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AL J U Z G A D O .

Don José María González Castro, á nombre de D. Juan 
Tuset y Malet, vecino de esta ciudad, en los autos con 
D.a Josefa García Mellado y su esposo D. José Oliver Sa
inos y Coliantes, de Lanjaron, sobre tercería de dominio 
y á la vez de preferencia que reclama la Sra. García, eva
cuando el traslado que se me lia conferido, digo: Que vis
tas por V. S. las pruebas practicadas y en conformidad al 
mérito que producen, se lia de servir sentenciar en defini
tiva, como tenemos solicitado en nuestros escritos de con
testación y súplica (folios 104 y 202), absolviendo á mi 
parte de la demanda de D.a Josefa García Mellado, y con
denando á esta señora en todas las costas del presente 
pleito; pues como lo pido procede por la resultancia de 
autos y consideraciones siguientes:

La Ley, con solícito cuidado, ha atendido á la defensa de 
los seres débiles ó incapaces que 110 se bastan á sí mismos, 
ya lo sean por la naturaleza ó por los efectos del orga
nismo social.

Justo es, por tanto, se dispense protección y amparo 
á la mujer casada que, sujeta á la dirección de su esposo,



o
no se puede precaver contra ios funestos Resultados de su 
desastrosa administración.

Además de ser en general poco apta para los negocios, 
desconoce muchas veces los contratos que celebran en su 
daño. Entregada á la vida doméstica y consagrada por 
completo á los deberes conjugales y á la educación de 
los hijos, la buena madre no cuida de sus propios intere
ses, abandonándolos con sublime abnegación por otros 
más elevados que abren en su corazon la fuente perenne 
de los santos afectos de la maternidad.

Los Códigos antiguos y modernos de la mayoría de los 
pueblos cultos han establecido, por lo tanto, disposiciones 
precautorias encaminadas á la conservación de los bienes 
y especialmente de las dotes, poniéndolos á salvo de las 
malversaciones de la potestad marital, á que la ley con
cede una fuerza casi incontrastable respecto de la mujer 
que la está sometida.

Á medida que esa potestad ha sido más exaltada y se ha 
robustecido más, se ha dado mayor fuerza á las garantías de 
la mujer, que durante el matrimonio tiene como en suspenso 
los derechos civiles de su personalidad jurídica, encomen
dados al cariñoso anhelo de su consorte y defensor natural.

Así lo vemos en la legislación del pueblo romano, ge
nitor verdadero de la raza latina. Á pesar de que allí y en 
la época anterior al Cristianismo la mujer casada no era 
ante la ley la fiel compañera del marido en mutuo y posi
tivo auxilio, sino la súbdita, ó por lo menos la hija de fa
milia algo más crecida que sus propios hijos, pero some
tida al poder marital como éstos al paterno, se establecen 
restricciones y garantías á las facultades del jefe de la 
familia para impedir que disipe ó malgaste el patrimonio 
de su mujer.

Una de esas garantías, acaso la más eficaz, fue la hipo
teca legal en favor de la dote, de cuyos orígenes proviene 
la establecida en el derecho español, extendida á las veces 
á los bienes parafernales y á las arras mismas que el ma
rido dona á su esposa, aunque en estas dos últimas clases 
de bienes solo en ciertos y determinados casos.



Los hombres abusan de todo. Las pasiones y los intere
ses estimulan de tal manera que no hay límite ni coto 
que contenga en la pendiente, cuando á ella nos arrastra 
el deseo, ofuscándonos hasta desoír los gritos de la con
ciencia. Esto ha sucedido con las garantías dótales.

Falseando el espíritu de las leyes, separándose del ob
jeto santo para que las estableció el legislador, han ser
vido esas precauciones para llegar á los reprobados fines 
de una insolvencia maliciosa en daño de terceras personas 
que han contratado de buena fé, y que, lejos de perjudicar 
á la mujer casada, la han suministrado medios en utilidad 
común del matrimonio, para la satisfacción de sus más 
apremiantes necesidades ó para librarlo de las angustias 
supremas de la más espantosa miseria.

Entonces esos privilegios de la ley, esas hipotecas crea
das por el derecho, han tomado un aspecto repugnante, 
como lo llevan siempre los medios que sirven á la reali
zación de los reprobados fines de toda inmoralidad. En
tonces las miradas del legislador han buscado con solícito 
afan el remedio á tamaños males, para sacar incólume la 
lealtad de la contratación de las intrigas y malos mane
jos de que era víctima, y más antes la jurisprudencia de 
los tribunales ha procurado modificar el derecho escrito, 
ganosos como lo están siempre del triunfo completo de la 
justicia que representan.

La última evolucion del derecho moderno, aleccionado 
en la triste experiencia del pasado, ha venido con esa ten
dencia salvadora; y si ha mantenido las hipotecas lega
les en garantía de los intereses de la familia, también las 
ha sujetado á ritualidades y precauciones que las hace 
inofensivas á otros derechos no menos legítimos y respe
tables.

La reciente ley hipotecaria, participando de ambas mi
ras, la de proteger el patrimonio de la mujer casada que 
solo quiere guarecerse contra la desgracia ó la impericia 
de su marido, y la de que á la sombra de esas precauciones 
no se abuse para damnificar la contratación de buena fé, 
ha establecido disposiciones muy dignas de atención y
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de aplauso, que se han creído suficientes para cortar de 
raiz todas esas simuladas quejas que, sin realidad verda
dera, han venido constantemente asaltando á los acreedores 
que tenían la desgracia de tropezar en su camino con per
sonas poco dispuestas á realizar sus compromisos, aun 
cuando para burlarlos pasasen por encima de sus deberes 
morales, parapetándose con falsas é hipócritas apariencias 
de respetabilísimos derechos.

Los desvelos de esos esclarecidos jurisconsultos, auto
res de ese monumento insigne de la legislación moderna, 
¿no darán los apetecidos frutos de la reforma? ¿Serán posi
bles todavía esas funestas demandas de preferentes dere
chos que con tanta frecuencia han ocupado á los tribuna
les de justicia? ¿Quedarán burlados, á pesar de los claros 
preceptos de la indicada ley, los incuestionables derechos 
del acreedor legítimo? ¿Sorprenderán todavía al hombre 
más diligente y cuidadoso que ha prestado su dinero bajo 
la garantía de buenas, saneadas y valiosas hipotecas, las 
maquiavélicas combinaciones de un matrimonio adunado 
para la explotación de privilegios funestos? ¿Será, por úl
timo, imposible librarse, marchar con planta segura en el 
desembarazado campo de la libre contratación, ó quedare
mos siempre aplastados bajo la malicia que se desprende 
sobre nosotros como pesada roca en el momento preciso 
en que debíamos hacer efectivas las ofertas, garantidas 
con todas las ritualidades del derecho?

De seguro que no. Los ajigantados esfuerzos de la re
ciente ley hipotecaria no quedarán burlados por los inven
tos ingeniosos ni por las estudiadas maniobras de los que, 
como D. José Oliver y su esposa, fian en los ardides la des
trucción de los derechos legítimos de un tercero, que es
tán garantidos por las leyes y cobijados por la razón; y si 
bien han podido provocar el debate en que nos hallamos, 
porque la facultad de demandar no se niega ni á la misma 
temeridad, son de tal temple las armas que nos suminis
tra la nueva legislación hipotecaria, qne contra ellas se 
embotarán todos los ataques de nuestros agresores, que
dando triunfante una vez más, como debe serlo, la causa
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de la justicia, sin que puedan empañar su brillo esplen
doroso ni los hálitos impuros de dolorosos lamentos, ni los 
fingidos ayes de calumniosas imputaciones.

Demostrar la exactitud de estas ideas preliminares será 
el objeto de nuestros trabajos en el presente A l e g a t o .  
Confiamos en que, despues de prestarnos el Juzgado su 
atención con la deferencia que siempre dispensa á las ale
gaciones de las partes, llegará á participar de la persua
sión en que se halla mi parte de que las aspiraciones de 
la demandante, y  del deudor que le coadyuvan, no van á 
liberar los bienes ni los derechos dótales de D.a Josefa 
García Mellado, sino á cansar y agobiar al acreedor, á 
quien se ha jurado cruda guerra, sin otro motivo que el 
haber ejercitado los recursos concedidos por la ley para 
hacer efectivo*el reembolso de los capitales adelantados á 
D. José Oliver, cuando no recelaba que por esta generosa 
acción se le habia de hacer objeto de enconos y animad
versiones. Si lo conseguimos, como nos lo proponemos, el 
Juzgado tiene sobrada rectitud para hacer que se cumpla 
la ley y que los que así quieren burlarla sufran un amargo 
desengaño.

Para llevar á cabo esta tarea vamos á adoptar el método 
más sencillo y que en nuestro concepto facilita más la 
inteligencia de este asunto y la discusión de los puntos 
sometidos á la controversia del presente litigio. Vamos á 
hacer una breve reseña de los hechos ocurridos con ante
lación al juicio que inicia la demanda de D.a Josefa Gar
cía Mellado, según que la evidencian las pruebas practi
cadas, y vamos á tratar despues con separación de las dos 
absurdas y contradictorias pretensiones que en ésa de
manda se han formulado, hasta reducir á una sola, pero 
justificada consecuencia, la de que son ambas desestima- 
bles, en su forma y en su fondo, y que por lo tanto, 
obrando en justicia, como cumple á la probada rectitud 
del Juzg’ado, hay necesidad de convertir en un fallo ám- 
pliamente absolutorio las frases de nuestro anterior supli
catorio, que no es otro que el consignado ya en la contes
tación á la demanda y reproducido en el escrito de dü-
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plica con que terminó el período de la discusión, puesto 
que no han variado de aspecto los términos del debate du
rante el de prueba, que ha traído con sus diligencias y 
con sus vacíos nuevas demostraciones de cuanto entonces 
expusimos con la más completa convicción.

10

I .
H istoria de los hechos, según  las pruebas,

1.° En el año de 1841, á 14 de Febrero, contrajo matri
monio en Guadix D. José Oliver con I).* Josefa García Me
llado y López, y al dia siguiente 15, por ante el escribano 
D. Ángel Sánchez Freila, en unión con D. Rafael Peñuela 
y su esposa D.a María del Cármen García, hermana de la 
D.a Josefa, otorgaron escritura aprobando la cuenta y par
tición que por fallecimiento de D.a Josefa López, madre 
de ambas, practicaron ios partidores contadores el Licen
ciado D. Torcuato Martínez Dueñas, el referido D. Eafael 
Peñuela y el escribano autorizante. En una cláusula se con
signó que D José Oliver «recibia en el acto la ropa, alhajas, 
«dinero y efectos señalados á su mujer la D.a Josefa, no 
«tan solo por su legítima materna sino también la paterna, 
«ascendiente á treinta y siete mil seiscientos cincuenta y 
»seis reales, veintinueve maravedís, dándose por entre- 
»gado con igual renuncia de la de las cosas no recibidas de 
«presente, las fincas adjudicadas en ambas legítimas, 
«cuyo importe total hacen ciento treinta y cinco mil sete- 
«cientos treinta y siete reales, seis maravedís y medio, 
«sobre cuya suma le señala, por razón de arras, diez mil 
«reales, á cuya cantidad siempre será responsable, sin 
»perjuicio de que dicha S2i mujer, luego quedasen á la ciu- 
»dad de Granada, le otorgue la correspondiente escritura 
y>del capital que aporta al matrimonio, respecto á no ser 
*posible el hacerlo en este acto por fa lta  de documentos que 
»existen en dicha ciudad.»



2." No es fuera de propósito consignar aquí que la to
talidad de la hijuela materna, según la partición aprobada 
en dicha escritura, y que obra por cabeza de ella, ascen
día á noventa y ocho mil ochenta reales, once y medio 
maravedís, en estos valores: en cuatro fincas rústicas, 
tres de ellas tierra de huerta y otra tierra de vega en 
Guadix, en sesenta y dos mil ciento treinta y tres reales, 
catorce maravedís; dos eras de pan trillar, en tres mil 
seiscientos reales; seis cuevas y mitad de otra, en dos mil 
trescientos cincuenta y nueve; diez mil reales en efectivo, 
y diez y nueve mil novecientos ochenta y siete reales, 
treinta y  uno y medio maravedís, en alhajas, ropas y efec
tos de casa. Que los bienes de la legítima paterna ascen
dían á treinta y siete mil seiscientos cincuenta y seis rea
les, veintinueve y medio maravedís, consistentes, según 
partición de 1838, en una casa en la villa de Orce, de cua
tro mil doscientos reales de valor; diez y ocho pedazos 
de tierra, algunos de viña, en términos de dicho pueblo, 
de Iluéscar y Galera, valuados en veintinueve mil setenta 
y  cinco reales, veintiún maravedís, y  en efectos de casa, 
ropa y enseres, que en gran parte no podían existir, ó por 
lo menos que debian estar muy deteriorados cuatro años 
despues en que se otorgaba esta escritura, y ' que habían 
sido valorados en dicha partición en cuatro mil trescientos 
ochenta y un reales, ocho maravedises. (Folio 84, pieza 
de prueba de la actor a.)

3.° No consta documentalmente ni se ha probado que 
D. José Oliver tuviese entonces, cuando su matrimonio, 
capital alguno propio ni por donacion de sus padres, y  mu
cho menos que éste pasase de cien mil reales, que necesi
taba para donar en arras diez mil; pero lo suponemos.

4.° Tampoco se ha probado ni intentado probar, ni se 
ha alegado siquiera, que se haya cumplido el propósito de 
que habla la escritura ya mencionada, respecto al otorga
miento de otra del capital que aportara al matrimonio 
D.:i Josefa García Mellado despues que vino á esta ciudad, 
y  cuando ya debian haber tenido á su disposición los do
cumentos que les hacían falta para otorgar ésta la segunda
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escritura, que quedó en proyecto, y cuya omision, ya ca
sual, ya maliciosa, es de gran importancia para la garan
tía de los derechos de la demandante, según despues y en 
sus lugares oportunos habremos de demostrar.

5 ° Lo que sí se ha justificado es que D.a Josefa García 
Mellado y su esposo D. José Oliver acudieron en 16 de Ju
nio de 1841 al Juzgado primero de primera instancia de 
esta capital, escribanía de D. Eustoquio de los Reyes, so
licitando licencia para vender los bienes de la D.a Josefa 
por las cantidades de su adjudicación; porque le era dis
pendiosa la administración de sus fincas, que no eran uni
das en una ó dos, sino separadas á largas distancias y  le
jos de su domicilio, conviniéndole, para hacerse aun más 
rica, emplear esos capitales en fincas situadas en Granada 
ó en Lanjaron, ó en mejorar las varias que en ambos tér
minos pertenecían entonces á D. José Oliver, quien se su
ponía arraigado en ambos pueblos por cantidad seis veces 
mayor que el capital de su esposa. Nombrado curador 
ad litem de la D.a Josefa el procurador D. Francisco Anto
nio López, discernido el cargo á éste, dada información de 
tres testigos, conformes en la utilidad de las enajenaciones 
y  evacuada en el mismo sentido la audiencia conferida al 
expresado curador, se dictó auto en vista en 19 del indi
cado mes, concediéndoles «la licencia y facultad en dere- 
»clio necesarios para que vendan dichos bienes en el precio 
»de sus adjudicaciones, en la partición de que se hace mé- 
»rito en la solicitud que obra por cabeza de estas actua
ciones, y  no en menos, á cuyo fin se les entregue origi- 
»nal este expediente ó se les franquee testimonio que so
lic ite n  en todo lo que S. S. interpuso su autoridad y 
«judicial decreto.» (Folio 10 vuelto al 36 de la pieza de 
prueba de D. JuanTuset, y 18 vuelto á la 22 de la respec
tiva de las pruebas de la parte actora.)

6.° ¿Qué enajenaciones se hicieron á virtud de esta au
torización? ¿Cuántas cantidades se recaudaron de las ven
tas realizadas? ¿Qué fincas se compraron con los capitales 
así obtenidos? Bien quisiéramos dar noticia exacta al Juz
gado de todos estos particulares, para completar la histo
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ria que vamos narrando con el más decidido propósito de 
una rigorosa exactitud. Desgraciadamente la parte actora 
y D. José Oliver 110 han querido hacer luz sobre este punto, 
aunque cohonestando su silencio con pretextos más ó me
nos inaceptables, pero con tendencia manifiesta á dominar 
los obstáculos que á sus pretensiones liabian de oponer los 
datos auténticos y oficiales, acerca de cuya importancia 
ya más adelante nos ocuparemos.

7.° Lo único que han probado es que D. Cayetano Oli
ver, como apoderado de D.a Josefa García Mellado, según 
el que le otorgara á 26 de Marzo de 1855 ante el escribano 
D. Antonio María Rivera, y en el exclusivo nombre de la 
indicada señora, vendió, en escritura de 16 de Abril del 
mismo año, en la villa de Orce, ante el escribano de Huás
car D. Pedro Martínez Rodríguez, las fincas que ésta ha
bía heredado de su padre, situadas en aquel término y en 
el de Galera, á D. Salvador Sánchez, de aquel domicilio, 
en la suma de veinticuatro viü quinientos reales, que reci
bió dicho apoderado, sin que se sepa si los entregó ó no á 
la señora de Oliver. (Folio 115 vuelto al 119 de pieza de 
prueba de la parte actora.)

8.° Se ha certificado también que 110 resultan con utili
dades amillaradas para el pago de contribución de inmue
bles, cultivo y ganadería, respectiva al último año econó
mico, ni D. José Oliver ni su esposa D.a Josefa García 
Mellado, en los distritos municipales de Guadix (folio 100), 
Galera (folio 110) y Orce (folio 121); siendo de notar que 
articulado por D.a Josefa García Mellado que se expidiese 
compulsorio al notario archivero de esta capital D. Lu
ciano Écija para que datase testimonio de una escritura 
de venta que se supuso otorgada en 30 de Octubre de 1843 
por D. José Oliver á favor de D.a Josefa Torres, de una 
finca en la vega de la expresada ciudad, de la herencia 
materna de D a Josefa García; de otra escritura ante 
D. Eustoquio de los Reyes, fecha 18 de Junio de 1841, 
otorgada por D. José Oliver y su esposa, de dos huertas 
situadas en Guadix, en favor de D. Rafael Peñuela, y de 
otra escritura, ante el citado escribano, de 8 de Julio
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de 1842, en que también se supone que ambos cónyuges 
vendieron al mismo comprador Peñuela la mitad de una 
huerta llamada la Grande, de la vega de Guadix, no llegó 
á cumplimentarse esta diligencia, según las repetidas del 
archivero Écija, fechas 31 de Diciembre y 15 de Febrero 
últimos, por ser tal el estado de confusión de los archivos 
que se le han entregado, que era imposible su búsqueda. 
(Folios 125 á 129 de la misma pieza de prueba.)

9.° Ya antes el notario de Huéscar D. Diego Herrero 
Fernandez dió fé de que no aparecía en los protocolos de 
su cargo que en el año de 1843 se otorgase documento al
guno por ante el escribano D. Joaquin Fernandez Ginér; 
no obstante de que la Sra. D.a Josefa García aseguró en 
sus articulaciones que ante aquel notario y en 8 de Julio 
de 1843, su marido vendió á D. José María Egea algunos 
bienes que no detalla y pudo ser lo mismo con los testi
monios pedidos á Écija. (Folios 105 y 114 vuelto de la 
misma pieza de prueba.)

10. Para concluir con estos hechos de que nos ocupa
mos, dóbense mencionar, aunque inconexos sean á los 
puntos que se analizan, esto es, á la venta de bienes que 
fueron de D.a Josefa García Mellado, á su precio y al des
tino que á éste se le diera, que D. José Oliver adquirió, 
muchísimos años despues y pasadas largas épocas de las 
complicadas negociaciones de su vida, unas finquillas de 
escasísimo valor en la villa de Lanjaron, unas con título 
escrito y otras sin él.

De esta última clase, sin título escrito, son las dos ha
zas de la Sacristía, que remató á su favor en 13 de No
viembre de 1843 D. Justo Collantes, cuyos herederos con
fesaron, en acto de conciliación de 4 de Julio de 1861, la 
certeza de la cesión hecha en favor del D. José Oliver, 
puesto que no habia mediado documento público con que 
éste lo pudiera acreditar (folio 49 vuelto al 54 de la mis
ma pieza de prueba), habiendo sido preciso inscribir la po
sesión para la anotacion preventiva de su embargo.

Con título adquirió tres predios: uno en 22 de Enero de 
1857, ante D. José Hernández, en que compró D. José Oli-
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ver á José Jiménez Jaraba, en la cantidad de trescientos 
veinte reales, un pedazo de tierra secano, de fanega y 
media, en el pago la Campiñuela de Lanjaron; otro, un 
pedazo de corral, lindero al huerto de la casa que Oliver 
heredó de su padre, que compró aquel á D.a María y 
D.a Ana Mora, en precio de seiscientos treinta y  cuatro rea
tes, en 28 de Noviembre de 1866; y el tercero, una casita 
pequeña, confinante á la misma casa de Oliver, compuesta 
de corral, cuadra y bodega, en bajo, y en alto cocina y 
dormitorio, que le vendió Juan Rivas Jimenez, en 4 de Di
ciembre del mismo año de 1866, en precio de dos rriil se
tenta y seis reales, siendo las tres escrituras ante D. Caye
tano Hernández, notario de Lanjaron, sin que conste se 
hayan inscrito á su favor. (Folios 34, 28 y 24 de la misma 
pieza de prueba.)

11. Despues de estas pequeñas adquisiciones que hizo 
D. José Oliver en su propio nombre y sin manifestar que 
lo hiciera con dinero de su esposa, ni que procediera de 
la venta de bienes traídos por ella ó que constituyeran su 
dote, D. José Oliver hizo varias reparaciones en su casa 
n iím. 9 de la plaza de Lanjaron, de su herencia paterna, 
va con la mayor extensión del suelo en que edificó, sin 
que haya terminado sus proyectadas obras, ni abonado su 
importe, por lo cual ha constituido un crédito hipotecario 
sobre dicha casa, por cantidad de tres mil quinientas pe
setas, liquidadas en 1.° de Octubre de 1867 y en favor de 
D. Manuel Cobos Álvarez, perito suyo en este asunto, aun
que no vino á otorgar la escritura hasta 5 de Agosto de
1871, ya comenzados los ejecutivos de D. Juan Tuset y 
aun practicada ampliación de embargo á instancia del 
mismo, en que se comprendió la casa referida, pero antes 
de que se tomase del embargo la anotacion preventiva.

12. También D. José Oliver hizo algunas mejoras en 
las hazas déla Sacristía que le cedieraD. Justo Colantes, 
como queda referido, y que, confinando con el cortijo de 
la Campana, (que le había sido adjudicado privadamente 
y sin título escrito á la muerte de su padre, en la mitad 
reservable de los vínculos que como primogénito le cor
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respondían), le convino agregar para que disfrutasen del 
beneficio de sus aguas en plantíos de olivares y naranja
les, como en efecto los ha plantado; en cuyas mejoras, que 
suponen de gran importancia y que realmente no la tie
nen, apenas invirtió lo que obtuvo en el producto del car
boneo de encinas y leña de los olivos que arrancó en los 
terrenos de las expresadas hazas y del indicado cortijo. 
(Folios 139 y 150 al 153, pieza de prueba de D. Juan 
Tuset.)

13. Los peritos nombrados por D. José Oliver, aunque 
ya fuera del término probatorio y con manifiestas nulida
des, elevan á 44,121 rs. 50 cénts. los mejoramientos he
chos en estos predios, y á 64,584 las obras do la casa nú
mero 9 de la plaza de Lanjaron y del molino harinero del 
Rio, que también heredó Oliver, aunque sin título escrito; 
pero, además de los tostigos en contra que hemos suminis
trado, resulta de la prueba pericial sobre el valor en renta 
de estos predios, que sin defectos ni tachas y por peritos 
de mutuo nombramiento evaluaron en 366 pesetas el ar
rendamiento de la casa, en 175 el molino harinero, en 150 
el molino de aceite de la casería la Campana, en 1,260 pe
setas los terrenos de la casería con las dos hazas de la 
Sacristía y cerro de Laite, y 26 pesetas 50 céntimos el 
huerto de la casa número 9 de la plaza, resulta, decimos, 
la exageración con que se han calculado las mejoras. Te
nemos la circunstancia muy notable de estar en ruinas la 
casa rural de la casería la Campana, y de estar en parte 
inhabitable la del número 9 de la plaza de Lanjaron. (Ofi
cio del Administrador judicial, folio 58 de los autos eje
cutivos.)

14. No sabemos con qué dinero se hayan hecho estas 
mejoras, ni acerca de este punto se ha suministrado prue
ba alguna. Consta sí documentalmente que en 4 de Julio 
de 1867, es decir, cuando se acometían las referidas obras 
y mejoras, que D. José Oliver recibió en préstamo de 
D. Eduardo González Chia la cantidad de 59,038 rs., hipo
tecando á su solvencia el cortijo de la Campana, como de 
su exclusivo dominio, según escritura de dicha fecha ante

16



D. Agustín Martin Vázquez, notario de esta ciudad, crédito 
que cedió el acreedor á D. Juan Tuset en 12 de Marzo de 
1868, por ante la fe de D. Francisco Javier del Castillo, 
notario de esta ciudad.

15. Conocemos también con seguridad que el mismo 
D. José Oliver recibió en préstamo de D. Juan Tuset y en 
31 de Marzo de 1868 20.000 reales, ampliando á favor de- 
este acreedor la hipoteca de todo el cortijo de la Campana, 
que, como de su propiedad exclusiva, afectó D. José Oli
ver. En fin, es indudable que en6deFebrero de 1869 vol
vió á recibir de D. Juan Tuset el mismo deudor 45,000 
reales bajo la hipoteca tercera del prédio de la Campana, 
ofreciendo Oliver la entrega de los títulos del dominio 
(pues solo tiene inscrita una información posesoria) que 
ostentaba en toda la'finca dentro del plazo de un año, 
oferta que no ha cumplido. También se consignó en Jas 
escrituras de estos tres créditos que toda otra hipoteca 
posterior quedarla pospuesta.

16. D. Juan Tuset inscribió sus derechos en el Registro 
de la Propiedad de Órgiva en 31 de Marzo de 1868, tomo 6.° 
por orden de fechas, inscripción núm. 230, en 22 de Abril 
de 1868, folio 241 y en 23 de Febrero de 1869 tomo 7.° por 
orden de fechas, inscripción 115. (Folio 183, 184y 187 de la 
pieza de prueba de mi parte; y folios 61 y 66 de la respec
tiva á la actora).

17. Así lascosas,D. José Oliver, accediendo álos deseos 
de su esposa, en 24 de Diciembre de 1869 otorga escritura de 
hipoteca legal á favor de D.a Josefa García Mellado por la 
cantidad de 135.737 reales 6 y 1\2 maravedises que por 
legítima paterna y materna había obtenido dicha señora, 
más por la cantidad de 10.000 reales que en concepto de 
arras le habia ofrecido; y como habia dado el valor de
40.000 escudos al cortijo de la Campana, aunque este es
taba ya hipotecado por tres veces, como hemos referido, 
lo sujetó por cuarta vez á esta hipoteca legal de su mu
jer, declarándose en la escritura, que fué otorgada ante 
D. Cayetano Hernández, que esta hipoteca no perjudicaría 
á tercero más que desde la fecha de su inscripción, que lo

3
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fué en 8 de Enero de 1870, tomo 7." por orden de techas, 
folio 277, inscripción núm. 300. (Folio 191 pieza de prueba 
de D. Juan Tuset; y folio 37 de la de la actora).

18. Despues de las hipotecas á favor de D. Juan Tuset 
quedaban aun cuantiosos bienes á D. José Oliver, y eso 
que ya liabia vendido en 27 de Enero de 1867 en precio de
72.000 reales, áD. Eduardo González Chia, la casa núme
ro 17 antiguo y 4 mo.lerno de la calle del Escudo del Cár- 
men, de esta ciudad, y que aquí no mencionamos nada 
que no esté consignado en autos. Después de esas hipote
cas y próximas á la constitución de la legal á favor de 
D.a Josefa García Mellado, esta misma señora, con poder 
de su marido, vendió en 15 de Noviembre de 1869, esto 
es, pocos dias antes de la escritura de hipoteca legal, la 
casería de la Cerda en favor de D. Eduardo González Chia, 
y por la cantidad de 15.000 duros, de los que recibió en 
el acto en su propia mano 55.574 reales. (Folio 90, pieza 
de prueba de D. Juan Tuset).

19. Aún quedaban bienes á D. José Oliver y entre ellos 
considerables olivares en Calicasas; y la misma D.a Josefa 
García Mellado, en 6 de Diciembre de 1870, es decir, casi 
un año despues de su hipoteca legal, vende autorizada 
para ello por su marido veinte y dos fincas en término de 
dicho pueblo, por la cantidad de 70.000 reales, de los que 
recibió en el acto la misma D.a Josefa 32.853 reales 93 cén
timos. (Folio 113, pieza de prueba de D. Juan Tuset).

20. Vencieron los plazos de los tres créditos hipoteca
rios de D. Juan Tuset; y no habiendo obtenido su solven
cia, á pesar de las reiteradas gestiones que hizo en el ter
reno amistoso con D. José Oliver, despues de convencerse 
que habia un ánimo decidido de no pagarle y llegando 
hasta el extremo D. José Oliver de amenazarle con que ha
ría estériles las reclamaciones judiciales por virtud de su 
fecundo ingenio y de sus hábiles maniobras, D. Juan Tu
set tuvo que deducir su demanda ejecutiva, y en su con
secuencia se hicieron los embargos en el cortijo de la 
Campana, como finca afecta. No creyéndose suficiente, 
fueron precisas ampliaciones cu que se comprendieron la
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casa núm. 9 de la plaza de Lanjaron, el molino harinero 
del rio del mismo pueblo, las hazas de la Sacristía, varios 
muebles de insignificante valor, y en último extremo el 
cortijo de Monte vive, situado término de Alhendin y la 
Mala. Es de notar en este momento que D. José Oliver pu
so resistencia al embargo de la casa y demás fincas, bajo 
el supuesto de ser más que suficiente garantía de la ejecu
ción trabada el embargo del cortijo de la Campana; y que 
ya hecho el de la casa, aunque no la anotacion preventi
va, otorgó en favor de D. Manuel Cobos, perito que des
pues ha intervenido á su instancia en estos autos con un 
éxito muy favorable para él, una hipoteca de 3.500 pe
setas sobre la indicada casa, según queda dicho al núm. 11.

21. D.a Josefa García Mellado, como último recurso del 
matrimonio Oliver para paralizar é inutilizar los autos 
ejecutivos de D Juan Tuset, ha salido interponiendo para 
ambos fines su demanda de tercería de 13 de Enero de
1872, á los pocos dias de haber recogido los últimos 
32.853 reales 93 céntimos que produjeron las ventas de 
bienes de Oliver por ella efectuadas, y como no bastara á 
su propósito ostentar el carácter preferente de los crédi
tos de las mujeres casadas, porque aun así la ejecución 
habia de seguir su curso y desbaratarse por lo tanto los 
planes del matrimonio Oliver, debiendo resultar cantida
des suficientes para cubrir no solo los créditos de D. Juan 
Tuset sino hasta los fantásticos de la misma demandante, 
ésta, sin reparar en los peligros de una exhuberante peti
ción y de las manifiestas contradicciones de los extremos 
de la suya, lanza su tercería de dominio y á la vez de 
preferencia para impedir, de un lado la prosecución del li
tis ejecutivo; para estorbar de otro que este fuera fructí
fero á D. Juan Tuset, cuando, consumidas en costas gran
des sumas, vinieran á terminar los procedimientos que así 
se consiguió complicar.

Con estos precedentes que nos suministra la historia fiel 
de lo ocurrido, según atestiguan los autos y las pruebas 
practicadas por ambas partes, vamos ya á cumplir nues
tras ofertas del principio d e  este a l e g a t o ,  examinando por
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separado y con toda escrupulosidad las dos partes de esa 
compleja y contradictoria solicitud de D.a Josefa García 
Mellado: la tercería de dominio bajo los múltiples aspectos 
é hipótesis imaginarias en que la quiere fundar; la terce
ría de 'preferencia que, como último cabo para salvarse en 
este naufragio, ha lanzado á la  mar de la discusión, olvi
dando no solo las prescripciones del derecho antiguo, si
no las del derecho moderno que invoca, y las tremendas 
responsabilidades á que llevaría á su propio esposo si, por 
acaso y contra toda probabilidad, llegasen á prosperar los 
desestimables recursos que ha empleado.

I I .
Terceria de dominio.

20

Se han quejado D. José Oliver y su esposa de que mi 
parte haya asentado la protesta que consignó en el perío
do de discuion, en orden á que todo lo expuesto sobre la 
tercería de dominio de la señora de Oliver era meramente 
hipotético, y hasta han querido significar uno y otro con
sorte que esta protesta era más bien un ardid de D. Juan 
Tuset ó la manera de eludir las consecuencias de los ra
zonamientos que no fuesen ventajosos á su causa.

Se han equivocado grandemente D * Josefa García Me
llado y su marido en estas apreciaciones. La representa
ción de D. Juan Tuset, con la sinceridad que le caracteri
za, ha dicho una verdad que se comprende fácilmente. Sin 
los datos necesarios para formar opinion no es esta posible, 
y  fueran más que ligeras y temerarias las defensas de esta 
parte, si de otro modo hubieran procedido al formar sus 
convicciones.

En efecto, hoy que ya han presentado D. José Oliver y 
su esposa cuantas pruebas han creído convenientes en apo
yo de sus alegaciones, es cuando podemos formar un con
vencimiento definitivo basado en ciertos hechos y no aven
turado á los errores y alternativas de suposiciones ima



ginarias. Y ahora la parte actora verá con qué franqueza 
y con cuanta lealtad abrazamos el debate para decirle, no 
ya en hipótesis, sino de una manera resuelta, que es en 
nuestro sentir absolutamente infundada, de todo punto ca
prichosa y temeraria, la pretensión de D.a Josefa García 
Mellado en orden á la tercería de dominio con que ha ve
nido deteniendo la prosecución de los autos ejecutivos. 
Sostendremos más aún; que esa tercería bien se puede 
sostener sin peligro de error, solo ha sido un medio más 
que hábil é ingenioso, torcido, para impedir momentánea
mente la realización de los bienes embargados, obligando 
así á mi parte á sostener esta contienda, que presentada 
en otra forma fuera escusable, y causando con ella perjui
cios de mucha cuantía al acreedor legítimo D. Juan Tu
set, que acaso no será posible indemnizarle, aunque las de
cisiones del juzgado vengan, como siempre, en auxilio de 
la causa justa y del derecho hollado que defendemos.

Y decimos más, no en el terreno hipotético sino en el de 
las seguras afirmaciones, que esta maniobra, ese ardid, 
este verdadero abuso del procedimiento establecido en la 
ley ritual vigente, será la causa única de que D.a Josefa 
García Mellado pueda quedar desfalcada en sus aporta
ciones en el caso de que nuestras solicitudes triunfen, y 
los bienes no sean suficientes para el cobro de todos los 
créditos que pesan hoy sobre la responsabilidad de D Jo
sé Oliver; justa pena con que la Providencia castiga al 
que traspasa sus deberes, que allá donde se cree encon
trar el objeto de sus afanes y reprobados fines, no se halla 
más que el castigo de las faltas propias.

Si estas indicaciones parecen declamatorias á D.a Josefa 
García Mellado, y que nos las dictan la pasión ó el interés, 
suspenda un momento su juicio y oiga los fundamentos 
que vamos á exponer á V. S. y la convencerán de que ba
jo la contemplación más fria y serena, bajo el propósito 
de buscar el acierto, huyendo de todo extravío, hemos 
formado esas opiniones con las sólidas bases que suminis
tran de un lado las disposiciones legales y de otro las 
pruebas practicadas obrantes en este proceso.
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D.a Josefa García Mellado y su esposo arrancan los fun
damentos de su solicitud, en orden á la tercería de dominio 
á que ahora nos vamos á concretar, de la escritura otor
gada ante el notario D. Miguel Sánchez Freila de 15 de 
Febrero de 1841, folio 84, pieza de prueba de la actora), 
porque, según afirman, aquella escritura significa la cons
titución de una dote inestimada, y  porque los bienes en 
que consistía, vendidos despues con autorización judicial, 
se han subrogado en cuatro fincas situadas en Lanjaron, 
agregadas dos al cortijo de la Campana y otras dos á la 
casa núm. 9 de la plaza de la misma villa, y en las mejo
ras que se han hecho tanto en estas dos fincas como en el 
molino harinero del rio, que también sitúa en el mismo 
término municipal. El motivo de esta subrogación se ha
ce consistir en que se han costeado las adquisiciones y las 
mejoras con el dinero que han producido esas ventas de 
la dote inestimada.

D. Juan Tuset va á sostener y á demostrar en el pre
sente a l e g a t o :

1.° Que no hay dote inestimada, según la indicada es
critura de 15 de Febrero de 1841.

2." Que la subrogación era imposible y no consta ni 
se ha intentado justificar que el precio de las ventas ó 
enagenaciones se haya destinado á la adquisición de las 
fincas que menciona la parte actora.

3.° Que ni siquiera se ha acreditado la enagenacion de 
los bienes en que dicha dote se supone constituida.

4.° Que tampoco las mejoras, aunque diminutas y de 
escaso valor, resulta que se hayan hecho con el dinero de 
los bienes vendidos procedentes de la dote, si se conce
diera en hipótesis que esta fuera cierta.

5.° Que aun en la suposición contraria, esto es, en la 
de haberse invertido parte del precio aludido en las me
joras antedichas del cortijo de la Campana casa de la 
plaza y molino harinero, no por eso tendría dominio do
ña Josefa García Mellado en todo ni en parte de dichas 
fincas.

Probados estos extremos, como tenemos la seguridad
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de evidenciarlos, es incuestionable que la tercería de 
dominio vendrá á convertirse en sueño del matrimonio 
Oliver, no quedando más que los tristes vestigios de su 
temeraria conducta.

l.°
De propósito al referir los hechos, según que de las prue

bas resultan, tuvimos el cuidado de copiar el párrafo de la 
escritura de 15 de Febrero de 1841, para demostrar con 
su claro tenor rué era una creación imaginaria de D.a Jo
sefa García Mellado la de que ella tenia un dote, y mucho 
menos dote inestimada.

ElJuzg'ado sin duda fijará su atención con toda escru
pulosidad en ese documento público á que nos referimos, 
y observará que no solo falta en el único párrafo que con
tiene y que pudiera ser relativo á una constitución dotal, 
la consignación de las cláusulas y requisitos y circuns
tancias, que tanto por la Ley como por la práctica se exi- 
g-en para formular la constitución de una dote.

Por un lado llamará la atención de V. S. que el docu
mento se otorgó para un solo y muy distinto objeto, que 
fue la aprobación de la cuenta y partición de los bienes 
quedados al fallecimiento de D.a Josefa López, madre de 
D.a Josefa García Mellado; partición quehabían practicado 
los contadores testamentarios el Licenciado D. Torcuato 
Martínez Dueñas, D Rafael Peñuela y el mismo escribano 
D. Miguel Sánchez Freila: que así se consigna en la ex
presada escritura como causa de concurrir al otorgamiento 
la hermana de D.a Josefa, D.a María del Cármen García y 
su esposo D. Rafael Peñuela.

Por otro encontrará también el Juzgado, que si llegó á 
expresarse por D. José Oliver que recibía en el acto la ro
pa, las alhajas, el dinero y los efectos de las hijuelas ma
terna y paterna ascendientes á 37.656 reales 29 marave
dises y se dió por entregado de las fincas adjudicadas en 
ambas legítimas, no exprosó el concepto conque los re 
cibía, ni las condiciones con que se los dieron, ni aun si
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quiera que su mujer hiciese la entrega á otra persona en 
su nombre.

Ahora bien; si la dote inestimada es la porcion de bie
nes que la mujer entrega al marido para sostener las car
gas del matrimonio, pero conservando ella el dominio ¿có
mo puede decir D.a Josefa García Mellado que ha consti
tuido esta clase de dote, cuando no consta ninguno de los 
requisitos esenciales de este contrato dotal, no habiéndo
se marcado ni que se entregaban para sostener las cargas 
del matrimonio, ni que se retenia ó traspasaba la propiedad 
de los bienes entregados, y en este último caso, si con es
timación que causara venta ó sin ella?

Hay todavía más; D. José Oliver despues de sumar la 
totalidad de los importes de estos bienes que recibía, dice 
que sobre esa totalidad señala á su mujer por razón de ar
ras 10.000 reales; y hecho este aumento, añade á cuya 
cantidad siempre será responsable. ¿De qué es responsable? 
¿deia devolución de los bienes ó de la cantidad? Siendo do
te inestimada, como supone D.a Josefa García Mellado, cla
ro es que la responsabilidad del marido estába limitada á 
devolver en su dia los mismos bienes, subsanando los da
ños y menoscabos que, en ellos por su culpa y descuido, 
pudieran haberse ocasionado. En esta hipótesis ¿qué signi
ficación tienen las palabras que dejamos subrayadas? No 
acertamos á comprender cómo suplirá esta omision la par
te actora, ni cómo concertará las ideas antitéticas de la 
dote inestimada en que solo se devuelven bienes con la 
oferta de D. José Oliver de responder á cantidades. Nos
otros entendemos que aquí no hay constitución dotal, por
que falta la expresión suficiente de las obligaciones res
pectivas de cada cónyuge, y por lo tanto no hay manera 
de conocer si se verificaba ó no venta de los bienes entre
gados, requisito esencial parala calificación de la dote, de 
la cual dependen los derechos de la mujer que entrega y 
del marido que recibe.

Nos confirma en esta misma opinion de que aquí no hay 
dote ni estimada ni tampoco inestimada la salvedad que 
establece D. José Oliver al concluir este párrafo; y ténga
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se en cuenta que es el único que lmy en la mencionada 
escritura que tenga conexion alguna con la supuesta do
te. Dice en esa salvedad: «sin perjuicio de que dicha su 
«mujer, luego que pasen á la ciudad de Granada, le otor- 
»gue la correspondiente escritura del capital que aporta 
»al matrimonio, respecto á 110 ser posible el hacerlo en es- 
»te acto por falta de documentos que existen en dicha 
«ciudad.»

Si algo podemos deducir del enmarañado lenguaje de 
esta rarísima cláusula, que parece se ha escrito de propó
sito entre nubes de densa oscuridad para dar margen á 
graves dificultades, es que Oliver daba un mero recibo 
provisional haciendo constar el importe de los bienes reci
bidos hasta tanto que, pasando á Granada, otorgase doña 
Josefa García Mellado la escritura correspondiente al pen
samiento que no quisieron por entonces explicar ambos 
c nyuges; y como esta escritura segunda, en que las ex
plicaciones habian de estamparse, no se ha llegado á otor
gar, ha quedado todo envuelto en el misterio, y por lo tan
to no ha salido de embrión ese proyecto dotal, si lo hu
bo, y no ha llegado á constituirse la dote, ni estimada ni 
inestimada.

De no ser así, según nuestra pobre opinión, habria que 
reconocer que todo lo que recibe el marido es dote, y  esto 
no es verdad, porque el derecho escrito nos enseña, y es 
principio elemental que se aprende en las escuelas, que 
las mujeres entregan á las veces á sus maridos los bienes 
parafernales y con intención de que ténganla administra
ción de ellos, ó reservándosela la misma mujer.

Despréndese de lo expuesto que si bien consta por la es
critura de Febrero de 1841 que D. José Oliver confesó ha
ber recibido y que se daba por entregado de bienes por 
cuantía de 135.737 reales 6 maravedises y medio, de cu
ya suma, y 10.000 reales más en concepto de arras prome
tidas, se hizo responsable, D.a Josefa García Mellado no 
llegó á constituir dote de ninguna clase, y ni aun siquie
ra estos bienes como parafernales dejaron de ser suyos 
con el derecho á' su administración, quedando dueña ab-
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soluta de todos ellos. Su marido no adquirió facultad al
guna para disponer ni de su propiedad ni de su adminis
tración, porque para que esta facultad tuviera se necesi
ta que conste se los habia entregado la mujer con inten
ción de que los administrase, como dispone la ley 17 
del tít. 11 de la Part. 4.a, no bastando que se justifique 
plenamente la entrega, si no se justifica también la tras
misión del señorío de los mismos, según ha declarado el 
Tribunal Supremo de Justicia en sus sentencias de 23 de 
Mayo, de 21 y 29 de Octubre de 1864.

Ya ve D.a Josefa García Mellado con cuánta razón di
jimos en el período de discusión de este pleito que no 
podíamos aceptarla por entonces más que en el terreno 
hipotético. Nuestra reserva era por demás justificada y 
los hechos han venido á demostrarlo. La señora deman
dante lanzó la acción bajo el fundamento, que ella su
ponía completamente seguro, de que tenia dote y dote 
inestimada, y ahora, en vista de la dociimentacion que ha 
presentado en justificación de su aserto, resulta que ese 
apoyo es efímero é imaginario, porque su dote quedó en 
proyectos, síes que proyectos hubo de constituirla.

Las consecuencias que de aquí arrancan son bien paten
tes. «Sublata causa tollitur effectus.» Si D.a Josefa Gar
cía Mellado para deducir tercería de dominio necesita acre
ditar la constitución de la dote inestimada, cuyos bienes 
dice que se han subrogado en otros, que por esta causa 
le pertenecen, es de todo punto insostenible su demanda 
desde que nos encontramos con la falta de esa dote, y 
por lo tanto de sus privilegios, y entre ellos el que se la 
atribuye por la subrogación de las cosas compradas con 
el dinero de los dótales vendidos.

2.°
Borremos de una plumada las reflexiones anteriores. 

Supongamos que ellas no son ciertas ni eficaces. Establez
camos por un momento los precedentes contrarios, y de
mos por sentado que D.a Josefa García Mellado tiene á su

26



favor dote y dote inestimada, consistente en todos los bie
nes que heredó de sus padres. Aun así, la tercería de do
minio es de todo punto insostenible.

Como el Juzgado tendrá en memoria, D.a Josefa García 
Mellado no reclama en este juicio los mismos bienes de 
las herencias de sus padres; pues ni el cortijo de la Cam
pana, ni la casa de la plaza, ni el molino harinero del rio, 
ni aun el cortijo de Montevive son parte de esas trasmi
siones hereditarias.

La demandante supone el dominio por la subrogación 
que imagina allá en su acalorada fantasía; y esta sustitu
ción de los bienes reclamados por aquellos que ella here
dó, la hace provenir de las ventas realizadas, y de lo 
que con su precio supone yaque no comprado, mejorado.

Mas esta nueva evolucion no puede prosperar. Los bie
nes de la dote inestimada no son susceptibles de venta, 
toda vez que durante el matrimonio quedaban fuera del 
comercio humano. Así lo disponía el derecho antiguo á 
que se acoje D.a Josefa García Mellado, como puede ver 
en la misma exposición'de motivos de la primitiva ley 
hipotecaria, dato que 110 podrá contradecir por muy ofus
cada que se halle.

En vano es que nos cite esa ley (49, tít. 5.°, p.a 5.a) que 
subroga á la dote las cosas compradas con el dinero do
tal. Esa ley no podía hablar de la dote inestimada cu
yos bienes eran inalienables. Hablaba sí de aquellos que 
consistían en metálico, ó de bienes dados en calidad de es
timados al marido, quien adquiría el derecho de enajenarlos.

Cuando esto ocurría y el marido compraba con beneplá
cito de la mujer algunos bienes con el todo ó parte del 
precio de los vendidos, entonces es cuando se subrogaban 
en la forma que pretende la actora.

En ese mismo caso, era preciso que desde luego en la ad
quisición se hiciera constar el consentimiento de la mujer, 
y la especialísima circunstancia de que el precio provenia 
de su dote. ¿Es esto lo que ocurre en el presente pleito? 
No, de ninguna manera. Las tierras de secano agregadas 
al cortijo de la Campana, parte de ellas, las hazas de la
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Sacristía y las casa y cuadra unidas á la casa de la plaza, 
se compraron por D. José Oliver, sin que conste ni una 
ni otra circunstancia. Niel beneplácito de D.a Josefa Gar
cía, ni mucho ménos la procedencia de su precio. Luego es 
meramente imaginaria la subrogación á que aspira la pa r
te actora.

Convengamos en que la práctica admitía contra la dis
posición legal, que los bienes de la dote inestimada se 
vendieran por ambos cónyuges, cual hoy concede la ley 
hipotecaria, y aunque esa práctica, como contraria á la 
ley, no puede sancionarse por los tribunales, y  no sabe
mos que en contrario sentido hayan obrado, todavía falta 
el concurso de las dos circunstancias que dejamos mencio
nadas, el beneplácito de la señora de Oliver en la cómpreda 
y la adquisición con el dinero de la venta de sus bienes.

3.°
Ni ¿cómo había de demostrar estos dos requisitos, si no 

ha probado aún el hecho de la venta de sus fincas dótales, 
de que habia de provenir el metálico para las cómpredas 
en que ostentar quiere un derecho de propiedad la deman
dante? En efecto, D.a Josefa García se ha contentado con 
traernos las certificaciones de que, hoy por hoy, en el ami- 
llaramiento de Orce, Galera, Huesca y Guadix no la re
sultan utilidades algunas sobre que gire la contribución 
de inmuebles, y de aquí quiere deducir que los ha vendido 
y que el dinero de su precio es el que ha servido para las 
adquisiciones de que nos habla.

El medio es ingenioso, pero no de fuerza legal, porque 
no ha llegado á presentar un antecedente cierto, y  no es 
lógica la consecuencia. Pues qué, ¿solo por la venta cesa 
el dominio? ¿No hay inundaciones que arrasan las fin
cas de vega, como lo son algunas de las que heredó 
de sus padres? ¿No pueden otras haber sufrido siniestros 
que las destruyan, como por ejemplo, el hundimiento de 
las cuevas, y el incendio de las casas? Y en fin, ¿no han po
dido ser reivindicadas por otros legítimos títulos y haber
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perdido así su propiedad la mujer, sin responsabilidad de 
su marido?

No decimos que haya sucedido alguno de estos tras
tornos ó novedades, pero sí sostenemos que la justifica
ción traida con los certificados de amillaramiento no jus
tifican lo que la actora necesitaba probar, y por lo tanto 
que falta el fundamento capital de la argumentación.

Solo nos ha traido un testimonio de la escritura de 
venta de bienes en Orce y Galera, que hizo su apoderado 
D. Cayetano Oliver; pero sobre no ser esta suma más que 
de veinte y cuatro mil quinientos reales, suma muy corta 
en relación al valor de las fincas que pide hoy como dueña, 
hay que tener presente que la venta no se hizo en nombre 
de Oliver, y el precio no sabemos si lo entregó el apode
rado; y en caso de entregarlo, si lo hizo, como era natu
ral, á la misma demandante, dueña de lo vendido. Ese do
cumento nada dice, pues, en favor de lo sostenido en Las 
alegaciones de la parte actora; antes por el contrario, la 
perjudican.

La falta de la prueba de las ventas trae otra dificultad 
para las pretensiones que combatimos. Esas ventas pudie
ron ser en menos precio del de las adjudicaciones, y de 
aquí resultarían dos consecuencias de gran trascendencia. 
Una, que no alcanzando la autorización concedida por el 
Juzgado de 1.a instancia de esta capital en el expediente 
ante D. Eustaquio de los Reyes más que para vender por 
el precio de la adjudicación, y  no en menos, serian nulas, 
(aunque siempre lo son), de haber contravenido á esa con
dición, y por lo tanto tendría la señora de Oliver la acción 
de nulidad de esas ventas: careceria por consiguiente de 
potestad dominical en otros bienes que supone temeraria
mente se han subrogado en su lugar. Otra, que ínterin 
no se sepa el importe de las ventas no se sabe qué metá
lico entró en poder de ella ó de su marido, y por lo tanto 
que hubiera posibilidad siquiera de que fuese dado en los 
precios de los bienes comprados por Oliver en Lanjaron.

Luego faltan las bases esenciales en que descansa ese 
castillo de naipes que ella sueña ó aparenta soñar ha de
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ser tan fuerte como la propiedad legítima, propiedad que 
no se puede demandar enjuicio sin que tenga su acredi
tación en un justo título debidamente inscrito, como he
mos indicado en otros escritos, y siendo nula toda reivin
dicación entablada sin este previo y necesario requisito.

Y en vano es que clame contra la conducta del notario 
Ecija, ni que intente esparcir sospechas que rechazamos 
de la manera más enérgica, y que en todo caso no son los 
medios legales concedidos para conseguir las pruebas del 
juicio en que discutimos, pues á ella le tocaba vencer toda 
clase de resistencias,

En resumen, la dote cuestionada es inalienable, y no 
ha podido producir dinero para comprar fincas que están 
ahora subrogadas. En caso contrario, la venta no está 
probada. Y en último término, ni en las adquisiciones se 
ha consignado nada de que se hubieran efectuado ni con el 
dinero procedente de la dote, ni con beneplácito de la se
ñora demandante. Despréndese de aquí la falta de funda
mento para suponer subrogados esos bienes á que alude 
D.a Josefa García Mellado; y para deducir esa tercería, 
bajo el concepto de un dominio que solo existe en el 
febril deseo dé la demandante, y en el conocido propósito 
de complicar la ejecución despachada contra su marido, 
como ya dejamos indicado más de una vez.

4.°
Si no resulta probado que las cuatro fincas compradas 

por D. José Oliver lo fuesen con dinero de las respectivas 
á la dote inestimada de D.a Josefa García Mellado, vendi
das por ésta, tampoco se ha demostrado que ese dinero 
procedente de la dote se destinara á los mejoramientos, ya 
sean de mayor ó menor importancia, que se efectuaron en 
los predios que D. José Oliver heredó de su padre ó que 
obtuvo como inmediato sucesor de los vínculos que éste 
poseyó.

Por mucho que corra la imaginación de la señora Oli
ver, por mucho que la ciegue el interés, no puede deseo-
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nocer que en juicio todos estamos obligados á la prueba 
de nuestras afirmaciones, con especialidad la parte actora, 
para no exponerse al grave riesgo de perder su causa bajo 
el imperio de aquella sentencia de nuestros antiguos prác
ticos: Adore non probante, reus est absolvendus.

Los falsos supuestos no dan fundamentos sólidos en que 
descansar puedan las peticiones de las partes, si lian de 
prosperar en juicio; y ciertamente D.a Josefa García Me
llado se limita á hacer meras suposiciones en este intere
sante extremo.

Todo lo que ha hecho su esposo D. José Oliver, coadyu
vando la causa de la actora, se reduce á elevar la suma 
de esas mejoras; y esto no es suficiente á robustecer la de
manda, aunque las pruebas 110 fuesen inaceptables, como 
despues demostraremos que lo son.

Separándonos ahora de la cuantía de esas mejoras, de 
su costo y de su valor actual, cosas que examinaremos des
pacio, cuando sea oportuno, y dando por supuesto que sean 
ciertas, nos basta para repeler la demanda, aun en esta 
parte, la sola circunstancia de que no se ha justificado, 
como preciso era, que se hayan costeado las mejoras con 
el dinero procedente de la supuesta y negada dote de 
D.a Josefa García Mellado.

Esta parte rechaza y niega la suposición aludida, con 
cuya negación le basta, según la ley 2, tít. 14, p .a 3.', 
para desvanecer los argumentos contrarios, siendo un 
axioma metafísicamente cierto que la negación subsiste 
mientras la afirmación no se prueba.

Sin embargo, si no más clara, más justificada habrá de 
quedar nuestra negativa, cuando demostremos que no es 
posible lo que nos asegura la demandante, y con tal in
tento nos permitiremos algunas observaciones que nos pa
recen concluyentes:

1.a Al solicitar D.a Josefa García Mellado y su esposo 
del Juzgado primero de 1.a instancia de esta capital au
torización para vender los bienes de las herencias de sus 
padres, dijo que su producto convenia destinarlo á la cóm- 
preda de fincas en Granada ó Lanjaron, ó á mejorar las
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que poseía su marido en una y otra parte. Pero es el caso 
que entonces no tenia Oliver ni el cortijo de la Campana, 
ni la casa núm. 9 de la plaza, ni el molino harinero del 
Rio que obtuvo á la muerte de su padre. Luego á estas fin
cas no pudieron aplicarse esos fondos, porque la autoriza
ción judicial que conceptuaron necesaria no era extensiva 
á ellas, porque no estaban en su dominio.

2.a Si D. José Oliver no hubiera tenido más dinero que 
el de las ventas de bienes de su esposa, se diria que indu
dablemente faltaron á la autorización judicial que habían 
solicitado como precisa, pero que es muy cierto invirtieron 
ese metálico, así adquirido, en estas mejoras de las fincas 
heredadas por Oliver, siendo indiferente el cambio de los 
predios beneficiados, respecto del derecho de la mujer en 
el capital empleado y que procedía de su dote.

Mas para hacer este argumento necesitaba evidenciar 
que el dinero con que se lian hecho las mejoras no podía 
ser otro que el procedente de la dote, y se requería en ese 
caso, á falta de pruebas directas, la circunstancia indefec
tible de que el marido no hubiese recibido fondos por otros 
conceptos, ni de otras procedencias. Solo en esta hipótesis 
tendríamos suplido el silencio de las escrituras de adquisi
ción y de las pruebas testificales, en orden á las obras con 
que las fincas de Oliver se han mejorado.

¿Es esto verdad? D. José Oliver no ha tenido más dinero 
que el producido por las ventas de los bienes de su esposa? 
Los autos responden negativamente y nos demuestran que 
Oliver ha recibido gruesas cantidades, que superan en mu
cho los gastos de las obras que ahora quiere suponer 
D.a Josefa García Mellado se han hecho con su dinero.

Además de las escrituras de 11 de Julio de 1867, 12 de 
Marzo de 1868 y 6 de Febrero de 1869, que acreditan ha
ber recibido D. José Oliver de D. Eduardo González Chia 
y de D. Juau Tuset los 124,038 rs. que constituyen los 
principales por que se ha despachado la ejecución contra 
Oliver, (folio 58 al 76, pieza de prueba de la actora), tene
mos demostrado que antes recibió de D. Eduardo González 
Chía 244,426 rs., cuya suma fué descontada del precio de
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la venta de la casería de la Cerda, efectuada en 15 de No
viembre de 1869; y también recibió de D. Juan Santos 
Herrera 39,146 rs., suma que igualmente se descontó á 
éste cuando compró los olivares de Calicasas, en 6 de Di
ciembre de 1870, (folios 90 y 113 de nuestra pieza de

De modo que mientras esas mejoras se lian efectuado, 
D. José Oliver lia recibido más de veinte mil duros, ó sean 
405,610 rs., y esto sin contar los 14,000 rs. que supone 
liquidados con D. Manuel Cobos en l.°de Octubre de 1867, 
como invertidos en las oirás de la casa nútn. 9, plaza de 
Lanjaron, y el otro crédito de 25,000 rs. á fa'vor de D. Ciis- 
tóbal Collantes, parte de ellos que se dicen piestados en 
1865 por D. Cristóbal de la Rosa, (198 y 199 pieza nues
tra); que si estas sumas se agregan, tenemos ya una can
tidad de más do veinte y dos mil duros, ó sean 444,610 
'i'GCílvS •¿Con qué motivo se asegura que las obras y reparos se 
tuvieron que hacer con el dinero de la dote¡ ¿En qué razón 
se funda la aserción de que esas obras no se han podido 
efectuar con estas entradas que hemos probado? En nin
guna. Lo probable, lo natural, lo lógico es que de estas 
sumas recibidas en los últimos tiempos, cuando las obras 
se liacian, es de las que se costeaban; y no de ventas que 
se suponen efectuadas allá en 1841, 1843 y 1855, que eran 
muy anteriores á las obras. Precisó era que D.a Josefa Gar
cía Mellado nos hubiese demostrado lo contrario, lo que 
conceptuamos muy difícil, porque no se concibe que el 
matrimonio Oliver conservase ese dinero dotal, guardado, 
esperando á su empleo en esas reparaciones, y que mien
tras tomase á préstamo gruesas cantidades, pagando inte
reses considerables, que al fin han obligado á las enage- 
naciones de fincas valiosas, hasta reducir á D. José Oliver
á la insolvencia.Bien se comprende que el dinero do los bienes enagena- 
dos por la señora demandante se consumiría en sus nece
sidades, muy antes de hacer las obras de la casa, y que 
años despues, cuando se tomaron cantidades á préstamo,
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se hicieron esas reformas, acaso con la intención de redu
cirse, por economía, á vivir en Lanjaron.

Confirman estas deducciones las últimas escrituras de 
D. José Oliver, si son ciertas y no contienen créditos simu
lados. Ellas demuestran que no teniendo Oliver dinero 
para las obras de la casa, costeó algunas D. Manuel Cobos, 
á quien se le adeuda todavía, asi como á D. Cristóbal de 
la Rosa, subrogado en su lugar D. Cristóbal Collantes.

En suma: no hay la menor demostración de que con el 
dinero procedente de la dote, caso de que dote hubiera, se 
hayan hecho las mejoras en que cimenta su dominio la se
ñora de Oliver, y por el contrario hay la justificación po
sible y suficiente ¿ arrebatar toda duda, de que los crédi
tos contraidos en el tiempo que esas obras se efectuaron, 
desde 4865 acá, han servido, en una pequeña parte de su 
cuantía, para las reformas ó mejoras que ahora se quiere 
apropiar la parte actora, sin más prueba que su afirma
ción;. siendo de inferir de la documentación presentada 
que el dinero de los bienes de Guadix, Orce, Galera y 
Huéscar desapareció antes que D. José Oliver obtuviese 
las fincas que recibió á la muerte de su padre, y por lo 
tanto de que pudiera mejorarlas,

5.°
Aunque la deducción anterior no fuese tan lógica y no 

se asentara en premisas tan seguras, y  aunque las suposi
ciones de D.a Josefa García Mellado valiesen como prue
bas completas y acabadas, suficientes á atestiguar y á 
evidenciar jurídicamente los hechos que asegura, no ha
bría ganado nada para las pretensiones de su demanda de 
tercería, bajo su aspecto de tercería de dominio.

Dos giros ha dado á este particular, el más interesante, 
y  en ambos ha fracasado su intento de demostrar un dere
cho de propiedad en las obras efectuadas.

En el primero se atribuyó este derecho real, bajo la su
posición de que las leyes lo concedían á la mujer en lo 
mejorado con su dote.
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En el segundo, no atreviéndose á insistir en aquella ex
traviada opinion que combatimos, quiere ya, buscando ra
zones de analogía, que se la considere como una acreedora 
refaccionaria.

Dijo la señora demandante en su libelo: «Conforme á la 
»ley 11, tít. 4.°, lib. 3.° del Fuero real, los mejoramientos 
«hechos en fincas del marido con el valor de otras dótales 
«que se han vendido, pertenecen en dominio á la mujer. 
«En tal caso se encuentra lo invertido en el cortijo de la 
«Campana, en la casa núm. 9 y en el molino harinero.» 
De aquí dedujo que era acreedora de dominio por los me
joramientos hechos, además de ser preferente por hipoteca 
tácita general.

Esta cita era contraproducente. La Ley expresada solo 
habla de las permutas de bienes de un cónyuge por otros 
adquiridos despues del matrimonio; y como ni el cortijo de 
la Campana, ni el molino, ni la casa han sido adquiridos 
en permuta por otros bienes de la señora de Oliver, sino 
que su marido los heredó ú obtuvo á la muerte de su pa
dre, es incuestionable que la disposición legal no tiene 
aplicación al caso de autos.

Es más; aunque se hubieran querido asimilar, por es
fuerzos colosales de ingenio, los mejoramientos con las 
permutas, cabalmente las leyes del mencionado título del 
Fuero Real, la 3.a y la 9.a lo impedían, sentando la doctrina 
tanto en laplantacion (L. 3.a), como en la edificación (L. 9.a), 
que ceden al suelo, y por lo tanto que el dueño de la finca 
conservaba su dominio, respondiendo solo de la parte respec
tiva del precio ó cantidad invertida en los mejoramientos.

Así lo expusimos al contestar la demanda, apagando 
los fuegos de la parte actora, quien tuvo que variar de 
medio en la réplica, presentando la teoría novísima de 
que, siendo acreedora refaccionaria, puesto que su dinero 
se habia empleado en reformar la casa y el molino, tenia 
un derecho hipotecario; y que este derecho, como real, 
daba una participación en el dominio al hipotecario, re
partiéndose el pleno proporcionalmente con el propietario 
de la finca.
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Menester era que se viese muy apurada la parte actora 
para sentar doctrinas tan infundadas que trastornan todas 
las nociones más elementales de la ciencia.

Confundir el derecho de hipoteca, mixto de real y per
sonal, con ei dominio y la propiedad exclusiva, resu
men conjunto de todas las relaciones directas que el hom
bre tiene con las cosas para usar y disponer de ellas, sin 
otras limitaciones que las legales, es un error demasiado 
grave para que pueda escapar á la notoria ilustración de 
la parte actora, y debemos creer que emana del empeño 
tenaz en que se ha comprometido de sostener la tercería 
de dominio, por más que no encuentre ningún fundamento 
en que apoyarla.

El acreedor refaccionario y el hipotecario tienen solo 
derecho al reembolso de la cantidad que sus créditos im
portan, y en cuanto obtienen el pago, acaban todas sus 
facultades. Los bienes solo prestan una garantía del cum
plimiento de la obligácion á que se afectan; pero el domi
nio queda entero y completo en manos del propietario, 
sea ó no éste el deudor.

Insostenible es, por lo tanto, esa nueva teoría susten
tada en la réplica, que no han podido fundamentarla ni en 
textos legales ni en resoluciones de la jurisprudencia.

Por el contrario es frecuente en la práctica las reclama
ciones de terceros por razón de créditos preferentes, cré
ditos de carácter hipotecario, y jamás se ha llegado al 
desvarío de querer presentar la demanda como tercería 
de dominio. Ni podía ser esto, porque la ley hipotecaria 
misma claramente establece en su artículo 131 que la 
ejecución ha de continuar hasta venderse los bienes, aun
que haya otras hipotecas anteriores, limitándose entonces 
á reservar la cantidad de estos créditos preferentes, antes 
de hacer pago de hipotecas posteriores que motiven la 
ejecución

Despréndese de estas doctrinas que aun concediendo á 
D.a Josefa García Mellado que hubiera constituido dote; 
que ésta fuese inestimada; que legalmente pudiera haber 
vendido los bienes de esa dote, ya con autorización judi
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cial ó sin ella; que en efecto se vendieran; que el producto 
de las ventas se aplicase á la reforma ó mejoras de las 
fincas de su marido, cosas todas que ya hemos refutado 
victoriosamente con las pruebas practicadas, todavía en 
esa situación, meramente inventada por su deseo, no re
sultaría más que con un derecho al reembolso de las su
mas invertidas en los mejoramientos, es decir, con un 
crédito, y si quiere más, con un crédito hipotecario, (im
posible hoy sin la prévia inscripción ó anotacion), pero 
jamás la propiedad, el derecho de dominio, pleno ó menos 
pleno, y por lo tanto sin fundamento alguno para deducir 
una tercería dominical, que es cuanto en este momento 
queremos evidenciar.

Luego esa demanda es absurda y notoriamente teme
raria.
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Hemos concluido la polémica con un resultado satisfac
torio en orden á los cinco puntos que propusimos. Esta 
victoria es bastante á justificar nuestras pretensiones ab
solutorias, y  no necesitamos mayores esfuerzos.

Sin embargo, conviene para fijar el carácter especial de 
la tercería deducida, que hagamos algunas reflexiones 
confirmatorias de lo expuesto hasta aquí, y encaminadas 
además á poner de manifiesto ante el Juzgado la falta de 
convicciones déla  demandante, mejor dicho, la seguridad 
de que sus opiniones son contrarias á lo que ha sostenido, 
habiéndolo hecho tan solo para burlar y damnificar á 
D. Juan Tuset; porque si logramos que el Juzgado se 
persuada como nosotros de estas verdades, habrá de es
tampar en su fallo definitivo todas las demostraciones se
veras que la justicia exige contra los demandantes teme
rarios.

Es la primera que D.a Josefa García Mellado, al deducir 
una demanda de tercería dominical, en realidad entabla 
una reivindicación, ejercitando por lo tanto la acción real 
reivindicatoría.

Y ¿qué ha dicho el Tribunal Supremo acerca de los re



quisitos necesarios para deducir esas demandas? Ha dicho 
que la acción reivindicatoría nace del dominio y debe 
acreditarse indispensablemente que por dicho titulo per
tenece la cosa al que demanda (S. de 27 de Marzo de 1866).
Y ciertamente que D.a Josefa Gárcía Mellado no ha podido 
presentar ese título acreditativo, no bastando meras su
posiciones de derechos existimados, es decir, que ella ca
lifica en su favor, pero que ni se han declarado por los 
tribunales, ni consignado documentalmente con todas las 
solemnidades externas de la trasmisión de bienes in
muebles.

No basta tener el dominio, dicen otras sentencias del 
Tribunal Supremo, sino es preciso que se acredite legal
mente. (S. 14 de Marzo, 9 y 23 de Mayo de 1862 y 3 de 
Enero de 1865).

Si antes de ostentar el dominio y para obtener el título 
legal de su prueba hay que destruir en todo ó parte el del 
poseedor, es de necesidad que preceda el ejercicio de la 
acción adecuada para este fin. (S. 9 de Diciembre de 1864.)

Nada-de esto ha hecho D.a Josefa García Mellado. Sin 
título alguno justificante de su soñada propiedad, se ha 
lanzado á la reivindicación, queriendo basarla, no en do
cumentos de trasmisión ó adquisición, sino en una cadena 
de suposiciones, á cada cual más violenta, pero que siendo 
ciertas, solo hubieran guiado á entablar la petición ade
cuada á conseguir un título dominical que modifique ó 
destruya total ó parcialmente el de su esposo, y luego de 
obtenido, á fundamentar su acción. Antes es de todo 
punto imaginaria la propiedad que se atribuye.

Es la segunda, que esos soñados derechos de dominio 
están contradichos por la señora demandante y por su ma
rido D. José Oliver.

Ya lo hemos insinuado en otros escritos y debemos con
signarlo aquí, cuando tenemos en nuestro apoyo las prue
bas practicadas.

D. José Oliver ha inscrito en 1865, por falta de título 
escrito, información posesoria de la que ostenta en con
cepto de exclusivo dueño en el cortijo de la Campana, en
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la casa de la plaza y en el molino harinero del hamo de la 
Ermita. (Folios 194, 196 y 198 de nuestra pieza de prueba.)

En ninguna de esas inscripciones se dice que D.a Josefa 
García Mellado tenga dominio ni en todo ni en parte de 
las fincas, aunque son muy minuciosas y  se mencionan 
con detalles hasta las servidumbres, demostrándose así 
que es nueva, muy nueva, la idea de ese condominio en 
que ahora se apoya la demanda, idea desmentida por esas 
inscripciones.

Otra prueba no menos irrecusable de que ambos esposos 
estaban muy distantes de que pertenecieran las fincas á 
D.a Josefa García es la escritura de hipoteca legal otor
gada en favor de esta señora por su marido, sobre el cor
tijo de la Campana, en 24 de Diciembre de 1869. En ese 
documento se figura un crédito dotal de 145,737 reales,
6 y lj2  maravedís, que es el total de los bienes heredados 
de los padres de la señora de Oliver. Si ésta ya tenia 
44,191 rs. de mejoras hechas en el cortijo de la Campana, 
y 64,584 en la casa j  molino, ó por lo menos, 20,000 que 
dice en la demanda, (aunque en contradicción con las 
pruebas de Oliver), mas las cómpredas de las hazas de la 
Sacristía, casa y cuadra unidas á la casa de la plaza, y 
secano agregado al cortijo de la Campana, y estas sumas 
eran motivo de su participación dominical, ¿cómo es que 
no se rebajaron de la cantidad asegurada con la hipoteca 
legal?

Ya lo dijimos en otra ocasion. Esta sola circunstancia 
es una confesion de la falta de dominio, porque á tenerlo 
la señora, no se hubiera podido poner entera la aportación 
de los bienes que trajo al matrimonio, como crédito dotal.

En vano es que diga la demandante que no ha pedido 
todo el cortijo de la Campana, ni todo el molino harinero, 
ni toda la casa de la plaza, sino la parte respectiva al ca
pital suyo aplicado á sus reformas. Esta distinción no la 
salva de nuestros argumentos. Nosotros no nos referimos 
solo á la petición de la demanda, y nos remontamos tam
bién á la escritura de hipoteca legal, que es donde está 
la contradicción con la demanda. Mientras en esta se pide
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él lodo ó la parte de los bienes embargados por virtud de 
esa imaginada subrogación de la dote inestimada, en 
aquella se figura íntegro el crédito dotal, y ambas cosas 
no pueden coexistir.

Se concibe esti doble aspiración descomponiendo la 
dote y dividiendo su importe en dos fracciones. Una ma
yor ó menor, invertida en bienes subrogados; pero enton
ces el resto, entiéndalo bien D.a Josefa García, solo el resto 
pudiera haberse asegurado con la hipoteca legal. Si
guiendo esta idea hubieran puesto en la escritura de 24 
de Diciembre como crédito dotal solo ese resto, que seria 
de 34,002 rs., 6 y 1{2 mrs., ó de 77,586 rs., 6 y 1¡2 mrs., 
según que se hubieran aplicado la totalidad de las córn- 
predas y mejoras ya mencionadas, ó solo parte de ellas. 
Es así que la cantidad figurada no es ese resto, sino la 
completa de 145,737 rs., 6 y 1]2 mrs., que Oliver confesó 
haber recibido en 15 de Febrero de 1841, totalidad de lo 
aportado por su esposa. Luego confesaron virtualmente, 
con una claridad deslumbradora, que no habia subrogación 
alguna ni derechos dominicales creados por ella, que des
membren ó reduzcan la cantidad de que es responsable el 
marido por obrar en su poder. Luego los actos de los dos 
cónyuges en ese citado contrato, muy posterior á las 
cómpredas y á los mejoramientos, nos dicen que ellos 
mismos no pensaban ni creían en estos derechos domini
cales de D.a Josefa García Mellado, como venimos demos
trando.

Es otra observación corroborante de la anterior la con
ducta observada por D. José Oliver en las contrataciones 
hechas con mi representado. En las escrituras presentadas 
en los autos ejecutivos y testimoniados aquí sentados, se 
consigna que D. José Oliver, aunque con grandes habili
dades y precauciones, enunció, con intento de tranquilizar 
á su acreedor, que cuanto podia reclamar su esposa D.a Jo
sefa García Mellado no era más sino la cantidad de 
145/737 rs., 6 y 1[2 mrs., aportaciones hechas y arras 
ofrecidas.

Nada dijo de que en el cortijo de la Campana tuviera
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participación, ni tampoco en otros bienes. Do modo que, 
consecuente con la idea liasta entonces enunciada, consi
deró á su mujer con derecho al reembolso de una cantidad 
metálica, no con propiedad alícuota en determinados bie
nes; cosas muy diferentes, y cuya distinción no podia es
capar á la penetrante inteligencia y á la pericia recono
cida de D. José Oliver.

Es más, sabiendo y no expresando que su mujer fuese 
dueña, siquiera en parte, del inmueble que hipotecaba 
como suyo, D. José Oliver contrajo una responsabilidad 
grave, hasta punible, que no es de suponer quisiera echar 
sobre sí; responsabilidad que no se elude por decir que no 
hipotecó el tocio de la finca, puesto que toda la hipotecó, 
describiéndola por completo y afectándola como que la po
seía, sin excluir nada.

Es, pues, indudable, que Oliver, al callar la participa
ción de su esposa, aseguró con su propia conducta lo con
trario -de lo que ahora sostiene con grave riesgo de su 
personalidad, para coadyuvar á la demanda de D.a Josefa 
García Mellado; demanda que nació muerta por los he
chos de sus mismos autores, como el hijo á quien ahoga al 
nacer su propia madre.

Es la última observación que nos permitiremos en este 
sentido, por no molestar más la atención de V. S., ya can
sada bastante en esta larga controversia, la que nos su
giere la misma forma de esa demanda de tercería.

Hay de particular en ella que en vez de asegurar desde 
el primer momento las cantidades que en participación 
alícuota tenia D.a Josefa García en las fincas que reclama 
como de su propiedad, no se ha atrevido á decirlo. ¡Fenó
meno excepcional y raro que no volverá á presentarse en 
los fastos judiciales!

No se repetirá un demandante que no sabe lo que pide 
y que no puede detallar la cosa que reivindica, contravi
niendo á las sentencias de 18 de Mayo y 7 de Diciembre 
de 1866, en que se declara que para reivindicar es preciso 
fijar la identidad de la cosa que se pide, y que es tan for
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zoso determinar la cosa que se reclama como acreditar su 
dominio.

Pero D.J Josefa García Mellado no so creyó con fuerzas 
para llenar estos requisitos, y  los abandonó á la eventua
lidad de las pruebas, confiada en las ventajas que éstas la 
liabian de proporcionar con sus influjos y ascendientes en 
Lanjaron.

Tan solo dijo en su demanda que del dinero de la dote se 
liabian gastado 5,000 rs. en el molino harinero y 15,000 en 
la casa de la plaza; pero no se atrevió á designar lo inver
tido en el cortijo de la Campana, porque en verdad no lo 
sabia ella, demostrándose con esta ignorancia que no se 
liabian costeado las mejoras de la dote vendida, sino que 
fueron lentas y pequeñas cantidades invertidas en el tras
curso de muchos años, y de insignificante costo.

D. José Oliver ha querido suplir este vacío con las prue
bas periciales y testificales que nos comenta en su ale
gato, suponiéndose con una victoria que de nada le sirve 
y que en realidad, aunque no fuese imaginaria, no le en
vidiamos.

Sentimos mucho tener que ocupar la atención judicial 
con estos particulares, si no extraños, infecundos en el 
presente debate. Por eso les hemos dado poca ó ninguna 
importancia, y  casi hemos abandonado esas pruebas, de
jando campo á nuestros adversarios, que lo han ocupado á 
su placer, aunque a costa de la verdad, según demuestra 
la más ligera mirada, si se echa sobre esas páginas inspi
rándose en los principios de una crítica racional y  sana. 
Para nosotros, ni que los mejoramientos y reparaciones 
suban á mayor cantidad, ni que monten poco, la causa de 
ü . Josefa García Mellado no cambia de carácter, mientras 
no consiga demostrar que esas mejoras le dan un carácter 
de dueña que no tiene ni puede tener jamás.

Á persuadir al Juzgade de esta verdad se han dirigido 
nuestios esfuerzos, y hemos apartado nuestra considera
ción de todo este cúmulo de detalles sobre cuantía de 
todo punto indiferentes.

Sin embargo, conviene hacer notar los absurdos que
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esas pruebas encierran y su falta de mérito, y lo que es 
más notable, la contradicción que acusan á la marcha del 
matrimonio Oliver, que le aleja de la protección de las 
leyes.

Vamos á justificar, aunque brevemente, estas indica
ciones.

Las pruebas testificales que tanto pondera I). José Oli
ver, nada significan más que la contemplación que por 
las relaciones íntimas de los vecinos en pueblos cortos 
han tenido á Oliver y á su señora en pleito con un foras
tero. Todos sabemos lo que eso significa, y en contempla
ción á esta circunstancia sube de mérito la que hemos su
ministrado en oposicion verdadera á la de nuestros coliti
gantes, resultando que Oliver ha hecho algunas planta
ciones en el cortijo de la Campana, de costo insignificante 
y que no supera á lo que ha obtenido con la leña y carbo
neo de los árboles que ha cortado de los que arraigaban 
en ese suelo.

Las personas que han declarado á nuestra instancia son 
bien imparciales, y  algunas muy afectas á Oliver, como 
lo es Bautista Estéban, que fué primer depositario de los 
embargos, de cuyo cargo hubo necesidad de removerlo, 
porque cediendo á las sugestiones de Oliver causaba gran
des perjuicios en el caudal secuestrado, permitiendo que 
el deudor lo utilizase.

Como el valor de la prueba testifical no depende de su 
número, sino de los motivos de independencia é imparcia
lidad, y es evidente que no tienen ningunas afecciones con 
D. Juan Tuset y sí muy antiguas y estrechas con Oliver, 
se desprende que valen más las indicaciones de los que 
han declarado en favor de nuestra articulación, que las de 
aquellos que han afirmado las del deudor.

Este es una persona muy notable en Lanjaron, do gran
des respetos, de esos que en España quedan aún como un 
vestigio de las pasadas épocas feudales, y que llamamos 
caciquismo; y además cuenta con numerosos amigos y con 
una larga familia allegada y sumisa. Compréndese muy 
bien que con tales circunstancias y declarando ante el
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Juzgado municipal en que su hermano es secretario, aun
que no haya actuado ahora en las diligencias, como lo 
hizo otras veces, que no catorce testigos, sino mil cuatro
cientos ha podido hacer que declaren á su favor.

En cambio, para D. Juan Tuset hay dificultades insupe
rables, porque sobre conocer muy pocas personas déla in
dicada villa é ignorar todas las que hayan conocido los 
hechos de la prueba, hay que contar con que nadie quiere 
exponerse á sufrir la animadversión de los Oliver, y  las fu
nestas consecuencias que sus rencores les pueden atraer, 
mucho más para justificar el derecho de un forastero, de 
escasas ó ningunas simpatías.

Si pues, en regla general, vale poco en materias civiles 
la prueba de testigos, y se hace sospechosa de parcialidad, 
aquí sube de punto esa prevención hasta esterilizar la prueba.

Confiamos, por tanto, en que el criterio del Juzgado así 
lo reconocerá y dará la preferencia que se merece á nues
tros testigos, que contrapesan si no sobrepujan á los 
contrarios.

Examinando la pericial, el Juzgado hallará cosas monstruosas.
Ante todo, esa prueba se ha practicado fuera de término 

y no vale ante los tribunales, sin que las excusas y efu
gios alegados en defensa del proceder arbitrario del Juez 
municipal tengan virtud para salvarlas de la nulidad ma
nifiesta que las destruye ó invalida.

Aunque así no fuese, aunque esos peritos en término y 
con todas las formalidades legales hubiesen expuesto su 
opinion, tampoco harían fé, porque son singulares, puesto 
que es dogma que los peritos son testigos en su ciencia ó 
arte, y  que unus testis, testis nulus.

No se arguya que mi parte no hizo oportunos nombra
mientos. Eso es verdad; pero ¿sabe el Juzgado por qué? 
Porque ninguno de los que en Lanjaron podían conocer de 
este asunto se ha querido prestar á intervenir en nombre 
de mi parte, circunstancia que redobla en proporciones 
colosales la prevención con que debe oír á los de Oliver,
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que por paisanaje, trato y amistad lian de ser complacien
tes á sus deseos, tanto más que alguno de ellos, D. Ma
nuel Cobos, es el figurado acreedor de 14,000 rs. en la 
casa, por virtud de una hipoteca constituida despues de 
embargada la casa á Oliver, y  antes que de la diligencia 
se tomase anotacion preventiva; evolucion habilidosa de 
el deudor, pero que también revela el linaje de medios á 
que recurre y lo poco escrupulosos que son, tanto él, otor
gando la escritura, como el figurado acreedor, que 110 
tiene fortuna conocida, y aparece despues con desembol
sos de esa cuantía, anticipados sin ventaja suya, y contra lo 
que es posible, en reglas de probabilidad que siempre son 
muy atendibles, aunque alguna vez puedan dar márg'en 
al error.

Si antes de examinar las declaraciones periciales tene
mos justa prevención y recelo, luego que sus palabras, 
cálculos y opiniones se conocen, tenemos que sentirnos 
indignados.

De seguro que V. S. repelerá de su ánimo cuantas 
afirmaciones estampa ese famoso ó interesado perito 
D. Manuel Cobos, que tasó los edificios, como lo expuesto 
por D. Juan Jaraba Perez, que tasó lo rústico.

Comencemos por este. Al folio 105 de la pieza de prueba 
de D. José Oliver resulta su declaración, evaluando en 
44,121 reales, 50 céntimos los mejoramientos del cortijo de 
la Campana.

Y ¿sabe el Juzgado cómo ha formado esa cantidad estu
penda? Pues ha sido muy sencillo. Jaraba dice: este ter
reno de secano y sin árboles valdría 200; hoy tiene árboles 
y vale 2,000; luego la mejora es de 1,800. Este es su 
raciocinio, que repite diez y ocho veces, ó sea en los diez 
y ocho pedazos de tierra que ha examinado y tasado.

¿Es esta, por ventura, la manera de tasar los mejora
mientos? De ninguna manera; porque así ha comprendido 
en 1a, mejora, no solo el costo de la obra, sino la ganancia 
que el tiempo le haya dado.

Un árbol, un olivo, un naranjo que cueste el plantarlo 
dos reales ó acaso medio, al cabo de veinte años vale cua
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renta ó cincuenta reales, y ciertamente no ha sido este su 
costo, ni aun con la capitalización de los intereses que el 
principal invertido pudiera redituar.

Lo que D.a Josefa García, dentro de su hipótesis, pudiera 
exigir, no como acreedora de dominio,.ya que ella emplea 
esa frase, sino como acreedora, ó simple ó hipotecaria, (que 
ahora no lo hemos de disputar), es el importe délo gastado, 
puesto que tanto la 7.a como la 9.a del tít. 4.° del Libro 3.° 
del Fuero Real solo conceden al cónyug'e con cuyo dinero 
se compran las fincas de otro, la mitad del importe de los 
gastos hechos; y dice la mitad, porque la situación que 
dichas leyes consideran es la de mejorarse los fundos de 
un cónyuge con el dinero de la sociedad, ó sea con los 
gananciales, no con el producto de la dote, pues como ya 
hemos dicho, la dote era inalienable, según lo dispuesto 
en todos nuestros Códigos anteriores á la Ley hipote
caria.

Pero hay más: el perito Jaraba tasa las tierras por su 
valor, y suponiendo que tasa bien, cosa que ignoramos, 
porque no nos da la razón de su dicho ó sean los funda
mentos de sus cálculos, ni la clase de tierra, ni el tanto 
por marjal ó área, ni la calidad y aprecio de los árboles y 
sus motivos; suponiendo todo esto bien hecho, lo que es 
conceder á sabiendas el error convertido en verdad, tene
mos que, no solo engloba el costo de la mejora, síiiq el 
producto de ella.

Sin embargo, Oliver no se ha satisfecho y ha conse
guido que despues el perito de lo urbano, el maestro car
pintero improvisado en perito de arquitectura, tase ade
más el costo.

El Juzgado verá en la declaración de este perito com
placiente, folio 110, que á ojo de buen cabero, como vul
garmente se dice, ha puesto 6,500 rs. por la acequia de la 
Mina; y no dijo más, porque no quiso, que á querer bien 
la hubiera convertido en duros los reales, con la misma 
razón.

Y verá V. S. que la acequia nueva se tasa en 500 rs., y 
en 200 la alberca del Naranjal, y en 600 la de las Treveci-
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lias, y en 400 la Grande, y en 600 la del Cara, y en 30 la 
albercjuilla del Castaño.

De modo que el perito Jaraba aprecia el aumento de va
lor de las tierras que eran de secano, porque para ser de 
riego se han hecho obras, y las aprecia en más de lo que 
esas obras deben valer; y el perito Cobos estima estas 
obras como separadas del terreno é independientes del 
beneficio.

Así resultan, no las cuentas del Gran Capitan, sino las 
cuentas del posadero: dos de luz y de luz dos, cuatro, ó 
cuatrocientos, porque aquí no es duplicar, sino centu
plicar.

Bajo estas bases y con tales tendencias vienen los de
más avalúos, y  se suponen gastados en la casa 34,000 rs. 
¿Por qué? No lo dice el perito, y nos atreveríamos á decir 
que lo ignora. Mejor lo sabemos nosotros que conocemos 
tenia necesidad de subir á esa suma la tasación de las 
obras efectuadas, si liabian de resultar los 14,000 rs. de 
la hipoteca de Cobos, á última hora constituida, y algo 
más de ios 15,000 rs. que se supone en la demanda de la 
señora Oliver gastados de ese dinero suyo, que no sabe
mos cuándo vino y dónde se conservó hasta que se le dió 
esa aplicación.

Por el mismo motivo las obras y reparaciones del mo
lino harinero se ponen en 4,026, para acercarse á los cinco 
mil que aseg'ura la demanda se liabian empleado, en lo 
cual han estado muy comedidos.

El pormenor y los fundamentos de estos aprecios se su
primen. En verdad no habia necesidad de ellos, que en caso 
preciso fácil era arreglar la cuenta, y más tomando, como 
se han tomado por mejoras, todos los reparos que en más 
de treinta años se hicieron; reparos precisos en las fincas 
urbanas, por lo que se baja en el cálculo de sus productos 
una cuarta parte de las utilidades, si se han de buscar 
las líquidas; y reparos que en algunas fincas son mucho 
más frecuentes y más importantes, cual sucede en los 
molinos, que, como dice el adagio, muelen al amo.

Seríamos interminables si hubiéramos de continuar el
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exámeü analítico do esos aprecios, para formar un juicio 
algún tanto aproximado de las aberraciones que encierran, 
y que son la cúpula del edificio levantado al impulso de 
D. José Oliver. Renunciamos á esa larga y poco agradable 
tarca, con muclio más motivo no necesitándola á nuestro 
propósito.

Lo único que vamos á hacer para concluir este punto se 
reduce á suplicar al Juzgado que eche una mirada retros
pectiva á la marcha seguida por D. José Oliver y su es
posa en el manejo y aplicación de los caudales de esta 
señora.

Ella recibe en herencia de sus padres cerca de siete mil 
duros, en que hay más de cinco mil en huertas y tierras 
productivas de Guadix, Orce, Galera y Huesear. Acude á 
los tribunales pidiendo autorización para vender estos bie
nes, que le producen poco por los gastos de administración, 
y por aumentar los rendimientos de su capital empleán
dolo en fincas en Granada ó Lanjaron, ó en mejorar Jas 
que tenia su marido. Se iba á hacer mucho más rica por 
aventajar sus productos. El Juzgado accede, y hechas las 
ventas, no sabemos cuándo ó cómo, pero se supone, en los 
precios de la adjudicación, y  no eumenos, reúne su dinero 
y se lo guarda para mejorar, en el largo espacio de más 
de treinta años, hoy un haza de secano, convirtiéndola en 
regadío, mañana una cuadra del molino, este año un pe
dazo de casa, el otro los cubos del molino harinero, y así 
consume su capital, que se va como sal en el agua. ¿Qué 
aumentos tienen las rentas de sus bienes así mejorados? 
Cualquiera dirá que deben tener un aumento extraordina
rio las fincas de Oliver, aumentos que además de corres
ponder al valor de la propiedad heredada, indemnizan á la 
mujer de la privación de sus legítimas paternas y colocan 
al matrimonio en un manifiesto bienestar.

Y sin embargo, los hechos enseñan lo contrario. El cor
tijo de la Campana, con ciento treinta fanegas de tierra, 
en su mayor parte de riego, con olivares en la mejor edad, 
con naranjales y otros frutales, con casa y molino de 
aceite, y con las mejoras tan cacareadas que se quieren
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subir á más de tres mil duros, no lia llegado en la admi
nistración del secuestro ó embargo á cubrir sus costos de 
cultivo. Hecho el aprecio para arrendarlo, solo llega á mil 
cuatrocientas pesetas, incluso el alquiler del molino de 
aceite; tasación hecha por peritos de mútuo nombramiento, 
sin discordias ni dudas de ninguna especie.

La casa de la plaza, con su huerto, en un pueblo como 
Lanjaron, situado en el camino de las Alpujarras, punto 
de jornada para los más de los viajeros y ti’aj¡ñeros que 
transitan por ese camino, y que además tiene aguas medi
cinales, de virtudes prodigiosas, que atraen multitud de 
enfermos.de todas partes de España, y con especialidad 
de Andalucía, y  por lo tanto que valen mucho los arren
damientos, no se aprecia para su arriendo más que en 
392‘50 pesetas, y eso que está muy bien situada la casa, 
en lo mejor del pueblo, en la plaza principal, y que ha 
sido ampliada y reformada, gastándose nada menos que 
34,000 rs-., según el perito Cobos,

Por último, el molino harinero, despues de sus repara
ciones, se calcula su arrendamiento en 175 pesetas al año.

¿Es esto creible? ¿Se concibe que así se malgaste el di
nero? ¿Estaban tan ciegos D. José Oliver y su esposa que 
trajeran á esta realidad sus aventajados cálculos, y que 
viniesen á estrellar el cántaro de la lechera?

No; ni D. José Oliver, hombre de grande saber, habia de 
ser tan torpe en el empleo de sus capitales, ni D.a Josefa 
García podia consentir que así se disipase la herencia de 
sus padres.

La verdad es otra. La verdad es que esas mejoras son 
fantásticas creaciones de la imaginación acalorada de la 
parte actora, y que todas esas cantidades fabulosas en me
joras y en reparos están solo escritas en el pleito y no -son 
más que evoluciones habilidosas de una demanda que fue 
preciso desnaturalizar en su esencia para llamarla de ter 
cería de dominio, y conseguir la paralización de los autos 
ejecutivos que á toda costa se quisieron detener, aunque 
fuese provocando cuestiones indebidas; fingiendo actos 
que no hnn pasado, para establecer precedentes imposi
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bles y-sobreponerse á las leyes y hasta al sentido común.
Vea aquí el Juzgado en síntesis á lo que se reduce la 

tercería de dominio: á un empeño tenaz, malicioso y  te
merario.

Vea el Juzgado por qué supone una dote inestimada, sin 
que se haya constituido.

Vea el Juzgado la explicación de que se diga de ventas 
de bienes, que no se prueban.

Vea el Juzgado cómo se llega al desvarío de sostener 
que los bienes y las mejoras se han hecho con el dinero 
procedente de la dote, cuando nada lo justifica y es hasta 
imposible.

Vea el Juzgado cómo se acude al triste recurso de lla
mar derecho dominical á lo que solo podia ser un crédito, 
un derecho á cantidad, no á la propiedad.

Vea el Juzgado el motivo de citar indebidamente la 
Ley 49, tít. 5.°, p.a 5.a, y truncar el sentido y claro tenor 
de las leyes 3.a, 9.a y 11 del tít 4.°, lib. 3.° del Fuero 
Real.

Vea el Juzgado cómo se refugian en la desdichada idea 
de llamar á los supuestos créditos créditos refaccionarios.

Vea el Juzgado cómo se desconoce la naturaleza de la 
hipoteca, aunque se trate de esos créditos antes privile
giados, y se pasa per encima de que hoy necesitan una 
inscripción ó anotacion, que no hay en el Registro de la 
propiedad.

Vea el Juzgado explicadas las muchas manifestaciones 
anteriores de ambos cónyuges, que contradicen ese domi
nio que jamás ha sonado la actora hasta que dedujo la 
demanda.

Y vea, en fin, el Juzgado, la causa eficiente de am
pliar, desfigurar y fingir esas soñadas mejoras sobre fin
cas poco menos que improductivas, que ó están en ruina 
como el cortijo de la Campana, según ofició á V. S. el 
Administrador judicial que lo cuida, ó están inhabitables 
como la casa de la plaza de Lanjaron.

Despues de tanta fatiga, despues de tanto invento y de 
trabajar sin descanso ¿qué ha conseguido D.a Josefa Gar
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cía Mellado? Presentar al Tribunal lo que quería ocultar. 
Demostrar su audacia y su temeridad. Hacerse digna del 
más severo conectivo.

Ha conseguido más; ha conseguido que estos abusos de 
su demanda damnifiquen hasta sus propios derechos, si es 
que los tiene, en otra forma. De no haberse presentado 
la demanda de tercería dominical, los bienes se hubieran 
vendido ya, y es lo más probable que hubieran producido 
en venta para pagar los crétitos de D. Juan Tuset y los 
de D.* Josefa García; y en ese caso, la contienda de prefe
rencia era excusable, y se hubiera excusado en efecto, por
que si es muy útil cuando no hay dinero para todos, es de 
puro lujo cuando á todos se puede pagar.

La conducta opuesta, la de sostener una tercería de do
minio conjunta con la de preferencia, ha hecho imposi
ble de todo punto excusar el debate, y ha sido necesario 
sostener estos pleitos dispendiosos, en que se han de con
sumir grandes cantidades de costas.

¿Quién es responsable de estos perjuicios? Quien ha lle
vado su temeridad hasta causarlos. Quien por impedir el 
uso de los derechos legítimos al acreedor, no ha reparado 
en los medios. Quien ha complicado su demanda, abul
tándola, desfigurándola, incurriendo en la plus petición.

Ya sabe el Juzgado las penas de que son merecedores 
los que caen en este defecto gravísimo, y como V. S. es 
recto aplicador de las leyes, sin contemplación de ningún 
linaje, esperamos confiados en que, al decidir este asunto, 
no dejará de cumplir como siempre con los augustos de
beres que la justicia impone; y por lo tanto, que absol
verá á mi parte de la demanda, en la manera que viene 
formulada, y condenará en costas á la que sin funda
mentos la ha lanzado contra sí misma.
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Tercería de preferencia.

Tiempo es ya de que entremos en el deseado exámen 
del segundo extremo del debate, no menos infundado, no 
menos desestimable que el primero, ya visto y pulve
rizado.

Aunque contradictorios los términos de su doble solici
tud, D.a Josefa García Mellado no se lia contenido ante 
esta dificultad, y ha acometido la colosal empresa de pe
dir á la vez, por un solo fundamento, dos cosas que se ex
cluyen, la propiedad délos bienes embargados y  la priori
dad en el cobro del producto de su venta; como si fuera 
posible á la vez que un título diese dos créditos de 
opuesta naturaleza, siendo así que en las leyes morales 
como en las físicas una misma causa produce idénticos 
efectos.

Quien lia estado ciega para no ver contrariedad de tanta 
monta, no lia tenido medios de conocer el abismo que 
abría á sus piés cuando escavando el terreno preparaba á 
mi parte una fosa en que sepultar sus derechos, llenos de 
vida y de lozanía.

Por eso las últimas evoluciones de D.a Josefa García 
Mellado han venido á dar por tierra con lo que á toda costa 
quería salvar, y hoy podemos asegurar que es imposible 
se defienda la causa que antes podía ofrecer algunas sé- 
rias y verdaderas dificultades.

Las precedentes indicaciones contienen virtualmente 
los puntos que vamos á tratar en este segundo debate; y 
digo segundo, por ser más una controversia diferente y 
distinta de la anterior, que 110 otro aspecto de lo dis
cutido.

Para proceder con algún orden y molestar menos la ya 
cansada atención judicial, parece á la parte de D. Juan 
luset que es lo más acertado plantear uno tras otro los 
dos problemas siguientes:



¿Tiene D.'1 Josefa García Mellado hipoteca legal en ga
rantía de sus aportaciones?

En caso afirmativo ¿será hoy preferente para su cobro 
en los bienes embargados, á los tres créditos reclamados 
por mi parte?

1.a

Ante todo es conveniente analizar las aportaciones de 
la señora Oliver, en orden al punto concreto que nos ocu
pa en este momento, y no dejaremos de hacerlo hasta ad
quirir la certidumbre de que hemos hallado la clave para 
resolver la dificultad propuesta.

Es evidente que las mujeres casadas tenían antes, como 
tienen hoy, derecho á la garantía hipotecaria cuando 
aportan una de estas tres clases de bienes: dote estimada, 
en que el marido recibe los bienes con estimación que 
causa venta, pudiendo disponer como absoluto dueño do 
los bienes que así adquiere, con obligación tan solo de de
volver su importe á la disolución de la sociedad conyugal; 
arras constituidas como aumento de dote, en que así se 
estipule su garantía; bienes parafernales entregados so
lemnemente al marido para que tenga su administración.

La ley hipotecaria 110 ha hecho novedad en esta parte 
de nuestra antigua legislación, dejando íntegra la cues
tión acerca de la conveniencia de la actual forma econó
mica de la familia española.

Por tanto, si D.a Josefa García Mellado ha probado que 
sus aportaciones pertenecen á una de las tres clases arriba 
expresadas, es de conceder que le asistía hipoteca en se
guridad de su reintegro. Mas si no lo ha justificado, carece 
de todo derecho para solicitar lo que pide.

¿Ha probado, en efecto, la señora de Oliver que tienen 
alguno de los tres carácteres mencionados los bienes que 
aportó?

Resueltamente contestamos con la negativa; y aunque 
esta negación parezca atrevida á la señora Oliver, se la
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vamos á demostrar con argumentos que son irrebatibles en 
buenos términos de discusión.

A.
Que 110 tiene dote estimada, fácilmente se prueba con 

la lectura del único dato que ha presentado en apoyo de 
su solicitud, la escritura de 15 de Febrero de 1841, ante 
el escribano de Guadix D. Ángel Sánchez Freila, tantas 
veces citada en el discurso de este pleito.

Verdad es que allí D. José Oliver confesó el recibo de 
bienes por cantidad de 135,757 rs., 6 y 1|2 mrs.; pero co
mo esto no basta, y  es preciso que además se aprecien los 
bienes con estimación que cause venta, trasmitiendo al ma
rido la propiedad de los bienes, y nada de esto se hizo allí, 
tenemos seguridad al afirmar que en la mencionada escri
tura no resulta la constitución dotal.

Aunque hoy 110 lo negará la señora de Oliver, que viene 
sosteniendo la especie de que su dote es inestimada, bueno 
es recordar que las reservas contenidas en la escritura ci
tada y los actos de ambos esposos nos confirman en esta 
certidumbre.

En cuanto á la reserva la encontrará V. S. en las pala
bras con que termina la cláusula de dicha escritura.

Dice en ella D. José Oliver, que sin perjuicio del recibo 
de los bienes, D.a Josefa García Mellado le otorgará la 
competente escritura del capital que aporta al matrimonio, 
luego que pasen á Granada, por 110 tener en Guadix do
cumentos que hacen falta para ella.

Esta segunda escritura no ha llegado á otorgarse, ex
plicándose así la falta de expresión de la primera y que 
haya quedado en mero proyecto la constitución de la dote. 
Por lo tanto no puede calificarse de estimada la de que 
tratamos, pues la venta 110 se presume jamás, como no se 
presume ninguna enajenación, y menos la de bienes in
muebles, que ha de constar documentalmente,

Tanto es así, que D. José Oliver no llegó á inscribir á 
su favor el dominio, ni se tomó razón, como entonces se
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decía, de la traslación do dominio de los bienes aportados 
por su esposa. Prueba clara de que no los hizo suyos, co
mo lo hubieran sido en el caso contrario, porque es el pri
mer efecto de la dote estimada.

En cuanto á los actos de ambos cónyuges, tenemos 
pruebas evidentísimas que arrancan toda duda en que pu
diéramos caer.

Ambos esposos acuden al Juzgado de primera instancia 
de esta capital para obtener autorización de la venta de 
los bienes de D.a Josefa García Mellado, como ya queda 
referido al núm. de la reseña con que principia este 
A l e g a t o .

Apartémonos ahora de la utilidad y ventajas alegadas, 
y de las limitaciones puestas. El hecho fundamental de 
ese expediente de jurisdicción voluntaria consiste en la 
confesion de que los bienes eran de la mujer y no eran del 
marido. De ser de éste, de pertenecer á D. José Oliver, ma
yor de edad, no sujeto á cúratela, es indiscutible que no 
se hubiera necesitado esa autorización judicial con que se 
quiso suplir la incapacidad de la mujer, por su minoría. 
Luego ambos esposos, al comenzar aquel procedimiento, 
por más que sea anómalo é irregular, ó insuficiente al fin 
que se propusieron, confesaron el hecho que aquí quere
mos demostrar, ó sea que los bienes, aunque entregados á 
D. José Oliver, no lo fueron en concepto de dote estimada, 
que pudiera dar á la mujer derecho á la hipoteca legal 
entonces conocida.

Hay otro hecho no menos elocuente que corrobora lo 
que vamos exponiendo, y es la venta efectuada en 1855, 
cuando ya era más que pasada la minoridad de D.a Josefa 
García Mellado y su cuadrienio legal. Esa venta se efec
tuó en 16 de Abril de 1855, ante el notario de Huéscar
D. Pedro Martínez, comprendiendo los bienes de la señora 
de Oliver en Orce y Galera, siendo comprador D. Salvador 
Sánchez.

Al folio 115 de la pieza de prueba de la demandante la 
hallará V. S., y verá que quien vende es D. Cayetano 
Oliver, hermano del D. José, apoderado de ambos esposos;

55



y  verá V. S., y esto es lo importante, que la venta se hizo 
en el exclusivo nombre de D.a Josefa García Mellado.

Despréndese de aquí que el dominio en los bienes entre
gados al marido lo retuvo la señora de Oliver, lo que no 
sucede en los de la dote estimada. En ella pasan al marido, 
quien adquiere la propiedad ilimitada, el dominio pleno; 
y en caso de venta, él solo es quien puede hacerla; no la 
mujer, que ya no es dueña de ellos, aunque de ella proce
dan, desde que constituyó la dote.

De modo que las palabras de la escritura de 15 de Fe
brero de 1841, y los hechos subsiguientes del matrimonio 
Oliver, hechos que hoy están probados por ellos mismos, y 
contra los cuales nada hay en autos, convienen y confir
man esta verdad. La señora de Oliver no tiene dote es
timada .

B.
Tampoco tiene arras para el efecto de la hipoteca legal.
Esta conclusión que sentamos á la cabeza de nuestras 

observaciones, recibe una demostración inmediata y eficaz 
con la sola circunstancia de que las arras prometidas, des
pues del matrimonio no tienen valor alguno, según la opi- 
nion más constante que defienden los más autorizados es
critores. Y hay una razón de justicia y de moralidad que 
salta á la vista. Durante el matrimonio está en suspenso 
la facultad de contratar de la mujer casada, y con espe
cialidad con su propio marido, que reasume su personali
dad jurídica. De otra suerte se daria el caso imposible de 
que se haga nn contrato con uno mismo, cuando para la 
convención se necesitan, por lo menos, dos contratantes 
hábiles en derecho, y de consiguiente, no hay convención 
por falta de contrayentes en los conciertos de marido v mujer.

Sentada esta base y considerando que despues del ma
trimonio do D. Josefa García Mellado con D. José Oliver, 
fecha 14 de Febrero de 1841, fué cuando se otorgó la es
critura ante D. Ángel Sánchez Freila, según ella misma
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declara, se convence de la nulidad intrínseca ó esencial 
de las arras prometidas en esta escritura, único apoyo de 
las alegaciones de la señora demandante.

Aunque otra cosa fuera, y  concediéramos la posibilidad 
legal de la validez de esas arras ofrecidas despues de la 
unión conyugal, y aceptáramos las doctrinas de aquellos 
que considerándolas como una donacion remuneratoria las 
reconocen con posible vitalidad, aun en esa hipótesis, fal
tan á las arras de la parte actora una condicion esencial!- 
sima que ya no es dado subsanar á los consortes.

Esa circunstancia á que aludimos es la de que las arras 
se constituyeran como aumento de dote.

Si ya demostrado queda que 110 hay dote, ni estimada 
ni tampoco inestimada, es evidente de todo punto que, 
faltando lo principal, no puede haber accesorio; que si falta 
el cimiento no hay manera de sostener el edificio que ha 
de apoyarse en él.

La legislación anterior á la hipotecaria de 1861 exigía 
que las arras hubiesen de haberse constituido como au
mento de dote, y aun así, si no se pactaba la hipoteca, no 
se entendía obligado el marido más que con una acción 
personal, pero no con la hipotecaria. Aquí no resulta una 
sola frase de la escritura mencionada que acredite la obli
gación hipotecaria. Luego D.'1 Josefa García Mellado 110 
tiene esta pignoración, aunque supusiéramos que las arras 
tenían una validez que les negamos por su misma fecha, 
que es cuanto nos proponíamos evidenciar.

E.
¿Qué carácter tienen, pues, los bienes aportados por 

D.a Josefa García Mellado? Ya lo adivinará V. S. En nues
tra opinion solo deben calificarse de 'parafernales ó extra- 
dotales, como que, según dejamos ampliamente probado, 
no han lleg’ado á la categoría de dótales.

Mas como los bienes parafernales no siempre consiguen 
la garantía hipotecaria, hemos de fijarnos algo en este 
particular, muy interesante para la resolución del pro
blema propuesto.
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Los bienes parafernales indudablemente corresponden á 
la mujer, y ella conserva siempre su dominio; pero á las 
veces los entrega al marido señaladamente con intención 
de que tenga éste la administración de ellos.

Cuando así sucede, cuando el marido los recibe por vo
luntad de su esposa, queriendo esta que él los adminis
tre, entonces la mujer, según nuestro antiguo derecho y 
según el novísimo, tiene la pignoración leg'al, que antes 
era la tácita general, y hoy el derecho á una hipoteca es
pecial.

La ley 17, tít. 11, p.a 4 a así lo declara, y  la juris
prudencia del Tribunal supremo la interpreta con su 
acostumbrado acierto. S. 22 de Octubre 1857, 9 de Enero 
1860, 23 de Mayo y 29 de Octubre 1864, y 27 de Noviem
bre de 1865.

Pero es de notar que ni la entrega se presume, ni tam
poco la intención de que habla la ley de Partida respecto 
dé la administración; siendo absolutamente preciso que 
ambas circunstancias se prueben de un modo concluyente. 
S. 23 de Mayo y 21 y 29 de Octubre de 1864.

Y ¿dónde están esas pruebas en el caso actual? En nin
guna parte. Los autos dejan en vacío esta justificación, no 
habiéndola intentado siquiera D.° Josefa García Mellado. 
Sus justificantes quedan reducidos á un solo dato acerca 
de este particular que nos ocupa: la escritura de 15 de 
Febrero, tantas veces mencionada; documento público que 
atestigua una sola cosa, la confcsion de recibo, no el re
cibo de Oliver; pero sin disputar ahora esta distinción, aun
que sea de grave trascendencia, basta á nuestro propósito 
llamar la atención judicial sobre que no hay más que el 
recibo, sin que una palabra se -hable de administración. 
Luego podemos y debemos concluir con el Tribunal su
premo de Justicia que estos bienes son parafernales, sin 
garantía hipotecaria, por faltar el requisito esencial que 
no se presume, que ha de probarse, y  que aquí no se jus
tifica, de que la mujer, desprendiéndose de la administra
ción, la haya confiado al marido.

Luego en esos bienes retuvo D.a Josefa García Me-
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liado su pleno dominio, sin limitación alguna, conservando 
hasta su administración, que con independencia de la vo
luntad del marido ha podido llevar, como ha resuelto más 
de una vez el Tribunal supremo de Justicia. (S. 25 de Ju
nio de 1857, 4 de Marzo 1858 y 9 de Enero 1860.)

Consecuencia precisa de todo esto es que D.a Josefa 
García Mellado no tiene hipoteca tácita, ni privilegiada 
como lo es la de la dote, ni falta de privilegio como lo son 
la de las arras y las de los parafernales entregados al ma
rido para su administración.

Corolario de nuestras deducciones es la de que, si la mu
jer ha vendido esos bienes en todo ó en parte, y  no prueba 
haber entregado al marido su precio, y  ese dinero no lo 
conserva, ha dispuesto de él sin gravar á su marido, al 
menos en perjuicio de sus acreedores, siendo ella la que 
lo pierde.

Si esos bienes han sufrido otras modificaciones, lo cual 
no se ha justificado tampoco, ya por causas natui’ales que 
ocasionaran su ruina, ya por reivindicaciones de terceros, 
ella sola ha de sufrir sus consecuencias, por aquel axioma 
de derecho, res domino suoperiit.

Otro segundo corolario no menos importante. Si las 
precedentes observaciones son, como lo entendemos, per
fectamente acordes al derecho escrito y á la jurispru
dencia sentada, y según ellos la señora demandante no 
tiene hipoteca legal, en vano es que con la habilidosa for
ma empleada por D. José Oliver en la escritura de 31 de 
Marzo de 1868, ante D. Francisco Javier Castillo, (f.° l.°de 
los autos ejecutivos), se insinuara la posibilidad de la hi
poteca en garantía de las aportaciones de su esposa.

Esas manifestaciones que por cierto hablaban en términos 
hipotéticos, tan aplicables á una como á otra situación, á la 
deteneródeno tener hipoteca!)/ Josefa García Mellado, no 
son las que constituir podian entre ambos esposos sus 
respectivos derechos y las obligaciones correlativas. Esas 
manifestaciones, aun sin apreciar su mañosa redacción, 
que más se encaminaba á aquietar el ánimo del acreedor 
que á advertirle de peligros contingentes, no pasan de

59



lina observación del Sr. Oliver, destituida de tuerza, y 
cuyo valor ha de consistir en la verdad de los fundamentos 
en que descansen sus indicaciones, bien parcos y bien es
tudiados, para no soltar prendas y mucho menos para 
constituir obligaciones. (Cláusula 3.a)

Según sus palabras, al deudor le quedaba la retirada cu
bierta, y  en caso de ser reconvenido por los herederos 
de su mujer, podia alegar: yo no he dicho que mi mujer 
tenga dote ni arras garantidas, ni aun parafernales, entre
gados á la administración marital. Yo solo he dicho, aña
diría Oliver, que en todo easo, que en último extremo, en 
el de tener derechos mi esposa, el summun de esos dere
chos no podia exceder de 145,737 rs., 6 y 1|2 mrs.

Pero fijado el máximun, no se habla del mínimun; y 
como éste podia ser lanada, el cero, al cero se han redu
cido, hecho el análisis que nos hemos permitido.

D. Juan Tuset, que nada dijo, que nada convino en or
den á este particular, que nada reconoció, porque no 
despegó sus labios, y se limitó á oir lo que se le referia, 
consideró que podia venir á ese mínimun que el cero re
presenta; y confiado en esta creencia, aceptó la escritura 
en sus pactos, no en sus referencias, aunque diga en todo 
j_por lodo, y prestó sus capitales.

No se equivocó, como hemos demostrado, porque D.a Jo
sefa García Mellado ni tiene ni ha tenido, según la legis
lación antigua, hipoteca legal en garantía de sus bienes 
aportados; y  no puede, por tanto, ostentar un derecho de 
preferencia contra los legítimos acreedores de D. José 
Oliver.

2.a

Abordemos la segunda hipótesis, la última faz del de
bate que sostenemos, aunque para ello establezcamos el 
supuesto no concedido, y cuya negativa hemos probado, 
de haber tenido la señora de Oliver hipoteca general y 
tácita por la antigua legislación, ya proveniente de la
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dote estimada, de las arras ofrecidas ó de los parafernales 
entregados á la administración marital. ¿Tendrá hoy ese 
mismo derecho? ¿Conservará esa hipoteca? Sus privilegios 
destruirán los derechos de mi defendido D. Juan luset?

Esto último es lo que vamos á negar resueltamente, 
apoyándonos en la misma obra del matrimonio Oliver, 
aunque concediéramos las dos preguntas anteriores.

En efecto, como consta de autos, en 24 de Diciembre 
de 1869 se otorgó por D. José Oliver Samos y Collantes 
escritura pública, ante la fé de Ü. Cayetano Hernández y 
Lozano, notario de Lanjaron, en que manifiesta que el 
haber (no la dote) de su esposa, al cual su marido se cons
tituyó responsable, era de 14,573 escudos, /30 milésimas. 
Que los bienes raíces aportados por la D." Josefa fueron 
enajenados bastantes años hace, y deteriorados ó destrui
dos los muebles. Que desde hace bastante tiempo pensaion 
reunir todo este haber en el cortijo de la Campana, al que 
tiene grande afecto la D.a Josefa, como resulta de los dos 
testamentos otorgados por ambos consortes en Granada, 
el uno á 21 de Noviembre de 1854, ante D. Francisco de 
Paula Galvez, y el otro en 11 de Abril do 1869, ante 
D. Francisco Javier Ruiz Aguilar. Que con estos antece
dentes ha significado la señora su deseo de que su marido 
constituya á favor de ella hipoteca sobre dicho coitijo poi 
la suma expresada y para los efectos que dispone la ley 
hipotecaria y reglamento para su ejecución, y deseando 
complacer á su mujer el D. José. «Visto que su aspiración 
»es justa y que el valor del citado cortijo es muy supeiioi, 
ncon mucho exceso, á la suma que por todos conceptos es 
«responsable, según va dicho» á la Sra. D. Josela, desde 
luego otorga elD . José que constituye hipoteca en la 
finca, cuya descripción hace minuciosamente, todo lo 
cual dice que le corresponde en propiedad y la tiene 
inscrita, citando tomo y folio, fincas números /9 al 85. 
D.a Josefa García, enterada del contenido, la aceptó desde 
luego y se conforma con la hipoteca que su marido D. .fosé 
Oliver constituye sobre el cortijo de la Campana, para 
responder de las aportaciones que la referida hizo á su ma
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trimonio, y de las arras que le ofreció su marido. El No
tario, despues de reservar á favor del Estado un derecho 
preferente al cobro de los tributos, advirtió á los otor
gantes que de esta escritura se ha de sacar copia para su 
inscripción en el Registro de la propiedad del partido, en 
el término señalado; «pues no podrá oponerse n i perjudicar 
»á tercero, sino desde la fecha de su inscripción, ni será 
admisible en ningún tribunal, etc. Así lo dijeron y otor
gan, firmando con el que lo ejecuta de los testigos que 
son presentes, etc. (Folio 37 de la pieza de prueba de la 
actora.)

Hemos sido minuciosos al referir este documento público, 
y no lo extrañe V. S., porque es, en nuestro sentir, el ca
ballo de batalla de la presente contienda, y su tenor sirve 
para decidirla, con la justicia y rectitud que el Juzgado 
acostumbra, en favor de nuestras solicitudes, aunque la 
contraria entiende que á ella la favorece.

Es evidente que si como ya hemos probado, D.a Josefa 
García Mellado no tenia crédito dotal, esta hipoteca, aun
que expresa, no puede tener efecto en juicio, porque la 
prenda, como la fianza y la hipoteca, son derechos acce
sorios que no subsisten sin un derecho principal en que se 
cimenten; y que anulados esos derechos principales, que 
son los créditos de su garantía, cesan y se destruyen.

Forzoso es, por lo tanto, que triunfara la hipótesis con
traria á la que hemos defendido, si no con toda la sobra de 
recursos y argumentos que le favorecen, al menos, como 
es factible á nuestros escasos medios y á nuestra tosca 
pluma; pero aun así consideramos tan esclarecido el punto 
con una luz diáfana y poderosa, que conceptuamos fuera 
de duda la convicción de los Tribunales de que no hay 
crédito dotal ni parafernal sobre que recaiga la garantía 
hipotecaria, ni la antigua ni la nueva, bajo forma tácita, 
ni con expresa manifestación.

Pero el rigor lógico nos debe llevar á fingir la situación 
que defienden nuestros contrarios, porque es tan mala su 
causa, que ni así puede sostenerse.

D.a Josefa García Mellado, si tiene dote y si tiene hipo
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teca, no le asiste hoy derecho de hipoteca tácita general, 
como ella pretende; y en esa pignoración, hipotéticamente 
concedida, lejos de ser preferente y anterior á D. Juan 
Tuset, es posterior á éste, despues de cuya solvencia ten
drá lugar la suya, pero no antes.

Probar estas aserciones es lo que ofrecemos para termi
nar con un argumento concluyente ó irrebatible la serie 
de alegaciones del demandado, á fin de justificar que pro
cede en justicia su más ámplia absolución.

Y  n a d a  m á s  s e n c i l lo  q u e  p r o b a r lo .
La escritura tan detalladamente referida nos dice pala

dinamente que para cumplir la ley hipotecaria y el regla
mento dado para su ejecución se concedió hipoteca volun
taria por D. José Oliver en favor de su esposa.

Ahora bien; esa ley, en su texto vivo, dice que la prio
ridad de tiempo dá preferencia en el derecho; que la hipo
teca anterior goza de privilegio respecto de la posterior, 
y que las fechas de la respectiva inscripción deciden quien 
ha de ser pagado antes con el valor de los inmuebles hi
potecados. Así se deduce del espíritu general de la citada 
ley hipotecaria, y con especialidad del art. 105, en rela
ción del 23, 24, 25, 26, 27 y 28.

La circunstancia de ser una hipoteca de las llamadas 
legales no la excluye de estos principios cardinales, poi
que como ordena el art. 161, la hipoteca legal, una vez 
constituida é inscrita, surte los mismos efectos que la vo
luntaria, sin más excepciones «que las expresamente de
term inadas en la citada ley, cualquiera que sea la per- 
»sona que deba ejercitar los derechos que la misma liipo-
«teca confiere.»Hoy, ni la mujer casada, ni el hijo de familia, ni el pu
pilo, ni ningún acreedor hipotecario legal tiene derecho 
indeterminado y general sobre todos los predios de su deu
dor, como antes sucedia.Hoy no tiene más que la facultad de exigñr que le ase
guren sus derechos con una hipoteca expresa, igual en 
sus efectos á la hipoteca voluntaria, según la prioridad de 
inscripción. Así lo dice expresamente el art. 158 de la
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Lev hipotecaria: «Las personas á cuyo favor establece esta 
«ley hipoteca legal no tench-án otro derecho que el de exi- 
»gir la constitución de una hipoteca especial, suficiente 
«para la garantía de su derecho.»

Ni podia ser otra cosa, porque las bases de publicidad y 
especialidad en que descansa la ley no permiten el siste
ma de las hipotecas generales llamadas ocultas, porque 
110 se conocían, de los acreedores, y tácitas porque la ley 
las estableció por su ministerio, sin necesidad de acto al
guno externo, ni de otorgamiento de escritura constitutiva 
de la hipoteca, ni de su inscripción. Nacido el derecho, 
quedaba garantido con la hipoteca legal. Ahora no. Ese 
derecho da la facultad de pedir hipoteca, y constituida ó 
inscrita surte su efecto contra tercero desdé la fecha de la 
inscripción, y  no antes, lo mismo que las hipotecas volun
tarias, y sobre esto no hay duda.

Ahora bien; la hipoteca legal de D.a Josefa García Me
llado, caso de ser válida y eficaz, porque haya en realidad 
crédito dotal o paraíernal que la motive, ¿de qué fecha es?

l a  lo hemos dicho: la escritura de 24 de Diciembre de 
1869, y se presentó en el Registro en 8 de Enero de 1870, 
cuya fecha es la que toma su inscripción. Tomo 7.°, por 
orden de fechas, folio 217, número 300. En esto convienen 
las pruebas de ambas partes, tanto las de D. Juan Tuset, 
(folio 191), como las de la demandante, (folio 391).

Y ¿cuándo se inscribieron las hipotecas otorgadas á fa- 
a or de mi parte, que garantizan los tres créditos para cuya 
solvencia se han entablado los autos ejecutivos, motivo 
de la tercería de D.a Josefa García Mellado? En 9 de Di
ciembre de 1867, en 31 de Marzo y 22 de Abril de 1868, y 
23 de Lebrero de 1869, según demuestran las certificacio
nes que obran en la pieza de prueba de D. Juan Tuset, (fo
lios 182 al 187), certificación expedida con citación con
traria y con todos los requisitos legales para hacer la más 
completa fe enjuicio.

Luego estos tres créditos hipotecarios son preferentes 
al de D. Josefa García Mellado, como g’arantidos por hi
poteca anteriormente inscrita, en fuerza, del gran princi
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pió de la ley vigente « Qui prius es in tempore, potior es 
%i jure.» Luego la tercería de preferencia es, aun exis
tiendo la hipoteca legal bajo la influencia de la ley hipo
tecaria, tan absurda é insostenible cual ya hemos demos
trado que lo era por la legislación antigua; y sí cabe, por- 
que.la cuestión de fechas es más sencilla y más perceptible, 
es todavía más temeraria la pretensión de preferencia que 
sostiene la actora con un tenaz empeño, solo concebible 
en una causa desesperada, como recurso gastado que me
rece toda la severidad de los Tribunales.

Y es tanta la temeridad de esa demanda de preferencia, 
que se pregunta uno asombrado: siendo posterior la hipo
teca expresa de la señora Oliver; siendo posterior su ins
cripción, ¿en qué se funda para mejorar su derecho, que 
es posterior en tiempo, contra el axioma sentado hoy en 
nuestra novísima legislación?

Esto es lo que vamos á analizar, procurando la mayor 
claridad y á la par la concision posible, para no abusar de 
la benevolencia de V. S., y no será culpa nuestra que 
algo nos dilatemos en la refutación de las alegaciones 
contrarias, pues como siempre sucede, las expone D.a Jo
sefa García Mellado con una serie de argumentaciones 
prolijas, aunque infundadas y desestimables.

Dos son los fundamentos principales. Los unos se refie
ren al carácter de los créditos de D, Juan Tuset; los otros 
se hacen consistir en los singulares privilegios y conce
siones otorgadas por la reciente ley hipotecaria á los cré
ditos hipotecarios legales, por razón de dote, como es la 
que se atribuye aquella señora. Veámoslos cada uno con 
separación.

A.
La demandante dice que D. Juan Tuset no es acreedor 

hipotecario. ¿Por qué? Porque es solo escriturario, siendo 
nulo su derecho inscrito, en razón á descansar en una in
formación posesoria la inscripción de D. José Oliver, hipo
tecante.
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Tan peregrina idea no surgió de la mente de D.a Josefa 
García Mellado cuando puso su demanda, porque las lige
ras frases del folio 19 aun cuando se concediese d I)■ Juan 
Tuset el carácter de acreedor hipotecario, era solo para 
asegurar que no podia anteponerse á los derechos de la 
señora demandante, y nada afectaban de esa tendencia á 
negar su cualidad de créditos pignorados á estos que re
clama mi defendido, créditos escriturados con la hipoteca; 
créditos inscritos con la misma, y créditos reconocidos de 
esta naturaleza por la misma actora.

Claro es que en caso de negar la condicion precisa de hi
potecarios á esos derechos de D. Juan Tuset, la señora 
demandante habría formulado in recto la solicitud ade
cuada, y hubiera alegado sus razones con la amplitud y 
la especialidad que una cuestión tan grave merecía.

D. José Oliver, coadyuvando á su esposa, es el que ya 
vino tomando acta de aquel modismo de lenguaje para 
fundar en él la negación del derecho hipotecario de mi 
parte, á quien considera en sus alegaciones como un sim
ple acreedor escriturario.

El fundamento es original y raro. Parte del supuesto 
que la ley hipotecaria prohíbe constituir hipoteca sobre 
bienes no inscritos de propiedad y sí de posesion, y bajo 
esta falsa base, aplicada á este caso en que el deudor no 
tiene inscrita más que la posesion de su finca del cortijo 
de la Campana, deduce que las hipotecas con que se ha 
gravado este predio son nulas y baldías para mi parte; 
aunque no para D.a Josefa García Mellado, que en su ju i
cio, por tener la hipoteca anterior tácita general, puede 
hacer hipotecable el fundo que no lo es para mi parte.

Aquí tiene V. S. en resumen la disparatada doctrina 
del coadyuvante, que ha venido á hacer suya la parte ac
tora, como no es de extrañar en personas tan íntimamente 
Unidas por el vínculo del interés, además del lazo con
yugal.

Hemos contestado ámpliamente hasta pulverizar estas 
alegaciones en nuestro escrito de duplica, desde el folio 
252 al 271, en cuyos lugares hallará el Juzgado tratada
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esta cuestión. El período de prueba nada ha influido en 
este extremo del debate, por ser hechos conocidos los que 
la sirven de base y no haberlos negado mi parte. Sin em
bargo, hemos traído certificación de las inscripciones de 
posesion del cortijo de la Campana, del molino harinero 
del rio y de la casa núm. 9 de la plaza de Eanjaron, que 
D. José Oliver consiguió en 2 de Setiembre de 1865, y que 
presentó en el Registro de la propiedad del partido á 5 del 
mismo mes, fincas núms. 79, 81 y 83, tomo 7.° de Lanja- 
ron, folios 227, 234 y 241. (Certificación folios 192, 194 y 
196, pieza de prueba de D. Juan Tuset.)

Las pruebas y las alegaciones convienen por lo tanto en 
que D. José Oliver, dueño de los bienes hipotecados, y 
sobre los que recae la tercería de preferencia, solo tiene 
inscrita la posesion con tal carácter de dueño, pero sin tí
tulo escrito de dominio.

D. José Oliver antes, y despues su señora, dicen que 
las hipotecas de mi parte son nulas por esta circunstan 
cia, al tenor de lo ordenado en el art. 410 de la ley hipo
tecaria de 1861, bajo cuyo imperio se establecieron ó cons
tituyeron.

Mas ese artículo dice todo lo contrario. Dice que el de
recho activo, el establecido en favor del acreedor, el garan
tido con la hipoteca es el que no puede acreditarse con 
informaciones posesorias; pero no ha dicho que los bienes 
hipotecados, la propiedad del hipotecante, el dominio de 
éste, no pueda constar por.,esas informaciones que, su
pliendo la falta de título escrito acreditativo del derecho 
dominical ó de propiedad se han admitido, cual ha indi
cado la misma parte contraria, para formar la cabeza de la 
titulación que luego ha de continuar en el Registro sin in
terrupción en las trasmisiones sucesivas.

«Lo dispuesto en los anteriores artículos sobre las ins
cripciones de posesion no será aplicable al derecho hipo
tecario, el cual no podrá inscribirse sino mediante la pre- 
«sentacion del título escrito.»

Y ¿cuál es el derecho hipotecario? ¿Necesitará D. José 
Oliver que le digamos nosotros que el derecho es lo con
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trario de la obligación? Que es la parte activa, el crédito, 
no la deuda? De seguro que no; pero si su obcecación á tal 
extremo le ofusca, el Juzgado, en su contemplación tran
quila y despejada, exenta de toda pasión, alumbrada por 
su notorio saber, no puede venir á semejantes desvarios, 
y ofenderíamos su profunda ilustración si ante la rotundi
dad de las frases de la ley hiciéramos el más pequeño co
mentario para demostrar una inteligencia bien clara y que 
nadie más que D. José Oliver ha querido poner en duda.

Por eso no haremos más que recordar las palabras de la 
misma exposición de motivos, comentario el más autén
tico de la ley, en que despues de manifestar la índole de 
estas informaciones, que no dan más valor á la posesion 
de la que tiene en derecho, sin que se perjudique el ver
dadero propietario, hasta que la convalida la prescripción, 
concluye:

«Á poco que se medite, nadie desconocerá que no puede 
«ser extensivo á la hipoteca este modo supletorio de justi- 
»ficar los demás derechos reales; en todos ellos hay pose- 
«sion, y el hecho de la posesion es'lo que se prueba por 
«la información; en la hipoteca, la cuestión no es de hecho, 
«porque el acreedor hipotecario no posee; consiste solo su 
«derecho en ser reintegrado con el valor de la finca sobre 
«que ha prestado.»

Estos son los motivos del art. 410 explicados por sus 
autores, y como se ve, se refieren al acreedor hipotecario, 
no al deudor; y D. José Oliver, que es el deudor y no el 
acreedor, es el que ha hecho información posesoria, no de 
la hipoteca, sino de su posesion como dtceño, derecho real, 
que tiene una cuestión de hecho sujeta á la justificación, 
como dicen muy bien los redactores de la ley hipotecaria.

Ciertamente que las informaciones posesorias no son un 
título indestructible, y  que los acreedores que prestan 
bajo la garantía de sus hipotecas, constituidas en bienes 
así inscritos, corren mayores riesgos que si en vez de in
formaciones posesorias tiene el dueño título de dominio 
inscrito, según lo dispuesto en el art. 34 de la ley hipote
caria. Por esos riesgos, los Bancos y demás instituciones
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de crédito territorial, del mismo modo que 110 admiten se
gundas hipotecas, no prestan bajo esta garantía, poco só
lida y expuesta á desvanecerse por reclamaciones reivin
dicatorías que resuelvan ó anulen el derecho del poseedor; 
no teniendo portal causa estos bienes las condiciones ne
cesarias para el crédito territorial, como dijo el ministro 
de Gracia y Justicia al proponer las últimas reformas.

Pero de aquí no se desprende, como ha supuesto D. José 
Oliver, que seannulas las hipotecas constituidas sobre esta 
clase de bienes. Lo que sucede es que los acreedores de
ben ser precavidos y adquirir noticias de la seguridad ó 
legitimidad de ese derecho posesorio en que cimenta el 
suyo hipotecario.

Así lo hizo D. Juan Tuset, que supo muy bien el origen de 
la adquisición de Oliver, dueño de la finca hipotecada 
el cortijo de la Campana, parte por herencia de su padre y 
parte como adquirente de la mitad reservable de que fué 
este último poseedor.

Mas si equivocara, y mañana una persona con mejor título 
que Oliver venciese á éste, consiguiendo la declaración de 
ser el verdadero dueño, entonces D. Juan Tuset sufriría las 
consecuencias de su error en haber creído suficientemente 
legítimo el motivo en que descansa la posesion de Oliver; 
pero cuenta del acreedor, no del deudor, será ponerse á salvo 
de este riesg'o, sin que entretanto se ataque por ello la va- 
lidéz de las hipotecas de mi parte, como quiere hacerlo 
D. José Oliver, con notorio error y con falta absoluta de 
personalidad para entrometerse en suscitar estas dificul
tades.

La que ofrecería en otro caso á D.a Josefa García Me
llado la inscripción posesoria, 110 se ha resuelto, ni por 
esta señora ni por su marido, aunque se congratulen de 
haberlo conseguido en sus alegaciones, de que esta se
ñora no constituye, sino sustituye hipoteca en 24 de Di
ciembre de 1869, no habiendo hecho otra cosa que susti
tuir á la general y tácita la expresa y especial.

Dijimos antes y repetiremos ahora. Aquí no se trata del 
derecho activo, de la naturaleza del crédito; de lo que se
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trata es de la condicion de pignorables de los bienes ins
critos tan solo de posesion, y por lo tanto, si no son sus
ceptibles de hipoteca los bienes de Oliver, no pueden ser 
afectados para uno ni para otro. Ni debería valer la hipo
teca constituida de nuevo á favor de Tuset, ni la que por vía 
de sustitución haya otorgado á la demandante su esposo.

Lo que no es pignorable para nadie puede hipotecar
se. Lo que es susceptible de hipoteca á cualquier acree
dor puede concederse, si así lo establecen las partes con
tratantes, ya sea por sustitución, ya por constitución 
hipotecaria. Negar esto, querer que sean bienes afectables 
para unos y para otros no; crear privilegios personales 
cuando de las cualidades de las cosas se trata, respecto de las 
acciones ó derechos reales, es empeñarse en una empresa 
vana y  absurda, como la del que quiere sostener que el 
sol no alumbra para todos y que para todos no es el aire 
que respiramos.

La práctica constante do los registros de España, que 
admiten la inscripción de las hipotecas sobre bienes ins
critos tan solo por información posesoria, viene en nues
tro apoyo, y no es posible imaginar que todos se equivo
casen y solo acertara el afortunado deudor D. José Oliver.

Pero ¿qué más? Este mismo, al otorgar una tras otra 
varias hipotecas á D. Eduardo González Cliia, á D. Juan 
l'uset y á D.a Josefa García, nos ha dicho elocuentemente 
con sus hechos que él mismo ha reconocido la cualidad 
de pignorables á esos bienes á que ahora se la nieg'a, por
que como dijimos en otros escritos de este mismo ¡deito, 
no era de suponer que á sabiendas quisiera dar una hipo
teca baldía, incurriendo en un verdadero eng’año, indigno 
de un hombre de probidad, y castigado con dureza por las 
leyes penales, sin que el haber estado enfermo mucho 
tiempo, en la posibilidad de que Tuset le consultara á per
sonas doctas, le librase de la responsabilidad en que hu
biera de incurrir con una conducta atentatoria á los dere
chos de una persona que á buena fé ha contratado con 
él, sabiendo que reúne la condicion de letrado hábil y entendido.
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71
Afortunadamente, ni para el deudor ni para la señora 

de Oliver, que también ha aceptado hipoteca bajo la base 
de la información posesoria, resulta responsabilidad al
guna; pues la hipoteca está bien constituida sobre los .in
muebles cuya posesion se inscribe, toda vez que son ad
misibles para la garantía hipotecaria, por cuantas razones 
hemos expuesto, á las que añadiremos para concluir, que 
el claro tenor del art. 108 de la ley hipotecaria, en donde 
se manifiestan los bienes no hipotecables, demuestra que 
pueden afectarse éstos de posesion inscrita, no compren
didos en la lista de las excepciones. Sabido es que está 
permitido lo que no es prohibido expresamente por la ley; 
principio cardinal de la ciencia, sin cuya base no tendría
mos jamás la seguridad de nuestros actos.

Hemos dado más extensión de la que se merece la obje
ción anterior, aun cuando todavía mucho más pudiéramos 
alegar. Es demasiado notorio lo que niega Oliver, y no 
debemos, porque él lo quiera, molestar la atención judicial 
rebatiendo doctrinas que son insostenibles y están comba
tidas por sí mismas, y por lo tanto vamos á entrar en la 
segunda de las aducidas en contra de nuestros derechos 
preferentes por la señora Oliver.

Hasta aquí hemos hablado de los de D. Juan Tuset; 
veamos ahora los de la señora Oliver, que fundan éste y 
la actora en los privilegios dótales y en los beneficios 
que les ha concedido á las mujeres casadas la reciente ley 
hipotecaria; cuestión no menos perceptible y que conside
ramos de tan fácil demostración como la anterior.

Sostuvimos en el período de alegación que D.a Josefa 
García Mellado habia abandonado por su propia voluntad 
el sistema antiguo de la hipoteca legal tácita, y habia 
venido á constituirse en la nueva forma dada á las garan
tías de las mujeres casadas, en seguridad de sus bienes y 
derechos, y que en este cambio operado, lejos de quedar



burlados los derechos de los acreedores, habían sido g’ran- 
demente favorecidos.

Dijimos más: que si daño resultaba á la señora de Oliver 
en esta nueva evolucion, no podía quejarse de la ley á que 
se ampara, sino de su propia obra.

Añadimos también que de dirigirse á los fines que 
ahora defienden D. José Oliver y la demandante, no resal
tarían en la conducta de'ésta las cualidades de sinceridad 
y buena fé de que ciertamente no se querrá separar, aun
que perdiera algunos miles. Estas pérdidas materiales 
110 son nada comparadas con el gran concepto que sin 
duda debe merecer y que la parte actora aspirará á conservar.

Y para complementar estas inducciones ampliaremos 
ahora que en otro caso los tribunales 110 podrían mantener 
unos actos que resultarían muy contrarios á la lealtad de 
la contratación, y que D. José Oliver es el primer intere
sado en que no lleguemos á tales extremos.

Vamos á demostrarlo.
Como ya queda consignado, la señora de Oliver tiene 

constituida á su favor una hipoteca expresa sobre el cor
tijo de la Campana, según la escritura de 24 de Diciembre 
de 1869, que en Enero de 1870 quedó inscrita; y  ya con 
mucha antelación estaban inscritas las tres hipotecas so
bre el mismo inmueble á favor de mi parte.

Si es un principio cardinal de la ley hipotecaria el ser 
la hipoteca posterior pospuesta á la anterior, porque ya 
110 hay prelacion por razón de la naturaleza de los crédi
tos, habiéndose extinguido hasta los preferentes derechos 
de los acreedores singularmente privilegiados (art. 24), y 
ya ni las hipotecas legales constituyen un ramo aparte, 
limitándose los derechos de los protegidos en la ley á pe
dir la constitución de una hipoteca suficiente, (art 158); 
pero una vez constituida, surte los mismos efectos que las 
hipotecas voluntarias, (art. 161). ¿En qué podrá fundarse 
la aspiración de D.a Josefa García Mellado, de antepo
nerse, siendo ella posterior, á D. Juan Tuset que es anterior?
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Como V. S. verá, esto que á primera vista es insosteni
ble, descansa en la inteligencia que la parte actora dá al 
art. 352 de la ley hipotecaria de 1861, que es la aplicable 
á esta contienda, puesto que tanto los créditos hipoteca
rios de Tuset, como los de la señora Oliver, se han consti
tuido bajo su imperio.

Pero es el caso que en ese mismo artículo fundamos nos
otros la resolución contraria, ó sea la de que Tuset es 
preferente en el cobro de sus créditos á la señora de 
Oliver.

Consiste, pues, toda la dificultad en analizar y conocer 
el verdadero sentido de esa disposición y de las que le es
tán ligadas en la mencionada ley, y una vez comprendidos 
en su espíritu y en su letra ese artículo y los correlati
vos, no hay manera de dudar, y hay de necesidad que ab
solver á mi parte y condenar á la contraria.

¿Cómo es que ambas partes contendientes se apoyan en 
una misma disposición para sostener tan contrarias solu
ciones?

Es muy sencillo. Mientras la señora de Oliver se con
tenta con aducir parte del testo, nosotros lo queremos 
aplicar entero y no mutilado. La señora de Oliver no pasa, 
del párrafo primero, y nosotros continuamos más allá y 
vamos al segundo y iiltimo.

Dice aquel: «las hipotecas especiales que se constituyan 
»dentro del expresado término de un año, bien en sustitu
c ió n  délas legales comprendidas en los artículos 353 y 
n354 ó bien en seguridad de los derechos á que se refiere 
«el art. 358, surtirán su efecto desde la fecha en que con 
«arreglo á la legislación anterior debería producirlo la 
«hipoteca legal ó el derecho asegurada, para lo cual de- 
«berá fijarse dicha fecha en la inscripción misma.»

Es así, dicela señora Oliver, que mi hipoteca es de las 
comprendidas en el art. 354: luego debe surtir su efecto, 
no desde el dia 7 de Enero de 1870, sino desde el 14 de 
Febrero de 1841, en que me casé con D. José Oliver y ad
quirí el derecho á la hipoteca legal, sSgun la antigua le
gislación.
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Es así que, decimos nosotros, la hipoteca no se consti
tuyó dentro del año expresado, que. fué el de 1863; luego 
no le es aplicable ese privilegio, esa excepción del párrafo 
trascrito. La que le es aplicable es la disposición del pár
rafo siguiente. «Las que se constituyan pasado dicho tér
mino (el de un año', cualquiera que sea su origen y  espe
cie, no surtirán efecto en cuanto á tercero, sino desde la f e 
cha de su inscripción.»

Y como la hipoteca se constituyó seis años despues del 
término señalado, es claro que, sea cualquiera su origen 
y especie, aun cuando sea de hipoteca dotal, del art. 354, 
no surte efecto contra mi parte, que es tercero, sino desde 
la fecha de su inscripción, que siendo muy posterior en 
tiempo es posterior en derecho. Luego no puede ostentar 
preferencia alguna.

Luego la demanda es absurda, es temeraria, y debe ser 
repelida con las costas.

El término de prueba nos ha evidenciado las bases de 
hecho en que descansa este irrebatible argumento, porque 
la escritura de 24 de Diciembre de 1869 se ha traído y se 
ha cotejado á instancia de la parte actora; y D. Juan Tuset 
ha traído también los certificados de las inscripciones, 
tanto las relativas á ios créditos de D. Juan Tuset, como á 
la especial hipoteca de la señora Oliver. Tenemos, pues, 
los dos hechos acreditados. Uno, que la fecha de la cons
titución de la hipoteca de la señora Oliver está hecha mu
chísimo despues del año concedido en el art. 352, pár
rafo 1.° de la ley hipotecaria; otro, que su inscripción es 
muy posterior á las de D. Juan Tuset. Luego según lo 
preceptuado en el segundo párrafo del mencionado artículo, 
la hipoteca de la íjetora no puede causar perjuicio á las de 
D. Juan Tuset, que por la fecha de su inscripción son an
teriores.

Y en efecto, así lo han reconocido todos los que han te 
nido intervención en estos contratos, inclusos los mismos 
esposos Oliver, como demuestran los autos y las pruebas 
suministradas, siendo un recurso de última hora el que ha 
sacado la señora demandante de suponer que ese plazo se
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prorogó por un año, luego indefinidamente, despues por 
noventa dias, que concluyeron en Abril de 1871.

Ya hemos discutido ámpliamente sobre esta soñada 
prórog’a, y no vamos á fatigar de nuevo á Y. S. repi
tiendo argumentos que han quedado victoriosos, porque 
no han sido verdaderamente refutados en el escrito del fo
lio 296, aunque á ese fin se han dedicado nada menos que 
32 fojas.

El tenor literal de los decretos de 24 y 19 de Diciembre 
de 1863 y 1865 claramente nos manifiesta que ellos sere- 
ferian á los documentos y derechos antiguos del título 14, 
y no á las hipotecas nuevas del título 13. Su espíritu no 
podia ser otro que facilitar la inscripción y apresurar las 
ventajas para el crédito territorial de las reformas de la 
ley hipotecaria.

Por eso no alcanza al plazo del art. 347, que fué el de un 
año, para convertir en especiales las antiguas hipotecas tá 
citas que la legislación nueva destruía; y mucho menos po
drá alcanzar á las hipotecas de las mujeres casadas, que no 
fueron obligadas á sustituir los antiguos derechos por otros 
nuevos, ni aun siquiera facultadas para pedir al marido una 
hipoteca especial, y  muy al contrario se les prohibió por 
el art. 354.

Tan solo el marido, por su voluntad, podia cambiar la 
tácita general subsistente por una especial expresa; pero 
en este caso, la mujer podia aceptarla ó no, según que la 
conceptuase suficiente, y jamás lo fuera si tenia anteriores 
gravámenes que debia respetar, según el art. 356; mucho 
más si se ofrecia pasado el año y quedaba su derecho sin 
efecto retroactivo.

La proroga era, además de innecesaria, infecunda, por
que habia de alejar los capitales de la propiedad raiz, por 
falta de garantía y por dejar en incierto lo que le quiso 
protejer.

Ni el Gobierno ha dicho nada de esa próroga, respecto á 
las mujeres casadas; ni tampoco se infiere así de las dispo
siciones especiales de los Bancos é instituciones de eré - 
dito territorial, porque ellas no son un comentario de la
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ley hipotecaria, siendo ajena do las facultades del Ministro 
de Hacienda la interpretación de las leyes que correspon
den á Gracia y Justicia, sin que esto se oponga á recono
cer en el departamento de la Hacienda pública la compe
tencia de reglamentar los Bancos, pero nada más que los 
Bancos, y no la contratación de los particulares.

Por lo mismo que la ley hipotecaria protegió á las mu
jeres casadas, dejándoles sus derechos; por lo mismo que 
no se les obligó á pedir la sustitución de una hipoteca ya 
existente, aunque general y tácita, por otra nueva, espe
cial y expresa; por lo mismo que quedó á voluntad del 
marido este cambio; por lo mismo que no se les fijó plazo, 
fue absolutamente imposible conceder la próroga de que 
habla D.a Josefa García Mellado, secundando las doctrinas 
de Oliver. De haber dejado, como quieren ambos espo
sos, un tiempo indefinido á esa sustitución con efectos re
troactivos, hubiera sido anular las ventajas del nuevo 
sistema ó privar de ellas á esta generación, contra los pro
pósitos manifiestos del legislador; y esa es la ca/usa de que 
se haya fijado en la ley de 1861 el término á la retrocesión 
de los efectos de la hipoteca sustituyente á la general tá
cita de las mujeres casadas.

La ley dijo: vosotras podéis permanecer como estáis; 
pero si prefieren vuestros maridos venir al nuevo sistema 
y constituir hipoteca expresa, han de hacerlo dentro de 
un año, para que esta hipoteca produzca sus efectos, aun 
antes de la fecha de su inscripción retrotrayéndose á la 
del nacimiento del crédito dotal.

Pero si ese período trascurre y no han hecho uso de esa 
facultad, entonces la hipoteca nueva que se constituya 
valdrá en sus efectos desde la inscripción.

Los acreedores quedaron así avisados de que en un año, 
el de 1863, no podían prestar con completa seguridad so
bre hipotecas especiales de bienes inmuebles, y que de
bían abstenerse durante ese tiempo de toda operacion en 
que pudiera surgir un riesgo, y eso hizo D. Juan Tuset. 
Este no prestó hasta los años de 1867 y 1868, y como ya 
era pasado el plazo de constituir las hipotecas voluntarias
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espresas cou ofecto retroactivo, y ya no liabia constituido 
D. José Oliver ninguna sobre el cortijo de la Campana á 
favor de su señora, tuvieron seguridad, tanto Tuset como 
González Chia, de quien trae causa, para dar su’ dinero, 
considerando buenas y  valiosas las hipotecas con que Oli
ver les liabia garantido el cumplimiento de su obligación.

Imposible es que la ley, despues de haberles dado esa 
garantía, consignada en los artículos 352, 354, 355 y 356 
viniera á herir sus derechos, ó lo que es lo mismo, á per
mitir el fraude, el dolo de que quien esa hipoteca consti
tuyó, la burlase, estableciendo despues otra que anulase 
y destruyese la primera.

Eso no puede ser, y ni la ley ni la práctica podrán coad
yuvar á semejante manejo, que las reglas morales conde
nan con toda energía. Aunque Oliver considera que su 
maniobra está conforme con las doctrinas del Tribunal su
premo, según la sentencia de 10 de Diciembre de 1872, en 
pleito de Arcos de la Frontera, no es así, pues la situación 
de D.a Enriqueta Hoya de la Barrera es de todo punto dis
tinta de la en que se halla la señora demandante, sin que 
pueda concebirse que contra el claro tenor del art. 356 y 
del 352 fuera el Tribunal supremo, órgano autorizado para 
aplicar las leyes en su genuino sentido.

Lo resuelto es que, no obstante la ley hipotecaria, sub
sisten las hipotecas antiguas de la mujer casada; y esto 
no lo hemos negado, ni podemos negarlo, porque es doc
trina tan justa como que descansa en la disposición del 
art. 355 de la ley hipotecaria de 1861.

Mas falta por resolver, para que fuera aplicable á este 
caso, la sustentada por los esposos Oliver, que una vez 
constituida la hipoteca en sustitución de la otra antigua, 
por voluntad de ambos esposos, pasado el año de que ha
bla el párrafo 1.° del art. 352, haya de causar efectos re
troactivos, contra lo expresamente mandado para todas 
las hipotecas de cualquiera clase y origen por el segundo 
párrafo de dicho artículo, y para las hipotecas dótales por 
el art. 356, en relación con este mismo.'

Eso no lo ha dicho el Tribunal supremo, como no ha di-
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clio tampoco que ese plazo de un año está prorogado en 
daño de los adquirentes de derechos, al amparo de la ley 
hipotecaria tantas veces mencionada, cual con temeridad 
ha sostenido el matrimonio Oliver. De modo que esa sen
tencia de nada sirve á la causa de la parte actora, por su 
notoria divergencia al caso de autos; en donde, como ya 
hemos dicho y vamos ahora á demostrar, todos, absoluta
mente todos los que han intervenido en estos contratos, 
inclusos D. José Oliver y su señora, han reconocido que la 
hipoteca de ésta liabia de ser siempre pospuesta á las de 
D. Juan Tuset.

En efecto; vea el Juzgado las escrituras de créditos hi
potecarios que han fundamentado la ejecución contra 
D. José Oliver, y observará que eu ellas el notario autori
zante declara que toda hipoteca posterior seria pospuesta, 
con cuya declaración se conformaron las partes, entre 
ellas D. José Oliver, que la otorgó y ratificó. ¿Cómo no 
protestó en contra? ¿Cómo no se reservó la facultad de 
otorgar nueva hipoteca á la señora Oliver, para que ésta 
pudiera anteponerse? Porque comprendió, como nosotros, 
que ya en el nuevo sistema es constante el principio invo
cado «Qui prius es in tempore; potior es m jure.»

En la escritura de hipoteca legal tenemos otra nueva 
prueba. En ella, folio 37 de la pieza de la actora, se hacen 
manifestaciones que merecen toda nuestra atención, y 
por lo cual ya en su oportuno momento llamamos la del 
Juzgado.

Consignan en ese documento, despues de hacer men
ción de las aportaciones de D.a Josefa García Mellado, que 
desde hace mucho tiempo pensaron reunir todo este haber 
de la D.a Josefa en una sola finca, y ésta fuese el cortijo 
de la Campana, por el grande afecto que siempre le tuvo, 
como demuestran los testamentos. Que la señora liabia 
significado su deseo de que su marido le constituya hipo
teca en este cortijo, para los efectos que dispone la ley 
hipotecaria y su reglamento, «y deseando complacer á su 
«mujer el D. José: Visto que la aspiración es justa  y que 
»el valor del citado cortijo es muy superior, con mucho
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»exceso, á la suma que por todos conceptos es responsa
b le ,  según va dicho, á la D.a Josefa, desde luego otorga.»

Con que si la finca no fuese suficiente á cubrir las res
ponsabilidades todas de D. José Oliver, no fuera justo otor
garle la hipoteca. Luego la hipoteca última no habia de 
perjudicar las responsabilidades anteriores. Luego para 
conseguirlo así es preciso que se cubran antes las hipote
cas constituidas ya; porque de no ser así, lejos de ser 
justo que por el deseo de tener junto su haber en una 
finca la señora demandante, se fueran á perjudicar dere
chos de un tercero, que son muy respetables y valen más 
que el deseo de quien en derecho 110 debe bajo ningún as
pecto quebrantarlos. No se justificaría esta novedad de 1869 
por los testamentos de la seüora de Oliver y de su esposo, 
que además de no valer de prueba ni de ser eficaces más 
que en su parte dispositiva, significarían solo una aspira
ción en tanto aceptable, en cuanto no viniera á herir y sa
crificar intereses ajenos.

Luego esas mismas palabras de D. José Oliver, guar
dando armonía con las de otras escrituras y con las adver
tencias de los notarios, nos demuestran que ellos mismos 
reconocían la prioridad de las hipotecas anteriores; pero 
que fiados en ser de más valor el cortijo de la Campana, 
creyeron que despues de cubrir los créditos de mi parte 
quedaba un remanente que pudieron afectar á la señora do 
Oliver, para que en su dia reuniese en dicha finca todo su 
haber-, y esto, no habiendo perjuicios, era justo, justísimo, 
para complacer á su señora y satisfacer su deseo; pero 
por lo mismo fuera altamente injusto y hasta gravemente 
ofensivo á los principios de equidad y justicia, que esa 
complacencia á los deseos de la señora Oliver fuese en 
daño de los acreedores que, ya al amparo de las leyes y 
del nuevo sistema, habían constituido sus hipotecas, ente
rados de que estaba libre la finca y era pasado el año en 
que, con efectos retroactivos, pudo hipotecarse á la señora 
demandante.

El notario.de Lanjaron D Cayetano Hernández, en cum
plimiento de su deber, como ya lo habia hecbo en 31 de
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Marzo de 1868, el notario D. Francisco María Moleon y Ro
mero, advirtió á los otorgantes D. José Oliver y su esposa, 
que de esta escritura de hipoteca dotal de 24 de Diciem
bre de 1869 se habia de sacar copia para su inscripción en 
el Registro de la propiedad del partido, en el término se
ñalado; ojones no podrá oponerse ni'perjudicar á tercero 
sino desde Ja fecha de su inscripción.» Los esposos Oliver 
quedaron enterados y conformes, y lo otorgaron, firmando 
la escritura, como lo expresa ésta al final.

Consecuente con esta manifestación del notario, y  con 
la aceptación de la señora y de su esposo, se liace la ins
cripción de esta garantía hipotecaria, y en ella no se men
ciona la retroacción de-sus efectos á la constitución dotal, 
según puede verse al folio 191 de nuestra pieza de prueba, 
donde obra el certificado literal de la inscripción, para 
que no se ofrezca duda acerca de su contenido.

De modo que no solo los dos notarios y los otorgantes, 
sino el mismo Registrador, han convenido en que la hipo • 
teca de 24 de Diciembre de 1869 surte sus efectos desde 
la inscripción, y no desde que contrajeron su matrimonio 
D. José Oliver y su esposa D.a Josefa García Mellado.

Téngase en cuenta que cuando la hipoteca se retrotrae por 
virtud de lo dispuesto en el art. 352 de la Ley hipotecaria, 
dice esta misma que ha de hacerse así constar en la mis
ma inscripción, y de no cumplir este precepto bien se de
duce que la inteligencia de los otorgantes y del funcio
nario público encargado del Registro estaba conforme con 
la manifestación hecha en las escrituras mismas, que de
jamos referidas; sin que D. José Oliver pueda acogerse al 
efugio de que no tiene parte en esa inscripción, puesto que 
la ley dá la facultad á los interesados de pedir al Regis
trador la minuta de la inscripción antes de sentarla, y de 
pedir su reforma, si en ella ss han omitido las circunstan
cias que debe contener. De no usar de este derecho se 
presume su tácito consentimiento, contra el cual nada 
pueden alegar.

Además del expreso tenor de la inscripción y el de las 
manifestaciones de las escrituras en que han intervenido
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el deudor y su mujer, los actos de esta señora confir
man sin género de duda esta misma verdad que ve
nimos defendiendo, porque de otro modo su conduc
ta no seria digna del alto concepto moral que la corres
ponde.

¿Cómo explicaría, si no, esta señora, que manifestase 
los deseos de que su esposo constituyese en 1869, cuando 
ya estaba tres veces afecto en esta finca el cortijo de la 
Campana? ¿No resultarían entonces esos deseos con ver
dadero propósito de burlar los derechos adquiridos de los 
acreedores legítimos de su marido? Es evidente que sí; 
que esta hipoteca última solo podia aparecer como un acto 
inocente, limitado al remanente, despues de cubiertas esas 
hipotecas anteriores, hipotecas que á este fin sin duda 
fueron mencionadas en la inscripción del crédito hipoteca
rio de 24 de Diciembre de 1869.

Es evidente que sí; que en otro caso, atacando la sub
sistencia y eficacia de las hipotecas anteriores, era una 
defraudación altamente reprensible, que no es posible 
imaginarla en la señora Oliver, que entonces no tendría 
disculpa en su proceder, ni aun á pretexto de querer con
servar su dote, porque esta necesidad no era entonces real 
y verdadera, teniendo Oliver todavía bienes de gran im
portancia, cuyo precio ha corrido en parte por la mano de 
la misma señora de Oliver.

Ya lo hemos dicho al referir los hechos, y debemos re
cordarlo ahora en este momento. D.a Josefa García Me
llado, como apoderada de su esposo, en 15 de Noviembre 
de 1869 vendió en 300,000 rs. la casería de la Cerda, y en 
7 de Diciembre veintidós fincas de Calicasas en 70,000 rs., 
de cuyo precio se descontaron algunos créditos, y quedó 
un líquido de cerca de 90,000 rs., que tomó la señora en 
efectivo metálico.

¿Cómo podría sincerarse la señora Oliver de los gravísi
mos cargos que de esta conducti le resultarían, si en se
guida de recoger este dinero hubiera constituido su hipo
teca sobre los bienes ya afectos á Tuset, destruyendo ios 
derechos de éste ó con tendencia á sobreponerse á ellos?

ii
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¿No resultaría una maquinación dolosa, con fraude ma
nifiesto, á todas luces insostenible?

Claramente se presenta esta reflexión, porque lo natural 
era que la señora Oliver, al sustituir sus hipotecas espe
ciales, no viniera á lastimar los derechos adquiridos, y 
que las hubiese constituido sobre esos capitales obtenidos 
en la venta de los bienes; y nadie que se precie de recto y 
de justificado puede admitir que habiendo fincas valiosas, 
con excesos libres de responsabilidad, se dejasen estos y 
se buscara la finca tres veces afecta, para poner en lucha 
y conflicto los derechos de los acreedores con los de la 
señora de Oliver.

En cuanto ésta reflexione con maduréz, convendrá en 
que su situación, dada su hipótesis, es más que dudosa, 
inexplicable en buenos principios, y por lo tanto retroce
derá ante el abismo que á su buen nombre y al de su es
poso, abriría ese proceder doble y maquiavélico, que no pa
recería sino encaminado á un solo objeto: burlar los dere
chos respetables de quien á buena fe prestó su dinero, del 
que ha disfrutado esa señora en las necesidades de su casa 
y familia, por cuyo justo motivo está obligada ante el tri
bunal de su propia conciencia á pagarlo, y á no permitir 
quede defraudado un derecho tan legítimo y justo.

Seguros estamos de que la señora demandante habrá de 
meditar todavía más; que sobre las leyes del honor, impe
riosas ó irresistibles entre personas de moralidad, está, en 
el caso de autos, la necesidad de salvar á su propio ma
rido de una tremenda responsabilidad, como ya hemos in
dicado antes y vamos á explicar ahora, para concluir esta 
ya larga serie de reflexiones eficacísimas con que quere
mos cerrar este interesante punto del debate.

D. José Oliver no tenia obligación por la ley hipotecaria 
de sustituir la tácita general por una expresa. Su esposa 
no puede exigirle este cambio. Solo por su voluntad puede 
el marido constituir esta garantía del nuevo sistema, y 
¿pudiera hacerlo faltando á sus propios pactos? ¿No se ha
bia limitado él mismo la pignoración posterior del cortijo 
de la Campana con un carácter preferente? Ya lo hemos
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demostrado y los autos lo atestiguan. Desde 31 de Marzo 
de 1868 convino en que toda hipoteca posterior á las de 
Tuset quedaría pospuesta. Luego no pudo, por su sola vo
luntad, ofrecerla á su esposa con efecto retroactivo, sin 
quebrantar esta solemne obligación escriturada, y toda 
convención en contrario es nula, de toda nulidad, como 
hecha sin facultades y contra derecho.

Empero, si esa nulidad no prevaleciera, y se sostuviese 
á pesar del art. 352 la eficacia de la última hipoteca, y que 
olla destruyera los derechos anteriormente inscritos, pre
ferentes por el axioma fundamental de la ley hipotecaria 
consignado en sus artículos 25, 26, 27 y 28, resultaría cla
ramente que habia cometido un engaño de grave trascen
dencia, y cuya importante represión corresponde al Código 
penal según disposiciones muy claras y evidentes.

Afortunadamente para D. José Oliver, somos de la opi- 
nion contraria. Creemos que en su mano no ha estado bar
renar el pacto, ni cambiar el sistema actual de la ley hi
potecaria; consideramos que la hipoteca de su esposa no 
afecta los derechos de mi parte, anteriores en tiempo y 
preferentes en derecho; proclamamos que ni aun con el 
más torcido intento y con el ánimo más resuelto de de
fraudar á su acreedor, mi defendido, no lo pueden conse
guir; pero si cuantas razones hemos aducido y otras que 
por no ser cansados nos reservamos, no favorecieran nues
tras opiniones y no las evidenciaran con la claridad que 
nosotros vemos, y triunfasen en su tenaz empeño D. José 
Oliver y su esposa, ¡triste seria su desengaño y terrible 
su despertar! Los tribunales de justicia, administrándola, 
como lo hacen siempre con imperturbable serenidad, ha
rían sentir el severo castigo á ios que, violando las leyes 
de la moral, quebrantando sus propios pactos y maqui
nando dolosamente, vinieran al engaño reprobado y pu
nible de que ciertamente deben alejarse, aunque no atien
dan más que á sus propias conveniencias y á su misma 
seguridad y consideración.
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Hemos concluido. Cuanto nos propusimos demostrar 
queda expuesto, no con habilidad, que no la tenemos, 
pero sí con tales y tan abundantes datos que la duda es 
imposible.

La tercería de preferencia es tan efímera como la de 
dominio.

D.a Josefa García Mellado, que no tiene dote inesti
mada, según hicimos ver en la primera parte de estas ale
gaciones, no tiene tampoco dote estimada: ella lo ha con
fesado, y nosotros lo liemos discutido hasta en sus meno
res detalles.

Si tiene arras prometidas despues del matrimonio, y por 
lo tanto ineficaces, no pueden concederle derechos á la 
hipoteca tácita del antiguo sistema, que solo como au
mento de dote y con pacto expreso de hipoteca adquirían 
la pignoración.

Aunque aportó bienes verdaderamente parafernales, co
mo no consta la entrega á su marido con intención de que 
tuviera la administración, ella la ha conservado, según 
la ley 17, tít. 11, p .“ 4.a, y  decisiones del Tribunal su
premo. No tiene hipoteca legal que las garantice.

Despréndese de aquí que no tiene D.a Josefa García 
Mellado hipoteca tácita general en afianzamiento de su 
haber; y aunque su marido se la ha constituido en 24 de 
Diciembre de 1869 de una manera expresa y especial, co
mo la hipoteca es accesoria y no subsiste sino en tanto 
que permanece la obligación que garantiza, no puede 
prevalecer y no ha debido servir de motivo á la temeraria 
demanda de D.a Josefa García Mellado, de cuya absolución 
no tenemos recelo.

Aun en la otra hipótesis, en la de subsistir y  valer la 
hipoteca de 24 de Diciembre de 1869, no se antepone en 
sus efectos á las hipotecas de D. Juan Tuset, que anterio
res en la inscripción, son anteriores en tiempo y son prefe
rentes en derecho.

Para ser retroactivos sus efectos y gozar de la excep
ción del art. 161 de la Ley hipotecaria, era preciso que 
tuviesen las circunstancias de haberse constituido dentro
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del año do 1863, como ordena el art. 352 de la misma en 
su párrafo primero.

Ella se ha constituido á los seis años de regir la ley hi
potecaria de 1861, y surte sus efectos desde la fecha de 
su inscripción, como dice el segundo párrafo del mencio
nado artículo 352, y el 356 que le es correlativo.

Aunque la señora Oliver y antes su marido quieran su
poner que ese año está prorogado y se cerró en Abril de 
1871, no es verdad.

Desmiente esa suposición la letra de los decretos de 24 
y 19 de Diciembre de 1863 y 1865, que se refieren al t í
tulo 14 y no al título 13 de la Ley. Ni la exposición de 
motivos del Ministro de Gracia y Justicia, ni la comision 
de las Cortes, ni estas mismas han dicho lo contrario; ni 
tampoco puede inferirse del decreto-ley de 5 de Febrero 
de 1869, expedido por el departamento de Hacienda, no 
para explicar la ley hipotecaria en sus relaciones con la 
contratación de los particulares, cosa ajena á sus atribu
ciones, sino para las operaciones de Bancos é instituciones 
de crédito territorial, caso en que no nos hallamos y que 
era el de su competencia,

La próroga implícita, último y triste recurso de la inge
niosa defensa del deudor coadyuvante, sobre no ser verda
dera, si fuese posible en el art. 347 de la Ley hipotecaria, 
no lo fuera en el 354 y sus correlativos el 352 y 356, que se 
refieren á la mujer casada, exenta de la obligación de con
vertir en expresa su tácita hipoteca, y que solo estaba en 
el caso de aceptar lo que su marido le diera, cuando libro 
de todos riesgos y sin otras cargas, ofreciera completa sol
vencia, culpándose á sí propia de equivocarse en sus jui
cios, ó por descuido ó por error.

A este solo debe atribuir D.a Josefa García Mellado no 
encontrar en la hipoteca cuarta del cortijo de la Campana 
el reintegro de su haber entero y cumplido; y no á la ley 
que nos ampara, cuyo cuidado y solicitud han llegado al 
grado de mayor esfuerzo.

Ese error no puede enmendarse hoy dando un carácter 
de retroactividacl que no tiene la hipoteca de 24 de Di
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ciembre (le 1869, como lo pretende la señora de Oliver y 
este mismo deudor, poniéndose en contradicción con sus 
pactos de 31 de Marzo de 1868, con sus palabras de la 
misma escritura hipotecaria aludida, con la opinión de los 
notarios y con la inscripción misma del derecho que de
fienden.

Si no fuera así, resultaría una maquinación dolosa, una 
evolucion fraudulenta que dejaría mal parada la reputa
ción de ambos, y que los comprometería con gravísima res
ponsabilidad criminal por un notorio engaño que la ley 
reprime para evitar se perjudiquen los que contratan á 
buena fe, como lo ha hecho repetidamente D. Juan Tu set, 
animado de los mejores propósitos, y cuyo dinero han 
consumido los dos esposos Oliver en la satisfacción de sus 
necesidades, consideración que debía levantar en el áni
mo de nuestros colitig’antes unas tendencias contrarias á 
las que manifiesta su demanda, más visiblemente teme
raria cuanto más se conoce y analiza.

En suma; ni hay crédito dotal, ni es preferente su hipo
teca. Esta última, cambiada ya, no tiene los carácteres de 
la antigua tácita, y la sustitución lleva solo á cobrar de 
lo hipotecado, con especialidad lo que antes gravaba el 
caudal entero, medio que ha inventado la última ley para 
mejorar el crédito de los maridos y no para perjudicar la 
leal contratación.

D. Juan Tuset, que ha garantizado sus derechos con hi
potecas primeras ó anteriores, hipotecas eficaces, aunque 
impuestas sobre bienes inscritos solo de posesion, pero 
posesion subsistente mientras no la derribe otro título más 
fuerte, como verdadero acreedor hipotecario, y no simple
mente escriturario, tiene un indisputable derecho á cobrar 
del cortijo de la Campana antes que la señora de Oliver, 
no solo por el valor de los inmuebles que ésta aportó, sino 
también por los muebles entregados, pues la salvedad de 
que habla la ley hipotecaria, mal entendida por D. José 
Oliver, se refiere al derecho hipotecario pasivo; esto es, á 
los bienes obligados que siendo inmuebles han de regirse 
por la ley hipotecaria de 1861 y sus modificaciones.
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Si el principio do la ley es general, de que prius in 
tempore, potior in jure, salvas excepciones en que no nos 
hallamos; si es un fundamento capital en que descansa eL 
nuevo régimen de la publicidad y la especialidad, y nos 
debe guiar en la resolución de las cuestiones; y aquí es 
indudable que las inscripciones de D. Juan Tuset son an
teriores á la de D.a Josefa García Mellado, ésta debe decir, 
como los condenados del Dante: «Lasciate ogei», espe
ranza y resignarse á la justa suerte que las leyes reser
van á estas demandas que, como la suya, son de todo punto 
injustas; ya en la primera parte, ó sea en la tercería de 
dominio, completamente absurda; como en la tercería de 
preferencia, no menos infundada y maliciosa.

Las alegaciones anteriores y las pruebas en que se fun
dan convienen en una observación que á todas las reúne. 
En que los esposos Oliver se hallaban convencidos de su 
injusto proceder, y que si han venido al palenque judicial, 
no ha sido animados de un sentimiento siquiera erróneo, 
de que defendían sus derechos verdaderos. Ellos sabian 
que esos derechos no existen y son imaginarios; pero han 
querido oponer resistencia al cumplimiento de las leyes, 
confiados en que para salvarlas se han necesitado sacrifi
cios de gran magnitud, y contaban con las ventajas de un 
cálculo á que 110 ha descendido D. Juan Tuset, que, exacto 
en llenar sus deberes, es firme para defender sus de
rechos.

Una última observación recordaremos á V. S. para que 
la tenga en memoria al fallar con su acierto y rectitud 
este pleito, y es que si la demanda no hubiera sido tan 
exhuberante, que ha llenado los ámbitos de la pites peti
ción, aun dentro de las doctrinas de la misma parte ac 
tora, y se hubiera limitado á la preferencia, es posible y 
hasta lo más probable que ni D. Juan Tuset hubiera sido 
demandado, ni siéndolo, hubiera tenido que sostener un 
litis de puro lujo, bien excusable, sin menoscabo de sus 
intereses, porque con los bienes embargados habrían co
brado D. Juan Tuset y D.a Josefa García Mellado, ya sea 
ésta delante, ó aquel antes que ella.
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Esta reflexión entraña una lógica conveniencia que j^a 
evidenciamos al concluir la parte respectiva á la tercería 
de dominio, y es la de que es preciso castigar esa exage
ración, porque envuelve en sus pliegues todos los males 
que se lian inferido, y así es de esperar de la rectitud 
de V. S, que sabe muy bien los fundamentos filosóficos de 
las leyes civiles, que penan la plus petición como una 
gran aberración de los litigios, que los aumenta y com
plica, pues peticiones justas en ciertos términos, se ha
cen inadmisibles en otros. ¡Caiga la ley sobre quien la 
quebranta!

Por tanto, sin que sea visto dejar especie alguna g ra
vosa ó perjudicial á mi parte, antes bien, negándola su 
forma y reproduciendo lo favorable,

Al Juzgado suplico se sirva proveer y determinar en de
finitiva, como al principio queda solicitado, por ser así de 
justicia, que pido con expresa condenación de costas.

Granada 23 de J u n io  de 1874.=JosÉ M a r í a  G o n z á l e z .  
= L d o .  J o s é  V a l  v e r d e .
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