadas cosas que se pesen, cuen-

(1) 'Conferencia dada en la Universidad Central.
(2) Las expresiones no romanas cosas fungibles, cosas no fungibles...
‘Gicard : Manuel de Droit Romain, pdg. 256, nota quinta, edicién séptima.
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ten o midan (quae pondere, numero vel mensura conSistunt) por-
que mediante su entrega podemos hacernos acreedores, toda vez
que ‘han de sernos satisfechas de un modo genérico més bien que
en especie. (quia in genere suo functionem recipiunt per solutio-
nem magis quam specie).»

Uniendo ambos pasajes, se llega a una definicién que ha so-
brevivido a las vivas discusiones que, sobre el concepto corres-
pondiente, han mantenido en los Gltimos cien afios maestros indis-
cutibles en la ciencia del Derecho:

Cosas fungibles son las que se pesan, cuentan o miden y pue-
den ser substituidas por otras de su clase. .

IEs l6gico que su naturaleza se pusiera de relieve en el prés—
tamo ‘mutuo y précisamente al tratar de la devoluciédn 'de cosas
consumibles a que en un principio se hallaba limitado tal contra-
to. En él se concede, como hace notar Acursio, al deudor, la fa-
cultad de consumir lo que hace suyo y de liberarse con la entrega
de otra cosa (per solutionem alterius rei).

Sin embargo, esta facultad de entregar una cosa por otra
(aliwd pro alio) como contrapuesta a una norma esencial del de-
recho de obligaciones, sélo puede admitirse, a falta de voluntad
expresa, cuando entre la cosa entregada para cerrar el contrato de
préstamo y-la devuelta en el momento del pago existen diferen-
cias cualitativas sin 1mportanc1a y perfecta igualdad en el ndme-
ro, peso o medida.

Las cosas que se representan o sustituyen en la funcién de pa-
go (functionem recipiunt per solutionem), desempefian igual pa-
pel juridico, son fungibles (fungibiles) (1), y el deudor que haya
recibido cierta cantidad de las mismas, cumple su obligacién res-
tituyendo otro tanto (tantumdem).

La influencia del contrato de préstamo mutuo sobre la cues-
tiébn que estudiamos y en especial los desenvolvimientos del ‘sis-
tema monetario, motivaron, por de pronto, la ampliacién del con-
cepto de cosas consumibles, distinguiéndose dentro del mismo el
consumo natural del consumo civil, con lo cual se reputaban con-
sumibles tanto las cosas que no pueden ser destinadas a su carac-

(1) De Miguel traduce quae functionem recipiuns (cosas fungibles), y en-
via 2 la palabra fungibilis, pero luego registra solamcnte ¢l plural fungibiles.
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teristico uso sin destriiccién, como 'las que por ci.usd cofriente sa-
len del patnmomo de que forman parte. o

“En la prlmer categona figuraban el.aceite, vino,. trigo, etcé-
tera, vy en la-segunda, el dinero que, segtn frase .de: ]ustlmano,
viene a e\tmcrmrse €n su constante permutacién. w - RE

“-Al-ingresar eni él acervo’juridico la. palabra fungible, sufrié la
atraccién irresistible de:esta técnica, y en una notable memoria
de' ‘Thomasio; ‘sobre las diferencias y clasificacién de las cosas (1),
hallamos ya un error que los Cédlgos europeos hablan de pcr—
petuar:" 7. z ’ ’ : T v

«Las cosas muebles son funglbles 0+ no fUnO’IbICS‘ Aquetllas
sori ‘las que no podemos ‘usar sin abuSo (sine abusu), esto-es:
sin -disminucién, transmutacién, consuncién, disfrute o enajena-
cién7 Las 1ltimas son aquellas cuyo uso sin abuso es posible.»

"En €] Cédigo Napoledn se encuentra la palabra al tratar de.la
compensacién -que «sdlo tiene lugar entre dos deudas cuyo ob-
jeto es una suma de dinero o cierta'cantidad de choses fongibles
de la misma especien. Pero en los demds preceptos que, giran al-
rededor de esta clasificacion, y en especial al regular el-comodato
y el préstamo. de consumo’ (articulos-1.874, 1.878 y 1.892), se ha-
bla constantemente del consumo por el uso." s
. Laconfusién era tan corriente al mediar el pasado siglo, que
en la Tabla Alfabética de los Cédigos .entonces vigentes en Bél-
gica se registran, como referentes a cosas fumgibles, una porcién
de articulos relativos a las consumibles, y en cambio no se_cita
el Unico articulo en que se emplea la palabra Jungiblas (1291).

‘Del mismo modo, el Cédigo civil austriaco se refiere a la con-
sumibilidad' de las cosas en las normas correspondientes a las
fungibles (articulos 971, 983 y 1.090). - Lo .

‘Culmina el error en el Cédigo civil holandés (articulo 561),
en nuestro proyecto de 1851, segin cuyo articulo.383 : Los bienes
muebles son fungibles o no fungibles. A la -primera especie per-
tenecen aquellos de que no puede hacerse el uso conveniente a su
naturaleza sin que se consuman; a la segunda espec1e pertenecen
los demas.

El articulo 337 de nuestro Cédigo civil no ha hecho mas que

(1) De Miguel traduce quae functionem recipiunt (cosas fungibles), v en-
coe, 1773. Diss. CXXII, cit. por Loménaco, Della distinsione dei beni, 1g. *
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¢

sustituir la palabra -conveniente por adecuado, sin adelaniar un
paso en el camino de la rectificacién fundamentai, no obstante los
valiosos precedentes de la ley de Partidas. '

En efecto, al definir qué cosa es emprestito; decia el Rey Sa-
-bio (Ley.6.%, Tit. I de la Part. 5.%) que existen dos-maneras de
empréstamo : «la una es mds natural que la otra, € esta &s, como
quando. emprestan unos a otros, algunas de las cosas que son
acostumbradas a contar, pesar o medirn, afiadiendo que «pasa el
sefiorio de cualquier destas cosas, al que es dada por préstamoy.

Y para evitar que se dislocase el concepto, advertia Gregorio
Loépez, con razén, que no siempre constituia préstamo mutuo la
entrega de una cosa al peso o por cantidad, sino que debia aten-
derse a la naturaleza, costumbre, aptitud y adecuacidn. .

‘Esta doctrina, de pura cepa romana, hizo su camino, sobre
todo en Alemania, ¥ sirvié para rectificar el indicado error.

En el Manual de Derecho civil francés, publicado por Zacha-
riae en 1808, se traduce choses fongibles por las palabras alemanas
vertretbare Sachen (cosas representables), v de conformidad con los
adelantos industriales de la época, se consignan como ejemplos
los objetos no consumibles mas conocidos por su indiferencia-
¢ién : alfileres y agujas.

Tras Zachariae, o con él, porque la denominacién parece ya
de uso corriente, los pandectistas Mackeldey, Bocking y Winds-
cheid la vulgarizan, a pesar de la oposicién de Savigny, que re-
chaza la nueva expresién como «inintelibible si no se le afiade una
explicacién, puesio que todas las cosas son susceptibles de repre-
sentacidon o sustitucién, cn dineron, y propone el empleo de la
palabra cantidades para designar las sumas correspondientes.

Después de haber definido las cosas genéricas y especificas,
dice Mackeldey en su conocida obra, cuya primera edicién apare-
cibé en 1814 (r): «Sobre esta diferencia descansa la clasificacién
de cosas en represcntables y no representables. Estos conceptos
son relativos. Es representable una cosa cuando no entra en la re-
lacién juridica como especifica (individual), sino en atencién a su
género y cantidad, de tal modo que debe ser devuelta in genere o
in eadem quantitate et qualitate. No representable es una cosa

(1) 'Se ha tenido a la vista la 12.% (1842), en especial el parrafo 149.

2
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- cuando entra'en ‘la relacién juridica como individual o esp'eciﬁca
-y débe ser pagada in specien (1). .

No de otro modo entiénde Windscheid la distincién : «Las co-
sas en el comercio humano suelen considerarse segin su determi-
nacién individual o segin el género a que pertenecen ; estas ulti-
'mas se llaman.cosas de género, o también, puesto que en ellas
<cada cosa individualmente determinada que pertenece al género
puede ser representada por cualquier otro individuo perteneciente
al mismo, cosas representables. 'En las cosas de género (represen-
tables) siempre debe indicarse con precisién la cantidad de que
‘se trata: por eso se las ilama también cosas ‘de cantidad. Otra
-designacién mucho mds usual es la de cosas fungibles» (2).

'Con tales padrinos, el término técnico encontré acogida en el
Cédigo de Comercio alemin de 1861, en la ley Procesal de 1879 y
en el Cdédigo civil, que da en el articulo 91 la siguiente defi-
nicién :

«“Cosas representables, en €l sentido de la ley, son cosas mue-
bles que, en el trdfico, se determinan ordinariamente por el nu-
mero, la medida o el peso.»

Il

BASES DE LA CLASIFICACION

En la rdpida resefia que acabamos de ‘hacer sobre la aparicién
el término fungibles y el desenvolvimiento del concepto correla-
tivo, themos visto a las leyes y a los jurisconsultos apoyarse alter-
nativamente en la consumibilidad de las cosas, en la diferencia
-de género y especie, o mejor, de especie a individuo, en la divisi-
bilidad y en la figura juridica de la representacién.

‘Como estas ideas son perfectamente distinguibles, hemos de
preguntarnos si el concepto de cosas fungibles es un fantasma
que cambia de sudario a cada momento o si nos hallamos en pre-
sencia de una categorfa juridica -que vive al amparo de las carac-
" teristicas indicadas, pero con independencia de las mismas.

(1) Sigue en esta clasificacién a Aug. Frid. Schott: Pr. de rebus, quae

functionem recipiunt. LLips, 1767,
(2} Pandectas, parrafo-141.
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Este ultimo supuesto es el légico y los ejemplos que en la
vida, o méas bien, en el conocimiento cientifico se nos presentan
a cada paso, nos relevan de una cumplida demostracién.

‘A’ la consideracién de quien trata de describir un pufial se ofre-
ce, en primer término, como fundamento etimoldgico la propiedad
de poder tenerse o emplearse con la mano cerrada (pufio), en se-
guida, las caracteristicas de la cufia y de la relacién entre el volu-
men y la superficie, luego la exigencia de la dureza, tenacidad y
pulimento del material, etc. Todas estas ideas influirdn en la de-
finicién del arma ofensiva y en su fabricacién, pero radican en
sectores cientificos inconfundibles.

Vamos a intentar la discriminacién que nos interesa entre los
conceptos de fungibilidad, consumibilidad, genericidad, divisibi-
lidad y representacidn. .

Consumibilidad.—La constante transformacién de la materia
encadena al mundo con las férreas consecuencias de dos princi-
pios: «nada se crea ni nada se pierde», «todos los cuerpos son
perecederos». -Desde uno y otro punto de vista, seria imposible
clasificar las cosas en consumibles e inconsumibles, ya que todas
desaparecen con la accién de las fuerzas naturales y ya que los
elementos simples perduran a través de los siglos.

El concepto juridico de consumibilidad se aplica, en primer
lugar, a las cosas que por el uso adecuado a su destino se extin-
guen, trasmutan o desaparecen (res quaa uSu consummiur).

Para precisar este concepto habria que insistir: a) sobre la
necesidad légica de que el uso sea instantdneo o breve, en un solo
acto o en varios sucesivos inmediatamente ; b) sobre el valor de
la frase adecuado a su destino, entendiéndola, no en un sentido
de finalidad cosmogénica, sino de aplicacidén a las necesidades de
la vida humana, y ¢) sobre la relatividad del consumo que a veces
se provoca por la pérdida de las caracteristicas que hacen aprecia-
ble o dan valor a una cosa.

Sélo asi podriamos resolver las controversias relativas a la
consumibilidad de los trajes de mdscara, guantes blancos, etc., y
a otros 'mil ejemplos que la vida diaria nos presenta como casos
de solucién dificil frente a los paradigmas de cédtedra: la vela
que se acaba, el pan que se come, el pitillo que se fuma,

Ya hemos indicadv que por analogia con este consumo, natu-
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ral o f151co, se habia incluido en el concepto a las cosas por su
propia esencia destinadas a ser transferidas o enajenadas. ;

No se extmgug ni se déstruye la moneda por unas cuantas trans-
misiones, es ‘cierto, pero su ordinaria utilizacién priva al duefio
de’su propiedad y produce iguales efectos practicos que la més
radical extincién. {En el lenguaje vulgar se equipara’al dinero con
las cosas que se evaporan, se le llama espiritu puro, y el mismo
-pueblo silba al avaro de Horacio, que se extasia en la contem-
placién de su arca (1). : .

Desdé que una legislacién principia a reconocer la validez de
los contratos en que se transfiere el uso de una cosa con reten-
cién de la propiedad, la distincién de cosas consumibles y no
" consumibles adquiere una capital -importancia. El préstamo asu-
me la modalidad de comodato si la utilizacién ha de realizarse
' sin consumir la cosa, mas la figura juridica se transforma en cuan-
“'to lo éﬁtregado son cosas consumibles, cuya restitucién, si ha de
- conferirse alguna ventaja al prestatario, es materialmente imposibie.
De aqui la triple exigencia que el. mutuo pone de relieve: un
“ aclo translativo: del dominio de la cosa prestada (lraditio), paso
de la‘propiedad al que la recibe y devolucién por equivalencia.-

. Esta tltima caracteristica sirve de diferencia especifica para la

clasificacién de los bienes por su fungibilidad, y explica los moti-
vos que originaron la confusién de cosas consumibles y cosas
fungibles. Si el préstamo mutuo aparece como préstamo de con-
sumo es casi ldgica la asimilacién impugnada.

Pero en el fondo, la consumibilidad, como dice Planiol (2),
es una cualidad de hecho de ciertas cosas que les hace impro-
pias para ser objeto de un derecho de goce temporal, a cuya ter-
minacién se han de encontrar intactas, y esta cualidad se aprecia
examinando la cosa aisladamente y sin que haya necesidad de
compararia con ninguna del mismo género, ni aun de saber si las
hay semejantes.

De aqui se sigue, afiade Bensa (3), que las relaciones juridicas
encaminadas al simple goce o disfrute de la cosa, tanto cn el

(1) Populus me sibilat; at mihi plaudo tpsc domi, svmul ac nummos

contemyplor in arca.
(2) Traité de Droit Civil, 1, pdrrafo 2.179, octava edicion.
(3) Studt in Onore di Carlo Fadda, 11. Sul concetio di cose fungibili.
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campo de las obligaciones como en el de los dereches reales, no
pueden tener lugar en orden a tales cosas al regular la figura co-
rrespondiente v queriendo aplicarles las mismas normas, al me-
nos en su alcance econdémico, es preciso encontrar sustitutivos ju-
ridicos y conceder al titular la facultad de consumirles con la
obligacién de restituir otras tantas cosas de-la misma cualidad.
Nos aproximamos con esto a una enajenacién o a una permuta
cuya contraprestacién deba realizarse pasado un plazo, pero toda-
via permanece dentro del circulo trazado para contener al préstamo.

Ahora bien: desde el instante en que al comercio humano
pueda convenir que ciertas cosas, consumibles o no, sean de-
vueltas en la indicada forma o, mejor dicho, sean sustituidas por
otras de iguales condiciones, habremos dado el paso de consumi-
bles a fungibles. Ya no nos circunscribiremos a los comestibles,
a las bebidas y a los combustibles, sino que pasaremos a los cla-
vos, utiles, ruedas, pifiones, maquinas, acumuladores, productos
quimicos, metaltrgicos o industriales y comprenderemos_que hace
unos afios se haya discutido en Alemania, con motivo de un con-
trato de suministro, si pueden reputarse fungibles..., jjlos aco-
razados ! !- . .

La corriente juridica se desborda. ¢ Cémo encauzarla?

En un principio se indicé que asi como 'a caracteristica de
consumible era algo natural, dependiente directamente de -la sus-
tancia de la cosa, la fungibilidad dependia, pura y.exclusivamen-
te, de la intencién de las partes contratantes. Ambas afirmaciones
son incorrectas en cuanto es necesario dar valor al destino. humano
de las cosas y a la voluntad de los contratantes para determinar
su consumibilidad en una relacién juridica concreta, y a los ca-
racteres fisicos y organolépticos, asi como a la forma de las cosas,
para explicar las practicas comerciales que las .transforman en
fungibles. .

«Se pretende a veces (son términos de Planiol) que la fungibi-
lidad depende de la intencién de las partes y la consumibilidad de
la naturaleza de las cosas. Es un error, La intencién de las parics
no basta para hacer fungibles dos cosas que no se prestan a ello.
por su naturaleza, como dos casas, dos cuadros, etc.» (1).

(1) Loc. cit., parrafo 2.184
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La antitesis, dice Windscheid, por razén de la sustituibitidad,
se funda sobre una 'n‘g')'rr'na objetiva, el uso comercial corriente,
apoyado en cualidades naturales de la cosa (1).

La reaccién de las préacticas comérciales sobre-las cosas fi-
sicas €s, 'sin embargo, mucho mayor en el ofden examinado que
en el de la consumibilidad. Los ejemplos de cosas ordinariamente -
consumibles que se prestan ad pompam et ostentalionem, para
adornar las mesas en los festines o los escaparaties de una casa de
cambio, significaban, ‘muy poco al lado de las cosas no fungibles
en una esfera de vida que pasan a ser fungibles en otra.

Para la modesta costurera que paga a fuerza de sudores la
cuota semanal de su méquma de coser, para el industfial que ha-
conseguido dotar a su 'escritorio de una méaquina de’ escribir y
para el deportista que ha comprometido sus ahorros en un auto-
mévil, la Singer, la Underwood y el Buick son cosas perfectamen-
te individualizadas y no fungibles ; para las respectivas casas cons-
tructoras y para las sucursales, filiales y agencias que tienen di-
seminadas en el mundo entero las mdquinas, piezas y accesorios
son intercambiables y sustituibles.

El ejemplar mismo de esta Revista que el lector tiene ante
Jos ojos, es un folleto determinado y no fungible, mientras para
la Empresa‘"editora y para las librerfas no asume mayor indivi-
dualidad que una plegadera, una aguja o un fotograbado.

i Y a qué distancia nos hallamos con estos ejemplos de las co-
sas consumibles !

Genericidad.—Sobre esta nocién intentaron los,prih]eros pan-
dectistas del XI1X basar la diferencia caracteristica de las cosas fun-
gibles. Mackeldey, segiin hemos adelantado, parte de la idea de
género para precisar el'f_imdamento de la clasificacién. «Bajo la
palabra genus, dice en el citado parrafo, se entiende en el lengua-
je juridico no tanto una clase entera de cosas, como una sola cosa
que se determina’ por el género a que pertenece, y en tal sentido
entra a servir de objeto en una relacién juridica; species, por el
contrario, significa una cosa dislada que es determinada indivi:
dualmiente. » ' .

Por el ‘'mismo camino marcha Windscheid en el pasaje mas

(1) Pandectas, pérrafo 141.
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arriba transcrito, y son de Planiol las siguientes expresiones:

«Sobre la distincién de cosas fungibles y no fungibles descansa

la importante clasificacién de las obligaciones de género y deudas

de cuerpos ciertos. Se dice que una obligacién se refiere a un gé-

nero ( genus) cuando la cosa debida se halla determinada solamen-,
te por su cualidad y su cantidad, como 100 kilogramos de trigo-,
o de carbén mineral ; se dice que la deuda tiene por objeto un

cuerpo cierto cuando la cosa debida estd individualmente deter-.
minada, y ella misma, no otra, debe ser entregada al acreedor.»

La antitesis en cuestidn pertenece, como hace notar lhering
(1), a los conceptos elementales de toda Jurisprudencia, y se en-,
cuentra en el Derecho romano en formas diversas: genus y spe-.
cies, res gemeraliter relicta y res relicta, incerta y oerta res, sum-
ma y corpus, quantitas y certum corpus. ¢ Se habrd inventado una
palabra bdrbara (fungible) para expresar un concepto - €onoci=..
disimo ? :

Para fijar con precisién (indica el mismo jurisconsulto) el con--
cepto de determinacién genérica y especifica, es necesario atender;
a otros factores que, sin tener influencia sobre ella, perturban su
inteligencia y aplicacién. Y cn primer término, a la conforma-.
cién de las cosas, es decir, a la diferencia entre las.fungibles y
las no fungibles. iEsta diferencia tnicamente tiene,que ver con
aquella antitesis en cuanto las cosas fungibles son ordinariamen- -
te determinadas por su género y las no fungibles de un modo.
especifico. Sélo que asi como las primeras pueden sef determina--
das individualmente-en las relaciones obligatorias {(por ejemplo : -
el dinero que tengo en el arca), las dltimas pueden, al contrario,".
ser consideradas de un modo genérico (por ejemplo : los esclavos,
los animales en ciertas aparcerias). [En estos supuestos, se dice"
que las cosas geméricas son tratadas como no fungibles, y las. co-
sas especificas como fungibles, invirtiendo los términos de la com-7
paracién; porque la antitesis fungible-no fungible es dada por:
las mismas cosas y parece mds independiente de la voluniad de
las partes, mientras la contraposicidn genéricas-especificas. refler:
ja la influencia de la voluntad en €l modo de determinar las cosas.”
La delimitacién del género est4 a discrecién de los testadores o

(1) Beitrige gur Lehre von der Gefahr be im Kauscontracie. Jahrb. ]ur
die Dogmatik, 4, 400.
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contratantes : una barrica de vino, uno de mis ¢aballos, son cosas
genéricas ; el tonel que tengo en la cueva, mi 'gél]go, ‘especificas.

" "Sin detenernos’ a discutir el acercamiento excesivo que esta
doctrina impone a las obligaciones genéricas y a'las alternativas,
veamos el razonamienio con que Bensa, en la citada’ investiga-
cién, trata de separar lo fungible de lo genérico.

«Evidentemente, si pensamos en el negocio juridico del que
resulta tipicamente la- fungibilidad del objeto, encontramos que la
obligacién de restituir. otro tanto (tantwmdem) en calidad y can-
tidad, implica obligacién de cosa genérica; y que la razén de ser
de esta restitucién de genus consiste en que el mutuario toma a
préstamo la cosa para consumirla, devolviendo oportunamente al
prestamista el equivalente. Es légica, por lo tanto, la inferen-
cia de que la fungibilidad presupone la genericidad y la consu-
mibilidad.» : -

«Y también parece plausible la idea de que las cosas consu-
mibles deban de sér. por fuerza fungibles, en cuanto el represen-
tarlas en -su identidad individual serfa unobsticulo para el con-
sumo, del cual.depende la utilizacién de las mismas, en confor-
midad a su naturaleza.» : o

«Finalmente, si tenemos una obligacién de genus, conviene
recordar que-.todo individuo o pluralidad de individuos que sa-
tisfaga los ‘requisitos cualitativos y cuantitativos del objeto, tal y
como se halla en aquélla genéricamente determinado, vale para
agotar la ‘misma finalidad; y entonces, podemos ser inducidos
a considerar como fungible, respecto a la relacién en hipétesis,
cualquier posible tanto del género (lantwmidem cjus generis) en
contraposicién a. otro tanto del mismo género (tantumdem ejus-
dem generis).»

«... Puesto que el mutuo romano fué el terreno en que tipica-
mente germiné la figura de la fungibilidad, no es indtil observar
que, en el punto de arranque, las cosas que se prestan no se per-
filan como genus, sino como cuerpos ciertos (certa corpora), aun-
que designados cuantitativamente, ya que el contrato se perfec-
ciona por la entrega (re perficitur) y, en suvirtud, las cosas da-
das al mutuario son desde el principio individuaimente determi-
nadas. De esta entrega especifica surge la obligacién genérica de
restituir otro tanto (tantumdem), y éste, especificAndose en su
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dia, desempefiar4d su papel (functio); pero lo susceptible de re-
presentacién es el objeto de la entrega originaria, que se hallaba
individualmente determinado y no por categoria.»

«El mismo fenémeno se reproduce en las otras relaciones en
flas que se desenvuelve la fungibilidad propiamente dicha, es
decir, en todas veremos la sustitucién efectiva de cosa a cosa con
igualdad de género y cantidad, lo que implica claramente que la
sustancia del negocio juridico va orientada al genus, pero tam-
bién que ésta obligacién genérica tiene por causa un estado pre-
cedente en el que lo genérico se hallaba individualizado...»

«Por el contrario, en todas las relaciones donde no exista esta
doble graduacién, sino pura y simplemente la genericidad del
objeto, serdn muchas e importantes las consecuencias que surgirdn
de tal caracteristica, pero no las de fungibilidad, que es por si
misma una ecuacion y necesita dos miembros, de los que falta
uno en el supuesto.»

~En una de las notas que Bonfante ha puesto al libro II1 de
las Pandéctas de Windscheid, encontramos observaciones impor-
tantes sobre- la discutida distincidén : «La cuestién fundamental,
dice, en el tema de cosas fungibles, es su distincién, de aquellas |
determinadas sélo por el género. La opinién mas. simple es la de
los autores que hacen sinénimos fungibilidad y género, indican-
do con aquella palabra la caracteristica de las cosas de que se
compone-el género, de ser sustituibles reciprocamente. En este
sentido, Crome y Chironi reconocen en la fungibilidad la susti-
tuibilidad propia de las cosas determinadas genéricamente. [En el
Tratado de Derecho civil, que este tltimo escribié con Abello,
se halla indicada la necesidad de distinguir entre fungibilidad y
género, conceptos respecto de los cuales se admite una gran afini-
dad. Pero no se aclara ulteriormente la razén de esta diferencia.»

«Otros, a su vez, distinguen entre cosas fungibles y género o
especie. Una. idea que Brinz apunté sin insistir mucho sobre ella,
¥y que otros autores han desenvuelto, distingue dos hipébtesis : que
los individuos del género sean susceptibles de una eleccién o es-
cogido, o que no lo sean de ninguna manera 'por su absoluta
identidad. Karlowa distingue cosas de género fungibles y cosas
de géneros infungibles. La especificacién que ei deudor hace en
estas ultimas, tiene por efecto inmediato la concentracién,, y se.
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opera con una selecciédn':” por:el contrario, enlas:primeras, no hay,
posibilidad de escoger y basta una separacién Tealizada puramen-.
te con peso, nimero o medida.» ‘ .

«Con este mismo criterio, dice nuestro Coviello, una cosa in-
fungible puede ser designada genéricamente en un contrato ; pero
en tal caso, el deudor no puede liberarse dando una cosa cual-..
quiera de las que pertenecen al género, como s1 se tratase de co-
sas equivalentes y sustituibles,.sino que éxiste un derecho de etec-
cién con sus correspondientes limites.»n «Coviello ‘cita con tal pro--
pdsito el articulo 870 del Cédigo civily que aplica un.notable prin-
cipio romano (probablemente interpolado por los compiladores),
en cuya virtud la eleccién debe ser hecha con un criterio medio: -
no hay obligacién de dar la cosa de cualidad 6ptima ni tampoco la,
facultad de entregar una’ de cualidad pésima.(1). Respecto de las-
cosas fungibles, el pensamiento de.una eleccién entre los objetos..
es inconcebible, ya que todos se equivalen.» . - .

«La idea fundamental-es, pues, que las cosas de género, a pe-
sar de la cualidad de poder ser-tomadas en consideracién comos:
tales, v sin-atender a sus caracteristicas individuales, todavia.son:
susceptibles de una cierta diferencia entre 'objeto y objeto, de-.
suerte que entre’ ellas no exista una plena y reciproca sustituibili-
dad, pudiendo encontrarse entre eilas, unas mejores y olras peores..
En tal supuesto, -se ‘dice que hay. infungibilidad. Dudamos. que’
este criterio-resista a un ponderado examen. No est4 claro cémo
podemos distinguir cosas genéricas entre las cuales la eleccién es
posible, -y cosas-genéricas entre -las cuales no se puede escoger.
Si la eleccién es posible, ¢significa esto que concurren también
notas individuales? Realmente no creemos que este sea el con-
cepto en que se inspira aquel criterio distintivo. Porque también;
a' las- cosas' fungibles, si la equivalencia entre los-objetos no-es
perfécta, se podrd aplicar, en todo caso, el principio por e! cual
no se halla autorizado el acreedor para ofrecer Ja peor.» :

«Todos los esfuerzos para distinguir la fungibilidad:del géne-
ro parecen vanos:y carentes de una base exegética, asi-en las fuen-

{1) Véase el artfculo 875 del Cédigo civil espanoﬂ sobre todo el dltimo
parcafo, a, cuyo tenog la eleccibn’ de la cosa mueble leba'da seca del hcrede-A
ro, quien cumplird con dar una que no sea de la cahdad inferior ni de la

superior. o . K
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tes romanas como en el C(Sdigb civil. Verdaderamente, si el gé-
nero se entiende a su vez"como se debe entender, no ya como una
catégoria naturalista, siho’ como una categoria social, no puede
tener su base mas que en’ la equivalencia de lo objetos, segtn la
opinién comun, los usos del comercio y la voluntad de las partes
contratantes. Existen cosas en que las notas individuales son im--
borrables y series en que desaparecen totalmenté: en las produc-
ciones humanas, por ejemplo, los objetos de arte, se’'dird que tie-
nen un sello individual y que son, en su virtud, cosas infungi-
bles; por el contrario, los productos. industriales, incluidas las fa-
bricaciones artisticas, forma caracteristica de nuestros dias, son
cosas fungibles.n

«Pero se trata ‘més bien de graduaciones que no de verdade-
ras oposiciones. Parece que Gnicamente debe admitirse que el con-
cepto de género se adopta més f4cilmente y en un sentido amplio
para comprender objetos cuya fungibilidad no es a veces cons-
tante.»’

Divistbilidad.—La particularidad de que en el préstamo de con-
sumo se entregan las cosas contadas, pesadas o medidas, podria
hacernos creer que la fungibilidad se halla intimamente relaciona-
da con la propiedad de las cosas que provoca la clasificacién de las’
obligaciones en divisibles € indivisibles. [En-efecto, el trigo, el
aceite, la harina, el arroz, y, en menor grado, los huevos; las man-
zanas, el pescado, etc., cuando entran en las relacioneés juridicas,
permiten la distribucién entre varios deudores y el pago total me-
diante prestaciones parciales. ¢ Estaremos entonces en posesién de
ano de los hilos con que Molineo intentaba recorrer el laberinto
de lo divisible, y llamaremos fungibles a las cosas que por su
naturaleza son susceptibles de divisién? ’

El concepto dec fungibilidad es anterior, 1égicamente, al 'de dis-
tribucién por partes de una prestacién. Una cantidad de dinero,
unos cuantos hectolitros de alcohol etilico de cierta graduacién
pueden ser divididos entre los subrogados de un deudor; por mu
chos que sean, y pagados por cada uno en proporcién a su dé--
bito. Lo mismo cabe decir si el numero de cuerpos ciertos corres-
ponde exactamente al de acreédores o deudores o es divisible por
el ultimo’s doce gallinas de raza determinada, entre dos, tres, cua-
tro, seis o doce acreedores o deudores.
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" Pero ‘el problema de la fungibilidad se presgnta aun.cuando,
no ‘haya mas’que un solo deudor y un acreedor. Es mds, existe .
en relaciones juridicas que se refieren a. un solo' objeto o parte
de una cosa indivisible. U librero pide a-un colega en préstamo
el volumen segundo de una obra que tiene varios y la vende com-
pleta a un parroquiano. ‘El volumen se entrega, en esla _hipétesis,
como cosa fungible cuya propledad pasa de uno a otro hbrero
wy del ultimo al comprador. - - .

Las influencias de la fungibilidad de las cosas sobre la doc-
trina del’ pago o 'de la comunidad, ya fueron ,perc1b1das por Mar- .
celo.y Ulpiano y aparecen de religve en los siguientes ejemplos.:
si debo diez duros que he de pagar en diez semanas, no.hay con-
tradiccién 16gica en que el pago lo haga con un mismo duro; si
una cantidad de cosas fungibles pertenece a varios, la divisién
se thace entre ellos por peso, nimero o medida, si no es fungible,
mediante cuotas ideales.

Sin duda, la circunstancia de que en el comerc1o, una vez dada
la naturaleza de la. mercancia, se otorgue valor esencial al nime-
10, 'peso o medida, indica que los objetos individuales pierden esta
conceptuacién y sélo funcionan como representantes de un..tipo.-
ideal. Las cosas que se venden por docenas, 'gruesas, millares,,
manos, resmas..., si no son idénticas, no merecen en el trafico co-
rriente la calificacién de distintas. - e

Y, a miedida que.los ntimeros manejados aumentan, desapare-
cen las caracteristicas de cada individuo, y lo infungible se hace
fungible : la compra de un caballo para un jinete, como la de un
traje’ para un pollo pera, son asuntos en que no se puede hablar
ni remotamente de sustitucion,-pero la adquisicién de ganado en
tiempo de guerra o la de ropas ‘hechas para un bazar, son nego-
cios de lineas generales en que,al lado de las condiciones técnicas
figuran las cantidades, no la lista detallada de los objetos.

Esto explica la poderosa corriente que desde la inspirada intui-
cién del pueblo romano corre a través de la glosa y aflora en el
siglo XIX con las siguientes expresiones de nuestro Gémez de la
Serna (1): ; :

«En el mutuo la cosa que se da para que se devuelva otra es,,

1) Curso histérico-exegético del Derecho romano, 2.°, 125, tercera ed1-.1
<i6n. Madrid, 1863. L - ) )
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cierta por el numero, por el peso o por la medida. Es otro tanto
y no la misma cosa la que debe ser restituida, y por. lo mismo
sblo tiene lugar este contrato respecto a aquéllas que pueden ser
representadas exactamente por otras... Excusado es indicar que
cuando el texto habla de cosas que se pesan, miden o cuentan,
no debe tomarse literalmente, porque entonces no habria una cosa
que no pudiera ser objeto del mutuo, sino de aquellas que segun
el uso del comercio se sujetan al nuimero, peso o medida para
apreciarlas y venderlas.»

Responden las ultimas palabras con muchos afios de antici-
pacién a la discusién que Lotmar y Wend (1) habian de sostener
sobre el transcrito articulo g9t del Cdédigo civil aleman.

Segin Lotmar apenas es posible concebir una cosa que no pue-
da ser determinada en el comercio por peso, ntmero o medida.
Los objetos de plata sc toman, en ocasiones, al peso; los cuadros,
por su tamafio, y las obras de arte, por su nimero. Los sastres
no ponen el mismo pafio a los trajes, cualquiera que sea la esta-
tura del parroquiano. No basta con que una cosa sea determina-
da principalmente por el peso, nimero o medida, es necesario
que lo sea completamente.

Esto sélo acontece cuando las cosas son ordinariamente aprecia-
das por sus condiciones genéricas. Como decia Lassalle: cosas
cuya esencia es la cantidad.

Wend replica que en los citados ejemplos nadie afirmard que
sea costumbre determinar las cosas en tal forma: ni los objetos
preciosos, ni los cuadros, ni las obras de arte sc prestan a esta de-
terminacién por su naturaleza, y lo mismo puede sostenerse de
las méquinas, locomotoras y acorazados. Hay que atender, pues,
a la naturaleza de las cosas y a las érdenes que para su fabricacién
o suministro se den.

Representabilidad.—De igual modo que una persona se dice
representar a otra cuando en su fombre hace declaraciones o eje-
cuta actos cuyas consecuencias son las mismas que si hubieran
sido realizados por ella, se indica que una cosa representa a otra
cuando desempeiia iguales funciones que ella en cierta relacién
juridica.

(1) Wie etwas heisst und was es ist., en el Archiv fur die Civ. Praxis,
103, 451.
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v |[Esté concepto, rque mejor pudiéramos concretar con las pala-
bras subrogacidn real, es mas extenso que el de cosas fungibles,
y sirve de fundamento a ‘normas juridicas que nada .tienen ‘que ver
con nuestra clasificacién.

‘Asi, por ejemplo, los bienes adquiridos por una mujer casada
por permuta con otros bienes dotales (nimero primero del articu-
lo 1.337-del Cédigo civil), o por compra con dinero pertenecien-
te a la dote (nimero 4 del mismo articulo), representan en cierto
modo a los que la mujer ha entregado en permuta o como precio
vy se subrogan o los sustituyen en el activo patrimonial, sean o no
fungibles.

Para la determinacién de la fungibilidad, basta con que una
cosa desempefie las mismas funciones que otra ¢n el momento del
pago, es decir, que sirva para satisfacer directa o inmediatamen-
te una obligacién de restituir.

Parece que la Unica cosa que se ‘halla en estas condiciones es
la cosa debida, y que no salimos con tales términos del concepto
general de obligacién, pero, en realidad, indicamos que el pago
va orientado a la devolucién de un objeto del cual es figura o re-
presentacién el que entregamos.

Aflora esta doctrina, como hemos dicho, en el derecho roma-
no y en los cursos de Pandectas y se halla tan patente en el pa-
saje citado de nuestro G6émez de la Serna, como en los civilistas
alemanes.

De ellos lo han tomado los franceses :

«Cosas fungibles, ‘para Baudry-Lacantinerie, son aquellas que,
segin la intencién de las partes, pueden, en el pago, ser exacta
o idénticamente reemplazadas por otras semejantes (quarum wuna
alterius vice fungitur): en el pensamiento de las partes, una de
estas cosas equivale a otra; tienen el mismo valor liberatorio, por-
que hay entre ellas una relacién de equivalencia» (1).

«Dos cosas, segtin Planiol, son dichas fungibles entre si cuan-
-do una de ellas puede ser reemplazada por otra en un pago. Tie-
nen el mismo valor liberatorio porque al acreedor le es indiferen-
te recibir una mejor que otra... La fungibilidad es, pues, una re-
lacién de equivalencia entre dos cosas, en cuya virtud una de

(1) Traité de Droit civil, 1, 695, 11.5 edicién, 1912, Paris,
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ellas puede desempefiar la misma funcién liberatoria que la
otran (1). .
El momento efectivo de la fungibilidad queda oscurecido en
- el texto de Planiol, si hemos de creer a Bensa (2), porque no in-
dica que el reemplazar se refiera a cosas precedentemente recibi-
das, y mas bien parece que se quiere aludir a que es indiferente
el pago con objetos ciertos o con otros, sin apuntar siquiera a la
identidad de especie, con lo cual se recae en el puro concepto de
la obligacién de género y se incluye también a las obligaciones
alternativas.

La exigencia material de una sucesién de cosas, como base ‘de
la fungibilidad, nos llevaria a una concepcién raquitica de las re-
laciones en ella fundadas y nos alejaria de la definicién incluida
en el 'Cédigo civil alemédn para dejarnos en posesién de un tér-
mino técnico de escasa fecundidad.

Veéamoslo confirmado con un ejemplo:

Yo he vendido a un almacenista de carb6én 1.000 toneladas de
hulla grasa de la Sociedad Duro-Felguera y adquiero un crédito
de 750 toneladas de la misma mercancia que un amigo comercian-
te 'ha comprado al almacenista en cuestién. Debo, por lo tanto,
en el dia de hoy, 1.000 toneladas al almacenista que, a su vez, me
debe 7350 toneladas. ¢ Puedo hacer uso del derecho que me conce-
de el articulo 1.196 del Cédigo civil y entregar tan sélo 250 tone-
ladas?

Indudablemente, porque se trata de cosas fungibles y compen-
sables, siempre que en las respectivas obligaciones concurran las
demés circunstancias exigidas por el citado texto. Sin embargo,
aqui falta la sucesién juridica a que tanto valor concede Bensa,
pues ni yo he recibido en préstamo las 1.000 toneladas que debo,
ni soy cesionario del derecho de recobrar 750 toneladas prestadas.
Ambos créditos han nacido de sendos contratos de compraventa.

‘Con esto, damos por terminada nuestra discriminacién y nos
atrevemos a plasmar su resumen en la forma siguiente :

Cosas fungibles son las que por la igualdad de sus propieda-
des caracteristicas desempeiian en el comercio las mismas fun-
ciones liberatorias.

{1) [Loc. cit., parrafo 2.181,
(2) Loc. cit., 364.
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“La igualdad de ‘propiedades no significa pertenencia a un gé-
nero. El concepto es mas ampllo y abarca a las cosas que por su
gene'racwn conservan las €ualidades distintivas de sus ascendien-
- tes (género naturalista : pollos, pescados y aun semillas), asi como
" a.los productos industriales que son susceptibles de reproduccién
indefinida (libros, periédicos, etc.), y a los titulos, monedas y
‘valores de igual representacién. '

Desempediar. igual papel en el comercio equivale a ser admiti-
dos corrientemente en subrogacién unos de otros. Aunque la vo-
luntad pueda ‘hacer entrar dentro del grupo cosas que en la préc-
tica comercial no se sustituyen reciprocamente o, por €l contrario,
pueda excluir del mismo a las cosas que corrientemente se susti-
tuyen,. no hemos de otorgar a esta autonomia un papel absorben-
te en las relaciones juridicas que venimos estudiando.

Por ultimo, nos referimos a las funciones liberatorias, porque
en el momento del pago es cuando la funglbl]ldad impone la nota
decisiva. Quien entrega un duro para pagar cinco pesetas' no da
una cosa por otra (aliud pro alio), no-da ni adjudica en pago,
sino que paga, en realidad, lo debido. Las diferencias de tamafio,
superficie y dimensiones se desvanecen ante la equivalencia libe-
ratoria.- ’

JERONTMO GONZALEZ.

(Se continuard.)



La legislacion hipotecaria en
nuestras Facultades de Derecho

No digo ninguna novedad al afirmar que la ensefianza de la
legislacién hipotecaria en las Universidades es muy deficiente,
casi nula en absoluto, sin duda porque los Catedriticos conceden
preferencia al Derecho civil, y, ademds, porqua la materia nada
tiene de agradable en los primeros momentos, mientras no se pe-
netra uno del espiritu que la informa y no conoce los interesan-
tes y diferentes problemas a que da lugar su aplicacién.

Y por eso sucede que la mayoria de los licenciados salen de
la Escuela ayunos por completo de cosas hipotecarias y se ven
después obligados a estudiar, para desenvolverse profesionalmen-
te, aquello de que no se les di6 en las aulas la debida explicacién
que instruyese sus inteligencias y formase sus sentimientos, por-
que no basta decir, como Wester: «lLo que vo sé puede saberlo
cualquiera.» Lo que importa es saber estudiar vy saber aprender,
pues el Profesor es €l verdadero faro que ilumina y guia a los
escolares en el proceloso mar de la ciencia del Derecho; es el
que sienta los jalones para convertirlos en juristas.

Claro es que ha de entenderse esta palabra en su acepcién
més amplia, y comprende no s6lo a los Jueces, sino a todos los
demds llamados por sus funciones a imponer la justicia, piedra
angular de las naciones, haciendo cumplir las leyes como mani-
festacién del Derecho, puesto que no son sélo juristas los que ven-
gan ofensas, persiguen a los malvados y apoyan a los hombres
de bien. Esa frase alcanza a todos, Registradores, Notarios, et-
cétera, porque desempeiiando fielmente cada cual su cometido, es

3
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la mayor garantia de la paz social y se contribuye al funciona-
miento de lo que constituye el eje de la vida colectiva y regula
las relaciones humanas; y para eso es convenientisimo, indispen-
sable, sentir la vocacién del Derecho, sin la que no es posible
vivir una vida juridica pletérica de razdn, de légica y de sentido,
ni cooperar a que la libertad, en su pura esencia, tenga como
base el mantenimiento del orden y el respeto a la autoridad.

Y como para enamorarse del Derecho y acariciar el ideal de
la Justicia es necesario capacitarse concienzudamente de las disci-
plinas que integran aquél, resulta cvidente que hace falta ensefiar
con amplitud la ley Hipotecaria para que se le tome cariiio, para
que se puedan apreciar con acierto sus ventajas, ya que es inne-
gable que alli donde la propiedad est4 puesta en claro, los litigios
son menos, el crédito territorial se desarrolla con encantadora
normalidad y permite a los Estados contarlo como factor impor-
tantisimo para el progreso y considerarlo elemento consubstancial
de su existencia préspera y floreciente, y, a la par, evita que los
propietarios cuenten con un medio de empobrecerse dejando en
manos de la curia el producto de sus tierras; con lo cual viene a

‘ejercerse una accién tutelar tan atil y provechosa como la dis-

pensada sobre las personas y bienes de los menores e incapacita-
dos, pues al litigante tenaz es preciso ponerle freno, ya que su
obsesién, su familiarizacién con el papel sellado no le consien-
te ver que queda en las redes de la justicia lo que quizi le sea
menester para subvenir a sus necesidades.

Esa amplitud de ensefianza que pido pueden y deben darla
los Registradores de Ja Propiedad de las capitales donde existen
establecidas Facultades de Derecho, toda vez que si al militar,
por serlo, se le supone valor, es racional supecner suficiencia a
los Registradores para adiestrar a la juventud en el conocimien-
to de la legislacién hipotecaria, aunque tnicamente sea por la
préctica de que carecen otros, ya que con nosotros no cabe el caso
del therrero de Arganda, que de tanto machacar se le olvidé. el
oficio.

Si esa reforma se implantara, seguramente serfa acogida con
general aplauso, y sus beneficios serian indiscutibles para los
que més tarde pasaran por el duro tamiz de la oposicién, v para
los que se dedicasen a ejercer la profesién de abogado, y asi no
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Jeeriamos dictAmenes referentes a materia hipotecaria que son
enormes herejias juridicas. A esa reforma se podria llegar con
un pequefio sacrificio por parte del Erario, que nada significaria
comparéndolo con el mayor grado de cultura quc proporcionaria,
¥ ya entonces aseverariamos que la escuela de juristas abarcaba
eh sus disciplinas las mds importantes para ser denominadas ta-
Jes ; comprendia los diversos aspectos requeridos por la cien-
cia, porque el Derecho no es cosa inflexible, petrificada y muerta,
algo que se resiste a la mudanza de los tiempos o al medio en
que se desenvuelve; no, por el contrario, es algo vivo que se
engendra y transforma en las entrafias mismas de la vida, por-
que el Derecho se desarrolla viviendo; maxime cuando en los
actuales momentos el concepto de la propiedad evoluciona inten-
sa y rdpidamente, no siendo facil predecir sus derroteros.

Esa reforma es urgentemente imprescindible y de ella no pue-
de por menos de darse cuenta el Gobierno al suber que por igno-
rancia del Derecho inmobiliario, e¢n varias oposiciones a Regis-
tros no se cubrieron todas las plazas convocadas.

Y lo expuesto es para el caso de que no se piense en aumentar
en un curso la carrera de Leyes, en el que se ensefie también De-
recho notarial y legislacidon de! impuesto sobre Derechos reales,
como circunstancia necesaria para opositar a la Judicatura, Abo-
gados del Estado, Notarias y Registros, de igua! manera que se
exija el titulo de Doctor para opositar Citedras; y de ese modo
los juristas del porvenir, con mayor bagaje de conocimientos,
sentirdn la emocién del Derecho, y en un sistema de amplias ga-
rantfas jurisdiccionales, el publico y el privado vivan, sin lan-
guideces, la vida exuberan 1
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RaMIRO GOYANES.

Regisirador de la Propiedad.



Reformas inoportunas

Al tener conocimiento de la redaccién de cierto anteproyecto
que se pretende someter a la aprobacién de Ja Direccién y del
Excmo. Sr. Ministro de Gracia y Justicia, comprensivo de refor-
mas en nuestra ley Orgénica, y entendiendo que algunas de di-
chas reformas, aparte de pecar de extempordncas, llevan en si el
germen de una _injusticia, he creido mi deber escribir estas cuarti-
llas sin 'méas objeto que aportar unos cuantos argumentos que, por
ser hijos de la equidad y 1la razén, pudieran impedir la realiza-
cion de dicho propdésito.

En dicho anteproyecto se pide: 1.° Supresién del turno de
clase, no quedando otro medio para la provisiéon de los Regis-
tros que el concurso por rigurosa antigiedad. 2.° Los excedentes
que quieran reingresar en ‘el Cuerpo sélo podrdn hacerlo toman-
do parte en los concursos. 3.° Supresién absoluta de las permutas y
4.° Supresién de la clasificacién actual de los Registros y su sus-
titucién por la categoria personal de Jos Registradores, adquirida
automdaticamente por el ntimero que se ocupe en el escalafén, sir-
viendo tan sélo las distintas categorias que se establezcan para
efectos de jubilacién.

Estas son, en sintesis, las reformas que se pretende adquieran
estado legal en virtud de un Decreto-ley, que les sirva de pasa-
porte para su entrada en la préxima reforma del Reglamento.

Pasemos a examinar el alcance v fundamento de las mismas
por el orden de su enumeracién :

SUPRESION DEL TURNO DE CLASE

Pedir en la actualidad la supresién del turno de clase en la
provisién de Registros, es, sencillamente, a mi juicio, pecar de
inoportuno y privar injustamente a ciertas personas de derechos
legitimamente adquiridos.

En aquellos tiempos que existian Registradores de Ultramar,
y se hallaba vigente el llamado turno de méritos, de infeliz me-
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moria, cabia tachar de injusto el turno de clase, que, a modo de
fecunda nodriza, amamantaba a tan privilegiados seres y servia
de escudo protector de irritantes privilegios. Pero en la actuali-
dad, suprimido el turno de méritos, desaparecido el privilegio de
los Registradores de Ultramar, bien porque han fallecido o por-
que han consolidado su derecho en virtud de la antigiiedad,
¢ quién puede tachar de injusto el turno de clase? Hoy no se pue-
de decir, como dijo cierto comentarista, que... «una clase mejor
con menor antigiiedad significa en nuestra patria s6lo una mayor
influencia, un mérito ficticio o un nombramiento en Filipinas».
Hoy, una clase mejor con menor antigiiedad significa un derecho le-
gitima y justamente adquirido en virtud de un concurso. EI Regis-
trador que se encuentre actualmente en situacién desventajosa para
adquirir algun Registro por el turno primero, o de clase, no pue-
de alegar injusticia ni privilegio, puesto que si estd en esa situa-
cién es por su voluntad. Si pudo concursar y no quiso, si con
pleno conocimiento de las consecuencias futuras de su actitud, ha-
ce dejacién de su derecho y permite que otro lo adquiera, no
puede quejarse si el dia de mafiana se encuentra postergado y es
vencido por quien legitimamente usa €l arma que él pudo adqui-
rir y voluntariamente renuncié.

Todos sabemos que la posibilidad de adquirir una buena clase
con poca antigiiedad es debido a la falta de paridad que actual-
mente existe entre la categoria de ciertos Registros y sus rendi-
mientos; pues bien, suprimase la causa en buen hora, higase
una nueva clasificacién, vuélvase a hacer tantas veces se crea
necesario, pero no se modifiquen preceptos legales que a nadie
justamente perjudican con su vigencia, y cuya derogacién seria
el despojo de derechos legitimamente adquiridos.

EXCEDENCIAS
Al pretender suprimir el turno de clase, es consecuencia inme-
diata que se pretenda que el reingreso de los excedentes tenga lu-
gar en virtud de concurso, como es natural, por el tdnico turno
que queda, o sea por el de antigiiedad.
Esta reforma, como consecuencia de la anterior, adolece de
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idénticos defectos, y bastan los argumentos expuestos para reba-
tirla.

Obligar al Registrador excedente a reingresar en virtud de
concurso por riguroso turno de antigiiedad sin tener en cuenta
la clase legitimamente adquirida, es, sencillamente, una arbitra-
riedad. La legislacién actual sobre esta materia cstd basada en los
mas estricton principios de justicia; pues nada es mas justo que
al Registrador excedente se le otorgue, al volver al servicio, un
Registro de rendimientos aproximados al que dejd, y esto sola-
mente se consigue por la provisiéon fuera de concurso que rige
actualmente, pues el reingreso por concurso, aun en el supuesto
de admutir el turno de clase, le obligaria, la mayoria de las ve-
ces, ante la imposibilidad econémica de esperar més, a solicitar
Registros de rendimientos hastante mas escasos que el gque las
circunstancias de la vida—mas que la voluntad, muchas veces—le
obligé a abandonar. .

Y no se diga que por este sistema se sustraen Registros a las
legitimas aspiraciones de los demds comparfieros que hubiesen que-
rido ser nombrados para &l 'mismo, pues existen ciertas disposi-
ciones, algunas recientes, de prohibicién de conéursar, que, por
estar inspiradas en altos principios de justicia, han sido recibidas
¥y son acatadas con undnime satisfaccién.

No se me escapa que alguno dird que ¢l sistema actual puede
ser utilizado ventajosamente mediante una habil preparacién, pero
a esto, baste decir que estas habilidades, con el sistema actual de
cémputo de honorarios, dado su coste, y tiempo de duracién, no
estan al alcance de todos los bolsillos, ni tan quimérica sospecha
puede servir de fundamento a una reforma que lastimaria legiti-
mos derechos y no menos importantes intereses.

o

PERMUTAS

Sélo pensando en maquiavelismos se puede encontrar argu-
men{os con que justificar la supresién de las permutas. ¢ Pero es
que la mera posibilidad de alguna combinacién—que si redne sos-
pechas de tal, va de seguro al fracaso, ante la facultad discrecio-
nal concedida al Ministro, previo informe de la Direccién en el
articulo 433 del Reg]amento—es motivo suficiente para suprimir
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el Unico medio que tenemos de ver logrados lo antes posible
nuestros méas intimos anhelos, el deseo innato c¢n todo ser huma-
no de ‘hallarse entre los suyos? Hagase de mayor duracién, si se
quiere, la limitacién de dos afios establecida, y asi servira de po-
derosa traba que impida injustificables propésitos, pero no des-
truyamos el camino més corto que tenemos de alcanzar tan bello
oasis en esta nuestra vida de eterna peregrinacién y aislamiento.

IMPLANTACION DE LA CATEGORfA PERSONAL

‘Al principio queda expuesto el alcance de tal reforma. Se trata
de suprimir la clasificacién actual de los Registros, sustituyén-
dola por la categoria personal, adquirida automdticamente al ocu-
par determinados niimeros en el escalafén, sirviendo tan sélo las
distintas categorfas que en su dia se establezcan, para efectos de la
jubilacién.

-F4cilmente se comprende que se trata de implantar en nues-
tro Cuerpo el régimen recientemente establecido para el personal
de la Magistratura, y si tal régimen, por las circunstancias espe-
ciales 'de ese Cuerpo, es digno de aplauso, su implantacién en el
nuestro a nada préctico conduciria v, en cambio, lastimaria bas-
tantes derechos adquiridos, dignos del mayor respeto.

No soy enemigo de una categoria personal adquirida automa-
ticamente por el nirmero que se ocupe en e} escalafén, la cual sir-
va para efectos de la jubilacién ; por el confrario, la considero muy
justa y beneficiosa para todos, pero, entiéndase bien, sin modifi-
cacién en el estado actual de cosas, que en nada son incompati-
bles : una categoria personal conviviendo con Jas actualmente es-
tablecidas y para el exclusivo efecto de la jubilacién, y sin perjui-
cio de otra mejor que pudiera tenerse atendiendo al Registro que
se desempefie.

Y con esto queda expuesta mi humilde opinién sobre las deli-
cadas reformas que se pretenden, deseando de corazén que la mano
del cirujano no intervenga, pues nuestro Cuerpo, aunque algo mal-
trecho, no necesita, por fortuna, tan radicales y peligrosas inter-
venciones.

Juan M.* BEGUE.

Registrador de la Propiedad,



Proyecto de reforma del titulo VI
del Reglamento Hipotecario ©

Articulo 254. Los de urbanos tendran las siguientes casillas:
1.5, ntimero de orden; 2.%, aldea o pueblo; 3.% calle; 4.%, nime-
ro; 5.% linderos (con las siguientes subcasillas: a), derecha; ‘b),
izquierda ; c), espalda); 6“ tomo ; %.%, folio; 8. numero de la
finca en el Registro; 11.°, referencias.

Al principio de cada libro se dejardn una o varias pégmas en
blanco, para que el Registrador anote las variaciones de nombre
que sufran las calles contenidas en dicho libro, segiin las referen-
cias, que estdn obligados a darle de estos cambios los Alcaldes.

No obstante esta obligacidn, los Registradores, todos los afios,
en el mes de Enero, preguntardn por escrito a todas las 'Alcal-
dias de su distrito hipotecario si ha sufrido variacién en el afio
anterior el nombre de alguna calle, y en caso afirmativo, cudl sea
‘el nuevo. La respuesta, si fuere positiva, la anotard el Registra-
dor en las paginas dichas, y en todo caso la archlvaré en un le-

gajo especial.

Cuando la Alcaldia no conteste en el mismo mes o en todo
Febrero, el Registrador lo pondrd en conocimiento de la Direc-
cién general de los Registros, la cual gestionara el cumphmlen-
to del servicio.

A" los indices de rusticas y urbanas se llevardn todas las fin-
cas que se anoten o inscriban como finca nueva o que por segre-
gacion resulten asi. También se extenderd un nuevo asiento, con

(1) Véase el mirmero anterior de esta REvISTA,



PROYECTO DE REFORMA 41

el niimero de orden que le corresponda, cuando se modifique al-
gin lindero (o notablemente la cabida, sin que haya segregacién),
haciéndose en la dltima casilla de ambos asientos la oportuna re-
ferencia mutua.

Siempre que por agruparse con otras o por otra causa legal
se extinguiere alguna finca, se tachard todo ‘el asiento con tinta
o lapiz rojos o se envolverd con una raya de tinta negra.

El Registrador, al recibir de una Alcaldia oficio comunican-
do el cambio de nombre de una o varias calles, antes de archi-
varlo, tachard en la forma dicha el nombre de dicha calle en to-
dos los asientos en que figure.

Articulo 255. IEl indice de personas tendr4 las siguientes ca-
sillas: 1.%, numero de orden; 2.%, apellido paterno; 3.*, idem ma-
terna; 4.% nombre; 5.% indicaciones y referencias; en esta ul-
tima casilla se consignardn unos a continuacién de otros el sitio
o nombre de la finca, el tomo del Ayuntlamiento y el folio, el nu-
mero de la finca en el Registro y cualquier referencia que quiera
hacerse.

Las cancelaciones se indicaran tachando en rojo o envolvien-
do con raya negra solamente ia indicacién del tomo y folio o, ¢n
su caso, sblo la del folio.

Articulo 256. En el término de seis afios, a contar desde la
publicacién de este Reglamento, se terminardn los indices que
han de llevarse con arreglo al mismo, tomando los datos ¢ indi-
caciones de los indices anteriores, o, si algin Registrador lo
prefiriese, directamente de los libros de inscripciones. Los datos
tomados de los indices anteriores s6lo contendran las indicacio-
nes que en ellos se hagan.

No se trasladardn las indicaciones ya canceladas, ni los nom-
bres de los que con ellas figuren.

Hasta que termine el libro de indices correspondiente a un
Ayuntamiento, las indicaciones de los titulos, que se vayan des-
pachando, se anotardn en los cuadernos o libros que se lleven
actualmente, pero consignando todos los datos que exige este
Reglamento.

Articulo 257. Siempre que vaque un Registro durante esos
seis afios se hard constar en el acta de visita cudntos libros de
indices ha trasladado por completo el Registrador que cesa, ar-
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chivando los antiguos y cuéntos asientos de cada letra tiene tras-
ladados de aquellos que estuviere trasladando, y el ndmero de
libros de indices que no haya empezado a trasladar.

Al transcurrir los seis afios, si no hubiesen sido trasiadados
todos los indices, la Direccién general seiialard la participacién
‘de cada Registrador en esa omisién y dard un piazo racional para
que se concluyan a costa de los culpables, sin perjuicio de la
multa que deberd imponerles de 10 a 1.000 pesetas.

Sélo la Direccién general podrd eximir del traslado de algin
libro de indices cuando se lleve con las condiciones exigidas en
este Reglamento.

No se abrirdn libros complementarios de indices. Cuando los
folios destinados a una letra se concluyan, se pasard a los folios
en blanco que sobraren de otra letra, y cuando éstos vayan dis-
minuyendo se abrirdn nuevos indices, de los cuales se eliminen
las indicaciones y asientos cancelados.

Los nuevos indices que se abran tendrdn tantas hojas como
se calcule, segtlin los indices antiguos, para que sirvan durante
treinta afios por lo menos.

Podra, sin embargo, desencuadernarse cada tomo y encuader-
narse de nuevo con mias hojas o dividirlo en uno o mads, inter-
calando en las letras que hiciere falta las hojas necesarias, siem-
pre que se haga constar por certificacién.

‘Articulo 258. Los asientos de los indices de personas se ex-
tenderdn por orden alfabético de la inicial del primer apellido,
pero dentro de dicha letra se consignaran por orden cronoldgico
de despacho, unos a continuacion de los otros, sin dejar lineas en
blanco por regla general, pues el Registrador puede dedicar va-
rios renglones y aun paginas a las personas naturales o juridicas
que estime han de adquirir muchos derechos.

Al final de cada libro o tomo se dejardn tantas hojas como pa-
rezcan necesarias, que no podrdn bajar de la quinta parte, para
indice alfabético de los asientos contenidos en ¢l libro. A cada le-
tra se destinard un numero de paginas proporcional a su exten-
sién, y dentro de ella anotard las personas por riguroso orden
alfabético de todas las letras de los dos apellidos, dejando entre
indicacién e indicacién espacio suficiente para los apellidos de
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letras intermedias que puedan venir posteriormente, espacio que
debe calcularse por los indices antiguos.

La referencia se har4 al nimero o a los nimeros de orden, en
esta forma: Nieto Abad, numeros 32, 65, ¥4, etc. Nieto Acedo,
ntimeros 25, 33. Nieto Adame, nGmero 68, etc.

Si los dos apellidos fueran muy vulgares y usados en la co-
marca, serd conveniente que ademds de los dos apellidos se con-
signe el nombre, pero sin que este nombre influya para nada en
el orden alfabético, en esta forma: Nieto Abad, Juan, ntimeros
17, 18, 20. Nieto Abad, Antonio, nimero 101, etc., etc.

Articulo 259. Todo Registrador serd directamente responsa-
bie de los perjuicios ocasionados en virtud de omisién o error
sufridos en los indices acerca de titulos por él despachados, aun-
que el autor material lo sea otro Registrador posterior, siempre
que este ultimo ‘haya basado el acto ocasional en dichos error u
omisidn. .

Los Inspectores, al girar las visitas, pondrdn especial cuidado
en confrontar varias citas.

PaurLino HUERTA.
Registrador de la Propiedad,

(Continuard.)



Jurisprudencia de la Direccién
de los Registros y del Notariado

VENTA DE BIENES DE MENORES DE EDaD. EL UNICO JUzGADO COMPE-
TENTE PARA CONCEDER LA AUTORIZACION ES EL DEL-DOMICILIO,

Resolucion de 1.° de Octubre de 1927. (Gaceta de 4 de Noviembre
de 1927.)

En el Registro de la propiedad de Falset, se presenté escritura,

otorgada por el Notario de Barcelona D. José Loperana Romo,
en 7 de Marzo de 1924, por la que dofia Maria Teresa Aragonés
Castells, viuda y vecina de pueblo del partido de Falset, como
madre de su hija menor no emancipada, dofia Teresa Juncosa, y
con la autorizacion que la concede el Juzgado de Reus, vende a
D. Evaristo Fabregas Panues una finca de dicha menor.

Denegd el Registrador la inscripcién «por observarse el de-
fecto insubsanable de ser, de conformidad a lo preceptuado cn el
articulo 164 del Cédigo civil, incompetente el Juzgado de primera
instancia de Reus para conceder la autorizacién de vender a Maria
Teresa Aragonés Castells, en nombre de su hija menor de edad,
Teresa Juncosa Aragonés, debiendo, segiin dicho precepto, so-
licitarse tal autorizacién del Juzgado de primera instancia de este
partido.»

Confirmé el Presidente de la Audiencia la nota impugnada,
declarando no hallarse extendida Ja escritura con arreglo a las
prescripciones legales, y la Direccién general confirma el auto
apelado, con las siguientes razones:

El articulo 164 del Cédigo civil, exige, para que el padre o

N
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madre, en su caso, enajenen o graven los bienes inmuebles del
hijo en que le corresponda el usufructo o la administracién, la au-
torizacién del Juez del domicilio, con audiencia del Ministerio
Fiscal, y contra este terminante precepto, no puede alegarse que
el citado cuerpo legal es una ley sustantiva y no ha derogado
en este punto a la ley de Enjuiciamiento civil, porque, precisa-
mente, en los actos de jurisdiccién voluntaria, los limites entre el
derecho material y el formal aparecen tan indefinidos que no
puede” desenvolverse el criterio absoluto de referencia frente al
texto claro de una ley.

.Del fondo del mismo interés tutelado, es decir, de la necesi-
dad de proteger a los menores contra las posibles extralimitacio-
nes de sus padres, se deriva, l6gicamente, la conveniencia de cen-
tralizar en un Juzgado el conocimiento de cuantas solicitudes se
presenten fundadas cn la nccesidad o utitidad del acto juridico,
para evitar que un simple supuesto sirva al objeto de obtener va-
rias autorizaciones.

El sometimiento de las partes a cualquier Juez, en los térmi-
nos prescritos por el articulo 56 de la ley de Enjuiciamiento civil,
sélo es una regla para delerminar la competencia que ha de ce-
der, como toda norma general, ante el precepto especial, y uno de
éstos, inspirado en la unidad familiar, en las relaciones de vecin-
dad y en el valor determinante que el domicilio tiene en las cues-
tiones relativas al estatuto personal, es el que se discute en este
recurso gubernativo.

PARTICION DE HERENCTA. LTQUIDACION DE LA SOCIEDAD CONYUGAL Y
APLICACION A LOS BIENES DE LA MISMA DEL PRINCIPIO LLAMADO TRAC-
TO SUCESIVO.

Resolucion de 19 de Octubre de 1927. (Gaceta de 25 de Noviem-
bre de 1927.)

En el Registro de la Propiedad de Morén se presentd escritura
de particién de bienes otorgada en Puebla de Cazalla, ante el No-
tario de la misma, D. Francisco Olmedo, Ja que fué calificada por
el Registrador con la siguiente nota : «No admitida la inscripcién
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del documento que precede, porque no se expresa de manera clara
y precisa la extensién del derecho adjudicado a dofia Rosario Asen-
sio Torres por cada herencia (materna y paterna) y porque lo que
herede del causante Gltimamente fallecido, habiéndolo éste adqui-
rido en pago de sus derechos en la liquidacién de la sociedad con-
vugal, ha de constar inscrito previamente a su favor; defectos in-
subsanables que no permiten tomar anotacién preventiva aunque
se pretenda.»

IEn el recurso interpuesto por el Notario, el Presidente declaré
que la escritura de particién de herencia se hallaba legalmente ex-
tendida, y la Direccién general confirmé el auto apelado, por las
siguientes razones :

La principal objecién hecha por el Registrador en la escritura
de particién objeto de este recurso, es la derivada del principio lla-
mado de tracto sucesivo, en cuya virtud, las fincas y derechos tan
sbélo pueden ser adquiridos de quien figura o puede figurar en el
Registro como titular o propietario.

Para aplicar el mencionado principio a los bienes propios de
la sociedad de gananciales, debe tenerse presente la especial na-
turaleza de dicha comunidad, que, sin constituir una verdadera
persona juridica, .distinta de ]a personalidad del marido y de la
mujer, funciona como masa patrimonial afecta a fines peculiares
del matrimonio y se refiere a bienes que tanto pueden atribuirse
privativamente al marido como a la mujer llegado el momento de
la liquidacién.

Como consecuencia de esta concepcién, que ha hecho pensar
a muchos autores en una propiedad in solidum, parece licita la afir-
macién de que los bienes gananciales, mientras no sean adjudica-
dos a personas determinadas, pertenecen en su totalidad al ma-
rido con reserva de los derechos correspondientes a la mujer, o en
su totalidad a la mujer con las limitaciones impuestas por ¢l dere-
cho correlativo de su marido, y forman un grupo patrimonial de
régimen ambiguo.

Los herederos o causahabientes se colocan en el lugar del res-
pectivo causante y cuando representan al marido y a la mujer in-
distintamente, por ser hijos legitimos y herederos de ambos y no
haberse realizado la divisién, asumen los derechos de un modo
indiferenciado, como si la muerte de los dos hubiese tenido lugar
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gn el mismo momento, de suerte que casi puede asegurarse que
suceden hipotecariamente mds bien en la cuota de la sociedad con-
yvugal que en los bienes propios dec uno de los cényuges.

Este criterio, desenvuelto por la Resolucién de 30 de Junio ul-
timo, no contradice a la regla general, que impone la inscripcién
previa de los bienes transmitidos a titulo singular, porque en los
casos aludidos no se transfiera determinada finca a una tercera
persona, sino una agrupacién de bienes a varios hermanos, que se
los distribuyen por primera vez, del mismo modo que se reparti-
rian en una disolucién de sociedad los bienes correspondientes a
la compaiifa formada por los padres durante su vida, que con-
servara su unidad juridica en el periodo de liquidacién.

COMPRAVENTA. PARA CALIFICAR LAS FACULTADES DISPOSITIVAS DE
UNA PERSONA, ES PRECISO ATENERSE A LOS TERMINOS EN QUE APARE-
CEN LAS INSCRIPCIONES HECHAS.

Resolucion de 7 de Noviembre de 1927. (Gaceta de 15 da Diciem-
bre de 1927%.)

Presentada en el Registro de la Propiedad de Jativa escritura
otorgada ante el Notario de Gandia, D. César Coll y Bruk, el
14 de Julio de 1925, por la que los albaceas de dofia Leonor Ortiz,
fallecida sin descendencia, y ¢n la que se habian reunido las fa-
cultades de disponer con las que habia sido mejorada por su pa-
dre, 'D. Juan Bautista, venden una finca, el Registrador puso la
siguiente nota: «Se deniega su inscripcidn porque la finca que
comprende la adquirié la causante doiia Leonor Ortiz por heren-
cia de su padre, D. Juan Bautista Ortiz de Tudela, en pago de su
mejora de la mitad del tercio y quinto, cuya mejora se hizo con la
condicién de que podria disponer tan sélo a favor de sus hijos y
descendientes ; serfialando para el caso de morir sin sucesién (la
mejorada) las personas a quienes habian de pasar los bienes ob-
jeto de la repetida mejora. Y no concurriendo en el comprador las
condiciones sefialadas por el D. Juan Bautista Ortiz, no es ins-
cribible la venta hecha a su favor por los albaceas de dofia Leo-
nor, al menos mientras subsista en el Registro la limitacién indi-
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cada. No apareciendo subsanable dicha falta, no es admisible la
anotacidén preventiva.»

El Presidente de la Audiencia, en el recurso interpuesto por
el Notario, revocd la nota del Registrador y la Direccién general
confirmé el auto apelado, con los siguientes razonamientos :

Para resolver este recurso, es necesario atenerse a los términos
en que aparecen las inscripciones en el Registro de la Propiedad,
pues sélo mediante su escrupuloso analisis puede el Registrador
de la Propiedad y esta Direccién general, que se subroga en sus
funciones, determinar las facultades de dofia Leonor Ortiz para
disponer de los bienes relictos por su padre, D. Juan Bautista, en
el concepto de mejora.

Si bien en las inscripciones primeramente practicadas a favor
de la misma dofia Leonor, se le adjudicaban las fincas en usu-
fructo, con las condiciones impuestas por el testador, o sea con
la autorizacién de poder disponer de la mitad de! tercio y quinto
a favor de sus hijos y descendientes, mas tarde la dofia Leonor,
Unica superviviente por haber fallecido todos los deméas hermanos
Hamados a la herencia sin dejar sucesion, inscribié a su favor las
fincas comprendidas en una manifestacién de bienes en dominio,
con sujecidén a las condiciones impuestas por el causante en su
testamento.

De la redaccién de la cldusula de mejora se desprende que la
voluntad del testador era reservar a sus hijos y a los descendien-
tes de los mismos los bienes adjudicados en tal concepto, y, en con-
secuencia con el destino que las Leyes de Toro concedian a la
mejora propiamente dicha, no llamé como sustitutos a personas
extrafias, sino a cuatro hijos no mejorados y a sus descendientes,
nombrando en el remanente herederos a todos sus hijos por par-
les iguales y de libre disposicidn.

La prueba relativa a la premoriencia aludida de todos los hijos
y descendientes de D. Juan B. Ortiz llamados por la clausula sex-
ta de su testamento al goce del tercio y quinto después de dofia
Leonor, ha sido practicada ya como requisito indispensabie para
la inscripcién de la expresada manifestacién de bienes, y a estos
pronunciamientos debe sujetarse la calificacién mientras por los
Tribunales de Justicia no se rectifique el asiento, sin volver a exi-
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gir documentos que en su dia debieron ser presentados y cen-
surados.

‘En la misma inscripcién se han concentrado las facultades de
disposicién que podrian corresponder a todos los hermanos en la
heredera sobreviviente, dofia Leonor Ortiz, con la férmula-de que:
su derecho de dominio quedaba tnicamente sujeto «a las condi-
ciones aun posibles de cumplimiento de las establecidas por el
causanten, frase que no se refiere a un usufructo con facultad de
disponer a favor de los hijos, sino a la plena propiedad limitada
por la prohibicién de disponer, si los tuviere, a favor de otras per~
sonas.

Asi lo corrobora la particularidad de que en la escritura de
manifestacién de bienes, inscrita en los Registros de Jativa, ‘Al-
baida y Alberique, después de indicar las circunstancias dc! falle-
cimiento de los herederos, se consigna textualmente «que la tnica
descendiente que vive y queda del causante D. Juan Bautista Or-
tiz y Tudela, es la sefiora exponente dofia Leonor Ortiz v Mala-
quer, quien, ademds, y por las defunciones dichas de todos sus
otros hermanos, retdne en s, como heredera también de ellos, se-
oun asi sc acreditara en el Registro de la Propiedad, con la co-
rrespondiente documentacidén, todas las herencias de los n.ismos,
¥y, por tanto, todos los derechos contra la herencia de su padre,
viniendo por todo ello a ser en la actualidad 'a tGnica persona a
quien corresponden dichos bienes del tercio y quinto, sin otra.li-
mitacién que la de transmitirlos a sus descendientes, si llegase a
tenerlos. '

NO PROCEDE RECURSO GUBERNATIVO CONTRA NOTA CANCELATORIA DE
CARGAS.

Resolucidn de 4 de Noviembre de 192%. (Gaceta de 16 de Diciem-
bre de 1927.)

El Alcalde de la villa de Malagén, en nombre de los vecinos
de dicho pueblo, interpuso recurso gubernativo contra una nota
marginal, por la que el Registrador de la Propiedad de Ciudad
Real cancelaba cargas mencionadas por haber caducado de dere-

4
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<ho, a tenor de lo dispuesto en los: articulos 401 y 402 de la ley
Hipotecaria. El Presidente de la Audiencia, previo informe de
4quél, declar6 la improcedencia del-recurso,” y ia Diréccidn gene-
ral,” teniendo en cuenta que se trata del mismo, resuelto, por, di-
cho Centro-el' 16 de Septiembre ditimo, confirma el auto.apelado.
. .
TRANSMISION DE LEGADO. ORDENADA SU INSCRIPCION POR:- MANDA-
MIENTO- JUDICIAL, DEBE ELLA PRACTICARSE EN CUANTO NO PUGNE CON
LO QUE RESULTE DEL REGISTRO O PERJUDIQUE A QUIEN,  APARECIEN~
DO COMO TITULAR DE LOS BIENES, NO HAYA SIDO OfDO EN EL PLEITO..
! .
Resolucion de 122 de Nowiembre de 1927. (Gaceta de’ 19- de Di-
ciembre de '1927.) -

Don Joaquin Maria Gastén, instituido legatario en determina-
dos'bienes por D. Jacinto Zalduendo y Montoya, en testamento
otorgado el 20 de Julio de 1879 ante el Notario de Pamplona, don.
Salvador [Echaide, requirié a dofia Casimira Francisca Monto-
ya, heredera legitimaria a titulo universal de dicho causante, para
que Je reconociera su derecho a percibir el legado; y ante su ne-
gativa, se sigui6 demanda correspondiente, que fué objeto de
sentencia dada por el Tribunal Supremo, declarando valido dicho
legado y condenando a la heredera a hacer entrega del mismo.

Ya en periodo ejecutivo de sentencia, el Juzgado de primera
instancia de [Estella, luego de haber dado posesién al legatario
sefior Gastén de las fincas que constituian aquél, inscritas por in-
formacién posesoria en favor del causante Sr. Zalduendo, expi-
di6 mandamiento al Registrador de la Propiedad de dicho partido
ordenando la inscripcién de la transmisién del legado en favor de
dicho legatario sobre varias fincas y dos censos, que judicialmen-
te le habian sido entregados. ~

El Registrador puso al .pie de tal mandamiento la nota si-
guiente : «Suspendida la inscripcién del presente mandamiento
por los defectos, al parecer subsanables, siguientes: 1.° En cuan-
to a todas las fincas y censos que comprende, porque condiciona-
do el legado, cuya inscripcién se ordena, por la procedencia de
los bienes, es preciso justificar ésta en forma que sea eficaz con-
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tra los demas’ legatarios e interesados en el testamento que no han
intervenido en los autos, sin ser bastantes tampoco los datos del
Registro. 2.° En cuanto a los censos, ademds, por no describirse

las fincas censidas.»

Interpuesto por el interesado recurso contra tal calificacién,
declaré el Presidente de la Audiencia haber lugar al mismo, y la
Direccién general confirma, en cuanto a su parte dispositivd, el
auto apelado, y ordena al Registrador de la Propiedad que ponga
en conocimiento de la Junta provincial de Beneficencia los datos
correspondientes, en virtud de las siguientes consideraciones :

En este recurso gubernativo debe resolverse si es inscribible
el mandamiento expedido en la ejecucidn de sentencia por el Juz-
gado de Estella al Registrador de la Propiedad del mismo partido,
a fin de que inscribiera a nombre de D. Joaquin Maria Gastén
cincuenta 'y tres fincas, como incluidas en el legado hecho a este
ultimo por D. Jacinto Zalduendo, dec los bicnes procedentes de
su abuela dofia Maria IEugenia Lapedriza.

IE1 Tribunal Supremo ha declarado, con fecha 12 de Marzo de
1926, en el pleito seguido por el legatario D. Joaquin Marfa Gas-
nas pro-

tén, contra dofla Casimira F. Montoya, como pariente 1
xima y heredera abintestato del Sr. Zalduendo, que el legado he-
cho por éste a favor del Sr. Gastén, es vélido en la forma, exten-
sién y limites que se indica en la clausula séptima del testamen-
to, y que la demandada sefiora Montoya habia de estar y pasar
por tal declaracién, hacicndo entrega del! legado al legatario.

La ejecucién de la resefiada sentencia entre las partes que han
intervenido en el pleito, es de la competencia del Juzgado de pri-
mera instancia que ha decretado la inscripcién, v al mismo corres-
ponde, con vista de los elementos de juicio y documentacién apor-
tada, la especificacién de los inmuebles que, como procedentes de
la abuela del testador, deben reputarse comprendidos en los tér-
minos del legado, quedando en estos particulares cubierta la res-
ponsabilidad de! Registrador por los pronunciamientos judicia-
les, siempre que no contradigan al estado del Registro v a las
inscripciones vigentes.

Si bien la entrega de los legados compete al heredero o al al-
bacea autorizado para darla, y en el supuesto discutido, el Tribu-
nal Supremo parece haber concedido especial valor a las institu-
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ciones de herederos fiechas-por via indirecta en .el testamento del
sefior . Zalduendo, es, indudable -que no. ha, anulqdo la decmracuﬁn
de herederos abintestato obtenida por,la sefiora Montoya, que, en
consecuencia, se halla legitimada para actuar como heredera uni-
ca y entregar el legado aludido o los bienes en que consistan:

"Con lgs anteriores razonamientos no se niega que ¢l testamen-

to sea vélido,paré todos los.interesados en su efectividad, ni se
priva a_los demas legatarios de las acciones que les competan y
puedan ejercitar, con arreglo a las leyes, porque los derechos del
legatario, mientras no se presuma un conflicto, o se discuta sobre
la respectiva prelacién, son independientes y pueden ser Hevados
al 'Registro con los titulos; en que la inscripcién. hava de fun-
darse. . : .
* Si el heredero no se presta voluntarlamente a realizar la en-
trega, se ‘halla autorizado el Juez para obrar en su representacion,
¥ el mandato expedido a tal efecto debe ser inscripto en cuanto no
choque con el estado del Registro o no perjudique a quien apa-
rezca como titular de los bienes sin haber sido oido en el pleito,
y como en el caso presente los legatarios e interesados en el ies-
tamento no han instado especialmente la anotacién de sus dere-
chos ni son los llamados a realizar la entrega de las fincas objeto
del mandamiento, falta la base legal en que pudiera apoyarse la nota
del Registrador. , :

El Registro no debe recargarse con supuestos 'y datos que
pongan en tela de juicio la legitimidad de los derechos transferi-
dos y alejen a los terceros de la contratacién sobre los bienes ins-
criptos, por lo que no procede se extienda como condicién reso-
lutoria ninguna indicacién relativa a la procedencia de las fincas,
y antes al contrario debe dejarse amparado €l derecho de los de-
mds interesados frente a los terceros adquirentes por el articulo 23
de la ley Hipotecaria, y poner en conocimiento de las personas
llamadas a velar por las instituciones de Beneficencia o por las
colectividades indeterminadas, los extremos mdas importantes de
este debate, por analogia con lo dispuesto en el articulo 2.° de la
Real orden de 21 de ‘Abril de 1go8.
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SOCIEDAD CONYUGAL. LIQUIDACION DE LOS BIENES DE LA MISMA Y
APLICACION DEL PRINCIPIO DEL TRACTO SUCESIVO,

Resolucion de 29 de Noviembre de 1927.- (Gaceta de ‘20 de Di-
ciembre de 1927.)

En el recurso interpuesto por el Notario de Puebla de Caza-
lla, D. Francisco Olmedo, contra nota del Registrador de la Pro-
piedad de Mordn, por la que éste denegé la inscripcién de una es-
critura de ‘particién de bienes por falta de previa inscripcion en
favor de un causante de la adjudicacién al mismo en pago de sus
derechos en la liquidacién de la sociedad conyugal de finca por él
adquirida durante matrimonio, el Presidente de la Audiencia de-
clar6é hallarse bien extendida dicha escritura, y la Direccién ge-
neral confirma el auto apelado por entender que este problema ha
sido planteado por los mismos funcionarios en términos anélogos,
y ha sido resuelto por el Presidente de la Audiencia, con iguales
pronunciamientos, en el expediente gubernativo que terminé con
la Resolucién de este Centro directivo de 10 (debe ser 19) de Octu-
bre Gltimo, sin que en ¢l caso actual la particularidad de no ser
cada uno de los interesados hijo legitimo de los dos cényuges que
formaban la sociedad de gananciales en cuestién, ni heredero de
ambos, constituya: un motivo legal o doctrinal para modificar el
criterio entonces sustentado. (Véase dicha Resolucién en este mis-
mo numero.)

COMPRAVENTA DE BIENES ADQUIRIDOS POR HERENCIA GRAVADA CON
PROHIBICION DE DISPONER DE ELLOS EN FAVOR DE EXTRAROS. No
ES INSCRIBIBLE.

Resolucion de 30 de Noviembre de 1927. (Gaceta de 23 de.Di-
ciembre de 1927.) ' -

Ante el Notario de Tudela, D. Felipe Flérez, se otorgd en 16
de Abril del afio '1927 escritura por la que D. Eugenio Fraica
Barreneche vende a D. Angel Pérez Sanz tres fincas risticas que
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aquél adquirié por herencia intestada de sus padres, D. Lino y
dofia [Estefania, habiendo, a su vez, adquirido dos de ellas el don
Lino por herencia de sus padres, D. José Frauca y doifia Josefa
Belanuza, los que en su testamerito y memoria testamentaria prohi-
hieron disponer de los bienes entre extrafios y sélo facultaron para
hacerlo en favor de hijos y nietos, estableciendo reversiéon a los
hermanos y sobrinos de D. Lino, si al fallecimiento de éste o de
sus hijos no tuvieren sucesién.

El Registrador de la Propiedad inscribié en cuanto a una de las
fincas y no admitié la inscripcién de las restantes, «porque con
arreglo al testamento y memoria otorgados por los cédnyuges don
José Frauca y dofia Joseta Belanuza, y la interpretacion que die-
ron los albaceas, D. Eugenio Frauca Barreneche, que es nieto de
los testadores, no puede disponer ‘de los bienes de aquella proce-
dencia sino en favor de sus hijos o descendientes legitimos por
causa de muerte, de matrimonio o tomando estado, y, ademdis,
los albaceas, en uso de las facultades que les concedieron los tes-
tadores, interpretando la reserva, manifestaron que no se podia
vender ni gravar dichos bienes, y no siendo subsanable dicho de-
fecto, no es admisible la anotacién preventiva aunque se pidiere,
extendiendo esta nota.con arreglo a-lo dispuesto en el articulo 85
del Reglamento».

El Presidente de la Audiencia dej6 sin efecto la nota del Re-
gistrador, y la Direccién general, vistos los articulos 41 de la ley
Hipotecaria, 51 y 124 de su Reglamento, mas la Resolucién de 7
de Noviembre de 1927, revoca el auto-apelado y confirma la nota
del Registrador, con las siguientes consideraciones :

‘A tenor del articulo 41 de la ley Hipotecaria, quien tiene ins-
crita la propiedad de inmuebles se reputa propietario efectivo
de los mismos, -con arreglo a los términos de la inscripcién, por
lo que tales pronunciamientos se hallan bajo la garantia de los
Tribunales y han de producir todos sus efectos mientras por los
mismos no se declare su nulidad o se rectifiquen en forma, legal,
seglin lo preceptua el articulo 51 del Reglamento hipotecario.

Dos de las fincas de la escritura calificada han sido adquiridas
por D. Lino Frauca; padre del enajenante, en virtud de la cldu-
sula tercera de la memoria testamentaria otorgada por sus pa-
dres, D. José Frauca y dofia Josefa Belanuza, quienes después
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de instituir heredero universal a su hijo, el mencionado D. Lino,
afadieron : «Si al fallecimiento de D. Lino o sus hijos no tuviesen
sucesiéon, todo 1o que existe tiene reversién a sus hermanos o so-
brinos, en los mismos términos que los demads, exceptuando la
cantidad de 5.000 duros, de que podra disponer libremente en fa-
vor de quien quiera.»

‘Ademas, los albaceas designados por los mismos testadores en
la cldusula octava del testamento, bajo el que murieron, en uso de
las facultades que para prevenir cuestiones se les habia conferido, y
conociendo el deseo y objeto perseguido por aquellos, declararon
que estaban sujetos a reserva, para resolver las dudas, los bienes rai-
ces de la herencia, excepcién de la huerta de Dominicos, y que la
obligacién de reservar correspondia a los ‘hijos y nietos de don
José Frauca y dofia Josefa Belanuza, concretando todavia més
su pensamiento con la afirmacion de que la reserva consistia «en
que los poseedores de los bienes ng pucden disponer de ellos sino
en favor de sus hijos o descendientes legitimos», y «en que los
bienes asi legados no se pueden enajenar, gravar, ni aun dete-
riorar».

Estas disposiciones, vigentes en el Registro de la Propiedad,
como lo acredita la certificacién reclamada para mejor proveer,
impiden la inscripcion de cualquier transferencia libremenie otor-
gada por D. Eugenio Frauca, nieto de los testadores aludidos, y
no pueden ser rectificadas en un recurso gubernativo, por muy
claras que estuviesen las extralimitaciones de los albaceas, v por
muy precisos que aparecieren los textos legales sobre que se apo-
yase la impugnacidn.

objeto de la venta se hallan precisamente en el grupo de bienes
adquirkddos con libre disposicién, como comprendidos en la can-
tidad de 5.000 duros, a que se refiere la cldusula citada del testa-
mento, porque, o los otorganies de la escritura de venta 'o hicie~
ron constar asf, en cuyo caso el Notario debié haberlo consigna-
do en la escritura, o nada dijeron de este particular, y en tal su-
puesto no compete a aquel funcionario la adicién de un extremo
que, por otra parte, resulta contradictorio con los datos aducidos
por el Registrador.
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R . - 1
PERECHO HEREDITARIO. NECESIDAD DE LA PREVIA INSCRIPCION A
'FAVOR DE LA HEREDERA PARA PODER INSCRIBIR LAS VENTAS HECHAS
JUDICIALMENTE A NOMBRE DE ELLA, POR OBLIG\CIO\'ES POR LA MIS-
MA CO\‘TRAfDAS .

Resolucidn de 1.° de Diciembre de 1927. (Gaceta de 23 de Di-
. ciembre de 1927.) :

En ejécuc_ién de sentencias dictadas a consecuencia de deman-
das interpuestas contra dofia Angeles ernidndez de Bustamante,
a la que se embargé el derecho hereditario que la corréspondia
como Unica y universal heredera de su esposo D. José Salmerdn
Amat, anotdndolo en el Registro, se solicité por ID..Antonio Amat,
como mejor postor en las subastas celebradas, que se le otorgara
de oficio la correspondiente escritura, caso de negarse la demandada,
y que en ellas se hiciera constar que de no poder inscribirse las
fincas objeto de las ventas, por no estarlo a nombre de la deman-
dada, se considerase comprendido en la venta el derecho herediia-
‘rio de dicha sefiora sobre ellas para poder inscribirlo.

Accedié el Juzgado a dichas peticiones ordenando que de -no
poder inscribirse las fincas se inscribiera el derecho hereditario
que correspondia a dofia Angeles Ferndndez Bustamante en ellas,
y presentada‘s las correspondientes escrituras en el Registro de
la ‘Propiedad de La Carolina, el Registrador no admitié la ins-
cripcién «por aparecer inscritas las fincas a nombre de D. José
Salmerén Amat, persona distinta de la demandada, y estiméandose
insubsanable dicho defecto, no es procedente la anotacidén pre-
véntivan

Interpuesto recurso por el ‘comprador, el Presidente de la Au-
diencia revoco las notas del Registrador, y la Direccién general,
vistos los articulos 20 de la ley Hipotecaria; 71, 103 v 141 de su
Reglamento ; las Resoluciones .de 3 de Abril y 2 de Junio de
1914, y 13 de Noviembre de 1926, confirma la nota del Registra-
“dor, revocando, por tanto, el auto apelado, por las siguientes ra-
zones :

El derecho hereditario, en el sentido de conjunto de facultades



JURISPRUDENGIA DE LA DIRECCION 57

que del' causante de un herencia pasan al heredero o herederos sobre
la totalidad del patrimonio relicto, se refiere directamente a la masa
hereditdria, universum jus, como a una entidad independiente, en
cierto modo, de 'sus elementos econémicos, y Unica en tal aspecto,
aunque en funciones de denominador permita la configuracién de
cuotas o fracciones pertenecientes a varias personas, por ello de-
nominadas coherederos.

Asi entendido, €l derecho hereditario no se concreta en los bie-
nes, derechos, acciones o deudas que constituyen la herencia, de
suerte que puecda hablarse de la cesién del derecho hereditario
que recaiga sobre cosa determinada, o, al menos, en esta forma
no- tiene acceso al Registro de la Propiedad, que sélo por excep-
ciéon admite Ja transferencia y gravamen de las cuotas heredita-
rias.

Si el heredero es tGnico v sus facultades de disponer no se ha-
llan limitadas por testamento, la enajenacién de su derccho here-
ditario, én cuanto afecta a una cosa, o equivale a la transferencia
de los derechos especificos que le competen por razén de la he-
rencia causada sobre la misma cosa, o se refieren a la cesién par-
cial del patrimonio hereditario considerado como. unidad; y asi
como en el primer supuesto seria necesario inscribir las fincas o
derechos transmitidos a favor del transferente, para cumplir las
exigencias del tracto sucesivo, en el segundo deberia precisarse,
con datos numéricos, la magnitud de la cuota transmitida, toda
vez que el haberse trabado el embargo sobre bienes especiales nada
dice de la extensién y limites del derecho universal en cuestién.

El precepto claro y terminante del articulo 20 de.la: ley Hipo-
ecaria, en sus dos parrafos primercs, comprensivos, :por decirlo
si, de la norma gencral que establece la necesidad del tracto su-
cesivo en las inscripciones del Registro, no tolera mas excepcio-
nes que las taxativamente sefialadas en el mismo articulo, entre
las cuales no cabe incluir, sin alguna violencia, el caso que moti-
va este recurso, ya que la relativa a testimonio de autos de adjudi-
cacién o escritura de venta verificada en nombre de .los herederos
del ejecutado, a que se contraen los Resultandos de esta Direccién
general citados en el recurso, suponen que la ejecucién se hubie-
ra entablado contra el causante mismo y por obligaciones reales o
personales por él contraidas, por lo cual basta y se exige unica-

-+

o
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mente que los bicnes adjudicados o vendidos se hallen inscritos
a su nombre, puesto’ que como sucesores de €1 obran los herede-
ros; caso distinto dei’de embargarse y transmitirse, como ahora,
bienes propios ya dé la heredera, aunque no inscritos a su nombre
y por obligaciones suyas, en el cual el tracto se interrumpiria de
no exigirse la inscripcién previamente a su venta, como se deduce
de algunas Resoluciones de este Cemro y entre ellas la citada de
13 de Noviembre de 1926.

IEn la inscripcidn de bienes adjudicados por herencia, deberan
hacerse constar las circunstancias enumeradas ¢n los primeros pa-
rrafos del articulo 71 del Reglamento hipotecario, de aplicacién
indudable, tanto en el supuesto de que sean aquellos enajenados
por el heredero como en la hipétesis de que lo hayan sido por el
Juez en representacién del mismo.

f . J

° . .

SOCIEDAD CONYUGAL. LIQUIDACION Y ADJUDICACION DE LOS BIENES

' ¢« DE LA "MISMA: APLICACION DEL TRACTO SUCESIVO.

Resolucion de 5 de Diciembre de 1927. (Gaceta de 5 de Enero
: de 1928.)

. "En escritura otorgada en =27 de Abril de 1925 ante el Notario
de Puebla«de Cazalla, -D. Francisco Olmedo Herrera, por la que
se formalizan operaciones de herencia, puso el Registrador de la
Propieédad de Morén nota denégando la inscripcién en cuanto a
lo que se adjudica pon-sus herencias paterna y materna a uno de
los herederos por no expresar de una marera clara y precisa lo
que por cada una adquiere, porque si bien pueden acumularse am-
bas herencias en un solo docuinento, hay que determinar con exac-
titud lo que comprende.la de cada cényuge, maxime por lo que
heredé del ultimamente' fallecido, que en el caso presente entré
en su patrimonio en pago’ de sus derechos en la liquidacién de la
sociedad conyugal, y a titulo de legado.de su consorte ha de ins:
cribirsé previamente a-su favor para que resulte en el Registro
el tracto sucesivo exigido por.-el articulo 20 de la ley Hipotecaria.

Interpuesto ‘recurso por el Notario en cuanto a dicho defecto,
y al de falta de alguna cédula personal, e! Presidente de la Au-

T
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diencia declaré bien extendida dicha escritura en cuanto al fondo:
de la, misma, pero no en su forma, y apelado este auto tan sélo
por el Registrador, la Direccién general lo confirma una vez mas,
entendiendo que este problema ha sido planteado por los mismos
funcionarios en términos andlogos, y que ha sido resuelto por el
Presidente de la Audiencia, con iguales pronunciamientos, en los.
expedientes gubernativos que terminaron con las Resoluciones de
este Centro directivo de 19 de Octubre y 29 de Noviembre del
afio ditimo. (Véanse en este niimero.)

SOCIEDAD CONYUGAL. LIQUIDACION Y ADJUDICACION DE LOS BIENES-

DE LA MISMA Y APLICACION DEL TRACTO SUCESIVO. LOS DOCUMEN-

TOS QUE SE INCORPOREN O TRASLADEN A UNA ESCRITURA, DEBEN IN-
SERTARSE TAL COMO SE HALLEN ESCRITOS.

Resolucion de 6 de Diciembre de 1927. (Gaceta de 11 de Enero
de 1928.)

El Notario de Puebla de Cazalla, D. Francisco Olmedo, auto-
rizé, en 7 de Noviembre de 1926, escritura formalizando las ope-
raciones divisorias del caudal de herencias paterna y materna, y
presentada en cl ‘Registro de la Propiedad de Morén, por el Regis-
trador se denegé la inscripcién en cuanto a la mitad de un casa «co--
rrespondiente a la herencia paterna, porque lo que se herede del
conyuge dltimamente fallecido, ha de constar inscrito a su nombre
en yirtud de la liquidacién de la socxedad conyugal, y esta ins-
cripcién previa ni cstd hecha ni se sclicita. Y no pareciende sub-
sanable ese defecto, no es admisible la anotacién preventiva aun-
que se pretendiera. Suspendida la inscripcién de la restante mi-
tad de dicha casa, correspondiente a la herencia del padre, que
¢ste adquirié en estado de viudo, por advertir ¢l defecto subsana-
ble de usarse guarismos en la expresién de las fechas de las certi-
ficaciones del Registro general de actos de ultima voluntad, in-
sertas en el instrumento, sin tomar anotacién preventiva por no
solicitarse.»

Interpuesto recurso, el Presidente de la Audiencia, declaré bien
extendida la escritura en cuanto al fondo del asunto, o sea en
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.cuanto al primer extremo~de la nota, pero no en cuanto a la for-
ma, y la Direccién general revoca parcialmente el auto apelado,
€n alzada.del Notario, declarando-que la escritura se halla redac-
tada en forma legal, por cébnsidérar, en cuanto al punto funda-
mental de no hallarse inscrita a nombre del cédnyuge ultimamente
fallecido, de los causantes:de la-sucesién, ‘la‘ finca o parte de 'finca
que le fué adjudicada en la sucesion- del premuerto, que este pro-
blema' ha sido planteado y resuelto por los mismo$ funcionarios
y en términos que resultan de los expedientes -terminados con
las Resoluciones de 19 de Octubre, 29 de Noviembre y 5 de Di-
«ciembre de 1927.

- Por Jo que hace referencia al segundo extremo de la nota, en-
tierde el Centro directivo que la prohibicién de abreviaturas y gua-
risnios consignada en los articulos 25 de la ley del Notariado y
231 de su Reglamento, con el principal objeto de evitar ambigiie-
dades y confusiones en el instrumento publico que se redacta, no
puede hacerse extensivo a los documentos que se ‘incorporen o
trasladen a la escritura notarial propiamente dicha, en primer lu-
gar, porque la forma intrinseca de los indicados documentos pue-
de hallarse regulada por preceptos distintos de los notariales; en
segundo lugar, porque la copia de un documento debe aproxi-
marse o mds posible al contenido del original del que depende
su energia juridica, y, en fin, porque la interpretacién rigurosa
de los mencionados texios llevarfa a denegar 'a transcripcién de
todos los certificados, talones y documentos en que se hubieran
empleado abreviaturas, dejado sin cubrir lineas, etc., o, por lo
menos, a conceder al Notario una temeraria autorizacién para com-
pletar el sentido de los signos, abreviaturas v cifras que debe
trasladar. . '

Este razonable criterio debe sobre todo sostenerse en el pre-
sente caso, por referirse las cantidades consignadas en guarismos
a la fecha de apertura del Registro de actos de dltima voluntad,
conocida auténticamente por todos los funcionarios, y a la fecha
de expedicién de un certificado del mismo Registro, indicada en
€l resultando de un auto judicial con relacién al documento ori-
ginal aportado al procedimiento correspondiente. :

*
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4

PARTICION DE HERENCIA FORMALIZADA POR ALBACEA TESTAME\IITARIO
NO ES NECESARIO, PARA PODER I‘\‘SCRIBIRLA LA ACEPTACION DE LOS-
HEREDEROS.

Resolucidon de 12 de Diciembre de 1927. (Gaceta de 16 de Enero
de 1928.)

.
v

En escritura otorgada en 8 de Julio de 1926 por el Notario de
Puebla de Cazalla, D Francisco Olmedo, D. Antonio Nuifiez Gal-- -
vén, albacea partidor comisario del testador D. Andrés Zamora
Rosa, formaliza la particién de herencia de éste por si sélo, sin in-
tervencién de los herederos, si bien advierte que procede de acuer-
do con ellos, debiendo tener presente que el causante mejora a
su hija Carmen en la cantidad de 250 pesetas, que le serdn en-
tregadas en la forma que ella desee.

Presentada dicha escritura en el Registro de la Propiedad de-
Morén, el Registrador denegd la inscripcién con la siguiente
nota : «Suspendida la inscripcidén del documento que precede por
observarse los defectos subsanables siguientes: Primero, no se-
acredita la forma en que la mejorada Carmen Gutiérrez Zamora.
desea que se entregue la mejora; y segundo, ¢l testador compa-
rece sin cédula personal a otorgar el testamento, y no consta que
la presente déspués. No se toma anotacién preventiva por no ha--
berse solicitado.»

Interpuesto recurso por el Notario, el Presidente de la Audien--
cia declard que la cscritura de referencia no se hallaba extendida
conforme a derecho, sin tratar del extremo segundo de la nota
por no haber sido materia del recurso, y la Direccién general,
vistos los articulos 1.036, 1.057, 1.073 y siguientes del Cédigo
civil, las Resoluciones de 12 de Noviembre de 1895, 22 de Ene-
ro de 1896, 22 de Enero de 1898, 25 de Noviembre de 18gg, 18
de Mayo de 1900, 11 de Septiembre de 1907, 30 de Abril de 1917,
10 de Julio de 1920 y 6 de Marzo de 1923, entre otras, revoca el
auto apelado, declarando legalmente extendida la escritura en cues-
tion, con arreglo a la siguiente doctrina :

La particién hereditaria formalizada por el comisario nombra~
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«do con arreglo al articulo 1.057 del Cédigo civil, es un acto ju-
ridico que por su cardcter unilateral se aproxima al testamento,
tanto por los precedentes que en €l derecho patrio pueden encon-
trarse sobre sus intimas conexiones como por ia redaccién para-
lela de los articulos 1.056 y 1.037 del dicho texto legal.

La particién solemnizada causa estado y no puede ser impug-
mnada' en via gubernativa, y ha de p'roducir, mientras los Tribu-
nales no declaren lo contrario, los efectos y consecuencias que 16-
gicamente se deriven de los términos en que sec halla redactada,
conforme lo ha reconocido este Centro en varias de las Resolu-
-ciones citadas. : -

Los herederos que se crean perjudicados por la interpretacién
«dada a las cldusulas testamentarias, por la valoracién del caudal
telicto. o por cualquiera otra circunstancia, pueden atacar la parti-
.ciébn o solicitar su rescisién en los términos y con las limitacio-
nes fijadas en la Seccién cuarta del capitulo sexto del titulo segun-
-do del tercer libro del Cédigo civil; pero mientras no se ejercite
este derecho ha de reputarse valida y legitima la particién cele-
brada con las formalidades de derecho.

No obstante la falta de aceptacién de los herederos, la doc-
trina de este Centro ha permitido la inscripcién de las operaciones
particionales otorgadas por el comisario, como si el ineludible re-
-quisito de la aceptacién de la herencia se entendiese-asimilado a
una condicién suspensiva; y aunque esta anaiogfa parezca dis-
cutible, encuentra su apoyo en el principio que permite la inscrip-
cién de bienes o derechos a favor de personas que no han consen-
tido de un modo explicito la adquisicién.

La adjudicacién hecha a la heredera mejorada en la escritura,
pende, como todas las otras, de la aceptacién que en principio se
presume y que mas tarde serd acreditada, bien de un modo expli-
<ito por la manifestacién de los adquirentes, bien de una manera
implicita por los gravamenes o transmisiones que después se im-
pongan o realicen,
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RECURSO GUBERNATIVO. TIENE PERSONALIDAD, Y DEBE TRAMITARSE,

EL INTERPUESTO POR EL NOTARIO CONTRA NOTA DEL REGISTRADOR

AUN DESPUES DE INSCRITA LA ESCRITURA POR HABERSE SUBSANADO
LOS DEFECTOS.

Resolucidn de 15 de Diciembre de 1927. (Gacela de 18 de Enero
de 1928.)

Por el Notario de Mérida, D. Germadn Pérez Olivares, se auto-
rizaron, en 23 de Febrero y 9 de Abril Gltimos, dos escrituras por
las que D. 'Abelardo Lépez de Ayala y Gardoqui, por si y en re-
presentacién de sus hermanas, vende parte de una finca segrega-
da de otra; y el mismo, con dicho cardcter y representaciéon, hi-
poteca el resto del mencionado inmueble.

Suspendi6é y deneg6, respectivamente, el Registrador de Mé-
rida, dichas escrituras, por faita de capacidad, principalmente de
la persona que intervenia como representante. Subsanaron los in-
teresados los defectos, e inscritas dichas escrituras, se interpuso
por el Notario recurso contra las calificaciones denegatorias, soli-
citando se declarase que las escrituras se hallaban extendidas con
arreglo a las formalidades legales.

‘Alegé el Registrador y declard el Presidente la falta de perso-
nalidad en el recurrente por hallarse ya inscritas las escrituras y
no haberse alegado, en la calificacién, motivo que afectc al de-
coro o crédito profesional del Notario, y la Direccién general, vis-
tas las Resoluciones de 10 de Mayo de 1878, 8 de Octubre dc 1873
y 19 de Septiembre de 1893, revoca el auto apelado y acuerda que
por el Presidente se resuelva sobre si los instrumentos notariales

ce Lallns P, t Ao £ eoal  nor s gioiilenfte
S€ nauan 0 NO €XIEndaiaos €n rorma lcgal, por las siguiente

ra-
zZones: v

En las citadas Resoluciones se pone de relieve que el Notario,
movido por un triple interés : doctrinal, profesional y econémico,
se halla autorizado para interponer el recurso gubernativo contra
la calificacién del Registrador, a no ser que por actos propios o
por renuncia expresa haya provocado la caducidad de su derecho.

Asi entendido este excepcional expediente, no cabe aducir, con-
tra su tramitacidn, que carece de finalidad practica, porque aparte
del interés que para el Notario encierra la solucién de un proble-
ma sometido a su ministerio, la nota del Registrador, cuando afec-
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ta a la redaccién del’instrumento publico, pone en entredicho la
competencia profesional del fedatario. v amenaza a su patrimonio
con la poco -grata perspectlva -de una- responsabilidad legalmente
estatuida. . :

Colocados el Notarig y el Registrador de la Propiedad en la
misma linea de jurisdiccién voluntaria, siquiera el ditimo por su
actuacién posterior aparezca como censor del primero, no es con-
gruente con la naturaleza' de sus respectivas funciones la compa-
raéién con los grados diversos de las instancias judiciales en que
se funda €l escrito del Reonstrador para solicilar la declaracién de

¢

Ita de personahdad .
CAPITULACIONES MATRIMONIALES. LA NOVACION DEL CONTRATO MA-
TRIMONIAL EN ARAGON EXIGE LA ASISTENCIA Y CONFORMIDAD DE LAS

PERSONAS QUE HAYAN INTERVENIDO EN EL PRIMITIVO CONTRATO.

Resolucion de 14 de Diciembre de 1927. (Gaceta de 23 de Bmero
de 1028.)

Ante el Notario de Barbastro, D. Pedro Ferrer, se otorgd, en 26
de Septiembre de 1924, escrilura de capitulaciones matrimoniales,
con ocasién del proyectado enlace entré D. José¢ Canudo Blecua
y dofia Josefa Berges Aguilar, en las que intervino, entre otros,
el padre de la.contrayente, D. Plicido Berges, quien la entregé
legitima, pactdndose, ademds, que los cényuges vivirian en la
casa'y compaifiia de sus tios, D. Pablo Biul y dofia Maria Agui-
lar, los que nombraban a su sobrina, dicha dofia Josefa, herede-
ra universal de sus bienes.

Por otra escritura de 29 de Mayo de 1926, ante el propio No-
tario, los cédnyuges primeramente citados convienen con sus tios.
en separarse de su casa y compaiiia, devolviéndoles éstos las can-
tidades que habian aportado y cancelando la hipoteca por los ulti-
mos constituida cn garantia de la devolucién de aquéllas, ademés
de renunciar a la herencia que les hicieron.

Presentada esta tltima escritura en el Registro de la Propie-
dad de Barbastro, por el Registrador se puso nota, no admitién-
dola «por observarse el defecto de que constituyendo tal renun--
cia una renovacién de la capitulacién en que fué otorgada antes
de y para el matrimonio de los cényuges D. José¢ Canudo y dofia
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Josefa Berges, ha debido concurrir al otorgamiento del prece-
dente documento el padre de dofia Josefa, D. Plicido Berges Par-
dina, que también concurrié6 al otorgamiento de aquella capitu-
lacién, segun dispone el parrafo segundo del articulo 58 del Apén-
dice del Cédigo civil, correspondiente al Derecho foral de Ara-
gén. Estiméndose tal defecto de caracter insubsanable, no seria
admisible la anotacién preventiva aunque se solicitase.»

En el recurso interpuesto, el Presidenie de !la Audiencia, con-
firmando la nota del Registrador, denegé la inscripcién de la es-
critura en cuestién, y la Direccién general confirma el auto ape-
lado, fundamentando asi su doctrina :

IEn la escritura primeramente mencionada comparecié D. Pla-
cido Berges, con dofia Josefa Berges, segin sz consigna en la
primera parte de dicho™ instrumento publico, haciendo constar el
fedatario que, a su juicio, todos tenian la capacidad legal nece-
saria para el otorgamiento de esta escritura de capitulacion wmairi-
monial, sin distinguir qué personas intervenian u efectos particu-
lares y cuales como otorgantes directamente interesados en el
fondo del contrato o como partes contrapuestas en las relaciones
juridicas. '

Esta indeterminacién contintia a través del cuerpo de la es-
critura con la frase «tenian los comparecientes convenido formali-
zar la oportuna escritura de capitulos y llevandoiz a efecto de gra-
do y cerciorados de su respectivo derecho, la otorgann, con lc cual
se pone de relieve que las complejas relaciones v prestaciones de
la escritura en cuestién forman un todo orgdnico, un verdadero
contrato, tnico por su forma y por las reciprocas manifestaciones
de los comparecientes, sin que sea dado al Registrador que ha
de calificar rescindir el acto juridico o dividir la continencia para
limitar las declaraciones del padre comparecienle a recibir la re-
nuncia de su hija en orden a los derechos hereditarios.

La intervencion del padre, que ha de prestar su licencia o su
consejo favorable a la celebracién del matrimonio, y ha de separar
a la hija del patrimonio familiar, significa, en unas capitulaciones
prenupciales celebradas en el Alto Aragén, mis que una nueva
prueba de reverencia por parte de los contrayentes, €l cumplimien-
to de un deber tradicional por parte del padre, llamado en primer
término a cuidar del porvenir de su hija y a vigilar la redaccién

d
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de las estipulaciones sobre que haya de desenvolverse la futura
sociedad conyugal. -

El Notario recurrente, en su escrito de apelacién, entiende que
no existen mas que dos maneras de ser otorgante en un insiru-
mento : por adquirir derechos u obligaciones o por suplir la fal-
ta de capacidad o llevar la representacién de otra persona, y esta
enumeracion es deficiente en cuantd deja fuera la. actuacién de las
personas llamadas a levantar una prohibicién de: disponer, como
el padre que da su consejo favorable para el matrimonio de su
hija, y concurre al perfeccionamiento de sus capitulaciones en vis-
ta de las seguridades y condiciones pactadas. .

Los pactos contenidos en la escritura citada sobre vida comin,
sucesién hereditaria, reversién y usufructo, han sido necesaria-
mente modificados, y la situacién familiar liquidada mediante la
entrega de cantidades, dejando subsistente la segunda escritura,
objeto del recurso, tan s6lo dos pactos de viudedad y gananciales,
por lo cual no puede negarse que mediante declaraciones dé vo-
luntad hechas por los contrayentes y sus tios, s¢ han variado las
principales condiciones de las capitulaciones matrimoniales, es de-
cir, ha habido una verdadera novacién del primitivo contrato.

El articulo 58 del Apéndice foral aragonés exige para novar
después del matrimonio capitulaciones que antes se hayan ofor-
gado por los padres y otros ascendientes de los cdnyuges, aunque
éstos sean mayores de edad, la asistencia y conformidad de aqué-
Illos mientras vivan, y ni siquiera recoge la salvedad final del ar-
ticulo 1.319 del Cédigo civil, que permite prescindir de su con-
curso si la comparecencia no fuere necesaria conforme a la ley:

SOCIEDAD CONYUGAL. LIQUIDACION Y ADJUDICACION DE LOS BIENES
DE LA MISMA Y APLICACION DEL TRACTCO SUCESIVO. NO ES DEFECTO
QUE IMPIDA LA INSCRIPCION EL INSERTARSE, EN LA COPIA DE UNA
ESCRITURA, DOCUMENTOS COMPLEMENTARIOS CON LOS GUARISMOS O
ABREVIATURAS CON QUE SE HALLEN EXTENDIDOS. -

Resolucion de 13 de Diciembre de 1927. (Gaceta de 27 de Enero
h de 1928.) .

En el Registro de la Propiedad de Mor6n s¢ presentd escri-
tura otorgada ¢l 26 de Octubre de 1926, ante el Notario de Pue-
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bla de Cazalla, D. Francisco Oimedo, en la que se formalizan
operaciones de divisién y adjudicacién de herencias intestadas pa-
terna y materna. IEl Registrador, presentada que le fué la copia
de dicho documento, puso nota denegatoria en cuanto a la falta
de determinacién de los bienes que pudieran corresponder a la
herencia del cényuge primeramente fallecido, y a la falta de pre-
via inscripcién en favor del segundo de lo que le correspondié en
virtud de la liquidacién de la sociedad conyugal; y suspensiva
por lo que hacia referencia a no estar salvadas las raspaduras que
contenia el documento presentado, y por usar guarismos en la
expresién de las fechas de las certificaciones del Registro gene-
ral de actos de ultima voluntad insertas en dicho titulo.

El Presidente de la Audiencia declaré bien extendida la es-
critura en cuanto al fondo, pero no en-la forma, por haber apre-
ciado la existencia de los dos ultimos defectos, de los que el pri-
mero, o sea el relativo a no hallarse salvadas las raspaduras, que-
d6 excluido del recurso con.anucncia de los interesados, por lo que
la Direccién no hace sobre él declaracién alguna, «sin que por
esto se entienda que el defecto haya sido subsanado en forma re-
glamentarian.

La Direccién general confirma el auto apelado en cuanto al
defecto insubsanable, por tratarse de problema planteado por los
mismos interesados y resuelto en expedientes que fueron finali-
zados con las Resoluciones de 19 de Octubre, 29 de Noviembre
¥y 5 y 6 de Diciembre de 1927 ; y lo revoca por lo que hace refe-
rencia al Gltimo de los defectos de la nota del Registrador, por las
razones aducidas en la Resolucién que va en dltimo lugar de las
citadas, todas las que se insertan en este nimero de la REVISTA.

Luis R. LUEso

Registrador de la Propiedad.
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Sentencia de 15 de Junio de 1926. (Gaceta de 25 de Enero de 1927.)
DEesanucio. Precario, Lev HIPOTECARIA.

En juicio de desahucio de determinada finca rustica, se alega-
ba por el demandante : tener inscrito en el Registro su titulo .de
dominio ; que en la escritura de adquisicién se hizo constar que la
finca se hallaba libre de toda carga, y no se consiguid que estuvie-
ra afecta a contrato alguno de arrendamiento o de concesioén de pre-
cario en otro titulo juridico a favor de tercero susceptible de limi-
tar al comprador la libre posesién de la misma, sin que tampoco
en los libros del Registro de la Propiedad apareciese inscripcion
o anotacion alguna limitativa del dominio del vendedot; que la
finca la explotaba el demandado sin pagar merced ni arrendamien-
to de ninguna clase al exponente, ni haber celebrado con él esti-
pulacién alguna contractual, por cuyo motivo, cualquiera que fue-
se el titulo, legal o ilegal, al amparo del cual poseia y explotaba
el inmueble siempre resultaria un precarista frente al demarndan-
te, por cuanto €s una -posesidon sin derecho para ello, a titulo gra-
tuito, y por tanto, asistido e! demandante, como duefio, de la fa-
cultad de desahuciarle de ella, faculiad que iguaimente le compe-
tia en su calidad de comprador, o sea, lercero con respecto a los
vinculos juridicos que hubiesen podido mediar entre el demandado
y el vendedor de la finca, puesto que ésta aparecia como libre en
el Registro de la Propiedad y en la escritura no se consigné pac-
to alguno que limitara el libre disfrute de ella.

La parte demandada excepcioné a su vez haber celebrado con el
vendedor de la finca un contrato verbal con objeto de que se ro-
turara y plantara parte de ella, cuyos trabajos debia efectuar el
alegante, asi como la compra de los arboles y su cultivo y conser-
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vacién, conviniendo ademés en que cuando los 4&rboles comenza-
ran a dar fruto estipularian la cantidad anual que debia satisfa-
cerse al propietario de la finca, en relacién con el numero de 4r-
boles plantados, siendo el término minimo de duracién del con-
trato el de treinta afios, con indemnizacién al demandado, termina-
do el contrato, del valor de los 4rboles que dejara en produccidn ;
que, conforme a lo convenido, el demandado empled capital y jor-
nales en la plantacién, cultivo y conservacién de lo plantado du-
rante diez afios consecutivos sin obtener rendimiento, debiendo en-
contrar en los afios venideros su compensacién ; que de ello se de-
ducia que el demandado ostentaba un titulo de ocupacién y disfru-
te distinto del que nace de un arrendamiento, y no era arrendatario
ni precarista, ya que su derecho tenia como fundamento la esti-
pulacién de un contrato del que se derivaba un derecho real a su
favor, puesto que los 4rboles que formaban parte integrante de la
finca le pertenecian en propiedad, y el actor al adquirir la finca
no compré otros derechos que los que pudiera cederle el ven-
dedor.
" El Juzgado de primera instancia de San Feliu de Llobregat, y
después la Audiencia territorial de Barcelona, en apelacién, decla-
raron haber lugar al desahucio, y el demandado, interpuesto re-
curso de casacién, alegé: 1.° Infraccién por violacién del precepto
contenido en el Digesto, libro 43, titulo 26, ley primera, y por apli-
cacién indebida del articulo 1.365, ndmero 3.° de la ley de Enjui-
ciamiento civil ; consistiendo la infraccién en declarar haber lugar
al desahucio, a pesar de no estimar que hubiera existido de parte
del propietario dc la finca gracia, iiberalidad o concesién a favor
del recurrente, estableciendo que basta el hecho de no pagar mer-
-ced para que exista el precario; y 2.° Infraccién por aplicacién
indebida del articulo 1.571 del Cédigo civil, porque aparte de la
contradiccién resultante de su aplicacién al caso que se supone
de precario, dicho articulo no autoriza el desahucio, sino el juicio
'declarativo correspondiente para decidir acerca de la terminacién
del arrendamiento cuando, como en el caso de autos ocurria, el
demandado se opuso a la demanda fundado en la existencia de un
contrato diferente del de arrendamiento.
El Tribunal Supremo desestimé el recurso declarando: que
segun establece el péarrafo primero del articulo 1.571 del Cédigo
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civil, en los contratos de compraventa &l comprador tiene defecho
a que termine cualquier arrendamiento «que pudiera existir al ve-
rificarse la venia, salvo pacto en contrario y lo dispuesto en.la ley
Hipotecaria ; y \que, como la escritura por la que el actor adquirié
libre de toda carga la pieza de tierra a que se contraia la demanda,
no contenfa estipulacién alguna que facultase al demandado para
seguir ocupandola, ni éste tenia tampoco inscrito ningin derecho
en el Registro de la Propiedad que enervase €l ejercicio de la ac-
cién utilizada al amparo del articulo 1.571 del mencionado Cédi-
go civil, y como a virtud de las prescripciones en el mismo con-
tenidas y de lo prevenido en el articulo 41 de la-ley Hipotecaria, de
los hechos afirmados en la sentencia recurrida de carecer el deman-
dado de titulo inscrito que le autorizase a poseeria y no pagar pre-
cio de arrendamiento a la parte recurrida, no podia derivarse otro
concepto que el de precarista, que a los efectos de los articu-
los 1.564 y'1.565 de la ley de Enjuiciamiento civil, didho fallo acer-
tadamente le asignd, resulta inconcuso que la Sala sentenciadora,
al dar lugar al desahucio, se ajusté a los referidos articulos y no
contradijo las disposiciones del Digesto, que con ellos se suponian
infringidas. '

Sentencia de 17 ‘de Junio de 1926. (Gacetas de 25 y 26 de Enero
' de 1927.)

ILoS ARTICULOS 41 Y 23 DE LA LEY HIPOTECARIA EN CASO DE
e DESAHUCIO

En recurso de casacidén contra sentencia de la Audiencia terri-
torial de Barcelona que dié lugar al desahucio de una finca urbana
con el fundamento de que el demandado—después recurrente—
ocupaba uno- de los pisos sin pagar merced, y por lo tanto a pre-
cario, se alegd: 1.° Infraccién de los articulos pertinentes del
Cédigo y de la ley de Enjuiciamiento civil en relacién con la
doctrina sustentada -por el Tribunal Supremo en otras sentencias,
segun la que, no puede ser eficaz en derecho la accién de desahu-
cio cuando al titulo de dominio que la sirve de fundamento se le
opone otro de igual naturaleza que tienda a justificar la posesién
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en que se halla el demandado, pues la declaracién del derecho a
mejor poseer no es propia del juicio sumario, sino del declarativo
correspondiente ; 2.° Error de hecho y de derecho en la aprecia-
cién de las pruebas, pues el demandado excepcioné y probé en
tiempo .oportuno que se hallaban sub iudice un juicio ordinario
por él promovido para que se declarase testamento sacramental
una manifestacién ante testigos, nombrdndole heredero universal,
de la propietaria de la finca, y otro juicio en que solicitaba se de-
clarasen nulas las declaraciones de herederos ab intestato hechas
a favor de los hermanos de aquélla v las ventas por ellos realiza-
das de los bienes de la herencia, y entre éstos, de la casa de que
se trataba, y 3.° Infraccién, ademds, por aplicacién indebida del
articulo 41 de la ley Hipotecaria y de la jurisprudencia, que de con-
formidad con él declara suficiente la inscripcién del dominio en el
Registro, para que quien la haya obtenido sea reputado poseedor
y pueda promover el desahucio contra los arrendatarios, colonos
o poseedores en precario, puesto que ni aquella disposicién legal
ni la jurisprudencia que se invoca, pueden ser aplicables al caso
en que ¢l demandado no viene poseyendo en concepto de precarista,
sino por otro titulo dominical Ccuya validez v eficacia no pueae
discutirse ni darse por resuelta en juicio de desahucio, y porque,
ademds, segin el articulo 23, parrafo segundo de la misma ley
Hipotecaria, también infringido por falta de aplicacién, la inscrip-
cién de las fincas adquiridas por herencia no surte efectos en
cuanto a terceros hasta después de transcurridos dos afios, pues
si no surten efectos, claro estd que no puede transmitir la pose-
sién, que es uno de ellos, aquel que obtiene una inscripcién so-
metida a ese aplazamiento de eficacia contra terceros.

El Tribunal Supremo, aceptando el primer motivo del recurso,
y exciisdndose, por ello, de hacer declaraciones respecto del se-
gundo ¥ del tercero, declaré haber lugar a aquél, casando y anu-
lando la sentencia recurrlda por las siguientes consideraciones :

Que si bien a prlmera vista la copiosa jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo en materia de desahucios parece contradictoria, es
lo cierto que cuando se la estudia y medita se llega a la conclusién
v a la conviccién de que es uniforme en todos los aspectos varia-
bles que presenta la realidad de la vida: y asi, siempre se de-
fiende por los Tribunales la posesién real y efectiva para tener la
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cualidad de parte legitima al fin de promover el desahucio, y, sin
embargo, hay veces que teniendo personalidad para el ejercicio
de la accién se encuentran obstaculos que impiden el lanzamiento:
Hay otras veces en que hay una posesién de derecho y otra con-
tradictoria de hecho, y aunque la priinera tenga que garantizarse
por aplicacién de lo dispuestd-€en el articulo 41 de la ley Hipote-
caria, las particularidades del caso obligan a dejar 'las declaraciones
para otra clase de juicios; ¥,*por ultimo, e ha tenido que aceptar
la llamada doctrina general, o sea que no pueden- disciitirse en- un
juicio sumario y especial, como es el de desahucio, cuestiones que
por su importancia requieren un examen y discusién propios so-
lamente de un juicio declarativo correspondiente ; y '

Que los hechos indicados €n los Resultandos de la sentencia
recurrida’ demuestran que pocas-veces con mayor razén que en
el'caso actual, se ha aplicado' la doctrina general, pues sin negar
la personalidad de la parte actora para promover el desahucio al
amparo del articulo’ 41 de la ley Hipotecaria, hay que determinar
en -el juicio declarativo si puede- ser enervado el derecho 'por el
parrafo segundo del articulo 23 de la citada ley: adjetiva,’ por tra-
tarse de una posesién nacida de un derechio hereditario; porque
sin negar el cardcter de precarista del demandado, la' circunstan-
cia de poder ser heredero testamentario’y 'preferente al derecho
que ostenten 'los herederos abintestato, impone que en los juicios
declarativos se determine la relacién de l1a'cosa con la misma y con
las personas; y por dltimo, porque las especialidades del presente
caso revisten un caricter tan extraordinario como haber sido el
demandado arrendador que cobraba las rentas del cuarto que el
demandante tenia en la casa con el caricter de arrendatario hasta
el momento en que se nombrd un administrador judicial.

No hemos de insistir demasiado, a ‘la vista de ésta -y’ otras-sen-
tencias del Supremo, en nuestra opinién—reiteradamente expuesta
en las paginas de REevista CriTicA—de que en ellas el "Alto Tri-
bunal infringi6, por inaplicacién, el precepto, para nosotros claro
y terminante, del articulo 41 de la ley Hipotecaria y, lo que es
mas, el criterio seguido por el Supremo mismo en otras muchas de
sus sentencias, no obstante afirmarse-en uno de los Considerandos
de esta que ahora nos ocupa la'uniformidad de tal jurisprudencia
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en materia de desahucios (1). La recientisima reforma (de 13 de
Junio ultimo) sufrida por el articulo mencionado, quita interés,
en esto al menos, a la discusién en la préctica de los Tribunales,
aunque llega en un momento en que, segun palabras de la Expo-
sicién del Real decreto modificativo, en las ultimas sentencias se
reconoce ya plenamente la prelacién y ventajas de la posesién ta-.
bular frente al cultivo real, porque la letra de la Ley presiaba poca
base a las normas tradicionales. '

No hemos de hacer tampoco afirmaciones en defensa o en con-
tra de la reforma realizada, ni, desde otros puntos de vista, emitir
opinién sobre si el articulo 41, tal como era antes del 13 de Junio,
cumplia o no su cometido, fué o no acertado en su orientacién o
se habian exagerado su extensién y alcance. Sélo diremos que
el articulo 41, a nuestro juicio, modestisimo desde luego, reflejaba
claramente—y con el fin de robustecer la sustantividad de los
asientos del Registro—la orientacién de sus redactores hacia los
postulados de Cédigos y leyes de los pueblos germanos en materia
inmobiliaria, aunque acaso no concedian estos, tan radicalmente
al menos, la presuncién posesoria a favor del propietario, por el
hecho sélo de haber logrado la inscripcidn; pero presuncién, que
tal como pasé a nuesiro Derecho, no era desde luego iuris et de
wure, aunque si tan fuerte que uUnicamente podia destruirla o des-
virtuarla otra prueba plena de la existencia, judicialmente decla-

(1) De los Considerandos de las scntencias de 24 y 26 de Junio, insertas
a continuacién, resulta afirmada terminantemente la siguientz doctrina: que
la posesién real de la finca—indispensable para poder ejercitar la accién de
desahucio—, se confiere por la tradicién simbdlica que dcl instrumento pu-
blico se deduce y la presuncién legal de posesién que da ia inscripcibén, cuya
eficacia, a los fines procesales del desahucio, no pueden destruir otros tftu-
los que no tengan ni la solemnidad de la escritura publica ni la inscripcién ;
que es doctrina del Supremo, robustecida por lo dispuesto en el articulo 41
de la ley Hipotecaria, la de que para promover ¢l desahucic es titulo bas-
tante el de compraventa inscrito en el Registro de la Propiedad, y que
a quien incumbe acudin al juicio declarativo es al demandado, mas sin que
por ello se detenga la realizacidén del derecho del actor, que prevalece, desde
luego, a todos los fines del juicio sumario de desahucio, cualesquiera que
sean los derechos de aquél contra el actor o sus predecesores en el dominio de
la finca, que pueda hacer efectivos en otro juicio para el que no han
de ser un obsticulo los pronunciamientos de la sentencia ecurrida, ya que
ésta se limita a estimar procedente el lanzamiento.
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rada, de la realidad de un derecho contradictorio del qué aparecia
en los libros del Registro; es decir, una sentencia conseguida ya
en un juicio declarativo (nunca sumario, como el de desahucio) con
todas las garantias necesarias en derecho y mediante impugnacién
también de la inscripcién misma (articulo 24). -
Ahora, después de la ultima reforma, la doctrina sentada- por
el Supremo en esta y otras sentencias, queda de acuerdo con lo
que dispone el articulo 41 de la ley Hipotecaria. Alegado por el
demandado, para resistir €l desahucio, un motivo serio, a juicio,
claro estd, del Tribunal: un titulo juridico, fundamento de la
posesion efectiva del inmueble en que se halla, el Tribunal mismo,
no abrir4, desde luego, discusién—que no consentiria la indole
sumaria de este juicio posesorio—sobre el mejor derecho a la
posesion—ius posesionis—de los contendientes, pero se abstendrd
de conceder el desahucio pedido, remitiendo a las partes a las re-
sultas del oportuno juicio declaratorio.
©
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Banco Espafiol de Credite

Capital: 50.000.000 de pesetas

Domicilio social: Aleala, 14, Madrid

CAJA DE AHORROS
Intereses que se abonan: 4 por 100. Libretas, mdximum 10.000 pesetas
Cajas abiertas los dias laborables de 10 a 2

Sucursales en Espafia y Maxruecos
Corresponsales en las principales ciudades del mundo
Ejecucion de toda clase de operaciones de Banca y Bolsa

Cuentas corrientes a la vista con un interés anual de 2 y medio por "100
o CONSIGNACIONES A VENCIMIENTO FIJO -

Unmes...oiveenrosneeennnne .3 por 100 .
Tresmeses.....oovvuvvinnennn 3 '/, por 100

Seis meses..... et .. 4 por 100 ’ '
Unafio......... [ 4 1, por 100 ,

‘Bl Banco Espafiol de Crédito pone a disposicién del publico, para la con-
servacién de valores, documentos, joyas, objetos preciosos, etc., un departamento de
CAJAS DE ALQUILER con todas las seguridades que la experiencia aconseja Este de-
partamento estd abierto todos los dias laborables desde las 8 a las 14 y desde las 16
a las 21 horas. Horas de Caja: de 10 a 14.
Para cuentas corrientes de 10a 41 yde 162 17.




Jurisprudencia administrativa
del impuesto de Derechos reales

Devolucion de ingresos del impuesto de Dereclios reales satisfe-
cho para pago de deudas. No procede aquélla si no consta
adjudicacion cxpresa de bienes determinados para pago de las
deudas.

En una testamentaria en la que no se formalizd hijuela espe-
cial para pago de una deuda consistentc en una hipoteca, porque
del valor de la finca gravada se dedujo la carga, se hizo constar
que habfa otras deudas para cuyo pago, en.la hijuela de viuda,
se puso un epigrafe especial comprensivo no sélc de las deudas,
sino de devolucién de parafernales y pago del legado, y para todo
ello se adjudicaron diversos bienes muebles € inmuebles, entre ellos
un cortijo, que antes del afio fué vendido por la viuda en mayor
precio que el importte de la hipoteca, manifestando la vendedora, en
la escritura, que el objeto de la venta era cancelar ese gravamen ;
vy posteriormente, después de més de un afio, expuso a la Dele-
gacién de Hacienda que habia pagado las deméas deudas, y soli-
citaba la devoluciédn del impuesto pagado por ese concepto segun
los articulos 168 y 8.° parrafo noveno. Desestimada la peticién,
recurrié al Tribunal Provincial, que rechazé igualmente el recur-
so por no haber reclamado todos los herederos, sino sélo la viu-
da, por no haberse adjudicado bienes concretos para pago de la
deuda, constando -que fué deducida la deuda hipotecaria del valor
de la finca y, por lo tanto, no hubo adjudicacién, porque !a finca
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enajenada se impute al pago de tres conceptos y no se cumple
el parrafo cuarto del articulo 8 y primero del 167; y, por ultimo,
por no constar la cesién de bienes por el adjudicatario al acree-
dor en solvencia del crédito y por falta de prueba de la aplica-
cién del exceso de precio de la finca vendida al pago de las can-
tidades rebajadas de la herencia como deudas. En sintesis, pot
das mismas razones, rechaza el recurso el Central, declarando:
Segtin el articulo 8.°, parrafos cuarto y noveno, y 167, numero
primero, para que surja el derecho de devolucién de lo pagado
como impuesto en concepto de adjudicacién para pago de deu-
das, es indispensable : 1.° Adjudicacién expresa de bienes deter-
minados a una persona para pago de débitos.—2.° Que se acre-
dite que los '‘mismos bienes adjudicados para pago han sido ce-
didos al acreedor en satisfaccién del crédito o enajenados en el
plazo de un afio a contar desde la adjudicacién: no hecha adju-
dicacién expresa de bienes determinados en la testamentaria para
abono de deudas, sino manifestado que no se hacfa adjudicacién
por haberse rebajado ‘del valor de la finca el de la carga y.que las
demas deudas fueron englobadas en otros varios conceptos, sin
asignar bienes especiales para la deuda, falta el primer requisito,
y ello imposibilita, material y juridicamente, la concurrencia:del
segundo, pues no existiendo adjudicacién expresa no es posible
acreditar la enajenacién de esos mismos bienes con ese fin exclu-
sivo; faltando estos requisitos queda reducido el hecho al cum-
plimiento por el heredero de las obligaciones del causante de que
responde segln los articulos 661 y 1.911 del Codigo civil, y ese
pago, que no rtetne los caracteres reglamentarios, no justifica la de-
volucién. (Acuerdo del Tribunal Central de 19 de Julio de 1927.) 38.

I1

El reconocindicnto de propiedad a favor de una Socieddd de unas
fincas, llevado a efecto por un Juzgado en nombre v represen-

* tacion, de Oficio, del demandado, condenado por Senlencia fir-
nve a elevar a escrilura publica ciertos docwmentos privados en
los que se declaraba y rcconocia que aquellas fincas, aunque
¢l particular las habia adquirido a su nombre y las tenia inscritas
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en el Regisiro, eran de la Sociedad demandante y que si bien las
habia adquirido por documento publico y satisfecho el precio las
comprd por orden y cuenla y con dinero que la Sociedad le dio,
ha de considerarsa como transmision de las fincas y pagar el im-
puesto por ese concepto.

El articulo 8.° del Reglamento dec 1911 y el ¢ del vigente pre-
cepttian 'que el reconocimiento de propiedad a titulo de haber obra-
do como mandatario de la persona a cuyo favor se hace se consi-
derard como verdadera transmisién, a no ser que en el titulo de
la que se supone realizada por poder o encargo consten en forma
legal tal cardcter y circunstancias; y este precepto tan claro im-
pide mantener dudas respecto de la procedencia de la liquidacidn,
pues no sdéio no consta que por ¢l supuesto mandatario se hiciera
figurar en la compia el caracler que se le atribuye por la Socie-
dad reclamante, sino que no se han acompafiado al recurso los
documentos de adquisicién dc fincas por el mandatario ni el tes-
timonio de la Sentencia que se dice ser reparadora de la supuesta
infidelidad del aludido demandado, supuesto mandatario; y de la
parte dispositiva de la Sentencia, transcrita en la escritura de com-
pra, por la que se gird la liquidacién reclamada sélo aparece que
se condena aj demandado a elevar a escritura publica unos docu-
mentos privados de reconocimiento de dominio acompafiados a
la demanda ; para llegar a ia declaracién de Ja Sociedad de que
se estime que la escritura estd exceptuada decl impucsto y se la
devuelva lo pagado no pueden ser admisibles las razones referen-
tes al alcance de la Sentencia y escritura (que segtn aquélla son
reparadoras de actos dudosos del mandatario) y a la imposibili-
dad, por insolvencia de éste de resarcirse de los perjuicios sufri-
dos en un largo pleito, porque tales alegaciones son dnicamente
'motivos de equidad que no pueden prevalecer frente al precepto
expreso reglamentario, y porque la reparacién de esos dafios; uno
de los cuales pudiera ser el pago del impuesto reclamado, es de
la competencia de los Tribunales ordinarios sin que a la Admi-
nistracién sea licito otorgar en perjuicio del Tesoro una dispensa
fiscal contraria a un precepto reglamentario a titulo de.compen-
sacién de quebrantos por la circunstancia ajena & ella de que un
litigante sea insolvente o por no poder ser reparados en otra for-
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‘'ma sustituir a aquéllos. (Acuerdo del Tribunal Central de 12 de
Abril de 1927.) 28.

I

La exencidon reglamentaria de las compraventas mercantiles efec-
tuada por correspondencia no puede alcanzar al traspaso de
un negocio mercantil integro, con todas las exiStencias que se
hallen en la casa comercial, efectuado mediante cartas d= ofer-
ta y aceptacion firmadas en el mismo dia ante Notario que le-
vanta acta protocolizando aquéllas, mediante cuvas acta 7y
carta se pretendid resolver un compromiso de venta anterior
entre los mismos contratantes.

. La venta efectuada por las cartas y acta indicada, no est4 in-
cluida en la exencién del niimero 8.° del articulo 6.°, que exime del
impuesto los contratos privados sobre mercaderias efectuados por
correspondencia, en primer término porque el contrato no se re-
fiere a géneros deierminados, sino a todos los de una casa comer-
cial, en cumplimiento de un compromiso anterior, lo cual no guar-
da relacién con la forma ordinaria de los contratos privados sobre
mercaderias, y en segundo término, porque ni por la letra de la
excepcién, que como tal es de interpretacién restrictiva, ni por
los' fundamentos en que se apoya, consistentes en la dificultad
de gravar las convenciones rapidisimas del comercio, lo cual' en-
torpeceria la marcha. de éstas, puede ser aplicable a una venta
que no es de las habituales en el trafico corriente, hecha en forma
distinta ; por otra parte, no puede estimarse quz un contrato he-
cho’ por cartas firmadas a presencia del Notario, que levanta acta
y la protocoliza, sea un contrato hecho mediante correspondencia
mercantil segin la significaciéon usual y legal de ese concepto,
dandose, ademés, la circunstancia de no figurar tales cartas en
el libro copiador de correspondencia exigido en los articulos 33
y- 41 del Cédigo de Comercio para las Sociedades, como las de
que se trataba, revelando la oferta y contestacién simultdneas ante
Notario, aunque sea por cartas, y la protocolizacién de ésta reve-
lan la existencia de un contrato de compraventa sujeto al impuesto,
no. debe concederse la exencién a los contratos sobre mercadertia,
que consten en’'documento hiquidable, aunque medien cartas, pues,
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en olro supuesto, seria facil eludir el impuesto haciendo a todo
contrato precediese la oferta y la aceptacién en carta. (Acuerdo
del Tribunal Central de 26 de Abril de 1927.) 3I.

IV

Procedimiento. Declaracion de lesivo. Aceptacion por el contribu~
yente del valor en venta.

Formulado voto particular por un vocal de un Tribunal pro-
vincial acerca de la resolucién dictada por éste, debe elevarse al
Central conforme al articulo 48 del Reglamento de Procedimiento,
y antes de los cuatros afios este Tribunal ha de resolver si proce-
de proponer al Ministro de Hacienda la declaracién de lesivo, para
que el Fiscal recurra contra aquél ante el Tribunal contencioso,
seglin los articulos 2.° y 7.° de la ley de 22 de Junio de 1894.
Vendida una cosa en cierto precio, y unida certificacién del Ca-
tastro en el que se le asignaba un valor en venta de més del
doble, se liquidé por este Gltimo; pero alegado por el particular
que ¢l Tribunal a que se refiere el articulo 17 de la ley de 29 de
Diciembre de 1910 sefialé un liquido imponible muy inferior, el
Tribunal Econdmicoadministrativo Provincial revocd el acuerdo
apelado, determinando se comprobase dnicamente capitalizando el
liquido imponible ; el vocal secretario formulé voto particular por
entender \que era procedente la comprobacién por el medio regla”

'mentario del valor en venta, y porque segin la Circular de la Di- |

reccion de lo Contencioso de 3 de Mayo de 1926, al interpretar los

articulos 74 y 81 del Reglamento, claramente dispone se comprue-

be por el valor en venta. El Central declara: que en este expedien-

te no consta acreditado que por el contribuyente se hubiese acep-’

tado el valor en venta sefialado a la casa, no siendo por ello obli-

gatorio dicho medio de comprobacién; no puede, pues, afirmarse .

‘que haya lesién a los intereses del Estado por ei hecho de ‘no ha-

berse admitido el valor en venta como medio reglamentario: de.

comprobacién. (Acuerdo del Tribunal Central de 7 de Junio- de
192%.) 32.
GaBrRIEL MARNUECO.
Abogado del Estado,
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