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CAPITULO IX

Derechos reales por razén de carga

Del censo reservativo

~La palabra censo procede del verbo latino censere (valuar 6 ta-
). También se estudia la enfiteusis como una de las tres clases
nsos, pero, en rigor, es una forma de la propiedad dividida.

vo y consignativo como derechos reales por razén de carga sobre
| inmueble, y ademés los censales.
. Gutiérrez ve el origen del censo reservalivo en el cap. XLVII
el Génesis, seg{in el que, José, hijo de Jacob, cedi6 4 los egipecios
rias tierras en nombre de Fara6n, reservéndose el derecho de per-
la quinta parte de sus frutos. Segtan dicho texto biblico, José
dijo 4 los pueblos: «tomad semillas y sembrad los campos para que
0ddis tener frutos». Hsto no constituye el censo reservativo, ni
ienos la enfiteusis; presenta los caracteres de la aparceria, en la
¢ el duefio ponia su capital y semillas para percibir la quinta
tte de los frutos 4 titulo de retribucién, quedando las cuatro
intas 4 favor del llevador de la tierra, en recompensa 4 su traba-
Un vislumbre de ese censo lo vemos en el Imperio Romano del
lo IV, pues, 4 partir de Constantino, los emperadores solfan con-
der el dominio de sus fundos patrimoniales mediante el pago de
A pension en dinero 6 en frutos y afGn por mera liberalidad 4 ti-
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donadas. Los sefiores territoriales, que fundaron én ellas sy i ;
diceién, percibian una renta fija, en forma de canon, objeto de
misién. Dispuso Felipe V, en su Pragméitica, dada en Madri
de Febrero de 1705, que, de alli en adelante, no se pudiese g
tuir censo al quitar 4 menos precio que de 33 y un tercio el i
¥ que los constituidos con anterioridad quedaran reducidos 4

tensiva 4 todo el distrito y provmma de la Corona de Aragén.
la ley de 3 de Mayo de 1823 todos los censos son redimibles, y
lo entiende, entre ofros escritores juridicos, el ilustre Las
(Véase sent. 26 Septiembre de 1860).

Hecha esta breve historia del censo reservativo, que ha eo‘
buido poderosamente 4 prevenir un tanto el latifundismo, mej
la condicién de la tierra, favorecer la construceion de casas en
pueblos y 4 elevar, insensiblemente, mediante el esfuerzo y el :
rro, la condicién del simple labriego 4 la de propietario, impg
consignar que, al presente, apenas si se constituye; bien pudier
un poderoso agente de rehabilitacién nacional 4 cuyos favor
ensanchard é intensificara la colonizacién interior y se restafias
la sangria abierta de la emigracién que arranca del solar de la pa
tria el misculo sano, para llevarlo allende los mares, entre des
bradores equivocos y espejismos.

El censo reservativo es un derecho rveal que atribuye la faeu,
de percibir un canon 6 pensién 4nua en equivalencia al pleno
minio de los bienes inmuebles transmitidos 4 quien Ila
En este censo concurren estos elementos: personales, reales b
males; constituidos los primeros, por el censualista y por el ce
tario, que han de tener capacidad para contratar; los segun
por el bien, que ha de ser inmueble y la pensién, y el tercero, po
acto juridico de constitucién, debiendo distinguirse entre valide
eficacia en el establecimiento del censo; éste es un contrato co
snal y, de consiguiente, se perfecciona por el consentimiento; pe
en orden 4 su eficacia y puesto que debe constar en escritura p
ca para que perjudique & tercero, los contratantes pueden com
lerse reciprocamente 4 llenar esta forma (art. 1.279 en relacién o
el ntim. 1.° del art. 1.280 del Cédigo).

Dice también 4 ese elemento formal lo prescrito en el art. L.
del Cddigo, dispositivo de que no puede constitnirse validamente
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 censo reservativo, sin que preceda la valoracion de la finca por esti-
- pacion conforme de las partes 6 por justiprecio de peritos.

Jsta disposicién le da cierto cardcter de compraventa, porque la
'valoracmn de la finca equivale al precio; pero, en realidad, puede
* Jecirse que tan necesario requisito se ha establecido para que pueda
~ hiacerse la redencion, consistente, segtin prescribe el art. 1.662, en
|a entrega por el censatario al censualista de una vez y en metdhco
3 el capital que se hubiese fijado, pues, por prescripcién del articu-
" o 1.608, es de la naturaleza del censo su redencién, aunque se
'i pacte 1o contrario, incluso en los constituidos con anterioridad al
. 6digo civil, atin cuando puede pactarse que aquélla no tenga lugar
~ gurante la vida del censatario 6 de una persona determinada (esto
e asemeja 4 la renta vitalicia) 6 que no pueda redimirse en cierto
piimero de afios, que no excederd de veinte en el consignativo, ni de
sesenta en el reservativo y enfitéutico.

Taa pension puede satlsf-(werse en dinero 6 en frutos; en este
dltimo caso deberd fijarse la especie, cantidad y calidad de los mis-
mos, sin que pueda consistir en la parte alicuota de los que pro-
duzeca la finca acensuada, porque entonces dejarfa de ser censo,
~ Jo mismo consignativo que reservativo y podria considerarse como

una aparceria, 6 la enfiteusis de que trata el apartado 2.° del ar-
 tieulo 1.630.

Se ha discutido si el censo reservativo da derecho de comiso por

el no pago de las pensiones; el C6digo no establece esta condicion

- resolutoria, lo cual no exeluye el que pueda pactarse para que, ins-
crita en el Registro de la propiedad, perjudique 4 tercero. Lo tnico
que hace el C6digo, en su art. 1.664, es prescribir que en los casos
previstos en los 1.659 y 1.660, se obligue al censatario 4 redimir el
censo 6 4 que abandone la finca 4. favor del censualista.

Ni en Aragén ni en Cataluiia se registra disposicion foral alguna
referente al censo reservativo, siendo de aplicacion en esas regiones
el Derecho comun.

‘ En Navarra procede el comiso en el caso de no pagar el censa-
. fario las dos anualidades de pensién, siendo potestativo en el cen-
snalista, 6 adquirir la finca por ese medio, 6 exigir el cobro de
aquéllas, sin que pueda hacer, 4 la vez, ambas cosas (caps. 3.°
¥ 4.° del Fuero DE zZES Y DES TREBUDOS que, ademés, dispone que
Sila finca se enajena se transmite con ella el gravamen).
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Censo consignativo

Data su origen de los antiguos juros, que tuvieron gran i
tancia 4 Gltimos del siglo XV y especialmente en el siglg
cuando, después del descubrimiento de América, venfan 4§ F s
los galeones repletos de oro, parte del que se entregaba al 1
ptblico, exausto con motivo de las guerras, especialmente la de |
conquista. Algunos civilistas ven el origen del censo consig
en una decretal del Papa Martin V, del alio 1495, que coineidig ¢
el descubrimiento del Nuevo Mundo y, por eso surgieron log
4 cuyos beneficios, no ya la Hacienda piblica, si que tambi ,
propiedad privada acudié solicita para rehabilitarse del daiic
le infligieran aquellas bélicas porfias.

No puede confundirse este censo, ni con la compraventa,
la hipoteca, y ciertamente que, en nuestro sentir, aventaja & és
porque el deudor, con satisfacer puntualmente el canon 6 pens
que la finea gravada no desmerezca, cumple su obligacién, si
que devolver en un plazo determinado, entre apuros muchas
y forzando la contratacion, el capital que recibiera, cosa que o
con el préstamo hipotecario, pues vencido el plazo, el acreedor
derecho 4 exigir del prestatario el capital que le entregara, po
en ofro caso en ejercicio su derecho en la via judicial, 6 ven
finea hipotecada si asi se hubiese pactado. No obstante esta v
para el deundor, semejante censo no cobra desarrollo, efecto quiz
la fiebre del dinero y al exceso del capitalismo.

También exige en su constitucién los requisitos personales
les y formales; dicen los primeros, 4 la capacidad de los con
tes; los segundos, 4 la condicién inmobiliaria de los bienes so
que se ha de establecer, y la de la pensiéon que puede ser en din
en frutos, y los terceros, 4 la forma de su celebracién contrac
pues, como contrato consensual, se perfecciona por el consentimiel
bien que para su eficacia debe constar en eseritura ptblica, 4 la qu
pueden ser compelidos los contratantes, como hemos dicho al h
del cengo reservativo.

También es redimible, cuya redencién consistird en la devol
al censualista de una vez y en metdlico del capital que hubiere
tregado para constituirlo. Si se paga en frutos, debera fijars
especie, cantidad y calidad de los mismos, sin que pueda CONSE
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;ma parte alicuota de los que produzea la finca acensuada (ar-
s 1.657 y 1653 del Cédigo, respectivamente).
1 puesto que el censo reservativo y la hipoteca mantienen alguna
salogfa, ya que ambos constituyen, con su respectivo cardcter, un
wecho real que garantiza el capital desembolsado y, en cierta ex-
wsion, los intereses, lldmense réditos 6 pensiones, el Legislador se
orey6 en el deber de darle garantias en perjuicio de tercero, para lo
se eseribieron los arts. 114 y 117 de la ley Hipotecaria, exi-
_",,, no solo la inseripeién de esos derechos, como previenen los
, 2.0 27 y otros de la misma, sino el poder exigir el censualista
5 ampliacion de hipoteca al censatario, que asegure las pensiones
(rasadas, cualquiera que sea el poseedor del inmueble censido.
Marca ese cardcter de derecho real al censo consignativo lo
lispuesto en el art. 1.659 de que, cuando se proceda por aceion
de ese nombre contra la finca acensuada para el pago de las pen-
Lnes, si lo que reste del valor de la misma no fuera suficiente para
rn ir el capital del censo y un 25 por 100 mas del mismo, podrd
)l censualista obligar al censatario & que, &4 su eleccién, redima ol
nso, complete la garantia abandone el resto de la fincad favor
de aquél.
~ Veamos porqué se ha escrito esto. Si el censualista fuese un
creedor hipotecario, quedaria expedifo su derecho, exigiendo, ven-
lo el plazo del contrato, la devolucion de su capital é intereses no
satisfechos; pero como no puede hacer esto, la Ley debe darle un
nedio de garantia en el caso preciso de que lo que reste del valor
(e la finca no sea suficiente para cubrir el capital y una cuarta
parte més de éste, si proviene esa depreciacién de hechos ajenos al
eensatario. Kse 25 por 100 es lo que se caleula que, vendida la finca,
8¢ podra sacar de menos.
~ Pero el C6digo no procede con tirania; 4 ese censatario le dice
‘;jv elija una de estas tres cosas: redimir el censo, con lo cual se
libera la carga; que complete la garantia, es decir hasta este 25 por
100 més del capital censido, 6 4 que abandone el resto de la finca 4
favor del censualista; esto no es el comiso, por cuanto aquel aban-
dono es facultativo, en tanto que la reversién por comiso solo cabe
#1 la enfiteusis, como condicién tdcita 6 legal del contrato y, en el
0 reservativo, en el caso de que expresamente se haya es-

pulado.

- El derecho del censnalista 4 que el censatario elija entre redimir
#leenso, completar la garantia abandonar el resto de la finca 4
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favor de €l si su valor es insuficiente para cubrir el capital qg

proviene de culpa 6 negligencia de dicho deudor, aparte su p
sabilidad por los dafios y perjuicios, como también en el g
que hubiese dejado de pagar la pensién por dos afios conseey
pues de algfin modo se ha de castigar su morosidad y preyery
insolvencia en que pudiera quedar. Y por iltimo, también ppg
en el caso de que el censatario haya sido declarado en quiebrg
concurso 6 en insolvencia, pues atin cuando con la venta de la :
censida se transwite, de pleno derecho, el censo, por coustitui
derecho real de carga, llevado el deudor & esos juicios uniye
6 colocado en situacién de insolvencia, su erédito queda en entr
y las pensiones adeudadas no garantidas por extensién, q
como las obligaciones personales de todo deudor, sujetas 4 la ¢l;
cacién para el orden en el pago, y puede resultar que el censua
quede por cobrar. A prevenir estas contingencias se le conced
derecho de que se ha hecho mérito.

Ademis, el estado de quiebra, como el de concurso de acre
res, seglin que el deudor sea 6 no comerciante, lleva consigo que
hagan exigibles todos los créditos contra aquél, asi de capit
de censos como los demés, considerdndose vencidas todas las deu
y claro que el censualista, para no correr riesgo en sus inte
debe tener derechos de garantia que son los indicacos.

Como disposicion aplicable, lo mismo al censo consignativo
al reservativo y al enfitéutico, es de citar el art. 149 de la ley
tecaria que les da ¢l cardcter de derechos reales, al prescribir g
cuando se redime un censo gravado con hipoteca, tendrd derech
el acreedor hipotecario &4 que el redimente, 4 su eieccién, le pag
su ¢rédito por completo con los intereses vencidos y por vencer 6 1
reconozca su misma hipoteca sobre la finca que estuvo gravada
el censo. De manera que el censo es hipotecable, por lo mismo qu
tiene caracter de enajenable. El censualista estd en su derecho
véndolo con una hipoteca, lo mismo que el censatario pidiendo §
redencion, y con el fin dar garantias al crédito territorial se ha
crito ese precepto de la ley Hipotecaria, constitutivo de una for
econémica y juridica 4 la vez, bajo cuyas prescripciones se concilial
los intereses legitimos del censatario y los del acreedor hipotecarie
haciendo que el primero, si acude 4 la redencion, pague el crédit
por completo con los intereses vencidos y por vencer, si no ha ven:
cido el plazo del contrato, 6 le reconozca su misma hipoteca sobré
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nea que estuvo gravada con el censo y que queda libre por vir-
o de 12 redencién. En nuestra obra «Derecho Hipotecario y Nota-
' {ratamos ampliamente este punto.

Censales

~ jil censo consignativo se conoce en Cataluiia con el nombre de
al, que es de dos clases: eclesidstico y laical. Los primeros, 6
i,., los creados por la Iglesia, dan derecho 4 reclamar treinta y

08 por un seglar aunque después hayan pasado 4 la Iglesia, tienen
nitado ese derecho 4 las pensiones de 29 afios, todo segin doctri-
. constante en aquel Principiado; tanto unos como otros son re-

bles y se introdujeron para evitar la usura. No se aviene esto

o 1452, 4 instancia del Rey D. Alfonso IV de Aragén, que hizo
stensiva 4 la isla de Sicilia la facultad de crear censales muertos
J estilo de Cataluiia y otros estados del reino aragonds, preseripti-
4 de que la pensién 4nua no excediese de la décima parte del pre-
y que la redencién no se hiciera por mayor cantidad que la re-
ibida al crearse el censal, Ese diez por ciento de interés, en contra
Je Ia méxima PECUNIA NON PARIT PECUNIA, es un tipo excesivoy,
admitirse por dicha Constitucién pontifica, arguye un estado de
ajamiento moral en aquellos tiempos en que tan subido tipo no
gnia condicién usuraria.

- Contrasta con aquélla la ley de anulabilidad de los préstamos de
2 de Julio de 1908, cuyo art. 9.° la hace extensiva 4 toda opera-
don substancialmente equivalente 4 un préstamo de dinero, cual-
'eraa que sea la forma que revista el contrato y la garantia que
Jara su camplimiento se haya ofrecido. Dado este texto claro y el
piritu 6tico que resplandece en dicha ley, creemos que sus pres-
tipciones alcanzan al censo consignativo, lo mismo que al censal,
mando éste se constituye con un capital que se entrega, 6 se reco-
ce deber, con obligacién el deudor, llamado censatario, de satis-
al censualista una pension que viene 4 ser realmente el inte-
S convenido en dinero 6 en frutos.

- El censal es el derecho de percibir una pensiéu 4nua por un
Capital impuesto sobre determinada finca raiz y fructifera. Requie-

18
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pension. 3.° Facultad por parte del censatario de ruhmu- 13, ‘ :
cion de satisfacer la pensién. Bl censal mort es el prop
censal, en contraposicion al vitalicio 6 violari, constituide yuy
venta de una pension vitalicia por un precio determinado, Tl
de asumirse una persona la obligacién del deudor, constituiq
el pago de la pensién, se llama encarregament y el de deyo]
precio recibido cuando, por venta, se trasmitié el derecho §
la pensién 6 de redimirse ésta, se denomina luir y quitar 6 g
mente lwision.
Se ha discutido acerca de si el censal es un derecho rea
este propoésito dice Duran y Bas que constituye solo un (e

no pierde por la circunstancia de que ese derecho se garanti
hipoteca, pues ésta es una obligacién meramente accesoria,

tando la responsabilidad de los fiadores de ese. vendedor.
A nuestro ver, el censal es, por naturaleza, un derecho pe

fiadores personales; pero cuando afecta 4 cosa inmueble especi
se hipoteca una finca determinada, el censal reviste cardcter
recho real de garantia de la pensién, dados los términos en (
halla escrito el art. 105 de la ley Hipotecaria.

Hsta viene en apoyo de nuestro sentir, en su art. 387, dispe
de que en los censales no impuestos sobre fincas determinadas,
asegurados con hipoteca general de todos los bienes de los g
constituyeron, podrd exigir el censualista que se imponga e
vamen de la pension sobre bienes sefialados que posea el censa
cuando éste no lo haga voluntariamente. De manera que estdn
fectamente deslindados el censal con garantia real y positiva
cosa raiz, y el censal sin esa responsabilidad especifica 6 sea l
las antiguas hipotecas generales sobre los bienes del deudor 6
afianzamiento personal del pago de la pension. To migmo media
la hipoteca general, que en este Gltimo caso, el censal no pasa @
categoria de derecho personal; pero, establecido sobre cosa
convertida aquélla, & peticion del censnalista, en hipoteca espé
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psto s, sobre bienes sefialados que posee el censatario cuando éste

| v(,11111tarl.;unente no lo verifique, reviste el verdadero cardcter de

deretho real, porque, de lo contrario, no tendria objeto ese articulo

existentes, opuestos al desarrollo del crédito territorial.
Fn Cataluiia se ha acostumbrado 4 crear censales, no solamente

: '-entregando el censualista al censatario una cantidad de presente en
ol acto del otorgamiento de la escritura, sino con el de una deuda
~ yeconocida, proviniente de un préstamo @ otra causa de deber

7

6 de
la acumulacion de las pensiones vencidas de otro censal 6 con parte

~ (el precio en una venta comiin, si solo se paga al contado y en nu-

merario el resto de él, segfin mamﬁesta, Durén y Bas, cuyo juris-

~ gonsulto anade que lo que nunca se ha admitido es que se constitu-

yan censales con precio pagadero & plazos.

Si se vende una finca y el comprador se obliga & satisfacer el
total precio & plazos, no cabe que haya censal, porque es condicion
del mismo la de no tener plazo de devolucién el capital; pero si el
comprador se retiene parte del precio no determinando época de
pago, entonces surge el censal como compra del derecho & percibir
una pension del censatario, en correspondencia al capital entregado
4 éste 6 que haya confesado deber por razéon de préstamo G otra
causa, incluso por la acumulacion de pensiones vencidas de otro
censal; todo esto forma un capital que reconoce el censatario, obli-
gindose 4 satisfacer una pensién 4nua, en equivalencia al disfrute
del mismo. No es preciso, pues, que en la constitucién del censal
medie la entrega de dinero ante el Notario y testigos ingtrumenta-
les, ya que en Cataluiia, lo mismo que en Castilla, no se admitié el
Moru proPIO de Pio V, exigente de ese requisito.

Disctitese acerca de si los eensales son prescriptibles; Durdn y
Bas, siguiendo la opinién de Mieres, se inclina 4 la negativa y dice
que esa prescripeién no cabe por el transcurso de treinta 6 cuarenta

anios, segtin sean laicales 6 eclesidsticos, y afiade que, por excepeion

en el obispado de Gerona preseriben aquéllos por el transcurso de
treinta afios, sin haberse pagado las pensiones.

De acuerdo con Fontanella, opinamos de un modo muy distinto
al de tan auntorizado jurisconsulto: el Usatge OMNES CAUSZE, que
forma parte del Derecho foral de Catalufia, seiiala la prescripcion
de treinta afios para todas las acciones civiles, entre las que figuran
las de los censos, como declaré el Tribunal Supremo en Sent. de 27
Febrero de 1875. Cancer también lo entiende asi, si bien no se pro-

e la ley Hipotecaria, encaminado 4 la liberacion de los gravimenes
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duce de una manera terminante en este punto, pero se infi
sus palabras, segin dice D, Benito Gutiérrez. : g

Como quiera que el censal es considerado como una ventaf\
pension por un capital que recibe 6 confiesa deber el censaty 0

censatario no perjudican al censualista, ley 8.2, tit. 11, lib. 70
men 1.° de las Constituciones de Cataluiia. 3

Hemos dicho que, para garantir el pago de la pensién, puede
censatario ofrecer fladores que hipotequen sus bienes; si éstog
poseidos-por terceras personas, no pueden ser molestados por !
de tal deuda, sino después de hecha excusion de los del vende
de los fiadores 6 de sus herederos (ley antes citada). ‘

Hsta circunstancia hace que, hasta cierto punto, presente el
sal el cardcter mixto de derecho personal y de derecho real, po

repetir contra los terceros poseedores de los bienes hipotecado
garantia del page de la pensién, hasta tanto no se excusionen aqu
llos. Revistiera el cardcter absoluto de derecho real, como el de

la deuda y, de no verificarlo, 6 de no abandonar la finca hipotee
se dirigirfa el procedimiento contra ésta, pues segtn el art. 108
la ley Hipotecaria, la hipoteca tiene la propiedad de sujetar direc
é inmediatamente los bienes sobre que se constituye, al cumplimi J
to de la obligacién contraida, cualquiera que sea su poseedor.
manera que esa suspensioén del procedimiento contra la finea
tanto se excusionen los bienes del censatario, de los fiadores y
los herederos 4 modo de paréntesis abierto, da al censal el carae
mixto en dicho caso, de derecho personal y de derecho real. Ol
que si el censatario constituye hipoteca 6 si deja afecta la finea
pago de la pension, entonces si que presenta esa carga todo el re
ve del derecho real, pero no cuando esto no ocurre, ni hay fiad
que garanticen hipotecariamente la obligacién del censatario.
Creado el censal por un poseedor de bienes vineulados 6 sujet
4 restitueién, no podran ser reconvenidos log sucesores en los mism
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gino hasta el montante de los derechos que aquél tenga sobre ellos
¢ legitima trebelidnica 6 por otra causa (ley 10, tit. 7.°, lib. 11,
’ Rol. 1.°, Const.) Como quiera que se han/ proscrito los mayorazgos,
gpenas si tendra aplicacién este ordenamiento.
~ Requiere la luicién 6 quitamiento del censal que el deudor pa-
o ante todo las pensiones vencidas (ley 5. Dig. DE SALUT). Si
¢l perceptor fuese una obra pia 6 una persona eclesidstica no podré
nacer la luicion del precio para ser nuevamente empleado. (Carta
' eircular de 17 40). No puede obligarse en ningtin caso al censatario
4 que redima el censal, 4 no ser que, habiendo prometido mejorar
las hipotecas dadas al vender el pago de la pension, 6 alguna otra
gbligacion en favor del censualista 6 comprador, no quisiera cum-
plirla (ley 35, tit. 17, libro 7, vol. 1.° (lonst.)

Segtin la Ordenacion del Valle de Aran no se pueden cargar ni
fundar censales sobre las Universidades ni particulares personas,
con mercaderias, sino con dinero de contado.

NAVARRA

También se conoce el censo consignativo. Rigi6 el MoTU PROPIO
de S. Pio V, CURA oNUS de 1569, que fué declarado ley del reino
por la 3.%, tit. 3, libro 4.°, de la Nov. Recop., y, de consiguiente,
para constituir ese gravamen tenia que otorgarse escritura ptblica
y consistir los capitales en dinero efectivo que el censatario recibia
del censualista 4 presencia del Notario y de los testigos instrumen-
tales; disposicién encaminada 4 prevenir la simulacién del contrato,
con perjuicio del deudor que, sin causa 6 con causa falsa se compro-
metia 4 satisfacer una pension. La cosa censida ha de ser inmueble y
fructifera; lo primero, para que garantice el capital; lo segundo, para
poderse pagar la pensién con los frutos. Los pactos de anticipo de
pensiones, de comiso, de reintegro del capital, de prestacion del caso
fortuito y en general todos aquellos que agraven la condicion del cen-
Satario son nulos; todo esto trasciende un sentido ético plausible
que informa la ley 4, tit. 4, libro 3. de la Novisima Recopilacién,
dispositiva, adem4s, de que la pensién consistirg en el 5 por 100.

Por donde resulta que la Nov. Recop. de Navarra, que pugné
ton la ley de 14 de Marzo de 1856 proclamadora de la libertad en
la estipulacion de los intereses, ha venido, al cabo de luengos afios,
i darge la mano con la ley de 2 de Agosto de 1899 que fija preci-
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samente en ese 5 por 100 el interds legal y, para coronami
esta coincidencia presidida por el sentido ético, se ha dad
de anulabilidad de los préstamos de 23 de Julio de 1908, di

cho cuerpo legal navarro.
GALICIA

Por costumbre existen los llamados foros frumentarios con
también por rentas en saco, constituidos por la obligacion de
facer el llevador de la finca la pension en frutos por razén del
tal que se le entrega. A pesar de prohibirlos la Real pragn
de 1580, se han venido estableciendo, teniendo por aquélla la
lidad de redimibles, no obstante su naturaleza de perpetuos
diante la devolucion del capital. Los hay constituidos 4 150
el ferrado de trigo, y la mayor parte de ellos datan del siglo 3

Violario

En Cataluiia existe el censo llamado violario, constituido por
derecho 4 percibir una pensién vitalicia en equivalencia al e
que se entrega, llamado precio, al censatario. Se debe pagar esa
gion anual durante la vida de una 6 dos personas, Aquélla 4 s
ser la del 14 y —3- por 100, pero depende de los cdlculos de probal
dad de vida y de las condiciones especiales de los pensionistas.

Trata del violario la ley 25, tit. 11.°, lib. 7.° vol. 1.° de las C
tituciones de Cataluiia; se halla equiparado al censal; pero se d
rencian, ademés de la duracién, en que el primero es vitalicio y n
admite el pacto de msjora, en tanto que el segundo es perpétuo.

Segtin la rtbrica 25, lib. IV de las Costumbres de Tortosa,
toma la palabra wviolari como sinénima de usufructo dejado 6 d
por el marido 4 la mujer, y segin la rib. 26, en el sentido de Ll
fructo temporal en contraposicion al vitalicio.

Vitalicio

Se constituye mediante la entrega de una finca en pleno dom
con la obligacién de pagar una pensién dnua durante la vida
cedente. Iin realidad constituye una renta vitalicia, y se diferen: ¢
del violario en que es irredimible, B -



HMHNV{NHNFﬂNF"NMNNNHNHNHNV VOO DO

3 L
R e R e
s

CAPITULO X

Derechos reales por razdén de garantfa

De la prenda

Fué regulada por las leyes de Moisés, que procuraron mitigar el
rigor con que los judios hacfan sentir los efectos de esta garantia; la
conocieron los griegos; la regulé el Derecho romano, tomando el
nombre latino de PIGNUS (puilo), que significaba las cosas aceptadas
¢ dadas con la mano para asegurar una obligacién. Marciano la con-~
fundio con Ia hipoteca y dijo que ambas solo se distinguian en el
nombre, cuya identidad subsisti6 hasta que el pretor Servio conce-
di6 4 los duefios de fincas el derecho de prenda sobre los instrumen-
tos y aperos de labranza del cultivador, concediendo al acreedor la
accion llamada serviana, propia de la prenda; despuds surgié la
cnasi-serviana que era la de la hipoteca. De la prenda trataron el
Fuero Juzgo y el Viejo de Castilla, dedicindole escasos preceptos y
exigiendo, como requisito, la entrega de la cosa al acreedor. La con-
fugién entre la prenda y la hipoteca aparecié también en la ley de
Partidas, que llamé peiio 4 aquélla; constituye un verdadero derecho
real de garantia, puesto que recae en cosa mueble para la efec-
tividad de un derecho, y da lugar al ejercicio de acciones reales, sin
olvidar que presupone la existencia de una obligacion principal
vilida, ya sea pura, ya esté sujeta 4 condicién suspensiva 6 resolu-
foria (art. 1,861 del Cédigo civil).

A medida que se ensancha el crédito econémico y adquiere des-
arrollo la rigueza mobiliaria, el contrato de prenda cobra importan-
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cia, no solamente para el aseguramiento de operaciones hy
si que para el desarrollo de la Agricultura. Tan es asi, que,
nado & esto dltimo y teniendo por modelo la Caja de
Monte de Piedad de Gandia, establecida en el afio 1900, qug
operaciones de préstamos sobre frutos y productos agricola,a” =
dos, aperos de labranza, maquinas, ete., lo cual queda en podq
los deudores en concepto de depositarios, asi como los estaty
Baneo Agricola de Segovia que permiten la fianza solidaria g
persona distinta del deudor, y el Banco Agricola de Ciudad
que faculta al consejo de administraciéon para dar hasta el 50 p
del capital en préstamo con garantia de ganados, frutos, m
etcétera, con lo cual tienen un parecido los estatutos de la 0 i
socorros y ahorros de Orihuela, se han venido elaborando proy
de ley con esa directiva de rehabilitacién agraria, sustraye
pais productor de los males de la usura & que al presente se
entregado por cdleulo de los explotadores y por pobreza y ru
los explotados. h

Esos proyectos son: el del Sr. Montero Rios, en el que dese
esta disposicion: «Lia prenda puede quedar confiada al deudo
su eficacia contra terceros, en esta forma, depende de su inser;
en el Registro de Crédito agricola»; el de los Sres. Sanchez
Gamazo que establece la prenda sin desplazamiento, debiendo
ficarse el préstamo por su inseripcion en el Registro sobre una I
valorada de los objetos ofrecidos en garantia, sirviendo de titulo
prestamista la certificacion expedida por el Registrador; y
Consejo superior de Agricultura cuya ponencia correspondié
fior Moret, que desarrolla el anterior y da cardcter endosable
certificaciones expedidas por el Registrador del Crédito agrico

A pesar de esos proyectos de cardcter oficial y de otros d, I
4 la iniciativa particular, entre los cuales merecen citarse los d
Sres. Vizconde de Eza, Navarrorreverter y Ramos Bascuiial
institucién prendaria, en lo que al erédito agricola se refier !
todavia en mantillas, contrastando esto con su gran apoyo en
cia, Alemania § Italia. Comprendiendo el Gobierno que es depr
para Espaiia ir 4 la zaga en la marcha de este progreso juridi
econémico, di6 un R. D. en 8 de Julio de 1910, refrendado
exministro de Ifomento D. Fermin Calbetén, autorizando la p
tacion de un proyecto de ley en el que se crea el Instituto nac
de Crédito agrario, que vendra obligado 4 proporcionar capita
un interés no superior del 4 por 100, 4 los antiguos Pésitos, 8
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ﬂldes de crédito 6 seguros agricolas, cajas rurales de todo género,
juntas de pantanos y cualesquiera otras andlogas y se anuncia la
ci6n de Bancos regionales intermediarios entre dicho Instituto
pacional y los Poésitos.

Qontrayéndonos al estudio de la prenda, y puesto que consti-
. taye un derecho real de garantia, importa decir que sus elementos
§ requisitos, son de tres clases: personales, reales y formales.
: Los primeros dicen 4 la capacidad de los contratantes, quienes
~geben temer la libre disposicién de sus bienes, 6 en caso de no
~ tenerla se hallen legalmente autorizados al efecto; las terceras per-
sonas extralias & la obligacion principal pueden asegurarla con
- prenda (art. 587). El elemento real lo constituyen las cosas; éstas
an de ser muebles, hallarse en el comercio, ser susceptibles de
"posesi(’)n (art. 1.884) y pertenecer en propiedad al que las empeiia
(nGm. 2.°, art. 1.857). El elemento formal se refiere &4 la cele-
bracion del contrato; no se exije el otorgamiento de escritura pu-
Dlica; puede celebrarse de palabra 6 por escrito, pero no surtird
efecto 1a prenda contra tercero si no consta por instrumento ptablico
~ la certeza de la fecha, con el fin de que no quepa en esto suplanta-

¢ion (art. 1.865).

- La promesa de constituir prenda 6 hipoteca solo produce accion
- personal entre los contratantes, sin perjuicio de la responsabilidad
- criminal en que incurriere el que defraudare 4 otro, ofreciendo en
prenda 6 hipoteca como libres las cosas que sabia estaban gravadas,
~ § fingiéndose duefio de las que no le pertencen. Asi lo prescribe el
- art. 1.862 que se enlaza con el 1.863, exigente, para tener por consti-
- fuido el contrato de prenda, que se ponga en posesiéon de dsta al
- acreedor 6 4 un tercero, de comtn acuerdo; de donde resulta que el
derecho real de prenda requiere la tradicién, en el sentido de entre-
- gade la cosa al acreedor, lo cual no excluye que éste, si no se le en-
frega, tenga facultad de exigirla por mérito de la promesa de con-
frato y sin perjuicio de la responsabilidad criminal 4 que el precepto
- 86 refiere. Ksta responsabilidad, 4 juzgar por la letra del texto,
~ parece que solo ecabe exigirla si, contraida la promesa de constituir
- prenda 6 hipoteca, no se cumpliere, y no cuando la prenda 6
la hipoteca se han constituido entregando 6 hipotecando lo que
110 pertenece al deudor @ ofreciendo como libre lo que este dlti-
o sabfa que estaba gravado. In buenos principios no cabe esta
- distincion.

Es de esencia del contrato de prenda, que, vencida la obligacién
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principal, pueden ser enajenadas las cosas en que consista a.q:
para pagar al acredor; éste no puede apropiarse ni disponer
puesto que carece de derecho de propiedad (arts. 1.858 y 1.859)
si puede retenerla en su poder 6 en el de tercera persona 4
hubiese sido entregada hasta que se le pague el crédito (art.
Este afiade que, si mientras el acreedor retiene la prenda el
contrajese con él otra deuda exigible antes de haberse pagado
primera, podrd prorrogar la retencién hasta que se le satisfagan
bos créditos, aunque no se hubiese estipulado la sujecién de
da 4 la seguridad de la segunda deuda, disposicion que, si biep
razonable, porque es de presumir la existencia de esa técita res
sabilidad prolongada con la cual no sufre perjuicio ninguno el
dor, puede lastimar intereses de terceros acreedores, por cuaj
retrotraidos los efectos de la prenda & la fecha en que se constitn
resultard ese acreedor con preferente derecho & los otros respe
del valor de la cosa pignorada. g

No solamente el acreedor carece del derecho de propiedad de |
prenda, sino que ni siquiera puede abusar de ella sin autoriz
del duefio; si lo hiciere 6 abusare de la cosa en otro concepto,
pedir el deudor que se la constituya en depédsito (art. 1.870)
deudor no puede pedir la restitucion de la prenda mientras no pa
gue la deuda y sus intereses con las expensas en su caso. Asi
dispone el art. 1.871, con precedentes en la ley 9,7, tit. 7.°, li ‘
del Dig., y en las 11, 20 y 24, tit. 7.° lib. 3.° de id. El acreedor tiene
el JUS RETENTIONIS de la cosa mientras no se le pague. i

Asimismo, puede proceder por ante notario 4 la enajenaci 1 d
la prenda en subasta ptblica y con citacién del deudor y dueiio
la misma en su caso. Si en la primera subasta no hubiese sido
jenada la prenda, podri celebrarse una segundim con iguales forn
dades; y, si tampoco diere resultado, podra el acreedor hac
dueiio de la prenda. En este caso estard obligado 4 dar cart:
pago de la totalidad de su erédito. | 3

Este precepto tiene precedentes en las leyes 41 y siguien
tit. 13, Part. 4.> y en ¢l se procuran armonizar los intereses
acreedor, los del deudor y los de terceras personas, al objeto d
la venta no se haga clandestinamente y quizas con fraude, 8ino
toda la publicidad debida, citando al deudor y dueiio de la pre
en su caso, ya porque pueden pagar antes la deuda, ya po!
quieren presentar postores que cubran 6 mejoren el tipo de lie
cion y se evite que el acreedor, desiertas la primera y se‘gf_tﬁ &
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pastas, se haga dueiio de la cosa, dando carta de pago de la tota-
", de su crédito.

I‘ 'Ese art. 1.872 es también aplicable, mediando pacto escritura-
. en la venta de bienes hipotecados (Res. de la Direccion general
,'. Registros de 28 de Noviembre de 1893, 12 de Junio y 21 de
tubre de 1901, 5 de Diciembre de 1903, 19 Febrero y 28 de Ma-
'31904 y 19 de Septiembre de 1906 y Sent. del T. S. de 21
s Octubre de 1902).

Liegislacion foral

CATALURNA

~ La Instituta, § 4.°, QUIB. MOT. RE CONTR. OBLIG.; ley 238 Di-
gesto, DE VERB. bIGN y ley 3.* C6d. DE PIGNOR. ACT tratan del
¢ tmtO de prenda, como de garantia de la obligacion, mediante la
aga de la cosa al acreedor. Este, segiin la ley 9.%, Dig. DE PIGN.
(1., tiene derecho 4 la retencion de la prenda, hasta quedar satis-
sho completamente, tanto de la deuda principal, como de los ac-
rios de la misma, siendo de advertir que también tiene derecho

de la prenda (ley 8.* Dig. id).

- El acreedor no puede usar ni servirse de la prenda sin consen-
timiento del deudor (Inst. § 6.° DE OBLIG. QUAE EX DEL NASC.);
e cuidarla con la misma diligencia que €l tiene en las cosas pro-
(6 como un buen padre de familia, dice el art. 1.867 del Cdédigo
vil), siendo responsable de los deterioros y pérdidas que aquélla
sufriere, pero los casos fortuitos no son de la responsabilidad
de acreedor, sino cuando esto proceda segtin las reglas generales
de los contratos (como el dolo, la morosidad, la culpa lata y la leve).
A pesar de la pérdida de la cosa, conserva el derecho para reclamar
S0 erédito (Inst. § 4.° QUIB. MOD. RE. CONTR. OBLIG.) Los frutos
que hubiere percibido de la cosa sirven de descuento del capital
fue acredita (ley tnica, tit. 6.°, libro 4.° vol 11.° de las Const. de
Oataluiia; Decret. cap. 6.° DE P16NOR.), disposiciones informadas
iun sentido ético que no permite el enriquecimiento con perjuicio

¢ que el deudor debe reembolsar al acreedor los gastos hechos
Pira la conservacion de la cosa, lo mismo que dispone el art. 1.877
el Codigo civil.
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La facultad de vender la prenda sin exigir el requisito
publica subasta y si solo el previo y oportuno requerimi
deudor, aparece establecida en las leyes 4. Dig. idem y 3.* Cog
JUR. DOM. IM. Asimismo, lo dispuesto en el art. 1.866 del (g
de que si el deudor hubiese contraido nueva deuda & favor del ¢
tiene la prenda no viene obligado éste 4 devolverla hasta
satisfecho completamente de la misma, consta en la ley 11, § |
gesto, DE PIGN. AcT. Este cuerpo legal prescribe (leyes 9 y 4
el acreedor estd obligado 4 restituir la prenda con sus acceso
frutos, luego de satisfecho su crédito y accesiones y lo que h
gastado para la conservacion de la misma. Ese derecho 4 re
la prenda es imprescriptible mientras se halle la cosa en pod
acreedor 6 de sus herederos (leyes 10 y 12 Cod. DE PIGN,
Mantiene relacién con esto el art. 1.869 del Cédigo, dispositiy
que mientras no llegue el caso de ser expropiado de la cosa-
en prenda, el deudor sigue siendo dueiio de ella. s

Tomarase esto Gltimo en absoluto y podrian quedar burlads
intereses del acreedor si, desaparecida de su poder la cosa,
diera reclamarla. En evitacién de este riesgo, el Codigo le facul
ejercitar las acciones que competen el dueno de la cosa pignoras
para reclamarla 6 defenderla confra tercero, circunstancia
relieve al derecho real de prenda. Este mismo caricter le as
Legislacién romana y muestra de esto la tenemos en la Inst.
DE OBLIG. QUG ET DELICT. NASE. y ley 3.* Dig. DE P1GN.
dispositivas de que el acreedor que ha perdido la posesién
prenda tiene derecho de recobrarla atn contra el mismo deun
estuviese en su poder.

ARAGON

No pueden ser objeto de prenda los toros bravos, yeguas,
y ovejas, so pena de multa, 4 menos que se den en prenda
donador 6 si el duenio de aquéllas no dispusiere otra cosa |
17 DE PIGNORIBUS). El dueiio de la cosa dada en prenda por
no es su duenio puede reclamarla jurando que es suya. (Ob.
PIGNORIBUS.) Si el deudor no paga dentro del término pactad
de pedir al acreedor que se vcnda la cosa, pasados diez dias,
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NAVARRA

1l acreedor prendario estd obligado & prestar el dolo, la culpa
. v la leve: pero no la levisima, ni el caso fortuito (cap. 1.°, titu-
16, lib. 3.° del Fuero); no puede usar de la prenda y en otro caso es
E vl,onsa.blc de los dafios 6 menoscabos que se causen y debe pagar
o sueldos de multa (cap. 1.° tit, 8.° libro 5. id.); esto de la multa
o ereemos que esté vigente)., Los ganados destinados 4 la labranza
;,ﬂ. pueden ser objeto de prenda (ley 10, tit. 21, libro 1.° del T'uero).

Anticresis

aunestra obra «Derecho Hipotecario y Notarial». Nos ocuparemos de
) anticresis, palabra griega que significa uso 6 goce contrario.
Algunos remontan esta institucion 4 los caldeos; desarrollose en
‘,recia; fué conocida en Roma, revistiendo la forma de pacto ana-
ﬂido, ya 4 la hipoteca, ya 4 la prenda, y consistio su objeto en com-
‘pensar los intereses de la deuda con los frutes de la cosa mueble 6
inmueble. De la anticresis no hablan los fueros; pero que se desarro-
1l6 durante la Edad Media no cabe la menor duda, pues entonces la
bipoteca no daba garantia & las obligaciones por faltar el Registro
de la propiedad. Dispuso la ley 2.2, tit. 13, Part. 3.* que los frutos
iﬂe la cosa pertenecian 4 su dueiio y claro que, no mediando pacto
en contrario de esto, no podia darse la anticresis. De todos modos
fué permitida, no sin que la Iglesizi condenase por usurario el pacto
anticrético. L ley Hipotecaria de Ultramar le dié cardcter de dere-
¢ho real, 1o cual también hace el C6digo civil en su art. 1.881, dispo-
f;‘litivo de que por la anticresis, el acreedor adquiere el derecho de
percibir los frutos de un inmueble de su deudor, con la obligacién de
aplicarlos al pago de los intereses, si se debieren, y después al ca-
pital de su crédito.

Para constituir el contrato de anticresis no se requiere la en-
frega del inmueble, como se exije la de la cosa mueble, tratindose
de la'prenda, bien que para perjudicar 4 tercero ha de estar inserito
€0 el Registro de la propiedad.

gl
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Il acreedor es el que administra la finca dada en antj,
viene obligado &4 pagar las contribuciones y cargas que pes
ella, y 4 hacer los gastos necesarios para su conservacion
c¢ién, deduciendo de los frutos las cantidades que emplee ‘
en otro objeto (art. 1.882). Concede el 1.883 el JUS RETENTIon
acreedor, al disponer que no puede readquirir el deudor el g
inmueble sin haber pagado antes enteramente & aquél lo que |

Como quiera que la anticresis puede ser gravosa al mig
dor, obligado & pagar las contribuciones, cargas y gastos n
para la conservacién y reparacién de la finca, pues el impom|
frutos cabe que no cubra estas atenciones, el art,
autoriza para librarse de semejantes obligaciones ha.cieh
el deudor entre de nuevo en el goce de aquélla, 4 no ser g
medie pacto en contrario, el cual, forzosamente, debe ¢
se si el deudor lo exige; sin que ese acreedor adquiera la pr

convenido, pacto que, por inmoral, es nulo, bien que ese
no autorizado para tomarse la justicia por su mano, puede

deuda 6 la venta del inmueble.

Kl goce contrario caracteristico de la anticresis aparece
en el art. 1.885, dispositivo de que los contratantes pueden
lar que se compensen los intereses de la deuda con los frufe
finca dada en esa forma de garantia real; esto es que los frutos
les equivalgan & los frutos naturales é industriales del inmueble

No solo puede constituirla el deudor, si que terceras pe
extraiias 4 la obligacién prineipal; si mientras retiene el ac¢
cosa, el deudor contrajere otra deuda exigible antes de haber
gado la primera, puede aquél prorrogar la retencion hasta
sean satisfechos ambos créditos, aunque no se hubiese estipul
la snjecion de la anticresis 4 la seguridad de la segunda de
por tultimo, la anticresis, lo mismo que la prenda y la hipot
indivisible, aunque la deuda se divida entre los caunsahabien
deudor 6 del acreedor, de cuya indivisibilidad trata el art.
procediendo en el caso de que las cosas dadas en garantia
dan, cada una de ellas, de una porcién determinada del

La anticresis puede estar sujeta 4 condicién suspensiva 0 I€
" lutoria. No est4 prohibido el pacto de vender el comprador lqg' fi
al acreedor. (Sent, 1.° Marzo de 1895). ‘8
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CAPITULO Xl

De los derechos reales por razén de privilegio

Istos son los de tanteo, retracto, ingeripeién arrendaticia y de
ljudicacion de inmuebles en la forma del art. 45 de la ley Hipote-
a; del tercero de estos derechos noes hemos ocupado al tratar de
de disfrute de cardcter temporal, derivados del contrato; no po-

ley Hipotecaria; ciimplenos estudiar los dos primeros, llamados por
cunos escritores juridicos «medios conservadores de la propiedad».

Tanteo

Consiste en el derecho que tienen determinadas personas, por
isposicion de la ley 6 por fuero de la voluntad ordenada 6 concor-
dada, 4 quedarse con la cosa que otro pretende enajenar por una
santidad igual 4 la que el adquirente ofrezca. Como quiera que im-
ica un poder de atraccion, derivado de la ley 6 de la voluntad,
vbre la cosa, excluyendo 4 quien pretenda adquirirla, es de naturale-
A real, tanto m4s cuanto que para ponerlo en ejercicio se utiliza
i6n de este nombre.

Bl Cédigo se ocupa del tanteo, refiriéndolo solamente al censo
enfitéutico, y lo concede lo mismo al censualista que al enfiteuta
Dara que cese esa forma de la propiedad dividida, consoliddndose
€1 uno de ellos los dominios directo y atil, en el caso de que esas

z

Dersonas traten de enajenarlo en forma de venta 6 de dacion en

b
!
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pago, cuyo derecho no puede utilizarse en la enajenacion
por causa de utilidad pablica (art. 1.636 del Codigo civil), y :
en la transaccion, mediante la cual los sindices de la quiebra de
propietario de finca enfitéutica hayan donado, cedido y adjudj
en pago de lo que debia el quebrado los censos con los derechog
tanteo, laudemio y deméas mencionados en la escritura de conp
ion (Sent, 21 Mayo 1899).
El derecho de retracto no lleva siempre el de tanteo, porqug:
docetrinalmente distintos; pero la concesion del primero en nu
leyes lleva implicita la del segundo (Sent. 22 Noviembre 1901)
que la existencia de varios censos y enfitensis disvirtiie nidestry
en las relaciones del enfiteuta con otro tercero 4 quien se cedeﬂ
sub-enfiteusis las respectivas fincas, el cardcter de setior directo.
oposicion al del 1til que las aprovecha, & cuya doctrina no se o
la legislacién especial vigente en Cataluiia, porque la ley de
rios de 3 de Mayo de 1823, dispositiva de que, en adelante, el d
cho de fadiga 6 de tanteo se entenderd reciproco para los poseed
de uno y otro dominio, es de aplicacién general (Sent. de 10 de
ciembre de 1907). Esta doctrina se halla informada en el interés
blico de procurar por la desaparu,lon de esa forma de la prop

duefio directo tiene derecho 4 hacerse con el fitil, con preferencia
quien trate de adquirir la sub-enfiteusis por compra 6 daclén
pago, pues de esta suerte desaparecen los sefiores medianos y, en
neral, todos los que se colocan con derechos, como intermediarios
entre el censualista y el enfiteuta.

Al estudiar la Legislacion foral en materia de enfiteusis no
mos ocupado de los derechos de tanteo y de retracto.

El de tanteo puede establecerse también por convencion y
por testamento, no gravando la porcién legitima, puesto que
pueden imponérsele restricciones ni condiciones, conforme 4 lo
puesto en el art. 813 del Codigo eivil,

Retracto

El legal es el derecho que tienen determinadas personas p
adquirir la cosa con preferencia 4 quien se le haya entregado
venta 6 dacién en pago; constituye una de las formas de resoluei

del contrato celebrado por virtud de condicién técita.
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Del petracto convencional

- ‘fendié, devolviendo al comprador el precio, y cumpliendo, ade-
§ fhs obligacicnes que le impone el art. 1.518 del Cédigo, tales
o las de satisfacer los gastos del contrato y cualquier otro pago
wimo hecho para la venta y los gastos necesarios y ftiles reali-

Jechos en la cosa, sino su reembolso, quedando subsistente la
- gnacion solo en cuanto al precio. Lo mismo puede recaer so-
. cosa inmueble que sobre mueble, pues el art. 1.507 no hace dis-
seion en eso. El vendedor se ha de reservar precisamente en el
y "ﬁmtb su facultad de retraer.

Es frecuente el retracto convencional, pues muchas hipotecas
wentan el antifaz de ventas 4 carta de gracia, mejor, de des-

ia.

pio de la finca por €l enajenada, se tendra por cumplida la condi-
on suspensiva y privado del derecho 4 retraerla, para lo cual se
pondréa en el Registro la nota de consumacién, si ne resultase del
smo haberse verificado el pago de aquélla; pacto valido, segln
I doctrina del Centro directivo, como también lo es el que, por tal
morosidad en el pago de la renta caduque el derecho de retraer
(Sent. 18 Enero de 1900). Al establecerse de modo explicito, que si
dentro de un término dado devuelve el vendedor el precio de la
@ vendida tendrd el derecho de recobrarla, se consigna claramen-
0 1n contrato de venta con pacto de retro, y no el de préstamo,
aunque se estipule que el vendedor haya de pagar, ademas del pre-
para retraer, determinacdo interés (Sent. 13 Noviembre de 1906).
- Como quiera que el retracto convencional representa una es-
tcie de secuestro de la finca, pues ésta, afectada con esa condicién
solutoria no goza de la libertad que exige la contratacién, el Le-
jillador ha procurado limitar la duraeién de aquél y, al efecto, dis-
one (art, 1.508) que, 4 falta de pacto expreso, durard cuatro afios
tntados desde la fecha del contrato, y que, en caso de estipula-
19

;

e
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cién, el plazo no podrd exceder de 10 afios. IHste plazo eg
gable, pues el C6digo no lo prohibe, y para que la prérroga
dique & tercero debe inscribirse en el Registro (Res. de 18
de 1898).

El vendedor puede ejercitar su aceién contra todo poseedoy
traiga su derecho del comprador, aunque, en el segundo eop
no se haya hecho mencién del retracto convencional, salyo |
puesto en la ley Hipotecaria; siendo de citar el art. 36 de e
tima que ampara los derechos del tercero contra las acciones
sorias y resolutorias que no resulten del Registro. El retrs
enajenable y transmisible, no solo & titulo universal, sino § '
singular, como el legado (Res. 14 Julio 1900). Esto, unido 4
acecién, que de 6l se deriva, le da cardcter de derecho real.

Bl comprador sustituye al vendedor en todos sus dereg r"g o5
acciones, y si aquél no cumple lo prescrito en el art. 1.518 qu
mos estudiado, adquiere irrevocablemente el dominio de la
vendida; de manera que esa consumacién es de pleno derech
circustancia de hacerla constar en el Registro de la propiedad, po
medio de nota marginal, por tratarse del cumplimiento de una g
dicién suspensiva (art. 16 de la ley Hipotecaria), no modifica ¢
estado juridico de irrevocabilidad del dominio en favor del
prador.

Consecuencia de que el derecho de retracto tiene carfcter
hoy dfa, aunque antes del Cédigo no lo tuvo, pues se consid
de naturaleza personal (Sent. de 12 Mayo 1875, que aplicé lo
puesto en la ley 42, tit. V, Part. V.), es que los acreedores del
dedor pueden hacer uso del .mismo, pero unicamente despu
haber hecho excusion de los bienes de aquél, no porque se tra
gjercicio de una aceién rescisoria exigente de tal requisito,
porque, habiendo ya quien sea duefio de la finca, siquiera estés
su derecho 4 retracto, no es cosa de arrancirsela por los acreed
del vendedor porque asi les plazcea; esto unicamente cabe cuand
tal dendor no tenga otros bienes, surgiendo una aceién subrog
en favor de aquéllos para, recobrada la finca, poder seguir con
ella el procedimiento judicial de apremio, 4 fin de que no ¢
ilusorios derechos legitimos. Lia excusién debe hacerse con &
cia del comprador, porque éste, acogiéndose 4 lo dispuesto en
ticulo 1.832, puede sefialar bienes suficientes del deudor para
la deuda, realizables dentro del territorio espafiol. Hemos dicho Qi
el Legislador, propendiendo hacia la libertad del inmueble, por €
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ilo 1as esencias juridica y econémica de la propiedad, procura des-
atarla de ligaduras, y confirma este sentir el art. 1.513 del C6-
digo, px'escx'iptivu de que el comprador con pacto de retroventa de
ana parte de finca indivisa que adquiere la totalidad “de la misma
en el caso del art. 404, podrd obligar al vendedor 4 redimir el todo,
5 dste quiere hacer uso del retracto.

para explicarnos este precepto que, & primera vista, se nos pre-
senta raro, por su redaccion escueta, es de significar que se refiere
4 finca comin esencialmente indivisible; que parte de ésta se haya
vendido con pacto de retro; que el mismo comprador adquiera la to-
flidad de la misma, y que el vendedor de aquella porcién indivisa
quiera hacer uso del derecho de retracto de lo que él hubiese ena-
jenado.

(Como quiera que dicho comprador es, en ese caso, dueiio de la
totalidad del inmueble, una parte sujeta al derecho de retracto y lo
demés del mismo sin esa condicién resolutoria, en completa liber-
tad, dentro de la proindivisién, resultaria que si el vendedor pudiese
recuperar por tal medio la porcién enajenada, habria entre éste y
aquel comprador una comunidad, precisamente lo que el Legislador
quiere que desaparezca, para lo cual se han dado los arts. 400, 402,
403 y sus concordantes del Cédigo. y

En consecuencia de ello, ese comprador podr4 exigir al vendedor,
cnando trate de retraer la parte, que redima toda la finca, entregén-
dole el precio dado por ella, con lo cual termina la proindivisién,
bien entendido que si deja de hacerlo, no puede adquirir por tal
medio la porcién que enajenara.

De consiguiente, el derecho de retracto se halla, en este caso,
cohibido por la condicién com@n é indivisible de la cosa; si se pudie-
8¢ dividir, no tendria aplicacién el art. 1.513.

Cuando varios, conjuntamente en un solo contrato, vendan una
finca indivisa con pacto de retro, ninguno de ellos podré ejercer este
derecho mas que por su parte respectiva. Lo mismo se observars si
el que ha vendido por si solo una finca deja varios herederos,
el cuyo caso cada uno de éstos solo podrd redimir la parte que
haya adquirido.

Adviértase que el art. 1.514 exige que sean varios los vendedo-

€8, que la enajenacién se haya hecho conjuntamente y en un solo
tontrato y que vendan con pacto de retro, no una porcién de finca
illdivisar, si que su totalidad. Aunque todos ellos se hallan unidos
bor Ja proindivision, su derecho real de retro unicamente se refiere
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4 su parte indivisa, no 4 la de los demés, porque, de lo ¢o
resultaria esa facultad con mayor extension de la que le esp
por su naturaleza, deducida contra el comprador que, por
adquirido en un solo contrato las porciones de los que no re
un porecionero, siquiera su derecho se halla sujeto 4 la ¢o
resolutoria de retroventa. Lo que hace el Legislador en este ap
es dar al derecho de retro su cirenlo de accién, sin permitip
invada el que corresponde 4 los otros conddéminos, pues esto ¢
conceder un derecho contra otro dereche. Cuando estos tltimg
sieran utilizarlo se encontrarian con que otro comunero habia
rido para si la fineca por haber ejercitado una facultad indebid
lo extensa.

Las mismas razones apoyan la segunda parte del art. 1.514,
tiene sus precedentes en la ley 47, tit. 4.% lib. 4.° del Digesto,
vendedor ha dejado varios herederos; aun cuando todos se h
unidos por el vinculo sucesorio, cuando traten de hacer uso d
recho de retro que su causante se reservd, solo podrin redi
parte que les haya correspondido en la finca enajenada, porqu
si se les permitiera redimirla en totalidad, perjudicarian & sus
coherederos.

En los casvs arriba dichos, el comprador podré exigir de
los vendedores 6 coherederos que se pongan de acuerdo sobre
denci6n de la totalidad de la cosa vendida, esto es, si & todos
ha de devolver ¢ 4 alguno de ellos; si no lo hicieren, no se le po
obligar al retracto parcial (au"t. 1.515), porque todos los comunen
vendieron la cosa y los herederos del causante se hallan unidos
el vinculo sucesorio, y tanto en un caso, como en el otro, al co 1)
dor no le puede convenir permanecer en la proindivisién, ni
tener afectado su derecho por"la condicién resolutoria, inte
dem4s interesados no retraigan sus porciones.

Cada uno de los copropietarios de una finca indivisa que hubi
vendido separadamente su parte, podré ejercitar, con la misma
racion, el derecho de retracto por su porcién respectiva, ¥ el
prador no podr4 obligarle 4 redimir la totalidad de la finca (a
lo 1.5616). Este precepto es excepcion del 1.514 y hay que 1
narlo con el 1.513, enlazado, 4 su vez, con el 404.

Con efecto; si la venta se hizo conjuntamente en un solo
trato por todos 6 por varios de los porcioneros, 4 todos les
titulo, en el sentido formal de la palabra; pero cuando la ven
sido por separado, cada vendedor puede retraer su porcién r



F. BARRACHINA Y PASTOR 293

7£vn, gin que el comprador pueda obligarle 4 redimir la totalidad de
Ja finca; pero esto es en el caso de que no sea aplicable el art. 1.513

_or no haber adquirido ese comprador la totalidad de aquélla, de
-Joondici(’)n indivisible, pues entonces, acogido 4 lo prescrito en dicho

recepto, puede obligar (derecho facult&tivo) 4 que el vendedor re-
dima el todo, si quiere hacer uso del retracto.

§i el comprador dejare varios herederos, la aceién de retracto no

dr4 ejercitarse contra cada uno sino, por su parte respectiva, ora

‘ e halle indivisa, ora se haya distribuido entre ellos; pero si se ha

dividido la herencia y la cosa vendida se ha adjudicado & uno de los
perederos, la accion de retracto podra intentarse contra él por el

. todo (art. 1.517). Esto Gltimo da carécter real 4 la accién de retrac-

o, dirigiéndola contra quien haya adquirido la finca por adjudica-
¢i6n hereditaria. No ocurriendo esta circunstancia, como todos los
nerederos llevan la representacién del cuJus, contra todos debe
dirigirse la accién, no en totalidad, sino por su parte respectiva, ora
sp halle indivisa, ora se haya distribuido entre ellos, no mediando
Ja adjudicacion & que nos hemos referido. Si el Legislador hubiera
dispuesto otra cosa, se habria puesto en oposicién con lo establecido
en el art. 1.514, en su segundo apartado, y equivaldria ello & facul-
tar al vendedor para ejercitar una accién en totalidad contra quien
no tiene més que una parte alicuota en la cosa, pero que no le per-
tenece toda, resultando de este modo que no casarfa la accién de
retracto con la obligacion de redimir.

El vendedor no puede hacer uso del derecho de retracto sin
reembolsar al comprador el precio de la venta, y se pregunta: jlis
vilido el pacto por el que se obliga el vendedor 4 satisfacer mayor
cantidad de la del precio? A primera vista parece que esto pugna
con la moral, porque entrafia una especulacién, pero, si bien se ad-
vierte, puede obedecer ello 4 consideraciones especiales y, de consi-
guiente, creemos, de acuerdo con Manresa, que aquél es perfecta-
mente véalido. El precio se ha de consignar para que el vendedor
pueda hacer uso de su derecho. en la via judicial; no asi ocurre con
los gastos del contrato y con cualquier otro pago legitimo hecho para
la venta, tales como el otorgamiento de escritura, papel suplido, dere-
chos reales, honorarios del Registrador, ete., debidamente satisfe-
chos por el comprador, pues no hay necesidad de que se consignen,
8ino que se comprometa el vendedor 4 abonarlos antes de la retro-
venta, al igual que los gastos necesarios y ftitiles, que, desconocién-
dose su cuantfa, no hay manera de que pueda obligarse al retrayen-
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te 4 que haga la consignacién previa. Sent. 31 de Diciembre de
que, atin cuando recay6 en pleito sobre retracto legal, inte ‘
por ser aplicable al mismo, el art. 1.518. ;
Cuando, al celebrarse la venta, hubiere en 1a finca frutos
fiestos 6 nacidos no se hard abono ni prorrateo de los que 1
tiempo del retracto. Sino los hubo al tiempo de la venta y lo
al del retracto, se prorrateardn entre el retrayente y el compryg
dando & éste Ja parte correspondiente al tiempo que poseyé la
en el dltimo afio, 4 contar desde la venta. ;
El art. 1.519 se funda en el principio de compensacion,
que ni vendedor ni comprador se enriquezean uno en dafio de
la formula armonica de esos intereses es el prorrateo por el tien
en que el segundo poseyd la finca, claro esti que, descontandt;ﬁ
valor de los frutos los gastos de siembra, cultivo y recoleceid g
los mismos, que son de previo abono al que los haya hecho. y
El vendedor que recobre la cosa vendida (el Codigo no disting
si es mueble 6 inmueble) la recibird libre de toda carga 6 hipo
impuesta por el comprador. ¥
Se explica esto, porque, afectado el derecho del comprado
la condicién resolutoria del retracto, una vez extinguido, desa
cen los graviamenes que haya impuesto, y asi se dispuso en el R
decreto de 20 de Mayo de 1880 sobre cancelaciéon de hipotecas.
Afade el texto citado que el vendedor estard obligado 4
por los arriendos que el comprador haya hecho de buena fe, y s
costumbre del lugar en que radique la finca. i
Son cosas distintas «poseedor de buena fe» y «actos de bu
fe». De ese carficter participa el comprador, puesto que tiene di
cho 4 que se le abonen los gastos necesarios y ttiles, asi como pu
retirar las mejoras llamadas voluntarias, siendo aplicable &
altimo lo dispuesto en el art. 454; pero atin con su buena fe, p
proceder de una manera dolosa 6 engamiosa en la celebracién di
arrendamientos, poniéndose en connivencia -con el arrendatario
perjudicar al retrayente, impidiendo, por tales artes, que entre
goce real de la cosa, y esto es lo que el Cdédigo prohibe, no da
validez 4 semejantes contratos, que lo mismo pueden referirse 4
mueble que 4 inmueble, 4 ristica que &4 urbana. Este sentido, qt
damos al art. 1.520, es mucho méds amplio del asignado por Manr
cuyo comentarista funda esta excepcién del precepto en el inter
la agricultura, siendo asi que, constituido el arrendamiento S0
predio urbano, también es justo que se tenga en caenta la costum

£
1
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], pard respetar al inquilino en el disfrute, durante los quince
, un mes, ete., 4 fin de que pueda buscarse casa, mayormente si
un establecimiento industrial 6 mercantil.

} pe donde result:? que el pensamiento del Legislador ha sido pro-

| qurar que, en lo posible y 4 la sombra de una costumbre, el arren-

| gatario de la cosa retraida no sufra el perjuicio consiguiente de

cerse privado, desde luego, de ella, por un acto ajeno & su voluntad.
| gl Legislador ha debido incluir en la seccién dedicada al retrac-
to convencional, lo dispuesto en el art. 1.?72, de que el coml?rador
| con pacto de retraer no puede usar de la facultad de desahuciar al
| rrendatario hasta que haya coneluido el plazo para usar del retrac-
;‘ to. Esta prescripeién da también relieve de JUs IN RE al de retrac-

' to, porque, como el comprador se coloca en el lugar del vendedor,

viene obligado 4 respetar el arrendamiento que éste hubiera hecho,

y solo podré desahuciar al arrendatario cuando, por cumplimiento
! del plazo de redimir, adquiere en absoluto el dominio 6 la posesion

de la finca, si ésta fuera transmitida por el vendedor, sin semejante
" condicién resolutoria.

‘ Citaremos tres resoluciones del Centro directivo, 4 saber: La de

18 de Mayo de 1898, declarativa de que, aunque se encuentre em-
- pargado el derecho de retraer una finca vendida con pacto de retro,

10 constituye esto un obstaculo que impida poner la nota de consu-

macion de la venta, una vez transcurrido el plazo pactado; la de 18

de Mayo de 1898, que mandé poner la nota de consumacién, & vir-

tud de haberse estipulado que, por falta de pago de la merced, se
entendera consumada la venta, pues el Registrador solo debe califi-
car por lo que resulte de los titulos que se le presenten, prescin-
diendo de cualquier otro dato de que pueda tener noticia; y la de

13 de Julio de 1901, reiterada su doctrina por la de 10 de Septiem-

bre del mismo afio, declarativa de que es inseribible la escritura por

la que se vendia, como libre de cargas, una finca sujeta al pacto de
retro, por no tener éste el cardter juridico de carga.

‘%

Del petracto legal

Bs el derecho de subrogarse, con las mismas condiciones estipu-
ladas en el contrato, en el lugar del que adquiere una cosa por
compra 6 dacién en pago. Llamase legal, porque procede de la decla-
racién de la Ley, y segiin Robles Pozo, este derecho de privilegio,
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que supone una condicién resolutoria tdcita, constituye upg
medios conservadores de la propiedad. Esta, al decir g
tiene su lailo social y nosotros afiadiriamos que también pr
aspecto familiar. De aquél y de éste se deriva «l retracto |
son verdaderos torcedores de la prbpiedad, todw vez que qmﬁ
de adquirir las cosas por venta 6 dacién en pago se halla ame
de que le salga al paso alguien que, por razones especialeg de Ia
tenga mejor derecho & aquéllas, si lo utiliza en tiempo y formg,

ticulo 1.067 del mismo) para subrogarse en el lugar del com
extraiio 4 quien se hubiese transmitido el derecho heledltano
bolsandole del precio de la compra, si lo verifican dentro del
“no de un mes desde que se les haya hecho saber el contrato, -
recaido, respecto de este articulo del Cédigo, ia Sent. de 26
viembre de 1900, exigente de ese conocimiento de la venta,
quiera que sea el medio empleado para este objeto, sin que
olvidarse la de 5 de Noviembre de 1903 declarativa de que,
ejercitar con éxito dicha accién, es necesario acreditar debidam
que quien pretende subrogarse en lugar del comprador es co
dero, y que la venta se hizo 4 un extraiio antes de la particiéﬁ.‘

El retracto legal puede recaer indistintamente en cosa mueble
inmueble; tiene lugar en la compra y en la dacién en pag :
guiendo el sentir de Manresa, entendemos que procede siempre |
se trate de una transmision de dominio cuya especial natural
impida la subrogacién, criterio reflejado por el Tribunal Supreme
sus Sents. de 9 de Marzo de 1893 y de 11 de Junio de 1902, d
tivas de que procede el retracto de comuneros en las ventas 4 ¢
reservativo. g

Realizada la venta surge, 1PSO FACTO, ¢l derecho 4 retraer y
consiguiente, prospera, atin habiéndose rescindido voluntarian
el contrato, como se declaré en Sent. de 13 de Abril de 1896,
comprende, porque al retrayente no le pueden perjudicar feném .
juridicos realizados sin su aprobacién. d

L1 Cédigo ha proserito el retracto gentilicio, que se remonta
hebreos, pues aparece en el libro Levitico y era propio de la @

i e
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Lon MAYyOr desarrollo fué en las leyes 70, 71, 72, 73 y 74 de las loyes
o oro y Se conserva todavia en la Legislacién foral de Vizeaya y

d 5

on Aragon segtin el Fuero 4 DE COMUNI DIVIDUNDO y Ob. 21 DE
GE\;ERALIBUS PRIVILEGIIS, habiendo recaido la Sent. de 7 de Julio
de 1909 que dice que, aunque el Cédigo no registra ese retracto, su

~ articulo 1.524 y no la ley procesal es aplicable en dicho territorio

para contar el plazo en que debe interponerse, bastando que el re-

trayente consigne el precio de la adjudicaciéon y los gastos de ins-
¥ 5 / - . g . N 0 5 .

eripei6én, no los demds, ni las costas del juicio ejecutivo.

~

Retracto de comuneros

Is el que se concede 4 cualquiera de éstos para adquirir la por-
¢ion de cosa indivisa, enajenada & un extraiio. IFindase en el interés
gocial de que cesen las proindivisiones. Aparecié regulado en las
Jeyes de Partida y en la Novisima Recopilacién. El Cédigo preseribe
(art. 1.522) que cuando dos 6 més copropietarios quieran usar del
retracto, solo podrdin hacerlo, & prorrata, de la porcién que tengan
en la cosa comiin, disposicién que se enlaza con la del art. 1.524 en
gu Gltima parte, prescriptiva de que el retracto de comuneros exclu-

~ ye al de colindantes. Esto altimo tiene su razén de ser, porque si

conviene—equivoeadamente por cierto—evitar el fraccionamiento de
la propiedad, para lo cual las pequeiias parcelas risticas deben in-
corporarse &4 los predios contiguos por exigirlo el cultivo extensivo,
mayor interés hay en que cesen las proindivisiones, con las cuales
se cohibe el derecho dominical y son pasto de disensiones y litigios
entre los copropietarios.

Bl prorrateo de que habla el art. 1.514, tratindose de retraer la
finca vendida por varios condéminos, difiere del establecido en el
art. 1.522; aquél es forzoso, sin que pueda el comunero retraer
mayor poreion de la que vendid, en tanto que el prorrateo del ar-
ticulo 1.522 solo cabe cuando dos 6 mas copropietarios quieran
hacer uso del retracto, pues si es uno solo, tiene derecho 4 adquirir
¢n su totalidad la poreion vendida 6 dada en pago 4 un extraiio. Do
todas suertes, ese prorrateo es altamente equitativo, pues tratindose
de intereses en la comunidad, cada porcionero atrae lo que quepa
en proporeion 4 su derecho.

Por Sents. de 13 de Noviembre de 1894 y 20 de Febrero
de 1905, no se considera derogado el art. 1.618 de la ley de En-
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juiciamiento civil, preceptivo de que el comunero contraiga
promiso de conservar la participacién del dominio que retraig
rante cuatro afios, con cuya doctrina no estd conforme Mg
porque se opone al espiritu de la ley, de que terminen las p
visiones y, ademds, porque, 4 su entender, el Cddigo, al no
ese requisito, ha derogado en tal punto la ley procesal.

Aunque reconocemos que esta opiniéon es de gran peso y
le falta fundamento, optamos por la doctrina del Supremo,
razones: una, porque esa obligacion de no vender al comunero,
cuando no debiera figurar en ley procesal y si en el Cddigo, 'Q d
ce al interés de los porcioneros para evitarse, con la frecuen
las ’ventas, en esos cuatro afios, muchos condéminos que se suce
y creen dificultades en la administraciéon de la cosa y derech
bre la misma, y la otra razén, porque el Cédigo no ha de
otros articulos de la ley de Enjuiciamiento civil que los que se
nen al mismo, en cuyo caso no se encuentra el 1.618 de esta 1lf
antes completa la materia de retractos.

No procede el retracto de comuneros en la venta judicial de
finca y la mitad indivisa de otra por un solo precio englobado,
quien ejercita la accién es el duefio de la otra mitad (Sent. 26 0

derecho, so color de que le corresponde la mitad de los ganane
para utilizar el retracto en los bienes muebles de su marido, v
dos judicialmente (Sent. 28 Febrero de 1898). Se consideran
copropietarios, para los efectos del retracto legal, las personas qus
respecto de la misma finca, tienen, una cl derecho de siembra
otra el de arbolado (Sent. 9 Marzo de 1893). El duefio de dos
bitaciones de una casa puede retraer el resto de ella (Sent. 17 Al
de 1896). No procede el retracto en la venta de participaciones
minas representadas por acciones (Sent. 16 Mayo de 1894).

La nueva reserva hecha por el demandante de la tercera
de un manantial en favor de una huerta suya, no demuestra el
minio de! mismo en la cosa comtn (Sent. 26 Octubre 1895).
quirente extrafio deja de tener este cardcter cuando ha entradi
en la comunidad y no puede darse contra él la accién de refs
(Sent. 13 Junio de 1903).
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Retracto de colindantes

Bs el derecho que tienen los propietarios de las tierras colin-
Jantes & adquirir, con preferencia al que no tenga éste cardcter, la
fnea ristica que no exceda de una hectdrea 6 que, atin cuando no
tenga esta cabida, no se halle separada del predio, cuyo dueiio utili-
ese medio, por arroyo, acequias, barrancos, caminos y otras servi-
Jumbres aparentes en provecho de otras fincas. Hacemos esta defini-
sidn ajustandonos 4 los términos del art. 1.523, el cual, en su altima
parte, preseribe que si dos 6 més colindantes usan del retracto al
mismo tiempo, serd preferido el que ellos sea dueinio de la tierra co-
Jindante de menor cabida; y si las dos la tuvieren igual, el que pri-
mero lo solicite.

Requiérese para que pueda prosperar el retracto, que existan
“predios colindantes, no separados por arroyo, acequia, etc. pues
Jabiendo estos signos no lindan aquellos entre si, sino con lo que
Jes separa. Si dos suertes de tierra se hallan separadas por una
pared, no por eso dejan de ser colindantes, sentir éste apoyado en la
Sent. de 23 de Febrero de 1899, pues como se dice en la de 26 de
Noviembre de 1895, el Cédigo hace derivar este retracto (no regis-
~ trado por la legislaciéon antigua) de la relacién de continuidad de
Jas fincas rusticas, para corregir, en lo posible, la exagerada divi-
~ §ion de las mismas, sin que quepa aplicarlo & los predios urbanos,
- porque otra cosa seria extender el nuevo derecho 4 cosas que estin
~ fuera de la letra y del espiritu de la ley.

r No diremos que el propdsito del Legislador al establecer este
refracto (que suele burlarse en la practica) con la venta de nna pe-
queiia parte de finca en su centro para adquirir el comprador el
resto de ella & titulo de colindante, firme su inseripeién registral)
- ba sido favorecer el latifundismo; pero nosotros lo conceptuamos
- perjudicial para la economia agraria, por dos razones; una, porque
- ¢l cultivo intensivo, atin cuando sea mas costoso que el extensivo,
- dcausa de faltarle capitales en forma de simientes, maquinas, eteé-
% tera, estimula poderosamente el esfuerzo del labriego, que ecultiva
- ton aféin la tierra, haciéndola que llegue al maximum de produceién,

fll la cual pone sus amores y el bienestar de su familia, y otra,
- porque constituyendo esas pequeiias parcelas verdaderos pabellones
del trabajo y la depauperada despensa del pequefio agricultor, son
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un dique & la huelga del proletario rural que, por tener alg
perder, no se¢ entrega 4 las exageraciones irreflexivas del c01e§ :
mo. El mejor preservativo contra esta enfermedad social, que
senta sus prédomos en la economia agraria, es que el suely
muchos propietarios.

No podemos negar que este retracto constituye un ante ,,‘
4 la ocultaciéon de valores en las ventas, pero cntrafia un Pl‘lvil
en quienes contratan sobre fincas de cabida mayor de una heet.
cuyo comprador, sabiendo que no se la pueden retraer, sefiala
contrato precio inferior al verdadero, con perjuicio del Notano’
Registrador y del Fisco, pues los tipos del amillaramiento relg
4 la renta liquida suelen estar muy por bajo y no correspond 1l
verdadero capital.

Mejor nos explicamos el retracto en las fincas urbanas en f
de las casas colindantes 4 la que se enajene. Hstableciérase y
rian la salud pablica, el Fisco y el ornato de las poblaciones;
lud, porque si la casa objeto de retracto es pequeiia y sin ventila
al adesarla & otra méds capaz se procuraria por la higiene y salub
ptblica y privada; el Fisco, porque no se darian las frecuentes si
laciones en el precio, pues el comprador no querria estar 4 merce
de que le salieran al paso los colindantes, & quienes se les debe
notificar el contrato; y la urbanizacién, porque no se daria el fris
espectdculo, que achica el buen nombre de una poblacion, vil nd
junto & un soberbio edificio una miserable y sucia poeilga.

De modo que en el retracto urbano, valga la palabra, si que
pita ese interds social, uno de los lados de la propiedad, al contra
de lo que ocurre en el retracto rtstico, introducido, sin percata
el Legislador de sus consecuencias, para oprimir 4 las clases d
redadas, haciendo inaccesible el empleo del ahorro y del trab
para ir acaparando la propiedad en pecas manos, sin advertir gue
regiones donde la tierra estd dividida son mucho més présperas (U
aquellas en que se halla acumulada.

Y contrayéndones 2l estudio juridico de este retracto, es cond
cién, que quien haya comprado la finca no sea eolindante, porque,
serlo, falta la razén de su establecimiento, como declaré el Tribun
Supremo en Sent. de 1.° de Diciembre de 1902, siendo también de
citar la de 18 de Julio de 1903, declarativa de que, para los efect
del retracto, solo pueden considerarse fincas risticas las destinad
4 la explotacion agricola y, por consiguiente, no se hallan sujeta
esa aceion real los terrenos situ_a-dos dentro de poblacién y ent
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¢llos 108 jardines y huertos anejos 4 las casas de habitacién, aunque
Jlos se cultiven plantas y drboles para recreo 6 utilidad de sus
Jueilos, y aunque para otros efectos legales pudiera calificarselos de
fincas risticas.

Y puesto que hemos dicho que el retracto constituye una accion
real, es de consignar que, segin Sent. de 23 de I"ebrero de 1899, la
euestion de si el demandante ha acreditado 6 no su carédcter de pro-
pietario colindante, es de puro hecho, enya apreciacion corresponde
4 la Sala sentenciadora; retracto que, segtin Sent. de 26 de Noviem-
pre de 1895, procede, respecto de fincas colindantes, en el caso de
que éstas y otras sin tal circunstancia, se han dado en pago del
resto de un préstamo por eierto precio global. La doctrina contenida
en la Sent. de 26 de Noviembre de 1895 ha sido reproducida por la
de 3 de Julio de 1908, la cual afiade que la circunstancia de que,
sumada la cabida de las fincas, exceda en su céomputo de una hec-
tirea, no impide el gjercicio de la acdién, si cada una de ellas, dis-
tantes y separadas entre si (como se ve, la solucién e continuidad
¢s factor obligado en este caso para que el retracto prospere) no re-
basa el expresado limite.

En la duda de si un predio es rastico 6 urbano, se declaré en
Sent. de 8 de Febrero de 1907, que, si bien puede obstar al ¢jercicio
del derecho de retracto de colindantes que la finca rastica adquiers
la condicién de urbana por haberse edificado en ella una casa, se
hace preciso que el edificio reuna las condiciones normales y ordi-
narias para servir de morada, de tal suerte que la tierra contigua
venga & constituir lo accesorio, siendo lo prineipal la casa destinada
& habitacion.

No podré ejercitarse el derecho de retracto legal (lo mismo el de
tomuneros que el de aledafios) sino dentro de nueve dias contados
desde la inscripeién en el Registro y, en su defecto, desde que el
refrayente hubiera tenido conocimiento de la venta.

Como quiera que ésta puede versar lo Q].ismo en cosa inmueble
(ue en mueble, el Legislador no podia disponer que ese plazo se
tontara desde la inseripcién en el Registro, ya que no son objeto de
fste las inscripeiones de la propiedad mobiliaria, y atn tratdndose
de la inmobiliaria, puesto que su registracién es voluntaria, pudiera
Ocurrir que el comprador no inscribiese su contrato en evitacién del
Ietacto,

A prevenir todo esto y 4 sustraer 4 la propiedad de la amenaza
del retracto indefinido se ha eserito dicho precepto, sefialando un
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plazo, que no es el de nueve dias desde el otorgamiento de 1y g
tura, ni desde la fecha del asxento de presenta;clon del titule

de 11 de Junio de 1902.

Pero puede ocurrir que no se presente la escritura en el Rogi
tro; en este caso se han de contar los nueve dias desde ‘
el retrayente haya tenido conocimiento de la venta, porque g
tindolo el contrato, pudo poner en ejercicio su derecho. Pero
conocimienfo de la venta es ese 4 que el precepto se refiere?
nuestro ver, habida cuenta 4 que no se comprende ni cabe ese'
trato sin comprador y vendedor, cosa y precio, el conocimienty
de versar acerca de todos estos elementos, pues si el refraye
ignora quién es el comprador, no podr4 dirigir contra él su acej
y si desconoce el precio, no le serd, posible consignarlo, en cumy
miento de lo prescrito en el art. 1.608 de la ley de Enjuicimient,
civil. La primera parte de este parrafo la confirma la Sent. 30 Ju-
nio de 1910. b -

Importa citar la Sent. de 31 de Diciembre de 1897, declarativa
de que el marido tiene personalidad para representar 4 la m :
ejercitando el derecho de retracto de colindantes por razén de ﬂ,.
finca de cardcter parafernal. Son aplicables al retracto legal los
ticulos 1.511 y 1.518 que hemos estudiado. :

Como nota comtn 4 ambos retractos, diremos, siguiendo el sen
tir de Manresa, que cabe siempre que exista una enajenacion, |
bra que debe tomarse en sentido amplio, no en el restrictivo d
venta, pues lo esencial es que haya transmisién de dominio, de
naturaleza que el retrayente pueda subrogarse en el lugar del qu
adquiera la cosa. Esta subrogacién es uno de los caracteres ¢
retracto, segiin se declaré en Sent. de 10 de Mayo de 1904, la ¢
aflade que la accién de retracto tiene caracter real, puesto que si
objeto es adquirir la propiedad de una finea; adquisicion que no
puede lograrse, sino de quien la tenga en su poder 4 titulo de
duefio. Completando esta doctrina, recayé la Sent. de 21 de Dicie ‘e"
bre de 1908 y, antes, la de 11 de Octubre de 1905 dijo que la de*I
manda debe dirigirse conjuntamente, no solo contra el primitivo.
comprador, sino contra el que, por compra posterior, adquirié la finea, \
por no ser licito declarar la rescision de las sucesivas enajenacion 8
4 espaldas del segundo 6 tercer adquirente, ni haber términos hébi- o
les para condenar al primero al cumplimiento de obligaciones qu
no puede cumplir.
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Retpracto covencional

CATALUNA

La ley 2.> C6d. DE PACT. INT, EMPT, ET VENDIT., concede al ven-
dedor que utilice el pacto de retroventa, llamado también venta 4
carta de gracia 6 al quitar, la facultad de recobrar la cosa siempre
que quiera, mediante la restitucién del precio. El vendedor puede
deshacer la venta, aunque aquélla hubiese tenido ulteriores trans-
pasos (ley 31 Dig. Dm PraN.; ley 4.* DE IN DIEM. ADD.) y quedari
libre de las cargas que hubiese impuesto el comprador (ley 351
idem). Pero la facultad de pedir la retroventa prescribe 4 los treinta
anios (Usat. OMNEs CAUSA; tit. 2.°, lib., 7.°, vol. 1.°, Const. y senten-
cias de 30 de Diciembre de 1867 y 9 de Febrero de 1878).

Kl comprador tiene derecho 4 que se le reintegren los gastos ne-
cesarios que no sean de pura conservacion (ley 1.* Dig. DE 1MP. IN
RES. DOT.; ley 5.* C6d. DE REI VINDIC.) Puede recobrar los ttiles, 4
menos que, por ser muy excesivos, impidan al vendedor utilizar
el derecho de retraer, en cuyo caso puede llevarselos, si no se
causa detrimento 4 la cosa (ley 10 Dig. DE NEG. GEST.; ley 10 Dm.
MAND. VEL CONT.; y leyes 37 y 38 DE REI VINDIC.) El comprador
debe reintegrar al retrayente de los deterioros que, por sus hechos 6
culpa, hubiese sufrido la cosa (ley 7.* Dig. DE SALUT MATR.; ley 18
DE PIGN. ACT.)

ARAGON

Eixiste el retracto convencional llamado de saca; la accién para
retraer, considerada alli como mixta, dura treinta afios. La juris-
prudencia de la Audiencia de Zaragoza se incliné 4 suponer que el
comprador adquirfa la cosa en precario, pero este concepto fué modi-
ficado en el sentido de que la adquiria con verdadero dominio, afecta-
do por la condicién resolutoria de la retroventa. Como quiera que en
Aragén rige desde luego el Cédigo civil, cuyas prescripciones en
materia de retracto convencional no se oponen 4 su régimen juridi-
€0, creemos que éstas son alli de aplicacion.
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NAVARRA

La carta de gracia puede ser perpetua y con establecimienty ;3;,
plazo (ley 16, tit. 37, libro 11, Nov. Recop.). Como en este terrj
rige con cardter supletorio el Derecho romano, damos aqui pop
producidas las citas hechas al tratar de este retracto en Catalujg

Reteacto legal

Iin Cataluiia se desconocia el retracto de comuneros y el de .
dafios, porque no los registrd el Derecho romano; pero como qu
que se hallan regulados por el Codigo civil, son de aplicacién en
Principado, siendo de citar la Sent. de 4 de Diciembre de 1
declarativa de que los arts. 1.521 y 1.525 de dicho cuerpo I
rigen en el mismo. j

En Navarra se conoce el retracto gentilicio 6 familiar, que p e
de ejercitarse por los parientes, comprendidos desde el abuelo h
el primer hermano, 4 enyo efecto deberan ser requeridos en for
Cuando no haya quien deduzca el derecho e tanteo, podré‘_n
hermanos, si los hubiere, retraer la finca dentro del plazo de
afio y dia, contados desde la fecha de la venta, cuyo término no
susceptible de restitucién por causas de ausencia, menor edad, i
pacidad ete. (ley 1.% tit. 3.°, libro 3.° Nov. Recop.) 3

Tl plazo de un afio y dia parece que queda reducido 4 nueve
dias, ante lo dispuesto en el art. 1.618 de la ley de njuiciami
civil, de general observancia, y asi lo entiende el Sr. Sanchez
méin, con cuyo sentir no estd conforme la Sent. de 24 de Septi
bre de 1872, cuya doctrina tenemos por subsistente, atin desp
de publicado el Cédigo, porque ni aquélla ni éste pueden me
cabar el derecho sustantivo y personal del retrayente, lo cual
rrirfa limitando la duracién de la aceién. No tuviera este plazo
vida legal, y serfa el de nueve dias, que es el de la regla proces:

En el caso de retracto de fincas riisticas, que fuesen de ti
blanca 6 de pan llevar, 6 intentado el retracto antes del 25 de
70, perteneceran los frutos al retrayente, lo mismo que si se trai
de olivar 6 vifia y se dedujese antes del 24 de Junio. Inten
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[ jas fincas retraidas, sin que quepa el prorrateo, viniendo obligado el
;: mtrﬂyente que haga suyos los frutos & abonar al comprador los gas-
ﬁ tos de produccién (ley 3.° text'o antes citado).

I Derecho navarro no registra el retracto de comuneros, ni el
de aledafios y dadase si son aplicables en este territorio los articulos
11521 & 1.5626 del Cédigo civil, que regulan aquéllos; Sénchez Ro-
mén se resuelve por la negativa, porque el Derecho supletorio no
‘ﬁene otra finalidad que llenar las especialidades en cuanto 4 las
jpstituciones que el derecho especial admite, pero no respecto de
otras que el mismo no reconoce. Nos separamos de esta autorizada
ppinién, porque si las instituciones que el C6digo regula son real-
mente beneficiosas en la mecdnica juridica nacional, no es cosa de
privar de ellas 4 los territorios aforados, so color de que su derecho

peculiar no las haya registrado.

VIZCAYA

La ley 1.2 tit. 17 del Fuero regula el retracto gentilicio en favor
de los parientes, cuando se venden 4 extraiios los bienes troncales,
pero, en realidad, més que retracto es nulidad de la venta, como se
declaré en Sent. de 2 de Marzo de 1861, siendo de afiadir que, segin
la de 23 de Febrero de 1866, para usar de ese derecho los parientes
es indispensable que la finca objeto de venta sea troncal y que ha
de presentarse el pariente durante los tres llamamientos haciendo
oposicién y manifestando que quiere haber aquella finca como tal
pariente. No mediando esa oposicién, el dueiio la puede vender 4
quien quiera, sin que ningan pariente la pueda demandar al compra-
dor por via ni manera alguna.

Iise derecho de anulabilidad de la venta es un recuerdo de la
copropiedad familiar; exige, segtin la anterior sentencia, que la finca
sea de patrimonio 6 abolengo del vendedor, al cual pertenezca el
retrayente.

Los llamamientos 4 que nos hemos referido son los anuncios
durante tres domingos consecutivos en la Iglesia parroquial del
término donde la finca radique, con el objeto de que llegue 4 conoci-
miento de los parientes del vendedor y puedan adquirir preferente-
mente la finca por el precio de su tasaeion.

Si se presenta algin profincuo, la hace suya, pagando el precio
al contado si no excediere de mil maravedises «y si fuere dende

20
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arriba en tres tercios; la tercia parte luego en notificdndoge
cio; el otro tercio dende 4 seis meses y el tercio que es de |
dende 4 otros seis meses».

Concurriendo varios parientes, son preferidos los de g

grado, y siendo del mismo grado, ninguno serd preferido g
concurriran por partes iguales. No anuncidndose la venta,
pedir su nulidad los parientes dentro del afio y dia contadog g
el otorgamiento.

MALLORCA

Realizada la venta de un predio urbano 6 riistico debe
marse piiblicamente durante treinta dias para que, dentro d
plazo, puedan reclamar los censualistas, acreedores hipotecs
quienes, por cualquier otro titulo, tengan derechos que inyg
pecto de la finca (Ordenacién 61).

. VALLE DE ARAN

El cap. 8.° del Privilegio de Jaime II dice asi: «Item: e
mos el capitulo que contiene que cualquier hombre de dicho
si quiere vender casas, viiias, tierras, prados, molinos, 6
bienes inmuebles, debe requerir & los hermanos, si los tiene
mos hermanos, 6 mas propincuos en la linea de parentela, si
ren comprar dichas cosas vendibles, que él quiere vender
rehusan comprar, no obstante el derecho llamado vulgarmente
ria, puede licitamente vender & quien quiera, aunque no le
ponda la torneria. Y después de un aiio y un dia no puede
propincuo recuperar la cosa vendida, mayormente si antes ha
requerido por el vendedor, y si el propincuo 6 consanguineo p
vendedor no hubiese sido requerido, podrd recobrar si quiere,
pués de prestado el juramento de que no oyé ni supo que est
hecha la venta».

Seghn costumbre observada sin interrupeion, no ha lugar ﬁ
retracto en las ventas & carta de gracia, mientras no se convi
en perpetuas, es decir, mientras no se enajene lo que en el
de Ardn se llama la deuda (Vives, t. 5, pdg. 193, nam. 3, ap. L.
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CAPITULO XlI

Del titulo y del modo de adquirir

Por considerarlo ecomin al régimen juridico patrimonial en su
doble aspeeto de Derecho de bienes y de Derecho de obligaciones, asi
como al Derecho sucesorio, dedicamos este capitulo al estudio del
titulo v del modo de adquirir,

Acerca del sentido y alcance de estas palabras, cuya distineién
consideran caprichosa autorizados tratadistas, andan discordes las
opiniones de los autores y en muchos Cédigos se emplean como si-
nénimas. Bajo la denominacién genérica de razén 6 causa, compren-
den algunos escritores estas palabras; otros, como Zacarie, ven en
ellas un acto 6 hecho determinante de la prueba del mismo, de cuyo
sentir participa Thibaut, considerando el modo como acto circuns-
tancial que completa la adquisicién de la propiedad, lo que Labou-
laye llama el principio de notoriedad 6 exteriorizacién de los dere-
chos reales, esto es, la verdadera tradicién en sus distintas clases,
tal como fué exigida en Roma, cuando el sistema formulista sofocé
al espiritualista, Ginico agente que presidi6 4 la contratacién en los
primeros tiempos de la Ciudad eterna; espiritualismo que consagra-
ron el Cédigo de Mant y las leyes de Solén muchisimos siglos an-
tes de Jesucristo, de cuya conquista juridica son deudoras las civiliza-
ciones romana y cristiana 4 la Oriental, especialmente 4 la Bra-
haménica.

Priva afin en las escuelas la doctrina de Heinecio, que dice ser
el modo la causa primera y el titulo la' causa remota de la adquisi-
Bién; pero una nueva doctrina, contradictoria de este sentir, se va




308 DERECHO FORAL ESPANOL

abriendo paso, 4 las luces del Derecho cientifico, hallando acogids
las obras de los expositores juridicos y encarnando en la Legiglaa
positiva. i

Segtn el Sr. Sdnchez Romén, constituye el titulo la ey
real tangible y pléstica de la voluntad del hombre realizg

recho que da nombre 4 la adquisicién. ]
Vemos en el titulo dos aspectos, uno inmaterial 6 sea la '
generadora del derecho, producto 6 resultado inmediato de
lacién juridica, y otro, el material 6 plastico, que objetiva la voly
tad, dando forma 4 aquella causa de adquisicién, cuyo senﬁdol iy
lenguaje oficial es el que da, en su art. 6.°, el Reglamento d '
Hipotecaria, donde se dice «Que se entender4 por titulo para
los efectos de la inseripceién, el documento ptiblico y fehacien
tre vivos 6 por causa de muerte en que funda su derecho goh
inmueble 6 derecho real la persona & cuyo favor deba hac
inseripeién misma. » 4
No es que el titulo sea rlgurosamente el documento, sino q
para los efectos hipotecarios, este Gltimo toma el nombre de
sin que pueda negarse que, en el lenguaje juridico, el docum
la revelacién escrita del titulo y adin en el lenguaje vulgar, titulc
todo aquello que demuestra graficamente el derecho que uno
lo mismo en las cosas que 4 los créditos, 4 cuanto constitu,
derecho patrimonial, y atin m4s, al ejercicio de facultades y d
pefio de cargos que se tienen por derecho, 6 se adquieren d
los puede otorgar, B
La misma distincién que hemos hecho del titulo, cabe " verifica:
la respecto del modo, presentandolo en su doble aspecto de I 1
terial de una parte y plastico 6 sensible de otra. En el prim
la preexistencia del derecho por el que lo transmite, por
al principio, NEMO DAT, QUOD NON HABET. La compraventa €§
titulo, puesto que consiste en el concierto de voluntades sobre ‘
cosa y el precio; pero el vendedor no puede transmitir lo que !
tiene, y esa relacién propia de su derecho con la persona de1 ;
lo adquiri6, que ha de preexistir 4 la venta, constituye el mod
su agpecto inmaterial. Pero no basta con esa preexistencia; hay
exteriorizar el contrato, ddndole lo que Laboulaye llama su
riedad, para que se respete el derecho del adquirente, y esto CONSI
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_
wye el modo en su aspecto material, llamado tradicién, que reviste
distintas formas y es de diversas clases.

La erudita Roma siguid, en un principio, lo que ha venido 4 lla-
marse el sistema de espiritualizacién en la produccién de los feno-
menos juridicos, al que rindi6 homenaje el Cd6digo de Napoleén y
nan seguido el belga, el italiano, el de Venezuela y otros, segin los
enales, la voluntad y solo la voluntad en los contratos es bastante
para la adquisicién de los derechos, con arreglo 4 las leyes; pero
aquel espiritualismo de Roma, propio de los pueblos virgenes
en que el recelo y la desconfianza no han' maculado todavia su ino-
cencia, hubo de ceder 4 cierto condicionamiento que el Poder pi-
plico impusiera en la transmision de los bienes realizada por me-
dio de la MANCIPATIO y de la IN JURE CESSIO, y como éstas férmu-
las dificultasen la contratacién y solamente podian darse entre los
cindadanos romanos EX JURE QUIRITIUM, hubo de introducirse la
TRADITIO, para que los extranjeros, privados del JUS COMERCII,
pudiesen tener acceso en aquélla; por esto es conocida la célebre
mixima TRADITIO, NON NUDA CONVENTIONE DOMINIUM ACQUfRI-
1rUR. La tradicion, pues, llevada de ese espiritu igualitario, para
que del Derecho participaran lo mismo los ciudadanos romanos que
los extranjeros, constituy6 un progreso frente 4 aquellas ficciones.

A medida que toma relieve y se desarrolla el intervencionismo
del Estado, va cediendo ei puro espiritualismo en la contratacién,
pues interesa 4 la sociedad, politicamente considerada, conocer, apre-
ciar y garantir los fenémenos juridicos, especialmente los que al régi-
men de la propiedad inmobiliaria se refieren, y de aqui la prescrip-
cion, en las legislaciones donde la inseripeion registral es forzosa, de
exigir como en Alemania, que se lleven 4 la oficina ptblica los trans-
pasos de la propiedad; que el c6digo suizo no reconozca otras servi-
dumbres que las inscritas, que 4 tanto obliga procurar por la libertad
del inmueble, y que en nuestro Derecho hipotecario, si bien no se ha
llegado 4 tanto, se arma el derecho del tercero de defensas y se le
cubre de prerrogativas hasta el punto que, segin profundamente ha
dicho D. Pablo Martinez Pardo, en la inscripeién se reunen el titu-
lo y el modo.

Con efecto; preseribe el art. 20 de la ley Hipotecaria, secuela del
principio llamado del tracto sucesivo, que ha de tener inscritos sus
bienes 6 derechos en el Registro la persona que los transmita 6
grave, para poderse hacer la inseripeién solicitada, pues, de lo con-
trario, los Registradores deben denegarla 6 suspenderla. Arguye esto
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la exigencia del modo, como causa preexistente del derecho de gy
lo transmite 6 grava; pero donde el modo, en su aspecto p
presenta mayor relieve y tiene imposicién mas poderosa es en
ticulo 17 de aquélla, preceptivo de que: «inscrito 6 anotado
tivamente en el Registro, cualquier titulo traslativo del dom
de la posesion de los inmuebles 6 de los derechos reales im
sobre los mismos, no podra inscribirse ni anotarse ningin ¢
ignal 6 anterior fecha por el cual se transmita 6 grave la prop
del mismo inmueble 6 derecho real».

De manera que, asi como el art. 20 de la ley Hipotecaria
¢l modo en su aspecto de preexistencia, el 17 le da el valor d
dadera tradicién, por cuanto con la registracién del titulo, el |
cho transmitido 6 gravado ha tenido notoriedad oficial, perjudica
4 todos aquellos que no hayan inscrito 6 anotado su derec
fecha igual 6 anterior al del inscribiente, doctrina que el (¢
civil consagra en el § 2.° del art. 1.473, preceptivo de que, !
dose de venta de cosa inmueble, la propiedad pertenecerd,
quien haya tomado posesion de la cosa con buena fe (tradicién
terial) sino al adquirente que antes lo haya inscrito en el Reg

puesto en el art. 27 de la ley Hipotecaria, para quien se ha
este codigo de garantias.

Divisién de los modos de adquirir

En el Derecho romano se dividian en naturales y civiles,
procediesen del Derecho natural 6 de la Ley escrita. A su

los primeros en originarios SIMPLICITER Yy originarios SKCUN
QUID. La ocupacién era un modo de originario SIMPLICITER; la ac
8ién, originario SECUNDUM QUID, y la tradicién un modo deri

~ por ellos se adquiriese una universalidad patrimonial como la
cia y con ésta el derecho de representacién del cutus 6 el dom
de una cosa; en esta Gltima categoria entraban la prescripeid
donacién, el legado y el fideicomiso singular. !

Sin desconocer lo cientifico de esta clasificacién, parécenos
propia la palabra modo & que va referida, siendo asi que tenem
por méas adecuada la de titulo en su sentido de causa eficiente
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.
Jerecho. Todas aquellas clasificaciones, sin perder los encantos de
1a erudicion, no tienen al dfa importancia positiva, quedando redu-
\ cidos aquellos modos de adquirir 4 los llamados universales y sin-
Jares que son, tanto unos como otros, intervivos 6 mortis-causa.

No ya la propiedad si que los demés derechos sobre los bienes
e adquieren y transmiten por la ley, por la donacién, por sucesion
testada € intestada y por consecuencia de ciertos contratos mediante
Ja tradicién. Asi lo prescribe el art. art. 609 del Codigo, en el cual,
ademés, se dice que la propiedad se adquiere por la ocupacién y que
también pueden adquirirse ésta y los demas derechos reales por
medio de la prescripei6n.

No poca enjundia tiene este texto legal; analizado, resulta que la
geupaci6n solo es modo de adquirir la propiedad, pero no los demis
derechos sobre los bienes. De manera que no cabe la ocupacién de
un censo, de una servidumbre, de nuna hipoteca, ete.

La prescripeion es modo adquisitivo de la propiedad y de los
derechos sobre los bienes, pero no de todos, como hemos visto, espe-
cialmente tratdndose de servidumbres discontinuas y de las conti-
nuas no aparentes; de donde resulta que el adverbio también, em-
pleado en el dltimo apartado del art. 609, no ha debido escribirse,
porque su empleo indica una conformidad 4 lo consignado en el
apartado segundo del mismo, Hubiérase escrito que por la prescrip-
cién pueden adquirirse los derechos reales susceptibles 6 que per-
mite este modo adquisitivo y de fijo que no habia lugar 4 la duda
4 que se presta, por lo escueto, dicho ordenamiento. Y afin cuando,
con las salvedades de la ley, la presecripcién constituye un medio
adquisitivo de la propiedad y de los derechos reales, no es, segin la
estructura del precepto, medio transmisivo de los mismos; esto no
quiere suponer que el adquirente del bien 6 derecho de quien lo
disfruté de buena fe deje de aprovecharse del tiempo en que este
iltimo los tuvo, pues con semejante continuacién no se rompe la
relacién de derecho, antes se afirma, al objeto de que la cosa 6 dere-
cho correspondan & quien, 4 titulo de tal continuador, hayan ido
4 parar.

Segtn el Cédigo, la ley es un modo de adquirir y transmitir la
propiedad y los derechos, no en el sentido de que ella es la causa
originaria de todos los otros antes registrados, tales como la ocupa-
cién, la donacién, la sucesién testamentaria, la prescripeién, etcéte-
13, 8ino en el sentido de que, por la mera disposicién legal, aquellos
pueden adquirirse y transmitirse sin necesidad de que medie ningtin

b
[
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acto juridico, como ocurre con el aluvién, el usufructo de log
sobre los bienes de sus hijos, el del cényuge viado, en lag
dumbres legales, ete.
Suseribimos el sentir de Faleén de que la ley no es por g
modo adquisitivo de la propiedad; no pasa de ser una férmulg, -
ladora de todos los demés modos. Si hay derechos que se adqu
por su ministerio, obedece esto & la manera como se regy
instituciones tanto familiares como de la propiedad; asi eg
usufrueto de los padres en los bienes de los hijos y el usuf
vidual son consecuencia de las relaciones paterno-filiales y conyy
les establecidas por el matrimonio, para cuya unién la voly
concurre indispensablemente, pues, faltando, no se concibe e]
sorcio conyugal, resultando por esto que la ley no hace otra
que consagrar y regular derechos que son propios de la instif
familiar. Y atn en el aluvién, que hemos citado, implica,
se ha dicho, un pacto tacito entre los predios riberefios al rip
adquirir 6 perder lo que les dé 6 quite la Naturaleza por efecto
INCREMENTUM LATENS,.
Sin duda, por exajeracion del principio de soberania de |
(que ha venido 4 achicar el de la soberania de la costumbre y di
del individuo, derivada ésta del STATUS INDIVIDUI) y como
reaccion contra las doctrinas de antafio, se considera por el Legisla
4 aquella norma juridica, siguiendo lo establecido en el Cédigo ita
liano, no solo como modo de adquirir en general, sino en concr
dentro del derecho de obligaciones, como una de las causas de é
lise art. 449, no resistente & la critica, considera la ley como ul
modo de adqunu‘, de cuyo cardcter participa la sucesion intes
1Qué es ésta sino un modo adquisitivo por ministerio de la
Holgaba, pues, incluirla en el precepto. Lo propio decimos
prescripeién, tanto la adquisitiva como la liberatoria ;No es ¢
que su causa estd en la ley, ya porque se presuma la voluntad
hacer dejacién del derecho, ya porque lo exija un supremo in
social ante la necesidad de dar consistencia y valor 4 intereses I
mamente creados? Pues también huelga su expresion en ese a;
lo del Codigo, puesto que reconoce en la ley uno de los modos
quisitivos de la propiedad y de los derechos sobre los bienes, el
supremo de todos, el tinico dirfa Mirabeau y log que conmdem (
4 aquélla como el fundamento del Derecho de propiedad.
Elmedio de adquirir m4s vulgar & histérico es la ocupacién; ¢
siste en la apropiacion de las cosas que carecen de duefio.
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Pn puridad, no es un modo, si que un titulo de adquirir. Fanda-

:se en el prineipio juridico RES NULLIUS PRIMO OCUPANTE FIT Yy,
 gegfin Azcarate, exije estos tres requisitos: 1.° Que la cosa no esté
_' I”mpiada 6 no pertenezca 4 nadie. 2.° El hecho del apoderamiento
voaprehensi(’)u, mediante el que pone el aprehensor el sello de su
- arsonalidad & la cosa y 3. La intencién, esto es, la voluntad deli-
' perada del ocupante de llevarla 4 su patrimonio. Este fundamento
~ pay que combinarlo con el principio de derecho, en forma de home-
. paje al tiempo, como decian los jurisconsultos romanos, QUI PRIOR
g1 TEMPORE POTIOR EST JURE. De las clases de ocupacion hemos

~ tratado en el cap. XTI de este tomo.
] Réstanos dedicar unas palabras 4 la tradicién, una de las su-
L pervivencias del Derecho romano que, como hemos dicho, sofocado
- gl principio espiritualista en la contratacién, sucedié 4 la MANCIPA-
110 y &4 la IN JURE CESSIO.
Puede ser real, fingida y por ministerio de la ley; ademés existe
‘ Ja cuasi-tradicién que se refiere 4 las cosas incorporales 6 derechos
y que Sdnchez Romin define diciendo, que es el ejercicio del dere-
- ¢ho por parte del adquirente y la aquiescencia por la del transmi-
~ tente.
- Se verifica la tradicién real por la entrega de la cosa, sies
mueble, y siendo inmueble mediante ciertos actos posesorios del
' adquirente, tales como la entrada y salida de la finea, arrancar
matas 6 cojer frutos 6 un puiiado de tierra, ete., implicando todo
esto la notoriedad del derecho que recibe el nombre de toma de
posesion.

La tradicién fingida, llamada también simbélica, queda consti-
tnida por la entrega de signos de la cosa entregada, como las llaves
- 0 titulos de una finca; pero no siempre ocurre asi, y de aqui que,
~ dentro de esa ficcién 4 que fueron dados los jurisconsultos romanos
~ para que su legislacién no fuera deficiente, se introdujeron: la tra-
dicién LONGA MANU, que es aquella mediante la cual el transmiten-
te sefiala la cosa al adquirente que tiene 4 la vista, sin penetrar en
ella; BREVI MAUM, en el caso de que el poseedor de la cosa por ti-
tulo distinto al de dominio, por ejemplo, ¢l arrendatario, comodata-
rio, ete., siguen poseyéndola 4 los favores de este titulo, y la cons-
TITUTUM POSSESORIUM, opuesta & la anterior, que se efectda cuan-
do el duefio de una cosa la enajena, pero continta en ella por titulo
distinto al de duefio, esto es, que queda, por ejemplo, de arrendata-
rio, comodatario, etc. Algunos entienden que consiste esta dltima
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forma en el hecho de que el duefio, al otorgarse el contrato, .,:;ﬂ

posesién, de palabra, al adquirente en la cosa. F

Por ministerio de la ley se da la tradicién desde el momentg
que, sin necesidad de hechos materiales 6 entrega de signos
cosa se produce la transmisién del dominio, surgiendo tog,
derechos 4 favor del adquirente; y esto es 1o que preseribe
digo civil en su art. 1,462, de que, cuando se haga la venta po
dio de escritura piblica, el otorgamiento de ésta equivaldrs &
trega de la cosa objeto del contrato, si de la misma escritura
sultare 6 se dedujere claramente lo contrario.

De la tradicién simbdlica se ocupa el art. 1.463 del Cédig,
la cuasi-tradicion el 1.464 del mismo. De todo esto nos ocup: :
al tratar de la compraventa. Repérese que el art. 609 de aqu, 6l
exige forzosamente la tradicién en todos los contratos para ad.
por este modo derivativo, la propiedad y los derechos reales
que lo requiere en ciertos de ellos, constituyendo esta salvedad
transaccién entre ideas radicalmente opuestas, tales como la
romanista, de superioridad juridica incontrastable, como dice ¢
gi, apoyando el sentir de Teéfilo Hue, que distinguié entre
REM 6 de crédito y JUS IN RE 6 real, y la moderna proclamad
el Codigo de Napoledn, que al atribuir 4 la voluntad humana
potestad tinica en la creacién de los fenémenos juridicos refere
al régimen patrimonial, lo mismo en-el orden de la propiedad
en el de las obligaciones, ha establecido que los derechos reale
adquieren y transmiten, sin necesidad de la tradicién, por el
consentimiento, al igual que los créditos. De modo que el Liegis
espafiol, rindiendo pleitesia al Derecho tradicional, no precisa
te el ex6tico romano que fué, por su intérprete las Partidas, un
sus mis poderosos sustentéculos, y abierto 4 otras corrientes
nuinamente espaiiolas proclamadoras de la espiritualizacién en
contratos de que es férmula la consagracion del consentimi
alma y vida de los mismos, se ha colocado en una zona de pru
cia, calificada de ecléctica, y 4 una honesta distancia de aque
doctrinas que se disputan los honores del triunfo en las es
y en las leyes.
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Legislacién foral

CATALUNA

En orden & los modos de adquirir, el Derecho del Principado
cataldn se basa en el romano, cuyo estudio hemos hecho. Rige alli
¢ principio, en cuanto & la tradicién, NON NUDIS PACTIS SED TRA-
DITIONIBUS ET USUCAPIONIBUS, DOMINIA RERUM TRANSFERENTUR,
1o por los simples pactos 6 la usucapién se transfiere el dominio de
Jas cosas. De manera que el Derecho cataldn es totalmentge opuesto
al francés.

La palabra enajenacion tiene dos sentidos: uno, lato, que com-
prende todo acto de transmisién del dominio, incluso la prenda, la
hipoteca, la dacién en pago, el arrendamiento, el censal y la cons-
titncion de usufructo y de servidumbres prediales. (Cost. de Ge-
rona, ribr. 17) y otro sentido extricto en el que se comprende la do-
nacion, la insolutundacién, la permuta, la venta, la carta de gracia,
la enfiteusis, el feudo, la pagesia, la subenfiteusis y el subfeudo (Cons-
tituciones de Cat. volamen 1, libs. 2.°, 4.° y 8.°). La enajenacion de
cosa inmueble comprende la donacidn, la venta, el empeiio, la hipo-
teca, el establecimiento perpetuo 4 censo 6 tributo y otras formas
semejantes. (Const. de Catalufia vol. 1, libro 4.° y Usat. 2.° de Jai-
me I) La costumbre 18 de Pedro Albert distingue la enajenacion
en que el transferente se retiene alguna sefioria, como ocurre en
Pacapte 6 enfiteusis y aquella en que el enajenante no se retiene
ese derecho, que Leher llama lag insignias de la propiedad.

Los titulos de adquisicién de ésta se clasifican en legitimos &
ilegitimos, lucrativos y onerosos, provinientes de contrato y de dlti-
ma voluntad. Son lucrativos, la donacién, el legado, la institucién
de heredero, la sustitucién y el vinculo, y son onerosos la permuta,
la venta, la dacién en pago, etc. (Const. de Cat., vol. 1.° lib. 4.° ti-
tulo 31).

La Legislaciéon catalana se basa en el Derecho romano, y 4 los
preceptos de este tltimo, que hemos citado, son de anadir: las leyes
3.2y 6.* Dig. DE ADQ. POSSES. y 31 DE ADQ. RER. DOM., dispositi-
vas de que para transpasar el dominio con la tradicién requiérese
que la cosa se entregue por quien siendo duefio se halle en posesion
de ella. La entrega no produce, por si sola, transpaso de dominio;
tiene que haber titulo de enajenacién (ley 18 Dig. DE VERB. CRE-
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pIT). Producird efecto la tradicién habiendo titulo parg t; ]
el dominio, aunque el transferente crea verificarlo por ung,
el adquirente de la cosa se haga entrega de ella por otrg
Dig. DE ADQ. RER, DOM.) cuya entrega puede hacerse y
por procurador 6 por quien legalmente represente 4 los ip:
(Inst. § 42 DE RER. DIVIS.) La tradicién condicional ng
efecto si no se cumple la condicién (ley 8.* Dig. DE REB, ¢

El Derecho romano acepté como altima forma de
llamada CONSTITUTUM POSSESORIUM, 6 sea el pacto por y
cual el enajenante de la cosa se constituye en poseedor del 9
en nombre y representacion del adquirente; esta clase de
fué aceptada por el Derecho canénico (cap. 5, Decretales,
libro 2.°)

ARAGON

En Aragén no era necesaria la tradicién para la transmisis
dominio de los bienes. Aquel derecho verdaderamente espirit al
se adelant6 en muchisimos siglos 4 la doctrina consagrada
Cédigo de Napoleén, de que basta la voluntad expresa p
mitir'y adquirir los bienes y derechos reales, pero como quie
en aquel reino rige desde luego el Cédigo civil, éste es alli
torio en la materia que nos ocupa, puesto que sus disposicio
aunque opuestas al sentir de los juristas, no atentan al deree
escrito y consuetudinario de aquélla regién. o

NAVARRA

al romano, damos aqui por reproducidas las citas que hemos
de éste.
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DEL DERECHO PATRIMONIAL (2." parte)

—— e —————

CAPITULO XIII

De las obligaciones

}.' Dos aspectos presenta el Derecho patrimonial: uno, de bienes;
otro, de crédito. Habiendo estudiado el primero, cimplenos tratar
{ ¢l segundo.

La palabra obligacién se compone de las latinas 0B (alrededor) y

LIGARE (atar, ligar). En sentido general es sinénima de deber, de

| exigencia moral para hacer el bien. No vamos 4 considerarla desde
este punto de vista puramente ético, si que desde el juridico; lo
cual no quiere decir que la Etica y el Derecho, ambas ciencias pra-
solégicas que estudian las leyes de la voluntad para la realizacién
del bien, estén 6 puedan estar en rivalidad fuera de un criterio
de razon.

Giorgi define la obligacion juridica, la que tiene forma coactiva,
diciendo que es vinculo juridico entre dos 6 més personas determi-
nadas, en virtud del cual, una 6 varias de ellas (deudor 6 deudores)
quedan sujetas respecto de una G otras 4 hacer 6 no hacer alguna
cosa, Philipis dice que es la relacién juridica en la que determina-
das personas est4n vinculadas 6 sujetas 4 hacer 6 no hacer un acto
en beneficio de otra persona también determinada. Seglin Sénchez
Roman, es la necesidad juridica de cumplir una prestacion.

Tributando un recuerdo al pasado, son de consignar aqui las
definiciones dadas en el proemio de la Instituta y en la ley 5., titu-

il
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lo 12, Part. 5. Segtn el primero, OBLIGATIO EST JURIS ¥
QUO NECESITATE ADSTRINGIMUR, ALICUJUS SOLVENDI j
CUNDUM NOSTRZE CIVITATIS JURA, y segln la segunda, “ t':;,
miento que es fecho segund ley é segund Natura». 1

Diremos, al paso, y perdénesenos la osadia, que consjd
deficientes las definiciones dadas por Giorgi y Philipis, p
segin su estructura, no se comprenden otras obligaciones
de hacer y no hacer, no las dar 6 no dar, aunque en aquells
bras parecen comprendidas, implicitamente, éstas filtimag
demuestra el primero de dichos tratadistas cuando estudia el
nido de la obligacién. Vemos también esa deficiencia en la
definicién dada por el Sr. Sanchez Romén.

Respecto de la que di6 la Instituta, héllase saturada de
civilismo, pues solo considera obligacién el vinculo juridico ¢
conforme con el Derecho de la Ciudad, la civil, no la natu
més que esta dltima también produjo sus efectos indirectos
hubo necesidad de acercar gradualmente el JUS CIVILI, con
sus rigores, 4 la equidad, estableciéndose entre ambos la a
por obra de los jurisconsultos, segn observa Giorgi.

La definicién de las Partidas, que solo atiende 4 la natu
del vinculo, diciendo que es «ligamiento que es fecho segnnd
segund Natura», no deja nada que desear; en ella se comp
aunque no expresa para qué se establece el nexo 6 sea su con
el orden ético y el orden del Derecho. El primero es, como di
Sr. Dato, condicién necesaria y precisa, derivada de la propw,3
raleza de las obligaciones, 4 la vez que consecuencia indiscuf;
la trascendencia y de sus efectos en la multitud de relacion
derecho que puedan producir, como indica Ahrens. .

La obligacion es la exigencia juridica de realizar una pre
econémica 6 de abstenerse de realizarla; presenta dos aspectc
positivo (el de dar 6 hacer) y otro negativo (el de no dar 6 no
Tanto por unas obligaciones como por otras, se restituye la lib
del deudor en pro de la persona pretensora de la prestaci )
némica.

El Cédigo no define la obligacién; solo dice que ésta consi
dar, hacer 6 no hacer alguna cosa, que es precisamente su con
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Clasificacion de las obligaciones

Ahrens las clasifica en dos grupos: ético-juridicas y relativas al
trimonio. Lias primeras consisten en una prestacién moral, reves-
tida de caricter juridico, como la fidelidad conyugal en el matrimo-

pio; 1as gsegundas dicen al patrimonio 6 intereses materiales, cuyo
tratadista las subdivide en esta forma:

1,> Obligaciones que resultan de negocios juridicos G obligacio-

s de negocios.
a) Obligaciones wnilaterales procedentes de la voluntad de una

f de las partes.

1) Obligaciones bilaterales, que nacen de la voluntad concertada
de dos partes 6 contratos.

b-1) Contratos unilaterales, desiguales 6 benéficos.

b-2) Contratos bilaterales, ignales, onerosos 6 sinalagmaticos.

2. Obligaciones que nacen de detitos.

3. Obligaciones que nacen de estados 6 situaciones que ninguna

e las partes ha creado por su voluntad.

Segtn el Sr. Sanchez Romén, las obligaciones son producto de
la ley 6 de la voluntad individual; las primeras constituyen el re-
sultado, parte y contenido de un orden general de derecho prees-
tablecido, mas permanente y de menor limitacién en su alcance, y
nunca de fines tan singulares como las que tienen por origen la vo-
luntad 6 son consecuencia de un orden general, también de protec-
cion y garantia del derecho general anterior, como el penal, por mas
que necesite iniciativas particulares que determinen su aplicacion.

- Listas dltimas son las que el art. 76 del Cédigo suizo llama obliga-

ciones que se fundan en los principios del Derecho ptblico. Las
obligaciones llamadas legales en su amplio sentido, nacen, segtin el
Sr. Dato, de la convivencia de los hombres y se hallan impuestas
por la sociabilidad hnmana, representando los vinculos de reciproco
auxilio 6 de servidumbre matua que ligan entre si &4 los asociados
para la satisfaccion de las respectivas necesidades, que no podrian
ser satisfechas dentro de los limites de la actividad individual.
Afade el Sr. Sanchez Romén que las obligaciones pueden eclasi-
licarse en legales, contractuales y penales, segin que procedan de
laley, del contrato 6 del delito. Lias contractuales tienen por origen
la voluntad, 6 son consecuencia de omisién 6 responsabilidad acce-
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soria del contrato, derivada de causas adjuntas 6 mcldentales
el dolo y la culpa, 6 accidentales, como el caso fortuito.

El Cédigo de Napoleon y los que han seguido su sistemg
minan, como finica causa de la obligacién, la voluntad expreg
pacto. Nuestro Oédigo se ajusta al italiano, y prescribe que I&U
gaciones nacen de la ley, de los contratos y cuasi-contratos y
actos y omisiones ilicitos 6 en los que intervenga cualquier géy
culpa 6 negligencia.

Dice Giorgi que el Derecho es el fundamento principal y 15‘
te primaria 6 mediata de las obligaciones. No puede menos
asf, porque la obligacién, lldmese ligamen, vinculo 6 nexo,
tuye una exigencia juridica y claro que en el Derecho se ha de ay
Esto no excluye, como afiade aquel tratadista, que la mayor ;
de las obligaciones nazcan de otras fuentes inmediatas, tales
el contrato, el cuasi-contrato, los delitos y los cuasi-delitos
Gltimo es de un sabor romanista muy pronunciado), pero que
de—esos hechos son fuente de obligaciones, gracias al Derech

tos humanos comprendidos por algunos jurisconsultos antigue
la férmula genérica VARILA CAUSARUM FIGURZ, no hablan lo

de la Ley, que vale tanto como expresar que tienen su fuente en
Derecho. Dicho tratadista hace la afirmacién de que el derecho
ta de autoridad y de razén y que el ciudadano debe obedecer 1
preceptos del Poder legislativo sin razonar.
Con esta altima parte—cuya dureza suaviza tan ilustre es
diciendo que en la ley debe brillar la justicia y dirigirse al
comiin—no estamos conformes, porque el derecho de razo
tiene todo ciudadano, pues constituye por si una prerrogativa di
espiritu; sin ella no puede discernirse entre lo bueno y lo ma
Nada es mas opuesto al progreso que poner yugo 4 la razon.
honesta critica de las leyes senalando sus defectos para su me
miento gradual, no las mancilla; esto no esté refiido con el deber |
respetarlas. g
También estd tocado nuestro Codigo del clvﬂlsmo romano d
primeros tiempos, puesto que no habla de obligaciones natural
Los jurisconsultos de aquel pueblo les concedieron virtualid
eficacia indirecta, atribuyéndoles, como dice Giorgi, ciertos eft
juridicos, merced & los cuales, el acreedor tenia la SOLUTI RETESS
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: o para 0ponerse 4 la acei6én del deudor que, después de haber pa-
*‘, 0 yoluntariamente, pedia la devolucién de lo que habia satis-
*“Fdo. Bsto fué incluido en la ley 5.2, tit. 12 de la Part. 3.% que no

torizaba el reintegro de lo pagado por obligacién personal, la
\gONDITIO INDEBITI. Ademés, las obligaciones naturales eran objeto
j"’ compensacion, de fianza, de prenda, de hipoteca y de novacidn,
|que surtian sus efectos, atin cuando aquélla no las produjese; perc
"M daba aceién para compeler 4 su cumplimiento.

Bl Legislador, al no registrar las obligaciones naturales, se ha
‘“parado de las tradiciones romana y alfonsina y del Cédigo francés,
sin embargo, de ellas indirectamente trata en los arts. 32, 62,
1,156, 1.304, 1.798 y 1.799.

Obligacién civil, segtin el Derecho romano, es la que, si bien se
funda en el rigor del Derecho, carece de efectos por ser contraria 4
1 equidad; y obligacién mixta es la que, siendo. conforme 4 equidad,
s halla autorizada por la ley y produce, por ministerio de ésta, una
‘gecion eficaz para exigir su cumplimiento. (Ley 3.* Dig. DE PEC.
gonstT.; Inst. § 1.° DE EXCEPT.)

No puede ser mas cientifica esta clasificacion de las obligaciones
por su naturaleza, que nos hemos creido en el deber de presentar,
puesto que en Catalufia rige el Derecho romano. Para no ingertar la
Jegislacién de aquel Principado en esta materia de obligaciones, lo
haremos, 4 medida que vayamos examinando los textos del Cédigo
civil, estableciendo una relacién entre aquélla y éste, tanto mas
euanto que apenas si entre ambos existe variante de Lulto.

Segtn sea la fuente inmediata de las obligaciones, asi serd el
cardcter y eficacia de las mismas. Las derivadas de la ley (jporqué
no de la costumbre, si una y otra son manifestaciones de la volun-
tad social?) no se presumen, y es claro, porque semejante norma
lleva consigo el mandato y cuando éste no se da de modo expreso,
el hombre no falta en sus acciones y omisiones; otra cosa serfa
compelerle 4 hacer 6 no hacer lo que la ley no determina. Solo son
exigibles las obligaciones legales determinadas en el Cédigo civil
y en las leyes especiales, y se regirdn por los preceptos de la ley
que las hubiese establecido, y en lo que ésta no hubiere previsto,
por las disposiciones del libro 1.°

Segtn la Instit. § 2 DE OBLIGAT., la obligacién personal se cons-
tituye por medio de convenio 6 contrato entre las partes, 6 sin €1, en
virtud de hechos productores de ella. ;Quiere esto decir que en
Roma no se conocieron las obligaciones cuya fuente es la ley? De

‘21
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que los cargos de tutor y curador eran obligatorios.

Las obligaciones que nacen de los contratos tienen |
ley entre las partes contratantes y deben cumplirse al teng
mismos (art. 1.091 del Cédigo). Asi también lo dispuso
Dig. DE REG. JUR., segiin la que, los convenios legalmen
dos tienen fuerza de ley entre las partes contratantes, sin
de tercero, si los que se obligan tienen capacidad para ¢
licitos los objetos sobre que recaen, constan los limiteg
gién de las obligaciones y tienen los requisitos especiales
determinados contratos establece la ley. lisos convenios
cumplidos de buena fe (ley 4.* Cod. D1 OBLIGAT. ETACT.), it

El art. 1.091 del Cédigo rige en Cataluiia (Sent. §
1892) y se entiende subordinado & lo dispuesto en el 1.9
mismo, que no permite establecer pactos contrarios & las
la moral, ni al orden ptblico (Sent. 2 Diciembre 1902).

Parangonando el Derecho romano con el Cédigo, no ves
gln los textos citados, que exista entre ellos diferencia alg
no estard de més decir que en Roma las obligaciones civil
origen 4 los contratos y & los pactos sancionados por el
civil, los primeros, clasificados en nominados é innominado
nominados, en consensuales, reales, verbales y literales,
que los segundos, esto es, los pactos con sancién en el De
vil, clasificibanse en afiadidos, pretorios y legitimos. Las
ciones naturales provenian de las demés convenciones y se de
naban pactos nudos que no producian accién, sino tan s
cepeion.

Esta gama de obligaciones, esta disbincién de pactos |
no nudos sin fuerza 6 con tuerza de obligar, desa,pareclé

contratacién, proclamado después en la ley Ginica del tit.
Ordenamiento de Alcal4.

es ley para las partes, pero no para quien no intervino en
vencion, ni trae causa de ella. E1 Cédigo consagra y resp
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1.5 ley 31 Dig. DE OEDIL. EDIT., y ley 11 Dig. DE ACT. EMP. ET
yEND., de que los convenios no solo obligan &4 lo que expresamente
ge haya contratado, sino también 4 todas las consecuencias que la
equidad, el uso y la ley dan 4 la obligacién segin su naturaleza,

por 8i no fuera esto bastante, afiadi6 la ley 55 Dig. DE REG. JUR.
que golo pueden ser revocados los convenios por el mutuo consenti-
miento de las partes 6 por los motivos particulares que autorice la
Jey. Esta tiltima disposicién refleja dos fecundas ideas: una, la de
respeto y virtualidad de esa soberania del pacto, derivada del
gTATUS INDIVIDUI, como manera que tiene el hombre de regirse en
sociedad y establecer vinculos de derecho 4 que la satisfaceién de
sus necesidades le obliga, y otra, la de la soberania de la ley, como
suprema y obligatoria norma, 4 que los hombres deben ajustar sus
acciones para obrar el bien y no hacer el mal.

Las obligaciones civiles que nazcan de los delitos 6 faltas se re-
girdn por las disposiciones del Cédigo penal (art. 1.092 del Cédigo,
que se relaciona con los arts. 18 y siguientes y 121 4 128 del Cédigo
penal y 100 al 107 de la ley de Enjuiciamiento criminal).

Iiste precepto, por su naturaleza, es obligatorio en todas las
regiones, pues el Cédigo punitorio 4 todas alcanza. El Legislador se
ha separado de la clisica nomenclatura de delitos y cuasi delitos.
Los hechos punibles, tanto de accién como de omisién, constituyen
delitos y faltas, comprendiéndose en este grupo, las imprudencias.
De esos hechos G omisiones derivanse acciones penales y civiles
gjercitables de oficio 6 4 instancia de parte.

Tis potestativo en el perjudicado deducir la accién civil junta-
mente con la penal, para, por la primera de éstas, obtener la resti-
tucion de la cosa, la reparacién del danio y la indemnizacién de per-
juicios causados por el hecho justiciable, bien entendido que, ejerei-
tada la penal, se entleude utilizada también la civil, & no ser que
aquél la renunciare 6 se la reservara expresamente para ejercitarla
después de terminado el juicio criminal, si 4 ello hubiere lugar.
Ejercitandose solo la civil que nace de un delito de los que no pue-
den perseguirse sino en virtud de querella particular, por ejemplo,
la injuria, se considera extinguida, desde luego, la accién penal.

Decimos esto, tomandolo de la ley de Enjuiciamiento- criminal,
con dos objetos: uno, para demostrar esa relacién entre los cédigos,
civil, penal y de enjuiciamiento criminal, y otro para sentar el su-
puesto de que no es preciso exigir en proeedimiento criminal el

7

cumplimiento de las obligaciones civiles nacidas de delitos 6 de
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faltas; claro esté que si el perjudicado las utiliza en esa vig ¢
las reserva expresamente al deducir la accién penal, tiene que
y pasar por las consecuencias del proceso, para que no quep
NON BIS IN IDEM, doctrina establecida en Sent. de 26 de Mgy
1909. El perjudicado por un delito no tiene obligacion de dedy
accién civil que le competa en el procedimiento criminal;
prescindir de éste y promover el pleito correspondiente. Hs de
la Sent. de 19 de Febrero de 1902 declarativa de que lo disp
en el art. 1.092 es para ¢l caso de que los Tribunales de lo eri;
hagan declaraciones dentro de los limites de su competen
como la de 28 de Noviembre de 1908, de que no existiendo acty
omisién en que interviniera culpa ¢ negligencia no penads i ‘
ley, caso fnico en el cual serfan aplicables los arts., 1.093 y 1.0
no pudiendo, por tanto, prosperar la acciéon deducida en la dem
fundada en tales circunstancias, cae por su base el recurso, y
ineficaz para la casacién, atn no procediendo la excepci6én de ¢
Jjuzgada, por no-tratarse de obligac¢ion proviniente de delito 6 fal

Las obligaciones que se deriven de actos @ omisiones (16.
constitutivos de delitos 6 faltas) en que intervenga culpa 6 neglige
cia no penadas por la Ley, quedarin sometidas 4 las disposicio
del cap. 2.° tit. 6.° del lib. 4.° del Cédigo.

De la naturaleza y efectos de las obligaciones

Se establece la obligacién para algo; no asi los hombres se lig
ese algo 6 contenido de aquélla es la cosa, el servicio 6 la abs!
cién. Por esto se dice que las obligaciones se clasifican en positis
6 negativas, subdivididas las primeras en de dar y de hacer y la
segundas en de no dar y de no hacer. &)

En rigor, todas las obligaciones entrafian un servicio que es
objeto, y como dice el Sr. Dato, (Prélogo 4 la «Teorfa de las obl
ciones» de Giorgi) un «movimiento psicolégico, un acto juridico
la voluntad del deudor, pudiendo decirse que el derecho del acreed
se refiere siempre 4 la voluntad del obligado; pero la mecénica pro-
pia de las obligaciones, el modo como esa actividad debe obrar, la
direccién que la accién del acreedor debe seguir para obtener
efectividad y realizacién, y los recursos con que la ley debe gal
tizar el cumplimiento coactivo de la obligaci6n, cambian segin
acreedor esté obligado 4 dar, 4 hacer 6 4 no hacer alguna cosa».
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Bl supuesto cardinal en la clasificacién de las obligaciones es,
como ice el Sr. Comas, el de dividirlas en de dar, de hacer y de
no hacer, porque constituye el objeto de las mismas, expresado con
Ja palabra «prestaciény, y de «abstencién» agregamos nosotros para
diferenciar las positivas de las negativas, aunque todas ellas impli-
can la idea de servicio por parte del deudor y de utilidad por parte
del acreedor,

Acerca de la obligacién de dar, prescribe el Cédigo (arts. 1.094,
1.095 y 1.096) que el obligado 4 dar alguna cosa lo estd también 4
conservarla con la diligencia propia de un buen padre de familia,
preseripeién que vemos también en la ley 3.* Dig. DE OBLIG. ET
A0T., afiadiendo la 23 Dig. DE REG. JUR. que dice que la responsabi-
lidad del deudor es mayor 6 menor segtin la naturaleza del contrato;
si éste es en utilidad del acreedor, bastarf que se tenga en la cosa el
cnidado que cualquiera tienc en las propias (leyes 5.4, 10 y 18 Di-
gesto DE CONMOD.; 31 Dig. DE LOCAT. y DE PRES. VERB.; 8i el con-
trato es en utilidad de ambas partes contratantes, el que de éstas
tiene que entregar la cosa debe poner en ella el cuidado y vigilan-
cia que suele tener en las suyas (ley 18 IN FIN Dig. DE CONMOD.);
y si fuere solo en utilidad del que ha de entregar la cosa, deberd
cuidarla con el esmero propio del mas diligente padre de familia
(ley 1.* Dig. DE OBLIGAT. ET ACT.).

El Codigo no hace esas distinciones; impone al deudor dos obli-
gaciones; una, entregar la cosa; otra, conservarla con la diligencia
de un buen padre de familia.

Dice Chironi que la tendencia del Derecho moderno es reconocer
grados en la culpa. Sin embargo de esto, lo positivo en las legisla-
ciones es mantener la culpa contractual en los limites de la leve, la
que debe prestar un diligente padre de familia, como prescribe el
Codigo.

Si la obligacién de dar recae en cosa especifica ¢ determinada,
comprende la de entregar, ademds, todos sus accesorios, atin cuan-
do no hayan sido mencionados (art. 1.097); no recayendo en cosa
determinada no cabe esa entrega de lo accesorio, puesto que se des-
conoce cual es la principal.

La obligacion de entregar una cosa se perfecciona con el solo
consentimiento (ley 6.* Dig. DE PACT.; ley 35 C6d. DE DONAT., y
ley 6.* C6d. DE DOT. PROM.); de manera que hay derecho 4 exigirla;
pero no se tiene derecho en ella; su dominio y riesgo es del que la
recibe, desde el momento en que ha sido entregada (ley 14 Dig. DE
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PER. ET 0OM.) Y como no se tiene dominio, faltando la en
arrendador carece de derecho para ejercitar las acciones petitg
Y posesorias contra tercero.

La segunda parte del art. 1.095 del Cédigo se halla embe;'E :
en esa doctrina remanista, cuando prescribe que el acreedor p
qﬁiriré, derecho real sobre la cosa, hasta que le haya sido entre

Voluntad, 4 modo de cuam tradieion, para que, por la sola virtud ¢
contrato, adquiera el acreedor la cosa que debe darle el dendor,

Pero ya que el primero de éstos no tiene, segiin el Cédigo, de
cho real en la cosa mientras no se le entregue, le corresponden |
frutos de la misma, tanto determinada como indeterminada, des
que nace la obligacién de entregarla. Esto, en parte lo vemos
bién establecido en la ley 17, Dig. DE REI VINDIC.; ley 5.* Céd,
DEM.; leyes 34 y 92 Dig. DE USUR., y ley 13 Cdd. id. preseript
de que desde el dia en que el deudor se halla en mora debe log
tos 6 intereses de la cosa, cuya entrega ha retardado.

Comparando los textos del Derecho romano con el det (6
resulta que, segin aquéllos, la facultad de percibir los frutos
ge cuando el deudor se constituye en mora, en tanto que, conforn
éste, ese derecho se tiene desde que nace la obligacién de entr
la cosa, y atin el abono de frutos, intereses y perjuicios por ecau
de incumplimiento de la obligacién no existe segtn la ley 62 Di
to DE OEDIL, ley 2.* Cod. DE EVICT., si esta Gltima dimana de
sa no lucrativa; excepeion no ineluida en el Coédigo, pues, segin
dena, cualquiera que sea la obligacién contraida, por el hecho d
nacimiento, adquiere el acreedor un derecho 4 los frutos de la
debida.

Esto se funda en que la obligacién entrafia un fondo de u
dad, y que se tiene lo mismo en la cosa que en sus produccio
Distinguir entre aquélla y éstas, estableciendo respecto & su
quisicion reglas distintas, equivaldria 4 dividir lo que no es di
ble por naturaleza: el servicio de la cosa misma.

Cuando lo que deba entregarse sea una cosa determmada,
acreedor tiene dos derechos: exigir la entrega y pedir la mde‘
zacion de dafios y perjuicios causados por dolo, negligencia 6 mo
sidad, y por los que se causen con la contravencién de las obliga:
ciones. Si la cosa fuese indeterminada 6 genérica, el acreedor s6lo
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-
pde pedir que se cumpla la obligacion & expensas del deudor,
“udleﬂdo para ello & los Tribunales. Si el obligado se constituyere
| mord, Y2 sea genérica 6 especifica la obligacion de dar, 6 estu-
 qiese comprometido 4 entregar una misma cosa 4 dos personas di-
yersaS sern de su cuenta los casos fortuitos, desde que se realice
g entrega (art. 1.096 del Codigo).

Mantienen alguna relacién con el precepto anterior los siguien-
tes bextos del Derecho romano: 1.° La ley 5.* Dig. DE CONMOD.; 25
- Dig- DE REG. JUR. 1.* Dig. DE PosIT,, y 27 Dig. DE PACT., pres-
wriptivas de que los deterioros causados por dolo del que tiene obli-

¢ion de entregar la cosa, se prestan en todos los contratos, sin
que sea vélido el pacto que se hiciere en contrario, prohibicién muy
jogica, puesto que todo enariamiento es inmoral. 2.° Las leyes 23
Dig. DE REG. JUR. y 1.* C6d. DE coNMOD. dispositivas de que los
wasos fortuitos no producen responsabilidad, 4 menos que se haya
gxpresamente pactado; pero el Codigo no toma esta exencién como
¢l Derecho romano, sino que, 4 base del principio sentado en el ar-
tenlo 1.095 de que el acreedor no tiene derecho real en la cosa
mientras no le haya sido entregada, concluye disponiendo que son
de su cuenta los casos fortuitos hasta que se realice la entrega, no
giempre, sino cuando haya incurrido en mora 6 se hubiese compro-
metido & entregar una misma cosa 4 dos 6 més personas diversas;
lo primero, porque le es achacable el incumplimiento de la obliga-
¢ién y no debe aprovecharse de su propia falta, y lo segundo, por-
que el hecho de obligarse 4 entregar una misma cosa & diversas
personas, arguye mala fe de su parte, porque, ya obligado, no debié
contraer segundo vinculo. Pero cuando esa simultaneidad de nexo
10 existe, el deudor estd exento de reparar el dafio y el perjuicio
provinientes de los casos fortuitos. Y 3.° Las leyes 91 Dig. DE
VERB. OBLIG. y 72 Dig. DE SOLUT., prescriptivas de que cualquiera
que sea la responsabilidad exigible al deudor segGn la naturaleza
del contrato, queda limitada 4 los deterioros provinientes de dolo, en
el caso de que el acreedor rehusare recibirla.

Segin Sent. de 12 de Diciembre de 1906, en la obligacién de de-
volver la fianza sin haberlo efectuado, nace la mora desde la inter-
pelacion judicial.

En orden 4 la obligacién de hacer, si el deudor no la cumpliere
8¢ mandard ejecutar 4 su costa; esto mismo se observard si la hiciere
eontraviniendo el tenor de la obligacién. Ademéas podra decretarse
que se deshaga lo mal hecho (art. 1.098).



328 DERECHO FORAL ESPANOL

Acudiendo al Derecho romano, nos encontramos, como :
esta clase de obligaciones de hacer y de no hacer, los sjgys
textos: 1.° Las leyes 72 y 112 Dig. DE VERB. OBLIG. y ley
gesto DE COND. ET DEM., dispositivas de que toda obliga,
hacer 6 de no hacer queda reducida, en caso de incumplimient,
de prestar el obligado todos los dafios y perjuicios que por
razon sufra el acreedor, 4 menos que aquél provenga de e
este dltimo 6 de caso fortuito. 2.° La ley 14 Dig. DE VERE, op
preceptiva de que cuando la obligacion es de hacer no puede
blarse la reclamacién de daiios y perjuicios, hasta después de
el tiempo en que debié y pudo cumplirse lo prometido. 3.° I;a, ;
Dig. id. ordenatoria de que aunque haya pasado el tiempo ey
debié y pudo concluirse el hecho estipulado, se librara al deml
toda responsabilidad, verificindolo antes de la contestacién
demanda judicial sobre dafios y perjuicios; reclamacion que,
dispone la ley 4.* Dig. id., puede hacerse traténdose de obli '
de no hacer, desde el dia en que se obré contra lo prometido, :

Parangonando el Derecho romano y el Cédigo, vemos que |
concuerdan sus disposiciones; aquél no preseribe que en las o
ciones de hacer pueda mandarse la ejecucion del hecho 4 cos
deudor, y el Cddigo lo ordena. Si el Estado no tiene medios de
peler al deudor & que ejecute lo'que se halla obligado 4 practi
el acreedor no puede administrarse la justicia, coaccionando al
dor 4 que verifique aquello 4 que se obligd, y si en algunos cas
satisface al derecho la indemnizacién de dafios y perjuicios, f
responsabilidad impuesta por la Legislacién romana, tenfa que b
carse una férmula adecuada para que la obligacién de hacer se eu
pliera, y no podia ser otra que la de ejecucion del hecho 6 se
4 costa del deudor.

En la de naturaleza negativa no dice el Coédigo que deberd
cretarse que se deshaga lo mal hecho, sino que «podré decreta
esto constituye una facultad de los Tribunales, apreciando el
juridico de los intereses creados 4 la sombra de un hecho indebi
mente realizado, pues las consecuencias de éste pudieran alea 7
quienes, ignorantes de tal obligacién, hubiesen fundado de buen
un derecho, y no es cosa de que se les perjudique por actos ajen
su voluntad; pero tanto en el incumplimiento de la obligacién de b
como en la contravencion 4 la de no hacer y 4 fin de que el ag
sea satisfecho, s¢ faculta al acreedor para pedir la indemnizacio
dafios y perjuicios, no en el supuesto de que haya mediado dolo
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arte del deudor, como disponia la ley 5, tit. 6.° de la Part. 5.% sino
por el hecho de que tales obligaciones no se hayan cumplido. Claro
que se entiende esto en el caso de que por parte del acreedor no
nubiere mediado culpa, 6 que el incumplimiento se deba & caso
fortuito, no habiendo mora en el obligado.

De la mora

Preseribe el art. 1.100 del Cédigo que incurren en mora los obli-
gados 4 entregar 6 4 hacer alguna cesa desde que el acreedor les
exijo judicial 6 extrajudicialmente el cumplimiento de su obligacién.
La ley 24 Dig. DE VERB. OBLIG. determina, como momento desde el
cual hay derecho 4 exigir la indemnizaeién de dafios y perjuicios en
las obligaciones de hacer, el tramite de contestacién de la demanda
jndicial y en las obligaciones de no hacer, desde el dia en que se ha
obrado contra lo prometido.

El Cédigo se separa, un tanto, de estas reglas, estableciendo,
como principio general, que la mora de 10s obligados surge desde que
el acreedor les exija judicial 6 extrajudicialmente el cumplimiento
de la obligacion de dar 6 de hacer; de manera que no se requiere
precisamente, ni la interpelacién judicial, ni que se conteste & la
demanda, pues la reclamacién extrajudicial produce efectos de naci-
miento de mora.

Afn esa intimacion, tanto judicial como extrajudicial por parte
del acreedor para acojerse 4 los beneficios de la mora, no es nece-
saria: 1.° Cuando la obligacién 6 la ley lo declaran asi expresamente
(porque existe la notificacién, de derecho en el primer caso y de
hecho en el segundo, & ese deudor, el cual no puede alegar igno-
rancia); y 2.° Cnando de la naturaleza y circunstancias de la obliga-
cion resulte que la designacién de la época en que debia entregarse
la cosa 6 hacerse el servicio fué motivo determinante para estable-
cer aquélla.

El Cédigo no distingue, respecto al momento en que empieza la
mora, entre obligaciones con plazo y sin él, como lo hizo la ley de
Partidas, prescribiendo que, respecto de las primeras no se exigia
el requerimiento, comenzando los efectos de esta situacién anormal
desde que aquél se cumplia, cuya preseripeién, no recogida por el
Legislador, se inspiraba en el aforismo romano DIES INTERPELLAT
PRO HOMINE,
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Si el motivo determinante para establecer la obligacién g
su naturaleza y circunstancias, (que son de apreciacién en cady
concereto) fué la designacion de la época (y esto debe resultar ga 1,
misma y no inferirlo) para hacer la entrega 6 prestarse el gg
llegada esa época, surge la mora, como por ejemplo, si se trata
venta de frutos, hay que atender al tiempo en que se recolectan y
antes ni después de éste.

En las obligaciones reciprocas, ninguno de los obligados iney
en mora si el otro no cumple 6 no se allana & cumplir debidam,
lo que le incumbe. Desde que uno de los obligados cumple su ol
gacién, empieza la mora para el otro. e

Se explica esta Gltima parte del art. 1.100, porque la mora sy
ne la idea de retraso en el cumplimiento de las obligaciones; lag
cardcter reciproco se casan; palpita en ellas una condicion reso
ria thcita; en tanto se obliga uno en cuanto el otro es un oblig
para con él, y la dilacién en el cumplimiento de las obligacione
una parte, queda neutralizada con esa misma dilacién del otro
gado; esto constituye la COMPENSATIO MORA, esto es, aquella en qui
incurren los que entre si tienen, dentro de un mismo nexo jurid
las condiciones de deudor y acreedor.

Para terminar este punto, réstanos decir que la mora 6 de
del deudor, constituida por el retardo injustificado en el cumplimie
de una obligacién, es lo que los pricticos decian: DILATIO UL
NON CARENS, DEBITI SOLVENDI, VEL CREDITI ACCIPIENDIS, sien
de consignar que no constituye siempre la mera negligencia
dendor, pues, salvo las citadas excepciones, requiere inte
cién judicial 6 extrajudicial, sin que en esta Gltima haya necesid
de acudirse 4 la intervencion de Notario: puede probarse por o
medios. : .

Los Sres. Sanchez Roman y Clemente de Diego, siguiendo
doctrina romana, subdividen la mora en SOLVENDI y ACCIPIENDI
la primera, es la del deudor; en la segunda incurre el acreedor cual
do se resiste, sin razén, 4 recibir la prestacién econémica. La prime
ra se subdivide en MORA SOLVENDI EX RE y MORA SOLVENDI
PERSONA, constituida aquélla por la no entrega de la cosa, y
segunda por no haberse efectuado el hecho convenido. )

En la mora, puesto que constituye una situacién anormal y
luntaria, tiene que haber, ademés de retraso, culpabilidad en qui
responde de ella; esto constituye el factor subjetivo, y como obje
vo, requiérese la existencia de deuda y de crédito. Uniendo esto
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factores surge un tercero, afiadido por Giorgi: el de posibilidad
d cl,mplmuento de la obligacién.
Ademés de la MORA EX CONTRACTU, existe la llamada EX LRGE
o se refiere al incumplimiento de las obligaciones impuestas por

qu
Ja ley.

Quedan sujetus 4 la indemnizacién de dafios y perjuicios causa-
los, los que en el cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en
dolo, negligencia 6 morosidad y los que de cualquier modo contra-
injeren el tenor de aquéllas.

Bl derecho de indemnizacién no constituye una sancién penal;
«n existencia real y positiva debe probarse. (Sent. 19 Febrero de
1904). Siendo una justa y necesaria garantia de las obligaciones,
para cuya efectividad se exigen (Sent. 26 Junio de 1903) requiere
estas circunstancias: que haya una obligacién constituida; que el
ohligado deje de cumplirla, y que por la falta de cumplimiento se
irroguen aquéllos, perjuicios que han de ser imputables al obligado,
porque, ain existiendo el daiio y justificada su existencia, no pro-
¢ede su indemnizacion si obedece & causas extraiias & la persona
y conducta del deudor. (Sent. de 15 Diciembre de 1904). De manera
que si los perjuicios ocasionados al acreedor son producto de causas
fortuitas y extraordinarias, el deudor no viene obligado & indemni-
zarlos (Sent. 28 de Junio 1903). _ :

Bl requisito de la existencia de perjuicios por incumplimiento
de obligacién, como supuesto real de la indemnizacién, fué también
exigido en Sent. de 6 de Octubre de 1908. La lesiérr mayor § me-
nor que uno pueda sufrir por haber contratado mAs 6 menos cons-
cientemente no puede confundirse con el dolo. Este es exigible en
toda clase de obligaciones. Es nula la renuncia de accién para ha-
cerlo efectivo.

El dolo 4 que se refiere el art. 1.102 del Cédigo, no es el que
vicia desde su origen al contrato, sino el que tiende 4 eludir el cum-
plimiento de las obligaciones (Sent. 22 Octubre de 1894), sin que el
de cilculo en que haya incurrido un contratista con el Hstado, ten-
ga tal cardcter, ni el de lesion que permita anular el contrato (Sen-
tencia 8 Abril de 1901). La renuncia de la accién para hacer efec-
fiva la responsabilidad procedente del dolo, es la anterior 4 éste y
i su conocimiento por el perjudicado, por ser inmoral, pero no la
posterior, toda vez que la indemnizacién es renunciable por persona
capaz para hacerla. El dolo no se presume, porque la ley supone
que los hombres proceden bien en sus actos.

v
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dentes en el Dlgesto, DE PACTIS ILLUD NULLA PACTIONI
POTEST NEDORUS PRAES TETUR.
El art, 1.101 del Cédigo rige en Cataluiia (Sent. 12 Abri]

De la culpa 6 negligencia

La responsabilidad que procede de neghgencla es lgualm
exigible en el cumplimiento de obligaciones, pero podréd mod
por los tribunales segin los casos.

El art. 1.103 toma por sinénimas las palabras culpa y neg oa
cia, siendo asi que la primera es una expresion genérica que
prende las acciones y las omisiones imputables al obhgado, en
to que la segunda solo se refiere 4 la omision.

Definese la culpa 6 negligencia diciendo que es toda acei
omisién plenamente voluntaria (porque habiendo inconciencia ¢
fortuito no cabe semejante imputabilidad), por la cual resul
cumplida una obligacidn, sin que la persona responsable de e
viese propésito de perjudicar (si lo tenia, ya es el dolo) no obs
lo cual ha producido consecuencias dafiosas 6 lesivas para el de
cho de otro que la misma habia de producir. La verdadera cul
que es la de accién, se llama culpa IN FACIENDO; la de omisi
IN NON FACTENDO: tan responsable es el que obra contra derech
sin derecho, como el negligente, el que no hace lo que por de
es debido.

Son elementos de la culpa segin el Sr. S4nchez Roman:
estado de derecho @ orden juridico anterior & ella; 2.° Una
1 omisién voluntarias, pero no intencionadas para causar e
juicio 6 dafio que sobrevenga, y 3.° Un perjuicio, daiio 6 ag
positivos, contrarios 4 aquel estado de derecho anterior.

La culpa se divide en contractual y extracontractual segi
el derecho violado surja de un contrato 6 de un orden Jurldico

Debe distinguirse entre graduabilidad, graduaciéon y prest8
de la culpa; lo primero es la aptitud de la misma como entidac
ridica para ser establecida en diferente grado determinando re:
sabilidades; lo segundo es el resultado de la graduabilidad, y 10
cero representa la nueva obligacion producida en cada caso J
culpa. :
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Fn el Derecho romano aparecieron tres teorias relativas 4 la
aulpa. La primera 6 cldsica, expuesta por Heinecio, distingui6 entre
oulpa lata, leve y levisima, que representando responsabilidades en
an orden contrario al que tales palabras indican, se contraponian.
Incurriau en la primera, los que no prestaban la diligencia que solian
poner en sus negocios los hombres poco cuidadosos y se equiparaba
4 dolo; en la segunda, los regularmente diligentes, y en la tercera,
Jos diligentisimos.

Siguieron los romanos un criterio aprioristico en orden 4 la pres-
tacion de la culpa, fundéndolo en la utilidad que el contrato pudiera
reportar al deudor, y al efecto dijeron que en los contratos celebra-
Jos en beneficio del acreedor, como el depésito, el deudor respondia
Je la culpa lata; en aquellos que se contrajanen interés reciproco de
Jos otorgantes, como por ejemplo la compraventa, se prestaba la
~wulpa leve, y en los que resultaba solo favorecido el deudor, como el
péstamo, éste respondia de la culpa levisima. Frente 4 esta teorfa
 gpareci6 otra, sacada de la ley 28, tit. 3.° lib. 2 del Digesto, que
redujo 4 dos los grados de la culpa contractual, y negé la levisima,
subdividiendo la leve en IN ABSTRACTO d ordinaria, cualquiera que
fuere el padre de familia regularmente diligente, y la in-concreto
que se referia & la omisién del cuidado que solia poner la persona

de que se tratara; ésta se asimilaba 4 la culpa lata.

Esa doctrina moderna que no admitia la culpa levisima, recono-
i nna excepeion: la de la ley Aquilia que introdujo la culpa lla-
mada aquiliana, que existia cuando se habia causado un dafio impor-
fante (IN LEGE A QUILIA ET LEVISIMA CULPA VOLET) La tercera teoria
- (istingui6 tres grados de responsabilidad derivada de omisién de
cuidado, representada por las ideas de culpa, negligencia tratindose
de contratos cuyo objeto produce frutos) y custodia, silas cosas se
ponen en guarda especial para su conservaciéon 4 virtud de contrato.

La Teoria de Ulrico Tassio, seguida mas tarde por Bigot-Prea-
menen, que pudiera calificarse de simplicista, sigue la tendencia
liametralmente opuesta 4 la romana; mira la culpa en su totalidad
Suprema de hecho inconsiderado, (expresién genérica, dentro de la
fue se comprenden la imprudencia, la irreflexién y el descuido).

Hay otra doctrina que, negando la conveniencia y hasta la posi-
bilidad de establecer, con aquel criterio, reglas generales acerca de
la medida y prestacién de la culpa, somete en cada caso concreto
81l determinacion al criterio judicial. Las legislaciones se mantienen,
traténdose de culpa contractual, en los limites de la culpa leve,
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constituida por la falta de diligencia que suele poner en gyg
aun buen padre de familia, y segiin que esa diligencia sea
menor, hay culpa lata 6 levisima.

Examinando el art. 1.104 resulta: que la culpa 6 neghgen
deudor consiste en la omisién de aquella diligencia que ey
naturaleza de la obligacién y corresponda 4 las circunstanciag
personas, del tiempo y del lugar. Esto significa que el Legigl
ve en la culpa una entidad juridica cuyo contenido es la ol
que afecta 4 lag personas y se desenvuelve en las condicio
lugar y tiempo, y segiin sea la naturaleza de aquélla y lag g
tancias de éstos, asi serd mayor 6 menor la culpa 6 negligeng o
esto se infiere que la ley combina, para la exigibilidad de la ¢
dos criterios, uno A PRIORI, que dice & la naturaleza de la obl
cién, puesto que tiene su marco en el Cédigo, y otro &4 pos '
constituido por la apreciacién, en cada caso, de las circuns
~ de las personas, del tiempo y del lugar. El Cédigo acepta imp
mente la posibilidad de grados en la culpa, sin determinar
sean; confia su apreciacién 4 los Tribunales, & quienes inviste ¢
cultad moderadora, segtin los casos (art. 1.103), cosa que no hag
tandose del dolo; refiérese 4 la culpa incidental en el cumplimi
una obligacion, y de aqui que debe apreciarse en concreto; tom
medida para la graduacion, la diligencia de un buen padre d
lia en el caso de que la obligacién no exprese cudl debe ser aqué
y en suma, manteniéndose en los limites de la culpa leve, ni
las tres teorias del Derecho romano, ni la simplicista de que h
hablado, ni, por tltimo, entrega en absoluto la graduabilidad
culpa al criterio judicial, bastando con facultar & los Tribu
para moderar, en cada caso, la responsabilidad procedente d
juzgada como entidad juridica, con sus propios elementos y
vuelta en las condiciones de lugar y tiempo.

Caso fortuito

Iintrafia la idea de algo excepcional, y puesto que por él qu
incumplida la obligacidn, al deudor ineumbe probarlo, puesto

diciendo, que es «ocasién que acaesce por ventura de que !
puede antever». El O6digo alfonsino, que siguié dando forma
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cativa 4 ese concepto, establecié como ideas fundamentales del caso
fortuito la eventualidad y lo imprevisto.

131 Sr. Sanchez Romén lo define: Todo acontecimiento indepen-
diente de 1o voluntad humana que no ha podido preverse 6 que pre-
visto no ha podido evitarse. Baldo ya consideré el caso fortuito
como un accidente (la aventura de que habla la ley de Partidas) que
no puede evitarse ni por la custodia, ni por el cuidado, ni por la di-
ligencia de la mente humana; pero no afiadié que debia ser indepen-
diente de la voluntad, porque si se produce por la voluntad del obli-
gado 6 por culpa del mismo, ya no existe el caso fortuito, y si es
por voluntad extrana, si que merece tal concepto, tomando el nom-
hre de fuerza mayor. Hsto explica porqué los antiguos tratadistas
presentan el caso fortuito revistiendo una de esas tres formas: VIS
DIVINA, VIS NATURALIS y VIS MAIOR. ‘

Giorgi dice que es un acontecimiento no dependiente del hecho
del deudor, no preveible 6, 4 lo menos, inevitable, por efecto del
cual aquél se encuentra en la imposibilidad de cumplir total 6
exactamente la obligacién. Hste tratadista comprende en ese con-
cepto cuantas formas presenta el caso fortuito, y es precisamente
lo dispuesto en el art. 1.105 del Cédigo, que sefiala al caso fortuito
estas dos formas: que pueda preverse el acontecimiento 6 que, pre-
visto, sea inevitable,

No se ha ocultado al Legislador que el caso fortuito puede re-
vestir la forma de fuerza mayor, pues emplea esta palabra, como
sinénima de aquél, en el art. 1.625, como tampoco ignora su cla-
sificacion en ordinario y extraordinario (el art. 1.575), consideran-
do comprendido en el de esta altima clase el que proviene de in-
cendio, guerra, peste, inundacion insélita, langosta, terremoto, @
otro igualmente desacostumbrado. Tl Legislador sigue como crite-
rio en esta distineioén, no la naturaleza del hecho, sino la frecueucia
del mismo para considerarlo como caso ordinario 6 extraordinario.

Habiendo prevision 6 mediando negligencia por parte del obliga-
do no cabe el caso fortuito (véanse para esto las sentencias de 22
de Noviembre de 1904 y 12 de Junio de 1909). La maxima CASUS
NEMO PRESTAT ni podia tomarse en absoluto en el Derecho romano
ni la admite asi el Cédigo civil. Aquél, en la ley 23 Dig. DE REG.
JUR. y en la 1.* C6d. DE coNMOD., dispone que los casos fortuitos
no producen responsabilidad, & menos que se haya expresamente
pactado, y el art. 1.105 de dicho cuerpo legal prescribe que, fuera de
los cagos expresamente mencionados cn la ley y de los en que asi lo
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declare la obligacién, nadie responders de aquellos sucesos, etq; I
manera que, en Roma, por ordenamiento de la voluntad coneopg
y por ésta 6 por disposicién escrita del Poder publico, segiin ¢] j
mado Derecho castellano, cabe la prestacion del caso fortuito ;
zes aplicable el art. 1.105 del Codigo 4 los territorios aforados?
sentido general creemos que si, porque aun cuando el texto roy
solo sefiala como excepcién el pacto y omite la ley, el Coédigo
hecho extensivas 4 aquellos las disposiciones del mismo, compre
das en sus titulos preliminar y cuarto, en donde también son ap
bles las referentes 4 la institucién tutelar, por haberlo declarado .
el Tribunal Supremo, amen de que ¢l C6digo tiene en dichas con
cas su cardcter de Legislacion supletoria. De esto se colige
directa 6 indirectamente, el citado articulo es en ellas aplicable, org
porque regula instituciones generales en Espafia, ora porque
la palabra ley se comprende no unicamente la civil, sino la de o
clases, ora, por tltimo, porque si no se opone la de derecho priy
al régimen juridico excepcional, se ha de estar 4 la misma, por
cardcter de penetracion preferente 6 supletoria de ese cuerpo I
quedando de esta suerte integrado lo que llamariamos el todo
gislativo. .
Son de citar las Sents. de 4 y 24 de Diciembre de 1906 qu
refieren al cobro de talones del Banco de Espaiia, que este esta
cimiento satisfizo indebidamente por no haber tomado las precauoi
nes exigidas, sin que cupiese por tanto la excepecién de caso fortuito,
Este supone imposibilidad en el cumplimiento de la obligacién; de
modo que no puede alegarse si ésta se puede cumplir. e

Resarcimiento de dafios ¢ indemnizacion de perjuicios

Comprende no solo el valor de la pérdida (el dafio emerge
* que haya sufrido, sino también el de la ganancia que haya deja
de obtener el acreedor (lucro cesante), palabras estas que tienen
base en la doctrina de Paulo, expresada asi: NIQUI HABEST QU
TUMQUE LUCRARE POTUI. Los romanos definieron el dafio y el
juicio QUOD DIMINUIT PATRIMONIUM NOSTRUM. Hsta disminue
si proviene por haberse lastimado la cosa, se llama daiio y si es P
privacion de la ganancia 6 del lucro legitimo, perjuicio; tanto ag
como éste deben justificarse derechamente por los medios prob:
rios que la ley autoriza (Sent. 12 Febrero de 1896) y, de consigui
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te, 12 existencia de los mismos debe probarse en el pleito, atin

enando su fijacion, en cantidad, se deje 4 la ejecucion de sentencia,

excepcion hecha de la responsabilidad proviniente de cldusula penal,
r tenerse que cumplir lo prescrito en el art. 1.152,

Los dafios y perjuicios de que responde el deudor de buena fe
gon los previstos 6 que se hayan podido prever al tiempo de cons-
tituirse la obligacién y que sean consecuencia necesaria de su falta
de cumplimiento. En caso de dolo responderé el deudor de todos los
que conocidamente se deriven de la falta de cumplimiento de la
obligacion.

El art. 1.107 distingue entre deudor de buena fe y deudor que
procede con dolo; al primero no le aleanzan otras responsabilidades
por dafios y perjuicios que las previstas al constituirse la obliga-
¢ibn y que sean consecuencia necesaria de falta de cumplimiento por
parte del deudor. Como quiera que esa copulativa no se ha escrito
caprichosamente, ambas circustancias tienen que concurrir; de modo
que cuando al coustituirse la obligacién se hayan previsto esos da-
flos y perjuicios, al dendor de buena fe—si 4 éste no le son impu-
tables por mora—no se le pueden exigir, y atin cuando se le exijan
por su falta de cumplimiento, aquéllos han de ser consecuencia nece-
saria de ésta; de suerte que tiene que haber una relaciéon estrecha
de persona, de necesidad y de falta, por respeto 4 esa circunstancia
de la buena fe, elemento ético no desatendido por el Legislador.

No asi ocurre con el deudor que procede dolosamente, el cual
responde de todos los datios y perjuicios que conocidamente se de-
riven de la falta de cumplimiento de la obligacion, es decir, sean
6 no consecuencia necesaria de semejante morosidad; tanto en un
caso como en otro, aquéllos, por ser supuesto de morosidad, deben
probarse, y expresarse en la sentencia cudl es la cuantia de los
mismos, y en defecto, contener las bases para fijarla, y unicamente
cuando ni lo uno, ni lo otro pueda tener lugar, es cuando puede de-
jarse tal determinaciéon para el periodo de ejecucion de aquélla
(Sent. de 3 de Marzo de 1892), siendo de afiadir que, segin la de
22 de Abril del mismo afio, el que exista un documento renunciando
4 una determinada indemnizacién de dafios y perjuicios no se
opone & la reclamacién de otros posteriores ocasionados por la mis-
ma causa y que sean mayores.

Si la obligacién consistiere en el pago de una cantidad de dinero
y el deudor incurriere en mora, la indemnizacién de dafios y de per-
Juicios, no habiendo pacto en contrario, consistird en el pago de los

22
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intereses convenidos y 4 falta de convenio en el interés legal; ",
segtn la ley 2 de Agosto de 1899, es el 5 por 100. Los intepas
vencidos devengan el interés legal desde que son judicialmenﬁ
clamados, aunque la obligacién haya guardado silencio sohee
punto. (En los negocios comerciales se estard 4 lo que dispor
Codigo de comercio - arts. 316 y 317—y los Montes de piedag
Cajas de ahorros se regirdn por sus reglamentos especiales),
recibo del capital por el acreedor, sin reserva alguna respecto §
intereses, extingue la obligacién del deudor en cuanto 4 'és‘wgg,'
recibo del dltimo plazo de un débito, cuando el acreedor tamp
hiciere reservas, extinguird4 la obligacién en cuanto 4 los p
anteriores.

Gran parte de lo antes escrito es de aplicacién en los terri,‘
aforados, Con efecto; la ley de 14 de Marzo de 1856, modificada -
el Cédigo y la de anulabilidad de los préstames de 23 de Juli
1908, son de cardcter general. E1 C6digo no se opone en sus pr
cripciones 4 las leyes 32, Dig. DE USUR.; ley 114 Dig. DE vyg
OBLIG. y ley 12 C6d. DE CONTR. ET COM. STIPUL., prescriptivaé«'
que el deudor se halla en mora cuando ha sido requerido po
acreedor para que efectiie la ¢ntrega 6, finido el término pre"'
en el contrato, si asi se convino. -

El art. 1.109 del Cédigo se halla en contradicciéon con lam
yes 37 y 35 Dig. DE USUR.; éstas prescriben que solo pueden
marse los intereses desde el dia de la contestacién de la deman
judicial de la cantidad adeudada, en tanto que aquél dice que s
venga el interés legal desde que son judicialmente reclamados,
art. 8.° de la ley de 14 de Marzo de 1856, prescribié que el in
legal debe abonarse por el deudor legitimamente constituido en me

En nuestro sentir, las disposiciones del C€édigo, ajusta
unas 4 la referida ley y otras modificativas de ésta que, por
ner cardcter general, derogé en la materia objeto de la m
ma el Derecho excepcional, son aplicables 4 los territorios a
rados. La diferencia entre el Derecho romano y el Cédigo,
orden 4 desde cuéndo se devenga interés, si desde la contestaciéi
la demanda 6 desde la interpelacién judicial, debe resolverse en
Gltimo sentido, porque es muy distinto el sistema de enjuiciar segu
do en Roma y el existente en el dfa, aunque ambos descansen eilf'
mismas bases, y puesto que tal punto dice relacion, siquiera inc
ta, con el procedimiento, y la ley reguladora de éste es obligato
en toda Espaia, creemos que los preceptos del Coédigo tienen
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cardcter de generalidad obligatoria; pero para que la cantidad recla-
mada devengue interés legal es preciso que sea liquida. (Sent. 27
pebrero 1901, ajustada & la doctrina establecida por las de 24 de
Abril de 1867 y 19 de Noviembre de 1869.) El art. 1.110 no es apli-
cable & los contratos anteriores al Cédigo civil (Sent 1.° Marzo
de 1899).

Los acreedores, después de haber perseguido los bienes de que
esté en posesion el deudor para realizar cuanto se les debe, pueden
gjercitar todos los derechos y acciones de éste con el mismo fin,
exceptuando los que sean inherentes 4 su persona, y pueden también
impugnar los actos que el deudor haya realizado en fraude de su
derecho. (Art. 1.111),

La primera parte de este precepto concede 4 los acreedores la
Jlamada accién subrogatoria, que es pretoria.

En el patrimonio del deudor tienen los acreedores la garantia de
sus derechos y, de consiguiente, contra esa universalidad de bienes
deben dirigirse; pero puede ocurrir que el obligado tenga derechos
y acciones que no sean de cardcter personalisimo (JURA PERSONIS
IPSIS ANEXA) y fuera injusto que, por no reclamarlos, se encontraran
aquéllos sin cobrar.

El todo juridico patrimonio, integrado por lo que 4 la persona
corresponde, es el afecto al cumplimiento de la obligacién; y los
acreedores, al subrogarse en el lugar 6 situacién juridica del deudor
para con las personas ligadas con éste por ley 6 eontrato y por he-
chos 6 por omisiones, no rebasan su aceién, la ejercitan, dentro de
lo que es de carater patrimonial, sin que esto revista el inhumano
aspecto de la MANUS IN JECTIO, como apoderamiento de la persona
deudora por su acreedor, admitido en Roma como una de las accio-
nes del primer sistema, ni el de la otra accién llamada MISSIO IN
BONA implicadora de un juicio universal de quiebra en el que el Ma-
gistrado vendia (BONORUM EMPTOR) el patrimonio entero del deu-
dor; ni, por dltimo, tenga el caridcter de la BONORUM DITRACTIO,
introducida en tiempos de Diocleciano, que autorizaba al Magister
la venta parcial de bienes.

La accién subrogatoria solo se dirige al ejercicio de derechos
y acciones del deudor cuando éste no los haya utilizado, (con ex-
clusién de los inherentes 4 su persona), no contra sus bienes, pues,
teniéndolos, 4 ellos debe dirigirse la reclamacion, siendo de citar
la Sent. de 23 de Junio de 1903, de que no es forzoso para la debi-
da aplicacién del art. 1.111 que en juicio previo se acredite la falta
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de bienes del deudor, pudiendo suministrarse la prueba de eg
quisito en el mismo que el acreedor promueva contra un ’
ejercitando la accion de aquél; y se explica, porque durante eg
sién pudiera prescribir la accién, 6 resultar insolvente el (g
dado. i
Pero ese articulo tiene una segunda parte, prescriptiva de
pueden también los acreedores impugnar los actos que el de
haya realizado en fraude de su derecho. Estos actos son log
frandulentamente, se hayan hecho para que desaparezca el pat,
nio del deudor con enajenaciones simuladas, alzamientos de bj
ete. Sin perjuicio de la accién penal, si los hechos presentan cay
teres de delito, compete & los acreedores la civil, siempre que
haya prescrito, para invalidar los actos, cualquiera que éstos
pues donde la ley no distingue, no debe distinguirse.
Mediante que los derechos adquiridoes en virtud de una oblig
cién, cualquiera que sea, constituyen, al igual que los bien
patrimonio del acreedor, llevan impreso el sello de su transm
lidad, no arbitraria, si que con sujecién 4 las leyes, 4 menos que
hubiese pactado lo contrario, pues el pacto es norma 4 la que del
ajustarse los contratantes. Esa transmisibilidad, secuela del
DISPONENDI, no reza con los derechos personalisimos 6 inheren
al individuo, ni con los derivados del orden familiar, producto de
ciones ético-juridicas; ni cabe hacerla, como se ha dicho, en contr
vencion 4 la ley, al orden ptblico, 6 en perjuicio de tercero (art. ;
como tampoco cabe que se la selle con el pacto prohibido de n
enajenar, porque castra la facultad méas importante del dominio.

De las diversas especies de obligaciones
De Ias obligaciones puras, condicionales y d plazo

Por razén de la perfeccion y caducidad juridica, se clasifi

masge condicional aquella cuyo cumplimiento depende de un he
futuro 6 incierto; en ésta, la adquisicion de los derechos, asi como la
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pérdida- de los ya adquiridos, depende del acontecimiento que cons-
tituye la condicién. Y lldmase 4 término 6 4 plazo la que vive afec-
tada por el sefialamiento de una fecha; ésta puede tener carécter
guspensivo, que toma el nombre de BX DI,  de término resolutorio,
4 sea hasta cierto dia. También serd exigible toda obligacién que
contenga condicién resolutoria, sin perjuicio de los efectos de la
resolucién; de manera que las de este cardcter se equiparan 4 las
puras.

Son cosas muy distintas (y asi se declaré en Sent. de 20 de Oc-
ttubre de 1892) la exigibilidad de la obligacién pura (esto también
es aplicable, por esa paridad, 4 la condicional resolutoria) y el plazo
prudencial que los Tribunales pueden dar al deudor para el cumpli-
miento de su obligacion. Hsta distincién aparece en las leyes 13 Di-
gesto DE VERBORUM SIGNIF. tit. 17, 22 id. DE jup. y 13 Diges-
to DE RES JUDICAT, preceptivas de que esta clase de obligacio-
nes surten efecto desde el dia en que se contraen, sin embargo de lo
cual, puede el Juez conceder al.deudor un breve plazo para verificar
el pago, distincién que no hizo la ley 2, tit. 1.° Part. 5.%, tocada de
gran rigorismo, que hubo de suavizar la jurisprudencia de los Tri-
bunales, resultando por todo esto que el Cédigo, sin hacer la distin-
ci6n entre obligaciones que llevan aparejada ejecucién y las que
producen accién ordinaria (art. 62 del Cdédigo de comercio) se ha
inspirado en los textos del Derecho romano. La expresion de «pagar
cnando lag circunstancias lo permitan» es redundante y la obliga-
cién que la contiene es pura (Sent. 29 Marzo de 1894).

Para que la obligacién sea condicional requiérese que la adquisi-
cion de los derechos (condicién suspensiva) 6 la pérdida de los ad-
quiridos (condicién resolutoria) dep‘enda de estas dos circunstancias
conjuntas y concurrentes en el acontecimiento; que éste sea futuro 6
incierto; si hay certidumbre, la obligacién no es condicional, sino 4
plazo. i

La condicién suspensiva afecta 4 la existencia de la obligacién
y al nacimiento de su correlativo derecho que estaba en situacién po-
tencial; el hecho, si no se realiza, la relacién juridica muere con su
esterilidad. No asi ocurre con la condicién resolutoria; el derecho y
la obligaci6n, productos de aquella relacién, gozan de vida hasta
que el acontecimiento futuro é incierto sobreviene; aquél puede exi-
girse, sin perjuicio de los efectos de la resolucién. Si ese aconteci-
miento no sobreviene, el derecho amenazado de caducidad se con-
Solida, surtiendo todos los efectos, como si tal modalidad no se hu-
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biera establecido, lo mismo que si fuese resultado de una oblj
pura; pero, 8i sobreviene, queda decapitado el derecho. !

Iin las condiciones, segfin se trate de las suspensivas 6 e
resolutorias, se presentan estos tres periodos llamados pend;
existente y deficiente condicién con sus efectos que sefialaremog,

Del sentir de Manresa, —al cual seguimos,—que hace dep};
el nacimiento y caducidad de la obligacién, de la expresién (
hecho futuro € incierto, participan la Inst. § 4. DE VERB. OBLIG,
las leyes 46, 99,108 y 115 Dig. IBID., y que la condicién no afeq
la obligacién, sino al derecho, lo declara la Sent. de 12 de M
de 1903, que habla de nuda propiedad afectada por condicién re
lutoria; aquélla es un derecho, no una obligacién; siendo de it
de 20 de Marzo de 1896 de que las obligaciones reciprocas ti
firmeza, aunque dependan de una condicién no cumplida po
deudor, si el acreedor 1a da por cumplida 6 le releva de ella,

Clasificanse lag condiciones en potestativas, casuales y mis
Potestativa es aquella cuyo cumplimiento depende de la volunt
de la persona interesada en la obligacién; si el cumplimiento dej
de de la voluntad del deudor, la obligacién serd nula, pues és
establece para que se cumpla, no para que se eluda. Si depei
de la suerte 6 de la voluntad de un tercero, esto es, del que n
ni la condicion de deudor ni la de acreedor, como tampoco
subrogado en los derechos y acciones de éstos, la obligacién
todos sus efectos. La que depende de la suerte se llama casual,
que participa su cumplimiento, en parte de la voluntad del de i
de la voluntad de un tercero y de causas que son ajenas, llima
mixta, que es, como decian las Partidas, una mezcla de potests
y de casual. Bl Cédigo no habla de estas altimas, pero su lic
autoriza implicitamente el art. 1.515, al disponer que es n
obligacién condicional dependiente de la exclusiva voluntad
deudor, lo cual quiere decir que tal nulidad no reza cuando n
esa nota excluyente, por depender su cumplimiento, ademés de
voluntad, de la del acreedor 6 del evento. '

Las leyes 17, 46 y 108 Dig. DR VERB. OBLIG. prescriben
la obligacion contraida bajo una condicién potestativa por part
deudor no surte efecto, pero si la que depende de la volunt
hecho de un tercero. (Leyes 43 y 44 id.). !

Las condiciones imposibles, las contrarias 4 las buenas cos
bres y las prohibidas por la ley, anulan la obligacién que de
dependa (art. 1.116 que se ajusta, menos en lo que se refiere
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Obligéciones prohibidas por la ley, 4 lo dispuesto en las leyes 1.* y
31 Dig. DE OBLIG. ET ACT.; y ley 7.* Dig. DE VERB. OBLIG.). El
godigo respeta la facultad de los contratantes para establecer las
condiciones; pero cuando éstas son imposibles por naturaleza, parece
que St establecimiento constituye una burla, y cuando se oponen 4
Jas buenas costumbres 6 se contraviene & la ley no es cosa de admi-
tirlas porque pugnan con la Moral, 6 constituyen una rebeldia 4 la
soberania legislativa. No es imposible, ni fisica ni legalmente, la
condicion absoluta de deber hacer desaparecer todos los gravéme-
nes que afectan 4 una finca (Sent. 22 Octubre de 1903).

La condicién de no hacer una cosa imposible se tiene por no
puesta; toma el nombre de condicién imposible negativa, distinta
de la imposible positiva; mientras ésta anula la obligaciéon, aquélla
se considera como no establecida, teniendo la condicién de pura
como se dice en la ley 7.* Dig. DE VERB. OBLIG.; siendo de citar la
Sent. de 8 de Junio de 1906, de que para los efectos de la nulidad
de los contratos solo pueden estimarse como imposibles las condi-
ciones que en absoluto lo sean, pero no las que dependen de la si-
tuacién accidental del deudor, que puede variar de un momento 4
otro por azar de las circustancias 6 por un esfuerzo de la voluntad
del mismo para cumplir sus compromisos.

La condicién referida &4 un hecho determinado presenta estos
dos aspectos: uno positivo y otro negativo; en el primer caso que-
dar4 extinguida la obligacién desde que pasare el tiempo 6 fuere ya
indudable que el acontecimiento no tendrd lugar; en el segundo,
esto es, cuando esta condicién casual se refiera 4 que no acontezca
el suceso en tiempo determinado, la obligacién serd eficaz desde que
pase el tiempo sefialado 6 sea ya evidente que el acontecimiento no
pueda ocurrir. En este Gltimo caso la falta de determinacién de
tiempo hace que la condicién se repute cumplida en el que verosi-
milmente se hubiera querido sefialar, atendida la naturaleza de la
obligacién, esto es, interpretando la voluntad de los contratantes, no
arbitrariamente, sino teniendo por supuesto juridico la peculiar na-
turaleza de la obligacién contraida, siendo de citar la Sent. 23 Mayo
de 1905, de que la reserva del deudor en un reconocimiento de deu-
da de su causante para practicar algunas averiguaciones sobre la
existencia 6 inexistencia de la obligacién, no envuelve plazo, sino
una condicién que puede resolver el compromiso.

Los arts. 1.117 y 1.118 del Cédigo tienen sus precedentes en las
leyes 99 y 115 Dig. DE VERB. OBLIG.; el art. 1.119 de aquél contie-
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ne la misma disposicién de la ley 85 Dig. DE COND. mp py
ley 39 Dig. DE REG. JUR. de que cuando por parte del deudey
impide que tenga efecto la condicién, se tiene ésta por cumplig
bastando, 4 juicio de Manresa y el nuestro, que dicho iney
miento se intente, es necesario que exista ese impedimenty
un hecho consumado.

Los efectos de la obligacién condicional de dar, una vez cumpl.
da la condicion, se retrotraen al dia de la constitucion de aquéjly,
E1 art. 1.520 toma la palabra obligacién, no en el sentido genera] da
vinculo 6 ligamen, sino en el especifico de lo correlativo al de;
éste tiene existencia incierta, pero probable, dependiente de gy
ocurra el acontecimiento incierto y futuro cuya realizacién hace g
lo que estaba IN POTENTIA, que es algo més que esperanza, se
vierta en IN ACTU y claro que los efectos de aquél se han de
fraer al dfa en que tuvo nacimiento la relacién juridica. d

Esto no obstante, cuando esa relaciéon supone reciprocas jre
ciones de los interesados, de modo que vienen 4 ser entre si deude
y acreedores, se entenderdan compensados los frutos € intereses
tiempo en que hubiese estado pendiente la condicién; ésta es un
mento accidental de inferior categoria que los requisitos esen
del acto juridico, ora ordenado, ora concordado. Pero sila obligae
fuese unilateral, no cabe semejante equivalencia; el deudor
suyos los frutos ¢ intereses percibidos anteriores 4 la fecha ¢

la constituyé, lo cual es justo, porque habiendo estado la cosa
poder del deudor, quien presté los cuidados y satisfizo los g
exigidos por su posesion y productibilidad debe ser de algin
retribuido, y de aqui que haga suyos los frutos é intereses pe
dos, 4 menos de que otra cosa se infiera de la naturaleza y ci
tancias de la obligacién, 6 resulte del contrato, por mas que
altimo no lo expresa el Cédigo, pero que debe darse por supue
en respeto al principio general de que lo pactado tiene fuerzu N
ley para los contratantes. v
Pendiente la condicién, los aumentos y disminuciones que sin
culpa del deudor hubiese tenido la cosa objeto del contrato, corre:
de cuenta del acreedor (ley 8.* Dig. DE PER. ET COM. REI VIND.)
pérdida corre 4 cargo del deudor (id.) B
Fn las obligaciones de hacer y de no hacer los Tribunales de
minardn, en cada caso, el efecto retroactivo de la condicién cumj
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da (i1timo apartado del art, 1.120); y como es muy dificil suplir la
gjecucion de lo que no se hizo 6 de lo que se hizo indebidamente, 1o
regnlar es que, en ese caso, se dé la indemnizacion de perjuicios,
como medio reparador del agravio.

Ta doctrina del Cédigo, en su primer apartado, se halla conteni-
da en la Inst. § 4.° 1BID. y ley 59 Dig. DE COND. ET VEND. que dan
efecto retroactivo al derecho, una vez camplida la obligacién. Antes
de este cumplimiento puede el acreedor ejercer todos los actos con-
gervatorios de su derecho, segfin dispone la ley 14 Dig. DE NOVAT.
y 39 Dig. DE PEC. CONST., que es lo mismo que prescribe el articulo
1,121, el cual, en su segunda parte, afiade que el deudor puede re-
petir lo que en el mismo tiempo hubiese pagado.

Confirma este precepto nuestro sentir de que, mediando condi-
¢ién suspensiva, el acreedor tiene algo méis que esperanza de un
derecho, nn derecho IN POTENTIA, porque antes de cumplirse aqué-
1la puede ejercitar las acciones procedentes para la conservacién del
mismo (estado de pendiente conditione).

Hay condiciones que se establecen, no para la efectividad de un
derecho, ni para su caducidad, sino para suspender la eficacia de la
obligacién, 4 modo de veto suspensivo, en cuyo caso, el art. 1.122
provee de formulas relativas & cuando la cosa mejore, se pierda 6 se
deteriore pendiente la condicién, esto es, mientras el acontecimiento
incierto y futuro no sobreviene y son: 1.° Si la cosa se pierde sin
culpa del deudor, queda extinguida la obligacién. 2.° Si la pérdida
fué por culpa del mismo, queda sujeto al resarcimiento de daiios ¢
indemnizacién de perjuicios, pero claro estd que alacreedor incumbe
probar esa culpa; y se entiende que la cosa se pierde cuando pere-
ce, queda fuera del comercio 6 desaparece de modo que se ignora
su existencia 6 no se pueda recobrar; de manera que la imposibili-
dad temporal de entregarla no puede constituir causa de pérdida.
Esa desaparicién, &4 los efectos del Coddigo, ha de ser definitiva.
3. Cuando la cosa se deteriora sin culpa del deudor, el menoscabo
es de cuenta del acreedor; siendo aplicable 4 esto lo que hemos di-
cho al tratar de la indemnizacion de dafios y perjuicios. 4.° Deterio-
réndose por culpa del deudor, el acreedor puede optar entre la reso-
lucién de la obligacién y su cumplimiento, con la indemnizacién de
perjuicios en ambos casos (de esto hemos hablado en el presente
capitulo, diciendo que los perjuicios deben ser reales, y segiin sea
de buena 6 mala fe el deudor, asi ser4 mayor 6 menor la indemniza-
cién). 5.° Si la cosa se mejora por su naturaleza, 6 por el tiempo,
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las mejoras ceden en favor del acreedor, ya que el menosealy
de cuenta del mismo. Y 6.° Si se mejora & expensas del dendqp. .
tendr4 éste otro derecho que ¢l concedido al usufructuario,

En las condiciones resolutorias establecidas en la obligagi‘ 3
dar, una vez cumplidas, deberé restituirse lo que se hubiege 1
bido, puesto que sobrevenido el acontecimiento del cual dep@i y
vida del derecho, deben volver las cosas al ser y estado que ¢
al establecerse la relacién juridica. Esa restitucién debe hace,
solo de las cosas, si que, ademds, de sus productos; pero eg
de justicia que 4 quien haya hecho los gastos de produccién Je
abonados, al amparo del art. 356.

En el caso de pérdida, deterioro 6 mejora de la cosa, se aplies
al que deba hacer la restitucion, las disposiciones arriba expue
Y respecto & los efectos de la resolucion en las obligaciones de
y de no hacer, se estard 4 lo dispuesto en el § 2.° del arf, 1
sea que los Tribunales determinarin en cada caso el efecto
tivo de la condicién cumplida.

Con las disposiciones arriba expresadas mantienen relacién\
leyes 2.* Dig. DE PER. ET COM. REI VEN. y 16 Dig. IBID., presc
tivas: la primera, de que la obligacién contraida con condicién
lutoria surte todos sus efectos, como si fuera pura, mientras
cumpla, y la segunda, de que si la condiciéon se cumple, desap
la obligacién con todas sus consecuencias, debiendo restituir
cosas que hayan formado su objeto, con los frutos y accesiones

El Derecho romano no dice cuales son los efectos de las ob
ciones de hacer y de no hacer, cunando se cumple la condicion r
lutoria, cosa prevista en el Cédigo, como hemos dicho y es de apl
cacion general.

No terminaremos este punto sin decir que, segfin la Inst. §
DE VERB. OBLIG. y laley 18 Dig. DE COND. IND., las condicion
cuyo cumplimiento es indudable no suspenden el efecto de los ¢
tratos; que segtn la ley 8.* Dig. DE PER. ET COM. REI VEND.
ha tenido en cuenta el O6digo, como acabamos de decir, pendient
la condicién (se refiere 4 la suspensiva), los aumentos y disminuc
nes que sin culpa del deudor, hubiese tenido la cosa objeto del
trato, corren 4 cargo del acreedor, y que la pérdida total de la e
pendiente la condicién, corre 4 cargo del deudor; pero el C6digo.
los ntims. 3.° y 4.° del art. 1.122 hace una distineién que no ven
en el Derecho romano expresamente, por mas que se sobreentiend
y es la de si hubo 6 no culpa por parte del deudor, pues, habiéndo
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. viene obligado al resarcimiento de dafios y perjuicios, cosa que el
| perecho romano también prescribe al tratar del cumplimiento de
Jas obligaciones.

La facultad de resolver las obligaciones se entiende implicita en
Jas reciprocas, para el caso de que uno de los obligados no cumplie-
re lo que le incumbe. Asi, por ejemplo, en la compraventa, que es
an contrato bilateral, en tanto el vendedor tiene la obligacién de en-
tregar la cosa en cuanto el comprador le pague el precio, existiendo
en esa convencién juridica una condicién resolutoria tdcita, 4 cuyos
favores el contratante puede resolver el vincuio, si su obligado no
cumpliere lo que le atafie. Y decimos «podrd» porque el tal per-
judicado puede escojer (derecho facultativo que le atribuye el ar-
ticulo 1.124) entre exigir el cumplimiento 6 la resolucién de la obli-
gacién con el resarcimiento de los dafios y perjuicios y abono de
intereses en ambos casos, resolucion que también puede pedir atn
después de haber optado por el cumplimiento, cuando éste resultare
imposible.

No pueden deducirse juntamente las acciones pidiendo el cum-
plimiento del contrato y su resoluciéon (Sent. 8 Abril de 1903),
porque son términos que se excluyen; ni cabe exigir el resarci-
miento de dafios é indemnizacién de perjuicios por tal incumpli-
miento, si no se prueban en el pleito, atn cuando su graduacién
puede hacerse en el periodo de ejecucion (Sent. 20 Abril 1897). TLa
condicion resolutoria & que este articulo se refiere no es absoluta,
porque depende del derecho de opcion del perjndicado (Sent. 9 Ene-
ro 1904), afiadiendo la de 9 de Julio del mismo afio, que faltando
4 lo convenido una de las partes contratantes, puede pedir la otra
desde luego la resolucién del contrato, sin que sirva para ello de
obstéculo el que el demandante dejase también de cumplir, después,
sus obligaciones, porque la conducta del primero es la que motiva
¢l derecho del segundo y le libera, desde - entonces, de sus compro-
misos. Y se explica esto, porque el derecho de resolucién, fundado
en la naturaleza de las obligaciones reciprocas, surgié 1PSO FACTO,
al faltar el contratante, sin que la circunstancia de que falte luego
el otro desnaturalice aquella facultad, y como consecuencia de la
misma, la indemnizacién, como sancién civil del incumplimiento.

Este articulo hay que relacionarlo con los que tratan de la mora,
que han sido objeto de nuestro estudio, especialmente, en lo que se
refiere 4 desde cuédndo empieza el retardo.

Por la resolucion del contrato cesa una legalidad que estable-
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bunal puede seflalar plazo dentro del que se cumpla 1g Ob :
sin necesidad de recurrir 4 ese medio extremo, y afin cu
resolucion se decrete, se entiende sin perjuicio de log terce
quirentes, con arreglo 4 los arts. 1.295 y 1.298 y 4 las dispos
de la ley Hipotecaria, porque no pueden quedar desampara
legitimos intereses adquiridos de buena fe, 4 la sombra de |

mismo, en cuyo caso, no pudiéndose intentar con éxito ege
resolutorio, se da, como suplencia, la indemnizacién de peﬁ'
como medida correctora, en lo posible, del agravio, 4 favor (f
lo hubiese sufrido.

Las obligaciones para cuyo cumplimiento, se haya sefiala
cierto, solo serdn exigibles cuando el dia llegue (dies venit,
rencia de la condicién suspensiva que es nec dies cedit, nee d
venit y la resolutoria cuya expresion es dies cedit nec dies
Entiéndese por dia cierto aquel que necesariamente ha de;i
aunque 8e ignore cuando (v. gr.: la muerte de alguien). 8i |
certidumbre congiste en si ha de llegar 6 no el dfa, la obli
es condicional.

El art. 1.125 no se halla en oposicién con el Derecho romn
éste, en la Instituta, § 2.° DE VERB. OBLIG., dice que la obl
4 término se diferencia de la condicional en que aquélla no es

. suspenso, sino que se retarda su ejecucién. s

Aparte esta diferencia entre la condicién y el plazo, exx," '
de que la condicién expresa un acontecimiento futuro é inei
en tanto que el plazo significa que el suceso ha de ocurrir. Bl
hace 4 la efectividad del derecho, no 4 su nacimiento IN ACT
4 su extineion.

Ya en dia cierto, como una fecha determinada, ya en dia inc
to, como la muerte de un individuo, tanto en un cago como en
la obligacién es perfecta, pero su exigibilidad depende de que el
llegue 6 de que el acontecimiento sobrevenga.

El plazo es de dos clases: suspensivo EX DfE y resolutorio
DIE; este altimo significa que hasta que el acontecimiento sobre:
ga goza de vida el derecho, el cual, por la realizacién de aqu
extingue, y con €l todas las situaciones juridicas creadas y tol
las facultades nacidas 4 la sombra del mismo, como por ejemplo f
el contrato de compraventa con pacto de retro, que, liberada la ﬂn_
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dentro del plazo, quedan sin efecto los contratos otorgados por el
comprador, por ser incompatibles con el derecho de redimir que el
vendedor se reservo, lo cual también ocurre con los contratos otor-
gados por el reservista, que, resuelto su derecho por la muerte, toda
vez que pasa al reservatario, se extinguen por decapitacién los de-
rechos que aquél estableciera mientras posey6 los bienes.

Revisten la forma de plazo los hechos ciertos en el st y ciertos
en el cudndo y los que, siendo ciertos en el si, son inciertos en el
cudndo. En el plazo suspensivo, ya por sefialamiento de dia ya por
expresion de un hecho que ha de sobrevenir, la obligacién no es exi-
gible mientras aquél no curra; pero lo que anticipadamente se hu-
piese pagado no se podra repetir; y como puede haber ignorancia
por parte del pagador respecto 4 la existencia del plazo, tendré
derecho & reclamar del acreedor, no la cosa, sino los intereses ¢ los
frutos que éste hubiese percibido, doctrina toda ésta contenida en el
art. 1.128, relacionado con las leyes 10 y 16 Dig., DE COND. IND.;
Inst. § 2 DE VERB. OBLIG., preceptivas de que, antes del venci-
miento del plazo, no puede exigirse el cumplimiento de la obligacién;
pero lo que haya sido pagado anticipadamente no puede repetirse.

La altima parte del art. 1.125 concuerda con la ley 21 y siguien-
tes Dig. QUAN. DIES LEGAT. CERT., de que si el cumplimiento del
plazo fuese dudoso 6 incierto, la obligacion es condicional.

No existe esa analogia entre el art. 1.127 y las leyes 41 Cédigo
DE SOoLUT.; 2.* Dig. QUOD CERTO LOC.; y 122 Dig. DE VERB. 0BLIG.
Con efecto; preseribe el U6digo que siempre que en las obligaciones
se¢ designe un término, se presume establecido en beneficio de acree-

dor y deudor, 4 no ser que, 4 tenor de aquéllas 6 de ofras circuns-
tancias, resultare haberse puesto en favor del uno 6 del otro; en
tanto que disponen esas leyes romanas, que siempre se presume es-
tipulado el plazo en favor del deudor, 4 menos que de los términos
6 circuntancias del contrato resulte que lo ha sido también en favor
del acreedor. De manera que en el Derecho romano, el deudor tenia
mejor consideracion de la que le da el Cédigo, pero tanto en un caso
como en otro, caben estos ordenamientos tratindose de obligaciones
unilaterales, lo mismo que han de ser de esta naturaleza aquellas
cuyo deudor se acoja 4 lo dispuesto en el art. 1.126 y 4 condicion
de que no sean de las de hacer 6 no hacer, pues el derecho 4 pedir
la devolucién de intereses 6 frutos presupone la entrega de la cosa
4 que los mismos se refieren.

Quedamos, pues, en que la regla del Codigo es que se presume
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establecido el plazo, no en favor del deudor solamente, sj q ' .
beneficio de éste y del acreedor, pero esto tiene una excepei;
saber: que en el tenor de las obligaciones 6 de otras circunsgty
esto es, afin por actos distintos de ella, se puede deducir ¢on
criterio, que el plazo se establecié en favor del acreedor ¢ del
dor, viniendo & ser esas circunstancias, 4 modo de interpre
técita de la voluntad de éstos; de todas suertes, &4 los Trihy
compete apreciar este punto, sin que podamos establecer un ]
aprioristico. Esa apreciaciéon judicial figura también establecida
la Inst. § 5.° DE VERB. OBLIG. y ley 137 Dig. IBID. al dlsponqg
la obligacién de dar una cosa en un lugar determinado, mclnyé' -
citamente la concesién del tiempo necesario para fijarlo (esto 0
prescribe el Cédigo, porque, como hemos dicho, ha seguido un
rio distinto al del Derecho romano; tiempo que se estimard p
cialmente por el Juez, atendidas las circunstancias.

Si la obligacién no sefialare plazo, pero de su naturaleza ¥y
cunstancias se dedujere que ha querido concederse al deudor,
Tribunales fijardn la duracién de aquél, lo mismo que si hu
quedado & voluntad del deudor. :

El plazo es de tres clases: legal, voluntario y judicial; &
iltimo se refiere el art. 1.128, cuyo es lo arriba dicho; y com
obligaciones se contraen para que se cumplan, cuando no ti
plazo determinado por la ley 6 por el convenio, tiene que
otro, y éste es el que el Juez sefiale, lo mismo que si hubiese
dado 4 voluntad del deudor, porque,en este caso, no cumplirf e
que se comprometié. Esa facultad de sefialamiento de plazo corre
ponde, en sentir de Manresa, al Juez & quien incumbe el corn oci:
miento del juicio; asi también lo entendemos porque ese Sei
miento implica conocimiento de la cuestién que 4 su resolu
puede llevarse.

Perders el deudor todo derecho 4 utilizar del plazo: 1.° C
después de contraida la obligacién resulte ingolvente (no es pr
que se halle en quiebra, concurso 6 suspensiéon de pagos, 8ino i
basta el hecho real de la insolvencia), salvo que garantice la d 1
porque en este caso no corren peligro los intereses del acr
2.° Cuando no otorgue el acreedor las garantias & que estw
comprometido; porque quien falta 4 su compromiso no puede m
cer el beneficio del plazo. Y 3.° Cuando por actos propios hu
disminuido aquellas garantias, después de establecidas, y ¢
por caso fortuito desapareciesen, & menos de que sean sustituf
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¢ otras nuevas 6 igualmente seguras. El criterio seguido por el
Qédigo es que el plazo otorgado, como un beneficio al deudor, no se
convierta en perjuicio para el acreedor que vea amenazados sus
intereses.

Si el plazo de la obligacién esté sefialado por dias & contar desde
uno determinado, quedara éste excluido del cémputo, que deberé
gmpezar en el dia siguiente. En esa computacién entran los dias
festivos (Sents. 6 Marzo 1865 y 11 Julio 1868), 4 no ser que las
partes hubiesen pactado lo contrario. Hs de aplicaciéon lo dispuesto
en el art. 7.° del Cédigo, como supletorio, en este respecto, 4 lo con-
yenido por las partes.

Bs de citar la siguiente jurisprudencia: El art. 1.125 del Cédigo,
yige en Catalunia. El hecho de declararse en suspensiénde pagos el
dendor cediendo los bienes 4 los acreedores da cardcter de vencidas
4 todas las deudas pendientes, sin prelacion alguna por concepto de
tiempo. (Sent. 8 Enero 1892). En tanto tiene aplicaciéon el articu-
lo 1.127, en cuanto no se dé alguno de los casos taxativamente pre-
yistos por la excepcion del 1.129 (Sent. 4 Octubre de 1908).

De las obligaciones individuales y mancomunadas

Las obligaciones, enlo que al sujeto de ellas se refiere, se di-
viden en tGnicas, individuales 6 simples y mdltiples, colectivas 6
compuestas. Estas ltimas, constituidas por una pluralidad de acree-
dores y deudores, rebiben el nombre genérico de mancomunadas
(mano comiin) las cuales, 4 su vez, se subdividen en solidarias y 4
prorrata. La mancomunidad significa contraer compromiso de deber
(los deudores) 6 de adquirir derecho 4 pedir (acreedores) respecto
de una misma obligacién en el todo 6 en parte de ésta, y supone
pluralidad de sujetos, ya de acreedores, ya de deudores; en el pri-
mer caso es activa, en el segundo pasiva. Si el derecho 6 la obliga-
cién resulta, respectivamente, atribuido 6 imputable por partes,
la mancomunidad se llama simple 6 & prorrata y, por el contrario,
si el derecho 6 la obligaci6n corresponde 6 es exigida total é inte-
gramente 4 cada uno de los acreedores 6 deudores unidos entre sf,
aquélla se llama solidaria.

El Derecho romano establecié la regla CONCURSU PARTES FIUNT

Y por esto se dispuso en la Novela XCVIII, cap. 1, que aunque
sean muchos los que se hayan obligado al pago de una cosa, la obli-




S e e N e e s A b o Tl PO e

352 DERECHO FORAL ESPAROL

gaciéon no es solidaria, si no se ha pactado expresamente
que es de presumir que cada cual se obliga 4 lo menos que
Esa regla mediante la cual las obligaciones mancomunadas de g
dores 6 de deudores se suponen establecidas & prorrata (4 ratg
cione) 4 menos que la obligacion determine expresamente Iy
daridad, aparece en el art. 1.137 que se refiere solo 4 lag g
rdcter contractual, siendo asi que la solidaridad puede hg
‘establecida por la ley como la de los socios colectivos (art. 12
Cédigo de Comercio) y la de los culpables de delitos 6 faltag
pecto 4 su responsabilidad civil establecida en el Cédigo
y atn dentro del Cé6digo civil, las obligaciones nacidas de
cuasi contratos son por su naturaleza solidarias, segin se de
16 en Sent. de 22 Diciembre de 1903. La circunstancia d
la deuda no sea solidaria sino mancomunada no obsta 4 que el
vamen constituido para asegurarla sobre una finca de los deude
responda integra € indivisiblemente de la totalidad de la oblig
cualquiera que sea la participacién de aquéllos en el imnuo
(Sentencia 23 de Abril de 1903). i
Al texto de la obligacién hay que acudir para ver si ésta es
las llamadas & prorrata, de crédito 6 de deuda, 6 si solidaria; si e
altimo no resulta, se entenderd aquella dividida en tantas
tes iguales como acreedores 6 deudores haya, reputindose distin
unos de otros. De manera que la solidaridad es la excepeién.
considerarse establecida ha de resultar del texto del contrato
ha de determinar la ley expresamente, doctrina que vemos estal
cida en Sent. de 30 de Noviembre de 1904, referente 4 la resp
bilidad de concejales por préstamos que hizo un Pésito y por la
28 de Febrero de 1906, relativa 4 la obligacién de los vecinos de
pueblo, en el pago de pensiones de un censo; se declararé qna i
unas ni otras eran solidarias.
Los jurisconsultos romanos entendieron que la obligacion ¢
6 sea la establecida entre deudores, debia considerarse como soli
ria, mientras no resultase que era mancomunada simple, esto
prorrateada: PRO PARTE TENERI VIRILEM PARTEM STIPUI
PARTES VIRILES DEBERI; PRO PORTIONE VIRILE CONVENIRE)
sentir se opuso 4 la citada Novela, que consideré como regla
obligacién A PRORRATA, y como excepcion, la solidaria. A las leye
de Partida llegé también la opinién de aquellos jurisconsultos
establecieron la solidaridad como norma y el prorrateo como €
cién, sin duda para dar mayor robustez al vinculo contract
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mayores garantias 4 los acreedores, y -como esto se opone 4 lo que

™ patural, pues no hay que presumir que uno se obligue 4 més de

o que quiere, en Catalufia no se siguié ese criterio, y de acuerdo

con 12 Novela XCVIII, se ha considerado como excepeion la solida-

ridad en la deuda, que es precisamente lo que vino 4 disponer la
ey 10, tit. 1, lib. 10 de la Novisima Recopilacién, que sirve de pre-

~ edente al art. 1.137 del Cédigo civil.

La solidaridad puede provenir, no solo de la obligacién, sino de
himposibilidad de dividir el erédito 6 la deuda en tantas partes

‘ como acreedores haya, en cuyo caso, no rezando la regla CONCURSU
. pARTES FIUNT, solo perjudicardn al derecho de los acreedores los

actos colectivos de éstos, quienes unicamente podrdn hacer efectiva
Ja deuda procediendo contra todos los deudores. Si alguno de éstos
resultare insolvente, no estarin los demés obligados & suplir su par-
te; & esta solidaridad la llamamos anormal, constituyendo una forma
intermedia entre la verdadera solidaridad y la de obligacién ¢ cré-
dito 4 prorrata. Son cosas distintas hacer efectiva la deuda (palabra
empleada en el art. 1.139) y reclamarla; lo primero solo pueden ha-
cerlo los acreedores colectivamente; lo segundo, puesto que lejos de
perjudicarles les beneficia, creemos que lo pueden verificar para
que se interrumpa la preseripcion.

Ese art. 1.139 tiene por precedentes las leyes 9 y 15 Dig. D=
DUOB. REI, de que para que la obligacién de los deudores sea solidaria
¢s necesario que se obliguen 4 entregar la misma cosa (caso de indi-
yvisibilidad de prestacién) contrayendo todos igual responsabilidad.

La solidaridad podra existir aunque los acreedores y deudores
1o estén ligados del propio modo y por unos mismos plazos y condi-
ciones; de manera que puede haber solidaridad de deudores sin ha-
berla de acreedores; solidaridad de éstos y no de aquéllos, y solida-
ridad de unos y otros, y como el plazo y la condicién no son requi-
sitos esenciales de la obligacién, cabe que uno y otra no liguen del
mismo modo 4 acreedores y deudores, bien entendido que al acree-
dor 6 al deudor imposibilitado 6 no tenido 4 cobrar 6 pagar por no
haberse cumplido la condicién 6 vencido el plazo, no le serd licito
repetir, ni queda tenido & satisfacer, porque se halla sujeto 4 la
influencia de estos accidentes. Esta doctrina aparece en la Inst. § 2.°
DE puos. rEI, donde se dice, que prede un deudor obligarse pura-

z

- mente y el otro bajo condicién 6 4 plazo, sin que en estos casos

esté imposibilitado el acreedor de poder accionar contra el primero

de aquéllos.
23
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Cada uno de los acreedores solidarios puede hacer ]o Qe geq
util 4 los demés, pero no lo que les sea perjudicial; esto tiene
cido 4 la comunidad de crédito: al hacer lo que sea Gitil, se vone. gy
ejercicio, mas que un mandato tdcito de los otros coacreedoreg soli.
darios, el derecho de ese acreedor, pero nunca su facultaq pueds
llegar 4 causar lo perjudicial, porque en esto no puede Dresumirgg
el tdcito consentimiento de los demés interesados ante su desaprp.
bacion, 4 quienes, por haber contravenido la ley, debe inémui;“',
les. No participamos de la opinién de Manresa de que el cedente de)
crédito solidario responda para con los demés coacreedores de log
actos perjudiciales verificados por el cesionario, porque aquél no
obra utilizando un mandato al hacer esa cesién, sino usando de sy
derecho y, de consiguiente, no cabe invocar, por analogia, lo djs
puesto en el art. 1.921. Hubieran querido prohibir los acreedores
solidarios semejante cesion y medios tenian para ello.

Las acciones ejercitadas contra cnalquiera de los deudores go.
lidarios perjudicaran & todos éstos. Asf lo preseribe el art, 1.141,
que tiene por precedentes el Derecho romano, cuyos textos, apli
cables en este punto y en otros que luego presentaremos, son log
siguientes: la ley 5.* Cod. DE DUOB. REIL de que la instancia hecha
contra uno de los deudores solidarios interrumpe la preseripeion
con respecto & los demés, y la ley 28 Céd. DE FID., prescriptiva de
que el acreedor puede dirigirse contra todos los obligados junfa-
mente 6 contra cualquiera de los demés.

El deudor puede pagar la deuda & cualquiera de los acreedores
solidarios, pero si hubiera sido judicialmente demandado por algn-
no, & éste deberd hacer el pago. £

El art. 1.542 tiene por precedente la ley 16 Dig. DE DUOB. REI
S11P, BT PROM. dispositiva de que, siendo varios los acreedores 80-
lidarios, cualquiera de éstos puede exigir el pago al deudor, que
dando libre de la obligacién, 4 menros que anteriormente hubiese
sido reeonvenido por otro de aquéllos.

Lo que el Derecho romano llama reconvenir es la demanda ju-
dicial 4 que se refiere el art. 1.142 del C6digo, y se explican seme:
jantes prescripciones, porque con la accién, llevada al juicio, toma
forma de efectividad el'derecho, adquiriendo éste un estado proce:
sal en toda su integridad, dada la naturaleza solidaria del mismo, ¥
no es cosa de que quede alterado con duplicidad de reclamaciones,
adquiriendo el primer demandante una preferencia de actuacion,
apoyada en el principio PRIOR TEMPORE, POTIOR JURE.
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b La novacion, compensacién, confusiéon y remisién de la deuda
\.ohas por cualquiera de los acreedores solidarios 6 por cualquiera
1 Jos acreedores de la misma clase, extinguen la obligacién, sin
” jnicio de la responsabilidad para con los codeudores en el caso
 que 1a deuda haya sido totalmente pagada por cualquiera de és-
wos (art. 1.143 relacionado con el 1.146). Afiade el primero de estos
wxtos que el acreedor que haya ejecutado cualquiera de esos actos,

Tste art. tiene sus precedentes en la Inst. § 1.° DE DUOB. REI
sip. v en la ley 28 Cod. DE ¥iD., de que cuando son varios los
e se han obligado solidariamente, pagando cualquiera de ellos
suedan libres los demés, y en las leyes 31 Dig. DE NOVAT. y 20
el 8. C. Veleyano, prescriptivas de que la novacion hecha por uno
los acreedores solidarios 6 con uno de los deudores solidarios ex-
tingue la deuda con respecto 4 todos los demés acreedores y deudores.
Bl Cédigo y el Derecho romano han procurado conciliar estas
‘ f0s ideas en un supuesto de justicia: que el vinculo solidario, por
'~ cardeter excepceional, no sea indefinido, para lo cual era del caso
pocurar por la extincién de las obligaciones de esta clase, merced
§la presencia de estos fenémenos juridicos, y otra, que, desatado el
yincnlo de solidaridad, no sufrieran perjuicio los acreedores ajenos &
was causas extintivas, 4 quienes se les concede accién para que
puedan reclamar su parte contra aquel del cual han partido, en for-
wa de cobro, novacién, compensaciéon 6 confusién de la deuda.

Il acreedor puede dirigirse contra cualquiera de los deudores so-
lidarios 6 contra todos ellos simultaneamente. Las reclamaciones en-
abladas contra uno no seran obstéculo para las que posteriormente
# dirijan contra los demés, mientras no resulte cobrada la deuda
Jor completo. Asilo preseribe el art. 1.144, que tiene su precedente

denlo para reconvenir 4 cualquiera de los otros hasta el completo
wbro del crédito. Y se explican estas prescripciones, porque la uni-
d deude exige unidad pago, y no realizado éste en totalidad, goza
e vida el crédito adquirido. Estableciérase ese obstéculo, impidien-
reclamaciones posteriores contra todos los obligados por vinculo
¢ solidaridad, que no cesa hasta quedar extinguida la obligacién, y
% darfa la injusticia de que causas ajenas 4 los acreedores por in-
Wivencia quizds del deudor demandado, refluyeran en perjuicio de
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los mismos. Abonando este sentir, se declar6 en sent. de 3 de
de 1903, que esté 6 no hecha la particion de herencia, cada } ]
ro responde solidariamente de las deudas de su causante (soli
por razén de vinculo hereditario), siendo vélida la ejecucién g
blada contra €l solamente y sin notificar & los coherederos, Jog
les pudieron 4 instancia del demandado ser notiticados y emy
sin que tal omision pueda ni deba perjudicar 4 los acreedg
modo que éstos pueden repetir contra cualquiera de aque
déneos, 4 quienes compete, no al acreedor demandante, hg
notificaciones.
Por el pago, como quiera que es la forma natural de extin,
obligacién, verificado que sea por uno de los deudores, qued :
tados los demés. Con la solucidn, la obligacién solidaria se oo
en & prorrata, y por esto el pagador solo puede reclamar
codeudores la parte que # cada uno corresponda con los in
del anticipo, porque éste se hizo en beneficio de todos. La fal
cumplimiento de la obligacion por insolvencia del deudor s
no puede perjudicar al acreedor, y por esto han de supli
codendores, no en forma solidaria entre si, sino 4 prorrata,
participacion de cada uno, pues ellos cnando se obligaron con
solvente, pudieron preverlo y tomar garantias para no ten
pechar con lo que éste no haya satisfecho.
La ley 76 Dig. DE soLUT. y la 39 Dig. DE FID., prescri
el deudor solidario que debiere pagar la totalidad de la deuda,
resistirse 4 verificarlo, mientras el acreedor no le ceda su ¢
derecho. El Cédigo no establece esta defensa, contenida en el
cho romano que vié en la obligacién, al igual que en la heren
mandato, y claro que el pagador debia recibirlo del acreedor,
-poder repetir contra sus compaifieros de vinculo; de aqui la
del derecho y su forma enjuiciaria, la accién, representativas de ¢
poder; pero el C6digo no ha creido necesario establecer tal uisit
Informado en el principio de espiritualizacion, no podia cone
pagador ese medio defensivo; basta que haya solucionado
para que, por ministerio de la ley, quede armado de la fac
reclamar 4 los codeudores la parte que les corresponda.
Comparando el Derecho romano con el espafiol, vemos que
altimo no atribuye al deudor solidario reconvenido el benefi
division, que puede oponer si los demé4s codeudores estén pre
y tienen con qué pagar, que le concede la Novela XCIX, cap.
beneficio de divisién, aunque se renuncie, produce tal efecto
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RECOGNOVERUNT PROCERES, cap. 8.°% lib. 1.°, tit. 13, vol. 2.°

H .

el ;
de las Oonst. de Cat. dispositivo que no puede ser obligado cada
ano de los deudores solidarios mds que en la parte que le corres-

ponde, 4 menos que.los demés no tengan con qué pagar 6 se hallen

ausentes.
De manera que, seglin el Derecho romano, el deudor solidario

tiene ese beneficio de divisién si sus compaiieros de obligacién se
pallan presentes y tienen con qué pagar, cosa que el Cédigo no con-
gede; beneficio que es renunciable, y ain cuando se renuncie en
donde rige el Privilegio RECOGNOVERUNT PROCERES, no pierde sus
efectos, pues puede oponerlo el deudor, 4 menos que los deméds com-
paiieros de solidaridad no tengan con qué pagar, porque entonces
tal division resultaria ilusoria, 6 se hallen ausentes, porque si esto
ge permitiese habria manera de eludir, 4 la sombra de esa Constitu-
¢ion, el pago de la deuda.

El Derecho romano, pues, estableciendo ese beneficio de division
que convierte, cuando la deuda se hace efectiva, la obligacién soli-
daria en simple, fuera de los casos antes citados, y el RECOGNO-
VERUNT PROCERES que da eficiencia & ese beneficio, afin renuncia-
do, marcan una idea protectora del dendor solidario para no agravar
su situacion, en extremo opuesta 4 la del Cédigo civil, que no tiene
para nada en cuenta esa situaciéon personal del obligado y atiende
unicamente & dar robustez 4 la obligacién solidaria, privindole de
ese beneficio de division, mas ajustado 4 la equidad que al extricto
derecho.

El contenido de la obligacién pueden ser cosas, servicios ¢ abs-
tenciones; si se refiere 4 aquéllas y hubiesen perecido 6 si los segun-
dos se han hecho imposibles, unas y otros sin culpa de los deudores
solidarios, la obligacién quedars extinguida por falta de materia en
qué descansar; pero habiendo culpa por parte de esos deundores, la
golidaridad en la cosa 6 en el servicio tiene que tener un sustitutivo
con el mismo vinculo solidario y es la responsabilidad de los deudo-
res para con el acreedor, del precio y de la indemnizacién de daiios
y abono de intereses, como equivalentes de la cosa perdida 6 del ser-
vicio no realizado, sin perjuicio de la accién que compete 4 quien
haya hecho este abono contra el culpable 6 negligente de ello.

Bl deudor solidario podré utilizar, contra las reclamaciones del
acreedor, todas las excepciones que se deriven de la naturaleza de
la obligacion (como que & él afecta en totalidad y tiene derecho &
impugnarla de nulidad, por ejemplo) y las que le sean personales,
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sin que éstas ganen en extension, pues no pueden referirge
patte de aquella 4 que se aplican. De las que personalmente
pondan 4 los demds codeudores, solo podré Servirse aquel ¢o,

ran responsables. \

El Derecho romano establecié doctrina distinta de g
por el Cédigo civil. Con efecto; prescribe la ley 22 del Dig,
118, que las excepciones particulares que competan al deudop
alguno de los acreedores solidarios no perjudican el derecho
demés. y
También vemos diferencia entre aquellas legislaciones
punto: segiin la ley 62 Dig. AD LEG. FALCID. los acreedores no ¢
obligados 4 dividirse entre si lo que percibiesen, & menos g
hubiese asi pactado 6 mediare entre ellos sociedad, lo cual no
rresponde con lo preserito en el apartado 2.° del art. 1.143,
vo de que en los casos en el mismo establecidos y, entre e
de cobro de la deuda, el acreedor respondera 4 los demés de la
que les corresponda en la obligacién.

" De las obligaciones divisibles ¢ indivisibles

Dice Giorgi que la regla CONCURSU PARTES FIUNT, estriba
las tradiciones del Derecho romano y en un principio de razén
cual se ha distanciado el Cédigo italiano, tiene por excepcion :
solidaridad de que hemos hablado y la indivisibilidad de la obl
cién. El que ésta sea 6 no divisible no es cosa que se refiere al
culo, sino 4 la idea de posibilidad 6 imposibilidad de enmplim
por partes, de la prestacién econémica, que es su contenido,
lo declaran las leyes 2.2, 72 y 85 Dig. DE VERB. OBLIG., que, }
que la obligacién sea divisible se requiere que la cosa 6 hecho

gea ésta contraria al objeto 6 uso que se propusieron los conti
tes. Bsa divisibilidad ¢ indivisibilidad tiene solo efecto cuando
cumplimiento versa entre los herederos del deudor y del acr
(ley 80 Dig. AD LEG. FALCID. y ley 9 Dig. DE SOLUT.) '

El Cédigo se separa del Derecho romano, puesto gue trata
divisibilidad é indivisibilidad de las obligaciones, sin que di
esta division y sus reglas se entiende cuando su cumplimiento
sa entre los herederos del deudor y del acreedor; dispone qne €l :
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guiera que sean las personas concurrentes 4 la obligacién, pueden
darse aquéllas, mirando por consiguiente la divisibilidad é indivi-
sibilidad en lo que constituye el objeto de las prestaciones y sin que
la circunstancia de que haya un solo deudor 6 un solo acreedor,
altere los preceptos del cap. 2.° tit. 1.°, libro 4.°

Las obligaciones de dar cosas fungibles, asi como las que se
determinan por el niimero, pesc y medida, y las que versen sobre
pago de cantidad ete., son por naturaleza divisibles; asi lo preseri-
pieron las leyes 2.* y 85 Dig. DE VERB. OBLIG. y ley 29 Dig. DE
g0LUT., afiadiendo la 54 Dig. DE VERB. OBLIG. que si las cosas son
de una misma especie, la divisién se verifica sobre la totalidad y si
son de especies diferentes, se efectiia sobre cada una de las mismas.

Bl art, 1.151 del Cédigo no hace ese detallismo, sino que esta-
blece un criterio, diciendo que se reputaran indivisibles las obliga-
ciones de dar cuerpos ciertos (esto constituye una regla absoluta)
y todas aquellas que no sean susceptibles de cumplimiento parcial,
debiendo entenderse esto filtimo, no en el sentido, como dice Man-
resa, de ser 0 no ser en absoluto imposible la entrega de las cosas
6 la ejecucion de los actos por separado, sino en el de que tal sepa-
racién se oponga 6 no al fin de la obligacién, que debe ser cumplido
para que se entienda que lo estd aquélla, y no pueda llegarse con
ello al absurdo.

Y atin cuando, por razén del objeto, quepa el cumplimiento par-
cial, puede resultar indivisible la obligacién, ya porque lo disponga
la ley, ya porque esta haya sido la voluntad de los interesados al
celebrar el acto juridico, ya porque esa sea la voluntad presunta de
los mismos, no inferida arbitrariamente, si que apoyada y expresada,
ya en la misma relacion de las distintas partes de la cosa que, aun
cuando teniendo destino propio, se condicionan unas con otras, de
suerte que se integran, y ya atendiendo al fin de la obligacién, para
cuyo cumplimiento hay que ordenar aquellas partes haciéndolas de
fisicamente divigibles en juridicamente indivisibles.

Las obligaciones de hacer—afiade dicho articulo—serfn divisi-
bles cuando tengan por objeto la prestacién de un ntimero de dias
de trabajo, la ejecucién de obras por unidades métricas, i otras
cosas andlogas que por su naturaleza sean susceptibles de cumpli-
miento parcial. En las obligaciones de no hacer, la divisibilidad 6
indivisibilidad se decidir4 por el cardcter de la prestacion en cada
caso particular.

De manera que para juzgar Si nna obligacién es 6 no divisible
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se tienen dos criterios, uno ¢ priori y otro d posteriori, si g
en dar; un eriterio ¢ priori si la obligacién es de hacer, y up
& posteriori, esto es, de apreciacién en cada caso ‘particulap
obligacién es de no hacer.

El Derecho romano, girando siempre alrededor de log po
que la divisibilidad é indivisibilidad de las obligaciones tien,
su efecto cuando su cumplimiento verse solo entre log he
del deudor y los del acreedor—sentido éste rigurosamente e
distinto del amplio en que el Cédigo se halla informado—¢
que son indivisibles las obligaciones negativas y las que tieng
objeto la prestacién de una servidumbre, la entrega de un
cierto determinado 6 la ejecuciéon de alguna obra; sin emba;
obligaciones se harén divisibles cuando la falta de camplim
otra causa la resolviese en forma de reparar los dafios ¢ de
nizar los perjuicios (leyes 2.% 75 y 85 Dig. id.). Segiin el De
romano se tiene un criterio ¢ priori declarando indivisibles
gaciones negativas; las pésitiva_s, tanto de dar como de h
principio, son divisibles {en esto se separa el Codigo que co;
indivisible la entrega del cuerpo cierto); pero esa indiy
puede resultar, no al contraerse la obligacién, sino cuando se
efectiva (criterio ¢ posteriori), surgiendo entonces la responsal
de satisfacer el obligado la estimacién de los daiios y perjuicios

Afaden las leyes 2.* y 86 Dig. id.,, que es divisible ec
pecto & los herederos del acreedor, é indivisible en cuanto &
del deundor, la obligacién alternativa y la de prestar una unil ;
un género 6 de una especie, 4 menos que esté ya satisfecha
gacién con respecto 4 los demés herederos. Bl O6digo no habls
obligaciones alternativas, unicamente el art. 1.150 dice que
gaci6n indivisible mancomunada se resuelve en indemnizar ¢
y perjuicios desde que cualquiera de los deudores falte 4 su ¢
promiso. Los deudores que hubiesen estado dispuestos 4 ou
los suyos, no contribuirdn 4 la indemnizacién con méas cantidad
la porcién correspondiente del precio de la cosa 6 del servie
que consistiere la obligacion.

Aclarando esta materia, de suyo confusa, es de consigr
el Codigo da reglas en esta clase de obligaciones, ya
un solo dendor y un solo acreedor (cosa que no hace el D
romano porque supone pluralidad de sujetos en concepto di
deros del deudor y del acreedor) ya cuando la obligacién es m
comunada, surja de donde surja esta comunidad, ya sea la simplé
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§ prorrata, ya la solidaria. Bn éstas, sila obligacién es indivisible,
ge resuelve en la indemnizacién de dafios y perjuicios, desde que
cnalquiera de los deudores falte 4 su compromiso; pero como puede
paber dendores que hayan estado dispuestos & cumplir el snyo, esa
sitnacién de voluntariedad les favorece, no en el sentido de quedar
exentos del pago de la indemnizacién, sino en el de no contribuir
con més cantidad que la porcién correspondiente del precio de la cosa
6 del servicio en que consistiere la obligacién, pudiendo el perjudi-
cado pedir hasta el completo de la indemnizacién, como sustitutiva
del dafio 6 perjuicio sufrido, al deudor 6 deudores que faltaron 4 su
compromiso; de otra suerte no habria equivalencia entre el agravio
y su reparacién. Elque la obligaciéon sea mancomunada simple 6
mancomunada ¢ prorrate no altera las dos reglas del art. 1.150;
seglin sea una G otra, quien se coloque en esa situacion de volun-
tariedad, abonard su parte 6 la totalidad de la indemnizacién, nun-
ca rebasando el limite indicado.

Segiin las leyes, 4. 85 y 139 Dig. DE VERB. OBLIG., debe ins-
taurarse solidariamente y admite divisién con respecto 4 los herede-
ros del deudor la obligacién de responder de la cosa enajenada en
caso de eviceién. De manera que el comprador puede repetir contra
cualquiera de aquéllos y éstos distribuirse la responsabilidad divi-
diéndola; division que cabe con respecto 4 los herederos del dendor
y del acreedor en el supuesto de que la obligacién sea divisible, en
cuyo caso cada uno de ellos tiene respectivamente aceiéon @ obliga-
ci6n, seghn su parte hereditaria. Pero si la obligacién es indivisible
se ha de cumplir, con respecto 4 los herederos, del mismo modo que
si fueren acreedores 6 deudores solidarios, salvo la comunieacion
del lucro del perjuicio entre los demés coherederos (leyes 2.* y 85
Dig. DE VERB. OBLIG.; ley 82 Dig. DE REG. JUR., ley 11 Dig. DE
LEGAT y ley 25 Dig. DE FAM. EREISE.)

Dentro de la unidad juridica herencia cabe la aplicacion de esas
dos reglas, seglin que la obligacién sea divisible ¢ indivisible; en el
primer caso el heredero, acreedor 6 deudor, tiene derecho & exigir 6
4 satisfacer su parte, y en el segundo, la totalidad de la prestacion,
abonando el acreedor que cobre la parte correspondiente 4 los demés
coherederos y reintegrandose el deudor que pague, lo que correspon-
da satisfacer 4 los suyos. En la obligaciéon de no hacer, la contra-
vencién 4 la misma por alguno de los herederos hace responsables
4 los demds, y en la de hacer 6 entregar, el cumplimiento por parte
de uno de ellos extingue completamente el derecho del acreedor.

e
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Surge la duda de si las disposiciones del Cédigo, que hg

son aplicables en Catalufia y en Navarra donde rige el Da
romano, por cuanto éste las contrae al supuesto de herencia y
de contratacién. Nos resolvemos por la afirmativa, porque el ()
no atenta con sus prescripciones al régimen juridico de estos tepp
rios, si qué introduce en su Derecho excepcional disposicioneg
ya existian en la Legislacién espafiola; de manera que goza
condicién de suplencia, 4 base de que con esa penetracién my
altere aquel régimen respetado por el art. 12.

De las obligaciones alternativas

Asi como en la obligacién puede haber pluralidad de perso
cabe que exista pluralidad de prestaciones, Si se han de dar ¢ hg
todas, tenemos la obligacién conjuntiva, pero si se han de dar
cer algunas, surge la obligacién en forma alternativa; éstas se
terizan por el empleo de la particula o, porque, como dice la ley
tit. 11, Part. 5.2, «O y K son dos letras que fazen grand departimi
en los pleitos é en las promisiones que son puestas. Ca la O de
6 desayunta las cosas que son prometidas. La otra letra que dice
ayunta las cosas que son nombradas, en la promisiény. -

El obligado alternativamente & diversas prestaciones debe cu:
plir por completo una de éstas. El acreedor no puede ser compeli
4 recibir parte de una y parte de otra. Il art. 1.131, que asi lo di
pone, concede al deudor la facultad de cumplir una de las prests
nes 4 que se obligé; 1o que no le es licito es compeler al acreedo
que reciba parte de las prestaciones, si no que ha de ser cada
en su integridad, porque de otra suerte no le serfa fitil, que es e
para cuyo cumplimiento se establecié el VINCULUM JURIS; y que
eleccion corresponde al deudor 4 menos que expresamente se hubi
se concedido al acreedor, surgiendo en este caso !a llamada obli
cién facultativa, distinta de aquélla, lo vemos prescrito en
art. 1.132, pero con estas excepciones: el deudor no tendrd derecho oy
4 exigir las prestaciones imposibles, porque la ley no puede autm’d! >
zar 1o absurdo, ni las que sean ilfcitas, por ser contrarias al Derecho,
dentro del cual debe moverse la actividad humana, nunca fuera de
61, 6 que no hubieran podido ser objeto de la obligacién, porqu
careciendo ésta de supuesto real no tiene existencia; pero esto ha de
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ger seglin la naturaleza de la misma, juzgada por sus fines y los de
la apreciacion respectiva.

La eleccién no producird efecto sino desde que fuese notificada,
de cualquier manera que sea, siempre que este hecho se acredite,
incumbiendo la prueba de la notificacion al que usé de la eleccion,
y para- que no quepa duda en esto, entendemos ser lo més conve-
niente dar forma oficial 4 aquella notificacion, ya judicial, ya extra-
judicialmente.

La eleccion representa una ventaja para el deudor; debe hacerse
en tiempo, no prematuramente, para que no resulte perjudicado el
acreedor, &4 menos que lo consienta. Desde la notificacién surte efec-
to la eleccién, no desde antes; lo cual no empece para que en algu-
nos casos tenga efecto retroactivo y, de consiguiente, los pagos
hechos por un tercero por cuenta del deudor antes de ese tramite
no pueden beneficiarle si el acreedor se opone 4 ello, como tampoco
puede alegar, frente al deudor, facultades que le corresponden por la
naturaleza alternativa de la obligacion.

La Inst, § 33 DE AcT.; la ley 10 Dig. IN FIN, DE JUR. DOT. Yy la
33 Dig. DE soLU7T. conceden al deudor la facultad de elegir, & me-
nos que se haya pactado que la eleccion sea del acreedor; éste no
puede ser obligado por el deudor & recibir parte de una de las cosas
prometidas y parte de otra (ley 2.% § 2.° Dig. DE VERB. OBLIG.;
y 9 § 1.° Dig, DE SOLUT.)

El dendor perdera el derecho de eleceidn, cuando de las presta-
ciones 4 que alternativamente estuviese obligado solo una fuers
realizable (art. 1.134), y es claro porque la eleceién no solo supone
pluridad de prestaciones, sino la cireunstancia de ser realizables,
para que pueda cumplirse el fin de la obligacion, que es su utilidad
para con el acreedor.

Bste tendrd derecho 4 la indemnizacién de dalios y perjuicios
cuando, por culpa del deudor, hubiesen desaparecido todas las cosas
que alternativamente fueron objeto de la obligacién, 6 se hubiera
hecho imposible el camplimiento de ésta; indemnizacién que se fija-
rd tomando por base el valor de la Gltima cosa que hubiese desapa-
recido 6 el del servicio que ultimamente se hubiese hecho imposi-
ble. Asi lo dispone el art. 1.135, andlogo 4 la ley 34 Dig. DE COND.
EMPT. prescriptiva de que 8i pereciesen sin culpa del deudor todas
las cosas comprendidas en la obligaciéon alternativa, nada debe
entregar, y que mediando culpa 6 morosidad, se observardn las mis-
mas reglas si la obligacién fuera pura 6 simple,
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La misma ley prescribe que se hace pura y simple la g}
8i perece una de las cosas prometidas, en cuyo caso el delldo;-‘
necesariamente entregar la otra, que es lo mismo prescrite
Cédigo. Este da derecho al acreedor 4 la indemnizacién epn
de que todas las cosas hayan desaparecido. ;Y si han desa“
algunas? No puede resolverse este caso mis que de este yoq
queda una de ellas tiene que entregarla, puesto que no cabe (-
eleccibn, y si quedan algunas contintia en esa facultad y °“mpb
hacer entrega de la que le plazca, sin venir obligado 4 indemuis
pues ya con la pérdida de las otras cosas paga las consecuencis
su culpa. Claro que si la eleccién corresponde al acreedor, el casc
ha de resolver segiin las reglas del art. 1.136, 4 saber: si alguna
las cosas se hubiese perdido por caso fortuito, cumplird el de
entregando al acreedor las que éste elija entre las restantes 6 I
haya quedado, si una sola subsistiera (CASUS NEMO PRESTAT); gy
pérdida de alguna de las cosas hubiese sobrevenido por eculpa ¢
deundor, y puesto que 4 éste le perjudican sus actos @ omision
debe poner en las cosas el cuidado propio de un buen padre de
milia, el acreedor podrd reclamar cualquiera de las que subsist:
con lo cual queda pagado, 6 puede optar por pedir el precio (eq
lencia del valor en cambio) de la que, por culpa de aquél, hub
desaparecido; y si todas las cosas se hnbiesen perdido por culpa
deudor, la eleccion del acreedor recaerd sobre su precio. Y como ese
precio puede ser distinto ante la variedad de cosas objeto de la obli-
gacion facultativa, creemos que no es de aplicacién lo que se dispo-
ne en el art. 1.135 en su segundo apartado, sino que el acre d
debe expresar qué cosa de las desaparecidas hubiera elegido,
recibir, como sustitutivo de la misma, el precio que le correspon
Todas esas reglas descansan en el supuesto establecido en la prime
ra parte de ese art. 1.136, de que la obligacién alternativa se
vierte en facultativa desde el dia en que la eleceién por parte
acreedor hubiese sido notificada al deudor; de modo que sin
previa notificacion no alcanzan 4 éste las responsabilidades que
precepto determina. ik

No registra el Cédigo lo dispuesto en la ley 21 Dig. DE AC
EMPT. BT VEN. de que cuando el objeto de la obligacién altern:
es una pensién anual @ ofra prestacion semejante, queda al arb
del deudor pagar un afio una cosa y al siguiente otra; asi, el que
hubiese obligado 4 dar anualmente una pension 6 el usufructo de
campo estd facultado para satisfacer la pensién en el primer ano
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después tener el usufructo. No vemos que haya necesidad de este
precepto, porque esa clase de obligacién alternativa, ajustado su
cumplimiento, no 4 un plazo de una vez, sino 4 periodos de tiempo,
en cada uno de éstos el deudor conserva su facultad de elegir, por-
que goza de vida la obligacién durante tales periodos, pues los pla-
z0s no modifican su naturaleza, solamente constituyen accidentes de
Ja misma.

De las obligaciones con cldusula penal

Pertenecen al grupo de las obligaciones accesorias, constituyen-
do una agravacion de responsabilidad, una sancion determinada para
el caso de incumplimiento, con esta circunstancia: que la nulidad de
la clausula penal (este adjetivo nos parece duro é impropio, porque
solo cabe pena por razén de delito 6 falta) no lleva consigo la de la
obligacién principal, precisamente por el cardcter de accesoriedad
de aquélla, pero, en cambio, la nulidad de la obligaciéon principal
lleva aparejada la de la cliusula penal, pues ésta no puede ser
sancién civil de lo que no tiene vida juridica. Y no se crea que el
art. 1.155 rifie con el 1.824; éste, referido 4 la fianza, prescribe que
gsemejante garantia surte efecto, atin tratdndose de obligacién, que
puede ser reclamada 4 virtud de una excepeiéon puramente personal
del obligado, como la de menor edad, pues si bien la cldusula penal
y la fianza son obligaciones accesorias, ésta supone una tercera
persona con capacidad distinta de la del obligado, lo cual no ocurre
en aquélla; lo Ginico que puede decirse, para compaginar ambos tex-
tos, es que el 1.155 constituye la regla general y el 1.824 una ex-
cepeion de ésta, tendente 4 dar garantias, con la fianza, 4 la obli-
gacién principal sobre que verse.

La cldusula penal, 6 pacto de sancién como la llamariamos nos-
otros, sustituye 4 la indemnizacion de dafios yal abono de intereses en
caso de falta de cumplimiento, si otra cosa no hubiese pactado. Xsa
pena no puede confundirse con las condiciones suspensivas y reso-
lutorias de una obligacién, las cuales constituyen modalidades del
vinculo, en tanto que aquélla se establece & modo de apremio para que
la obligacion se cumpla, y en vez de dejar la apreciacion de los da-
nos y perjuicios al criterio judicial por el resultado de las pruebas
(criterio A POSTERIORI), los contratantes determinan esto al ligarse,
sefialando una cantidad por semejantes responsabilidades, sin tener
que entregarse luego 4 senalarlas y 4 dar reglas de graduacion, Y
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como la pena constituye una responsabilidad, unicamente - ,;jf
hacerse exigible conforme 4 los disposiciones del Cédigo. g

El deudor no queda exento de cumplir la obligacién, pagandy |
pena, porque, establecida como obligacién accesoria, no pued
carse en obligacién principal. Prevaleciera esto y con sem
satisfaccién quedaria incumplida aquélla, pero cabe que asi ge }
en el caso de que el deudor se hubiese reservado el derecho dg
entenderse del vinculo, satisfaciendo la pena. Tampoco pum:_f
acreedor exigir la satisfaccién de ésta v el cumplimiento de 1a ¢
gacion prineipal, porque resultaria enriquecido, 4 menos de que |
facultad le haya sido claramente otorgada, pues el Cédigo en
art. 1.153, defiere, en esas excepciones, 4 la voluntad de los con
tantes, y al emplear ese adverbio claramente es porque el ac
que pida conjuntamente el cumplimiento de la obligacién y la sa
faccién de la pena resulta que con esto @ltimo se luera, bajo el
paro de una obligacién incumplida, y que él pide se le cumpla, P
ese adverbio claramente no quiere decir que semejante facultad
de resultar otorgada expresamente en el contrato; puede apar
tacitamente por hechos inequivocos 6 de una manera que produzear
la evidencia. 8

Creemos, aplicando por analogfa los arts. 1.100 y siguientes d ol
Cédigo, que puede pedirse el cumplimiento de la obligacién y la in-
demnizacién de dafios y perjuicios; lo que no cabe verificar es exigir
conjuntamente el cumplimiento de aquélla y la satisfaceién de a
pena, que el Juez puede modificar equitativamente cuando la obliga-
cién principal hubiera sido en parte 6 irregularmente cumplida por
el deudor. - e
n ¥
De la extincion de las obligaciones 0

Segtu el art. 1.156, se extinguen: 1.° Por el pago 6 cumplimie
to. 2.° Por la pérdida de Ia cosa debida. 3.° Por la condonacion ¢
la deuda. 4.° Por la confusién de los derechos de acreedor y*dende
5.° Por la compensacién y 6.° Por la novacién. No ha incluido aqliﬁ.l_k |
otras causas, 4 saber: la prescripcién que el mismo regula; la muer- g
te de alguno de los contratantes, especialmente del obligado, cuyo
motivo extintivo puede darse en ciertas obligaciones, como las pro:
vinientes de sociedad 6 mandato y las que la ley declara; el cum-
plimiento de la condicién resolutoria, que también es una de estas
causas que el C6édigo regula «l tratar de las obligaciones condicie ¥
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nales; el cumplimiento del plazo resolutorio, que se encuentra en el
mismo caso; el mituo disenso y la voluntad de uno de los contra-
tantes, reconocida como tal causa extintiva en el contrato de man-
dato, y por @ltimo, la rescisién y nulidad, bajo la expresién gené-
riea invalidacion del acto juridico contractual.

Del pago

Iis el medio natural y comin del cumplimienvo de las obligacio-
nes; representa su consumacién, y constituye la entrega completa
de la cosa 6 el cumplimiento 6 la prestacion integra del hecho 6
gervicio en que consiste el objeto de la obligacién. Mientras la cosa
no hubiese sido entregada completamente 6 la prestacién no se haya
hecho, no puede decirse que hay pago, cuyos elementos, designados
con voces latinas, son: QUIS, QUINAM, QUID, CAUSA, QUOMODO, UBI,
QUANDO, SPENSZ y PACTA ADJUNTA.

Puede hacer el pago cualquiera persona que tenga interés en el
cumplimiento de la obligacién, ya lo conozca 6 lo apruebe 6 ya lo
ignore el deudor, porque 4 éste le conviene libertarse de la obliga-
cién. El que pague por cuenta de otro puede reclamarle lo que hu-
biese pagado, 4 no haberlo hecho contra su expresa voluntad; en
este caso solo podré repetir del deundor aquello en que le hubiese
sido 1til el pago.

El art. 1.158, cuyo es lo arriba dicho, presenta cuatro situacio-
nes: 1. Que el pago lo realice el deudor 6 cualquiera persona inte-
resada en la obligacidén; (para que se extinga la obligacion ha de ser
total); 2.> Que lo verifique un tercero con conocimiento y aproba-
cién del deudor; 3.* Que ese deudor ignore el pago; en estos casos
el pagador tiene derecho & reintegrarse de lo que hubiere sido sa-
tisfecho, siendo de consignar que, segiin la ley 76 Dig. DE soLuUw.,
cuando un tercero ha pagado por el deudor, queda subsistente en
favor de aquél la obligacién primitiva, si antes del pago 6 en el
acto de verificarlo hubiese obtenido la cesién del derecho del acree-
dor, y aunque ésta no hubiese mediado (ley 44 Dig.), tendrd de-
recho el tercero 4 recobrar de! deudor lo que hubiese pa-
gado; y 4.* que el pago lo haya hecho el tercero contra la voluntad
del deudor, en cuyo caso puede repetir contra éste en aquello
en que le hubiera sido ttil el pago, con lo cual no estin conformes
las leyes 6, 20 y 40 Dig. DE MANDAT.; 3.%, tit. 14, Part. 5.2, y la 24
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C6d. NuG. ¢rsT., pues en el Derecho romano ese pago contra, 1g
luntad del deudor no autoriza al acreedor para exigir aquelly ¢
hubiera sido fltil, como preseribe el Cé6digo, considerandeo Qj
hecho en esa forma como una donacién. ]
Comparando el Cédigo y la Legislacion romana, observan
mientras el primero considera extingnida 1PSO FACTO la ol
por el pago que verifique un tercero con conocimiento ¢ aprg
de éste, 6 aunque lo ignore, el segundo, el Derecho romano, g
subsistente la obligacién en favor de un tercero que puede o
del acreedor la cesién de su crédito, constituyendo esto una
gacién, supuesto antijuridico, porque lo que se ha exting i
puede ya transmitirse.
Segtn el art. 1.159, el que pague en nombre del deudor, i lgn
dolo éste, no podra compeler al acreedor 4 subrogarle en sus g
chos. De manera que el Cédigo, sin establecer explicitamen
subrogacién en el segundo apartado del art. 1,158, la reconoce ¢
una manera implicita, puesto que, de cierta manera, la incluye
el 1.159. 2
Combinando estos textos, pueden presentarse las siguient
tuaciones juridicas: 1.> Que el tercero pague con conocimien
aprobacién del deudor (ambas circunstancias han de concurrir,
to que se hallan ligadas por la copulativa «y»), sin que ese pa,
exija del acreedor que le subrogue en sus derechos. Si esto oe
la obligacién queda extinguida, con derecho ese tercero 4 exi
deudor lo que hubiese pagado, teniendo por titnlo de reclam
la obligacién, porque se ha extinguido, sino el acto juridico «pa
que une 4 ese pagador con el deudor, constituyendo esto una co
vencién técita, con la eficacia que le han dado ese conocimiento
aprobacion. Pero si el pagador exige del acreedor que le sub:
en sus derechos, puesto que se coloca en el lugar que éste ocu
tiene derecho 4 ser reintegrado, ejercitando las mismas aceis
que aquél tenfa, derivadas de una obligacion que no se ha
guido, sino que, su extructura no ha variado mas que en camb
la persona del acreedor; en vez de éste, es el tercero que ha p
la deuda. 2.* Si ese tercero ha verificado el pago sin constarl
deudor, como quiera que no existe ese requisito de la aprobac
carece de derecho para compeler el acreedor 4 que le subrogue
sus facultades, porque si esto se permitiese, por mala intencién d
tercero oficioso, las consideraciones que el acreedor quisiere gu
dar al deudor no se las tendria ese pagador, armado, con la suh
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-
gacl'éﬂa de las acciones, acaso expeditas, derivadas de la obligacién.
psto también es aplicable cuando el deudor se opone al pago, pues
¢i ignordndolo no cabe la subrogacién, menos debe proceder opo-
piéndose & que aquél se verifique. Y si el acreedor quiere subrogar
4 ese tercero en sus derechos jpuede hacerlo? El Cédigo dice que no
podré. ser compelido; pero si tal cosa se permitiese resultaria que,
por oficiosidad de cse tercero, ignorando el pago @ oponiéndose el
deudor & que se haga, se encontraria éste en situacién de desventa-
ja, con la circunstancia de que quedaria, por tal suerte, barrenado
¢l fundamento que ha tenido la ley para conceder, en tales casos,
]a subrogacién, aparte de que esto constituiria un modo de disimu-
Jar una cesién de crédito.

Pero ya que el pagador no tiene ese derecho para compeler al
acreedor 4 que le subrogue en sus facultades, puede repetir contra
¢l deudor al objeto reintegrarse de lo satisfecho, asi como éste puede
exigirle la indemnizacién de perjuicios que el pago le haya produci-
do, incumbiéndole la prueba de su existencia y no al tercero. 3.* En
el caso de que el pago se haya hecho contra la expresa voluntad del
deudor, no tiene derecho ese tercero & reintegrarse en totalidad de
lo satisfecho, sino unicamente en aquello en que le hubiera sido ttil
¢l pago, porque puede resultar que entre el deador y el acreedor exis-
tan cuentas pendientes, de las cuales pueda surgir una compensa-
c¢ién 6 que la denda hubiese prescrito, y no porque ese tercero haya
verificado el pago, tenga que sufrir perjuicio el dendor que hubiera
podido oponer esas f otras excepciones 4 la reclamacion, 6 tenga que
deducir de la cuantia de ésta los perjuicios, probados, que hubiese
gufrido el deudor. Depurdandose en el juicio ordinario correspondien-
te si ese pago fué ttil al deudor y caso afirmativo, en qué extension
60 cantidad, es como, por el resultado del juicio, podrd reintegrarse
de aquello que hubiese prestado utilidad al obligado, por ser de
justicia y de equidad que nadie se enriquezea con perjuicio de otro;
bien entendido que el art. 1.158 exige que en tal caso haya por par-
te del deudor expresa voluntad contra el pago que realice el tercero,
circunstancia que no hay que inferirla, antes ha de resultar acredi-
tada, porque lo regular es que el pago se haga por otro, ya con cono-
cimiento 6 aprobacién del obligado, ya ignorandolo éste, siendo raro
el caso en que media esa oposici6n.

+C6émo se demuestra que el dendor ignoraba el pago, en el mo-
mento de hacerse, supuesto sobre el cual descansa el art, 1.159? Por
tratarse de una cuestién de hecho, al Tribunal A QUO corresponde

24
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apreciarla; pero como la subrogacién de derechos del dendop
expresa el Cédigo de una manera terminante en el art. 1,15 )
que hay que colegirla leyendo el 1.159, creemos que, no cons
acreditado el hecho de la aprobacién, ya de palabra, ya por eg
ya con hechos, no cabe aquélla, pues en tanto tlene eficier
cuanto representa el establecimiento de un nuevo lazo convengior
que solo con la aprobacién referida se establece entre el deud6
tercero, sin que éste pierda el derecho 4 reintegrarse de lo pagag
No es necesario para el pago el concurso del deudor (sen
de 4 de Noviembre de 1897 y Res. de 22 de Marzo de 1898).
acreedor no puede impedir validamente el pago hecho por un te
(sentencia antes dicha). Iin materia de retracto de fincas adjudi
4 la Hacienda pablica por débitos de contribuciones. debe adn;
por las oficinas provinciales el pago de los débitos y gastos d
pediente 4 cualquiera que lo solicite, bien sea en nombre pre
bien como gestor de negocios ajenos (R. O. 15 Abril de 1904; |
Presupuestos y R. O. de 29 Enero de 1906). A la sombra d
disposiciones se comete el absurdo de que el retracto se
favor de quien no es, realmente, el deudor, pudiendo quedar
defraudado. : ]
Entre el que paga una deuda y aquél por quien paga, 86
blece un lazo, una convencién 4 la que no pueden menos de sar‘
cables las condiciones generales para la validez de los contra
siendo una de ellas la licitud de la causa de la obligacién, sin :
requisito no produce efecto alguno este contrato (Sent. de 1.° d
nio de 1904). ¥
Bl art. 1.158 se refiere al que paga voluntaria G oficiosal
por otro, circunstancia que no concurre en quien se vié ob
satisfacer un censo que gravaba la finca de su propiedad (sen
cia de 3 de Junio de 1906).
En las obligaciones de dar no sera valido el pago hecho ponq
no tenga la libre disposicién de la cosa debida y capacidad ]
enajenarla. Sin embargo, si el pago hubiere consistido en una ¢
tidad de dinero 6 cosa fungible, no habra repeticién contra el act
dor que la hubiese gastado 6 consumido de buena fe (art. 1 160)
En la biologia de la obligaciéon aparece el pago como causa €
tiva de la misma por parte del obligado, y respecto del acreed
que llamariamos la consumacién de su derecho, constituido en
servicios y abstenciones. En su virtud, no puede entregarse
cosa que la debida, por ser el objeto material de la relacién jur
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otra extraila 4 la misma; y como esa enfrega constituye un acto
“dlspomblhdmd, ya sea el deudor, ya un tercero, ha de tener la
"UuLTAS AGENDI, pues en otro caso resultaria viciado desde su
prigen un acto juridico como es el pago, consumador de la obliga-
¢ién. Pero esto no puede tomarse en absoluto; tiene una excepeioén y

tratindose del pago consistente en una cantidad de dinero, de
fma consumible por su naturaleza 6 por su uso. Exigir la devolucion
' Je l]a misma, 80 color de que el pagador carecia de la libre disposi-
n de ella, esto es, de su dominio y de que era incapaz para ena-
jgmu"la resultaria de imposible repeticién, tratdndose de dinero gas-
‘H’“do 6 de cosa fungible consumida, no obstante lo cual, si bien no
| puede en estos casos devolverse, hay que distinguir en si el que la
F‘“té 6 consumi6 procedié de buena 6 de mala fe; en 6l primer caso, y
Jgnpuezsto el hecho consumado, esto es, que se ha gastado el dinero,
600n5(1m1d0 la cosa fungible, no hay derecho de repeticién contra
ﬂ, ni por el pagador, ni por sus representantes legales, en tanto que
‘en el segundo, cabe la repeticion para que devuelva, si no las mis-
'mas monedas 6 efectos que las representen 6 la cosa fangible, puesto
‘que se han gastado 6 consumido, ofro tanto que equivalga 4 ello,
{4l objeto de la reintegracién de valores; bien entendido que las pala-
bras «buena fe», empleadas en el precepto, no pueden tener otro
{sentido que la creencia del cobrador desde que recibi6 el dinero 6 la
osa hasta que lo gastdé 6 consumid, de que quien hizo el pago tenia
hlibre disposicién de ello y podia enajenarlo; de modo que no cabe
‘on esto soluciéon de continuidad, porque podia resultar buena fe al
recibir el pago y mala fe al gastar 6 consumir el objeto en que con-
sistia éste.
. Dicho articulo del Cédigo concuerda con la ley 19 Dig. DE VERB.
CRED.; leyes 14, 64 y 78 Dig. D& soLUT; y ley 177 Dig. DE REG.
JUR.; pero afiaden que también serd vélido el pago, cuando el deu-
dor no sea duefio de la cosa 6 carezca de la capacidad para enaje-
nar si el acreedor adquiere por la prescripeién el dominio de lo re-
tibido. Son cosas distintas la validez del pago, y la pérdida del
derecho 4 reclamar lo pagado por haber preserito la accién. Claro
fue ésta atribuye 4 ese acreedor la facuitad de no ser privado de la
©8a, no porque el pago fué valido, sino porque se acoje 4 los bene-
ficios de 1a ley que establece la prescripeién.

En las obligaciones de hacer, el acreedor no podrd ser compeli-
o & recibir 1a prestacion 6 el servicio de un tercero cuando la ca-
lidaq ¥ circunstancias de la persona del deudor se hubiesen tenido

By
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en cuenta al establecer la obligacién (art. 1.161 del Cédigo
rresponde 4 la ley 31 Dig. DE sorLuT). Esta dice que o]
no viene obligado & recibir la prestacion de un tercero si ﬁ'
terés en que lo sea por el mismo deudor; de modo que 4 gy
tad ¢ interés se ha de estar, cosa que el Cédigo no determing
absoluto, porque si al contraerse la obligacién no se tuyi
cuenta la calidad y circunstancias del obligado 4 hacer,
tercero prestar por €l la obligacion.

Cuinam

El pago debera hacerse & la persona en cuyo favor
coustituida la obligacién 6 4 otra autorizada para recibir
nombre (art. 1.162 que corresponde 4 las leyes 49, 89 y 95 |
SOLUT.; y 180 id. DE REG. JUR.) las que prescriben que el
verificarse al acreedor 6 & la persona designada por él, por
‘6 por la Ley para recibirlo en su nombre, y anade la ley 26 I
DE DONAT. INT. VIR. ET UXOR, que no es vilida la consignaci
luntaria de una cantidad hecha por el deudor en persona An'v“.;
rizada para recibirla. ;
El pago hecho 4 una persona incapacitada para administ
bienes serd valido en cuanto se hubiese convertido en su
(apartado 1.° del art. 1.163 que corresponde 4 las leyes 47_ :
soLul., y 4.* Dig. DE DOL. MAL. EXCEPS.) y afladen las leyes
65 y 100 Dig. DE SOoLUT. que el pago hecho 4 los tutores ) 1?
dores es vélido, atin cuando se haya hecho 4 uno solo, mien
esté privado por el Juez de la administracién. El pago hee
intervencién de los tutores 6 curadores puede rescindirse
restitucién por entero, excepto si se ha verificado mediante
6 mandato del Juez 6 si lo pagado consiste en los crédit;
tes del patrimonio administrado (ley 1.* Cdd., SI ADV. SOL
idem. SI TUT. VEL CUR. leyes 25 y 27 il. DE ADM, TUT.).
También serd vélido el pago hecho 4 un tercero, en
hubiese convertido en utilidad del acreedor {art. 1.163).
cuerda con las leyes 21 Dig. DE soLuT. y 12 Céd., IBID.
de gue el pago hecho 4 una persona que no esté autoriz
acreedor, es valido si éste lo ratifica 6 si se ha aprov
mismo, o
El pago hecho de buena fe al que estuviese en posesion
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it liberard al deudor (art. 1,164, que, en parte, corresponde & las
eyes 11 y 95 Dig. DE SoLUT. preseriptivas de que el pago hecho
4 la persona designada por el acreedor para recibirlo es vélido); pero,
aiiaden, que esta validez se tiene aunque el designado sea inca-
; de contratar. Mejor se corresponde ese articulo con la ley 6.%
gitulo 14, Part. 5.* Es de ahadir que, segin la ley 81 Dig. id,, la
faenltad de hacer el pago 4 la persona designada, cesa por la muer-

‘te de la misma, 4 no ser que al indicarla se hubiese atendido 4 una

ealidad que pasa 4 sus sucesores; esa persona designada, no puede
pacer otra cosa que recibir lo adeudado, pero no novar la obliga-
gion, ni eximir de ella al deudor (ley 10 Dig. DE soLUT.).

No serd valido el pago hecho al acreedor después de habérsele
ordenado judicialmente la retencion de la deuda: art. 1.165, que co-
prresponde 4 la ley 57 Dig. DE SoLUT. preseriptiva de que el pago
hecho al acreedor en contravencion 4 un mandato de embargo no
gord eficaz con respecto 4 los que lo hubiesen instado, quienes po-
dran obligar al deudor 4 reiterarlo, con derecho 4 rezobrar del acree-
dor lo que le hubiesen satisfecho. Kl pago hecho al apoderado del
acreedor es vélido, atin después de la revocacién de los poderes 6
muerte de éste, si el deudor ignoraba estas circunstancias (leyes
12, 23, 34 y 58 Dig. DE SOLUT.).

Estudiando los preceptos del Cédigo y las leyes romanas antes
citadas, es de consignar que mantienen entre si una estrecha rela-
¢ién: que aquél no ha llevado 4 la materia del pago prescripeio-
nes del Derecho romano, por considerar que su colocacién es mas
propia del contrato de mandato, como asi lo ha hecho, y por tltimo,
que obligando en Cataluiia y en Navarra las disposiciones del Co-
digo relativas 4 la institucién tntelar, & é1 y no al Derecho romano
hay que acudir en lo referente al pago de deudas realizado en las
personas de los tutores, no de los cnradores, pues éstos ya no se
nombran, y puesto que existe correspondencia entre ambas legisla-
ciones, dedicaremos algtin comentario 4 los citados textos del Cédigo.

No es preciso que se verifique el pago 4 la persona 4 cuyo favor
€8t6 constituida la obligacién, pues ésta puede haberlo cedido 6 ha-
ber fallecido; 4 quien debe hacerse es al poseedor legitimo del crédi-
to, al verdadero acreedor 6 4 la persona autorizada para recibirlo en
8 nombre, provenga su representacion de la Ley, como la de los
menores 6 incapaces, 6 del mandato, 4 base de que se halle faculta-
do, ya por la naturaleza del poder, ya por la especialidad que econ-
tenga, segtin los casos, Asf es que, salvo declaracién precisa y con-
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traria, la eficacia de los poderes, en cuanto 4 recibir pagog gj,
como dice Manresa, 4 los que se relacionen directamenta
bienes ¢ intereses de cuya gestién se trate, y nunca § coby
no tengan con tal gestion ese directo enlace. Y como e]
puede referirse 4 la venta, creemos que el apoderado, aunque
exprese el documento, puede recibir el precio, & menoy de
prohiba, toda vez que ese hecho y su correspondiente entregy, ¢
cosa, constituyen los momentos de consumacién, ya coets
posteriores uno del otro. v,,
El poder para arrendar atribuye facultad para cobrar 105‘
leres 6 rentas por razoén de los contratos que el apoderado i
El arrendatario, aunque no esté facultado para cobrar, si
pago, lo mismo que si lo recibe un tercero, es vilido si ge a
convertido en utilidad del acreedor. Y respecto del pago hecha
incapaces, aceptamos esta distincion que hace Manresa, deriy
la extension distinta que la incapacidad puede tener: no sier
soluta, si el cobrador es capaz para recibir la prestacién
naturaleza, el pago es vélido, como el que se verifica al hijo d
lia, aunque menor, que ejerce profesion 6 industria y vive con
tiva independencia de su familia, 6 4 la mujer casada resp
ciertos bienes 6 actes, favorecida por las capitulaciones matrin
les 6 en situaciones en que respecto de su marido puede encon
de modo que el que no sea incapaz de recibir el pago, ann
sea respecto de otros actos, puede recibirlo. Si son incapaces
la naturaleza de la obligacién, se han de valer de sus represé,
legales, pero si ellos reciben el pago serd vélido, en cuanto
biese convertido en su utilidad; esta palabra supone que lo p
se puede conservar y se conserve para aplicarlo 4 fines racion
en provecho del incapacitado 6 que tuvo una aplicacién nece
atil al mismo. Pero si al incapaz no le reporta ninguna utili
pago, afin cuando faera para atenciones 6 gastos suyos, sin
nota, pueden, tanto é1 al adquirir 6 recobrar la capacidad, com
representantes legales, exigir la satisfaccién de la deuda, pi
diendo de ese pago, por constituir una forma técita de donaciél
Es de citar la Sent. de 28 de Febrero de 1896 declarativa de.
la entrega de lo adeudado hecha 4 un tercero, aunque se hag
error y de buena fe, no libera al deudor de su obligacién de p:
Es vélido el pago hecho al acreedor primitivo que desconoc
cesion del crédito 6 la incapacidad sobrevenida 4 aquél, como el
rificado al cesionario, aunque después se invalide la transmisis
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¢l que se verifica 4 los herederos que hayan adquirido el crédito de su
causante, de tal manera instituidos 6 declarados, aunque posterior-
mente pierdan, por resolucién judicial, la representacion del cuIUs
que ostentaran, pues el deudor obré de buena fe, verificando el pago
4 quienes podian recibirlo, sin perjuicio del derecho que 4 los perju-
dicados compete contra el que recibi6 el cobro. El elemento moral,
Ja buena fe, unido al elemento juridico, posesion legitima del crédi-
to, son los factores que contribuyen & dar validez al mismo, siendo
de citar, por lo que respecta al pago de deuda retenida, la sentencia
de 12 de Diciembre de 1904, declarativa de que, siendo nulo el pago
verificado por un ayuntamiento en la persona que ostentaba el ca-
rdcter de heredero del acreedor por efecto de haber mediado la reten-
¢ién judicial, no puede el deudor gozar del beneficio del art. 1.164,
y debe pagar al verdadero acreedor el importe del capital y los inte-
reses de demora desde el dia del requerimiento, precisamente porque
no hay buena fe por su parte, pues no le es permitido contrariar un
decreto tomado por la autoridad judicial en el ejercicio de sus fun-
ciones.

Quid

E1 dendor de nna cosa no puede obligar 4 su acreedor 4 que reci-
ba otra diferente, aunque fuera de igual 6 mayor valor que la debida
(art. 1.166 que concuerda con la ley 2.* Dig. DE VERB., CREDIT,
y 16 C6d. Dr soLuT.), afiadiendo la ley 50 Dig. DE SOLUT. que si el
acreedor hubiese recibido por error una cosa no debida, puede de-
volvérsela al deudor y reclamar la que realmente formaba el objeto
de la obligaci6n; disposicién aplicable al caso de que, verificado el
pago en moneda de diferente especie de la convenida, hubiere sufri-
do perjuicio el acreedor (ley 99 Dig. id.)

Puesto que la cosa 6 el hecho constituyen el objeto de la obliga-
ci6n, éste y no otro debe pagarse. Y si al acreedor le conviene reci-
bir cosa distinta que sea ignal, mejor 6 peor que la convenida jpodri
recibirla? Creemos que si, porque lo que el Coédigo y el Derecho
romano prescriben es que el deudor no tiene derecho 4 obligar al
acreedor 4 que reciba cosa diferente, ni sustituya un hecho por otro
de lo que se haya convenido. Habiendo error en el recibo de la cosa,
creemos que debe deshacerse, probado que sea por el acreedor, y
como quiera que en tal caso no queda extinguida la obligacién,
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aquél debe devolverla para exigir la que le corresponda, sin que,
por tal cambio, pueda reclamar indemnizacién.

Cuando la obligacién consista en entregar una cosa iudetermin&
da 6 genérica (en este caso la obligacién se llamn genérica parg dis.
tinguirla de la anterior que toma el nombre de especifica) cuya cali.
dad y circunstancias no se hubieran expresado, el acreedor pg po-
drd exigirla de la calidad superior, ni el deudor entregarla de la in-
ferior, precepto éste contenido en el art. 1.167, que concuerda con
el § 33 de la Instituta DE AcT., leyes 18 y 19 Dig. Epic. y que 86
halla informado en un principio de equidad, procurando suplir 1y
falta de declaracion precisa en esa clase de obligaciones; de manery
que, como dicen dichas leyes romanas, cumple el deudor entregando
una cosa mediana, si la designacion se hubiera hecho solamente por
la especie, afiadiendo la ley 33 Dig. DE SOLUT., cuyo texto no pe
gistra el Cédigo por ser innecesario, que ni en tal caso, nien el de
ser alternativa la obligacién, el deudor puede dar una cosa que se
halle deteriorada. Claro estd que, para la aplicacién del art. 1.167,
reza el criterio judicial, fundado 6 separado del dictamen de peritos,
acerca de si la cosa que se entrega es de superior 6 inferior calidad,
de la genericamente contratada.

Spensae

Los gastos extraoficiales que ocasione el pago serdn de cnenta
del deudor, puesto que constitnye la consumacién de la obligacién
en el orden normal, sin que se comprendan los incidentales super
fluos, antes deben concretarse 4 los (ue sean consecuencia de aquél;
asf, por ejemplo, los actos notariales de la carta de pago, el timbre
y el impuesto de derechos reales, porque todos estos gastos se ocasio-
nan extrajudicialmente. Respecto de los judiciales, decidird el Tribu-
nal con arreglo 4 la‘ley de Enjuiciamiento civil, bien entendido que
los antes dichos, ocasionados por la carta de pago, son de carfieter
extrajudicial, atin cunando la cuestién se haya ventilado en los Tri:
bunales.

El art. 1.168, al prescribir que el Tribunal decidird con arreglo
4 l1a ley de Enjuiciamiento civil, se refiere 4 6ésta como norma de
procedimiento y en cuanto contiene preceptos relativos & costas,
cuya imposicién se halla autorizada por el art. 1.902 del Cédigo
(Sents. de b de Mayo y 6 de Octubre de 1894 y 26 de Noviembre
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de 1897), pues la ley 8.2, tit. 22, Part. 3.%, que castiga con las costas
al litigante temerario, no puede citarse después de la publicacion
del C6digo, derogatorio de este cuerpo legal, como tampoco cabe la
cita de jurisprudencia fundada en aquella ley (Sents. de 3 y 14 de
Marzo de 1896).

A menos que el contrato expresamente lo autorice, no podrd
compelerse al acreedor & recibir parcialmente prestaciones en que
consista la obligacién, precisamente porque el pago es la solucién
total y natural de la deuda. Sin embargo, cuando ésta tuviere una
parte liquida y otra iliquida, podr4 exigir el acreedor y hacer el deu-
dor el pago de la primera, sin esperar 4 que se liquide la segunda.
Asi lo dispone el art. 1.169 que faculta al acreedor para exigir el
pago de la parte liquidada sin tener que esperar & la liquidacién de
la otra (Sent. de 7 de Octubre de 1899). Ese articulo se halla, en
parte, conforme con las leyes 21 Dig. DE REBUS COREDIT.; 117
Dig. DE VERB. SIGN.; y 15 Dig. QUIB. MOT. PIG. SOLYV,, prescripti-
vas de que el deudor no puede verificar por partes el pago de la
deunda, annque la cosa sea divisible, &4 menos que el acreedor lo con-
sienta, afiadiendo dicha'ley 117 que los intereses y demés accesio”
nes iliquidas de la deuda no forman parte de ella, y el acreedor no
puede rehusar el pago de la parte liquida, aunque no se le ofrezca el
de la no liquidada. E1 Cédigo y el Derecho romano se corresponden.

Habiendo disconformidad acerca de si una parte de la deuda es
6 no liquida, al Tribunal importa apreciarlo, sin que el acreedor -
pueda resistirse 4 cobrar la que verdaderamente sea liquida, pues se
expone # las consecuencias de la consignacién judicial, ya que no
puede cobrar intereses de la cantidad que se le ofrece en pago,
y resuelto que sea este caso por los Tribunales mediante la protesta
del acreedor cuando fué compelido 4 que recibiese la parte liquida,
y en la hipdtesis de que venza, podrd elegir entre exigir el pago
completo 6 la devolucién de 1o que con su protesta hubiese recibido,
considerdndose no cumplida la obligacién y con derecho, ademds, 4
la indemnizacion de perjuicios, seglin sean los supuestos 4 que esta
eleccién se refiere y 4 base de que los haya sufrido.

El pago de las deudas de dinero deberd hacerse en la especie
pactada, y no siendo posible entregar la especie, en la moneda de
plata @ oro qne tenga curso legal en Kspatia. Asi lo dispone el ar-
ticulo 1.170 que, al emplear las palabras «curso legal en Espafia», no
dice monedas espaiiolas acuiiadas por el Estado nacional, una de las
facultades que integran la soberania, sino «que tengan curgo legal»,
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como significando que puede llegarse 4 la unién monetaria e
nas naciones con Hspafia, que es hoy bimetalista, al con
otros estados, como Francia, que son monometalistas y i,
patrén oro por tipo, siendo la plata moneda fraccionaria, y cabe gya
4 virtud de ese acuerdo, se disponga qué moneda es la de curg |
entre las naciones convenidas, lo cual contribuiria & la haja d'
cambios de valores. £

Ese articulo se refiere exclusivamente al modo de pagar lag
das, que lo sean en metélico; pero no 4 las de entregar otras eq
6 valores por méas que estén expresadas por una cantidad nop
que sirva de base para regular un rédito 6 una participacién Oll
haber comfin, como sucede generalmente en las acciones de lag.
ciedades mercantiles é industriales (Sent. 24 Noviembre de 189

La entrega de pagarés 4 la orden, letras de cambio y otros doc
mentos mercantiles—aifiade el precepto,—solo producird los efe

acreedor, se hubiesen perjudicado. Entretanto la accién deriys
la obligacién primitiva quedard en suspenso.
No es preciso que esos documentos representen operaciones n
cantiles; basta que sean pagarés 4 la orden 6 letras de camb
otra clase de efectos para que se hallen comprendidos en dicho
ticulo, y puesto que en tanto se entregan en cuanto han de pag
es claro que en otro caso no existe el pago, 4 menos de que el s
dor sea culpable de que se perjudicaran; y como el pago de
efectos es un hecho problematico que entrania una condicién ita,
acerca de si se prosperard 6 no la acuén derivada de la obhgaci
primitiva, queda, en el interin, en suspenso, 4 menos que otra
se hubiera convenido.
No se halla en el caso del art. 1.170 la entrega de bllletos del
Banco de Espafia, porque ni son moneda acuiiada, si que fiduciari;
ni tienen, aunque su emisién se halla regulada por el Cédigo de
mercio, la consideracién de documentos mercantiles 4 que el
cepto se refiere, ante lo dispuesto en la ley constitntiva d
Tstablecimiento y el privilegio de que goza; de manera que el acr
dor puede negarse 4 recibir la cantidad en billetes, pero, admifid
el pago, 1PSO FACTO, queda hecho.
Hste deberd ejecutarse en el lugar que hubiese designado I
obligaci6n; en otro caso y tratdndose de entregar una cosa dets
nada, deberé, hacerse donde ésta exista en el momento de consﬁt ?
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del domicilio del deudor. Esto dltimo constituye la regla general, de
]a que son excepciones lo antes dicho.

La obligacion, lo mismo consista en cosa, que en hechos, que en
abstenciones, sea aquélla determinada ¢ indeterminada, debe cum-
plirse en el lugar que se hubiese designado, sin que quepa suponer-
lo, ni bastan las meras afirmaciones del demandante, sino que es ne-
cesario que exista algtin fundamento racional 6 indicio que lo de-
muestre, porque, de otra suerte, quedaria al arbitrio del actor privar
al demandado de su propio fuero; esta es la doctrina contenida en
Sent. de 29 de Abril de 1897.

No habiéndose expresado el lugar donde el pago debe verificarse
y, tratdndose de entregar una cosa determinada (y esto debe hacerse
extensivo 4 las obligaciones de hacer si recacn en cosa determinada)
deberd hacerse el pago donde exista en el momento de extinguirse
la obligacién. No es preciso que la cosa sea individual 6 especifica;
cabe también en la genérica si se halla referida 4 nn grupo 6 cuali-
dades determinadas, por ejemplo, una ganaderia 6 una fabrica espe-
cialmente designada «que permita localizar el género asi reducido»,
palabras de Manresa. En este caso el pago debe verificarse donde
exigta en el.momento de constituirse la obligacién, porque se presu-
me que alli quisieron el deudor pagar y el acreedor percibir el obje-
to de la obligacion. Pero si la cosa es indeterminada, y entre éstas,
el pago de una cantidad, el lugar de éste serd el del domicilio del
dendor, cuyo juez es el competente para conocer de la demanda.
(nfim. 1.° art. 62 de la ley de Enjuiciamiento civil).

La ley 98 Dig. DE SOLUT. y DE EO QUOD. CERT. LOC. prescribe
que el pago debe hacerse en el lugar sefialado y, no estdndolo, en
el del contrato; esto, no se separa de lo estatnido en el Cédigo, bien
que éste da reglas més precisas, que son supletorias en los {territo-
rios que se rigen por el Derecho romano, tanto mas cuanto que se
hallan apoyadas en la ley procesal, de general observancia.

Disponen: la ley 9.* Dig. DE SOLUT., que el deudor de un cuerpo
cierto y determinado queda libre de la obligacion entregdndolo en
el estado en que se halle, y que en todo caso queda 4 salvo al acree-
dor su derecho para exigir de aquél la responsabilidad & que haya
lugar en virtud de la naturaleza del contrato; la ley 70 Dig. DE
soLuT., que debe hacerse el pago en el dia convenido, y que si
el plazo se hubiese estipulado en favor del deudor, podrd éste ve-
rificarlo afin antes de su vencimiento, y la ley 17 id., que si
la deuda fuera condicional, puede ser pagada antes del ecumplimiento
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de la obligacién. Remitimos al lector 4 lo dicho en el estudiq
obligaciones condicionales y 4 plazo. Son también de citar Jyg
4.* Dig. DE COND. TRITIC. y 22 Dig. DE REB. CRED. de que g
caso de tenerse que pagar la estimacién por la falta de cumpli
to de la cosa prometida, se regulard aquélla por el precio que

ésta en el lugar de la entrega el dia que debié verificarse,

De la imputacion de pagos

debe utilizarlo en ese momento, tratdndose de obligaciones ¢i
para las cuales se ha eserito el art. 1.172, y no para las obligadi};
naturales, 4 no ser que el deudor quisiere cumplirlas utilizando
derecho de imputacién. La ley consagra, como primera formﬂé
ésta, la de voluntad del deudor, pues nadie mejor que ¢l sal
cuél de las obligaciones, con respecto 4 un mismo acreedor, q
pagar.
Mediando 6 no esa declaracién del deudor, si éste aceptar
acreedor un recibo en que se hiciese la aplicacién del pago, no
dr4 reclamar contra ella, por cuanto esto ya constituye un
nio y, por tanto, una legalidad surgida con ocasién del acei
de pago; pero tal imputacién que el acreedor haga puede ser i
dada por el deudor, si medié en su informacién dolo, error, fu
miedo, ete. Son cosas distintas la invalidacién en la imputacién
pago y la de la obligacién que le di6 origen. st
Si la deuda produce interés, no podrd estimarse hecho el
por cuenta del capital, mientras no estén cubiertos los interes
eg porque la satisfaceion de éstos y la de aquélla, en interés;
acreedor, forman un todo de exigibilidad. De manera que ain
do el deudor declare que la imputacién se haga 4 la deuda (jq
venga interés, no puede estimarse hecho el pago por cuenta dé
pital, debiendo destinarse la cantidad 4 la satisfaccién de los ir
reses, que son la renta de ese capital. La regla del art. 1.172 se
escrito en beneficio del acreedor, en tanto que la del 1.174 1§Q
ficia al deudor y tiene cardcter subsidiario, en defecto de las
teriores. Con efecto; cuando no pueda hacerse la imputacion po
mediar la declaracién del deudor, ni porque el acreedor haya d
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recibo, ni porQue la deuda produzca intereses 6 los produzcan to-
das las deudas, se estimara satisfecha la més onerosa al deudor
entre 1as que estén vencidas, y si éstas fueren de igual naturaleza
y gravamen, el pago se imputard 4 todas, 4 prorrata.

Ilart. 1.174 es sumamente elastico, pues resulta dificil la determi-
pacion de reglas d priori. Es méas onerosa la deuda para el obligado
en clase de deudor prinvipal, que en la de fiador, y que la que ten-
ga por solidaridad; pues en el primero de estos dos casos hay uno
que responde primeramente y en el segundo ese deudor puede re-
petir contra los otros compafieros de vinculo. Entre dos deudas,
es mis onerosa aquella cuyo interés resulte superior al de la otra,
circunstancia que también concurre en la que tiene garantia real
respecto de la que solamente es simple 6 personal, y lo mismo de-
cimos de la que tenga clausula penal en relacién con la que carezca
de ésta, y la que tiene condicién liquida frente 4 la no liquidada,
y la que sea de cuantia mayor, compardndola con la de menor.
Todo esto es de apreciacion en concreto, no excluyente, en algunos
casos, de que bajo el aspecto personal puede considerarse entre dos
deudas que afecten al honor 6 crédito del obligado, como méas one-
rosa la que mayormente le desacredite.

Establecen la Inst. § QUIB. MOD. TOLL. OBLIG. y la ley 34
Dig. DE SOLUT. que en virtud del pago queda libre el deudor de la
obligacion y de todas las consecuencias de la misma, salvo la res-
ponsabilidad en caso de eviceion 6 vicio de las cosas entregadas, y
afiaden las leyes 1 y 3 Dig. 1BID. que si el deudor no ha hecho ma-
nifestacion al pagar una de las deudas para imputarlas en el pago,
puede verificarlo el acreedor, recayendo la imputacién en la deuda
que sea mas gravosa 4 aquél. El acreedor no puede hacer la aplica-
cién al pago de una deuda natural, existiendo ofras mixtas (ley 94
Dig. Dx soLuT. ley 21 C6d. DE USUR.) No habiéndose hecho la im-
putacién por el deudor ni por el acreedor, se aplicard el pago & las
deudas ciertas y vencidas y no 4 las litigiosas ¢ dependientes de
condicién 6 plazo (leyes 2.> y 103 Dig. DE SOLUT.)

Siendo varias las deudas ciertas y vencidas, la imputacién se
hard: 1.° A aquellas en cuyo cumplimiento esté interesado el honor
del deudor (leyes 7.> y 97 Dig. DE g0oLUT.) 2.° A las contraidas con
cldusulas penales 6 que devenguen intereses (leyes 4.* y 97 Dig. id.)
3.° A las que estén aseguradas con prenda, hipoteca ¢ fianza (leyes 5.
Y 97 Dig. id.) y 4.° A aquellas 4 las cuales esté obligado el deudor en
nombre propio, con preferencia 4 las provinientes de fiaduria (ley 97
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Dig. id) En igualdad de circunstancias, el pago se imputarg
deuda més antigua, y si son de una misma fecha, 4 prorraf
yes 1, 3, 4, 5, 6,8, 24, 87 y 89 Dig. 1d.) Si la suma pagada es mq
que la deuda & cuya extincién debe imputarse, se aplicar4 el pe
la que después de ellas sea mas preferente segfin dicha orden (le
y 102 Dig. id.) Si la deuda devenga intereses se har4 la impu‘ ,
4 los mismos con preferencia al capital (ley 1.* C6d. Dr 801,
leyes 5." y 48 Dig. 1d.) El fiador @ otro secundariamente oblig
que pagare & nombre del principal, podrén hacer la imputacién ej
deuda de que sean responsables (ley 97 Dig. id.)

Parangonando las disposiciones del Cédigo con las del Dere
romano, mas explicativas las de éste que las de aquél por ‘Wﬂl o)
seflalan el orden en materia de imputaciones, apenas si existen dis.
crepancias, siendo de afiadir que este Giltimo contiene una disy
c¢ién no incluida en el Cédigo (leyes 73, 96 y 101 Dig. id.) de ¢
el acreedor puede imputar el precio sacado de la enajenacién de
prenda al pago de la deuda 4 que estaba afecta, atin cuando ésta
provenga de obligacién meramente natural. -7

¢Es preciso que sean vencidas las deudas para que pueda |
cerse la imputacién de pago? No lo exigen los arts. 1.172 y 1.1
pero si el 1,174. Si cupiese la imputaciéon de deudas no venci
cuando las realizara el acreedor sin la conformidad del deudor, p
dfa resultar perjudicado éste con tal adelantamiento del plazo y, de
consiguiente, faltando el mittuo acuerdo semejante imputacién
cabe, debiendo entenderse los arts. 1.172 y 1.173 en consonan
con el 1.127 para que no se dé ese absurdo, pues la imputacién, qu
no pasa. de ser un accidente en el pago, carece de vn'tuahdad !

de término desde el cual pueda exigirse, sin venir el deudor
4 pagarla, por regla general.

Del pago por cesidn t_'lg bienes
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El art. 1.175 del Cédigo tiene sus precedentes en el Derecho ro-
mano. Con efecto; se prescribe en el C6d. QUI BON. CED. que la ce-
gion de bienes es el abandono hecho por el deudor de todos aqué-
Jlos, en favor de sus acreedores, para que se cobren de los mismos,
cesion que puede hacerse en juicio 6 fuera de él (ley 6.> C6d. Eob.
y dlt. Dig. DE CESS. BON.), correspondiendo la administracién de
aquéllos 4 los sindicos nombrados por los acreedores (ley 4.> Cédigo
QUI BON. CED. POS.; 2.* Dig, DE CUR. BON. DAND.). Los bienes de-
pen ser vendidos en ptiblica subasta rematdndose 4 favor del mejor
postor, y si con el resultado de la venta no quedaran pagados todos
los acreedores, subsistird la deuda por la parte no satisfecha, co-
rrespondiendo 4 los que queden sin cobrar su derecho 4 exigir el
pago en los bienes que el deudor adquiera después de la cesién, sal-
vo en este caso el beneficio de competencia (leyes 4, 6 y 7 Digesto
DE CES. BON.; 3.* C6d. DE BON. ANT. JUT. POS.).

Excepcién hecha de ese beneficio de competencia que se regis-
tré en nuestro Derecho tradicional, apenas si difiere el Cdédigo de
lo prescrito en la Legislacion romana. La cesién de bienes supone
pluralidad de acreedores y puede revestir dos formas, la voluntaria
y la judicial, constituyendo la primera un verdadero contrato obli-
gatorio para los acreedores que la acepten; no asi la segunda que,
verificada en juicio universal, establece una relacién de derecho
obligatoria para éstos y para el deudor, por imperio de la resolucion
que pronuncien los Tribunales. :

La cesion no comprende el lecho del deudor, las ropas de su
uso, sueldos, etc., puesto que no se le debe afligir en su situacién,
¥, & menos que se convenga lo contrario, no atribuye 4 los acreedo--
res la propiedad de los bienes cedidos, sino el derecho de venderlos
en la forma prevenida, y hacerse pago con e! importe en lo que éste
permita y el convenio determine; 4 falta de convenio, en orden 4
quiénes deben cobrar primero que otros, se ha de estar 4 la prela-
¢ion establecida por la ley.

La cesién de bienes se diferencia de la adjudicacién en pago Yy,
con mas propiedad, dacién en pago, en que ésta no exige la plurali-
dad de acreedores y menos su totalidad, como tampoco necesita que
se extienda 4 todos los bienes del deudor, pudiendo darse en estado
de completa solvencia de éste. Esa adjudicaciéon atribuye al acree-
dor la propiedad de la cosa que se transmite, extinguiendo la obli-
gacién primitiva en la medida del valor asignado & aquélla, 6 del

z

que resulte de la tasacién convenida, 4 menos que el silencio del
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acreedor y del deudor dé & entender su conformidad en 1a &
lencia de lo dado; con el importe de la obligacién & que se peg
resultando, por todo esto, que la adjudicacién en pago es m
cie de compraventa y por esto cabe en ella el retracto legal (
culo 1.521 del Cédigo). A ]
La cesién judicial solo libera al deudor de responsabilidad
importe liquido de los bienes, salvo pacto en contrario; de mod.
las obligaciones se extinguen unicamente en cuanto 4 la cantidad an
que sean satisfechos los créditos con el producto de los bienes
dos para su pago, y de aqui la necesidad de que se vendan en g'
ta pablica judicial 6 extrajudicial, publicidad que es garantia
deudores y acreedores, y que aleja todo fraude. Y puesto que log
dores adquieren los bienes para venderlos, se subrogan en los
chos y acciones que el dendor tuviera 6 pudiera utilizar resy
los bienes cedidos, y si éste adquiere nuevos.bienes, pueden re:
contra ellos para el cobro de lo que se les reste 4 deber. Estag
glas no son aplicables 4 la dacién en pago, puesto que, revis
el cardcter de contrato, sean uno 6 varios los acreedores, 4 los
minos del mismo se han de ajustar, toda vez que la cuestion se reg
ve pacificamente sin llevarla & los Tribunales, de tal manera
cedente y cesionarios gozan de libertad entera para pactar lo
estimen del caso, incluso la extincién total de las deudas concu
tes, 4 base de que todos los acreedores presten su consentimie
pues 4 los que no acudan 6 disientan les cabe el derecho de impu
nar el convenio. Solamente adquiere obligatoriedad cuando le
prime eficacia la resolucién judicial, si la cesién se verifica int:
niendo la justicia restablecedora.
La adjudicacién para pago de deudas es distinta de la dacién
pago; pudiera decirse que representa un contrato modal, constitu-
yendo el modo 6 fin la aplicacién de los bienes al pago de deudas
Pero, en la practica, suelen tomarse por sinénimas la dacion en
y la adjudicacion para pago; pero existe entre ambas una gran
rencia. Mientras la primera es, como hemos dicho, una especi
compraventa que transmite al cesionario la propiedad de la cosa
la segunda no ocurre esto; entrafia solo un derecho personal,
segan el art. 45 de la ley Hipotecaria, ajustado 4 la ley de 21
Abril de 1909, que tuvo en cuenta el art. 33 del Reglamento y & =
Sent. de 23 de Mayo de 1899, la adjudicacién de bienes inmuebles
para pago de deudas reconocidas de una herencia, concurso 0 qui
bra, solo por excepciéon producird garantias 6 derechos de indoie

i
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yeal en favor, de los respectivos acreedores, siempre que en la misma
,djudicucién se hubiese estipulado expresamente.

Del ofrecimiento del pago v de la consignacion

Si el acreedor 4 quien se hiciere el ofrecimiento de pago se nega-
re 8in razoén 4 admitirlo, el deador quedara libre de responsabilidad,
mediante la consignacién de la cosa debida. El mismo efecto produ-
¢irh por si sola, cuando se haga estando el acreedor ausente 6 se
halle incapacitado para recibir el pago en el momento que deba
hacerse y cuando varias personas pretendan tener derecho & cobrar
6 se haya extraviado el titulo de la obligacién (art. 1.176).

El deudor tiene derecho 4 pagar y 4 que se le cancelen las hipo-
tecas constituidas en garantia de la obligacién (Res. 20 de Agosto
de 1894, declarativa de que las comunidades religiosas tienen capa-
cidad para cancelar hipotecas, sin necesidad de licencia del ordina-
nario, por respeto 4 ese derecho).

No porque el acreedor se niegue 4 recibir el pago ofrecido ha de
continuar el deudor atado por la obligacion; esto constituye lo que
algunos tratadistas llaman la MORA ACCIPIENDI, distinta de la MORA
SOLVENDI de que hemos hablado; pero para que la consignacién pro-
ceda requiérese que el ofrecimiento se haya hecho y resulte, cuando
menos, probado en principio por testigos 6 por documentos priva-
dos, 4 falta de la prueba preconstituida del acta notarial. Ese ofreci-
miento, que es de cardcter extrajudicial ante Notario 6 testigos, lo
prescriben también las leyes 2.* y 6.* C6d. DE USUR. si se hace en
el lngar, tiempo y modo estipulados, en cuyo caso puede el deudor
depositar la cosa de cuenta y riesgo (esta tltima palabra da cardcter
4 la MORA AccIPIENDI del deudor que la hubicra rehusado, leyes 39,
y 72 Dig. DE soLUT. ley 9 C6d. id. y 19 Céd. DE USUR.) De modo
que entre el Derecho romano y el Cédigo no existe discrepancia
esencial en este punto y, de consiguiente, ese art. 1.176 es aplica-
ble 4 las comarcas regidas por el Derecho romano, tanto en su pri-
mer apartado, por correspondencia de los preceptos, cuanto en el
segundo, por establecer nuevos casos de consignaciéon que las cita-
das leyes romanas omitieron.

Tenga 6 no razén el acreedor para rehuir el pago, cabe que la
consignacion se haga sin perjuicio de lo que se resuelva en el pleito.
Ese ofrecimiento no se requiere en los otros casos comprendidos en

25
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el § 2.° del art. 1.176, 4 menos que, tratindose de la ayge
acreedor le sea conocida al deudor la residencia de éste yp
cerle el ofrecimiento; pero esta circunstancia no empece pa,m .
consignacién se verifique, sin perjuicio de que luego sea
por defecto de forma. En el mismo caso del acreedor ausen
cuentra el acreedor dudoso, mejor, aquel que, por su cualidad
redero de la persona 4 cuyo favor se eontrajo la obligaci6n, 8e-
ra quien sea; y como quiera que el ofrecimiento de pago gg )
para obtener la liberacién de la deuda, huelga verificarlo si el ; -
dor es incapaz, procediendo entonces la consignacién judiej
como el deudor no es quién para fijar el derecho que pretendan
las personas que reclamen el pago, cumple con hacer la eo
cién, lo mismo que si se ha extraviado el titulo de la obl
porque sobre él debe pagarse; faltando, lo suple la resoluci
dicial. ; i

Para que la consignacién de la cosa debida libere al obl
deberd ser previamente anunciada & las personas interesadas
cumplimiento de la obligacién. No basta el simple ofrecimi 1
pago, es preciso que, antes de llevar el caso & los Tribunal
haga saber la consignacion 4 las personas interesadas en la:o_
cién, porque no deben ser privadas de su derecho sin ser oid
cualquiera que sea el vinculo activo 6 pasivo que las una. Hse ar
cio, que puede ser coetdneo con el ofrecimiento, significa que el d
estd dispuesto 4 hacer la consignacién, para que al acreedor
personas interesadas no les caiga de sorpresa y puedan hacer y
sus derechos, requisito necesario segun Sent. de 26 de No
de 1894,

El anuncio puede hacerse judicial 6 extrajudicialmente, y
signacion seré ineficaz si no se ajusta extrictamente 4 las dis
ciones reguladoras del pago, porque constituye la forma solemn
éste, siendo de indicar que, segtin Sent. de 15 de Abril de 189
conformidad de un litigante con lo solicitado por su adversari »
un vinculo de derecho obligatorio 4 ambos por igual. = ]

La consignacién no se hace, como prescribe la ley 8.% ti :
Part. 5.2, «en fidelidad de algun home bueno 6 en la sacris
alguna iglesia», ni en los templos, como estatuye la ley 9.* tit
lib. 8.° del C6digo romano, sino depositando las cosas debidas 4
posicién de la Autoridad judieial, ante la que se acreditars el
miento, en su caso y el anuncio de la consignacién en los
Una vez hecha, deber4 notificarse—tramite judicial—é los inte



F. BARRACHINA Y PASTOR 387

dos; no basta anunciarla, es preciso que el depésito de la cosa se ve-
rifique, correspondiendo 4 dicha autoridad disponer la admisién del
mismo en el establecimiento correspondiente. Esta autoridad debe
ser la competente para conocer del asunto segin la naturaleza de la
obligacion, y si fuera incompetente, puede el acreedor llevar la con-

| tienda al que tenga competencia, impugnando la eficacia de la con-
gignacion, por constituir una forma del pago que en el lugar debido
y no en otro debe hacerse; pero si aquél se conforma con -esa actua-
¢i6n nula, por implicar esto una sumisién expresa 6 ticita, no cabe
que pueda impugnarla.

El Juez ante quien se haga la consignacién no tiene que apre-
ciar los motivos en que haya fundado el acreedor su negativa 4
recibir el pago, por el documento que el deudor presente en crédito
de haber hecho el ofrecimiento; constitnye esto materia 4 resolver,
si aquél formula oposicién, para lo cual, hecha la consignacién, de-
beré ser notificada & los interesados, quienes lo mismo pueden con-
formarse con ella que suscitar contienda donde se discuta su efica-
cia, como también puede ocurrir que ante la pasividad de aquéllos
6 por ser desconocidos tenga el Juez que dictar, 4 instancia del deu-
dor, la resolucién de que trata el art. 1.180, &4 saber: la cancelacién
de la obligacidn.

Jista medida supone que el Juez ha declarado bien hecha la con-
signacién, tanto por haberse cumplido 4 las prescripciones legales,
cuanto porque el pago se ha ajustado 4 las disposiaiones que lo re-
gulan, teniendo 4 la vista el contrato, y en general, el titulo de
donde la obligacién emana, Llenado esto, el deudor podré pedir que
el Juez mande cancelar la obligacién, no solo la principal, sino sus
accesorias, como la hipoteca. Véase la Res. de 20 de Agosto de 1894
que se refiere 4 este nuevo medio cancelatorio.

Mientras el acreedor no acepte la consignacién, 6 no recaiga la
declaracién judicial de que est4 bien hecha, como quiera que falta
el estado de derecho procesal, podr4 el deudor retirar la cosa 6 can-
tidad consignada, dejando subsistente la obligacién, como si nada se
hubiera hecho; pero si el acreedor hubiese autorizado al deudor
para retirarla, perderd toda preferencia que tuviere sobre la cosa,
¥ los coherederos y fiadores quedaran libres. Esto es muy justo,
porque esa medida del acreedor representa un acuerdo entre él y el
dendor y no es cosa de que, entendidos, sufran perjuicio los otros
acreedores no preferentes y continuen ademés unidos por el vinculo
directo ¢ subsidiario los codeudores y fiadores; unos y otros pueden
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solidarias y fideyusorias ante esa autorizacion del acreedor,i i

Los gastos de la consignacién, cuando fuere procedente .
de cuenta del acreedor (mora accipiendi), porque él di oca,giéﬁ '
se causaran; pero si el deudor refira la consignacién por g
tiva, antes de ser aceptada 6 de recaer la declaracién judicia'li'
gastos deben ser de su cuenta,

De la compensacion

cesario, segtin dice Goyena, dada la naturaleza de las cosas;.
necesario, que para verificar las operaciones mercantiles, ¢
dos 6 més comerciantes son deudores y acreedores & la vez

por derecho propio, sean acreedoras y deudoras la una de la o
pesadas las obligaciones se ve, si, efectivamente, nada se ade
con esa reciprocidad 6 si existe diferencia de medida entre los ¢
ditos. Con ella se procura la efectividad de éstos contra el
pudiendo, por consiguiente, ser total ¢ parcial; lo primero,
deudas son iguales; lo segundo, si desiguales, revistiendo dos
mas: voluntaria si la establecen los interesados de comiin ac
y judicial si la otorga el Juez, 4 virtud de excepeién en juicio.
personas han de tener derecho propio en su relacion de deud

gaciones accesorias, sino entre obligaciones directas, no me
entre éstas ningtn intermediario, porque su presenciaimpide

oponer 4 la reclamacion que le dirija el acreedor los créditos
61 personalmente le correspondan y los que pertenecieren al ¢
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dor garantido, porque con una compensacién no solo se extingue la
obligacion de fianza, si que la principal; lo que no puede hacer el
deudor principal es utilizar la compensacién por lo que el demandan-
te adeude al fiador de aquél, porque, respecto de ese crédito, él nada
tiene que ver. No infringe el art. 1.196 el fallo que aplica la fianza
del inquilino al pago de alquileres debidos por éste al propietario.
(Sent. 28 Marzo de 1896). 2.° Que ambas deudas consistan en una
cantidad de dinero; 6 siendo fungibles las cosas debidas, sean de
la misma especie, y también de la misma calidad si éstas se hubie-
gen designado, porque, en otro caso, faltaria el fundamento de la
compensacion, que es la igualdad en lo debido, para que resulte el
pago abreviado. 3.° Que las dos deudas estén vencidas; de manera
que no cabe tratdndose de las que tienen plazo, porque como no
ha llegado ¢l momento de exigirlas, no pagéndolas el deudor en el
entretanto, estd en su dereche y no se le puede obligar 4 compen-
sar. 4.° Que sean liquidas y exigibles: lo primero, porque la liquida-
¢i6n es 6bice para el pago (éste exige equivalencia de valores entre
las obligaciones compensables), y, lo segundo, porque si son obliga-
ciones naturales carecen de la nota de exigibilidad; pero, siendo e¢ivi-
les, son exigibles mientras no se declare su nulidad 6 rescisién, y
atin cuando tengan estos vicios cabe también la compensacién si
ha preserito la accién para invalidarlas, y 5.° Que sobre ninguna de
ellas haya retencion 6 contienda promovida por terceras personas
y notificada oportunamente al dendor, porque, en este caso, no pue-
de rebelarse con su actitud al decreto judicial que ordene la re-
tencion.

Para facilitar la compensacién, puesto que se establece para
descargar responsabilidades, cabe, aan tratdndose de deudas paga-
deras en diferentes lugares, mediante indemnizacién de los gastos
de transporte 6 cambio al lugar del pago; el cambio es tratdndose
. de valores, y el transporte, si de otras cosas; aquél, respecto al tipo
medio de las plazas de que se trate, y éste por el precio del medio
de locomoci6n cuyo empleo se hubiese convenido y, en defecto, el
del m4s indicado segtin las condiciones de la obligacion y de las
localidades.

No cabe cuando alguna de las deudas proviniere de depdsito 6
de las obligaciones del depositario 6 comodatario y tampoco podré
oponerse al acreedor por alimentos debidos por titulo gratuito. Fan-
danse estas prohibiciones en motivos de justicia y de moralidad,
dada la respectiva naturaleza de esas obligaciones, bien.entendido
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que el depositario y el comodatario gozan del JUS RETENTTAw
mientras no se les paguen los gastos ocasionados por la 00,11 g
cion de las cosas. i-.

Y puesto que la compensacién es un pago abr eviado, 8i una per
sona tuviese varias deudas compensables, se observard, en e] ¢
de la compensacion, lo dispuesto respecto de la imputacién de p
Debe considerarse deudor al que tiene mas de una deuda, pi
sus obligaciones motivan la duda que la imputacién decid,
habiendo derecho ni eleccion preferente para determinar la im:
cién, seran aplicables los arts. 1.173 y 1.174.

El efecto de la compensacién es extinguir una y otra den
la cantidad concurrente, aunque no tengan conocimiento de @
acreedores y deudores. Se extinguen IPSO JURE, sin acto algﬁno_
los interesados y por eso constituye un medio de defensa que
el deudor, que & la vez es acreedor, contra aquél que exija el
plimiento de la deuda; pero para preducir efecto se ha de n
Son aplicables los preceptos del art. 1,196 4 los contratos g
trativos (Sents. del Tribunal contencioso-administrativo de 5 y
Octubre de 1901).

Contrayéndonos al Derecho catalin, deben citarse las leyes
3.* Dig. DE COMPEN. que definen la compensacién, exigiendo la ¢
currencia de dos personas que sean entre si deudoras y acreedo
la vez; ella tiene lugar por la sola fuerza de la ley, independi :f,‘
mente de la voluntad de los dendores {ley 1.* Dig. id. y ley 4. 0¢
digo DE com.); la deuda menor queda extinguida en su totalid
la mayor hasta la cantidad & que aquélla asciende (leyes 11 y
Dig. DE coM,; ley 4.2 C6d. DE coM. y ley 7.* DE SOLUT.); Si a
de los dos créditos 6 dendas devengan intereses solo podrin
guirse por la cantidad que con la compensacién no se extinga (ide
Esta solo procede tratdndose de deudas de dinero 6 de cosas ft
bles de la misma especie y calidad y 4 condicién de que sean li
das y exigibles (ley 8.* Dig. DE PIGN, ACT.; ley 22 DE COMP.
altima C6d. DE comP.) ;

La compensacion tiene lugar, sea cual fuere la causa de las des
das, excepto: 1.° En las demandas de restitucién de una cosa que
sido arrebatada 4 la fuerza (ley Gltima C6d. DE cowmp.) 2.° En |
devoluciéon de un depésito (ley pentltima C6d. DE DEPOSIT.
tuta § 30 DE EVICTION.) 3.° En las deudas 4 la nacién por razén d
tributos y otras no exceptuadas (ley 3.* C6d. D comp., ley 46 I
gesto DE JUR. FIScL) 4.° En las de ejecucién por causa de
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" gensal 6 vitalicio, 4 menos que el deudor pague 6 deposite una pen-
sion de las vencidas (ley 5.%, tit. 11, lib. VII, vol. 1.° Constit.) 5.° En
Jas de ejecucion de una deuda prometida, pagar con escritura de
tercio @ otras clausulas guarentigias (ley 7.% tit. 15, lib. 4.° volu-
men 2.° Constit.)
El fiador puede oponer la compensacion por lo que el deudor
" deba al mismo 6 al deudor prineipal (leyes 4.* y 5. Dig. DE comp.),
pero 1o puede oponerla por lo que el acreedor deba al fiador (ley 23
Dig. DE PAcT.) La compensacion entre acreedores y deudores soli-
| darios se limita 4 lo que el reconvenido acredite para el pago de lo
que se le reclame (ley 2.* Dig. DE comp., 4.* Céd. id. y 10 Digesto
DE DUOB. RER.) Cuando sea distinto el lugar en que deban pagarse
lag dos deudas, se tendran en cuenta al compensarlas los dafios y
perjuicios que se sigan 4 uno de los acreedores, por no hacerse el
pago en él estipulado (ley 15 Dig. DE comP.) Y cuando una de las
obligaciones sea alternativa y comprenda cosa compensable por su
naturaleza y otra que no lo sea, si corresponde la eleccién al acree-
dor solo cabe la compensacién si este exigiese la primera (ley 22 Di-
gesto, id.)

Novacion

Ts la conversién de una obligacién en otra, realizada con 4nimo
de extinguir la primera (ley 1.* Dig. DE NovAT.) Por la novacién se
modifica la obligacién primitiva, ya variando su objeto 6 sus condi-
_ciones principales (novaeion real 6 de modalidad, respectivamente)
6 ya sustituyendo la persona del deudor 6 subrogando 4 un tercero
en los derechos del acreedor (novacién personal), y puesto que su-
pone la celebracién de una nueva obligacién, &4 base de que la pri-
mera goce de vida—pues si se ha extinguido ya no puede ser cam-
biada por la nueva—exige que los que la celebren tengan capacidad
para contratar (leyes 3.%, 9. y 20 Cdd., ley 34 Dig. DE NOVAT.) que
se varie la persona del acreedor 6 que la nueva obligacion sea dis-
tinta de la primitiva (leyes 1.* y 8.* Dig. DE NOVAT., Inst. § 3.°
QUIB, MOD. OBLIG. TOLL.) y, por Gltimo, que los contratantes hayan
manifestado su voluntad de hacer la novacién; ésta, si se verifica
por aquellas personas sujetas & tutela 6 curatela, solo serd valida
en caso de serles provechosa, tanto si medié como si no medié la vo-
luntad de sus guardadores (leyes 3.* y 20 Dig. DE NOVAT.)
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Kl Cédigo, que en sus arts. 1.203 y 1.204 se ha ajustado bastan.
te 4 las leyes de Parfida (éstas recogieron lo prescrito en lag romg.
nas), aiiade una clase de novacion, consistente en el cambig de Ia
persona del acreedor. Para que se considere como tal exige la, yo.
luntad de los contratantes, declarando terminantemente que (uieren
sustituir una obligacién por otra. Ademas de esta novacién expr
el Codigo registra la tdcita, por incompatibilidad absoluta engpe la
obligacién antigua y la que le sustituye, debiendo referirse por regla
general, al mismo objeto, por més que cambien la causa 6 las condj.
ciones principales 6 presentando ese mismo objeto de modo distinge
del que antes tenia, sin que envuelva novaci6n el cambio de log
accidentes de la obligacion, ni el de forma en el titulo de la mismg
para darle otra autenticidad de la que antes tenia, por ejemplo, el
otorgamiento de escritura pitiblica, confirmativa de un contrato pri-
vado, porque la obligacién no varfa, y siendo valida, tanto de up
modo como de otro, es exigible. El arrendador que toma ecierta can-
tidad & cuenta del arrendamiento nova el contrato por incompatibi-
lidad entre el -modo pactado de cumplirse la obligacién y el en que

se cumplié (Sent. de 5 de Octubre de 1904). La suspensién del jui-

cio ejecutivo, por promesa del deudor de cumplir en breve plazo sn
compromiso no entrafia novaeion, ni impide instar de nuevo el juicio
(Sent. de 28 de Noviembre de 1905).

La novacién nunca se presume (Sents. 15 Diciembre, 25 Enero y
31 de Diembre de 1904), como tampoco constituye aquélla la ad-
misién de pagos mas beneficiosos para el deudor que los convenidos
(Sent. 19 Noviembre de 1894), La novacién implica un nuevo pacto
en el que debe constar, no solo la voluntad expresa de otorgarle,
sino la de renunciar 4 los derechos de la primera obligacion (senfen-
cia de 4 de Mayo de 1895); de manera que es preciso que conste la
intencién de novar (Sent. 8 Enero de 1907).

La novacién que consiste en sustituir un nuevo deudor en lugar

del primitivo, puede hacerse sin el consentimiento de éste, precisa-
mente porque le beneficia, pero no sin el consentimiento del acree-
dor, pues con ese cambio de persona podria resultar perjudicado. El
art. 1.205 rige en Cataluiia (Sent. de 2 de Marzo de 1897); no signi-
fica ni requiere que el consentimiento del acreedor en el cambio de
deudor se lmy.a de prestar precisamente en el acto mismo en que los
deudores acuerdan la sustitucién, porque siendo su notorio objeto el
mantenimiento integro del derecho del acreedor, basta con que ésté
mani{ieste dicho consentimiento en cualquier forma 6 momento,
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mientras el acuerdo de los deudores permanezca subsistente (senten-
cia de 16 de Julio de 1908).

La insolvencia del nuevo deudor que hubiese sido aceptado por
el acreedor, no hace revivir la aceion de éste contra el deudor pri-
mitivo, salvo que aquella hubiese sido anterior y piblica 6 conocida
del deudor al delegar su deuda (art. 1.206). Este presenta dos situa-
ciones de derecho: una, que dice 4 la insolvencia del nnevo deudor,
después de hecha la novacién, la cual perjudica al acreedor; otra,
que la insolvencia sea anterior, si es ptiblica, 6 si, no teniendo este ca-
racter, era conocida del deudor al delegar. Como quiera que no obré
de buena fe, 4 él perjudica, pero no al acreedor, victima del engafio.

Las leyes 11,17, 21 y 22 Dig. DE NOVAT., que desarrollan'lo
dispuesto en la ley 8.* autorizadora de la novacién por el cambio del
deudor primitivo, atin cuando éste rehusare prestar su consentimien-
to (esto filtimo es mds absoluto que el art. 1.205, pues una cosa es
que no se requiere el consentimiento del deudor y otra que rehuse
el prestarlo) prescriben que la delegacién por la cual el deudor susti-
tuye en su lugar 4 un nuevo deudor no produce novacién si el acree-
dor no ha declarado expresamente su voluntad de dar por libre al
primero; lo mismo que dispone el Cédigo.

En esta delegacién de deuda intervienen tres personas: el dele-
gante 6 sea el deudor primitivo; el delegado, que es el nuevo dendor,
y el delegatarie 6 sea el acreedor. Il primero queda libre con res-
pecto & su acreedor; el segundo, lo mismo con respecto al delegante,
tocante 4 la obligacion que entre ellos se haya modificado con la
sustitucion (ley 3.* C6d. DE NOVAT.); ese delegado queda obligado
para con el acreedor, aunque nada adendare al delegante, salvo el
derecho de reclamar de éste lo que pagase si consintié por error en
la delegacién (leyes 4.* y 5.2 Dig. DE DOL. MAL. EXCEPT.; leyes
12 y 13 Dig. DE NOVAT.; ley 9 Dig. DE COND. CAUS. DAT.; leyes
46 y 78 Dig. DE JUR. DOT,; ley 21 Dig, DE DONATION.). Si la dele-
gacion fuere condicional no quedard libre el deudor hasta cum-
plida la condicion. Pendiente ésta, nada podrd exigir el acreedor
al nuevo deudor (ley 36 Dig. DE REB. HERED.) Cuando por medio
de la novacién se convierte una obligacién pura en condicional 6 al
contrario, no hay novacion si no se cumple la condicién, 4 menos
que se haya expresado claramente que aquélla surtird efecto, aun-
que la segunda no se verifique (leyes 11 y 14 Dig. DE NOVAT.).

Prescribe el art. 1.207 que euando la obligacién principal se ex-
tinga por efecto de la novacién, solo podrin subsistir las obligacio-
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nes accesorias en cuanto aprovechen 4 terceros que hublesen ‘
tado su consentimiento, disposicién que, con precedentes en lag
1.2 15 y 18, tit. 2.° lib. 3.% § 1.° y leyes 3.* y 12, tits:. 7.° y
bro 20 del Digesto y 4, tit. 41, lib. 8.° del Cédigo romano,
que los terceros no sean perjudicados cuando no hayan prestag i
consentimiento 4 la novacién, & favor de los cuales continuarin s
sistentes las obligaciones accesorias que les traen provecho, No
diando terceros, 6 existiendo éstos, aprobando la mnovacién en
acto 6 después de hecha, la obligacion primitiva se extingue pp
JURE, por la incompatibilidad de vinculos, 4 base, claro estd, de que
la nueva obligacién sea véalida. e

La novacién es nula si lo fuere también la obligacién primiti:
pues no puede tener objeto de cambio 6 sustitucion lo que ea
de existencia legal, salvo que la causa de nulidad solo pueda

invocada por el dendor 6 que la ratificacién convalide los actos
los en su origen. La nulidad 4 que se refiere el art. 1.208 ha de
de las llamadas PER SE, no la que se funda en la falta de ca
dad del contratante-6 en los vicios del consentimiento con que
produjera la obligacién primitiva, pues si solo puede invocar
deundor 6 convalida éste con la ratificacién el acto vicioso, la
cién surte efecto porque, concurriendo ese deudor & favor del ,.;!5
existfa la accién de nulidad, renuncia implicitamente & ésta; si no
concurre, pues su presencia no es siempre indispensable, conse
r4 su facultad de defenderse excepcionando la nulidad, cuando
nuevo deudor le reclame lo que por ¢é1 hubiese satisfecho, y si ese
nuevo deudor conocia los vicios de la obligacién primitiva, no o
tante lo cual se ha constituido en obligacién, nada podra reclam
contra el deudor, pues cdbele el STBI IMPUTET.

Otra de lag formas de la novacién es el cambio de la persona del
acreedor, que no puede presumirge fitera de los casos expresamen
mencionados en el Cédigo, pues de admitirse semejante presuncién _
se desarrollarian las artes del fraude por los deudores poco honora-
bles, dando lugar, en cada reclamacién, 4 largos pleitos. - 7‘

Solo cabe esa presuncién en los siguientes casos: 1.° Cuando un
deudor pague & otro acreedor preferente, porque le interesa pone
en primer lugar en el cobro de su erédito por razén de la natura.le!’&, N
y fecha del mismo; de manera que ese pagador, respecto del crédltO:
subrogado solamente, se coloca en la sitnacién juridica de la perso- €
na 4 la cual le hizo el pago, sin que esa subrogacién modifique las
condiciones de su particular crédito, pues si esto se permitiese pow
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drfan quedar perjudicados los otros acreedores con crédito preferen-
te al suyo en el orden de prelacién. 2.° Cuando un tercero, no intere-
gado en la obligacion, pague con la aprobacién expresa 6 tacita del
deudor, reflejadas la primera, verbalmente 6 por escrito, y la segunda
por hechos inequivocos; pero tanto una como otra deben ser, 4 nues-
tro ver, anteriores 6 coetdneas en el pago, no posteriores, pues el
ntm. 2 del art. 1,210 emplea la palabra «pague» como presente y
no «<hubiese pagado», y 3.° Cuando pague el que tenga interés en el
cumplimiento de la obligacion, salvo los efectos de la confusién, en
cuanto & la poreién que le corresponda, por ejemplo, si lo verifica un
codeudor, 6 un cofiador y los duefios 6 poseedores de las cosas y a@n
los que tengan sobre éstas un derecho real para, de tal manera, sus-
traerlos con el pago de la responsabilidad & que estuviesen afectos,
bien entendido que en el caso tercero del art. 1.210, no puede estar
el pago realizado por un deudor solidario, ya por la naturaleza de
la solidaridad, ya porque, efectuado aquél, no se subroga en totali-
dad en los derechos del acreedor, si que su facultad se limita &
exigir de sus compaifieros de vinculo la poreién 4 prorrata que les
corresponde satisfacer.

Fuera de estos casos, para que la subrogacién produzca efecto,
debe establecerse con claridad; ésta es la llamada voluntaria, & dife-
rencia de la anterior que toma el nombre de legal.

Para explicarse el art. 1.211, que, aparentemente se halla en
desacuerdo con el 1.205, presentaremos un caso: A es deudor de B
y para pagarle recibe de C, en escritura de préstamo, una cantidad,
donde ha de constar este su propodsito: con el dinero paga &4 B y en
la carta de pago expresa la procedencia de la cantidad. En este
caso, como quiera que el acreedor B ha cobrado lo suyo, no se re-
quiere su consentimiento para que el deudor A haga la snbrogacién
en C, quien se queda de acreedor en el lugar que ocupaba el primi-
tivo. Pero es preciso que el dinero se haya tomado en eseritura pa-
blica, que en ésta se haga constar el propésito del deudor de inver-
tir el dinero recibido—no confesado—en el pago al acreedor A, y,
por Gltimo que en la carta de pago conste la procedencia de la can-
tidad; aquella escritura y la carta de pago se casan; las manifesta-
ciones antes dichas constituyen el vineulo de subrogacién euyo ele-
mento material es la cantidad que, tomada de uno, se entrega & otro,
y el elemento personal, el primitivo deudor y el nuevo acreedor que
se coloca en el lugar y derechos del anterior, aunque éste no con-
sienta la subrogacién.




396 DERECHO FORAL ESPANOL

iDebe constar en escritura piiblica la carta de pago? Separgng !l
nos de la opinién de Manresa creemos que si, porque tanto en
lenguaje vulgar como en la préctica, la carta de pago constituye |
cumento ptblico en forma de acta 6 de escritura. Al exigirla o] |
digo es para que resplandezca la verdad, teniendo ya de antems
una prueba preconstituida de la novacién, pues siendo ésta ung
ma inusitada y desvidndose el art. 1.211 del 1.209 del cual eg y
excepcion, hay que darle un sentido restrictivo, en previsioﬁ
fraudes; y confiar el valor de una novacién 4 un simple resgnard
del acreedor, que puede obrar en connivencia con el deudor pmm '
judicar 4 otros acreedores, parécenos demasiado absoluto, pues ge- 3
gtn el art. 1.212, aplicable 4 toda clase de subrogacién, transfiere
ésta al subrogado el crédito con los derechos 4 €l anexos, no ya
solo contra el deudor, si que contra los terceros, ya sean fiadores .
poseedores de las hipotecas, 4 quienes les interesa que la novaci6
‘de esa manera hecha y especialmente la excepcional del art. 1.
no sea una supercheria, atin cuando no quedan privados de sus I
gitimos derechos de defensa. :

El acreedor & quien se hubiere hecho un pago parcial puede re-;' k
petir por el resto, con preferencla al que se hubiese subrogado em
su lugar 4 virtud del pago parcml del mismo ecrédito. Esta sub
gacién parcial puede ser lo mismo voluntaria que legal, 4 base d
que el acreedor consienta que se le pague menos de lo que se |
debe, cuya consideracién no puede llegar hasta el punto de perde
la preferencia en aquella parte de crédito que sigue teniendo,
las garantias especiales que obtuviera al constituirse la obligaci
8i otra cosa no se hubiera determinado al aceptar el pago parcia‘l
asi como la garantia general constituida por el patrimonio del den-
dor con su derecho de prelacién en el caso de concurrencia de va-
rios acreedores, pero sin que el derecho del primitivo acreedor pue- :
da estorbar el del subrogado, desenvolviéndose éste dentro de si
circulo, subordinado el de éste al de aquél, cuando se trate de hac
efectiva la garantia h1potecarla, dada la preferencia en la misma
por razén del tiempo. Y como 4 ese nuevo acreedor le puede con-
venir satisfacer al primitivo el resto de la deuda, para, de esta 4
suerte, tener toda la garantia, es innegable que puede hacerlo, por-
que paga 4 otro acreedor preferente. i
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De la condonacion de la deuda

Lldmase también remisién, quita y perdén, y constituye un acto
gratuito 6 de liberalidad por el que, sin percibir precio ni equiva-
lente alguno, renuncia el acreedor 4 hacer efectiva en todo 6 en par-
te la obligacién. Puede ser expresa 6 t4cita (art. 1.187 que corres-
ponde 4 la ley 7 Dig. DE PAOT.; Inst. §§ 2 y 4 QUIB. MOD. OBLIG.
TOLL.) Afiade el primero, que tanto una como otra estardn someti-
das & los preceptos que rigen las donaciones inoficiosas. La condo-
nacion expresa deberd, ademds, ajustarse 4 las formas de la dona-
cion. La expresa, atendiendo al acto juridico en que se verifica, se
clasifica en judicial (hecha & virtud de convenio de acreedores, 4
motivos de procedimiento de concurso 6 quiebra en que se acuerde
la quita) y extrajudicial, que puede hacerse por testamento, en cuyo
caso constitnye un legado especial, 6 por contrato, como uno de los
modos de extinguirse las obligaciones 4 que el Cddigo se refiere.

La condonacién expresa requiere la aceptacion del deudor 6 de
quien le represente, por constituir éste un requisito en las donacio-
nes, para que no se convierta en un acto de humillacién; éste es el
sentir de Manresa, apoyado en el art. 630 del Cédigo, del cual par-
ticipamos. El deudor no viene obligado 4 recibir la condonacién y
si el acreedor se negare 4 recibir la cosa, tiene el medio de la con-
signacién judicial. Es de citar la Sent. de 12 de Junio de 1896,
de que las formalidades relativas 4 la aceptacién por donatario y noti-
ficacion de ella al donante se han establecido en favor de éste y sus
causahabientes, y son garantias de sus derechos, por lo cual deben
considerarse llenadas, aunque no lo hayan sido en rigor, cuando el
mismo donante 6 sus herederos estd4n conformes con lo hecho, lo
sancionan y renuncian 4 ejercitar el derecho que les asista. No pue-
de reputarse condonacion la facultad que el acreedor da al deudor,
vista su insolvencia de momento, de solventar el crédito cuando le
sea posible, doetrina apoyada en la Sent. de 15 de Junio de 1866 y
en el sentido propio de la palabra <expresa» empleada en el arti-
culo 1.187. Respecto de la condonacién técita, la apreciacion de los
hechos en que se funde corresponde al Tribunal A QUoO.

Para saber si una condonacién es 6 no inoficiosa, limite que ha
puesto el Codigo 4 fin de que no se perjudique 4 los herederos le-
gitimaiios, pues hay que hacer compatible la liberalidad con los
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derechos sucesorios, se ha de tener en cuenta lo dispuesto ep
arts. 636, 654, 820 y 821, sin que quepa, en nuestro sentir, la
donacién opuesta al art. 634, ni la de obligaciones futuras, poy
en otro caso, se daria el absurdo, como dice Manresa, de que ]
gacibn 4 que se refiere no pudiese ser nunca ex1g1ble por
acreedor.
Concurriendo varios deudores beneficiados con la condong

y teniendo que limitarse en el supuesto de que sea inoficiosa
que podia disponer el donante, no constando la fecha en que e
y revistiendo el perdén el cardcter de ticito, quien de los deude
6 donatarios trate de gozar de preferencia entre los suyos debe
bar la prioridad en la obtencién del beneficio. |
La entrega del documento privado (no del piblico) justifica

de un crédito, hecha voluntariamente por el acreedor al deudor,
por la fuerza, miedo, error, engafio, esto es, por consciente expon
neidad y con capacidad legal, implica la renuncia de la accién que
primero tenia sobre el segundo. En ese documento debe figurar
tervencion del acreedor; no constando ésta, debe probarse que fu
Jjustificante de la obligacién; de modo que no basta la entrega de ci
tos documentos, como cuentas, facturas, ete., para fundar por ella
perdén de la deuda, toda vez que pueden extenderse otros has
que se pague. 2
Al acreedor incumbe destruir la presunciéon 4 que se refiere
art. 1.184 en su primera parte, concordante con la ley 2.* Dig. ide
que exige también la entrega voluntaria al deudor del docum
to original y privado en que constaba la obligacién.
Si para invalidar esa renuncia se alegase su inoficiosidad,
deudor y sus herederos podran sostenerla probando que la enfreg:
del documento se hizo en virtud de pago de la deuda.
La posesién del documento por el deudor entrafia la presunci

de pago; pero ya que se acoje & este favor, no puede utilizarlo
tiendo de por medio una contravencién 4 la ley, como ocurre en
donacién inoficiosa, toda vez que con ella se lastima un derech
gitimario. En pugna la presuncién con la inoficiosidad, aquélla
aparece ante ésta; pero como puede resultar que se hiciera la en
del documento mediante pago, al deador 6 4 sus herederos mo i
be probar este extremo.
Puede resultar que la deuda sea mancomunada simple 6
comunada solidaria, y se pregunta como debe aplicarse, ante la plu !
ralidad de deudores 6 acreedores, el art. 1.188.
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Prescribe el 1.189 que siempre que el documento privado donde
resulte la deuda se hallare en poder del deudor, se presumird que el
acreedor lo entregé voluntariamente, 4 no ser que se pruebe lo con-
trario, lo cual equivale 4 decir que la posesion del documento es
signo de la licitud con que se ha adquirido. Y resolviendo la duda
anteriormente presentada, entendemos que si la obligacién es man-
comunada, tanto activa como pasiva, de cardcter simple, la remi-
gién reza unicamente con la parte de deuda, 6 con la parte de eré-
dito; lo primero, respecto del deudor en cuyo poder obre el docu-
mento en relacién con el deudor que se lo entregara. Si la manco-
munidad es solidaria, esta obligacién queda extinguida, y asi lo
prescriben las leyes 22 y 23 Dig. DE PAcT. 13 y 22 Dig. DE ACEPT.
y 31 Dig. DE NovAT. de que la condonacién 4 favor de uno de los
deudores solidarios libra de la deuda 4 los demés, 4 menos que So-
lamente se haya tratado de extinguirla con respecto al primero.
Claro que, en este Gltimo caso, no vemos que exista ya la obligacién
solidaria, desatado ese vinculo, con respecto al deudor & quien se
haya entregado el documento y quedard convertida en mancomuna-
da simple en cuanto 4 los otros deudores por lo que 4 su respectiva
parte corresponda satisfacer al acreedor.

La condonacién de la deuda principal extinguird las obligaciones
accesorias; pero la de éstas dejar4a subsistente la primera. Asi lo
prescribe el art. 1.190 que corresponde 4 las leyes 23 y 28 de IBID,
dispositivas de que la condonacién hecha 4 favor del deudor prinei-
pal libra & los fiadores, pero la verificada 4 favor de uno de éstos no
aprovecha 4 aquél ni 4 sus cofiadores, con lo cual no estd totalmente
conforme el art. 1.850, preceptivo de que la liberaciéon hecha por el
acreedor & uno de los fiadores sin el consentimiento de los otros,
aprovecha 4 todos hasta donde alcance la parte del fiador 4 quien se
ha otorgado.

Condonada la deuda principal, y puesto que no puede exigirse
su cumplimiento, deja de surtir efecto la cldusula penal, otra cosa
serfa absurda, pero no obstante el art. 1.190, la hipoteca constituida
4 la gseguridad de la deuda no por el hecho de remitirse ésta se can-
cela aquélla; es preciso que el remitente exprese su consentimiento
Y, en defecto, se obtenga la providencia judicial, requisitos exigidos
por la ley Hipotecaria.

Se presumird remitida la obligacién accesoria de prenda cuando
la cosa pignorada, después de entregada al aereedor, se halle en po-
der del deudor (art. 1.191, que corresponde 4 la ley 3.* Dig. DE
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PACTIS); pero entre ambos textos existe esta diferencia: e] ¢
presume remitida la obligacién prendaria por el hecho de que 1&
pignorada se halle en poder del deudor después de haber sidg e
gada al acreedor, requisito exigido por el cardcter real del eopty
de prenda, en tanto que la ley romana exige, para que tal cop, _
cién exista, no la posesion, sino la devolucién de la prenda he
voluntariamente por el acreedor, probado que sea este heohq,
que quepa semejante presunciéon. El Cédigo es mucho m4s laxo
su ordenamiento que el Derecho romano, sin duda porque sup
que el deudor, al poseer la prenda, la tendrid porque voluntarias
te se la devolviese el acreedor, no porque se la arrebatara, hu\
6 no vencido la obligacién principal; ésta, no obstante la devoly
de la prenda, subsiste, bien entendido que ese art. 1.191 m
interpretacién extensiva, porque pudiera ser que la prenda no
de la pertenencia del deudor, sino del fiador, y obrando en pods
éste 6 del deudor hay que presumir, salvo prueba en contrario,
tinguida tal obligacién accesoria, como puede resultar que la

incumbe probar que ese tercero se la dié por encargo del acre
en evitacién del fraude que pudiera cometerse. ;

La ley 24 Dig. DE PROBAT. incluye otro caso de remisién, y ¢ o
siste en el hecho de haber sido roto 6 rasgado por el acreedor
cumento acreditativo de la denda; pero esta presuncién cede
prueba en contrario. El Uédigo no incluye esta clase de condon
presunta JURIS TANTUM, porque puede resultar que, equivocads
te, rasgase el acreedor el documento.

De la confusion de derechos

Queda extinguida la obligacion desde que se reunen en una n

la imposibilidad de ejercerlos, ya que uno no puede ser deudc
acreedor 4 la vez. La confusion en el derecho de obligaciones ¢o
ponde 4 la consolidacion en el derecho de bienes: extinguido el
fructo, redimido un censo, se consolida en la nuda propiedad y en
dominio Wtil, respectivamente, la plenitud de los derechos, porq
no cabe que quien tiene la PLENA IN RE CORPORALI POTES
tenga 4 su favor desmembraciones 6 limitaciones de lo que l

rresponde en totalidad. %
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La confusién no cabe en el caso de que tenga lugar en virtud de
titulo de herencia, esto es, si el heredero era acreedor del causante;
pero es en el caso de que esa herencia se hubiese aceptado 4 benelfi-
cio de inventario, porque éste establece un deslinde de responsabi-
lidades entre las del culus y las del suceddneo del mismo.

Las leyes 756 y 107 Dig. DE soLUT, prescriben que por la con-
fusién se extinguen el crédito y la deuda; afiade la ley 23 Digesto
DE PACT. que la confusion verificada en la persona del deudor prin-
cipal libra 4 los fiadores, pues extinguida aquélla por reunirse en
una persona las dos cualidades de deudor y de acreedor, mal pueden
subsistir las accesorias, pero, segin las leyes 21 y 27 Dig. DE FIDLE.,
la confusién en la persona de los fiadores no libra al deudor princi-
pal, prescripeiones estas incluidas en el art. 1.193 del Codigo. Este
anade en el 1.194, que la confusiéon no extingue la deuda mancomu-
nada, si no en la proporcién correspondiente al acreedor 6 deudor
en quien concurran los dos conceptos.

Los actos que ocasiona la confusién pueden cesar § revocarse
por diferentes causas, y claro que, no constituido por aquélla un es-
tado de derecho perfecto é inatacable, resuelto que sea, segin la
clase de titulo que la dé origen, quedan las cosas al ser y estado
que tenian antes de ocurrir ese modo extintivo de la obligacién.
Decimos esto, porque si la confusién proviene de herencia puede
resultar que el testamento sea nulo 6 que en la sucesién intestada
haya un pariente con mejor derecho que aquél 4 cuyo favor hubiese
recaido la declaracién de herederos, y extinguido el derecho heredi-
tario, mejor, excluida de la herencia la persona en quien recayé la
confusion, no es justo se la perjudique continuando ésta con sus
efectos, antes renacen por esa circunstancia, como por nulidad, resci-
8ién 6 retracto (si el titulo determinador de la confusién fué inter-
vivos) los derechos que antes tenia. Cesada la confusion, empieza 4
contarse de nuevo la fecha de la preseripeion, constituyendo un pa-
réntesis el tiempo en que aquélla existié, puesto que durante ese in-
térvalo no podia el acreedor ejercitar las acciones contra si mismo.

Es de citar la Sent. de 21 de Diciembre de 1902, de que el ar-
ticulo 1.192 no es aplicable cnando la reclamacién se hace por el
acreedor, no como heredero de una persona, sino por su derecho li-
neal de reserva establecido en el art. 811 del Cédigo. Habiendo el
acreedor rematado 4 su favor las fincas hipotecadas, quedan extin-
guidos los gravdamenes impuestos sobre las mismas. (Res. de 6 de
Diciembre de 1897).

26
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Es de citar la Res, de 7 de Noviembre de 1906, de que dis
una finca acensuada entre varios dueiios ttiles, el pago de 1
éstos al censualista del capitai proporcional que le afecte, ¢
fusion operacla, en uno de los ceusatanos no extingue la o

con consentimiento de todos los mteresados, en cuyo caso e
extineidn parcial, 6 sea respeoto 4 la parte de censo que afee
la finca cuyo dueiio pagd, 6 en el que se realizé la confusién,

Pérdida de la cosa debida

Queda extinguida la obligacién que consista en entregar
cosa determinada, cuando ésta se perdiere 6 destruyere sin o
del deudor y antes de haberse éste constituido en mora. Asi lo
cribe el art. 1.182, que corresponde & las leyes 23, 33, 37, 51,
y 91 D. DE VERB. OBLIG., las cuales exigen que la cosa objeto de
obligacién sea cierta y determinada, que haya perecido qued:
fuera del comercio 6 se haya perdido, de modo que se ignore abs
lutamente su existencia. Hsto dltimo no lo prescribe el Cédigo,
se sobreentiende. i

La cosa ha de ser determinada, puesto que GENUS NUNQUAM
PERIT (el género no perece) 4 menos que comprenda la obligacién ung
generalidad de cosas, como por ejemplo, una ganaderia y ésta m
ra por epidemia. Claro que, si la cosa, por efecto de la exproy
cién forzosa para la ejecucién de alguna obra 6 servicio 6 por e
girlo el interés histérico 6 artistico, ha salido del patrimonio
deudor, éste no procede con culpa, y de consigniente, no le cabe
ponsabilidad por mora.

Siempre que la cosa se hubiese perdido en poder del deudor
presumird, que la pérdida ocurrié por su culpa y no por caso fortuito,

«salvo prueba en contrario, y sin perjuicio de lo dispuesto en el ar-
ticulo 1.096 del Cédigo. No se estableciera esta presuncion JURIS
TANTUM y quedaria 4 merced del deudor el cumplimiento de sus
obligaciones, alegando, para eludirlas, que la cosa habia perecido,
pues debe poner de su parte el cuidado necesario para conservarl:
y no proceder con mora.

Si bien la pérdida por caso fortuito exime de responsabilidad aL 0
deudor obligado 4 entregar cosa determinada, no le vale si se hubig-
se constituido en mora 6 comprometido 4 entregar la cosa 4 dos 0

= {g
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més personas diversas; lo primero, porque el retardo en el cumpli-

- piento de su obligacién le es imputable, y lo segundo, porque al
contratar con dos 6 mds personas diversas sobre una misma cosa,
rocedié incorrectamente.

La pérdida parcial de la cosa no puede ser objeto de una regla
fija y aprioristica, sino que ha de obedecer 4 los diferentes casos
~ que practicamente se planteen, y segn sea la importancia y conse-
cuencias de esa pérdida, el destino de la cosa y los fines de la obli-
gacion, asi serdn los efectos de tal pérdida, para aplicar 6 no el ar-
ticulo 1.182 y ver si el acreedor puede considerar dicha pérdida
como total.

Prescriben las leyes 51 Dig. DE FIDEL y 24 Dig. DE UXOR, que
giempre que por su culpa 6 mora deba prestar el deudor la indemni-
zacién de lacosa que ha perecido, quedarin subsistentes para ha-
cerla efectiva las fianzas, hipotecas, prendas y demds obligaciones
accesorias, y aiaden las leyes 32 Dig. DE USUR, y 88 Dig. DE VERB.
OBLIG. que sila extincion de la cosa proviniere de culpa del fiador
quedar4 libre el deudor principal de toda responsabilidad, quedando
4 cargo de aquél el indemnizar al acreedor.

No incluye el Cédigo lo prescrito en estas leyes romanas, porque
no hacia falta, pues mediando mora por parte del deudor, la entrega
de la cosa, al no poderse verificar, tiene por sustitutivo la indemni-
zacion de dafios y perjuicios, y claro que, como garantias de esta
responsabilidad, que lo eran de la obligacién de tal modo modificada
en su objeto, deben continnar las fianzas, hipotecas y prendas, por
tener cardcter accesorio. La culpa, como la mora, afectan 4 la per-
sona responsable del descuido 6 del retardo y no pueden trascender
con sus efectos al que es extrafio 4 ellas, y por esto el Cédigo, tanto
la culpa como la mora las refiere al deudor y no & otra persona; de
manera que 4 esos arts. 1,182 y 1.183 debe déarseles, en este respec-
to, interpretacion extricta ajustada 4 su letra.

Lo estudiado hasta ahora refiérese 4 la extincién de las obliga-
ciones de dar cosa determinada; respecto de las de hacer, se extin-
guen, quedando liberado el deudor, cuando la obligacién resultare
legal 6 fisicamente imposible; legal, porque no cabe la rebeldia & la
ley, y cuando ésta prohibe que se verifique la prestacién, el acree-
dor no debe exigirla; y fisicamente imposible, ya por muerte del
obligado, si es de las que no pueden transmitirse, ya por sobrevenir
un accidente casual, porque toda obligaciéon presupone posibilidad
de cumplimiento.
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Mediando la imposibilidad legal, palabra extensiva 4§ imposibj.
lidad reglamentaria, por exigirlo el principio de la obediencig debida
4 las disposiciones del Poder piiblico, no cabe que el acreedop Pue-
da exigir del deudor la indemnizacién de perjuicios, 4 meneg que
ese obstdculo insuperable & la prestacion de hacer obedezea 4 un
derecho adquirido por tercera persona, en cuyo caso, teniendo ca-
racter de legal esa imposibilidad, puede el acreedor exigir la indey.
nizacion de perjuicios al deudor, si tal circunstancia le fué 4 éspa
imputable por sus actos 6 por sus omisiones, que son supuestos da
responsabilidad sustitutiva.

Cuando la deuda de cosa cierta y determinada procediera de de-
lito 6 falta, no se eximird el deudor del pago de su precio, cualyuie-
ra que hubiese sido el motivo de la pérdida, pues en otro caso re
sultaria ilusoria la sentencia recaida en juicio criminal, 4 menos
que, ofrecida por aquél la cosa al que la debia recibir, éste se huy-
biese, sin razén, negado & aceptarla, porque en este aso cébele el
SIBI IMPUTET, El art. 1.185 hay que relacionarlo con los arts. 195
y 128 del Cédigo penal, bien entendido que aquél no solo se refiere
al Codigo penal, sino también 4 cualquier precepto que defina y
sancione un delito 6 falta, ya tenga cardcter legal, ya reglamen-
tario.

No porque el deudor ofrezca la cosa al acreedor y éste se niegue
4 recibirla ha de considerarse liberado; mientras la tenga, y sin que
el Cédigo le obligue en este caso 4 hacer la consignacion, debe eui-
darla, so pena de que, mediando culpa por su parte, tenga que in-
demnizar de dafios y perjuicios, puesto que la obligacién prinei-
pal subsiste.

Extinguida la obligacién por la pérdida de la cosa, correspon-
derdn al acreedor todas las acciones que el deudor tuviere contra
terceros por razén de ésta (art. 1.186), lo cual constituye una ac-
cién subrogatoria, ejercitable por el acreedor, colocado en el lugar
y derechos del deudor, al objeto de obtener de los terceros can-
santes de la pérdida de la cosa, la indemnizacién de perjuicios ¢ del
producto de la expropiacién forzosa, si, sustraida del comercio de
los hombres, se hubiese destinado 4 alguna obra 6 servicio pabli-
cos 6 de interés histérico 6 artistico.
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De la prueba de las obligaciones

Dice la ley 1.2, tit. XTIV, Part. 3.> que prueba es «averiguamien-
to que se face en juicio en razén de alguna cosa que es dudosa».
Algunos eseritores anteponen 4 esta palabra la de «negada». Am-
pliando la definicién que Giorgi da de la prueba, diremos que es un
medio idéneo para producir en el 4nimo del juzgador la certeza del
derecho negado 6 dudoso. «Medio idéneo», porque ha de ser suficien-
te para alcanzar la posesion de la verdad legal.

La certeza, 6 sea la conciencia de la verdad, es de dos clases: ab-
soluta 6 intrinseca y relativa 6 extrinseca. Se tiene la primera en
el orden matematico mediante el procedimiento especulativo, por
el cual el intelecto asciende de idea en idea hasta llegar &4 aquella
donde la conciencia, desvanecidas las dudas, queda plenamente
satisfecha ante la verdad; tiene la segunda, como dice Giorgi, el
cardcter de probable; la RATIO PROBABILIS, y este escritor ahade,
«debe bastar, por inexorable necesidad, & aquietar la conciencia,
porque la balanza se inclina tanto del lado de la afirmacién, que
hace improbable la negacién». Para llegar 4 la certeza relativa 6
moral, llamada conviceién, requiérense medios y procedimientos de
induccién y de deduccion, escalas por donde el juicio se eleva 6
desciende, despojado de prevenciones y de prejuicios, actuando el
intelecto, no sobre ideas, sino sobre hechos, cuyos signos 6 testimo-
nios los recoje el juzgador. Acerca de la clasificacion de las pruebas,
Bentham las divide en preconstituidas y casuales; ordenadas lag
primeras por el Legislador cuando hace saber que no tendrd con-
fianza mas que en ellas, sin que valgan otras, 6 bien usadas con
cautela por las partes en el acto de estipular, y confiadas las se-
gundas al ciego arbitrio del acaso, esto es, que lo mismo pueden
presentarse que no, y caso afirmativo, ser de apreciacién tasada 6
no tasada, por los Tribunales.

Es postulado del Derecho de enjuiciar que la prueba incumbe al
que afirma, en el cual se informa el art. 1,214, prescriptivo de que
incumbe la prueba de las obligaciones al que reclama su cumpli-
miento y la de su extincién al que la opone.

Recordemos lo dicho de que bajo la palabra «obligacién» se
comprende lo que es correlativo al derecho, producto ambos de la
relacién juridica, y también el molde en que se ha vaciado ésta.
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Pues bien; ese articulo del Cédigo toma la obligacién en esta g
gunda acepeibn; y como quiera que, por el VINCULUM JURIS go cons.
trifie la libertad del individuo y es de presumir que la obligacigy
no existe, toda vez que limita 6 condiciona las facultades de 1a per.
sona para desenvolverse, impénese que quien sostenga la existen.
cia de ese nexo y del derecho nacido & la sombra y por virtyq del
mismo, le incumba la prueba puesto que establece una afirmacidy,
Supuesta la obligacién, quien se oponga & ella alegando qne gq ha
extinguido, también debe probarlo, porque por su parte opone upyg
afirmacién contradictoria al estado de derecho creado por la relacién
juridica.

Por regla general, sobre los hechos negativos no caben pruebas,
bien que serd necesario analizar en algunos casos si las negativag
pueden 6 no reducirse 4 una afirmacién opuesta y si es 6 no posible
la prueba de la negacion.

Recaen las pruebas sobre los hechos, no sobre el derecho; pero
hay excepciones en que la prueba del derecho se exige y son: 1,° Lag
que se refieren & la existencia de la costumbre, no solamente en lag
regiones regidas por el Codigo, & pesar de que éste ha redueido
bastante la aplicacion del régimen consuetudinario, ante lo dispuesto
en su art, 1.976, sino en los territorios aforados, puesto que integra
su legalidad reconocida por el art. 12 del citado cuerpo legal. 2.° La
que se refiere 4 las leyes del Fuero Real cuya observancia debe
probarse, si se aplican 4 las cuestiones que no deben resolverse por
el Cédigo e¢ivil si que por el Derecho tradicional castellano, y 3.° La
relativa 4 la legislacion extranjera invocada en los pleitos caya
existencia es dudosa para los juzgadores, ya que no vienen obliga-
dos & conocerla.

El art. 1.214 del Coédigo rige en Cataluiia (Sent. 21 Febrero
de 1898). No proponiendo los demandados en la constestacién ni en
la didplica la excepci6n de pago ni de otra causa extintiva de la
obligacién no infringe la sentencia dicho articulo (Sent. 30 Mar-
zo de 1896). La prueba de los hechos incumbe al que los afirma
(id. 3 Noviembre de 1902, 30 Octubre de 1903, 8 de Marzo de 1907
y otras).

El procedimiento probatorio tiene tres partes, de proposieion,
de practica y de apreciaciéon de la prueba. La primera y segunda
son de cardcter adjetivo y corresponden al orden procesal, en tanto
que la tercera es de indole sustantiva, por cuya circunstancia
el Cddigo establece sus reglas, determinando el valor de esos
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medios, en cunanto es necesario para demostrar en juicio la existen-
cia 6 extincion de la relacion juridica, de la cual se deriva el derecho
por parte del demandante, deducido en forma de accién y el dere-
cho del demandado utilizado en forma de excepeién perentoria ener-
vadora de la eficacia de aquél, ya por si (contenido), ya por el titulo
(continente), ya por cuantos medios legales conduzcan &4 obtener la
absolucién de la demanda, siendo jurisprudencia constante que el
fallo que pronuncia esta hltima, resuelve y pone término 4 las cues-
tiones planteadas y debatidas.

Las pruebas pueden hacerse: por instrumento pablico, por con-
fesién, por inspeccién personal del Juez, por peritos, por testigos y
por presunciones (art. 1.215), siendo de citar la Sent. de 13 de Julio
de 1894 que, aplicando la doctrina referente 4 las presunciones de
hombre, declara, de acuerdo con la jurisprudencia, que nadie puede
ir validamente contra aquello que de un modo solemne tiene con-
sentido.

La palabra instrumento procede de la latina INSTRUERE que signi-
fica instruir. Los instrumentos se clasifican en piblicos, 4 los cuales
les corresponde mas propiamente ese nombre, y privados; unos’y ofros
bajo el 1éxico general «documento», que define el Digesto diciendo:
FIUNT SCRIPTURZE, UT QUOD ACTUM EST, PER EAS FACILIUS PRO-
BARI POSI1T.

El documento es 1a representacion escrita del acto juridico para
perpetuarlo y fundar en él derechos y obligaciones: VERBA VOLANT,
SORIPTA MANENT. Son documentos pablicos (palabra tomada de la
latina DOCUI, enseiiar), los autorizados por un Notario 6 empleado
phblico competente con las solemnidades requeridas por la ley. Los
autorizados por Netario hdbil en forma de escrituras, actas, testimo-
nios, sus copias 6 traslados con arreglo 4 la Legislacién notarial,
tomando el verdadero nombre de instrumentos ptiblicos, especie del
género documento pidblico, pues éste puede autorizarlo 6 expedirlo
otro funcionario que tenga fe gubernativa 6 judicial; tanto la de
éstos, como la del Notario se da por delegacién del Estado, que es el
6rgano juridico de la sociedad politicamente constituida; de manera
que el empleado pablico es un delegado del Poder social que, en el
ejercicio de sus funciones y al autorizar los documentos, no puede
obrar arbitrariamente, sino con sujecién 4 la ley, cumpliendo las
solemnidades por ésta requeridas, so pena de nulidad de aquél y de
las responsabilidades 4 que se haga acreedor.

Prescribe el art. 1,217 que los documentos en que intervenga
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Notario piblico (que es distinto del notario eclesidstico, pues tienen

su respectiva esfera de ministerio) se regirdn por la Legislacign
notarial. Esta queda integrada por la ley orgénica, anticuada, de]
afio 1862, por el reglamento para su ejecucion ¢ instruceién sohypa la
manera de redactar los documentos pablicos sujetos & registro, amy.
bos del atio 1874, Reales decretos y Reales érdenes posteriores que
han contribuido & sembrar el caos en esta materia.

Los documentos piiblicos hacen prueba, atin contra tercero, dej
hecho que motiva su otorgamiento y de la fecha de éste. Tambigy
hardn prueba contra los contratantes y sus causahabientes en euan.
to &4 las declaraciones que en ellos hubiesen hecho los primeros,

- Comentando el art. 1.218, pregintanse dos cosas: una, & qué
documentos piblicos se refiere y, otra, quién pnede considerarse tep.
cero 4 los efectos del precepto.

Como quiera que éste habla en general de documentos piblicos,
4 sus términos se les debe dar interpretacién extensiva, 4 base de
que representen un otorgamiento, y en verdad que esta palabra no
es propia en el articulo, porque otorgar significa prestar conformi-
dad; otorgan las partes; el empleado piiblico que interviene por
raz6n de su cargo, si es Notario, 4 instancia de parte, que es como
debe ejercer su ministerio, lo que hace es autorizar, esto es, dar
autoridad, imprimiendo el sello del Poder piblico al hecho que pre-
sencia, 4 las circunstancias en que se desenvuelve y al acto juridico
que se realiza bajo el amparo de la ley. Ese documento piiblico lleva
en si la prueba preconstitnida, por si no decisiva cuando concurren
otras, aportadas al pleito, en términos que del resultado de todas se
forma el convencimiento, la certeza moral de que hemos hablado,
para que brille en los fallos la verdad legal, que no siempre es la ver-
dad real, pues, como dice Horacio, ERRARE EST HUMANUM. Emplea-
ra ese art. 1.218 el sustantivo «autorizacién», al ignal que lo hace
en participio pasado el art. 1.216, en lugar del sustantivo «otorga-
miento» y su contenido no despertaria dudas.

Bl tercero 4 que se refiere dicho articulo es el que no ha inter-
venido en el otorgamiento, ni como contratante, ni como causaha-
biente de éstos, no por titulo intervivos, sino MORTIS CAUSA; es el
extrafio al contrato. Las declaraciones que en éste hagan los contra-
tantes les perjudican, bien que pudiera resultar que fuese una equi-
vocacion y hasta una broma, por lo que tales declaraciones pueden
resultar destruidas por otras pruebas aportadas al juicio, en cuyo
caso puede el Tribunal prescindir de ellas, puesto que el Cédigo no
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le obliga, en absoluto, 4 tenerlas que admitir por inconcusas con
todas sus consecuencias.

Es de citar la signiente jurisprudencia: No infringe el articu-
Jo 1.217 la sentencia que no atiende 4 la manifestacién hecha en
una eseritura piblica 6 en un fallo 6 sentencia anterior, sino 4 la
prueba documental 6 al dictamen pericial del nuevo pleito, asi como
al pericial del precedente, en lo que se refiere 4 la situacién de una
finca en perjuicio de tercero (Sent. de 20 de Mayo de 1896). La de-
claracién de los otorgantes en un documento pablico constituye
prueba contra los mismos en relacién con los demés contratantes 6
con el fin del acto que el documento autoriza, pero no para personas
6 para fines extraiios 4 dicho documento. No infringe el art. 1.218
la sentencia que no desconoce el valor de otros documentos, sino
que considera que éstos no prueban lo que se pretende 6 el hecho
objeto del litigio (Sents. 1.° Junie de 1897 y 12 Enero de 1898).

A la luz de esta doctrina cabe decir que no debe confundirse el
valor legal del documento con el valor probatorio del mismo; aquél
es en abstracto, este filtimo en concreto, por referirse al hecho nega-
do 6 dudoso que se trata de averiguar.

El art. 1.218 no concede valor preferente, ni menos decisivo 4 los
documentos piiblicos, en concurrencia con otros de ignal 6 de diferen-
te clase (Sent. de 28 de Febrero de 1898); pero esto no quita que la
prueba documental no sea més eficaz que la testifical; para no resul-
tar postergada por ésta ha de reunir las condiciones legales (sen-
tencia 28 Noviembre de 1896); pero atin con toda esa eficacia, concu-
rriendo con otras pruebas, no es de caricter decisivo, pesa en gran
manera en el 4nimo del juzgador, de tal modo que ni el contenido
del art. 1.218, ni el del 1.248 que trata de la fuerza probatoria de
las declaraciones de los testigos, establecen en absoluto la superiori-
dad respectiva de la prueba documental sobre la otra, siendo dicho
art. 1.248 una especie de exhortacién 4 los Tribunales para que no
prevalezea la coincidencia de varios testimonios cuando deben exis-
tir documentos.

Relacionando el Cédigo con la ley de Enjuiciamiento civil que
autoriza el recurso de casacion (art. 1.692) cuando en la apreciaciéon
de las pruebas haya habido error de hecho si resulta de documentos
6 actos auténticos que demuestren la equivoeacion evidente del juz-
gador, entendemos que si en el pleito no se ha aportado otra prueba
que la documental, ya aceptada por no haber sido redargiiida de
falsedad ecivil 6 criminal, 6 se hubiera hecho el cotejo, en el supuesto
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de que la parte contraria no hubiera aceptado el documento Presen-
tado con la demanda 6 con la contestacién, 6 hubiera venido gl pleito
en el respectivo periodo, con la citacion prevenida, 6 que en e] caso
de haber otras pruebas, su resultado no contradiga al documentq
auténtico, no hay més remedio que apreciar la fuerza decisiva del
mismo, que, por ser concluyente, dada su autenticidad, y en e] gy.
puesto de que sea idéneo para el averignamiento del hecho negade
6 dudoso, esto es, con valor legal y concreto, el Tribunal sentencig.
dor tiene forzosamente que aceptarlo, pues en otro caso viene |y
casacién de la sentencia, pero cuando ademis de la prueba doey-
mental se han practicado otras que la atacan, no ocurre eso; el Trj.
bunal, A QUO, las aprecia en conjunto, pudiendo resultar pospuesta
aquélla 4 la testifical, como hemos dicho anteriormente; esto se debe
& que, constituyendo el documento una prueba preconstituida, supo-
niendo una verdad en aquello que el mismo expresa, semejante pre-
suncién puede ceder 4 otra prueba en contrario, de més estimacién
por parte de la justicia restablecedora,

Las escrituras hechas para desvirtuar otra escritura anterior
entre los mismos interesados solo producirin efecto contra terceros
cuando el contenido de aquéllas hubiese sido anotado en el Registro
pablico competente 6 al margen de la escrifura matriz y del traslado
6 copia en cuya virtud hubiera procedido el tercero. Asi lo preseri-
be el art. 1.219, informado en el principio de que 4 nadie le debe
parar perjuicio lo que desconoce. Desvirtuada una escritura ante-
rior por otra posterior, afecta 4 los mismos interesados la novacién 6
modificacién que hayan tenido & bien establecer; pero al que no con-
currié 4 su otorgamiento por si 6 por su mandatario no le puede ello
perjudicar, 4 menos de que tenga conocimiento oficial de esa nueva
escritura, ora por haber sido anotada en el Registro piblico compe-
tente, ora por haber obtenido copia de la escritura matriz primitiva,
en cuyo margen se hubiese anotado el contenido de la posterior,
porque en ambos casos, como puede ya enterarse de la modificacion
introducida, cfibele el SIBE IMPUTET. Si ese tercero deduce su dere-
cho fundado en una escritura modificada, habiéndose antes registra-
do la nueva escritura, 6 puesto la nota al margen del instrumento
protocolado, que debers insertarse en el traslado, por exgirlo la inte-
gridad del documento, no podré alegar, con éxito, semejante descono-
cimiento, porque debia atenerse 4 la desvirtuacién que conocia. Si
ese tercero tenfa copia de la primera escritura, sin la nota de modi-
ficacién, y en el supuesto de que la segunda desvirtuadora de aquélla
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no se hubiera anotado en el Registro pablico competente, el medio
de suplir la falta de ese conocimiento y para que sepa tal desvirtua-
ci6n, seré la notificacién que se le haga, contandose desde esta fecha
los efectos que respecto del mismo deba producir tal variacién.

Las copias de los documentos piblicos de que exista matriz 6
protocolo, impugnadas por aquellos & quienes perjudiquen, solo ten-
drén fuerza probatoria cunando hayan sido debidamente cotejadas.
) Si resultare alguna variante entre la matriz y la copia se estard al
contenido de la primera. El art. 1.212 parte del supuesto de que
tanto la matriz 6 protocolo como la copia, por ser documentos pibli-
cos, llevan en si la presuncién de autenticidad, esto es, que son do-
cumentos auténticos, que hacen fe por si mismos, sin que haya nece-
sidad de ser corroborados por ninguna otra prueba, pero la parte &
quien perjudiquen tiene derecho 4 impugnarlos (ntm. 1.° art. 597 de
la ley de Enjuiciamiento civil), en euyo caso, esas copias deben ser
cotejadas con sus originales, y si de esta compulsa, con citacién con-
traria, realizada por el actuario 6 por el Juez (art. 599 de id.), resnl-
tare alguna variante entre la matriz y la copia, se estard al conteni-
da de la primera, precisamente por ser el documento que, ademds de
tener la garantia de la custodia, fué el redactado sobre el acto 6
contrato cuando se realizd, con la intervencién del funcionario pabli-
co y 4 presencia de los interesados y de los testigos y con las firmas
exigidas por la ley. El documento matriz tiene més grados de auten-
ticidad que la copia.

Pero pueden haber desaparecido la escritura matriz, el protocolo
(que es la coleccién ordenada de escrituras matrices autorizadas du-
rante.un afio) (art. 17 de la ley del Notariado) 6 los expedientes ori-
ginales; en este caso hardn prueba: 1.” Las primeras copias sacadas
por el funcionario pablico que las autorizara, esto es, ya sea el mis-
mo Notario ante el cual pasé el documento, ya el que estuviese en-
cargado de la custodia del protocolo en los distintos casos de susti-
tucién que autoriza la ley (art. 31 de aquélla); 2.° Las copias ulte-
riores libradas por mandato judicial, con citacién de los interesados;
aquellas gozan de prioridad en la expedicién y tienen & su favor el
homenaje del tiempo sobre las segundas; 3.° Las que, sin mandato
judicial, se hubiesen sacado en presencia de los interesados y con su
conformidad; éstas carecen de la fuerza que 4 las anteriores les da
el mandato judicial en el estado de derecho que representa el pro-
cedimiento.

A falta de las copias mencionadas hardan prueba cualesquiera




412 DERECHO FORAL ESPANOL
& e

otras que tengan la antigiiedad de treinta afios—el méximum de
tiempo para ganar la prescripcién 4 favor del homenaje del tiempo
—siempre que hubiesen sido tomadas del original por el funcionarig
que lo autoriz6 f otro encargado de su custodia, porque la ley gy
pone su honorabilidad. Las copias de menor antigiiedad 6 que esty.
viesen autorizadas por funcionario pitiblico en quien no concurran
las circunstancias antes mencionadas, solo servirin como un medig
de prueba por eserito. :

El art. 1.221 establece un orden de preferencia para el caso de
que concurran més de una copia de distintos grupos; pero la presun-
ci6n JURIS TANTUM que unas tienen sobre las otras por el orden
directo de la escala, puede ser destruida por otra prueba en contra-
rio, pues son cosas distintas, atin cuando entre si se relacionan, la
autenticidad y la exactitud. El precepto establece el orden de copiag
respecto 4 la autenticidad.

La fuerza probatoria de las copias de copia serd apreciada por
los Tribunales, segiin las circunstancias; de manera que puede darse
el caso de que el Juez prescinda de ellas.

La inscripeién en cualquier Registro de un documento que haya
desaparecido serd apreciada segin las reglas de los dos ultimos
parrafos del art. 1.221.

El documento es la primera representacién del acto juridico, del
que es segunda la inscripeién registral, sacada ésta del contenido
de aquél, y cuando la inscripcién se intente utilizar, respecto de
tercero, 6 entre los interesados como documento piiblico, tomada del
que ha desaparecido, en vez de hacer prueba desde lnego, serd 6 un
prinecipio de ésta por escrito 6 se apreciard por los Tribunales segiin
las circunstancias. d

La escritura defectuosa por incompetencia del Notario 6 por
falta en la forma tendré el concepto de documento privado, si estu-
viese firmada por los otorgantes. Asi lo prescribe el art. 1.223, rela-
cionado con el 27 de la ley del Notariado, que, por paridad de razon,
debe aplicarse al caso excepcional de que en otra clase de documen-
to ptiblico se haya cometido el defecto 6 exista la incompetencia &
que el precepto se refiere, debiendo distinguirse entre nulidad del
acto juridico (contenido) y nulidad de la escritura {continente); el
vicio ha de afectar 4 la forma de ésta, para que pierda su cardcter
de documento piiblico y se convierta en documento privado, si
estuviese firmada por los otorgantes. ;Hs preciso que aparezca la
firma de todos? El1 Cédigo no emplea este adjetivo determinativo,
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sino el sustantivo «otorgantes», y de consiguiente, segin sea el do-
cumento y el nimero de personas & quienes afecte y la clase de
obligacién & que se refiera, asi deber4 ser la resolucién.

No infringe el art. 1.223 la sentencia que da eficacia, como docu-
mento privado 4 uno antiguo notarial otorgado en Mallorca sin fir-
mas de otorgantes, testigos, ni notario, pero conforme con un borra-
dor conservado en el protocolo y firmado por los interesados,
acreditada la costumbre de otorgar en tal forma documentos pibli-
cos en aquella fecha en Mallorca (Sent. 17 Junio de 1902).

Las escrituras de reconocimiento de un acto 6 contrato nada
prueban contra el documento en que éstos hubiesen sido consigna-
dos si, por exceso @ omisién, se apartaren de él, 4 menos que conste
expresamente la novacién del mismo (art. 1.224), En éste se ve por
las partes el deseo de corroborar lo ya establecido en otro, y claro
que si al otorgarlo se peca por carta de méis 6 por carta de menos,
es decir, por exceso 6 por omision, apartdndose de aquél primitivo,
la eseritura de reconocimiento, como quiera que no casa, carece de
eficacia, 4 menos que entraiie una novacién de obligaciones median-
te la cual la primitiva se extingue por virtud de la escritura ulte-
rior, surgiendo otra nueva reemplazadora de la otra.

Lo que ¢l Legislador se propone evitar con ese articulo es que,
por el exceso @ omisién padecidos en escrituras de reconocimiento,
realizados con habilidad 6 dolo por uno de los otorgantes, se cause
agravio 4 los otros que de buena fe fueron al otorgamiento; pero,
claro estd, que si esta escritura de reconocimiento representa una
novacién, ya porque los interesados asi lo declaren, ya porque
resulte ésta de los términos con que se verifica el cambio, ya
porque una obligacién y otra son incompatibles, en términos que no
puede considerarse con vida legal la primera ante el nacimiento
voluntario de la segunda, el proposito de novar y el hecho de la
novacién aleja- aquellos medios ilicitos, sin que quepa la sorpresa
del engafio.

Limitada una escritura en la misma fecha que el testamento de
quien la otorga 4 ratificar y declarar irrevocable un legado condi-
cional, y concretindose el legatario, presente al acto, 4 aceptar el
legado y obligarse 4 cumplir la condicién en dicha escritura, no
hay contrato y si ampliacién del testamento; y si posteriormente el
testador hubiese otorgado nuevo testamento con designacién de
otros herederos y sin hacer mencién del legado, la sentencia abso-
lutoria de la demanda interpuesta para la entrega del legado no in-
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fringe el art. 1.224 del Cédigo civil, ni otros de éste. Siendo la repe-
tida escritura una disposicién testamentaria, por la relaciéon con el
testamento que le precede, tiene naturaleza de dltima voluntad,
(Sent. 8 Mayo de 1896).

De los documentos privados

Aunque el C6digo no los define, puede decirse que son aquellos
que, sin intervencién de un funcionario piblico (que en el ejer-
cicio de sus funciones les imprime autenticidad con arreglo 4 lag
leyes), extienden las partes por si 6 valiéndose de otra persona, fir-
wados 6 no firmados por ellas y con 6 sin la presencia de testigos.
Reconocidos legalmente, como dispone el art. 604 de la ley de En-
Jjuiciamiento civil, 4 menos de que la parte 4 quien perjudiquen los
hubiese aceptado como legitimos al fijar los hechos en la contesta-
cién, réplica 6 daplica, tendrdn el mismo valor que la escritura pi-
blica entre los que los hubiesen suserito y sus herederos.

Con arreglo al art. 1.225, reconocido legalmente el documento
por el que lo suscribié hace prueba contra él (Sent. 10 Diciembre
de 1895); entre estos documentos privados estin los extractos de
cuentas corrientes y las cartas particulares segtin los arts. 506 y
602 de la citada ley procesal (Sent. 28 Febrero de 1896, confirmada
por la de 10 de Noviembre de 1902, declarativa de que esos extrac-
tos hacen prueba sin necesidad de otra justificacién, mientras no se
demuestre que se padeci6 en ellos algtn error, asi como también
reprodujo esta doctrina la Sent. de 16 de Octubre de 1907, que dié
valor 4 tales extractos de cuentas y 4 las facturas para acordar una
quiebra por haberse cumplido lo dispuesto en el primer extremo
§ 2.° del art. 876 del Cédigo de comercio.

Las partes vienen obligadas 4 cumplir lo establecido en un con-
trato privado, como si fuera escritura pablica (Sent. 19 Noviembre
1897), pero si no ha sido reconocido, estd facultada la Sala para
apreciar la prueba testifical, sin més limitacién que la de las reglas
de la sana critica (Sent. 15 Junio de 1897), siendo de citar también
la de 11 de Mayo de 1905, declarativa de que el art. 1.225 del C6-
digo no se opone 4 que, mediando un documento privado, unido &
otros clementos de juicio, se estime probado en perjuicio de tercero
el acto 6 contrato & que se refiere.

Emplea el art. 1.225 la palabra «causahabientes», y también
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figura escrita en el art. 1.226, separada por la disyuntiva ¢, de la de
«herederos» del obligado, y, siguiendo el sentir de Manresa, enten-
demos que con ella se denota la frase general «suceddneos 6 suce-
gores» tanto por titulo de herencia, universal 6 singular, como por
actos intervivos, esto es, de personas que ocupen el lugar y derecho
de los que hubiesen susecrito el documento privado, porque lo que
el Legislador se propone es que con el reconocimiento tengan aqué-
llos carécter probatorio, ya que, desde su origen, no llevan consi-
go autenticidad: lo que no tuvieron en la esfera pacifica pueden ob-
tenerlo ante la justicia restablecedora. Y cuando esos documentos
no lleven firma 6 no se reconozcan, ya sean anteriores 6 posteriores
al Cédigo, cabe valerse de otros medios de prueba acreditativos de
la verdad y de la eficacia de la obligacién (Sent. 18 Noviembre de
1903), reconocimiento que debe ser el judicial, como determina el
articulo 604 de la ley de Enjuiciamiento civil, sin que excluya el
extrajudicial, hecho en escritura phblica 6 antes testigos, apreciada
por el juzgador segiin las respectivas reglas, al igual que los medios
supletorios por falta del reconocimiento en juicio directamente 6 por
confesion, tales como el cotejo de letras, dictamen pericial y de-
claraciones de testigos, encaminado todo 4 acreditar, ya la certeza
del documento, ya su reconocimiento privado, por quien no quiso
reconocerlo ante la judicial presencia.

Aquel 4 quien se oponga en juicio una obligacién por escrito
que aparezca firmada por él, estd obligado & declarar si la firma es
6 no suya, porque debe honrarla reconociéndola, y como es un acto
personaligsimo suyo y él debe responder de él, la resistencia sin jus-
ta causa & prestar la declaracién (que debe ser en forma de posicio-
nes), podré ser estimada por los Tribunales como una confesién de
la autenticidad del documento; de manera que la ley (art. 1.226 del
Coédigo) da margen al criterio judicial para que, ante esa rebeldia
del firmante del documento, pueda considerarsele 6 no confeso sobre
la autenticidad del mismo; claro que esa persona debe tener capaci-
dad, lo mismo al tiempo de otorgar el documento que cuando se le ex-
hiba para que reconozca la firma.

Los herederos 6 causahabientes del obligado no pueden estar
tenidos 4 reconocer una firma que no es de ellos, ni cabe que se les
obligue 4 reconocerla, y podran limitarse 4 declarar si saben que
es 6 no de su causante la firma de la obligacion; dicho estd que si
quieren reconocerla, la ley no lo prohibe; pero si se negasen 4 hacer
esa declaracion, no mediando justa causa, los Tribunales podrén es-
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timar la resistencia como una confesion de la autenticidad del dg.
cumento privado.

La fecha de éste no se contard, respecto de terceros, sing desde
el dia en que hubiese sido incorporado 6 inscrito en un registro pé-
blico, desde la muerte de cualquiera de los que lo ﬁrmaron, 6 desde
el dia en que se entregase & un funcionario ptblico por razén de sy
oficio (art. 1.227). ’

El Legislador mira con prudente prevenciéon el documento pri-
vado, y si bien la fecha de éste perjudica 4 los que en él interyinje.
ron, deben quedar los terceros, es decir los que fueron extrafios §
esos contratantes y no son sus herederos 6 causahabientes, al alyi.
go de todo fraude que puede cometerse, poniendo en aquél fegha
distinta de la que realmente le corresponda, y de aqui que esa fechy
no puede contarse en perjuicio de tales terceros, pero si en benefi-
cio de éstos, sino desde el dia en que hubiese sido incorperade ¢
inserito el documento en un registro pablico, porque en este caso
ya hay un funcionario que responde de la verdad respecto de la fe-
cha de la presentacién, constituyendo esto una prueba preconstitui-
da en este punto.

El Registro, lo mismo puede ser el civil, que el de la propiedad,
el fiscal 6 el simplemente administrativo, pues al articulo debe dér-
sele, dados sus fines y contextura, interpretacién extensiva. Pero
puede ocurrir que uno de los firmantes del documento haya fallecido;
lo mismo puede ser contratante que testigo, y como con la muerte de
un firmante, cualquiera que sea su cualidad 6 intervencién, no cabe
suplantar el documento, & menos que se falsifique la firma de aquél,
parece alejada, hasta cierto punto, la sospecha del fraude, y de aqui
que se cuente, como fecha del documento, la de la muerte de cual-
quiera de los que pusieron en él sus firmas. Y por altimo, si ese do-
cumento ha sido entregado 4 un funcionario piblico por razén de su
oficio, atin cuando no se haya incorporado 6 inscrito en un registro
piblico 6 vivan los que lo firmaron, se tendré como fecha del mismo,
en perjuicio de tercero, el dia en que se hizo la entrega, porque en-
tonces ya hay un funcionario que responde de la verdad respecto
del dia de presentacién, pero ese, por razén de su oficio, ha de tener
competencia para hacerse cargo del documento ¢ despacharlo, es
decir, no ha de proceder oficiosamente en ello, siendo de citar la
Sent. de 2 de Febrero de 1894, de que un documento privado por
el que se hace una cesién y 4 virtud de la cual se entabla terceria
de dominio de los bienes embargados por un tercero, no puede perju-
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jdica-l‘ 4 éste, porque solo tiene valor desde la fecha en que se acom-
l'“‘ﬁ"” 4 la demanda, 6 sea en época posterior al embargo y en cireuns-
tancias que invalidan aquel acto de cesién por la presuncién frau-
dulenta & que se refiere el art. 1.297 del Cédigo.

Los asientos, registros ¥ papeles privados unicamente hacen
prueba contra el que los ha escrito en todo aquello que conste con
claridad; esta es una idea relativa, debiendo apreciarse, en cada caso
oncreto, estén 6 no firmados por la persona que los haya escrito;
pero el que quiera aprovecharse de ellos habra de aceptarlos en la
parte que le perjudiquen, pues asilo exigen la integridad y el res-
peto que merece el asiento registral, y papel privado; claro que para
aplicar el art. 1.228 es condicion precisa que aquéllos estén escritos
por la persona 4 quien pueden perjudicar, no por otra, pues en este
{iltimo caso no hardn prueba, & no ser que aquélla los hubiese afir-
mado, haciéndolos suyos de ese modo. La altima parte del art. 1.228
mantiene relacién con lo dispuesto en el art. 48 del Cédigo de Co-
mercio de que el adversario no podrd aceptar de los libros de los
comerciantes los asientos que le sean favorables y desechar los que
le perjudiquen, sino que habiendo aceptado este medio de prueba,
- quedard sujeto al resultado que arrojen en su conjunto, efe.

La nota escrita 6 firmada por el acreedor 4 continuacion, al mar-
~ gen 6 al dorso de una escritura que obre en {su poder hace prueha
en todo lo que sea favorable al deudor, pero esto no impide que tal
prueba pueda ser destruida por otra y que se demuestre el error
que sufriera el acreedor al poner la nota, 6 que se extendiese en la
¢reencia de que habia de hacerse el pago realmente no verificado,
porque el deudor no puede aprovecharse ni de esa equivocacion, ni
acaso de sus engafios. De manera que el art. 1.228 establece una
presuncion JURIS TANTUM, lo mismo en su primera que en su se-
gunda parte, de que igual se entenderd de la nota eserita 6 fir-
mada por el acreedor al dorso, al margen 6 4 continuacién del du-
plicado de un documento 6 recibo que se halle en poder del deudor,
Este extremo del articulo se refiere, no 4 los documentos 6 recibos
que el deudor tenga en su poder, sino al duplicado de los mismos;
disposici6n que creemos extensiva 4 los talones, pues, como dice
Manresa, «el talon, de ordinario mas breve que el documento corres-
pondiente, no es reproduccién total de éste; puede reputarse como
duplicado 4 los efectos del Cédigo, ya que precisamente el fin y ob-
jeto de aquellos es hacer las veces de tal duplicado».

La fuerza probatoria de los documentos 4 que se refieren los ar-
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tieulos 1.288 y 1.289 se limita 4 acreditar lo perjudicial vara sy gy.
tor, pero con la indivisibilidad de que hemos hablado; esto €s, que
quien quiera aprovecharse de lo que le favorezea tendr4 que aceptap
lo que le perjudique, &4 menos que la parte no autora del doey.
mento renuncie 4 servirse de él.

K1 documento privado hecho para alterar lo pactado en escritury
piablica no produciré efecto contra tercero (art. 1.230); de Suerte
que tendrd eficacia entre los interesados, y sus herederos y causaha-
bientes; pero esto no puede referirse al hecho y 4 la fecha que leye
el documento pitblico, porque constituyendo prueba plena en estos
extremos, dada la intervencion que en el mismo tuvo el represen.
tante del Poder social, no puede ser desvirtuado, & menos que e
sulte falso por virtud de prueba en juicio. Lo que si pueden hacer las
partes es modificar lo pactado en la escritura ptblica, en uso de sy
soberania individual, no opuesta 4 las leyes, 4 la moral, ni al orden
piblico, sin que puedan perjudicar 4 tercero, esto es, 4 aquel que,
no ligado con esos contratantes por vinculo general de causahabien.
te, no hubiese intervenido en ese documento privado, que alters la
eseritura pablica en la cual funda su derecho. Bsos contratantes,
atn cuando pueden rectificar las manifestaciones que hicieran en la
escritura, & base siempre de que no perjudiquen &4 tercero, no pue-
den privar 4 la misma de su autenticidad, ya que de ellos no la re-
cibe, si que del funcionario piblico que la autorizé ejerciendo su
ministerio.

Si se extiende el documento privado para desvirtnar ¢ novar
una obligacién contraida por escritura, vale la alteracion y perjudi-
ca entre los contratantes; pero si se extiende aquél con propésito
de reconocerla 6 confirmarla, y en esta operacion se aparta por ex-
ceso 6 por defecto de lo consignado en ella, esa alteracion no puede
surtir efecto, por ser aplicable el criterio que inspira el art., 1,224,
tendente 4 prevenir sorpresas engafiosas.

De Ia confesion

La confesion es la declaracion 6 el reconocimiento que en juicio
6 fuera de él se presta por una persona capaz, sobre hechos relati-
vos 4 la misma. La define Touiller diciendo que es el testimonio
prestado por el deudor 4 la verdad de una obligacién ¢ de un hecho
que con la misma se relaciona. No puede ser considerada como
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constitutiva de obligacién, sino como medio de justificar la previa-
mente contraida.

La confesién judicial puede hacerse: 1.° Antes de empezar el
juicio para prepararlo cuando se refiere 4 un hecho relativo 4 la
personalidad del demandado y sin cuyo conocimiento no pueda en-
trarse en €l (néim. 1.° art. 497 de la ley de Enjuiciamiento civil).
Esta confesion tiene por objeto prevenir la excepecién dilatoria, que
puede convertirse en perentoria, de falta de personalidad del de-
mandado & que se refiere el ntim. 4.° del art. 533 de aquélla. 2.° Den-
tro del juicio, desde que se reciba el 1ﬂeito 4 prueba hasta la cita-
cién para sentencia en 1.* instancia (art. 579) y 3.° A virtud de auto
para mejor proveer (nim. 2.° del art. 340 de la misma).

Los autores han clasificado la confesion en judicial y extrajudi-
cial, verbal y escrita, expresa y téacita, simple y cualificada, dividua
¢ individua, los cuales han sefialado como condiciones de la judicial
las expresadas en este distico latino:

MAJOR, SPONTE, SCIENS, CONTRA SE, UBI JUS FIT, ET HOSIIS,

t CERTUM, LISQUE, FAVOR, JUS NEC NATURA REPUGNET.
) El art. 1.231 del C6digo admite, tanto la confesién judicial como
& la extrajudicial, y exige en ambas, como condicién indispensable
para su validez, que recaigan sobre hechos personales del confesante
y que éste tenga capacidad legal para hacerla. Y se explica esto,
porque la confesién perjudica al que la hace, y es de tal eficacia en
el derecho enjuiciario que, segfin el art. 637 de la ley, sobre los
hechos probados por confesién judicial no se permitird para corrobo-
rarlos, prueba de testigos 4 ninguna de las partes, eficacia que de
una manera sustantiva le da el art. 1.232 del Cédigo al prescribir
que la confesion hace prueba contra su autor, habiendo recaido la
Sent. de 25 de Enero de 1902, de que cuando las partes convienen
por confesién 6 reconocimiento en los hechos fundamentales del
pleito, se hacen innecesarios los demés medios de prueba, é infringe
dicho precepto la sentencia que asi no lo reconoce. Y por si faltara
otro texto del Codigo para dar valor & la confesién judicial, estd el
art. 1.234 del mismo, 4 menos que se pruebe que al hacerla se in-
curri6 en error de hecho.

El Legislador tiene que establecer requisitos en esta prueba de
privilegio y, en su consecuencia, no pudiendo obligar al litigante 4
que confiese hechos por él no realizados, prescribe que unicamente
pueden recaer sobre los personales del mismo; pero como por la con-
fesién se contrae una responsabilidad por parte del que la presta,
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ya que queda tenido 4 las consecuencias de la misma, del teney
capacidad para hacerla. Por esto se declaré en Sent. de 5 de Octu-
bre de 1901, que no es valida la confesion de erédito prestada por la
mujer, sin conocimiento del marido, en diligencias preparatoriag de
ejecucion, precisamente porque esa confesion envolvia el reconogi.
miento de una deuda que la mujer casada no puede verificar contra
lo dispuesto en el art. 59 del Cédigo civil, obligatorio en todas lag
regiones de Espaiia.

La capacidad & que el precepto se refiere es la de comparecencia
en juicio, traténdose de la confesion judicial, y la de poder prestar
el consentimiento, si de la extrajudicial.

% Al que lleve en juicio la representacién voluntaria 6 legal de
otra persona no puede exigirsele confesién de hechos personales de
ésta, y si se niega & confesar, no puede tenérsele por confeso; pero
si ese representante ha intervenido en hechos, que si bien afectan 4
sus representados, han sido ejecutados por ellos, v. g. un cobro de
cantidad en nombre del menor, viene obligado & prestar confesién
porque se refiere 4 un acto que le atanie y le es personal,

La mujer no puede comparecer en juicio, si carece de licencia de
su marido 6 de habilitacion judicial. Xsto no excluye que pueda
pedirsele confesion judieial, pues ésta, como hemos dicho, no esta-
blece una obligacién, sino que tiende & justificar la previamente
conftraida, 6 acreditar hechos realizados por el confesante, que son
snpuestos del litigio sobre el que tiene que recaer sentencia. Blla
hace prueba contra su autor, & menos que se¢ trate de eludir con su
prestacion el cumplimiento de las leyes (art. 1.231).

L confesion no hace solo prueba contra su autor, si que también
contra sus herederos, puesto que le reemplazan por sucesién univer-
sal en sus derechos y obligaciones, & no ser que exista la separacion
de patrimonios por el beneficio de inventario 6 que encubra renun-
cias 6 donaciones perjudiciales 4 los legitimarios 6 de otros derechos
que la ley declara.

La confesion, por ser una prueba establecida por la ley, no puede
surtir efecto cuando se trate de eludirla; muchas veces no tiene efi-
cacia, 4 saber: en los casos de nulidad de matrimonio 6 de divorcio,
y si la madre declara contra la presuncion de legitimidad del hijo,
porque no puede perjudicar el estado de éste, nacido de unién
conyugal.

No puede dividirse contra quien la hace, salvo cuando se refiera
4 hechos diferentes 6 cuando una parte de la confesion esté probada
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por otros medios, 6 cuando en algiin extremo sea contraria 4 la natu-
raleza 6 4 las leyes (art. 1.233). La regla general es que la confesion
tiene cardcter de individua 6 indivisible. No constituye una oferta
libre, si que un reconocimiento hecho por el confesante, que no
puede ya retirarlo porque otra cosa no seria seria, pero el otro
litigante puede prescindir de ella en totalidad, no parcialmente,
4 menos de que no concurran las excepciones encerradas en el
precepto. :

Si la confesién se refiere & varios hechos, su indivisibilidad no
existe cuando pueden ser separados y distintas las manifestaciones,
sin que pueda tomarse como criterio, en este punto, la forma en que
se hayan hecho las preguntas 6 posiciones, porque esto, ademis del
peligro proviniente de la habilidad en hacer aquéllas, supone un
accidente que no afecta & la indivisibilidad, per se de la confesion.
Contraida ésta 4 hechos que, entre si, mantienen intima conexion y
atin cuando las preguntas sean distintas, resulta indivisible; por
ejemplo, si se reconoce una deuda por el absolvente y anade éste
haberla pagado, porque la solucién es forma natural extintiva de
aquélla; pero si confesada la deuda se afiade unareconvencién, como
quiera que se refieren 4. hechos diferentes, 4 relaciones juridicas
distintas, cabe esa indivisibilidad.

Iis ofra excepecion de dicha regla, cuando una parte de la con-
fesion esté probada por otros medios distintos del de ella, porque
ambos integran la prueba. Precediendo la confesion & las otras prue-
bas, debe aguardarse & que dstas se practiquen y entonces, al apre-
;iarlas en el escrito de conclusiones, en la vista del pleito 6 en la
comparecencia de lag partes, tramite anterior 4 la sentencia, ha de
tener cuidado la parte de rechazarla en absoluto 6 de aceptarla ple-
namente, exponiéndose, en el caso de optar por la divisién, 4 que,
como dice Manresa, «no estimando el Juzgador probados por distin-
tos medios los extremos que se suponfan, quede ineficaz la division
pretendida», teniendo que pasar por toda ella.

La imposibilidad de sentido comin y atin la extraordinaria difi-
cultad é inverosimilitud de algtin extremo de la confesion permifirin
dividirla, mayormente si, con relacién al extremo no admitido, puede
oponerse una fundada presuncion, pues la confesion no ha de repug-
nar 4 la Naturaleza, como tampoco & la ley (JUS NEC NATURA RE-
PUGNET), ni en todo, ni en parte.

Solo pierde su eficacia probando que al hacerla se incurrié en
error de hecho, no en error de derecho porque éste no excusa. De
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manera que no pueden someterse al reconocimiento del confesante
cuestiones juridicas, pues tiene el deber de conocer 1lg Ley, sino
hechos que son el supuesto real de la prueba, bien que muchag B,
ces es dificil separar el hecho del derecho; para este discernimiente
estd el criterio judicial, cuidando de que, si media error de heghg en
unas manifestaciones y no en otras, no deben quedar ineficaces
los extremos favorables de la confesion, aunque se anulen por ese
vicio del entendimiento todos los adversos.

Son requisitos de la confesién judicial que se haga ante Jueg
competente bajo juramento decisorio 6 indecisorio y se halle per-
sonado en autos aquel 4 quien ha de aprovechar.

Puede resultar que después de prestada la confesion se resuelya
la competencia en contra del Juez que la hubiese recibido, y se pre-
gunta ;Bs valida? Si damos interpretacion literal y extricta al ar
ticulo 1.235 del Cddigo, impénese la negativa, porque aquélla fué
prestada ante Juez incompetente; pero no puede ser esto, ante lo
prescrito en el art. 1.115 de la ley de Enjuiciamiento civil que, para
evitar dilaciones y gastos innecesarios 4 los litigantes, declara v4-
lidas las aetuaciones (y bajo esta palabra también se comprende la
confesién, puesto que se actia en su recibimiento) hasta la decision
de la competencia, sin necesidad de que se ratifique ante el Juez 6
Tribunal que se declare competente; claro est4 que han de ser aque-
llas actuaciones que no representen un estado de indefension, con
lag que pugna el hecho de haber planteado el demandado la cues-
tibn de incompetencia en forma de inhibitoria, como por ejemplo
si acusada la rebeldia hubiese recaido auto en que se tuviese por
contestada la demanda, no obstante hallarse tramitdndose la cues-
tién de competencia; semejante resolucién no puede perjudicar al
pseudo rebelde, y por ser nula tiene éste derecho 4 contestar 4 la
demanda.

A ese art. del C6digo no se le puede dar interpretacion extricta
respecto del requisito de que debe hallarse personado en autos aquel
4 quien ha de aprovechar la confesion.

Jon efecto; cabe ésta antes de entrar en el juicio ordinario
(nam. 1.° del art. 497 de la ley de Enjuiciamiento civil), esto es,
como diligencia preliminar ¢ de preparacién, asi como puede pedirse
para dar condicién de titulo ejecutivo 4 la manifestacion del deudor
sobre la certeza de la deuda (nim. 3. del art. 1.429 en relacion con
el 1.432 de aquella); de modo que estas confesiones no se rinden
en juicio, porque no hay tal juicio y, sin embargo perjudican al queé
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Jas presta, en provecho del que las pide. No decimos lo propio tra-
‘tindose de una confesién en acto de conciliacién, porque la confe-
gi6n es una prueba y no un tramite preparatorio: ante el Juzgado
municipal no se averigua la verdad de los hechos ni se presta jura-
mento alguno, sino que se procura avenir 4 las partes, en evitacién
de que vayan 4 la contienda. :

La confesion judical se presta bajo juramento decisorio y bajo
juramento indecisorio; el primero significa que acepta el solicitante
de ella lo que diga su adversario; lo mismo en lo favorable que en
Jo adverso; confia & su honorabilidad el éxito del asunto. De manera
que no puede valerse de ninguna otra prueba, por considerarse ple-
na y concluyente la de la confesién. Consiste el segundo en que la
confesion solo perjudica al confesante, pudiendo utilizar el que la
pide cualesquiera otras pruebas (art. 380 de la ley procesal).

La confesién con juramento decisorio, como es sumamente arries-
gada por el que la solicita, raras veces se propone y no puede
pedirse ni sobre hechos punibles, ni sobre cuestiones acerca de las
cuales las partes no pueden transigir, por exigirlo el respeto 4 la
ley, ante la cual no caben rebeldias, siendo de relacionar el articu-
lo 1.337 como el 1.232 del Cédigo, porque se completan. Desde el
campo del Derecho civil no pueden eludirse las sanciones de la ley
penal, como tampoco las prohibiciones de ley comin respecto &
transacciones, siendo de citar los arts. 1.813 y 1.816 del Cédigo que
complementan el que estudiamos, asi como lo dispuesto en el capi-
tulo 2.°, tit. 16, lib. 4.° del mismo, debiendo distinguirse, en este
tiltimo respecto, entre la indemnizaciéon de dafios y perjuicios oca-
sionados por culpa 6 negligencia y la sancién del hecho que los pro-
duce en la esfera del Derecho penal; y como quiera que sobre lo pri-
mero cabe la transaceién por referirse 4 responsabilidades civiles
cuyo ejercicio es potestativo en el perjudicado y, atin reclamadas
pueden renunciarse, no puede referirse 4 ellas la prohibicion conte-
nida en el art. 1.227.

Entre esas prohibiciones se cuenta la del art. 1.816 referente &
la renuncia 6 transaccién sobre la legitima futura entre el que la
debe y sus herederos forzosos; pero, muerto el causante, la confesién
que se preste, como no se trata ya de legitima futura sino de un
derecho hereditario adquirido, si es renunciado, cabe que sobre el
hecho de la renuncia pueda versar la confesion.

El juramento decisorio se divide en deferido y referido; constitu-
ye el primero el que una de las partes pide 4 la otra obligdndose 4
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pasar por lo que ésta declare, y significa el segundo, la devolucigy
de ese juramento que hace el confesante 4 aquel que le pide la ¢op.
fesion para que conteste lo que le pregunte; si este tltimo ge nega-
re 4 prestarlo se le tendrd por confeso; pero los hechos objeto de esq
prueba han de ser personales de los confesantes y éstos han de
tener capacidad en el momento de declarar. La ley coloca 4 log liti-
gantes en la misma situacién; el confesante puede llevar 4 su eop.
trario al terreno de una especie de adjunto juramento para que, uni-
dos por este vinculo, expongan la verdad: «el juicio y la justicia que
todo juramento implica», como dicen las Partidas.

Al referirse el juramento, quien lo pide puede adicionarlo cop
preguntas distintas de las que el otro las hiciera; si las adiciones
son explicacién de lo antes preguntado 6 abarcan extremos indiyi-
sibles con aquellas, pueden ser incluidas en el juramento referido;
pero si las nuevas preguntas comprendieren hechos diferentes de
los preguntados, tendran en cuanto 4 las adiciones la cualidad de
documento deferido y podran volver aquellas 4 quien las hizo, &
modo de rebote, valga la palabra, para que las conteste.

La confesion prestada bajo juramento decisorio, deferido 6 refe-
rido, solo constituye prueba 4 favor 6 en contra de las partes que
4 ¢l se sometieron y de sus herederos 6 causahabientes. Asilo pres-
cribe el art. 1.238, siendo de citar 1a Sent. de 5 de Diciembre de
1899, de que la confesion del ejecutado en las tercerias podra, & lo
sumo, perjudicarle & él, pero no al ejecutante en favor del terceris-
ta, doctrina corroborada por la de 2 de Junio de 1894, declaratoria
de que no tiene eficacia la confesion judicial prestada por el concur-
sado y dirigida, no contra si, sino mas bien contra la masa general
del coneurso.

Puede darse el caso de que, pidiéndole confesién &4 uno para que
diga si adeuda cierta cantidad, atiada que la tiene pagada, cuya ex-
culpacién se halla antorizada por los arts. 586 y 588 de la ley de
Enjuiciamiento civil. y

No ge admitird prueba sobre la, falsedad del juramento; el C6-
digo solo autoriza la ineficacia de la confesién cuando hubiere me-
diado, al prestarla, error de hecho ;Y si hubiera habido dolo, vio-
lencia 6 miedo en este medio de prueba? Bl distico latino emplea la
palabra sSPONTE; significando que el confesante debe obrar con €x-
pontaneidad, con plena conciencia y libertad al rendir su declara-
cién; pero el C6digo no menciona aquellos vicios del consentimiento,
y no porque los omita expresamente deben considerarse fuera de 10

.
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preserito en el art. 1.134. Demostrandose en el pleito que no hubo
tal consentimiento porque el confesante fué enganado, forzado 6
intimidado, creemos que no valdré esa confesién, que es cosa muy
distinta de la falsedad del juramento; esto altimo significa que ain
cuando diga el confesante que juré con reservas mentales y que dijo
cosa distinta de la verdadera, no le vale esta evasiva, ante el res-
peto que merece el hecho de haber puesto 4 Dios por testigo 6 ha-
ber prometido por su honor decir la verdad.

Constituye la confesion tdcita el reconocimiento de los hechos
4 ella sometidos tal como los haya alegado la parte contraria. Esta
confesioén aparece establecida en el art. 1.236 del Cédigo, si la par-
te que pida la confesion se niega 4 prestar el juramento deferido
por la otra, como también en los arts. 498 y 586 de la ley
de Enjuiciamiento civil, pues si la parte se negare & declarar, el
Juez la apercibird en el acto, de tenerla por confesa si persiste en su
negativa, ete., y afiade el 593 que, si el llamado & declarar no com-
pareciere 4 la segunda citacion sin justa causa, rehusare declarar 6
persistiere en no responder afirmativa 6 negativamente & pesar del
apercibimiento que se le haya hecho, podrd ser tenido por confeso
en la sentencia definitiva; de manera que es potestativa en el Juez
esta declaracion (Sent. 20 Junio de 1884).

La confesion extrajudicial se considera como un hecho sujeto 4
la apreciacion de los Tribunales segtin las reglas establecidas sobre
la prueba. Para que sea valida debe recaer sobre hechos personales
del confesante y tener éste capacidad legal para prestarla (art. 1.279
en relacion con el 1.331).

Esta confesién puede hacerse en cualquier tiempo, antes 6 des-
pués de comenzado el pleito, de palabra 6 por escrito, estando 6 no
presente la parte & quien favorezca; en documento ptblico 6 priva-
do y con testigos 6 sin ellos. Il valor de ella es el que le den los Tri-
bunales en cada caso, segiin las pruebas relativas & tal hecho, com-
binando todos los elementos de juicio que conducen 4 formar el con-
vencimiento moral. De manera que la fuerza probatoria de la con-
fesion es la que corresponda en combinacion con las demds pruebas
practicadas en el pleito, pues no tiene otro valor que el de un he-
cho, sin que revista por si la eficacia de la que se presta en juicio.
Tistimado 6 probado el hecho de la confesién extrajudicial, para
apreciar su fuerza probatoria y sus efectos respecto de los litigantes,
habran de aplicarle las digposiciones que se refieren & la confegion en
general establecida en los articulos del 1.231 al 1.234 del Cédigo.
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De la inspeccion personal del Juez

Esta prueba, que es de observacién propia del Juez, que tiene
sus precedentes en las leyes 8.y 13, tit. 14 de la Part. 3.2 y que
pueden proponerla las partes salvo excepciones, como la contenida
en el art. 1.644 de la ley de Enjuiciamiento c¢ivil que la omite, 6
acordarse por auto para mejor proveer, es muchas veces de influen.
cia decisiva en la resolucion del litigio, sin que esto signifique que el
Jjuzgador venga obligado & pasar por ella, toda vez que, sin traicio-
nar 4 su conciencia, puede dar mas valor 4 los otros medios probato-
rios ejecutados; y asi lo declara la Sent. de 29 de Abril de 1892,
confirmada su doctrina por la de 8 de Mayo de 1897, distinguiendo
esta Gltima los casos en que el Juez, autor de la sentencia, es 6 no
el mismo que inspecciond.

La ingspeccién personal, llamada reconocimiento judicial en la
ley de Enjuiciamiento civil, é inspececién ocular en la de Enjuicia-
miento criminal, solo ser4 eficaz en cuanto claramente permita al
Tribunal apreciar, por las exterioridades de la cosa inspeccionada,
el hecho que trate de averiguar; de manera que es una prueba de
induccion que tiene por base la observacion directa y suele emplear-
se tratdndase de pleitos sobre servidumbres aparentes, deslindes,
alteraciones recientes de las cosas, dafios causados en algtn objeto;
y como, & veces, se necesita 6 el Juez lo cree del caso, que personas
técnicas 6 practicas le ilustren sobre el terreno 6 4 la vista del obje-
to, acerca de las causas de lo que presencia, extension de lo mismo,
consecuencias que puedan derivarse y demas conducente 4 integrar su
Jjuicio en la cuestién debatida, esa prueba va asociada 4 la pericial,
ambas practicadas en un mismo acto, con presencia de los litigantes,
de sus procuradores y letrados, como prescriben los arts. 634 y 635,
pudiendo examinarse, acto continuo, los testigos, si asi lo hubiese
solicitado previamente la parte 4 quien interese, conforme & lo dis-
puesto en el art. 636, todos de la ley de Enjuiciamiento civil.

Del resultado de la inspeccion extiende el actuario la oportuna
acta, y si el Juez que dicte la sentencia no es el mismo que la prac-
tic6, puede fundarse en ella, siempre que este tltimo hubiese consig-
nado con perfecta claridad en la diligencia los detalles y circunstan-
cias de la cosa inspeccionada. De manera que esa observacién ajena
puede 6 no ser objeto de apreciacion por el juzgador,
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Prueba de perifos

Es la llamada téctica 6 profesional; representa el enlace de la
Ciencia, del Arte y de la Industria con el Derecho, servidores todos
de la Justicia para que pueda administrarse, surgiendo de ese eon-
sorcio, en cada caso concereto, la verdad legal que se buseca por el pro-
cedimiento. Solo se podré utilizar cuando, para apreciar los hechos,
sean necesarios 6 convenientes conocimientos cientificos, artisticos 6
practicos; por ella se aportan elementos de juicio 6 se corroboran
los que el Juez ya posee por su cultura 6 su préactica, y tan es asi
que no viene obligado & sujetarse al dictamen de peritos, pues no
constituye otra cosa que una pauta de ilustracién apreciable segfin
las reglas de la sana critica.

Esta prueba ha de referirse solo 4 hechos, no al derecho, porque
éste, por presuncion JURIS EI DE JURE, es de todos conocido; pero
las relaciones juridicas que el intercambio econdmico y la vida mo-
derna establecen, constituyen una exeepcién de ese principio, pues,
aplicado el Derecho internacional en algunos litigios, se necesita
saber si la legislacién extranjera invocada por los litigantes estd 6
no en vigencia, y caso afirmativo, cudl es la interpretacion de la
norma en el pais donde rige, siendo obligado consultar, acerca de
estos puntos, la opinién en forma de dictamen de los letrados de
dichos paises, cuya reputacién les eleve 4 la categoria de jurisconsul-
tos, aparte de que puede acudirse también 4 los informes oficiales
que resuelvan la cuestion dudosa.

En la apreciacién que hace el Tribunal sentenciador de la prue-
ba pericial no cabe fundar recurso de casaciéon (Sents. 5 Junio y 4
Julio de 1894). La apreciacién de esta prueba es discrecional en el
Tribunal £ QUO y contra ella no cabe fundar ese recurso, maxime
no citando ley 6 sentencia del Tiibunal Supremo que tenga por
regla de sana critica la que se suponga infringida (Sent. de 12 de
Febrero de 1896). El art. 1.243 no contiene disposicién de carfcter
preceptivo (Sent. de 10 de Mayo de 1902).

De la prueba de testigos

T falaz é insegura en su esencia, pero tiene grandisima impor-
tancia practica, pues como dice la ley 1.2, tit. 16 de la Part. 3.* «ze
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sabe la verdad, por su testimonio, que en ofra manera serig es¢on-
dida muchas veces». - :

Fluctta el Derecho moderno entre dos tendencias: una que, goy.
siderando peligrosa esa prueba por prestarse al a,pasionamienm, al
error y hasta al engafio, la proscribe tratdndose de cuestioneg de
cierta cuantia que exigen y de ordinario suponen la existencia o
documentos; criterio en el cual se inspir6 el Coédigo de Napolegn ¥
que consagra el art. 51 de nuestro Cdédigo de comercio; y otra, que
reconociendo esos inconvenientes, asi como la necesidad de tg)
prueba, pues no siempre pueden acreditarse los hechos en formg
escrita, la admite en general, pero dejando su eficacia al prudente
arbitrio del juzgador; constituye esto el eclecticismo en que se, hg-
lan inspirados los arts. 1.244 y 1.248 del Cédigo.

Entiéndese por testigo toda persona extrafia al juicio, que, pre-
sentada por el litigante 6 citada de oficio, contesta & las preguntas
y repreguntas que se le hacen acerca de un hecho, ya por el testi-
monio propio por haberlo presenciado, ya con referencia al de otros
tenidos por veraces.

Podran ser testigos todas las personas de uno y otro sexo que
no sean inhdbiles por incapacidad natural 6 por disposicién de
la ley.

Son cosas distintas la incapacidad y la tacha de los testigos;
dice la primera & la falta de aptitud para rendir declaraciones; éstas,
atin cnando se presten, no surten efecto, como si no se hubieran
dado; no asi oeurre con la tacha; es potestativo en el litigante con-
trario al presentante del testigo, 6 citado de oficio en defecto de pre-
sentacion, el poderlo 6 no tachar por hallarse comprendido en algu-
na de lag causas del art. 660 de la ley de Enjuiciamiento civil, y
aan tachado, el Juez, con arreglo 4 las reglas de la sana crifica,
puede, en definitiva, aceptar, como veraz, la declaracion de ese
testigo.

No se nos oculta que las causas 1.* y 3.* de ese art. 660, en con-
cepto de tachas, figuran como de incapacidad, por disposicion de
la ley, en los ntims. 1.°, 2.° y 3.° del art. 1.247 del Cédigo, y es claro
que si los que se hallan comprendidos en esos casos son inhabiles,
su declaracion, segin ese distingo que hemos hecho, no surte efecto,
sin necesidad de que se les tache, si resulta acreditada en los autos
6 por su propia declaracién la circunstancia que les hace inhébiles.
Sin embargo el Codigo y la ley de Enjuiciamiento no distinguen en-
tre casos de incapacidad y los que pueden ser objeto de tacha; pero
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como el primero es posterior 4 la segunda, creemos que la declara-
vion de los ascendientes en los pleitos de los descendientes y vice-
versa, la del suegro 6 suegra en los pleitos del yerno 6 nuera; la del ma-
rido en los pleitos de la mujer y la de la mujer en los del marido, no
pueden considerarse como tales declaraciones, porque quien las presta
es inhdbil por incapacidad legal; lo mismo que las que rindan los
que tengan interés directo en el pleito y los que estén obligados 4
guardar el secreto por su estado 6 profesion en los asuntos relativos
4 su profesion 6 estado y los especialmente inhabilitados para ser
Lestigos en ciertos actos; de modo que el Juez no puede fundar su
juicio en las aseveraciones de esos testigos, lo cual no ocurre, si los
testigos no inhébiles son objeto de tacha, ora por no ser tan estre-
cho el parentesco con el fitigante, ora por ser socio, dependiente 6
criado de quien lo presenta, ora por tener interés indirecto en el
asuntbo y ora por ser amigo intimo 0 enemigo manifiesto de los con-
tendientes, pues el Tribunal A Quo puede, no obstante, probada la
tacha encaminada & demostrar la parcialidad del testigo, aceptar su
declaracion.

La incapacidad por razon de parentesco 4 que se refieren los ni-
meros 2.° 3.° y 4.° del art. 1.247 no es aplicable en los pleitos en
que se trate de probar el nacimiento de los hijos, 6 cualquier hecho
intimo de familia que no sea posible justificar por otros medios, vor
cuanto esta prueba tiene el cariacter de excepeional.

Iis inhabil por incapacidad natural el loco 6 demente; el primero
por tener perturbada la razon; el segundo por faltarle las luces de
ésta; pero jha de estar declarada esa incapacidad antes de que ese
testigo preste su testimonio? Fntendemos que si, bastando también
que tal persona se halle recluida en un manicomio, porque para en-
contrarse en él, requiérese la formacion de un expedienfe, sin que
quepa hacer en el pleito declaraciones incidentales de locura del
testigo, puesto que trascienden al orden juridico del mismo; entra
por mucho en esto el prudente criterio del Juez, de conformidad
con lo dispuesto en el art. 6569 de la ley de Epjuiciamiento eivil.
Si el loco declara en un ldcido intérvalo, no porque sobre él pese la
declaracion de incapacidad, se ha de privar al Juez de la facultad
de poder apreciar su declaracion, pues al precepto ne se le debe dar
interpretacion extricta, ya que, en ese caso falta el fundamento en
que descansa la prohibieién.

También son inhébiles, por incapacidad natural, los ciegos y
sordos (deben ser los enteramente sordos, pues al art. 1.246, en su
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nimero 2.°, aunque no se relaciona con el 697, le sirve éste do ox-
plicacion al emplear el adverbio «enteramente») en las cosag cuyo
conocimiento depende de la vista y el oido, y, por altimo, log me.
nores de 14 afios sin distineién de sexos, incapacidad esta (ltimg
que deber4 tenerse, en opinién de Manresa 4 la cual nos adherimos,
no solo en el acto de prestar el testigo la declaracién, sino en 1y
fecha del conocimiento de los hechos respectivos. Afiade este e
mentarista que, pudiendo la mujer contraer matrimonio 4 log 19
aillos, cabe que sea testigo 4 lo menos en aquellos hechos intimog
de familia de que habla el 1.247. No vemos, dada la estructura de
este tiltimo articulo y del anterior, que quepa lo dicho por Manre-
sa, porque la permision establecida en el fltimo péarrafo del apti-
culo 1.247 se refiere exclusivamente 4 lo establecido en los nfime-
ros 2.% 3.° y 4.° del mismo y no 4 lo preceptuado en el 1.246, caren-
te de esa coletilla y, por tanto, habiendo capacidad natural en el
mayor de 14 afios y, ain cuando 4 los doce puede la mujer contraer
matrimonio, no es habil para declarar, por incapacidad natural,
tratese del pleito de que se trate, por ser cosas distintas la aptitud
para unirse en matrimenio y la de rendir su declaracion en juicio.

Que esto, tomado en absoluto, es un absurdo, referido al caso
de la cuestion, salta 4 la vista, pues quien puede prestar su con-
sentimiento para unirse perpetuamente en matrimonio tiene cono-
cimiento y voluntad y de consiguiente debiera ser capaz para de-
clarar; pero el Cédigo no ha querido establecer privilegios del sexo
femenino sobre el masculino y por esto sefiala la edad comfin de
14 afios para ser testigos, 4 hombres y mujeres.

La fuerza probatoria de las declaraciones de los testigos serd
apreciada por los tribunales conforme 4 lo establecido en la ley de
Hnjuiciamiento civil, esto es, con arreglo 4 las leyes de la sana eri-
tica, pues ha desaparecido la prueba tasada que regulé la ley 32,
tit. 16 Part. 3.* y prescribieron las leyes romanas que tuvieron
aplicacién en los territorios de Derecho foral y que no pueden ser
invocadas segiin respectivamente declararon las Sonts. de 19 de
Febrero de 1886 y 4 de Octubre de 1890. Pero esta facultad con-
cedida al Tribunal A QUO, desenvolviéndose dentro de esas reglas
de la sana critica tiene un condicionamiento de prudencia y es que
los Tribunales deben evitar que, por la simple coincidencia de al-
gunos testimonios (y de esto nos hemos ocupado al marcar las dos
tendencias sobre la apreciacién de la prueba testifical), 4 menos qué
su veracidad sea evidente, queden definitivamente resueltos los ne-
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gocios en que, de ordinario, suelen intervenir escrituras, documentos
privados 6 algln principio de prueba por escrito.

Al recurrente es & quien incumbe demostrar la infraceién que al
apreciar las declaraciones testificales hayan podido cometer los Tri-
bunales (Sent. de 25 de Febrero de 1896). Los Tribunales pueden
apreciar el resultado de la prueba testifical, en defecto y atn en
concurrencia con otro elemento de prueba (Sents. 23 Abril 1897 y
17 Marzo 1903). Contra la apreciacion de esa prueba no cabe re-
curso de casacion, aunque el pleito se refiera & cuestiones en que,
por intervenir de ordinario escrituras @ otros documentos, deban
cuidar los Tribunales de evitar que se resuelva por la sola virtud
de las declaraciones de testigos, 4 menos que su veracidad sea evi-
dente, porque la apreciacion de esa cualidad estd sujeta unicamente
4 las reglas de la critica racional (Sents. 30 Enero 1901, 26 Febre-
ro, 11 Marzo y 12 Julio 1902), doctrina repetida por las de 11 de
Mayo de 1903 y 17 de Diciembre de 1908 que senalan al art. 1.243
un cardcter especial, mas bien admonitivo que preceptivo.

De las presunciones

La palabra presuncion es compuesta del verbo latino SUMERE
(tomar) y de la preposicion PRE (antes); en virtud de ella se acepta
una cosa por verdadera (SUMITUR PRO VERO PRE) y fué definida
esta prueba de deduceién por el Cédigo romano diciendo: PRESUMP-
TIO0 EST CONJECTURA DUCTA AB KO, QUOD FIERI, VEL CONTINGERE
SOLET UT PLURIUUM. De ella dijeron las Partidas que «Es grand
sospecha que vale tanto en algunas cosas como averiguamiento de
prueba». Un ilustrado publicista la define «consecuencia que saca
la Ley 6 el Magistrado de un hecho conocido para averiguar la ver-
dad de otro desconocido».

Las presunciones se clasifican en legales y judiciales; & las pri-
meras se las llama también de derecho y 4 las segundas de hombre.
Las legales se subdividen en presunciones JURIS ET DE JURE im-
puestas por las leyes prohibitivas que fueron los motivos de ellas, las
razones que tuvo el Legislador para no permitir que contra su orde-
namiento pudiera oponerse justificacién en contrario, como, por
ejemplo, la de que todos conocen la Ley, la verdad del juramento
decisorio y la primogenitura del primer nacido;y de JURIS TANTUM,
que admiten prueba en contrario; estas tltimas se subdividen en pre-



432 DERECHO FORAL ESPARNOL

\
guncion que solo admite esa prueba por determinados-medigs 6 en
cuanto & ciertos extremos, v. gr. la de cosa juzgada y la de legitimi.
dad de hijos habidos en matrimonio, y la que permite en ¢ongy
toda prueba, cualquiera que sea.

El art. 1.251 trata de la presuncién JURIS BT DE JURR ¥ de la
JURIS TANTUM llamada de cosa juzgada, RES JUDICATA PRO-VE-
RITATE HABETUR, que solo puede destruirse por la sentencia gang-
da en recurso de revision.

ario

La cosa juzgada, para que constituya presuncién surtiendo efica-
cia en otro juicio, orlada con la santidad tradicional que obliga 4
acatarla y cumplirla, exige que entre el caso resuelto por la senten-
cia y aquel en que ésta sea invocada, coneurra la mas perfecta iden.
tidad entre las cosas, las causas, las personas de los litigantes y la
calidad con que lo fueron; requisitos estos exigidos por el art, 1,259
del Cédigo, cuyos autores tuvieron en cuenta el principio RES INTER
ALIOS JUDICATA ALTERI, NEQUEL NOCERE NEQUE PRO DESSE POTES)
y lo que dice Modestino en la ley 1.* DE kKEG. JUR., RES JUDICATA
DICII'UR QUAE FINEM CONTROVERSIARUM PRONUNTIATIONE JUDICIS
ACCEPIT, QUOD, VEL CONDEMNATIONE, VEL ABSOLUTIONE CONS-
TRINGIT. ;

Antes de estudiar los requisitos de la cosa juzgada, es de con-
signar que el art, 1.249, que os el normal en materia de presuncio-
nes, rige en todos los territorios aforados y, entre éstos, Catalufia
segin Sent. de 21 de Febrero de 1898.

Para que la presuncién de cosa juzgada exista, sin que contra ella
quepa otra sentencia, so pena de que esta tltima sea nula de dere-
cho, segiin declard el Tribunal Supremo en 11 de Julio de 1880, es
preciso que tal fallo, invocado por el demandante al accionar, 6 por
el demandado al excepcionar, sea definitivo, constituya una verdadera
ejecutoria por su naturaleza y la del juicio en que se dicté, sin que
pueda volverse sobre el mismo asunto, porque, en otro caso, no tiene
eficacia; asi es que, las sents. que se dictan en juicios posesorios,
interdictos y todos aquellos que no excluyan la tramitacién de otros
sobre el mismo objeto, aunque por distinto motivo, como quiera
que puede entablarse juicio ordinario, no tienen la eficacia de la cosa
juzgada (Sents. de 4 de Junio de 1864 y 6 Mayo 1368). No tienen el
concepto de cosa juzgada para los efectos del recurso de casacion
las resoluciones de mera tramitacion dictadas en los juicios (Sent. 8
de Abril de 1897); pero las providencias y resoluciones judiciales
consentidas por no haberse deducido contra ellas los recursos ade-
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cuados, adquieren la autoridad de cosa juzgada (Sent. 13 Noviembre
de 1895), pero es en cuanto 4 lo que por si deciden, sin que pueda
extenderse su influencia al fondo y totalidad del pleito, equiparéndo-
las 4 la sentencia. .

La parte dispositiva de la sentencia, la JURISDICTIO, es la que
puede producir cosa juzgada, nunca los fundamentos de aquélla, que
son los supuestos de apreciacién de hecho 6 de derecho, sobre todo
los primeros, atin cuando revistan gran importancia para que pueda
recaer la debida resolucion.

Existe identidad de persona siempre que los litigantes del se-
gundo pleito sean causahabientes de log que contendieron en el plei-
to anterior 6 estén unidos 4 ellos por vinculo de solidaridad 6 por
los que establece la indivisibilidad de las prestaciones entre los que
tienen derecho 4 exigirlas @ obligacién de satisfacerlas. Asi lo pres-
cribe el art. 1.252, que tuvo presente el principio de que la cosa
Jjuzgada exige la identidad de personas, cosas y accién, la maxima
romana RES INTER ALIOS ACTA; pero ain cuando las personas no
sean las mismas las que accionen 6 excepcionen en el segundo pleite,
pueden hallarse unidas con las que ganaron 6 perdieron el primero
por titulo MORTIS CAUSA, universal 6 singular 6 por titulo intervivos,
con la solidaridad de vinculos 6 por indivisibilidad de las prestacio-
nes; de suerte que el nuevo litigante & quien perjudica la primera
sentencia, no tenga la condicion de tercero, pues si la tiene, no puede
exigirsele que la cumpla (Sent. 25 Mayo 1903). Existe identidad de
personas cuando la que litiga en el segundo pleito ejercita la misma
aceién que se ejercité en el primero, invoca iguales fundamentos y
apoya su pretension en los mismos titulos, sin que sea 6bice 4 esto,
que se reclamen, en cada pleito cosas determinadas distintas, si la
variaciéon obedece 4 un supuesto derecho de opcién, que fué funda-
mentalmente negado, en el primer litigio, 4 los que lo invocaron.

La cualidad de los litigantes con que intervinieron en el primer
litigio, dice 4 su relacién con los derechos y acciones que ejercita-
ran, no con la representacién que ostenten en el nuevo pleito, pues
puede promoverlo el que por derecho propio reclamé una cosa, siluego
lo hace con el car4cter de mandatario 6 cesionario 6 heredero de otra
que tenga la condicién de tercero, al cual no obliga la sentencia
recaida. De donde resulta que, 4 la luz de la Sent. de 15 de Junio
de 1899, por encima de la aparente diferencia de los elementos 4
que se refiere el art. 1.252 del C6digo, se ha de estar 4 la identidad
real del pleito terminado y del que se tramita.

28
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Respecto & la identidad de cosas, si son especificas y corporales,
se consideran las mismas aunque hayan experimentado accesmneg
aumentos 6 menoscabos; y si son genéricas debe servir de regla el
género de ellas y la identidad del titulo y de la obligacién en que se
base el litigio. La resolucién sobre una de las partes de éste no impi-
de que se inste otro sobre el resto del mismo; si la cuestion versa
sobre cosas accesorias, no debe entenderse resuelta la cuestion prin-
cipal; al contrario, ventilada ésta, se entiende decidida Ia accesoria,
Tratdndose de derechos reales de disfrute, de carga, de utilidad, de
privilegio, etc., como quiera que tienen existencia propia, pues pro-
ducen acciones distintas dentro de las de su clase, la resolucién de
un pleito en que se ventile uno de ellos no es obstdculo, por falta
de esa identidad, para el planteamiento de otro.

Iixige también la cosa juzgada identidad de causa, es decir, de
fundamento capital @i origen de las acciones 6 excepciones, no de
los fundamentos legales de las pretensiones deducidas por las par-
tes, habiéndose declarado en Sent. de 28 de Septiembre de 1897
que cuando se litiga sobre la misma cosa, pero por distinta razén
6 causa de pedir, no se falta al respeto debido 4 la cosa juzgada,
fallando el segundo pleito contra el litigante que gané el primero.

Y respecto 4 la identidad de acciones, es de citar la Sent. de 25
de Abril de 1900 que absolvié 4 la Compaiiia Arrendataria de Ta-
bacos de una demanda de indemnizacién, «porque si bien se ha
dado distinto nombre 4 la accién ejercitada, es lo cierto que en
ambos pleitos existe identidad de personas y que una misma ha

sido la razén 6 causa de pedir, ete.», doctrina corroborada por la de

5 de Mayo de 1900, en pleito sobre terceria nuevamente deducida
por haber sido desestimada la primera, efecto 4 que no se hallaba
inserite el titulo, y atin cuando después fué subsanada, no prospero
la segunda demanda porque el requisito de la inseripeiéon no afecta
en rigor 4 la esencia de los derechos del actor, tanto en uno como
en el otro juicio, sin que produzca otros efectos que los determina-
dos en el art. 403 de la ley Hipotecaria; de manera que se estimo
la excepeién de cosa juzgada. Esta no puede alegarse en las decla-
raciones de pobreza para litigar en pleito distinto de aquel en que
se otorgé el beneficio (Sent. 11 Noviembre de 1904).

Para que las presunciones no establecidas por la ley sean apre-
ciables como medios de prueba, es indispensable que entre el hecho
demostrado y aquel que se trate de deducir haya un enlace preciso
y directo segtin las reglas del criterio humano, Asi lo prescribe el
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articulo 1.253 que regula las presunciones de hombre 6 judiciales.
Este exige que se pruebe el hecho, esto es, el elemento objetivo de
la presuncién por los distintos medios que la ley reconoce, y que
entre ese hecho probado y aquel que se trata de deducir (procedi-
miento deductivo) exista un enlace preciso y directo segain las re-
glas del criterio humano que no pueden fijarse A PRIORI, §ino en
cada caso concreto, para que el Tribunal A QUO pueda formar su
conviceién, sin  que contra esta apreciacion de la Sala sentenciadora
pueda darse recurso de casacién, como se declaré en Sent. de 21
de Diciembre de 1898. La de 18 de Junio de 1901 sienta la doctrina
de que es de las atribuciones privativas de la Sala sentenciadora
apreciar el conjunto de pruebas, razonamientos y demostraciones
llevados al pleito, y entre ellas se encuentra la de determinar el en-
lace entre los hechos que dan origen 4 las presunciones no estable-
tablecidas por la ley. Esta doctrina la vemos también en una famo-
sa Sent., la de 27 de Septiembre de 1909 sobre la validez de memo-
rias testamentarias, que aun cuando aparecian consignadas en forma
algtin tanto desordenada, contenian las palabras sacramentales
empleadas por la testadora.

FIN DEL TOMO SEGUNDO
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APENDICES

Para que la presente obra resulte con la mayor utilidad
posible nos creemos obligados 4 dar por capitulos una su-
cinta nota de la jurisprudencia del Tribunal Supremo de
Justicia y de la doctrina de la Direccion general de los Re-
gistros y del Notariado recaidas en las materias tratadas
en cada uno de ellos, ademds de la que en los mismos pro-
fusamente se cita, sin perjuicio de que, en el tercero y
dltimo tomo, adicionemos la referente 4 los puntos que en
el mismo desarrollemos, juntamente con la jurisprudencia
dictada con posterioridad 4 la publicacion del tomo 1.0

Al capitulo 1

JBienes

Las cédulas de expropiacion embargadas al ejecutado,
que fueron objeto de terceria, no tienen la condicion de
bienes inmuebles 4 tenor de los arts. 334 del Codigo y 4.°
de la ley Hipotecaria (Sent. 6 Julio 1909).

dabinas

El cardcter especial de la propiedad minera no permite
asignar la condicion de frutos 4 los minerales que la cons-
tituyen; terminado el contrato, tienen derecho los arrenda-

29
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dores 4 ser restituidos de las extracciones verificad
los arrendatarios ¢ 4 ser indemnizados del precio
de ellas (Sent. 10 Mayo 1910).

as por
O valor

Rl capitulo Il

Reivindicacion oe bienes per=
tenecientes al cansante.

~ Puede intentarla el heredero, pero si se hallan poseidos
por tercera persona 4 virtud de un titulo de adquirir que
el juzgador estima eficaz, sin que tal apreciacion se impug-
ne por error de hecho 6 derecho, la sentencia que desesti-
ma la demanda no puede combatirse sobre el supuesto de
que infringe los arts. 348 y 433 del Codigo civil (Sent. 24
Noviembre de 1910).

TReivinoicacion

Ll depositante de una cosa puede reivindicarla de cual-
quiera que la detente 6 posea, cuando conste que el deposi-
tario G ocupante la transmitio 4 un tercero sin que hubiera
llegado 4 adquirirla por el transcurso del término conveni-
do (Sent. 31 Diciembre 1910).

Reivinoicacion=Ziragon

La facultad que unos conyuges se confirieron en testa-
mento mancomunado para determinar las participaciones
de sus hijos, segtin su comportamiento, no implica en el
sobreviviente un verdadero dominio sobre los bienes, que
le autorice para atravesar una terceria en el juicio en que
se persigue el cumplimiento de obligaciones contraidas por
uno de ellos y mucho menos habiendo inscrito la nuda
propiedad indivisa 4 favor de los hijos y la transmision,
con facultad de retraer, que uno de ellos hizo 4 favor de
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tercero de su parte proporcional. La sentencia que di6 lu-
gar 4 esa tercerfa aplico indebidamente los fueros 1.° N2
DE comunt p1vipunpo y Obs. 13 Y 14 DE coNSORTIBUS EJUS-
DEM REI libro 3.° (Sent. 29 Octubre 1909) :

Retvindicacion

No tienen el concepto de titulos de dominio las certifica-
ciones del catastro, que solo acreditan el cumplimiento de
una formalidad administrativa para el reparto de las con-
tribuciones, nilas manifestaciones de la parte demandada
en el escrito de contestacion 4 la demanda acerca de la
procedencia de los bienes reclamados, tanto mds cuanto
que la demanda no presto conformidad al contestar, acer-
ca de que aquéllos procediesen de la herencia reclamada
(Sent. 21 Enero 1910).

Al capitulo 1V

Comunidad de bienes

El arrendamiento por 12 afios de una finca en comuin no
puede acordarlo la mayoria de los conduefios sin la aquies-
cencia de los demds, porque tal contrato representa acto
de dominio y no de simple administracion, siendo nulo el
documento que aquéllos, con tal vicio, otorgaron (Senten-
cia 1." Junio 1909).

Al capitulo V

finteroictos

En los interdictos de retener y de recobrar solo son ad-
misibles las pruebas que se refieran 4 los hechos de la po-
sesion y del despojo, y fueron bien desechados los otros
medios probatarios propuestos, tales como el certificado
de inscripcion de la finca en el Registro, un acta de des-

.
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lin(‘ie y una certificacion del Amillaramiento, porque no se
refieren 4 aquellos hechos, dada la naturaleza especial del
juicio sumarisimo, que puede ser preliminar de otrg mds
amplio (Sent. 1.° Octubre 1910).

#

Dosesion: buena te v justo titulo

La posesion por 10 afios de bienes cuya propiedad se
atribuye otra persona que reside en Espafia da propiedad
al poseedor, siempre que lo venga siendo de buena fe; ésty
se presume y reconoce salvo prueba en contrariv, debien-
do ostentar, ademds, un titulo de irrecusables solemnidades
externas, siquiera su eficacia substancial sea nula, ya que
si la tuviera se harfa de todo punto innecesaria la adqui-

sicion del dominio por prescripcion (Sent. 30 de Noviembre
de 1910).

Dosesion

Es susceptible de convertirse en propiedad, la que vie-
ne disfrutdndose en concepto de duefio, segtin prescribe el
art. 447 del Codigo civil, y no de arrendatario, sin que que-
pa computar, por lo tanto, el tiempo en que se ha ocupado
la finca con este cardcter, ni el anterior 4 la aprobacion ju-
dicial del expediente posesorio, cuando no consta la fecha
en que la llevanza comenzara (Sent. 8 Abril 1910).

*
* ik

Posesion susceptible de pro=
oncit el dominio.

Es requisito esencial para la prescripcion la posesion
civil de la cosa 6 derechos que sean su objeto, pues los ar-
ticulos 444 y 447 del Codigo preceptian que los actos me-
ramente tolerados no afectan 4 la posesion y que solo la que
se tiene y disfruta en concepto de duefio puede servir de
titulo para adquirir el dominio. Al exigir el art. 1.959 de
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aguél, como tnica causa para la prescripcion extraordina-
ria, la posesion no interrumpida durante treinta afios, no se
refiere 4 la posesion material de la cosa, porque, ademds
del art. 447 es aplicable al caso el 1.941, por referirse 4 la
posesion, fundamento primordial de toda clase de prescrip-
ciones, y, no habiéndose poseido en concepto de duefio,
mal puede haberse adquirido la propiedad por el mero lap-
so del tiempo y por consiguiente inscribir 4 este efecto la
posesion en el Registro (Sent. 19 Noviembre de 1910).

Al capitulo VI

densos

Cedido el sefiorio directo con la conformidad de los te-
rratenientes bajo la condicion de que éstos 6 cualquiera de
ellos podrian redimir el gravamen en cualquier tiempo,
entregando la cantidad estipulada como precio de é€l, no
cabe resistir la redencion pretendida por uno de los parti-
cipes, como es el cabezalero en el foro, en el pleito objeto
de casacion, siendo inaplicables las disposiciones referen-
tes al retractoy 4 la prescripcion de las acciones (Senten-
cia 27 Octubre 1909).

9611505

Dada la naturaleza indivisible del censo, es solidaria la
obligacion de los duefios de las fincas censidas respecto al
pago de las pensiones y solo puede ser mancomunada si
consta el consentimiento del censualista, sin que haya po-
sibilidad legal de que los actuales censatarios conviertan
la simple tolerancia en el pago mancomunado de las pen-
siones, en perjuicio de aquél, para atribuirse la cualidad
de terceros, pues 4 esto se opone el haberse inscrito en la
antigua Contaduria de Hipotecas la escritura de constitu-
cion del censo donde resulta su indivisibilidad y solidari-
dad y aparece el historial de este gravamen con tales ca-
racteres en los titulos traslativos del dominio de las fincas
(Sent. 18 Diciembre de 1909).
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Foros

Hecha la redencion de los foros por un mandatario de
los foreros, no es aplicable la doctrina de que el que redime
4 nombre de los censatarios un censo del Estado sin sep
indemnizado, se subroga en los derechos de éste, entre ellos
en el de cobrar las pensiones, por ser aquélla solo aplicable
al coforatario redimente y ain al extrafio, pero nunca gl
apoderado, sin desconocer lo que es y representa el man-
dato en orden 4 las relaciones entre mandatario y mandan-
te (Sent. 13 Noviembre 1909). i

Al capitulo VII
Zrrendamiento

El plazo de nuevo contrato prorrogado tdcitamente no
puede ser el sefialado al celebrarlo, y habiendo apreciado
la Sala sentenciadora que en el contrato prorrogado se es-
tipul6 una renta anual, debe considerarse la tdcita recon-
duccion solo por un afio y no por los seis de duracion de
aquél (Sent. 20 Noviembre 1909 concorde con las de 29 Sep-
tiembre y 12 de Octubre de 1896).

Zlreendamiento

La complejidad de las estipulaciones no priva al arren-
dador del derecho de ejercitar la accion de desahucio
cuando puedan desligarse del contrato las que no se refie-
ran 4 ¢l especialmente (Sent. 1.° Julio 1909).

Zivrendamiento

Cabe el desahucio cuando el arrendatario infringe las
condiciones del arrendamiento, en cuyo caso se encuentra
el hecho de destinar la planta baja de la casa 4 deposito de
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vinos, siendo asi que se concedio expresamente para desti-

narla 4 almacén y despacho de carbones (Sent. 21 de Octu-
bre de 1909).

Zlreendamiento

Para que quepala obligacion de indemnizar el arrenda-
dor al arrendatario, conforme 4 lo dispuesto en el articulo
1.556 del Codigo civil, se han de justificar los hechos que
acrediten tal incumplimiento y la existencia del dafio cau-
sado, sin que quepa que el demandante lo diga (Sent. 1.°
Febrero de 1910).

Desabncio intentado por el in=
cumplimiento oe un confrato
0¢ aparceria,

Si bien en algin caso especial el contrato de apar-
ceria suele concertarse 4 manera de arrendamiento, co-
mun 4 ordinario y dar lugar por consiguiente al ejercicio
de la accion de desahucio, pues no existe precepto legal pro-
hibitivo que se oponga 4 la expresa voluntad de los contra-
tantes, este procedimiento, sin embargo de ser de suyo
breve y sumarisimo, no es el apropiado para ventilar y de-
cidir cuestiones tan complejas como las que, por ambigiie-
dad y poca precision, se suscitan de algunas de las cldusu-
las del contrato, principalmente las relativas al plantio de
las vifias, ¢ incumplimiento de estas obligaciones que, por
ser de naturaleza distinta al régimen del arrendamiento,
requieren examen en conjunto y discusion amplia, dentro
del juicio civil ordinario, para apreciar la extension y efec-
tos de lo pactado (Sent. 20 Enero 1911).

habitacion

Desenvolviéndose el litigio bajo el imperio del Codigo
civil, 4 cuyas prescripciones acudio el demandante, 4 pesar
de que la escritura de constitucion del derecho de uso o
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habitacion fué anterior 4 la vigencia de dicho cuerpo legal,
no es posible tener en cuenta en casacién las citas de la
Legislacion antigua hechas por el recurrente, por oponerse
4 esto el respeto que merece el cuasi contrato de Litis coy-
TESTATIO. Que al art. 529 del Codigo civil se le debe dar
interpretacion restrictiva para evitar la posibilidad de con-
fundir una medida precautoria para el porvenir que 4 g
vez tiene cardcter de sancion penal en el orden civil comg
es la extincion del uso y de la habitacion por el grado de
abuso con responsabilidades de otra naturaleza,y que no
habitando el demandado toda la casa no viene obligado 4
la contribucion de ella, sino de lo que ocupa (Sent. 30 Abril
1910 que confirma las de 16 Mayo y 13 Junio 1906 y 28 No-
viembre 1908).

Usnfructo

No es inscribible el constituido sobre la nuda propiedad,
por ser esencial que tal derecho recaiga en cosas que pi-
dan ser objeto de disfrute, segtin preceptia el art. 467 del
Codigo civil, (Res. 25 Febrero 1910).

Wsufructo

El colegatario tiene derecho 4 los frutos y rentas de los
bienes usufructuados por el premuerto 4 partir del falleci-
miento de éste, sin que el heredero pueda pretenderlos, ya
que en él no concurre Ia cualidad de poseedor de buena fe,
pues con su cardcter, primero de administrador 6 depen-
diente de la colegataria y después con el concepto de here-
dero sabia que no le correspondia ni le podia corresponder
la posesion de tales bienes objeto de legado. Si bien el
usufructuario tiene obligacion de constituir fianza para
garantir el usufructo conforme al art. 491, nim. 2.° del Co-
digo civil, la accion adecuada para exigir el cumplimiento
de tal deber no corresponde 4 cualquier extrafio, en cuyo
caso se encuentra el demandante, toda vez que nada tiene
que ver con el usufructo extinguido en su causante por el
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hecho de su fallecimiento, ni le pertenece ni puede perte-
necerle en ningtin caso la propiedad de los bienes que
constituyen ese derecho de disfrute. La accion para la can-
celacion de la fianza constituida en garantia del usufructo,
debe ejercitarse 4 la terminacion de éste contra el propie-
tario 6 su representante legal, pues solo 4 ¢l le incumbe la
cancelacion y no 4 la que es solamente usufructuaria (Sen-
tencia de 21 de Mayo de 1910). '

Al capifulo X
hipoteca

Puesto que el acreedor puede dirigir su accion personal
contra el deudor al amparo del art. 126 de la ley Hipoteca-
ria, que no hace otra cosa que establecer en favor del mis-
mo una facultad de eleccion por si quiere repetir directa-
mente contra los bienes gravados, el deudor que paga el
crédito porque se le conmina 6 anuncia la reclamacion ju-
dicial, tiene perfecto derecho 4 reintegrarse de lo pagado
del acreedor de dichos bienes, lo cual procede en el caso
del recurso, porque, por el fallecimiento del prestatario, y
al practicarse su division de herencia fué baja el capital de
la deuda cuyo pago se comprometieron 4 hacer los deman-
dados, pudiendo, en su virtud, el acreedor, amparado en el
art. 1.084 del Codigo civil, dirigir el procedimiento contra
cualquiera de los herederos, pues todos responden solida-
riamente de las deudas hereditarias; pagdndolas un here-
dero, porque el acreedor se las reclamo, tiene derecho 4 que
los otros, poseedores de los bienes hipotecados, le reinte-
gren, ya que no sufren perjuicio por haber sido baja la can-
tidad del caudal relicto. (Sent. de 17 de Marzo de 1910).

Prenda

Habiendo solicitado el acreedor que le fuera entregada
la cosa, lo que no pudo obtener por ignorarse su paradero,

y cubierto después por el deudor el importe total del cré-

dito, carece éste de accion para revocar el pago verificado
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y menos 4 que se obligue al prestamista 4 recibir la prenda
porque no puede ir en contra de sus propios actos con 10§
cuales queda realizado el derecho del acreedor. (Sentencig
de 10 de Febrero de 1909).

Al capitulo XI
iRetracto legal

Cuando por confesion del propio retrayente consta que
tuvo conocimiento de la venta con anterioridad 4 la inscrip-
cion de la misma en el Registro, desde la fecha de dicho
conocimiento y no desde la de la inscripcion deben contar-
se los nueve dias para ejercitar el retracto, pues, segiin
tiene declarado y establecido el Tribunal Supremo, entre
otras sentencias por la de 14 de Diciembre de 1905, es prin-
cipio fundamental regulador para la prescripcion de toda
clase de acciones que el tiempo para su ejercicio se ha de
contar desde el dia en que pudieran ejercitarse. Como la
de retracto legal nace en el momento en que se realiza la
venta, es manifiesto que la regla establecida para el com-
puto del término sefialado en el art. 1.524 del Codigo, lo
fué solo para el caso en que, no pudiendo acreditarse si el
retrayente tuvo 6 no conocimiento de la venta, era preciso
establecer una presuncion juris, basada en la publicidad
del Registro, que no obsta ni puede sobreponerse al hecho
real y efectivo del conocimiento anterior de la venta, cum-
plidamente acreditado. (Sent. 30 de Junio de 1910).

Retracto gentilicio= ZEragon’

El art. 1.524 del Cédigo civil es aplicable en dicho terri-
torio, que fija el plazo de nueve dias desde la inscripcion
en el Registro de la propiedad de la escritura de venta o
auto de adjudicacion, para que el retrayente pueda usar de
su derecho, pues dicho cuerpolega. ha modificado la ley
de Enjuiciamiento civil en este punto. LLa Sala sentencia-
dora que acuerda el retracto por haberse presentado la
demanda dentro de ese plazo y de los diez dias que marca
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para el gentilicio el Fuero 4.° DE COMUNI DIVIDUNDO, 110 co-
mete infraccion de derecho, como tampoco infringe la Ob-
servancia 21 DE GENERALIBUS PRIVILEGIIS exigente de la en-
trega del precio, porque en el caso del recurso no se trata-
ba de ventas, sino de dacion en pago, habiendo cumplido
el retrayente con el art. 1.518 del Codigo, consignando el
precio de la adjudicacion y los gastos de inscripcion, sin
perjuicio de reembolsar al adjudicatario los otros, antes de
ejecutarse la sentencia. (Sent. 7 de Julio de 1909).

* %k

Retracto de fincas por la Zo=
ministracion.

Quien obtuvo la inscripcion de su titulo en el Registro
de la propiedad gano el dominio, aunque aquél fuese mds
moderno que el de su contradictor y sin perjuicio del dere-
cho que pueda asistir 4 éste respecto del precio, por cons-
tar que el primer retracto fué anulado por la Administra-
cion al otorgar el segundo, en virtud de las facultades que
4 la Delegacion de Hacienda le corresponden por el art. 25
de la ley de Presupuestos de 31 de Julio de 1876, sin que
esto pueda caer bajo la censura de los Tribunales ordina-
rios, pues otra cosa serfa rebasar la esfera de su potestad
jurisdiccional. No habiendo inscrito el primer comprador
su titulo en el Registro de la propiedad, y sf recurrido y
demandado en el pleito, queda reducida la cuestion 4 la
doble cesion de que trata el art. 1.143 del Codigo civil y
tanto con arreglo 4 éste como conforme al 23 de 1a ley Hi-
potecaria, tiene preferencia el que obtuvo la inscripcion 4
su favor, sin perjuicio del derecho del recurrente 4 repetir
contra el que le vendio la finca y contra los colegatarios
para reintegrarse del precio que satisfizo (Sent. 17 Febre-

1o 1911).

Retracto 1egal

Siendo desconocido 4 la retrayente el precio de los bie-
nes de una herencia intestada de la cual era aquélla inte-
resada, y no pudiendo, por esta circunstancia consignario,
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en cumplimiento de lo dispuesto en el art. 1.613 de g ley
de Enjuiciamiento civil, cumplié haciendo el ofrecimientg
de constituir la fianza que el Juzgado le exigiera 4 los efec-
tos de la admision del retracto, pues la consignacion de]
precio no es circunstancia de la cual se haga depender
dicho derecho y, al asegurarlo la retrayente, cumpli6 cop
el parrafo segundo del expresado precepto. La presenty-
cion de documentos para fundar el derecho de la retrayen-
te no es necesaria en el primer momento procesal en el
caso del recurso, porque la retrayente se cuidé de obser-
var lo que terminantemente dispone el ntim. 3.° de dicho
articulo, no debiendo el juicio exagerado de la Sala ne-
garse 4 dar curso 4 la demandada deducida, porque esto
puede servir de garantia 4 hechos dolosos que la ley no
favorece, con menoscabo de la accién de retracto, cuya
finalidad afecta tanto al interés social; de manera que para
el ejercicio y la substantacion de este juicio no eran necesa-
rios de momento mas que los dccumentos de parentesco,
pues ya la retrayente habia anunciado que llevaria 4 los
autos las certificaciones de defuncion y la declaracion de
herederos AB INTESTATO (Sent. 29 Diciembre 1910).

Al capitulo XIII
Daitos y perinicios

El derecho 4 la indemnizacion estd subordinado 4 la
prueba de la existencia 6 realidad del dafio 6 perjuicio, que
incumbe al que pretende hacer efectivo tal derecho, y el
precepto del art. 360, parrafo 2.° de la ley de Enjuiciamien-
to civil solo tiene aplicacion cuando, probada la existencia
de los dafios y perjuicios, no pueda fijarse en la sentencia

el importe de unos y otros en cantidad liquida. (Sent. 11
Enero 1911).

Docuentos publicos

Es licito interpretar y explicar un documento por el re-
sultado de otras pruebas, como la de presunciones, sin que
aproveche 4 la parte alegar error fundado en el contenido
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documental, prescindiendo de ellas, y menos si se trata de
un acto de conciliacion que solo crea derechos y obligacio-
nes entre las partes que en el mismo intervienen, conforme
4 lo dispuesto en el art. 476 de la ley de Enjuiciamiento

civil, y no 4 favor de persona que no fué parte en el mismo
(Sent. 27 Octubre 1910).

Docnmentos publicos

El juzgador puede prescindir del contenido de un docu-
mento publico contrariado por otras pruebas y presuncio-
nes (Sent. 21 Febrero de 1911)

Povacion por subrogacion de
un oendor en Ingar oe otro.

La novacion cuya finalidad tenga por objeto sustituir un
deudor al primero requiere necesariamente, si ha de pro-
ducir efectos legales, el consentimiento del acreedor en la
sustitucion, requisito este, de suyo esencial (Sent. 22 Ma-
yo 1911).

Pago por un tercero

Se encuentra subordinada la posibilidad de efectuarlo
4 las condiciones en que debiera hacerlo el mismo deudor,
y si éste no podia realizarlo en determinados valores, tam-
poco el tercero puede aplicar éstos 4 saldar la deuda (Sen-
tencia 19 Octubre 1910).

Pactos licitos

Lo es el que faculta el acrecedor para enajenar extraju-
dicialmente la finca hipotecada si al vencimiento del plazo
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no ha sido satisfecha la deuda. La escritura en que se pac-
ta que el deudor se da por requerido al pago desde el otor-
gamiento de la misma para cuando venza el plazo y que el
anuncio de subasta le sirva de notificacion contraviene el
art, 1.872 del Codigo civil y no es, por ende, inscribible
(Res. 9 Julio 1910).

Drueha pericial

Es inadmisible el recurso limitado 4 impugnar el juicio
que formo el Tribunal sentenciador sobre la prueba peri-
cial, por el conjunto de todas las aportadas al pleito, por-
que tal apreciacion es de su libre criterio dentro de las re-
glas de la sana critica con arreglo al art. 632 de la ley de
Enjuiciamiento civil (Auto de 1.° Octubre de 1910, cuya
doctrina aparece reproducida en las Sents. de 15 de No-
viembre y 30 de Diciembre del mismo afio y 8 de Febrero
de 1901).

Prueha testitical

Es inadmisible el recurso donde se impugna la estima-
cion de la prueba testifical sobreponiendo el criterio propio
al del Tribunal 4 quien exclusivamente incumbe dicha esti-
macion (Autos de 30 de Septiembre y 29 de Diciembre de
1910 y Sents. de 27 de Enero y 4 de Febrero de 1911).

Drueba pericial

El dictamen pericial no puede ser considerado como
documento auténtico susceptible de demostrar ia equivoca-
cion del juzgador (Sent, de 19 de Diciembre de 1910 cuya
doctrina aparece también en el auto de 29 del mismo mes
y afio, en el de 27 de Enero y en la Sent. de 21 de Febrero
de 1911). :
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IDrueba pevicial

La misma libertad del juzgador para apreciar la prueba
de peritos existe tratdndose de determinar si la venta de
un aprovechamiento de aguas ha ocasionado 4 alguna de las
partes lesion enormisima susceptible de rescindir el con-
trato, conforme 4 la legislacion vigente en Cataluiia (sen-
tencia de 15 de Noviembre de 1910).

Dresunciones

No puede fundarse legalmente una presuncion faltando
la demostracion del hecho del cual habria de derivarse
(Sent. de 15 de Noviembre de 1910).

Presunciones

La relacion apreciada por el Tribunal de instancia entre
el hecho demostrado y el que de ¢l pretende inferir el liti-
gante no es impugnable en casacion, por no ser dela in-
cumbencia del Tribunal Supremo rectificar y alterar el
juicio que el de instancia formo sobre el enlace preciso y
directo que debe existir, segtin las reglas del criteric huma-
no, entre el hecho demostrado y el que se trata de demos-

* trar, 6 entre las premisas y la conclusion (Sents. de 30 de
Enero 21 de Febrero de 1911).
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