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l. Desde que el vigente Reglamento tlcl Notariado reguló en su 

articulo 209 las actas de Notoriedad, las actuaciones de la jurisdicción 
notarial tomaron cauce para discurrir en un .ensanche práctico de la 
función, llevada a mayor aptitud para el desenvolvimiento de facul­
tades que, sin responder a novedad alguna. sí desgranan múltiples mo­
tivos de notariación que antes no tuvieron, al parecer, formato apro­
piado dentro d~ la t~cnica al uso. Los modos notariales franceses mos­
traron, en ocasiones diversas, a los estudiosos y a los compañeros que 
ejercen cerca ck la influencia de la nación vecina, el acta de notoriedad 
w funciones distintas. y no ha sido uno solo el caso en que la espe­
cial manera de la notoriedad de herederos "ab in tes tato" titulada en acta 
por el notario francés. ha pasado a ser inscrita en los Registros de la 
Propiedad de España. en cuanto a súbditos franceses falkcidos sin tes­
tar en su país de ciudadaníc:. con referencia, naturalmente, a bienes 
muebles sitos en España: casos de indiscutible legalidad desde el punto 
dl' vista jurídico internacional como comprendidos ¡;n el estatuto for­
mal aceptado por la ciencia y las prácticas jurídicas, y las leyes en vi­
gor. Siendo esto así, no ha de parecer extraño que el Notariado de Es­
paña se pregunte y se preocupe de los efectos de las actas de notorie-
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dad que en nuestra patria se autoricen, cuando su contenido se refiere 
a la declaración de notoriedad de un llamamiento hereditario fun­
dado en los hechos reales de entroncamiento familiar y la determina­
ción del articulado correspondiente del Código civil; doble premisa, 
de la que salta una conclusión irrebatible que participa de la natu­
raleza de las presunciones "juris et de jure"; ello sobre el valor induda­
ble de las pruebas documentales del registro civil-determinante del 
estado de las personas-y del llamamiento legal, verdadero título he­
reditario. 

2. En principios de técnica notarial no se ha dudado nunca de 
que el ámbito de la jurisdicción del Notariado de España alcanza a 
taks declaraciones: ellas son hermanas de las facultades de certifica­
ción de la vigencia de leyes-de tan prócer abolorio-del conocimiento 
y circunstancias personales de los sujetos comparecientes, esencia de la 
notariación, y de la facultad esencial de la jurisdicción que se enca­
mina a convalidar' y fijar el acto jurídico más por su legalidad que por 
su veracidad; esto es, que el acto notariado sea más sustantivamente 
por valedero que por verdadero. 

Siento, pues, esto así, se ocurre preguntar cómo dejó el Notariado 
la autorización de los autos (actos) declaratorios de la notoriedad (pú­
blica veracidad y validez) de un llamamiento hereditario para deter­
minada persona. Porque la Ley, haciendo el llamamiento, el intere­
sado en posesión de estado de familia, que se contiene en Jos certifi­
cados de los asientos del Registro Civil. y el testimonio de notoriedad 
legal del becho que la autorización notarial entraña, son premisas de 
tal envergadura que no admiten tambaleos ni vacilaciones. Se explica­
ría el referido abandono por un motivo que llamaríamos trance his­
tórico, crisis de la función ~:n su propia magistratura. 

Cuando la jurisdicción voluntaria "in volentes" se disgregó de los 
Tribunales, convirtiendo en Notarios (los de las notas de notoriedad) 
a los Escribanos, en cuyas manos permaneció tradicionalmente lo judi­
cial, y adicionando a los juzgadores un secretario de actuaciones, ante 
el que se pasaran los pleitos y las resoluciones en litis, nadie pensó en 
que un llamamiento hereditario, fundado en la Ley ordenadora de una 
trayectoria de sucesión, tuviera que ser llevado ante los Tribunales en 
forma de litis; tal tesis es completamente extraña al genio de nuestra 
tradición jurídica, en la que entraron los "judící cartulari", verdade­
ros jueces de documentos que convertían en cosa juzg"da la refrenda 
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de autorización puesta en las cartas privadas, de manera que, mediante 
ella, los actos jurídicos ya no podrían dejar de ser y ya no podrían ser 
de otro modo que este de su autorización (fijeza por verdad y legali­
dad). Y así, por esto, se reguló como un juicio especial (el universal 
de testamentaría), todo lo referido a las herencias, porque en ellas 
nada se litiga (aunque puedan ser motivo de litigio los derechos· y accio­
nes que las constituyan), porque en ellas nada se declar<1. sino que 
todo se "conforma'' bajo la vigilancia de un jurisdiccional. He aquí 
la más completa equivalencia, si bien sólo en preparación, de la esen­
cia de la jurisdicción notarial, que si llega a dla es porque la voluntad 
de los interesados se recoge, o se presume con el régimen de notifica­
ciones (inclusive en estrados). Y esto, sobre las bases de un acto nota­
riado: el testamento, que es título fundamental. 

Y, para el caso de carencia de testamento, se ideó, para ante el 
juez, una información de notoriedad, denominada declaración de here­
deros, pieza indispensable-por regulación del ordenamiento jurídi­
co-en un llamado juicio de "ab intestato". Pero ¿dónde está la 
regulación del ordenamiento jurídico para el caso de que no haya ni 
se busque la intervención judicial? Ni la hay ni puede haberla; porque 
las declaraciones de notoriedad, las imposiciones del derecho a un acto 
jurídico-que es la sucesión-pertenecen al notariado como jurisdic­
ción propia. 

3. Es un hecho cierto, sin embargo, que la práctica ha venido 
aprovechando, casi en uso general, el procedimiento judicial del juicio 
de "ab intestato" para la declaración de herederos, concedido por la Ley 
a los que acuden al juicio universal como una facultad (véase el texto 
legal-podrán obtener la declaración de su derecho-dice-, pero no 
dice obtendrán o habrá de obtener) ; facultad, pues·, de su libre acep­
tación, pero no de régimen indispensable para, mediante el mismo trá­
mite, obtener un documento comprensivo de su derecho que sirva de 
instrumento para el mismo (tal instrumento público). A esto es a lo 
que se llama expediente para la declaración de herederos. Pero, obsér­
vese bien: Ni este trámite se halla ordenado con tales finalidades para 
su obligatoriedad general, ni la confección de instrumentos públicos 
pertenece a otra magistratura que al Notariado. Porque esto es así al­
canza la jurisdicción del notariado francés a una porción de actos y 
formalizaciones que nos parecerían extrañas de ser de otro modo, y 
q~e son todos referidos a las formalizaciones de herencia, aun en rebel-
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día de ciertos interesados (la partición hecha con preterición de un 
heredero, como en nuestro régimen jurídico, no es nula, sin perjuicio 
del derecho de reclamar el interesado), las aperturas de testamentos 
(recogidas por nuestro Código para los jueces), las subastas forzosas, 
etcétera, etc. Entre todas las dichas se hallan las actas de notoriedad, 
de tan robusto desenvolvimiento y aplicación en el régimen notarial 
italiano, tan próximo pariente del nuestro. Si bien no pretendamos 
violentar, con esto, el proceso tradicional que el uso haya establecido 
en la aplicación de los trámites del expediente de declaración de here­
deros, como medio supletorio, a falta de una feliz declaración en acta 
de notoriedad, no siempre remarcable y por ello difícil de obtener y 
más difícil de replantear y autorizar; es muy de subrayar el hecho de 
que dicho expediente no se halle regulado en la ley de Enjuiciamiento 
civil entre los actos de jurisdicción voluntaria; lo que es bien acredi­
tativo de que el ordenamiento jurídico sólo tiene hecha regulación para 
cuando la obtención de título se haga necesaria en los casos de juicio 
universal de "abintestato". 

4. Estas reflexiones nos llevarían a negar ·eficacia a dichos expe­
dientes en el ámbito de la titularidad "in volentes'', y tal vez ésta sea 
una idea para tiempos de perfección jurídica; pero admitida por nos­
otros, como admitimos, la tesis de que el derecho es una creación del 
orden social, levantada sobre la conveniencia del ciudadano, y así 
"es mi derecho lo que me sirve a un fin indispensable y justamente", 
nos basta, por ahora, con distinguir la zona ante los jueces y en ella 
y para ella la declaración de herederos, de la zona ante d Notariado 
y en ella y para ella el acta de notoriedad; concediendo validez al por 
la práctica común llamado expediente de declaración de herederos. 
para ambas esferas, por haber sido así aceptado por una tradición o 
costumbre fuera de ley. hasta ahora, no denunciada. 

5. El acta de notoriedad en función declaratoria de herencia no 
es una novedad en nuestras costumbres jurídicas. pues aunque sea cier­
to que como acto notariado independiente no ha sido hasta ahora 
usado, no es menos verdadero que las declaraciones de notoriedad con­
juntas a otros actos, de los que se pueden considerar como proceden­
tes o accesorios. han sido usadas con éxito evidente en casos de com­
plemcntación de las instituciones de herederos testamentarias, ya si 
dejaron fuera de ellas a algún llamado que muno, o si fué incluido 
en ellas trabucadamente un nombre, o ya si haya que incluir en ellas 
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a los nacidos con posterioridad al otorgamiento de la institución-los 
cuasi póstumos-, o si hubiera que declarar los descendimientos que 
en representación sustituyan al heredero designado y que premurió; 
ya, en fin, complementando una institución con cláusula fideicomisa­
ria, mediante la declaración del fiduciario acerca de quién o quiénes 
fueren los herederos fideicomisarios. Y en todos los demás casos en 
que la posesión de estado, determinada por las certificaciones del Re­
gistro Civil positiva o negativamente, acogida al llamamiento legal, 
logra reconocimiento por parte de los demás interesados en un caso 
cualquiera de transmisión hereditaria. Y es que, como dice un ilustre 
ex decano español, "el heredero legítimo (llamado por la ley) viene 
a llevar en su partida de nacimiento el título de su derecho que nadie 
puede disputarle, porque es la propia ley quien se lo concede, y tan 
indudablemente le va unido a su condición de pariente, que para des­
prenderse de él no ha de bastarle su incuria en ejercitarlo; precisará 
además que expresa y solemnemente, y ante autoridad o funcionario 
competente, lo rechace, renuncie o repudie en forma auténtica, por acto 
enteramente voluntario y libre." Tal es la preceptiva del art: 988 de 
nuestro Código civil. 

Y si se quiere aumentar la lista de cómo actúan los derechos su­
cesorios reconocidos por las leyes sin necesidad de salir en su actuáción 
de las declaraciones e imposiciones jurídicas de la Magistratura nota­
rial, véase: a) cómo se ejercitan los der,echos legitimarios forzosos, sin 
más que aplicar el precepto escuetamente, cualquiera que sean las am­
plitudes de disposición y liberalidad de los padres; b) cómo los dere­
chos usufructuarios del cónyuge viudo se entienden reconocidos, aun 
sin que el testador los consigne o refiera en su última voluntad; e) 
cómo la disolución del matrimonio (hecho comprobado por la certifi­
cación de defunción) produce "ipso facto" e "ípso jure" el derecho 
a la liquidación de la sociedad conyugal según las n armas legales, y 
se efectúa sin más declaraciones juridicales; d) cómo se purifican las 
susti tucíones fideicomisarias del derecho común y del fora 1, etc. 

Hemos de concluir, pues, en que existe un ancho campo de acción 
para desenvolverse los sujetos jurídicos ante la jurisdicción notariaL 
realizando sus derechos, ya provengan del grupo contractual, en acuer­
do de voluntades creadoras, ya del grupo sucesorio en cualquiera de 
sus modalidades, sean o no paccionadas (intervivos o mortis causa) 
en acuerdo de voluntad, a sí mismo: bien sea en nexo de voluntad 
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declarada por un causante de cujas, bien expresada, en sustitución de 
él, por el ordenamiento legal. 

6. Por tanto, sí encaja dentro de la jurisdicción notaría! la im­

posición del derecho en acto de declaración de hen~dcros y existe un 
modo taxativo en la regulación legal. cauce dentro del cual puede to­

mar exteriorización pública, el Notariado no puede negar su sanción 

al acto cuando le sea solicitado, y, una vez sancionado, ha de ser re­

conocido con todos los efectos que corresponden a la imposición jurí­

dica que la notariación entraña, lo cual vale tanto como decir que el 

acta de notoriedad es apta para la función declaratoria de herencia que 

se encamine a plasmar una manifestación de voluntad receptora de la 

sucesión (incondicionada o condicionada) con los beneficios legales, 

para que tome cuerpo en verdaderos actos jurídicos. 

7. Sobre esta conclusión, y ahondando en el análisis, puede apre­

ciarse la diferencia que, a n ucstro juicio. existe en trc una declaración 

de herederos hecha en actuaciones judiciales--juicio de "ab intestato" -­

y una información de notoriedad declaratoria de herencia. Y es a saber: 

Aquélla es la expresión abstracta de un derecho escrito en la ley que 

el particular solicita del juez para que declare correspondcrl1:, rema­

chando, como sí dijéramos. el clavo, según aquel sistema de compro­

bación que concede el cotejo a todo litigante para remachar la autori~ 

zación y exactitud dt> un documento público presentado en autos con 

todos (con todos y a pesar de todos) los requisitos legales, mientras 

que ésta 2s la expresión concreta de un derecho que toma cuerpo en la 
vida sin controversia ni miedo de ella (que no hay por qué temer, ya 

que los derechos se ejercitan libremente mientras no sean litigiosos) 

y que el sujeto ejercita en toda <;U eficacia al calor del ordenamiento 

jurídico, contando con la protección de la jurisdicción preventiva que 

ampara, define y tutela todos los derechos en la normalidad o sin con­

tienda. 
8. Ahora· bien, ¡qué ventajas o qué ínconvenícntcs puede tener 

esta doctrina para sn practicada? 
Es indudable la ventaja que para l'! orden social alcanza el que 

las funciones jurídicas. y bs de todas clases, se ejerciten por las Ma­

gistraturas, oficinas o departamentos a que sistemáticamente ellas per­

tenezcan. Es también evidente la vmtaja que c'ntraña para el ciuda­

dano el que sus actuaciones jurídicas de un mismo calibre o tónica le 
sean autorizadas o sancionadas por un mismo funcionario o magis~ 
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trado. No se ve, por otro lado, razón para que siendo de la Magistratura 
Notarial la imposición del derecho que entraña la autorización en to­
dos los actos sucesorios, le sea regateada la intervención y negada la 
capacidad para las sanciones declaratorias de notoriedad de herencia; 
tanto más cuanto que, si bien se mira, sin pasión y a todo respeto, el 
Notariado tiene una mayor especialización técnica que los Tribunales 
en todo lo referente al fenómeno de las transmisiones sucesorias por 
causa de hen:ncia, ya que él conoce de todos los casos normales, sanos 
y limpios-permítase la expresión-de abundancia notoria, y ellos 
conocen de los controvertidos o con taras más o menos ciertas, de es­
casez indudable afortunadamente. Se señalará como inconveniente (más 
bien dijéramos como inconveniencia) el que la jurisdicción notarial 
por su carácter estático, toda vez que ha de ser movida por el inter·e­
sado, parece que carece de independencia funcional respecto del intere­
sado, cuyo interés protege y ampara. Y si, ciertamente, tal es la ju­
risdicción notarial, jurisdicción de amparo y garantía mediante la con­
formación documental, pero no se aplique tal criterio a las posibilida­
des de un alegre y confiado ejercicio de tal amparo. El Notariado 
cumple una misión documental con arreglo a las leyes, y en el cumpli­
miento de ellas está la garantía, siendo de advertir que esta garantía 
se caracteriza porque nada ante ella es a cencerro tapado, sino que se 
propone sacar al mundo los actos jurídicos en su formalización pú­
blica para todos, y mediante que cada instrumento lleva en sí, como 
características integrantes, aquellos requisitos de orden legal que los 
hace válidos, y, precisamente, todos los que deben tener, de manera 
que en ellos se da la condición que enseñaba otro distinguido decano 
~evillano, cuando decía que el ordenamiento notarial exige que el ins­
trumento público sea perfecto y lleve en sí todos los datos y detalles 
de perfección sujetivos, objetivos y normativos, de manera que sea 
reconocido como tal sin remisión alguna y, si no los llevara, tiene tal 
tacha esencial, que no toma categoría documental, quedando reducida 
a un mero intento, ya que no a la prueba de un delito. He aquí la 
honda responsabilidad del Notariado, para con el que no caben enga­

ños ni recomposturas. 
Pero se dirá, finalmente, si la práctica jurídica ha producido la ne­

cesidad de las declaraciones de herederos hechas judicialmente y ellas 
son una fuente de legítimos y dignos ingresos para los auxiliares de 
los Juzgados de Primera instancia, compensatorios, muchas veces, de 
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servicios y actuaciones no retribuidas, el hecho de desviar de tales fun­
cionarios la autorización es un despojo que merece la justa repulsa. 
Queremos dar a este argumento toda la juridicidad posible, y empeza­
mos negando el fondo de su planteamiento, pues el hecho de que las 
actas de notoriedad, en función declaratoria de herencia, sean recono­
cidas con todos sus efectos legítimos, no atenta contra los derechos 
que por honorarios pertenezcan a una secretaría judicial, ya que los 
expedientes para la declaración de herederos no han de ser sustituidos 
por las actas de notoriedad en los juicios de "abintestato" a que aquéllos 
pertenecen, ni en los casos en que la ley los exija taxativamente (su­
cesión del Estado, por ejemplo, como verdaderamente litigioso de una 
declaración de herederos), ni por otro lado dejará de reconocérselc a 
los autos declaratorios la eficacia de una providencia judicial, por lo 
que tampoco serán esencialmente rebajados ni disminuidos. El hecho 
de que las actas de notoriedad tengan eficacia plena declaratoria influí­
ría evidentemente en la disminución de asuntos judiciales-pues ya 
no serían todos para todos los casos-; pero se beneficiará el ciudada­
no, aliviándolo de requisitos y gestiones (y apartándolo de los Tribu­
nales, cuya severidad se pone en trance de perturbación con los de­
vengos arancelarios de la justicia retribuida) , dejando, además, a la 
jurisdicción judicial libre de esos expedientes de mero trámite, que la 
entretienen, en todo caso, de la alta y sublime misión de juzgar y ha­
cer ejecutar lo juzgado. 

9. Los auxilios de la jurisprudencia: 
Bien comprendemos que una meditación hecha por modo de in­

vestigación científica no es cauce resolutivo para plasmar definitiva­
mente una verdad jurídica por dogmática que sea. Por ello, se nos 
ocurre buscar el auxilio de la jurisprudencia, que al analizar, en con­
troversia de opiniones los argumentos de pro y de contra definirá y 
discriminará todas las razones y fijará los argumentos siempre resolu­
tivos. Así, pues, al Notariado incumbe plantear el caso vivo y llevar 
a él la norma jurídica de eficacia irresistible, para que si las preocu­
paciones de la vieja práctica interfirieran los dichos órdenes de verda­
des, levantados sobre nuestras anteriores meditaciones-tal vez de­
ducidas erróneamente, pero inspiradas en un criterio profesional me­
ditado y practicado-, se alce con sus razones ante la última instancia 
que dé su solución al día. Pero nosotros también participamos de la 
opinión señera que afirma, respecto de cualquier recurso gubernativo 

/ 
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que se entable, "que si hoy se pierde, no pasará mucho tiempo sin que 
se gane". Los hechos se imponen, y son más fuertes que las convenien­
cias particulares''. Así, por esto, alabado sea quien lo promueva y quien 
lo sostenga y quien lo remueve. El será guión y maestro, amante y 
defensor del Notariado. 

1 O. Reasumimos, pues, y resumimos nuestras reflexiones en unas 
leves tesis, a manera de síntesis preceptivas. A saber: 

l." Al Notariado corresponden, por naturaleza, las declaraciones 
de notoriedad de estado individual, vigencia de leyes y todas las con­
secuencias de orden jurídico de ello deducidas. 

2.a El Notariado tiene regulada el acta de notoriedad como ins­
trumento de los derechos ciudadanos, incumbiéndole encajar en ella 
las manifestaciones de voluntad que, según las leyes, puedan efectuar 
los requirentes con todos sus efectos jurídicos. 

3." El acta de notoriedad en función declaratoria de derechos he­
reditarios no sólo tiene sus precedentes en las legislaciones hermanas 
e inspiradoras de la nuestra, francesa e italiana, sino que se aplica en 
la técnica española en multitud de casos concretos de carácter contrac­
tual y sucesorio o mixtos. 

4.n El hecho de que las declaraciones abstractas del derecho he­
reditario hayan tomado. por uso jurídico fuera de ley, la manera de 
la declaración de herederos del juicio de "ab intestato", no puede influir 
ni menos negar el ejercicio de una facultad de la jurisdicción notarial 
realizada según las leyes. 

5." La autorización de actas de notoriedad no es incompatible 
con la eficacia documental de un auto de declaración de herederos, si 
bien ni uno ni otro sea título de llamamiento, que está en la ley su­
pletoria de la voluntad de los causantes intestados. 

6." Son manifiestas las ventajas del acta de notoriedad en funnón 
declaratoria de herencia y no se alcanzan los inconvenientes. 

7. a La evolución constante del orden jurídico es suficiente razón 
para aceptar las más terminantes novedades. si ellas responden a la 
condición de necesidad que es esencial del derecho vivo. 

8." A la jurisprudencia ordenadora de la práctica jurídica, corres­
ponde fijar el valor y eficacia de los actos notariados prestándoles el 
calor necesario para el desenvolvimiento del derecho. 

ANTONIO BELLVER y CANO. 



Los Registros de la Propiedad y especial de Arren­
damientos en la Ley de 23 de julio de 1942 

CUESTIO::-JARIO DE DUDAS 

Al derogar el artículo 2." d..: esta Ley de un modo tajante los esen­
ciales preceptos de la de marzo del 3 5, sobre formalidades documen­
tales y rcgistralcs, que quizá-de no existir la sentencia del Supremo 
de 6 de marzo de 1940, y de la que por cierto no se ocupa el ilustre 
comentarista Sr. Rodríguez Jurado-podíamos considerar como "ab 
solemnitatem" para la validez de un contrato de arrendamiento rústi­
co, surge en el tapete de la controversia la duda-principal, entre 
otras-de qué efectos jurídicos producen las actuales y aun vigentes. 
inscripciones, extendidas en uno y otro Registro, y aquellas que en lo 
sucesivo y al amparo de ese mismo artículo 2." se autoricen. 

Este serio problema-así entendemos puede adjetivarse la cuestión 
que nos ocupa-, de existir y no ser hijo de una errónea concepción, 
claro es que interesa a arrendadores, arrendatarios, Estado, terceros, y 
muy directa y especialmente a los Registradores de la propiedad, si con 
plena conciencia han de cumplir con su esencial obligación, de saber 
y explicar a los demás el valor que en el mercado jurídico han de tener 
los asientos que custodian y que en lo sucesivo practiquen. 

Y como estas dudas nacen del novísimo derecho constituido, su 
cuestionario, si ha de tener un carácter eminentemente practtco, nos 
separa del campo de la crítica y del comentario, que está también lejos 
de nuestro ánimo y de nuestras fuerzas. 

ARTÍCULO SEGUNDO 

El legislador tenía ante sí tres soluciones: una, confirmar la im­
prescíndible necesidad del documento y de su ínscrípcíón; otra, la de 
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derogar expresamente, no la formalidad documental, que entre partes 
no es naturalmente posible, pero sí la registra!, ·mediante cerrar los 
actuales libros del Registro especial de arrendamientos, y por último, 
la aparentemente seguida, de voluntariedad, para ambas formalidades, 
pero con esta gran diferencia, de que para la documental se concede a 
cada contratante el derecho a exigir del otro el otorgamiento de un 
documento público o priv2.do-objeto de lujo, pues que el exigente 
paga-, en tanto que para la registra! el derecho a inscribir no está 
precisamente en el que aspira a la publicidad del contrato y de sus con­
diciones, sino que depende, y con ello pasa de derecho propio a favor 
o complacencia que se solicita, del que, al oponerse, impone una clan­
destinidad, si, como se prescribe, la inscripción requiere un pacto pre­
\'Ío. No hay, por tanto, un sistema perfecto de voluntariedad uniper­
sonal para la inscripción, sino de voluntariedad pactada, con diferen­
cia tan esencial, que se hace innecesario matizar. 

Y no se alegue para defender el sistema el precedente hipotecario 
de que cuando el arrendamiento no alcanzaba seis años o no se ade­
lantaba tal renta, la inscripción había que convenida, porque ello pre­
cisamente demostraba que cuando por su importancia o por su dura­
ción se estaba en presencia de un derecho real por esencia o por con­
v<:rsión, el art. 6. 0 de la Ley Hipotecaria era de rigurosa aplicación. 

Dudas que dentro del Derecho constituido nos ofrece la exigencia 
del previo acuerdo: 

a) Al determinarse en el segundo párrafo del art. 2. 0 el Regis-
tro especial de arrendamientos, parece lógico deducir que la exigencia 
del previo acuerdo no es necesaria para la inscripción en el Registro de 
la Propiedad, y que, por tanto, están vigentes, en este aspecto, el nú­
mero 5 del art. 2. 0 y el art. 6.0 citado de la Ley Hipotecaria. 

b) Ese pacto previo para inscribir en el especial de Arrendamicn­
tos, ¿tiene que constar de un modo expreso? La contestación a esta 
pregunta, no obstante que del texto de ese artículo se desprende que 
debe ser expreso, tiene una excepciona 1 importancia, porque de sobre­
~ntenderse el silencio como permisivo o como prohibitivo, las conse­
cuencias son trascendentales. 

Para nosotros el supuesto silencio es permisivo, porque, de no ser 
así. implicaría un pacto de no inscribir. cuya licitud es tan dudosa que 
! pesar de este art. 2.0 lo consideramos contrario a la Ley-----en su sen­
tido amplísimo-. que en todos los sectores de la vida económica, so-
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cial-ahora más acentuadamente-jurídica repugna la clandestinidad, 
que a nadie favorece y a todos perjudica. 

e) Si son válidos, según este art. 2. 0
, los contratos de arrenda-

mientos rústicos, cualquiera que sea la forma de su celebración, ne­
cesariamente tiene que serlo el constante en documento privado, con 
renta superior a 5.000 pesetas; ¿pero son eficaces, bastantes, inscribi­
bles en esta forma en el especial de arrendamientos? 

Y con esta pregunta, que en realidad no puede contestarse más que 
con un artículo reglamentario, se enlaza la de si esta distinción de con­
tratos de más o de menos de 5. 000 pesetas, está vigente en la ley no­
vísima, que los clasifica a efectos legales en privilegiados o no privile­

giados. según la renta suba o no de 40 quintales de trigo. 

ARTÍCULO NOVENO 

Es para nosotros, en la limitada esfera de este trabajo, el precepto 
más importan te de la ley del 4 2. Basta leer, y cual se merece, el co­
mentario del competente y autorizadísimo tratadista Sr. Rodríguez 

Jurado para con vencerse de ello. 
Este precepto, aparentemente deroga los artículos l. 54 9 y l. 5 71 

del Código civil, el 2 3 de la Ley Hipotecaria y el 2 7 de la Ley de 15 
de marzo de 1935, posibles derogaciones que le permiten afirmar al 
citado ilustre comentarista que aunque del arrendamiento no nazca 
ningún derecho real, el arrendatario sin inscripción goza de sus bene­
ficios, hasta el extremo de que el arrendamiento de "facto'' impide al 
comprador el disfrute de la finca, aun en el supuesto de que lo desco­
nociera hipotecaria e incluso civilmente; por ello dice el Sr. Rodríguez 
Jurado, y lo repite con otros motivos, que han claudicado principios 
fundamentales de la Ley Hipotecaria, sensible claudicación, no sólo 
para nosotros, que a la Institución registra! hemos dedicado nuestros 
afanes y actividades, sino para el mismo Sr. Jurado, que en la página 
46 de su importante obra no puede por menos-así se lo exige su cul­
tura jurídica-de decir lo que sigue: "No se nos oculta que en una 
técnica de gran altura sería muy conveniente un derecho formalista 
con un Registro perfecto en el que estuviera fotografiada, por así de-
cirlo, toda la vida jurídica del campo" ... , "pues que de esta forma que-
daría regulado el derecho de terceros" .. . 

Y aunque es también sensible que por otras razones de menor 
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cuantía, de economías o de una lamentable incultura jurídica, no se 
haya creído conveniente sostener el principio formalista que inspiró 
la ley del 3 5, permítasenos señalar, como una manifiesta incongruen­
cia entre la Ley del 42 y lo que dice el Sr. Rodríguez Jurado, la resul­
tante de la carencia de preceptos claros y terminantes que en armonía 
con nuestra legislación 'hipotecaria, estimulen por sus privilegiados 
efectos jurídicos la inscripción de estos contratos que de tal modo per­
judican a los terceros que registra! y hasta particularmente los desco­
nozcan 

Y volvamos de lleno al derecho constituido. Del principio, hoy 
indiscutible, de que el arrendamiento no inscrito-ni escrito-perju­
dica a tercero. esencialmente al tercero adquirente, ¿se deduce la inuti­
lidad, por su ineficacia, de la inscripción que este mismo derecho no­
vísimo, y aunque con manifiesta desgana, autoriza? 

Si en términos absolutos así fuera, no se explicaría, en modo algu­
no, la omisión de preceptos que de un modo terminante ordenaran 
el cierre y archivo de los libros del Registro especial y la derogación 
del número 5 del art. 2. 0 de la Ley Hipotecaria; pero es el caso que 
al alejarnos de esta consecuencia, que implicaría un absurdo jurídico 
-los preceptos legales se confirman, se derogan o se modifican, pero 
no puede haberlos ni vigentes, ni derogados, ni modificados, ni in­
útiles-, nos encontramos en el vacío por la carencia de otros precep­
tos que de un modo positivo determinen en nuestro caso la eficacia o 
la utilidad o la conveniencia de una inscripción que, aun no necesaria, 
puede solicitarse y autorizarse. 

Este vacío obliga al Abogado, y más especialmente en nuestro pro­
blema al Registrador de la Propiedad, a procurar salvarlos con deduc­
ciones que al tener un matiz subjetivo, por ser más o menos lógicas 
y defendibles, se convierten en dudas. V cámoslo: 

a) Aceptado que la no inscripción de un contrato de arrenda­
miento en su Registro especial no le priva de validez ni entre las par­
tes ni con respecto a tercero. El hecho tangible, real de la posesión 
arrendaticia es bastante para esta validez interna y externa, sin que 
sea necesario ni un mero documento privado ni que conste su fecha 
del modo previsto en el art. l . 2 2 7 del Código civil. 

De modo que si no hay inscripción, no es aventurado afirmar que 
no hay terceros y sí sólo partes contratantes por un derecho propio 
e inicial o por subrogación; la ley levanta sus manos protectoras, y 
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allá partes y s-eudoterceros con la prueba en juicio o fuera de juicio, 
de sus derechos y obligaciones. Obligación probada del arrendador. 
obligación que pesa sobre el adquirente, porque así es de terminante 
el segundo párrafo del artículo que nos ocupa: "El tercero adquirente 
quedará subrogado en todos los derechos y obligaciom~s dimanantes 
del arrendamiento"; es decir; que si a este tercero no se le facilita en 
el acto de la adquisición una copia del contrato autorizada por ven­
dedor y arrendatario-que incluso puede ser verbal-, queda a las 
resultas de lo que hayan convenido o simulen haber convenido ven­
dedor y colono, consecuencía a la que no es difícil llegar, y que a la 
larga acarreará una inseguridad en la movilización de los grandes pre­
dios rústicos, con el consiguiente quebranto para el crédito territorial. 
que vino a fortalecer-según el mismo Sr. Rodríguez Jurado, pági­
na 126---d semiderogado art. l. 5 71 dd Código civil. 

Y si bien esta clandestinidad, por lo menos de esenciales condicio­
nes, es antieconómica y antisocial-----€1 ilustre tratad~sta reconoce en la 
página 33 de su obra que en Alemania el arrendamiento rústico exige 
la aprobación de la autoridad competente-, en lo jurídico puede ser· 
motivo de más o menos pleitos; pero en nada, naturalmente, afecta 
a la dicacia registra!, porque estamos en el supuesto de no mediar ms­
cripción. 

b) Pero el contrato de arrendamiento de la finca vendida está 
actualmente inscrito en el Registro de la Propiedad y en el especial 
de Arrendamientos, o solamente en el último, o se inscribirá en lo 
futuro. En este supuesto la figura del tercero, que no intervino en el 
contrato, pero del que tiene conocimiento por su publicidad, es emi­
nente y evidente con consecuencias que constituyen el nervio de nues­
tra principal duda. 

No es preciso separar, para procurar su solución, al Registro de la 
Propiedad del, especial de Arrendamientos. 

Registro de la Propiedad. Entendemos no derogado p~r la Ley 
especial de Arrendamientos el principio sustancial hipotecario del ar­
tículo 23 más que en cuanto al hecho escueto de la "posesión arren­
daticia", esté o no inscrito el contrato que la motivó en el Registro 
de la Propiedad; pero sí lo está, ¿puede el tercero ampararse en la ins­
cripción para no considerarse subrogado más que en los derechos y 
obligaciones del arrendador constantes en esa inscripción? 

La contestación a esta pregunta tiene para nosotros una excepcio-
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nal importancia, y sinceramente creemos que también la ti.:nc para 
la economía de lJ tierra en el aspecto de la seguridad de su movili­
zación. 

Brevemente vamos a razonar la contestación afirmativa a esa pre­
gunta: dos son las situaciones rcgistrales de los contratos de arrenda­
mi2n tos: la positiva cic estar inscritos y la negativa de no estarlo. 

No admite discus1ón que teniendo efectos, perjudicando a terce­
ros, la situación nega e' va, la derogación de los ~rtículos del Código 
civil, de la Ley Hipotecaria y de Arrendamientos del 35 es evidente; 
pero como también es evidente-punto neurálgico de nuestro razo­
nar-que esos preceptos civiles e hipotecarios no sólo no están deroga­
dos, sino reforzados en la situación positiva, b inscri¡x;ün ampara y 

perjudica a tercero. 
Aclaremos aún más este interesante aspecto, que, en nuestro juicio, 

resuelve en parte el problema del vacío. 
A., dueño de la finca R., arrendada a B., la vende a C.; E. tiene 

que rrspetar el arrendamiento de B., esté o no inscrito. Si no lo está, 
porque así lo disponen los artículos 2.0 y 9. 0 de la Ley del 42; y si lo 
está, porque así lo disponen los artículos de las Lryes civiles e hipo­
tecarias citadas. En el primer caso, estos artículos están derogados; en 
el segundo, no. En el primer caso--situación negativa-, C. se coloca 
en el lugar de A., aceptando derechos y obligaciones que no conoce 
de un modo auténtico o que conoce en d momento de la adquisición, 
por escrito o meramente de pab bra: en el segundo caso, C. ostenta 
los derechos y pecha con las obligaciones de A., constan tes en un Re­
gistro público que le garantiza contra condiciones o combinaciones 
ocultas. 

Para apreciar la importancia de esta diferencia, basta esta smcilla 
observación: salvo que C. expresamente acepte condiciones no inscritas 
o modificaciones no inscritas, para él, tercero, con todas las de ley, 
la renta es de 8. 000 pesetas, el tiempo de diez años, el colono ha de 
iabrar al tercio, las operaciones de poda y entresacar leñas ha de ha­
cerse con intervención del propietario , por que todo ello así consta 
en la inscripción, y, por tanto, a él, tercero, no le perjudican la subida 
de la renta a 9.000 pesetas, la duración de doce años, la poda sin in­
tervención suya, etc., sí estas modificaciones o alteraciones o innova­
ciones no estaban inscritas en el Registro cuando él, bajo su fe, adqui­
rió la finca. 
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Si este positivo efecto tiene la inscripción de arrendam icnto, por­
que si no lo tiene, resultaría de una inutilidad incomprmsible, lós 
principios hipotecarios sólo han claudicado en parte, y al no claudiéar 
en su totalidad, la inscripción de esos contratos tiene una gran fina­
lidad económica y jurídica, porque al mismo tiempo que da la plena 
seguridad de un derecho real al arrendatario, asegura y garantiza tam­
bién la movilización de la propiedad rústica, al recortar y perfilar, no 
la mera posesión arrendaticia, sino las condiciones que la regulan, más 
importantes quizás que esa misma posesión. 

Párrafo aparte merecen estos dos posibles conflictos; el dobk arren­
damiento y la "nó posesión arrendaticia" cuando la finca se vende. 
A. arrienda la finca a B .. que no inscribe, y luego a C.. que inscribe, 
contratos que se perfeccionan en mayo para empezar su ejecución en 
1.0 de octubre siguiente. Ante C., en el momento de convenir con A .. 
no hay "posesión arrendaticia". pues que la finca en aquel momento 
la explota A., pero es a B. a qmen A. le permite entrar en ella y 
preparar sus labores 

A. arrienda a B .. que no inscribe, en el mismo mes de mayo, por 
tiempo que comienza en l." de octubre, la finca que precisamente 
vende a C., que la inscribe a su favor en el Registro de la Propiedad 
y de la que se conviene que su entrega tenga lugar el 30 de septiem­
bre, último día del año agrícola que explota el vendedor A., pero es 
el arrendatario B. quien, como en el caso anterior, entra en la finca 
en septiembre y labra 

La "poscsrón arrendaticia" que perjudicaría a C. Sl compra en no­
viembre, no existía en mayo. 

Dejamos a los abogados especializados en procedimientos qué 
acciones competen a C. arrendatario, inscrito, o comprador inscrito. y 

en qué clase de juicio hayan de ejercitarse, pero la eficacia de esas ins­
cripciones de que es titular C. debe, en nuestro juicio, cristalizar en 
que la posesión arrendaticia o propia pertenece a C. De otro modo, lo 
público y solemne se pospondría a lo oculto, con tan serios perjui­
cios, cuya posibilidad hay que descartar del espíritu de una ley tan 
bien orientada, en muchos aspectos, como la de 23 de julio 
de 1942. 

Registro especial de Arrendamientos. Fundamentalmente son de 
aplicar los mismos razonamientos, pero es posible que con la misma 
111 ten sidad no sea así. dentro del derecho constituido. 
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Con los comentarios del Sr. Rodríguez Jurado a la vista, exami­
namos el capítulo de la ley del 35: "De la inscripción de los arrenda­
mientos". Este competente y autorizado tratadista estima vigentes los 
artículos 5 6-mcnos en el imperativo "se inscribirá", que hay que sus­
tituir por el voluntario "se podrán inscribir"-, el 57, el 59 y el 62; 
modificados los 63 y 64 y derogados los 58, 60, 61 y 64. 

En cuanto a los artículos 56, 57, segundo párrafo del 58, 59 y 62, 
nuestra conformidad es absoluta; en los demás, modestamente, nos 
permitimos las siguientes observaciones; 

Artículo 58: Aparte de la eficacia de la inscripción a favor del arren­
datario, que podrá no necesitarla para sostener su posesión arrendati­
.:ia, pero sí para el detalle de sus condiciones, es evidente que ni esa 

posesión ni la inscripción en este especial de Arrendamientos puede 
perjudicar al titular inscrito en el Registro en el caso del segundo pá­
rrafo del artículo que estudiamos. Ni la acción posesoria, ni la del 
artículo 41 de la Ley Hipotecaria ni mucho menos la reivinditoria, 
pueden <:'stimarse enervadas ante un arrendamiento concedido por quien 
no es dueño de la finca. 

Artículos 60 y 61: No wmos la conveniencia económica ni jurí­
dica de sostener la derogación de estos preceptos; si bien o mal, el 

contrato st: inscribió, las modificaciones de sus esenciales requisitos, 
tiempo y renta, deben obligatoriamente inscribirse si han de perjudi­
car a tercero y especialmente a tercero adquirente, por cuantas razones 
~e ban expuesto. 

Anículos 6 3 y 64: Tampoco vemos razón alguna que abone, 
bJjo ningún aspecto, la dero¡:;ación rotal de estos preceptos una vez 
inscrito el contrato de arrendamiento. Es más. creemos de absoluta 
!lcccsidad sostener el perfecto derecho dd arn:ndador y arrendatario a 
exigirse el documento acr<:'ditativo de la cancdación de un arriendo 
que <:'Stá extinguido, y cuya ficticia vigencia sólo perjuicios e inconve­
!licntcs puedcn producir al uno y al otro. 

No obstante, entendemos hoy más firmes las posiciones de los con­
tratantes y terceros con b inscripción en el Registro de la Propirdad 
que en el especial de Arrendamientos. En el de la Propiedad, creemos 
haber demostrado la vigencia de sustanciales principios hipotecarios, 
por lo menos <:'n el caso positivo de existir inscripciones; en el segun­
do, es prudente reconocer que la carencia de prcc<:'ptos dentro de esta 
t>spccialidad puede dar motivo a fundadas y distintas apreCiaoones. 

2 
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Normas aclaratorias, complementarias y sobre todo reglamentarias, 
disiparían las dudas. 

ARTÍCULO DÉCIMOTERCERO 

Estima el Sr. Rodríguez Jurado que este artículo, al dejar sólo 
vigentes las leyes anteriores que np se opongan a la de julio del 42, 
deroga expresamente todas las disposiciones, Ordenes y Reglamentoll 
anteriores y que, por lo tanto, lo está el Reglamento de 27 de abril 
de 1935. 

Que realmente sea así, o que no lo sea, tiene para los Registrado­
res de la Propiedad, que a su vez lo son de Arrendamientos rústicos, 
una gran importancia. 

El título de la Ley del 3 5, vigente, como hemos visto, en su 
casi totalidad, se desarrolla en ese Reglamento que se dice derogado y 
de tal modo "n su título 2.", que no hay posibilidad técnica de sepa­
rarlos cuando forman un todo armónico; cabe, claro es, su modifica­
ción para amoldarlo a la nueva ley, pero no es posible su aecapitación 
sin sustituirlo sin solución de continuidad. 

Se puede admitir, por ejemplo, la derogación de los artículos 24, 
26, 37. 46, 47, 48, pero ¿cómo va el R1egistrador a autorizar los 
libros sin un formato oficial, sin que se le diga los requisitos y las 
formas externas de los asientos, si han de llevarse o no índic€s, hasta 
dónde alcanza su facultad calificadora, los recursos que contra ella pro­
c€dan, qué honorarios ha de percibir?, y tantos otros detalles, si se 
quiere, pero de absoluta necesidad para la organización de una Oficina 
pública que no puede dejarse al arbitrio del funcionario. 

Consecuencia, que salvando los preceptos reglamentarios que va­
yan contra las esenciales modificaciones de la ley del 42, el Registra­
dor ha de llevar el Registro especial de Arrendamientos rústicos con­
forme a lo ordenado en el Reglamento de 2 7 de abril de 19 3 5, y has­
ta tanto no se le sustituya por otro, que nos permitimos estimar de 

urgenoa. 

DUDAS FINALES 

Entiende el Sr. Rodríguez Jurado-página 3 3 9-que está dero­
gado el artículo 6. 0 de la Ley del 35, menos a cuanto a considerar 
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exentos del pago del impuesto derechos reales los contratos de arren­
damientos. Y esta respetable opinión nos sugiere estas dos preguntas: 

¿Está vigente el artículo 2 5 del Reglamento de 2 7 de abril 
de 19 3 5 concediendo al Registrador la competencia para liquidar el 
impuesto o declarar su exención, si ya no hay inscripción obligatoria? 

¿Está vigente la Orden del Ministerio de Hacienda de 18 de junio 
de 19 3 5, que permite la exención del impuesto de tales contratos en 
tl solo caso de su inscripción, entonces obligatoria y hoy voluntaria? 

* * * 

Nuestro buen deseo de facilitar a los compañeros el estudio de 
nuestra función ante la novísima ley de Arrendamientos y más prin­
cipalmente el de promover del Poder público disposiciones que con 
urgencia aclaren esa función, que por otra parte tanto han de interesar 
a propietarios, arrendatarios y terceros, disculpa la premura y exten­
sión de este trabajo, que seguramente mejorarán los que son de espe­
rar se publíqu.en con más tiempo y meditación. 

FÉLIX CARAZONY LICERAS 
De la Junta directin del Ilustre Col•gio 

de Registradores de la Propiedad. 



La . . 
crtsts de 1 e o n t r a t o (*) 

B) LA CRISIS DEL CONTRATO EN CUANTO AL OBJETO.-ESTUDIO 

DE LOS CONTRATOS COMPLEJOS.-UNITARIOS Y MIXTOS.-SIN CLASES 

ESTUDIO DE LOS CONTRATOS COMPLEJOS --UNITARIOS Y MIXTOS. 

SUS CLASES 

Ya antes apuntábamos que frente al tipo tradicional constituído 
por la prestación única o múltiple, pero fija y predeterminada, in te­
grada, como recoge nuestro Código (art. 1.271), por cosas o por scrvi. 
cios, aparecen nuevos tipos contractuales ( 1) caracterizados por un ob­
jeto en el que concurren prestaciones de distinta naturaleza, bien coor­
dinadas o subordinadas. o en régimen de absoluta inordinacíón. Na­
cen así los contratos genéricamente denominados complejos, cuya im­
portancia es hoy máxinu a juicio de Planíol (2), que, no obst.mte, 
los niega como taks prc·Lwdidos tipos unitarios de negocio jurídico. 

Las prestaciones--continúa-no pueden consistir en otra cosa qul' 
en servicios, cosas y derechos. Y 1us contratos serán contratos relati­
vos a trabajo (dor.8ción de trabajo. arrendamiento de servicios, con­
trato de empresa. :lpOrtJ•:ión a sociedades. cambio de servicios); rela­
tivos a cosas (donación, permuta, compraventa. etc.), o relativos a 

(*) Véase e! nún.cr() anterior. 
(1) La Lun;iJ: 'Contratti mis ti <: contr:1tti innomin:!ti" (m Riu. Dir. C<Jm .. 

1912, I. p5:;s. 7 y sigs.). Sobre este tcm.1. Hocniger: "Vorstuclien zum probkm dcr 
gcmischten Vertrage" (Friburgo. 191 O). Schrcibcr: "Gcmiscbtc Vertr;igc i:n Rcichs­
schuldrecht"" (en Jhcr. Jahrb., LV. 1911. págs. 105 y sigs.). Regelsber["cr: ".\Ichr­
bcit von Vntragen oder V crtrag mit zusammcngeset?Len Inhalt?" (en Jchr. Jahrb., 
1904. XLVIII. pig. 452). De Gennaro: "I contratti misti" (Padova. 1934). Fubini: 
"Contribución al estudio de los contratos complejos (llamados mixtos) (en Rw. Der. 
Pricado, XVIII. págs. 1 y sigs.). 

(2) Pbniol: Tralté elementaire de Droit civi/e, núm. 1.352 bis. 
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derechos (enajenaciones, cesiones, renuncia, etc.). Y por ello parece a 
Planiol que el contrato de hospedaje no es un contrato nuevo y dife­
rente de los demás, sino la conjunción de otros cuatro. Llégase, pues, 
a la conclusión de que no es posible crear nuevos tipos contractuales. 
Todo lo más, podrán hacerse combinaciones más o menos complejas 
con los ya conocidos. 

.. Frente a esta doctrina, los modernos escritores germanos y espa­
ñoles se manifiestan partidarios del reconocimiento del contrato com­
plejo (1); Castán (2) los clasifica en "típicos", "atípicos" y "mixtos". 

Ennecerus (3) , tras de señalar lo limitado de las construcciones 
teóricas y de reconocer que es en última instancia al Juez a quien co­
rresponde el reconocimiento o desconocimiento de estos nuevos tlpos 
negociales, los clasifica del modo siguiente: 

A) Uniones de contratos (múltiples). Contratos unidos. 
B) Mixtos "latu sensu". Cuyos elt>mentos esenciales de hecho 

están regulados, en todo o en parte, por disposiciones relativas a diver­
sas especies típicas de contratos. 

C) Típicos con prestaciones subordinadas de especies distintas. 
Hay un contrato básico y otras figuras de tipos complementarios que 
no alteran el fin principal del negocio. 

El profesor Garrigues (4) incluye entre los contratos típicos los 
contenidos en el repertorio legal; entre los mixtos los de diversas pres­
taciones (hospedaje, alquiler de cajas de seguridad en Bancos, viajes "a 
forfait", venta a plazos bajo la forma inicial de arrendamiento, trans­
porte en coche-cama, contrato de exposición de ob~as artísticas, etc.), 
y entre los típicos, no conocidos en el repertorio legal, la sociedad de 
tesponsabilidad limitada (reconocida hoy de facto en el art. 108 del 
Reglamento del Registro mercantil de 20 de septiembre de 1919). 

Para Lotmar (5), la complejidad contractual puede darse en tres 
diversos puestos: acumulación, absorción y combinación. El primero 
representa la coexistencia de varios contratos. La absorción supone que 
los varios elementos que caracterizan la complejidad contractual son 
subsumidos en un contrato único. Por último, la combinación equivale 

(1) Pérez Serrano: El contrato de hospedaje, pág. 105. Edic. 1930, Madrid. 
(2) Castán: Ob. cit .. edic. 1941. 
(3) Ennecerus, t. II, vol. II. págs. 1 y sígs. 
( 4) Garrigues: Curso de Derecho mercantil. t. IL vol. L pá~. 1 4. 
(5) Lotmar: Artbeitwrrtrag. I. pág. 177. Leipzig, 1 908. 
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a admitir la existencia de un solo contrato al que se aplican las dispo­
siciones de los varios que lo constituyen. 

Y no queremos dejar de mencionar a este respecto el notable tra­
bajo de D. Joaquín Dualde en el "Libro-homenaje a D. Felipe Cle­
mente de Diego", editado por la Real Academia de Jurisprudencia 
y Legislación ( 1) . 

En el Derecho español la admisibilidad de los contratos mixtos es, 
a juicio de Pérez y Aguer, fácilmente aceptable en tanto no sean con­
trarios a la ley, a la moral o al orden público (art. 1.255): "Es más: 
el propio Código civil prevé los contratos mixtos en el art. 622, al re­
mitir la regulación de las donaciones onerosas a las reglas de los con­
tratos, y en el art. l. '5 79, al incluir la aparcería en el título del arren­
damiento y remitirse a las disposiciones relativas al contrato de so­
ciedad." 

C) EN CUANTO A LA CAUSA 

El contrato abstracto.-La licitud o ilicitud de la causa.--Clases de 
contratos abstractos. 

El último de los elementos esenciales que señala nuestro art. l. 2 61 
es la causa, que tiene ulterior d"sarrollo en el art. 1.275 y en el 1.277. 

Tras de recoger en ellos la tricotomía tradicional de causa salven­
di, credrndi y nouandi. se señalan los requisitos que ha de reunir: Exis­
tente, verdadera y lícita. Luego la presunción de existencia y licitud, 
cuando no va expresa: y la sanción de nulidad cuando de algún modo 
se contradice su tenor (2) . 

La doctrina (Castán (3) y Núñcz Lagos ( 4) recoge la diferencia tra­
dicional entre la causa en sentidos objetivo y subjetivo. En el prime­
ro. con el carácter de finalidad práctica que constituye Ll función 
económicosocial típica del negocio que se realiza. En el segundo se aco­
gen los motivos psicológicos que impulsar.on a cada parte a contratar. 

Frente a esta posición, la anticausalista, representada por Laurent, 
Giorgi. Baudry-Lacantineríe, Planiol y Dabin. "La causa se confunde 

(1) Véase La materia contracwal única. pág. 25. 
(2) Ferrara: Tcoria del neqozio il/ccito (2." edic.). Milano. 1914. 
(3) Castán. oh. cit .. edic. 1941, págs. 607 y sigs. 
(4) :'-!úñez Lagos: El enriquecimiento sin causa. pág. 27 
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en los contratos onerosos con el objeto, y en los gratuitos, con el con­
sentimiento", dice Ernst (l) . 

La nueva doctrina sobre la causa está representada por Demogue, 
que afirma que el objeto se refiere a la "utilidad subjetiva" de la obli­
gación, la causa, a su "utilidad social". Y por su parte, Castán destaca 
en una posición ecléctica, que la causa no es sólo el fin abstracto y per­
manente del contrato, sino también la finalidad concreta de las partes 
incorporadas al acto jurídico como elemento determinante de la decla­
ración de voluntad. 

Cualquiera que sea la posición que respecto al problema se adopte, 
es lo cierto que la causa ha servido para clasificar de determinada ma­
nera los negocios jurídicos contractuales: Contratos causales, contratos 
abstractos. 

Son estos últimos aquellos que teniendo también una causa, una 
vez creados, funcionan absolutamente desconectados de ella, que viene 
a ser así un término ya no esencial, sino simplemente adiafórico. 

Deben su nacimiento a un convenio anterior (pacto causal ante­
cedente) que, originado d contrato abstracto, desaparece ya de su 
vida (2). 

Ennecerus (3) señala como características del contrato abstracto 
las siguientes: 

La El que alega un derecho fundado en un contrato de esta na­
turaleza sólo está obligado a probar su existencia y su contenido, pero 
en ningún caso la existencia de una causa. 

z.a La validez de la promesa de prestación no depende de la cau­
sa, ni siquiera de su moralidad o imposibilidad. 

No obstante, se consideran como nulos, precisamente por la ilici­
tud de la causa, la estipulación entre cónyuges por causa de donación, 
el reconocimiento de deuda o apuesta en juego ilícito y la promesa de 
comisión de corretaje matrimonial. 

}.a Sin embargo, de su carácter antícausalista, el negocio abstrac­
to puede reflejar la influencia de una causa cuando de éste naciera cual­
quier forma de enriquecimiento injusto. 

(1) Ernst: La cause est elle une condition esenciel/e pour la validite des cormen­
trius~ 1826. 

(2) F~rrara: "Su\ coucetto dei n~gozi astratti e su! loro giuridico riconoscimento" 
(en Riv. Dir. Com .. !904. I, .págs. 218 y sigs.). Malvagna: "La teoría del negozio 
&Stratto" (en Riv. Dir. Com .. 1935. I. págs. 43 y sigs.). 

(3) Ennecerus: Ob. cit .. t. IT. vol. II. págs. 507 y 509. 
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Núñez Lagos, concretando estas ideas, afirma "que el negocio abs­
tracto dota al titular de un jus exigendi por voluntad del deudor que 
lo ha suscrito, sin necesidad de considerar su causa". 

Es de notar que el propio Ennecerus, algunas páginas despué~. 

contiene una desconcertante afirmación que veridría a echar por tierra 
la característica más definitiva de entre las que hemos señalado: "La 
validez del negocio abstracto depende de la validez del negocio causal.· 
Y vincular así el nuevo tipo negocia! que comentamos a la existencia 
y a la licitud de un pacto casual antecedente, es destruir, quiérase o no. 
toda la doctrina con tanto esfuerzo elaborada. 

Para algunos autores no caben en la materia posiciones intermedias. 
El negocio abstracto tiene un alcance revolucionario en la doctrin.a 
clásica civil. O se acepta íntegramente o se rechaza íntegramente tam­
bién. La impugnación no puede fundarse sino en excepciones consig­
nadas en el título mismo o en la antijuricidad de un enriquecimiento 
injusto. 

Por eso el profesor Garrigues (1) niega la posibilidad de admitir 
en nuestro Derecho los negocios abstractos, fundándose en que la in­
existencia de la causa, una vez probada, anula el contrato, y en que. 
por tanto, el nuevo acto no es absolutamente independiente de aquélla. 

Y ya que tocamos. siquiera sea de paso, la posición actual de nues­
tros tratadistas, en el Derecho español, bueno será hacer una ligera 
referencia a la evolución histórica del problema. 

lhering (2) señala entre los negocios abstractos del Derecho Ro­
mano el nexum, el contrato litterís, y la estipulatio, ésta más funda­
mentalmente. Y en otro rango, lo era también el Derecho nacido drl 
pacto pretorio de receptum argentarii, que, protegido por una actio re­
ceptitia, significa en Roma lo que la letra de cambio en las ciudades 
italianas de la alta Edad Media. 

No obstante, afirma Castán, no todos los negocios formales y so­
lemnes del Derecho Romano eran negocios abstractos. Y la traditio. 
acuerdo de transferencia completamente abstracto, no era un contrato 
solemne. 

En la posición actual del problema, .cree el prestigioso notario se­
ñor Núñez Lagos que es posible adaptar a nuestro Código la construc­
ción negocia! abstracta. Y se funda para ello en dos artículos princi-

(1) Garrigues: Curso de Derecho mercantil, t. I, pág. 5 61. 
(2) Ihering: Esprit du Droit romain (trad. Meulenaere), t. IV, pág. 209. 
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palmente. El 1.255, que consagra el principio de la autonomía de la 
voluntad, y d 1.277, que no exige la declaración de una causa éx­
presa, presumiendo la ley, en su defecto, que existe y que es válida. 

Una notable resolución de la Dirección General de Registros da 
entrada al contrato abstracto en nuestra técnica civil, para fundamentar 
la construcción unilateral de la hipoteca, autorizada en el inciso fin;:¡l 
del art. 13 8 de la Ley Hipotecaria. 

Aún cabe encontrar en nuestra legislación otros contratos de este 
tipo: El afianzamiento civil, el aval cambiaría y todo acto de garan­
tía de un débito ajeno. Lfs promesas y reconocimientos de deuda. Los 
títulos al portador, y también en cierto sentido los a la orden (recuér­
dese el art. 480 del Código de Comercio). Otro tanto ocurre con el 
cheque considerado como contrato abstracto en el art. 53 5 del Código 
de Comercio. Y lo mismo puede decirse de ciertos documentos de giro 
que se comprenderían en lo que la técnica germana denomina "asig­
nacion" ( anweissung). 

Sin pretender penetrar en una fundamentación jurídica profunda 
del negocio abstracto, y puesto que ya incidentalmente a ella nos he­
mos referido, queremos apuntar cómo respondiendo su nacimiento a 
la necesidad de dotar de una mayor exigibilidad a determinados cré­
ditos independientemente de la construcción de una causa, v1enen a ser 
en el momento actual un simple instrumento técnico de que se sirve 
el ordenamiento jurídico para conseguir uno de los dos fines que la 
filosofía del Derecho le señala: La seguridad jurídica. Es cierto que 
la ambición es pobre, pero el resultado práctico, y no hay que olvidar 
que el fin del Derecho es la ordenación de las relaciones entre los hom­
bres, dotándolas cuando no sea posible de una justicia inmanente, de 
una trascendente seguridad. Nos place aquí recordar la afirmación de 
uno de los espíritus más delicados. Goethe, que prdcría la mayor m­
justicia al menor desorden. 

PEDRO RocAMORA 
Profesor de Derecho 

d.e 1J Universidad Central. 

(Continuará.) 



Las disposiciones transitorias de la 
codificación es paño la (*) 

I I 

Tercera. "Las disposici,oncs del Código que sancionan con pena-
iidad civil o privación de derechos actos u omisiones que carecían de 
sanción en las leyes anteriores, no son aplicables al que, cuando éstas 
se hallaban vigentes, hubiese incurrido en la omisión o ejecutado el 
acto prohibido por el Código. 

Cuando la falta esté también penada por la legislación anterior, 
se aplicará la disposición más benigna." 

Sólo aplausos merece esta disposición, cuyo primer párrafo es una 
aplicación del principio básico penal. de que ningún delito sea penado 
ni sea tal sin una ley anterior que lo pene; por lo tanto, respecto a la 
pena es desde luego justa la disposición que aunque separa penalidad 
civil y privación de derechos, es bajo la común denominación de sancio­
nes. Pero se nos presenta el caso de cambio de consideración legal de una 
institución, por ejemplo, la reserva ordinaria. Las disposiciones con­
tra el cónyuge bínubo eran en Derecho romano una pena "poene se­
cundarum noptiarum'' y tal carácter han tenido en nuestro Derecho, 
pero para nosotros no son una pena, sino unas medidas protectoras 
de una legítima adelantada de los hijos del primer matrimonio (1), 
y en este caso hipotético nos preguntamos si sería de aplicación el pre­
cepto. El Código expresamente resuelve la cuestión en la Exposición 
de motivos del Código civil reformado, en que dice que la pena de pri­
var de la patria potestad a la madre bínuba, establecida en el art. 16 8, 
no se aplicara a las que hubieran contraído segundas nupcias antes de 

(*) Véase el núm. 172 de esta REVISTA. 
(1) Ver mi trabajo sobre la reserva en esta REVISTA, antes dicho. 
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su publicación. Vemos, pues, que la consideración de ser una pena esta 
privación, se mantiene hasta últimos del siglo pasado y excluye la 
duda sobre la aplicación, que es inexcusable con tal criterio, de la dis­
posición anterior, pero desde luego no como con error dice Scoevo­
la (1), que al preguntarse el porqué d~ lo dicho en la Exposición de 
motivos del Código, contesta: "porque no podía menos de reconocerle 
un derecho adquirido; el de ejercer la patria potestad en pro de sus 
hijos." 

Esto es un error completo, sin que le salve ese en pro de, como si 
sólo así fuese, en pro de los hijos; a pesar del provecho de los hijos, 
la madre no tiene ningún derecho adquirido a ejercer la patria potes­
tad. Si el legislador la priva de él, en algún caso, por creerlo justo y 
conveniente a los hijos, no hay ninguna retroactividad ni ningún de­
recho adquirido lesionado. Este caso es, como hemos dicho, de pena­
lidad civil y la pena no puede aplicarse a hechos anteriores al ser dic­
tada; si, por ejemplo, se establece un nuevo motivo o causa de pérdida 
de la patria potestad, no se aplicará a un hecho ocurrido antes, no por 
un derecho adquirido del padre a ejercer la patria potestad en pro 

de sus hijos, como dice Scocvola. supuesto que caería por su base, en 
el caso dicho, que sería de privación de la patria potestad, precisamente 
por ejercerse en daño y perjuicio de los hijos, sino por ser una pena­
lidad civil. 

Por muy en pro del hijo que se ejerza la patria potestad moderna, 
ésta no es un derecho adquirido del padre; de otro modo, si, por ejem­
plo, una ley dispusiere que la mayoría de edad se tiene a los veinte 
años, ésta no se podría aplicar a los nacidos antes de su promulga­
ci6n, porque los padres tendrían un derecho adquirido a ejercer la pa­
tria potestad en pro de sus hijos, según Scoevola, y, sin embargo, no 
creemos se dude de que si se rebajase la edad requerida para la mayo­
ría de edad y con ello se adelantase el fin de la patria potestad, nadie 
sostendría que su aplicación a todos los antes menor€s que ya la luvie­
scn, fuese retroactiva, porque los padres tuviesen un derecho adquirido 
a ejercer la patria potestad en pro de sus bijas hasta los veintitrés 
J.ños (2). La afirmación d€ Scoevola es un completo error. 

Pero sigamos con lo propuesto. ¿Qué ocurrirá en el caso de que no 
ile considere como pena lo que antes se consideraba como tal? Creemos 

(!) Tomo I. pág. 119. 
(2) Ver la quinta disposición transitoria. 
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que en tal caso no sería aplicable esta disposición tercera y entraría en 
vigor el principio general de aplicación inmediata, salvo el respeto a 
los posibles derechos adquiridos lesionados. 

El segundo párrafo aplica la disposición más benigna en el caso. 
de establecer penalidad civil ambas leyes, antigua y nueva. Distinga­
mos. El hecho anterior, penado P?r la ley anterior, es también penado 
por la ley posterior, pero agravando la pena, en este <:aso se aplicará 
la ley anterior, porque la pena no debe aplicarse retroactivamente, pero 
y si la ley posterior atenúa la pena, ¿por qué se ha de aplicar esta ley 
posterior? No vamos a entrar aquí en el examen de teorías sobre la 
pena, ni en la de si en materia civil tendría aplicación la del llamado 
derecho a la pena; pero sí hemos de indicar que a nuestro juicio esta 
disposición en este caso será moral y ética, pero no jurídica en sentido 
estricto; es un beneficio dictado por consideraciones meta jurídicas, que 
no juzgamos, ni menos naturalmente condenamos, pero que no reco­
nocemos como jurídicas. 

Cuarta. "Las acciones y los derechos nacidos y no ejercitado$ 
antes de regir el Código, subsistirán con la extensión y en los térmi­
nos que les reconociera la legislación precedente, pero sujetándose en , 
cuanto su ejercicio, duración y procedimiento para hacerlos valer a Jo 
dispuesto en el Código. Si el ejercicio del derecho o de la acción se ha­
llara pendiente de procedimientos oficiales empezados bajo la legisla­
ción anterior y éstos fueren diferentes de los establecidos por el Có­
digo, podrán optar los interesados por unos o por otros." 

Esta disposición es la que exige más atención para ser compren­
dida. Su segundo párrafo es puramente de materia procesal y dispone 
que iniciado y no terminado un procedimiento, si hubiese en las leyes 
procesales variación, podrán los interesados optar, porque se continúe 
y concluya el procedimiento con arreglo a la ley objetiva vigente en 
su iniciación o que se aplique a la tramitación posterior a la opción la 
nueva ley procesal. Como la disposición se refiere a los interesados, po­
dría dudarse si se habla de interesados en plural. por referirse a todo" 
los posibles actores en diferentes asuntos, o si al hablar de interesad~ 
se refiere a todos lo que lo sean en un asunto determinado. Opinamo~ 
que debe entenderse en este último sentido, porque así, debiendo con­
currir todos los interesados para la aplicación de la nueva ley, se evi­
tan cuestiones, posibles en los casos de pequeña variación procesal, 
que son en los que puede ocurrir, que el legislador no haya impuesto 
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como más conveniente, rápida o acertada la nueva tramitación. Fuera 

de este caso, que sin que haya retroacción, excluye el que pueda seguir 

el procedimiento por la ley procesal antigua, creemos, como hemos di­

cho, debe entenderse la disposición en el sentido de que para alterar el 
procedimiento ya en curso, cuando el legislador no haya dispuesto la 

aplicación inmediata de la nueva ley procesal, será preciso el acúerdo 

de todos los interesados, no por respeto a un derecho adquirido a una 

iey procesal, que no pende en sus formas, ni del actor, ni del deman­

dado, y sí porque éstos, con el planteamiento del litigio, en cierto 

modo han aceptado de común acuerdo un determinado procedimiento 

y éste no debe variarse unilateralmente. 

En principio, desde luego, la disposición es progresiva. Si el legis­

lador dispone la aplicación de una nueva ley adjetiva, ésta no es retro­

activa, y si por no juzgar ncccs.:uia tal disposición, puede seguir apli­

.:ándose la ley anterior, los interesados en el procedimiento ya entablado 

wn arreglo a ella pueden optar por seguir el procedimiento o por la 

aplicación a él de la ley nueva. 

El progreso sobre el Código procesal napoleónico, que en su ar­
ticulo l. 041 disponía que las nuevas normas y formas procesales no 

s<:rían aplicables a los procedimientos en curso, es evidente. 

El principio de este párrafo segundo de la disposición cuarta ha­

bía sido rcc,mocido en d Real decreto de 3 de febrero de 18 81, artícu­

lo 3.0
, que disponía que las IDrtcs. de común acuerdo, podían optar 

por la aplicación inmediata de la nueva ley procesal; precedente que 

coincide: C0!1 nucstL< opinión. En materia criminal, igualmente el R<:al 

J.:crcto de 14 d~ septiembre de 1882, artículo 4.'>, disponía que en las 

cau:.;as no c:lliú..:Jdas, aun siendo el delito anterior al 15 de octubre 

de 1882, podría e! proccsJdo optar por la Jp!ícación dd nuevo procc-· 

d imícn to. 
En contra, pues. del error d"l Código procesal napoleónico, el pro­

c,·dimicnto no es un derecho adquirido en nuestra pJtria. así dice la Ex­

posición de motivos: "Si es justo respetar los derechos adquiridos bajo 

la legislación anterior, aunque no hayan sido ejercitados, ninguna con­

sideración de justiciJ exige que su ejercicio posterior, su duración y los 

procedimientos para hacerlos valer se eximan de los preceptos del Có­

digo. Todas estas disposiciones tienen carácter objetivo y sabido es 

que la leyes de esta especie pueden tener efecto retroactivo. 

Sin embargo de esta declaración final, el Código no será aplicable 
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en general en su parte objetiva, sino que, como hemos visto, esta dis­
posición transitoria distingue: derechos no ejercitados aún y derechos 
pendientes de procedimientos judiciales. En este caso, a pesar de lo 
dicho en la Exposición, no se aplicará la ley nueva sin acuerdo de las 
partes, y en el primer caso a derechos aunque nacidos, no ejercitados 
aún, se aplicará inmediatamente a su ejercicio, duración y procedí­
miento las disposiciones del Código. no retroactiva, sino inmediata­
mente. 

El Tribunal Supremo, en Sentencias del 30 de junio de 1897 y 

22 de noviembre de 1901, dice que por esta disposición se da efecto 
retroactivo a las leyes que se refieren al ejercicio, duración y procedí­
miento para hacer efectivos derechos y acciones nacidos y no eJerCI­
tados antes del Código. 

Hemos querido, con sus precedentes, expos¡c¡on del criterio de sus 
autores, texto legal e interpretación jurisprudencia!, poner de relieve 
que la disposición se refiere al modo de ejercicio, duración y procedi­

miento y que su alcance, dado el texto y la Exposición de motivos, es 
el de referirse al aspecto adjetivo de los derechos, aunque es manifiesta 
ia mala redacción de esta disposición, que hace casi imposible el poder 
precisar su alcance. Se dice en ella, que las acciones y los derechos na­
cidos y no ejercitados se sujetarán en cuanto a su ejercicio y duración 
a lo dispuesto en el Código, y, sin embargo, dice al par, que subsis­
tirán con la extensión y en los términos que les reconocía la legisla­
ción precedente, y estas dos disposiciones de la misma, a las que he 
alterado el orden de colocación en ella para hacer más fácil al lector 
su consideración y comparación y que se suceden en la misma dispo­
sición transitoria, son contradictorias. Si el ejercicio y duración de un 
derecho ha de sujetarse a lo dispuesto en el Código. y el Código lo 
modifica, será imposible que aquél subsista en la extensión y en los 
términos de la ley antigua. 

Tenemos aquí una confusión a causa de equiparar duración y ejer­
cicio de un derecho con procedimientos para hacerlo valer. El procedi­
miento puede variar subsistiendo los términos y extensión del dere­
cho, pero la duración y ejercicio es imposible que varíen y que al par 
subsistan los términos y extensión del derecho: hay, pues, que supo­
ner a los tres términos incluidos en el último, o sea en el procedi­
miento, entendiendo por ejercicio el procesal de la acción y por dura­
ción la del término procesal por la prescripción. El Tribunal Supre-
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mo, en Sentencia del 31 de enero de 1903, declaró que, a pesar de lo 
dispuesto en el artículo 3.0 del Código, las disposiciones transitorias 

dan efecto retroactivo a disposiciones del Código sobre duración de 
acciones y derechos nacidos y no ejercitados antes del Código, doctrina 
aplicable con más razón a las prescripciones, por el art. 1.939, siempre 
que el plazo necesario transcurra después de su vigencia. 

Pero a pesar d<' esa salida de considerar sólo m.1teria procesal que 

se nos ocurr<' para evitar la contradicción, la disposición es terminante, 
disponiendo sin interrupción dos cosas contradictorias, como son: 
el que un den~cho subsista sin alterar su extensión, y que al par se 
altere su duración y ejercicio, y h<'mos de salir de la contradicción sa­
crificando uno de los opuestos; nosotros optamos por la aplicación de 

la ley nueva: es decir, que para nosotros la disposición debía leerse: "Las 
acciones y los derechos nacidos y no ejercitados .1ntes de regir el Códi­
go, se sujetarán en su ejercicio, duración y procedimiento para hacerlos 
valer a lo dispuesto en el Código, aunque se altere con ello la extensión 
y los términos en que los reconocía la legislación precedente." 

Esta solución, que adoptamos por creerla más progresiva, para sa­
lir de la contradicción, confesamos que no tenemos para ello funda­
mento legal para sostener que fuese la querida por el legislador, y no 
la opuesta, de que dado que ordena la subsistencia en la extensión 
y términos que reconozca el antiguo derecho a la acción o derecho, 
el nuevo derecho sólo se aplicará, desde luego, al procedimiento para 
hacerlo valer, pues éste nunca es derecho adquirido, y a su ejercicio y 

duración sólo se aplicará en tanto que la aplicación no altere en estos 
extremos su extensión según el derecho anterior. 

Para saber cuál de ·los dos criterios para resolver la contradicción 
es el legal, tendríamos que poder fijar el alcance y significado que 
para el legislador español han tenido las palabras que emplea de dere­
cho nacido y no ejercitado. Creemos, y por eso dijimos al pricipio, 
que esta disposición precisaba atención y aclaración, que sus autores 
no se han dado clara cuenta de la contradicción que encerraba y la im­
portancia de los problemas que planteaba. De otro modo, hubieran 
sido más cuidadosos en su redacción, evitando la contradicción que he­
mos señalado y evitando también el unir como calificados por las pa­
iabras nacidos y no ejercitados, acciones y derechos, como si los efec­
tos fuesen iguales para un derecho que para una acción, poniendo pri­
mero la acción como más acorde con la materia adjetiva de la dispo-
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SIClOn, pero introduciendo la palabra derecho, planteando con ello el 

grave problema de sí es que el legislador atribuye al ejercicio de un 

derecho el mismo efecto que el ejercicio puede tener para una acción. 

La acción ejercitada parece más fuerte que la no ejercitada para el 

cambio procesal. Esta queda sujeta a la nueva ley; aquélla, no, si no 

es por acuerdo de las partes. ¿Es que el derecho, también, si ha sido 

ejercitado "subsiste con arreglo a la extensión y en los términos que 

le reconociera la legislación procedente", y sí no ha sido ejercitado 

"se sujetará, en cuanto a su ejercicio, duración y procedimiento, para 

hacerlo valer, a lo dispuesto en el Código"? ¿Qué ba querido expre­

sar el autor o autores de la disposición cuarta con su distinción de de­

recho nacido ejercitado y derecho nacido y no ejrrcitado (l) antes de 

regir el Código? ¿Qué realidad consideraba o qué distinción real quiso 

establrccr? 

El derecho nacido es u na cosa. adquirido es otra, ejercitado es otra, 

distinguibles aunque a veces aparezcan al par. La distinción clásica, 

aparte de la de expectativa. na entre adquirido y no adquirido; la ex­

pectativa. en cierto sentido. entra en el concepto de no adquirido; la 

adquisición es el límite de la expectativa, pero ahora aparece una nue­

va distinción, la de derecho naciJo. ¿Es éste distinto de adquirido? 

Cremas que no f ué éste el pensamiento del legislador. Nacido parece 

excluir JI en expectativa; naciJo parece cquinkr para él a adquirido; 

la Exposición distingue sólo entre adquiridos por el cicrcicio post<2rior 
de ésLOs, es decir, entre Jdc¡uirido ejercitado y no ejercitado, que es 

también 1..1 que parece ser distinción del legislador a los dectos de la 

disposición cuarta. La distinción para estos efectos pende del ejercicio, 

no de la adquisición. El derecho LS. ya lu nacido, es según ello parece 

implicar adquirido; ahora bien. aun siendo adquirido. ¿ha sido o no ha 

sido ejercitado? Creemos es esa la distinción dd legislador. 

De otro modo, tendríamos, sin más fundamento que esta disposi­

ción cuarta, una distinción en t;-c expectativa de derecho. derecho na­

cido, derecho nacido y adquirido, derecho nacido y adquirido no ejer­

citado y dcrrcho nacido, adquirido y ejercitado, y que por otra parte 

sólo el que reuniese estas tres condiciones merecería propiamente el 

(J) Creemos que en esta distinción debió influir en Silvcla el precedente de lo 
dispuesto en el Código civil argentino. al que hizo rcf<:rcncia en la discusión, como 
, .. imos, y quizi, aunque no podemos saber si directamente, !a teoría de Mcrlin de 
Donai sobre adquisición por ejercicio. 
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nombre de derecho adquirido. No cre.::mos que nuestro legislador haya 

dominado conceptualmente estas distinciones, y que sólo ha distin­

guido entre adquiridos y no adquiridos y en esta disposición usa na­

cido como adquirido, ya que dispone que el derecho nacido antes· del 

Código subsistirá con la extensión y en los términos que le recono­

ciera la legislación anterior. 

Esto aceptado, es innegable que aunque con ello hemos adelantado 

mucho para la inteligencia de lo que el legislador español ha querido 

~xpresar con los término de derecho nacido y no ejercitado, para la 

inteligencia del contenido del concepto expresado no hemos adelan­

tado gran cosa, porque es indudable que la cuarta drsposición tr·ansi­

toria distingue derechos nacidos ejercitados y no ejercitados, y aunque 

pongamos en nacido el contenido de adquirido. como hemos dicho 

antes y parece reconocer la Sentencia del Tribunal Supremo del 31 de 

·mero de 19 O 3, éste pierde fijeza con la distinción conque nos enfren­

tamos de derechos adquiridos ejercitados y no ejercitados. ¿Qué signi­

ficado y alcance tiene ésta? 

Con nuestro criterio, dado que de otro modo se esfuma la dístin­

~ión entre derecho nacido y expectativa, al no ser tampoco aquél ad­

quirido, hemos de partir del supuesto de que el derecho nacido es ad­

quirido, que ya no es una expectativa, sino un derecho, derecho que 

ha nacido y que con el nacimiento puede ser adquirido por acto del 

titular que no sea su ejercicio. En efecto; con un ejemplo se verá ma­

nifiesto. Yo contrato y estipulo la compra de un inmm:blc: mi den> 

cbo de propiedad ha nacido y es adquirido en mí desde la celebración 

Jd contrato: pero yo no he hecho aún ningún acto propio de dueño, 

no he ejercitado aún mi derecho ni be actuado ejercitando ninguna de 

;JS facultades y !Js acciones de que dispongo como dueño. Creemos 

que esta es la situación que refleja el pn:ccpto. la que consideraba el 

autor de la disposición. 

La disposición cuarta transitoria se refiere al caso del no ejerciCio 

dl'l d•:rccho. para no estando adquirido el ejercicio. digámoslo así, 

pod-er someter su futuro ejercicio a las nuevas disposicion~s. rcs¡xtan­

do. sin ,,mbargo. el derecho nacido y adquirido. Pero aun así, ,1un no 

cr~ycndo. como podía creerse por el precedente argentino. que el cjcr­

ciciu del d.crccho determine la adquisición. sino que puede existir teó­

ricamente el derecho nacido. adquirido y no ejercitado, ¿qué influen­

cia tendrá el ejercicio m el derecho ante un cambio legislativo 1 
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Si no hay cambio legal, no hay cuestión. En la extensión de un 

derecho, salvo las prescripciones contrarias y salvo los casos en que el 

modo de ejercicio puede influirle por dar lugar a intereses y derechos 

opuestos, casos ambos que no interesan a nuestra actual consideración. 

en la extensión del derecho, repetimos, no hay alteración porque sea 
o no ej2rcitado; si hasta hoy no lo fué. puede serlo en todo momento. 

en todo su ámbito legal posible. Pero si hay una alteración legal, ve­

mos que al admitir una distinción entre derecho ejercitado antes o 

aún no ejercitado, y aunque haya derecho adquirido sin ser ejercita­

do, parece s.:'r más adquirido el que lo fué, y el otro. al no s~r firme 

su extensión ni adquirido su ejercicio, sólo r.:'sta como adquirido el 
nombre vacío, y el derecho parece esfumarse como adquirido. y ade­

más tal distinción fuerza para eludir lo dicho a una nueva, entre dos 

clases de derechos adquiridos; unos, en que es adquirido el derecho. 

pero no su modo de ejercicio, y otros, en qu€ es adquirido tanto el de­

recho como el modo de ejercicio y real efectividad jurídicocconómica 

del mismo. Es una lástima que el legislador español. mal aclarado por el 

señor Silvela, que no salía apenas del campo de la tcstamentificación y 
en él lammtablcmcnte hablaba de derechos adquiridos a tal o cual for­

ma de testar, aun sin haber testado, considerando eso posible. no haya 

visto la profunda diferencia entre unos y otros casos y no haya evita­
do el peligro de la confusión entre vocación. expectativa y derecho 

nacido y no ejercitado, y que dados los precedentes, no haya profun­

dizado en la distinción y haya, después de bien planteado. expresado 
claramente su decisión sobre la misma, distinción que podía haber sido 

útil y fecunda de babcrla dominado teóricamente, en vez de ocuparse 

de ella de pasada. Las disposiciones transitorias especiales son la quin­

la a la décimasegunda, inclusives. 

ANTONIO MARTÍN MONROY. 
;\!otario. 
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SENTENCJA DE 13 DE J ULlO DE 1942.-Cosa juzgada. 

"A la tesis m.:mtenida en el primer motivo del recurso hay que 
oponer que la distinción entre resoluciones judiciales con efectos tan 

sólo de cosa juzgada en sentido formal y con efectos además de cosa 

juzgada sustantiva o material ha tomado carta de naturaleza en nues­

tro derecho, ya que el concepto exclusivamente formal lo ampara el 

art. 408 de b Ley ele Enjuiciamiento civil. refiriéndolo a soluciones· 

firmes o no susceptiblbcs de impugnación por no haber sido recurn­

das en tiempo. ca:,o asimilable, por prescripción del art. 369, párra­

fo S.". al de resolución que por su naturaleza no sea recurrible. y asi­

milable también a casos de desistimiento y caducidad del recurso, a 

que aluden los arts. 409, 840 y 1.716, supuestos todos en que la rt­

solución judicial lleva aneja la posibilidad de ejecución <en cuanto al 

caso resuelto: pero no siempre tiene f ucrza obligatoria en un proceso 

futuro, bil'n porque la Ley se la niega, como en los casos contempla­

dos en los arts. )), 1.479, 1.'558, 1.617. 1.658 y concordantcs d~ 

!a misma Ley procesal. bien purqne entre el pleito anterior y el ult.:­

:-ior no concurra la triple id.:ntidad--eadcm res, eadcm causa, eadcm 

persona-que el art. 1.252 del Código civil. con técnica ya n~basada 

de presunción de verdad, exige para que pueda ser apreciada la cosa 

juzgada en sentido material, caracterizada por constituir u na barrera 

que impide al Juez del· nuevo pleito, en trance de sentencia, toda acti­

vidad jurisdiccional sobre el asunto litigioso ya decidido en pleito an­

terior. Con referencia concreta a la cosa juzgada en sentido material. 

es corriente establecer la identidad de cosa y causa-identidad objeti­

va-, confrontando las acciones ejercitadas en los dos procesos: y si 

este método es tolerable en casos normales de sentencia firme que re­

suelve en forma congruente, por absolución o por condena, las cues-
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tiones planteadas en el primer pleito. no es, en cambio, admisible en 

los supuestos anormales de primera sentencia incongruente, bien por­

que no decida todas las cuestiones deducidas en el proceso, bien porque 

resuelva cosa diferente de b pedida, o a base de "causa petendi" dis­

tinta de la alegada: por lo que la confrontación procedente para apre­

ciar la identidad objetiva se ha de r~alizar siempre, como norma se­

gura de enjuiciar, entre lo resuelto en el primer pleito y lo pedido rn 

el pleito posterior, según resulta d~ [os términos en que está concebido 

el art. 1.252 del Código civil y según es, además, de buen sentido, ya 

que no cabe refrrir la cosa juzgada a resol ucionrs que por cualquier 

motivo no juzgaron. esto cs. no decidieron nada sobre el punto con­

trovertido en el pleito ulterior en que la excepción es invocada. Para 

fijar d alcance y el sen ti do del fallo absolutorio dictado en el pleito 

que inició el Ayuntamiento de Nogueruelas en el año 1930 contra 

el actual recurrente y otros. es preciso acudir a su motivación o razo­

namiento de hechos y de dcrrcho que lo sustentan para venir en co­

nocimiento de que el juzgador en aqud pleito estimó. con acierto o 

con defecto de poder-en lo que no cabe entrar en este recurso por el 

carácter inmutable de la sentencia firme-que la acción ejercitada por 

la demanda era la de nulidad de la información posesoria de! monte 

en litigio por razón de vicios formales del expedi.:nte. los cuales no 

<~parecían justificados ni en todo caso procedería a su juicio tal nuÍl­

dad por haber sido pedida <:n procedimicn to distinto de aq u,l en que 

los vicios de forma se decían cometidos: y con estos antecedentes es 

d.: notar que, al absolwr de la demanda. se limitó el Ju¡,gado a des­

estimar la nulidad del expediente ¡;oscsorio en su aspecto formal. abs­

teniéndose de examinar y decidir acerca de las relaciones jurídicas di­

manantes de la posesión y dominio del muiHc. resp·ccto de la-> qu,· 

reservó a las part·~s. -expresamente en el considerando cuJrto e implí­

citamente en el bllo. las acciones procedentes DadLlS estos presupues­

tos no puede prospnar la excepción de cosa juzgada material en los 

presentes autos: r por lo tanto procde !J desestimación del primer 

motivo del resurso: Primero: Porque la ,1cción rcivindicJtoria dd 

n~ontc. cjcrcitadJ en este pleito. no h,1 sido objeto eL· pronunciami.:n­

lo en la sentencia dictada en el pleito anterior. y. por lo mismo. al 

faltar la identidad objetiva entre los dos procesos. el fallo del primero 

,1dquirió ra:1go de co~,l juzgada formal. y aun de cosJ Juzgada matc­

ri,ll respecto de la Jcción d.: nulidad de la información posesoria por 
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VICIOS formales que desestimó; pero no impide la resolución del tema 
reivindicatorio discutido en estos autos, y segundo: Porque, sí bien 
en los dos juicios se pidió la nulidad de la información posesoria del 
monte y la cancelación de las instrucciones derivadas de la aprobación 
del expediente, es de tener en cuenta que en el primer pleito se desesti­

mó la acción de nulidad sobre la base de que había sido pedida sola­
mente por vicios extrínsecos, y en este pleito se solicitó la nulidad 
como consecuencia fundamentalmente de la declaración del dominio 
del monte en favor del Ayuntamiento, esto es, con diversidad de "cau­
sa petendi", lo que determina compatibilidad perfecta entre d fallo 

absolutorio del primer pleito y el estimatorio de la nulidad en estos 
autos.·· 

La sentencia. cuyos resultados nos parecen ac.:rtados, ofrece cierto 

interés teórico, habida cuenta de su primer y segundo considerando. 
El primer considerando distingue la cosa juzgada formal y la cosa 

juzgada material. Quizás no esté de mas aumentar la distinción dual 
por un tercer miembro: la sentencia definitiva. Esta tricotomía cons­
tituye una serie escalonada de conceptos de guisa que sentencia defi­
nitiua es aquella resolución judicial que termina una instancia; sen­
tencia con efecto de cosa juzgada formal (o &entencia firme) es aquell.1 
sentencia definitiva que no es recurrible-téngase en cuenta que la re­
visión, pese al título XXII del Libro II de la Ley de Enjuiciamiento 
civil, no es un recurso, sino un nuevo proceso--; siendo, finalmente. 

sentencia con efecto de cosa juzgada material aquella sentencia defini­
tiva y firme que vincula a cualquier Tribunal en cualquier nuevo pro­
ceso, con tal que sea idéntico al primero en los tres extremos de cosas. 
causas y partes. Mzncioncmos, de paso tan sólo, que no sólo las sen­
tencias pueden pos~er los cf<?ctos de cosa juzgada formal y material. 
sino también otras resoluciones judiciales ( 1). También sea dicho 

meramente a tí tu lo de digresión que el término "firmeza.. nos pare­
ce preferible a la voz ''cosa juz:,:pda formal" : por un lado, porque la 
Ley española conoce sólo la expresión '·firme" (2). siendo la otra una 

traducción del concepto alemán de "formcllc Rc:chtskraft''. y por otro 

( 1) Los 2rtículos 840. púrafo 2." l. 162. p.írr.1fu 2.''. de la ·ley d.· [n¡nícía-
mícnto civil. conocen "autos firmes". 

(2) Véansc. por ejemplo !m artículos )60. penúltimo p.irrafo. 840. p.írrafo 2." 
de la ley de Enjuiciamiento civil. El .utículo 408 de: mismo Cuerpo legal piensa en 
la cosa jtlZf.:Hla material. aunque debiera referirse a la firmen. 
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lJdo. porqu~ d término de .. cosa juzgada formal .. ost~nta un paren­

tesco falso con d concepto de la .. cosa juzgada material'', que, aunque 

supone el de cos,1 juzgada formaL no deja de ser esencialmente dife­

r<'n t~ de éste. 
El mismo primer considerando crítica la concepción de la cosa juz­

gada mat~rial como presunción de verdad ( arl. l. 2 S 1 , párrafo 2 ." del 

Código civ 1). Con esta critica recoge el Tribunal Supremo la opinión 

de muchm y prestigiosos autores (véansc James Goldschmidt. Der 

Prozcs,\ uls [(echtslaqe. !925. pág. 174: Prieto Castro, LJ~:r. flr. C. )13¡. 

En electo. so1lJ hc.:l10s pueden ~cr objeto de pr~~uncioncs. La cosa juz­

gada in.1tcrúl. en cambio. se refiere a la l'Xiskncia e inexistencia de 

derechos subjetivos. Sin embargo, podemos sacar partido Jc la con­

cepción del Código civil d~ suerte que nos brinda un argumento a fa­

vor dd enfoque procesal de la cosa juZ<;Jda mat._·rial 1 tesis de Stcin y 

Hellwig) y en conu·a del ángulo malc~ial de dicha inslirución (tesis 

de Pagensteclwrl. La tesis mulctial de la cosa .iuzyada material cree 

que la sentencia dotada de dicho efecto repercute sobr-e d D2r·~cho ma­

terial (lo que explica su nombre) o confirmándolo c1so que la senten­

cia fuera justa, o modificándolo con arreglo a su contenido en el su­

puesto contrario. Tvluchos y graves son los argumentos que pueden 

levantarse contra esta icsis material. I-i,, aquí tres: 1." Según la tesis 

de Pag.enstccba. d Código Clvd debería enumcr,u la sentencia injusta 

como fuente dL· obligaciones. lo que no concunda con d art. 1.089; 

2." Según L1 misma tesis. el Código civil debería enumerar la sentencia 

injusta como causa de cancebción ele las obligaciones, lo que no con­

cuerda con el art. 1. 1 'í 6: ) ." Según la tesis de Pagcnstcchcr. la cosa 

juzgada no pth•de concebirse cor~:u una presunción, puesto que la pre­

sunción pertenece a 1 Derecho procesal (mejor J icho. a 1 Dcrcc !Jo J ust í 

cía] m.1tcriJ1l y no al Derecho privado. El Derecho positivo español 

rechaza. por cnd-.:. la tesis m.1tcrial de la cosa juz::;acLl m,1teriJI. y es­

coge más bien e! cn(oquc procesal. según el que el efecto de cosa juz­

gada obra meramente sobre un nuevo proceso. Al1ora bien, algunos 

!Rosen berg) creen que la cosa juzgada impide una nueva sen tcncia 

sobre el fondo (chelo nrc¡atiuo o fuerza cons¡:rlltL'Il de la cesa ruzya­
da): mientras que otros estiman que la cosa juzgada impide sólo una 

sentcnci<1 sobre L! fondo diferente de b primera (efecto po,,{tico de la 

cosa juzpada l. La Ley de En juicíami.;-nto civil adopta la teoría del 

efecto pnsitivo. al concebir la cxcl·rción de cosa juzgada como ;:xccp-
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ción ]_)€rcntoria (art. 544, párrafo 2."), y al estimar motivo de casa­
ción sólo la contrariedad del fallo a la cosa jU7:gada (art. 1.692, nú­
mero 5.0

) a dif;crencia de la Ley de Enjuiciamiento criminal que elige 
la twría del efecto negativo al incluir la cosa juzgada en la categoría de 
los artículos d,: previo pronunciamiento (art. 666, núm. 2."). 

El segundo considerando trata de los documentos procesales, de 
los cuales se puede desprender lo que era el objeto del primer proceso. 
Normalmente-dice la sentencia-examinaremos la acción ejercitada, 
es decir, los escritos de la fase expositiva; pero en casos especiales he­
mos de recurrir a ia misma sentencia, lo que es siempre recomendable 
como "norma segura ele enjuiciar". Sin duda alguna, el Tribunal 
Supremo tiene razón. No obstante, las dudas no terminan con ello. 
¿Hemos de examinar sólo el fallo de la sentencia, aun interpretándole 
mediante los fundamentos de aqu~lla. o hemos de tener en cuenta tan­
to el fallo como los f undamcntos de la sentencia? La teoría dominante 
restringe el efecto de cosa juzgada a la parte dispositiva de la senten­
cia (véase p. ej. Prieto Castro, 1., c., págs. 315, 316). La teoría 
opuesta ha sido defendida por Savign y ( "T raité de Droit roma in", 
trad. francesa. París, 1859, tomo VI, pág. 253 y sigs.) con argumen­
tos dignos de atención. 

LA REDACCIÓN. 



Jurisprudencia sobre el impuesto de 
Derechos reales 

Resolucrón del Tribunal Económico- Administrativo Central de 2 6 dt 

enero de 19 3 9. 

EL HECHO DE MANIFESTAR UN PRESUNTO HEREDERO QUE ESTÁ DIS­

PUESTO A FACILITAR LA LIQUIDACIÓN DE LA HERENCIA, TAN 

PRONTO COMO HA YA CERTEZA DE LA DEFUNCIÓN DEL CAUSANTE. 

ES BASTANTE PARA INTERRUMPIR LA PRESCRIPCIÓN DEL DERE­

CHO A LIQUIDAR, AUN CUANDO LA PRUEBA DE LA DEFUNCIÓN SE 

ADQUIERA DESPUÉS DE LOS QUINCE AÑOS DE HABER OCURRIDO 

ANTECEDENTES.-Estc singular caso se originó de la siguiente 

manera: una Oficina liquidadora, noticiosa de que D. J. M. había fa­

llecido, ofició a los presuntos herederos requiriéndoles con fecha 30 de 

marzo de 1935 para la presentación de la correspondiente relación dr 

bienes, y uno de ellos, en carta de 18 de junio siguiente, manifestó 

que ni él ni sus hermanos coherederos sabían si D. J. M. vivía o no 

ni su paradero y que estaba dispuesto a facilitar los datos pedidos una 

vez que se acreditase la defunción. Al mismo tiempo, acompañó cart;, 

del Director de un Manicomio, de la que resultaba que aquél había 

estado recluido en el establecimiento en los años 1 9 1 4 y 1 9 1 5. 

El Liquidador continuó el expediente de investigación y ofició en 

21 de octubre a otro Manicomio interesando noticias del D. J. M .. 
obteniendo contestación de fecha 26 del mismo mes acreditativa del 

fallecimiento en 27 de septiembre de 1920. 
Con tales antecedentes y la oportuna investigación de los bienes 

relictos giró la Oficina liquidadora las liquidaciones, las cuales fueron 

recurridas. alegando. entre otros particulares. que no interesan a los 
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fines d~ este commtario, que había prescrito la acoon para <'Xigir el 

impuesto, porque la Administración no tuvo certeza de la muerte del 

causante hasta que se recibió el oficio del director del Manicomio de 

fecha 26 de octubre de 193 5 en el que se participaba que el falleci­

miento había ocurrido en 27 de septiembrc de 1920; es decir, que 

cuando el hecho fué oficialmente conocido. habían transcurrido más 

de quince años de la defunción. 

En primera instancia fué desestimado el recurso por la razón de 

que si bien entre el fallecimiento-27 de septiembre de 1920-y el 

conocimiento oficial del hecho-octubre del 3 5-habían transcurrido 

más de quince años, es de tener en cuenta que la prescripción se inte­

rrumpió con el requirimiento que el Liquidador hizo en marzo de 

1935, antes, por tanto, de consumarse el plazo de prescripción. 

En segunda instancia, los recurrentes reforzaron su tesis con el ar­

gumento de que las acciones prescriben por el mero lapso de tiempo 

fijado por la ley. conforme al art. l. 9 61 del Código civil. añadiendo 

que en las extintivas o liberatorias basta el factor tiempo, que la cer­

teza del hecho no se tuvo hasta después de quince años y que el tiem­

po de la prescripción se cuenta en toda clase de acciones desde que pu­

dieron ejercitarse, según dispone el art. 1.969 del Código civil. 

El Tribunal central insiste en que hubo interrupción de la pres­

cripción nacida, según el párrafo tercero del art. 14 3 del Reglamento. 

del reconocimiento hecho por el contribuyente de la obligación de sa­

tisfacer el impuesto. 

En cuanto al argumento basado en d art. 1.969 del Código civil. 

que los reclamantes esgrimían para demostrar que la validez de las 

actuaciones investigadoras estaba supeditada a la fecha de 26 de oc­

tubre en que la Administración se cercioró del fallecimiento. y, por 

tanto, deducir que cuando aquéllas pudieron válidamente empezar 

ya estaba la acción prescrita, dice la Resolución que tal argumento se 

revuelve contra aquéllos, pues que si la investigación no pudo iniciarse 

hasta aquella fecha. tampoco la prescripción debió empezar a correr 

hasta esa misma fecha. 

CoMENTARIOS --Pocos son los que el caso permite, dada su sim­

plicidad. Los dos argumentos que se acaban de exponer nos parecen 

un tanto descentrados. Del hecho del fallecimiento, conózcalo o no la 

Administración. es de donde arranca la prescripción por ministerio de 

la ley. y no queda supeditada más que a dos eventos. que son: el rr 
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-:onocimicnto por el contribuyente de la obligación de tributar, y la 

práctica de diligencias invcstigatorias. Y como esos dos motivos de in­

terrupción concurrieron en el caso de que se trata, es ocioso buscar ra­

zonamientos que necesariamente han de estrellarse ante aquellas dos 

realidades. 

R.t?mlución del FClbunal Económico-Administrativo Central dt! ?.8 de 
febrero de 1939. 

L\ PRESUNCIÓN DE COPROPIEDAD EN LOS DEPÓSITOS INDISTINTOS 

QUEDA DESVIRTUADA SI UNO DE LOS COTITULARES DISPONE DL 

ELLOS EN SU TESTAt'v!ENTO LEGA:t\DOLOS COMO DL SU EXCLUSIVA 

P!WP!ED1\D, :\U~QUE TALES DEPÓSITOS SE MENCIONE!" EN EL 

TESTA 'viENTO COMO INDISTII"TOS . 

.'\).ITECEDENTES.-El causante. fallecido en l.Q de enero de 1936, 
hab1a otorgado testamento ológralo en 26 de mayo de 1934, en d 

que decía que poseía un capital de unas cien mil pesetas, representado. 

entre otros bienes, por varios depósitos de valores que figuraban in­

l.hstin tamcntc con otros titulares. y después de distribuir en kgados 

dichos bienes, menciona el importe de los v alorcs, acciones y bonos 

c:1 que consistían, sin indicar que en ellos solamente le correspondía 

la mitad. 

En la rdación de bienes para la liquidación del impuesto se con­

s;gno como valoración el 50 por l 00 de tales depósitos, y la Oficina 

liquid,1doo tomó_ como base, ello no obstante. su total impcJrle. 

La liquidación fué recurrida invocando la pr.::sunción .. j uris tan­

tum · del Mt. 77 del Reglamento, según la que la propiedad en tales 

c1sos pertenece por iguales partes a !os cotitularcs, y alegando que en 

1 ucrza ck tal presunción los Ll\'crecidos con ella estaban relevados de 

tod;¡ prueba, sin que basten a destruirla las manifestaciones unilatc­

raks dd causante. 

[1 Tribunal provincial estimó lo contrario, invocando. junto con 

dicho arr. 77. d p,irrafo 15 del art. ) 1 del Reglamento sobrc la in­

eficacia de la dcclarJción hecha por los bercdcros de que determinados 

bienes no forman parte del caudal hereditario, y d12dujo la conclusión 

de que la manitcstación del causante correspondía destruirla a los otros 

titulares o a los herederos en la forma adecuada y fehaciente que ci 
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mismo párrafo previene, y entendió que esa forma, en aquel caso, era 

la de apürt.H las correspondientes pólizas de compra de los valores. 

El Tribunal central insistió en el mismo crit~rio, añadiendo a los 

razonamientos anteriores la norma que da el art. 675 del Código ci 

vil cuando dice qu·e toda disposición testamentaria habrá de entenderse 

en su sentido literal, a no ser que claramente aparezca ser otra la vo­

luntad del restador. 

CüMENT1\RIOS.-Para dar un juicio completo dd problema y d<e 

la intrrprctJ~ión a que acaba de hacnsc rdcrencÍJ sería menester cono­

cer con exactitud él testamento y el completo detalle de los anteccdcn­

t<'S del caso, con más precisión de b que en la Resolución tienen. Sin 

esos elementos. y juzgando solamente con los que en ella aparecen. 

nos parece que los antedichos razonamientos no son todo lo conclu­

yentes que iuna de desear. puesto qu" la presunción del art. 77 no 

pued~ quedar neutralizada con una disposición testamentaria que no 

sea pcrfcct;uncnt.c diáfana, máxime sí fuera verdad, como los recla­

mantes d~cían. que algunos ¿._, los depósitos eran de kcha posterior 

al testamento. Esta presunción es !J que, a nuestro entcnd.:r, encierra 

todo el probléma que en el caso se debatía. Si se le ha d~ r.:conoccr el 

ciccto que naturalmente Lil'flc, o sea, la relevación de pnwba al favore­

cido con clL1. no S( les pued~ exigir a los reclamantes, como se dice en 

alguno de los argumentos esgrimidos, que exhiban las pólizas de com­

pra de los valores cuestionados, porque tal ~:xigcncia equivale a inver­

tir los efectos de la presunción. o. lo qu" es lo mismo. a destruirla. 

Sentencia del Tribunal Supremo de .Z 4 de octubre de 19 41. 

EL SUMINISTRO DE COSAS :..lUEBLES HECHO A UN CENTRo' Ol;ICIAL. 

MEDIANTE CONCURSO. PLIEGO DE COI\DICfONES. OFERTA POR ES­

CRITO. UNA ADJUDICACIÓN Y UN ACTA EN QUE ÍoSTA SE HACE 

CONSTAR. Y FINALMENTE UN DEPÓSITO CONSTITUIDO POR EL AD­

JUDICATARIO. NO ES ACTO CO.\!PRENDIDO EN LAS EXENCIONES 

DE LOS NÚMFROS 5." Y 6." 01'1. 1\RT 6." DEL REGLAMENTO, EN 

RELACIÓN CON SU ART. 2 '). 

ANTFCEDENTES.-Esta scnt('nci,l de la Sala tercera fué originada 

por el siguiente caso: al Abogado del Estado de Las Palmas se le diri­

gieron 8'5 escritos compr.:nsívos de otras tantas denuncias contra D. S., 
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fundadas en que había celebrado ese número de contratos con la Junta 

de Plaza y Guarnición para suministro de carbón. petróleo, etc., sin 

que por tales actos se hubiera satisfecho el impuesto correspondiente. 

En el trámite de vista el denunciado alegó que los contratos men­

cionados no estaban sujetos al pago por aplicación del art. 6.'', nú­

mero 8. 0 del Reglamento, ya que esas compras las hacía la expresada 

Junta previos anuncios para la adquisición de artículos por gestión 

directa, de acuerdo con la R. O. de 14 de enero de 1930. en los cuaks 

lo único que se exigía a los suministrantcs era estar al corriente en el 

pago de la contribución industrial y pagar el l. 30 de impuesto de pa­

gos al Estado, y añadió que no se trata de un contrato de suministro 

y que entre las referidas compras de la Junta y las que ella podía ha­

cer en un establecimiento no había diferencia esencial. sino la formal 

de una mayor garantía para el Estado que aquéllas ofrecen. 

La Abogacía del Estado estimó la denuncia y calificó como trans­

misiones de bienes muebles liquidables por el núm. 46 de la Tarifa 

con multas iguales a las cuotas. ya que no se trataba de contratos ver­

bales o celebrados por correspondencia o en establecimientos o sitios 

públicos de venta, y reconoció al denunciante el derecho a percibir la 

totalidad de las multas. 

Interpuesta reclamación. el Tribunal provincial recabó de la Junta 

de Plaza y Guarnición las circunstancias de los aludidos contratos y 

manifestó ésta que las compras las efectuaba siempre por gestión di­

recta y, para mayor concurrencia de vendedores. las hacía públicas por 

medio de anuncios, llevándose a cabo las adjudicaciones de palabra a 

presencia de aquéllos y de la Junta y levantándose la correspondien­

te acta. 

El Tribunal provincial revocó el acuerdo impugnado y absolvié 

al den un ciado, estimando que se trataba de ventas directas con oferta 

por correspondencia y aceptación verbal: pero los Abogados del Esta­

do-Vocal y Secretario del Tribunal-formularon voto particúlar 

contra el fallo por la razón de que aunque no se tratase de contratos 

de suministro. era innegable que la existencia de anuncios y pliego de 

condiciones implicaba la garantía de un concurso. 

Comunicado el fallo a la Dirección General de lo Contencioso, ésta 

interpuso recurso de alzada ante el Tribunal Central Económico-Ad­

ministrativo, fundándose en que bajo el concepto de gestión directa 

caben modalidades verbales y escritas, y dentro de éstas la de corres-
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pondencia y la de documentos públicos: en que del informe de ia 

Junta de Plaza y Guarnición no se deducía que las ofertas hubiesen 

sido hechas por correspondencia. sino por escrito, ni que los contra­

tos se habían cd~brado ca establecimiento o sitio público de venta. 

>Íno concurriendo los vendedores ante: la Junta; en que ésta notificaba 

la adjudicación a los vendedores. extendiendo acta con la oferta y la 

aceptación. siendo documentos públicos las copias de esas actas, a tenor 

del art. l. 216 del Código civil y del núm. 4 del 59 6 de la ley de 

Enjuiciamiento civil. y en que tales copias podían servir de garantía· 

a los vendedores de las obligaciones contraídas por la Junta. garantía 

de la que carecen los contratos verbales o por correspondencia exclu­

'ivamente. 
El Tribunal central revocó el fallo del provincial y confirmó la 

resolución dictada por la Abogacía del Estado, con la modificación de 

que las multas exigibles eran del 30 y no del 100 por 100 de las cuo­

Las, y la participación del demandante en ellas, de la tercera parte. 

Interpuesto el correspondiente recurso contencioso-administrativo. 

;a Sala tercera dese>tima el recurso y confirma la resolución del Tribu­
nal central. 

Analiza en ¡mmcr lugar la Sala si al caso puede serle aplicable. 

cual si se tratara de contratos verbales. la exención del núm. 5." del 

articulo 6." del Reglamento, y entiende que no, porque las exencio­

nes han de interpretarse n-:strictivamente y aplicarse solamente cuando 

el caso aparezca completamente claro, lo que no ocurre en el de autos. 

va que media un pliego d.: condiciones. oferta por escrito y en pliego 

~errado. una adjudicación ·y un acta en qu~ consta. y finalmente un 

depósito del Jdjudicatario para responder de sus obligaciones; todo lo 

cual demuestra qu,· .:xiste un expediente administrativo dond¿ por lo 

menos constan por .:scrito la oferta y la aceptación. 

En segundo t¿rmino estud1a la cuestión en relación con el núme­

ro 8." del mismo :~rt 6." dd Reglamento. aplicable a los contratos 

:)riYados sobr<.' nwrcad,·rías que se verifican por correspondencia o en 

c'Stabkcimicntoc; o s1tios públ!cos dl· venta. y estima que esas circuns­

éancias no se cbn c'n el caso estudiado. ya que n1 se ha mantenido co­

rrcspond-:ncia. L'll ]J acepción pur.1 del voc.:¡b\o. entre el vendedor y la 

Junta. ni las oferta:, SL' bici< ron por ese medio epistolar. sino directa­

mente .:J!ltc la Junta j)L)f un phcgo cerrado con las proposiCiones de 

wnta. ni ésta se cL·L·bró en establecimiento u sitio públic<), sino ante 
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ia propia Junta. sin que por fin obste a todo lo dicho la R. O. de 14 
de febrero de 1930, puesto que se refiere al pago de la contribución 
industrial, sobre la que no versa la discusión. 

CüMENTARI03.-A la doctrina que sienta la interesante sentencia 
que ac;:bamos de exponer, nada tenemos que oponer. antes bien la 
consid'c~amos perfectamente adaptada al espíritu de las exenciones re­
glamentcuias que an.:Jliza con claros y detallados razonamientos, aun 
teniendo en cuenta que fué dictada aplicando el Reglamento anterior 
al actual, o sea, el de 1932. Decimos esto porque, conforme al vigente. 
la duda o cuestión que en la reclamación se planteó no nos parece que 
tendría razón de ser. dado que, como es sabido, su art. 48 ha sido 
ampliado con un apartado-el 3) -en el cual se pr~vé que será exigi­
ble el impuesto en los contratos de suministro y vrntas de bienes mue­
bles al Estado, con tal que exista cualq uicr diligencia o actuación ad­
ministrativa escrita, determinante de la oferta y la aceptación; con lo 
cual queda mejor acotado el campo de las exenciones de los números 
5. 0 y 8. 0 dd art. 6.{) del mismo Reglamento, referentes a contratos pri­
vados sobre mercaderías. bien verbales, bien por correspondencia, en 
establecirr:ientos o sitios públicos de venta. y queda también cerrado 
el paso a muchas discusiones nacidas de la aplicación de esos preceptos. 

En cambio, no podemos prestar !J misma aquiescencia y aplauso 
al fallo del Tribunal Económico-Administrativo Central en cuanto 
reforma el acuerdo de la Abogacía del Estado en el extremo relativo 
a la participación del denunciante en la multa y a la cuantía d<? ésta: 
el Abogado del Estado determinó que fuera igual a la cuota y la atri­
iluyó íntt>gramcnte a aquél, mientras que el Tribunal central reduce 
la multa al 30 por 100 de la cuota y fija la participación del denun­
ciante en la tercera parte de ella. 

Nuestra falta de conformidad nace, en cuanto a la participación, 
de que. según el voto particular de los Abogados del Estado ante el 
Tribunal provincial, el denunciante había cumplido las obligaciones 
reglamentarias y "aportado los documentos necesarios", es decir, lle­
nado los requisitos todos que exige el art. 1 73 del Reglamento-166 
del antiguo-para tener derecho a percibir el importe íntegro de la 
multa. 

Y por lo que hace a la cuantía de esa sanción pecuniaria impuesta 
al denunciado, no se comprende cómo pudo cifrarse en el 30 por 100 
de la cuota, si se tiene en cuenta lo previsto acerca del particular en 
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d art. 221 del Jctual Reglamento, idéntico al 214 del precedente. qu,· 
fu~ d Jp!icado, puesto qul', según él, y aun dándole la interpretación 

más fJvorable al denunciado, habría que aplicarle a éste el núm. l." 
qul.' prevé la multa del 'íO por 100 cuando los documentos liquidables 

se prcsc;;tan a rcc¡ucnmicnto de la Administración. fuera dL· plazo na­

turalmente. como ti.·::c que ocurrir para que pueda existir nquc·rimtL':1-

to v tambi¿n den t:r1l ,.1 estimable. 

Sea como quiera. e ucdc ahí nuestra apostilla en mera duda u ob­
servación, dado que no conocemos el expediente íntegro para poder 

opinar con los mismos elementos de juicio que tuvieron a b vista los 

Abogados del Estado y el Tribunal central. 

JosÉ M." Rou..c;cAJLZ- V 1LLA.t\1.1L. 

Abogado dd Estado y del I C de Jvl1dnd 
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SEMANA DE DERECHO ARAIGONES 

La Universidad de Jaca, y su magnífica Residencia de verano, que 
permiten que no se interrumpa la actividad cultural de la Universidad 

Cesaraugustana, han dado cobijo a los trabajos jurídicos que se están 
realizando por el c~ntro de Estudios jurídicos aragoneses, uno de cu­
yos propósitos es la celebración anual de reuniones como las que aho­
ra se han celebrado. 

En correspondencia con su nomenclatura, se inició la Semana el 

lunes 27 de julio-con sesión pública y solemne-para terminar el 
domingo 2 de agosto. La clausura revistió también solemne aparato. 
por su carácter público y la concurrencia de las Autoridades provin­
ciales y locales de los diversos órdenes. Participaron en esta sesión so­
lemne, celebrada en el Teatro Unión Jaquesa, el Profesor de Derecho 
l'ivil de la Facultad de Zaragoza D. Luis Sancho Sera!. el de la de Ma­
drid D. José Gascón y Marín y d Rector de Zaragoza. también Pro­
fesor de Derecho, D. Miguel Sancho Izquierdo. que pronunció breves 
palabras de clausura, para no insistir en los conceptos de su discurso 
en el día que comenzaron las tareas. 

Este primer intento, realizado por el Centro de Estudios Arago­
neses. ha sido llevado a cabo con éxito bastante halagüeño, promesa 
de continuidad y estímulo para sucesivas "semanas". Han concurrido 
un grupo numeroso de profesores y auxiliares de la Facultad ele Zara­
goza y u m bién cre~ido n úmcro de Letrados y Profesionales (Noranos. 
Registradores. Magistrados y Abogados del Estado). 

La kctura de algunas de )¿¡s comunicJcioncs que fueron prescn­
t:tdas suscitó~dcntro de ];¡ mayor cordialidad~animadas controver­
sias y exposición ck puntos de vista distintos sobre ];¡ mJncra de en-
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tender, aplicar y perfeccionar las instituciones del Derecho Aragonés, 
tanto de las que están recogidas en el Apéndice, como de las que han 
quedado olvidadas por él y a pesar de ello tienen interés actual y pue­
den ser resucitadas y recibidas por el Derecho actual. 

He aquí la relación de comunicaciones presentadas y discutidas: 
"Pacto sucesorio en el Alto Aragón", del Notario D. Manuel So­

iano Navarro, que plantea el problema de la titularidad de disposi­
'ión mientras d patrimonio hereditario no ha sido distribuido, ni de­
signado heredero por el cónyuge sobreviviente, autorizado para ello 
por capitulación matrimonial. 

"La distribución de la legítima en Aragón", del Magistrado don 
Pedro de la Fuente, en la que se proponen remedios para evitar que 
s-: haga ilusorio el derecho de alimentos de los hijos virtualmente des­
hcr~dados por consecuencia de la inexistencia de legítima individual. 

"Preterición en Aragón", del Registrador de la Propiedad D. Ma­
ll u el Batalla, en que se estudian las dificultades de aplicación del ar­
tículo 32 del apéndice, que tal como lo interpreta el Tribunal Su­
premo en Sentencia d<C 6 de junio de 19 3 4, tanto pugna con el crite­
rio de la legislación castellana, como el criterio del Derecho aragonés 
.wtcrior al Apéndice. 

"Las instituciones en Aragón", del Notario D. Julio Ortega San 
lñigo, estudio de la evolución histórica de la institución hasta el Apén­
dice vigente, y de la diversa regulación prevista en los proyectos no 
sancionados de 1899 y 1904. 

"El testamento mancomunado en el Apéndice foral aragonés", 
del Abogado del Estado D. José Lorcnt<C Sanz, que más que una co­
municación constituye una monografía sobre esta clase de testamento 
y particularmente sobre el problema de su revocación, en especial du­
rante el período de aplicación de las normas de Derecho transitorio. 

"Aplicación de los arts. 983 y 984 de la Ley de Enjuiciamiento 
civil en Derecho Aragonés", del Fiscal y Notario D. Luis Riera Aisa, 
en la que se ponen de relieve las diferencias procesales del "ab intcstato" 
que debieran corresponder al diferente rango que se da a los colatcra­
l~s. más favorecidos en Aragón en la herencia intestada. 

"La mayoría de edad en Aragón", del Fiscal y Profesor Auxiliar 
de Derecho Civil D. Luis Martín-:Sallcsteros, que pone de relieve 
la precocidad del Derecho aragonés, anticipado en varios siglos a re­
solver los problemas de emancipación y estableciendo una regulación 
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que evita los problemas de facultades y limitaciones de los que están 

en este período intermedio o de aprendizaje entre la capacidad plena 

y la incapacidad. 

"El padre de huérfanos dd Municipio de Zaragoza", del Profesor 

de Derecho Pcn;:ll D. José Guallart L. de Goicocchea, interesante estu­

dio histórico sobre esta institución, desaparecida y absorbida hoy por 

otras fórmulJs de beneficencia oficial. 

"El retracto de abolorio", del ya citado Lafuentc Pcrtcgaz, en que 

se propone una rclorma en el texto del art. 76 del Apéndice. 

''Ll retracto··, del Profesor Auxiliar D. :Vbnud Viraría, en el que 

se estudia la a¡JlicabílíJJd a Lwur de los dc·sccr:dic;-;tcs d2l de1who de 

retracto ''n el ··abolorio" y si es apliubk o no el plazo que señala 

el art. 1.524 del C)digo civil. 

"Luc\.'s y visus". dd Profesor Auxiliar de Derecho civJ! D. An­

tonio Tcixcira, en el que se bacc él estudio de los arts. [ 4 y 15 del 

Apéndice y de algunm interesantes probkmas a que su aplicación pue­

de dar lugar. 

"Las leyes fi\c,<les y d Derecho foral'·, del Abog~tdo dd Estado 

D. Cirilo Iv1artín Rcturtii!o. en que se mantiene la necesidad de t-ener 

prcscr.tL'S les parLÍcu]urj~~~nos forales Jl dictJr n1,:diJJs gl'l1CrJlcs d~ 

tipo tributario. 

"Idc,1 de una .:n~w·sta sobre la obs~rvancia actual del D,~rccho o­

vil aragonés", de Lorc'tHc Sanz, en que se defiende la conveniencia de 

un examen minucioso para ;:;preciar las instituciones de más pertinaz 

obscrvancÍJ en la r<:Jlidad y bs que van alterándose. o cayendo c:1 

desuso. 

"El patrimonio rural vinculado". del Notario D. Francisco Palá. 

~·n la que con gran sentido práctico se argumenta la posibilidad de 

ilcgar a lJ implantación de tales patrimonios rurales. con unas bases 

-articubdas en la comunicación-de inspiración en instituciones siml­

larcs del Derecbo aragonés. que el Apéndice ba olvidado. 

"Responsabilidades pccuniar\.'s por sanción penal de los bienes 

conyugales", de Ricu Aisa. que propugna un criterio interpretativo 

que se funde más <'!1 el Derecho aragonés derogado, que en el artícu­

lo 1.41 O del Código civil. 

"Las fueros de Jaca, base de la Compilación de 1247'', del Pro­

fesor de Literatura e Historia D. Ricardo del Arco, en que se apunta 

un viejo criterio de la originalidad del Fuero de Jaca, fuente del de 
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Sobrarbc, y acaso del General d·e Navarra, dada la precocidad legisla­

tiva de que da muestras desde su origen el "núcleo jaqués", cuna del 

Reino de Aragón. Corrobora eficazmente esta tesis con el hallazgo de 

un manuscrito del siglo XVII, que reproduce la legislación jaquesa de 

los primeros :~ños del siglo XIIL de donde la Compihción de Huesca 

de 1247 hubo de tomar ncc~sJri:~mcnte los muchos t..:xtos coinciden­

tes, anot:~dos en el m.:<nus.:rito de rdcrcnci:~. 

'·Derechos succ:::,Jri•'; del con yugc vi u do en i\r.:¡gón", de lvhrtín­

Balkstero, que cstudi:~ el problcm.:< de la parquccbd de l;erechos del 

viudo aragon0s, que, por no serlo al cor.ltacr matrimonio y si en el 
mon;,:rno de b viudez, no tiene tampoco d usufructo vidu.ll. 

:·Algunas obs~rvacioncs acerca de los bienes de la sociedad con y u­

gal", dd Rqsistrador de la Propidad D. Jesús AccJo, que pbrnca el 
problea dd alcance que hay que d:tr a la cxprc~ión · bicnc·s cumunc~ · 

y que :1l jui(io común d~ la doctrina foral hay que cntcrtdcr comu per­

tenecientes a b persona jurídica "sociedad conyugal". 

"La prohibición de viucl-:dad", dd Pro(csor i\11xiliJr D. Felipe 

J\rJ¿~ücs, que, Jpoyado en t•csis jurisprudcncialcs, admite la posibili­

dad indirecta de scm<?jantc prohibición. 

Y "Extensión a la legislación castclbna del U usufructo vi dual 

;u;:¡gonés", dl'l P,cgistr.1Jor de la Propiedad y Notario D. Enrique Gi­

méncz-Arnau. qu•2 entiende conveniente y vi:tbk la extensión a Cas­

tilla de la viuccdad aragoni.'SJ, dcscJcla e incipicnt·2mcntc practicada ya 

en L'rritorío cJstcllano. 

Nu ~e puede d.1r en cs.1 ,rónio smo un:t lnl;>resión de conjuntu. 

La mayori:~ de las comunic.lCÍLmcs exceden Je les limites del caso par 

tinllar y c,_;ncreto y ticnc;1 contenido científico y doctrinal. Las con 

clusioncs fueron cliscntid;¡s minuciosam.·ntc. Pero interesa sobre todo 

seña br el espíritu en que se ha movido la totalidad de los "scmanis­

tas", que han puesto de relieve los discursos de apertura y clausura. 

El amor a las íntitucioncs jurídicas regionales, el deseo de mejor 

conocer y aplicar el derecho indígena, no supone la pervivencia de un 

espíritu particularista que ansíe perpetuar la pluralidad legislativa na-­

cional. Por el contrario, al estudiar mejor y conocer más a fondo la& 

peculiaridades aragonesas, se intenta intensificar el espíritu de apro-
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ximación para llegar a la unidad legislativa nacional. A ella se apor­

tará, sin deseo de imposición de criterios, ni afán de victoria localista, 

un caudal jurídico que sí se recoge en la parte que sea aprovechable, hará 

más grata la unidad. La hará también más fecunda, porque estas ins­

tituciones tendrán un sabor nacional mucho mayor que las importa­

ciones exóticas que son la armadura de las actuales leyes civiles cas­

tellanas. Sí semejante criterio se extiende y se acepta, se dará un gran 

paso hacia la unidad, tomando de los particubrismos lo que más con­

Yenga al espíritu actual de la sociedad española vista en su conjunto. 

En suma, el propósito que ha animado estas reuniones ha sido 

unionista y no secesionista: deseo de aportación a la unidad legisla­

tiva, que Aragón apetece. porque prefiere regirse por normas copiadas 

de otras regiones. o del "auténtico Derecho castellano" ¡que no es pre­

cisamente el dd Código civil), que por otras de importación extran­

Jera. 
Este propósito unionista no es una cómoda postura ocasional. de 

momentos en que es más firme la unidad nacional. sino posición per­

severante mantenida por los jurisconsultos aragoneses desde la época 

de la Codificación, y comprobada por la buena voluntad con que Ara­

gón ha recibido el Derecho del Código civil. a pesar de estar tan en 

contradicción, en ;:llgunos aspectos, con el Dercdw aragonés, que, res­

pondiendo al entendimiento de un pueblo de jurísL1s, no es una scnc 

varia de normas. sino un vcrd;¡dcro sistema jurídico.-E. G. A. 

A~DRÉE MATHIEU: Les Convcntions Bilatérales Franco-Espagnoles 
en },;fatiere de ~ondition des Étrangers (Tou!ousc. Tmprimcric 

F. Boisscau, 1942, pág. 233). 

El estudio de la señorita Mathieu expone en forma sistemática la 

condición de los españoles en FrJncia. Este libro es de indudable im­

portancia práctica. puesto que la in migración española en Francia no 

ha dejado de a umcntar. Los siguicn tes guarismos son elocuentes: 

En 18'51 hubo 29.736 españoles establecidos en Francia: en 1866, 
32.650; en 1896, 76.819; en 1926, 322,590, y en 1936. 3'52.000. 

El primer capítulo trata de la condición de los obreros, tanto de 

la de los obreros normales como de la de los llamados "stagiaires". 

Estos "stagiaires" son individuos que se trasladan a Francia para un 

tiempo determinado, a fin de perfcccion arse en los usos comerciales o 
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profesionales franceses. ocupando en Frzmcia un empleo en los estable­

cimientos industriales o comerciales. El segundo capítulo se ocupa del 

comercio y de las profesiones liberales. Los capítulos sucesivos enfo­

can ci problema de los impuestos, del servicio militar, de las confisca­

ciones, del arrendamiento. del Derecho procesal internacional y de la 

transmisión de bienes. 

El libro d2 ,\1athicu constituye un prcooso "vademccum" del es­

pañol que tiene pensado visitar la República francesa. La autora inter­

preta las J.cyes francesas y Jos tratados francocspañoks con amplio y 
generoso criterio y siempre inspirándose L'n el deseo de una buena w­
cindad. 

MABEL A. ELL!OTT y FRANCJS E. MERRJL: ,\ocia/ dlwrganizalton 
( DesorganizJción social) (edición revisadJ. .. Harpa a n d brothcrs 

publishcrs", Ncw York y London, 1941, págs 1.087). 

El libro que tenemos J la vistJ produjo en AméricJ una profund.1 

impresión. Así se explicJ la necesidad de una segunda edición s:>lo 
siete años después de L1 primera. La obra cxponL' Lls causas d" la actuztl 

desorganización dd mundo: y posee, Jdemás del interés general, un 

valor especial para los penalistas, y.1 que la indicada desorgJnÍzJción 

constituye una de las más podcro>,ls cJusas de la criminJlidJd. Des 

pués de unJ introducción, los autores analizan Ll dcsorg,mización indi­

vidual (delincuentes menores. ddincucnks sexuJks. prostitución, alco­

holismo. paro forzoso, dcml'Ilci,1. suicidiu. cte.); la dcsorgJnización 

de la familia (divorcio. etc.); la de Ll comunidad (corrupción políti­

ca, etc), y la dL·sorganización del mundo 1 revolución, gucrrJ, de.). 
El estudio ofrece un rico material estadístico y contiene interesantes 

sugerencias. Sobn· todo merece elogio el mismo tema de la desorgani­

zación. punto de vista rdatiY,lmentc nucn' y f,·raz. que arroja luz so­

bre numerosos problemas. 

KARL LARE::-.lZ: La fllosofía conlemporánea del Derecho ~/ del Estado 

(Editorial ·Revista de Derecho Privado''. Madrid. 1942, pági­

na 232.) 

El libro que tenemos a la vista contiene una cxpos1non breve pero 

precisa de las actuales corrientes jurídicofilosóficas. Los señores Galán 
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Gutiérrez y Truyol Serrra han vertido al castellano la obra del catedrá­

tico de Kiel, traducción prologada por el señor Legaz Lacambra. Pró­

logo, original y traducción forman un conjunto rr u y valioso para el 

público jurídico español. que posee de esta forma un mapa intelectual 
gracias al que será capaz de orientarse y de ubicar cualquier fenómeno 

dudoso. 
El libro consta de dos partes y de un apéndice. La primera parte 

trata del desenvolvimiento de la filosolia del Derecho y del Estado en 

Alemania c:esdc 1900. La segunda parte expone las bases filosóficas de 

la nueva ciencia jurídica alemana. El apéndice, finalmente, aborda la 

filosofía alemana del Derecho y del Estado después de 19 3 5. La pri­

mera parte, a su vez, ordcn.1 la vasta materia en cuatro capítulos. El 

primero, que abarca el positivismo y el neokantismo, enfoca la filoso­

fía del Derecho como teorí.1 de la ciencia. El s~gundo analiza la feno­

menología del Derecho. El tercero se enfrenta con la filosofía del De­

recho como filosofía de los valores y de la cultura. El cuarto se ocupa 

de la metafísica del Derecho y del Estado. La segunda parte consta de 

tres epígrafes: más allá del iusnaturalismo y del positivismo; pensa­

miento ordinalista concreto e idealismo- objetivo: y ci.cncia jurídica y 

filosofía del Derecho. El apéndice distingue trabajos sistemáticos y tra­
bajos metódicos e históricos. 

El positivismo, "como actitud cicntítica", significa, en primer lugar, 

ía limitación voluntaria de la ciencia jurídica a una materia que le era 
dada. ya consista ésta en las leyes existentes, ya en sentencias o ya en 

las concepciones dominantes de la clase social eventualmente directora. 

Toda fundamentación metafísica del Derecho, toda valoración supra­

empírica del mismo, toda oricnt.1ción hacia su idea, queda rechazada. 

De esta limitación a lo dado resulta aquella naturaleza infecunda de 

la ciencia jurídica positivista, la cual ya no vió su misión. sino en el 

mero coleccionar, registrar y clasificar. En la medida en que e 1 posi­

tivismo admitió más allá de esto una tarea para la ciencia jurídica. 

ésta consistió en la explicación sociológica de los factores "causales" 

de la producción del Derecho. Finalmente, los dos asp.:ctos. L1 norma 

dada y la realidad social igualm~ntc dada a la que la norma se rdÍL'rc. los 

divorcia en dos ámbitos científicos distintos. De ~ste modo. L1 ciencia ju­
rídica positivista se desintegra. de um. parte. en la "jurisprudencia'' como 

"ciencia pura de la norma". y de otra. en una sociología y una psicología 
de la vida jurídica. Normativisrno. sonologismo t¡ psícologisrno son 
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las tres vaciedades del positivismo jurídico" (Larenz, pág. 37). Son re­
presentantes del positivismo, por ejemplo, Bierling ( "J uristische Prin­
zipicnlchre··, 1894 a 1917), Georg Jellinek ("Allgemeine Staatsleh­
re··, 3." ed. 1914), Félix Somló ("Juristische Grundlehre", 2." edi­
ción 1927), Ernst Weigelin ("Sitte, Recht und Moral", 1919), Berg­
bohm e" J urisprudcnz und Rechtsphilosophie .. , 18 92), Karl W olff 
í, "Grundlehre des Sollens", 19 24) , etc. Larenz concibe también como 
positivista la jurisprudencia de intereses de Heck y Stoll y la reprocha 
pasar en silencio los intereses de la comunidad, haciendo caso sólo de 
los d.: los individuos {págs. 44, 45). Otros autores afirman que Heck 
tiene en cuenta meramente los intereses materiales. Pero ni lo uno ni 
lo otro es exacto. Así dice, por ejemplo, Heck: "El Derecho ordena 
los intereses particulares unidos en la comunidad. Los delimita entre 
st y frente a los intereses inmediatos de la comunidad. Los intereses 
protegidos por el Derecho son muy diversos. Ni que decir tiene que 
no se trata sólo de intereses materiales, sino plenamente también de 
Jspiracioncs de bienes ideales, valores éticos de la comunidad y de los 
tndividuos" ¡l). Por esta razón dudamos que la doctrina de Heck sea 
inaplicable en un Estado totalitario, conforme lo afirma sobre todo 
c'l creador del pensamiento de ordenacion-es concretas. Al contrario, la 
jurisprudencia de intereses ofrece dificultades en un Estado neutral. 
puesto que carecemos de criterios valorativos para resolver los conflic­
tos de intereses. En cambio, en un Estado de determinada ideología. 
dichos puntos de vista han de deducirse de la mencionada concepción 
dd mundo, con lo cual desaparece una de las principales objeciones 
que pueden levantarse contra Hcck. 

El neokantismo forma cierta oposición al positivismo, abarcando 
d primero tanto a Stammler, como a la escuela de Marburgo (Cohcn 
y S,llomon), como, últimamente, a Kclsen y la escuela vienesa. Stamm­
lcr rechaza la tesis materialista, según la cual la economía es la causa 
del Derecho, siendo éste, a su vez, una mera superestructura de la pri­
mera. Stammlcr intenta, al contrario, comprender el Derecho como la 
forma. en la que se concibe forzosamente la materia de la economía. 
Entre Economía y Derecho no existe una relación de causa y efecto, 
sino de condicionalidad lógica. Pero si así fuera, ¿cómo explicarse las 
ciencias económicas que al considerar la economía prescinden de la 

(JI \'. H;:ck: Crundrtss d,•s Sclwldrechts, 1 'l29. p.ig. 472. 
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forma jurídica? El problema principal reside en la cuestión de sa bcr 

de si son aplicables a las ciencias teleológicas los conceptos de materia 

y forma que Kant desarrolló para las ciencias causales (véase Larenz. 

pág. 50). Stammlcr define el Derecho como una modalidad del querer. 

El querer significa para Stammlcr ya una actividad determinada según 
fines,. ya un procedimiento lógico o un principio gnoseológico. Debe 

distinguirse el querer aislado y el querer cntrelazante que persigue con­

jugar el querer de varios en una funcionalidad recíproca. Dentro dcí 

querer entrelazantc, Stammler distingue aún entre el querer autárquico 

y el querer inviolablemente autárquico, concibiendo este último como 

Derecho. Consiste éste en un querer cntrelazante, que subsiste de una 

manera permanente y con independencia del querer de los relaciona­

dos. Larcnz (págs. 51 a 53) objeta a Stammler la continua confusión 

entre el ángulo gnoseológico y práctico. "De esta manrra se mu-estra 

que Stammlcr no puede mantener su concepto del querer entrclazante 

como un método para "representar relaciones entre objetos'', y que 

solapadamente introduce la idea de actiuidad determinada según fines 

en el lugar de la idea de una consideración finalista, con lo cual el con­

cepto del querer picrd~ su significación como pura forma dd pensar .. 

(J. c., pág. 53) . Cohcn concibe la filosofía del Derecho como la ética 

de la voluntad pura. Según Salomón, la ciencia jurídica no tiene por 

objeto las normas jurídicas mudadizas, sino los problemas jurídico.\ 
invariables. Esta concepción fundamenta también la ciencia del Dcr.:­

cho comparado como comparación de soluciones distintas de un pro­

blema. Kclscn iimita la esfera de la ciencia jurídica al deber ser, elimi­

nando la órbita del ser. Desde este punto de vista. el territorio de un 

Estado se reduce al ámbito espacial de la norma, el Derecho subjetin' 

a un mero reflejo del Derecho objetivo. la pnsona física y jurídica ,1 

un complejo de normas y el Estado al ordenamiento jurídico. La so­

ciología, al ocuparse del Estado, investiga una entidad diferente de la 

que la ciencia jurídica analiza, ya que cada método crea un objero 

independiente. Kclscn entiende el precepto jurídico como un juicio 

hipotético, esto es, como un en uncia do que, bajo cierta condición, pre­

vé un determinado comportamiento por parte del Estado. La ciencia 

jurídica emite estos juicios. Con ello Kelsen se opone del modo má5 

decidido a la concepción que ve en el Derecho un conjunto de imp.:­

rativos que descansan en actos de voluntad dd legislador. 

La fenomenología del Derecho abarca las teorías de R.:>inach, Fé-
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lix Kaufmann, Schreier, Schapp y Gerhart Husserl. Mediante la intui­

ción de esencias, esta corriente se afana a llegar a contenidos apriorís­

ticos del Derecho. Los neokantianos no conocían sino un "a a priori·· 

formalista, los fenomenólogos creen en un "a priori" repleto d,~ conte­

nido. Scheler desarrolló esta idea para la ética, Reinach la fertiliza para 

la ciencia del Derecho. "El neokantiano busca un concl'pto general, 

pero abstracto, del Derecho, subyacente a toda relación jurídica esp~­

cial como condición lógica de su posibilidad; el fenomenólogo. en 

cambio, indaga las "estructuras esenciales ·• de creaciones jurídicas con­

cretas como las de la propiedad, la pretensión. la obligatoriedad, a un­

que sin considerarlas desde un principio como miembros de una cone­

xión omnicomprensiva: a saber: la rl'alidad general concreta del "De­

recho" (Larenz, pág. 7 4). Larenz reprocha, tanto a ncokantianos 

como a fenomcnólogos, que no lleguen a lo general-concreto. Si la 

fenomenología se dirige hacia el ser del hombre como dato ontológtco 

más fundamental, recibe la denominación de fenomenología existen­

cial, ideada por Heidegger en la esfera puramente filosófica, y por 

Gerhart Husserl en el campo de la filosofía del Derecho. Franz Som­

mer ( "Kritischcr Realismus und positive Rechtswisscnschaft ... tomu T. 
1929) plantea la cuestión siguiente: La ciencia jurídica, ~es una 

ciencia real, es decir, son sus objetos, las creaciones jurídicas, conteni­

dos rcaks? "Como criterios de la realidad considera Sommer la tL'111-

poralidad, la causalidad activa y pasiva. la concreción y la indepen­

dencia de lo real respecto de nuestro pensamiento y de nuestra sensibi­

lidad. Al investigar el sentido indicado de los juicios de la ciencia ¡un­

dica, llega al resultado de que estos criterios se dan todos en las crea­

ciones jurídicas, que la ciencia jurídica, pues, es, en efecto. una ncn­

oa real" (Larcnz, pág. 87). 

La filosofía del Derecho, como filosofía de los valores y de L1 cul­

tura, abarca la escuela sudoccidental alemana, representada filosóficJ­

mente por Rickert y jurídicamente por Lask: el cudcmonismo. >Cn c:l 

que Larcnz incluye a Kohlcr, Baumgarten, Saun y Stock; y d relati­

vismo de Radbruch. La dirección sudoccidental "toma de Kant el con­

cepto de realidad como resultado de la síntesis categorial de las p<.?rccp­

cioncs sensoriales; la realidad así entendida es, para él, la única. Pero 

esta realidad una puede ser considerada desde puntos de vista distin­

tos. según que la consideración atienda a lo general y uniforme o a 
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lo especial e individual. En d primer caso, consideramos la realidad 

como naturaleza; en el segundo, como cultura" (Larenz, pág. 89). 

El Derecho natural tiene partidiarios aún hoy día. Debemos dis­

tinguir el Derecho natural racional del siglo XVIII y el Derecho natural 

católico. Ndson ("Die Rechtswissenschaft ohne Recht", 191 7) repre­

senta el primero, Cathrein ("Rccht, Naturrecht und positive.s Rccht", 

1909), Ho1scher ("Sittliche Rechtslchre", 1928). Petrasch~k ("Sys­
tem der Rechtsphilosophie", 193 3) y Schilling ( "Christlichc Sozial­

und Rechtsphilosophic .. , 19 3 3) el segundo tipo de Derecho natural. 

El neokantismo fué atacado por Erich K:mfmann ("Kritik dcr ncukan­

tischen R·2chtsphilosophie", 1921), Mar·ek ( "Substanz-und Funktions­

begriff in dcr Rechtsphilosophie". 19 25), Hohenaucr ("Der Ncu­

kantianismus und seine Grcnzen als Gesellschafls und Rcchtsphiloso­
l)hie'', 1927) y Emg"c ("Gmbichte dcr Recbtsphilosophic", 1931). 

En todas estas críticas palpita más o menos expresamente la aversión 

hacia un pensamiento adialéctico y disolvente, preparándose así el rena­

cimiento del hegelianismo y del método dialéctico. El movimiento in­

novador culmina en Binder. que partiendo como neokantiano. niega 

la existencia de un deber jurídico. puesto que tal "deber" no es autó­

nomo, sino heterónomo: el deudor está mcramenk sometido a la coac­

ción dd Estado; y que terminando como ncohcgeliano, crea el idealis­

mo absoluto. "He aquí, pucs~dice Bindcr--, el sentido y por ende la 

fun damcn tación del idealismo. Idealismo no significa. por consiguien­

te, negación d·c la realidad, que se trocaría de esta suerte en un algo 

meramente representado, y, sobre todo. no significa tampoco huída 

nuestra de la realidad a un reino más perfecto. mejor y más bello, de 

ideas en el sentido platónico o de id~alcs en el sentido de Schillcr, sino 

que idealismo significa comprensión de la realidad corrio idealidad, es 

decir, de la realidad como realidad del espíritu, del pensamiento. Es 

el conocimiento del espíritu como sustancia que eternamente vuelve a 

proyectarse en el mundo y lo vuelve a crear de nuevo eternamente, y 

a través de la cual nosotros adquirimos conciencia del espíritu y el es­

píritu adquiere en nosotros conciencia de sí como creador de todas las 

cosas. en la cual. por lo tanto, el espíritu adquiere conciencia de esta 

su esencia y de este su devenir" (v. Larenz, pág. 135¡. Entre los neo­

hegelianos mercc2n también mmción el mismo Larenz. Martín Busse. 

Brunstad, Schónfcld. Spann. cte. El dcrecbo es una de las formas vi­

tales del pueblo. T.a comunidad comprende a los individuos en una 
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p~rfccta unidad. El pensamiento no es antitético, analítico, smo sm­

tético y unificador. 

Todos estos intentos de captar la esencia del derecho ponen de 

realce la complejidad multifacétic¡1 de dicho fenómeno. El derecho es 

el modo en que los hombres realizan la parte principal de un plan 

instintiuo (derecho consuetudinario) o consciente (derecho legal) de 

conuioencia con diferentes medios (consejos, amenaza de coacción, coac­

ción. etc.!. La Escuela histórica del derecho enfoca meramente el plan 

instintivo (derecho consuetudinario) ; el normativismo, so lamen te el 

plan consciente i,derecbo legal) ; el pensamiento de ordenaciones con­

cretas, exclusivamente el plan realizado. 

BRr\NDES 1Ht::R:V1ANN-JÜRGEN): Der Verlangerte Eigenlumsoorbehalt. 

1 La reserva de dominio prorrogada.) 

El significado económico de la reserva de dominio ( pacturn rcseroati 
dominit) es el siguiente: en una compraventa el vcnd.::dor queda autori­

zado para recobrar del comprador insolvente los géneros vendidos a 

plazo. 

Según d artículo 4 S S del Código civil alemán, la figura correspon­

diente se descompone en un contrato obligacional incondicionado, y 

en una transferencia de bienes condicionada por el pago del precio. 

Admitida solamente en la venta de cosas muebles, la reserva ha 

~ido cxt cndida a la venta en globo de almacenes o comercios, a la de 

cosJs consumibles, J las mercancías que han de ser revendidas y J las 

nuterias primas objeto de fabricación o trabajo. De aqui la necesidad 

de asegurar el precio en los casos permitidos de nueva vcn.ta, cbbora­

ción o especificación por el comprador. Se han ideado con tJl objeto 

varios medios: l.", la reserva impropia, de tipo obligatorio, que se 
traduce en una indemnización de daños y no obliga a los terceros ad­

quirentes; 2. 0
, la reserva posterior sucesiva a la transferencia, que es 

una verdadera cesión en seguridad que el comprador hace al vendedor 

después de adquirir la propiedad de la cosa; 3. 0
, el compromiso de rei­

terar la reserva en caso de nueva venta, quedando el primitivo vende­

dor como propietario frente al nuevo comprador hasta que le scci sa­

tisfecho el precio aplazado. 

También se emplea como sucedáneo de la r<'Serva prorrogad:~ L1 

siguiente cláusula: ''El v·endedor queda autorizado para contabilizar 
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los pagos del comprador con tales efectos que solamente después de 

baber satisf~::cho todas las obligaciones pendientes adquiere la propie­

dad de las mercancías vendidas en los contratos cr rrientes. ·· 

Entrando en el estudio de la reserva prorrogada, el Autor exami­

na las construcciones ideadas: a) estipulación de relaciones jurídica~ 

análogas a las del contrato de comisión; b) aplicación del principio 

de subrogación real; e! configuración de un derecho prefert'nte para 

el caso de quiebra. 

Después enfoca la cesión de seguridad como único m~dio para 

adquirir los créditos que nazcan con la nueva venta de los géneros: 

por ejemplo, esta cláusula: "La propiedad de los objetos suministra­

dos quedará transferida al comprador en cuanto se haga el pago. Si 

~e vendieran nuevamente antes del pago total del precio, los <réditos 

que contra el tercero tenga el nuevo vendedor se entienden transmití­

dos al que haya hecho el suministro hasta cubrir la parte del primitivo 

precio no satisfecha." Con este motivo se ponen a discusión la natu­

raleza jurídica de la cesión en seguridad, el valor de la notificación 

bccba al tercero para que conozca la transferencia, la posibilidad de 

transmitir créditos no nacidos y la necesidad de determinarlos (Oll 

precisión. 

Por último, se pasa revista a las causas que en Alemania han on­

ginado y extendido la reserva de domi'1;o y los proyectos ck reforma. 

:V1l: L L FR 1 HFL\1 LT 1 : L ur Sicherstellung uon Gul haben f iic be.;timmt e 
Zwecke mít príuatrechtlíchen Mítteln (Sobre d modo de asegurar d 
empleo de cmtidades o saldos en ciertas finalidades, según der,'cho 

privado). 

Aparte de los casos en que la ley (por ejemplo, para favoreccr a 

!es obreros de construcción o a los materialistas) adopta medidas ack­

(Uadas al empleo forzoso por los contratistas o propietarios de las can­

tidadcs recibidas a tal objeto, en la misma edificación, se dan .:n la 
práctica muchos casos de préstamo o apertura de crédito en que resulta 

de gran interés encontrar los medios para asegurar que los saldos o 

can ti da des destinadas a determinados fines son directa e inmedi.lt.1-

mcntc invertidas en su cumplimiento. 

El Autor estudia en la parte principal de esta Disertación el con­

trato de crédito, en cuya virtud una de las partes promete a la otr.1 
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la entrega en préstamo de una cantidad a condición de que sea em­

pleada con determinado fin. La condición puede ser suspensiva o re­

solutoria. En el primer supuesto, el prestamista sólo estará obligado 

a entregar la cantidad si se le asegura el pago de las facturas. o puede 

comprometerse a pagar él mismo los suministros en el concepto de 

apoderado del propietario; en el segun.do caso, cl contrato perderá su 

eficacia si el constructor, después de haber recibido un plazo o varios 

dilapida las cantidades o las dedica a fines distintos. 

La reserva de hacer los pagos bajo condición concede al Banco o 

Establecimi-ento de crédito que ha hipotecado la finca, una protección 

mficicntc contra las c-esiones anticipadas o la pignoración de los plazos 

h.:cha por el acreditado, así como contra la inclusión del crédito en 

Íci masJ ck -,u quiebra, toda vez que el administrador del caudal ha de 

sJtisfac~r las obligaciones del contratista, o, mejor dicl,lo, ha de cum­

plir la condición para poder reclamar la cantidad. 

Pero el prestJmista puede prescindir de tales estipulaciones que 

d-:van d motÍ\'O del contrato a condición jurídic;¡, y en este caso. 

dada la imposibilidad dé sujetar la actividad de una persona respecto 

.ll dinero recibido, con efectos frente a tercero. tien{'n un valor rela­

tivo la prohibición de disponer y las cláusulas penales. Puede, es cier­

t,J. convenirse la intransmisibilidad del crédito y también, si no se ha 

establecido esta seguridad, discutirse (como lo hace el Autor) hasta 

qué punto son intransferibles las cantidades prometidas en el contrato 

preparatorio del préstamo (apertura de crédito). 

Según los partidarios de la teoría que considera al préstamo con­

reato real y a la preparación como precontrato, las circunstancias per­

s,males del futuro prestatario (confianza, honorabilidad, solvencia) 

son d~ tal importancia, que éste no puede ceder a un tercero el derecho 

de reclamar los saldos y colocarse en su lugar. Para los que sostienen 

el carácter consensual del préstamo, con el cierre del primitivo contra­

to de Jp.crtura, el acreditado no sólo adquiere el derecho de pedir las 

cantidades, sino que inmediatamente queda comprometido a devolver 

las que reciba y no puede colocar a otro en su lugar sin autorización 

del Banco acreditante. 

En ambJs teorías, se permite la cesión d€1 derecho a cobrar los 

saldos cuando el préstamo no aparece convenido con determinada fina­

lidad y se prohibe cu;¡ndo ésta ha sido fijada y la cesión la pone en 

grc1\'C nesgo. 
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Respecto a la posibilidad de embargo de las cantidades todavía no 
entregadas, pugnan de un lado la regla de derecho, que niega todo va­
lor a la incmbargabilidad voluntariamente impuesta por los contra­
tantes. y de otro, el principio jurídico que concede al acreedor embar­
gante tan sólo los derechos pertenecientes al deudor con las cargas o 
limitaciones que los graven. Las dos teorías indicadas sobre la natu­
raleza de la apntura de crédito (prccontrato con préstamo real y con­
trato único consensual) llegan al mismo resultado caso de quiebra del 
acreditado, bien sobre la base de que la solvencia es reqUisito es,:ncial 
para el Banco acrcditantc y su falta le permite rescindir el compromiso, 
bien en atención a que el Comisario de la qui,bra tiene e¡ u e cumplir 
las obligaciones de un contrato bilateral si quinc rccbmar las contra­
prestaciones correspondientes, b1cn por conudcr la rescisión de los con­
tratos duraderos (por ejemplo, arrendamiento) cuando todavía no se 
ha emregado la cosa al abrirse el concurso de acreedores. 

Por últirr;o, el }\utor examina como el medio más seguro para ob­
tener el empleo de las cantidades prometidas en la finalidad fijada con­
tractualmente, la constitución de una fiducia, es decir, el nombramien­
to de un comisario autorizado para llevar a cabo el ncgoc1o. 

\Vou:cAKG KELDLRS: Beitrüge zur Lehrc t.'ún d,r Sichcrungsiilwr­

tragung (Contribución a la doctrina de L1 ccs\é,n en seguridad i. 

El crédito personal ]u retrocedido en i\lemania durante estos úl­
timos años y en cambio el ascgur.1micnto r,·al juega cada día un papd 
más importante en la vida económica. Entr•: las formas modernas de 
seguridad encontramos la cesión y la transferencia de cosas y créditos 
que el Autor estudia desde los puntos de vista m.is interesantes: 

1.0 ¿Están permitidas estas operaciones? Por lo que se rd]crc a 
lJ cesión de derechos, el Autor contesta afirmativamente, apoyándose 
en la legislación, la jurisprudencia y la doctrina. En cambio, pone de 
relieve la vivísima discusión entablada sobre la transferencia de bienes 
en S·cguridad que para muchos tiene por objeto eludir la ley o consti­
tuye un negocio aparente, y para algunos nacionalsocialistas es un acto 
nulo, sobre todo cuando se refiere a cosas cuya pignoración no se ad­
mite. Sin embargo, el Autor la reputa válida, en atención a qU:e la ley 
no prohibe que se transmitan los bienes voluntariamente mediante el 
constitutum possessorium, cuando las partes no quieran adoptar las 
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formas de la prenda. No concede valor a las objeciones fundadas en 

la falta de sinceridad, veracidad y publicidad del negocio, en las exi­

gencias de las buenas costumbres y en las orientaciones dd nazismo, 
citando en defensa de su tesis numerosas s·entencias del R. G. (Tribu­

nal Supremo del Imperio) y bs opiniones de Hcnncb~rg, Caspari, 

Münzel. Rohlíng, Scnf, Roquette, Federmann, Fiséber y Paulus, así 

como vanas leves que implícitamente admiten b transferencia en se­

guridad. 

z.u La transferencia en seguridad. ¿debe tratarse como la prenda 

o en forma análoga? Así lo han reconocido los Tribunales superiores 

y notables juri~tas: pero d Autor, partiendo de la<> diferencias que 

existen entre h !''T~1da y la transmisión d. el \·i "c.:L,i,l ,¡) 

ascgurJmiuuo con lazos reales u obligacionaL l1~g.:t hasta a admitir 

la cláusula cornisoria, en cuya virtud el acreedor no pagado a su debido 

tiempo queda como dueño irrcvocabk de la cosa. Por otra parte, los 

Tribunales, en estos últimos tiempos se ni-egan a aplicar a la transfe­

rencia las reglas de la prenda. con la cuZtl tiene tanta analogía, dice 

una sentencia, como la donación con la compraventa, y comentaristas 

de fama mundial como Staudíngcr, Jaeger, Enneccnus-Níppcrdey, 

Oertmann, Jonas, Díttmar y Littmann hacen constar que ambas ins­

tituciones únicamente tienen de común d ser medíos d-e asegurar el 
crédito. 

3. 0 Efectos ~int~·rnos y externos): a) La cesión del crédito colo­

ca a un nuevo acreedor en lugar del antiguo, con plenas facultades 

que no quedan mermadas por los acuerdos obligatorios que la acom­

pafian. La transferencia de bienes produce unos efectos cspcciaks que 

se han tratado de explicar con la escisión del concepto clL propiedad en 

dos núcleos: propiedad formal y jurídica que corresponde al cesiona­

rio y propiedad material o económica que continúa en el cedente. El 

Autor rechaza esta teoría que, en general, intenta desenvolver la lla­

mada propiedad fiduciaria. 
b) Frente al deudor o a tercero, el adquirente se halla legitimado 

para cobrar, ceder, transmitir y disponer y para oponerse a los embar­

gos (aunque los Tribunales administrativos sostienen la opinión de 

que por ser una prenda disimulada, cabe asegurar sobre la cosa otras 

responsabilidades). 
4. 0 ¿Puede cederse el crédito asegurado? ¿Qué efectos produce la 

-suel¡ ~lpod ;mb <mled pep~pq~sJ)U~ el op~uJAUm eq JS ou ~S ¿ U91SJ) 
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"' 
rcnrse el crédito con la cosa, sin alterar el cmplejo de relaciones jurí-
dicas creadas. Pero cuando se ha transferido solamente el crédito, hay 

quien sostiene que la cosa le sigue (como la fianza, prenda o hipoteca) 
o que puede interpretarse así la voluntad de las partes, mientras otros, 
alegando qul' el n.egocio se basa en la confianza y que el primer ceden­
te podría ser perjudicado por la nueva cesión de la cosa a persona in­
solvente, no admiten la presunción. Para regular la obligación de rein­
tegrar o devolver los bienes al primitivo deudor, cuando sea delegada 
o asumida por el nuevo ceswnano deberán aplicarse las reglas co­
rrientes. 

Por último, el Autor estudia la reglamentación de la materia en 
Austria, región de los Sudetes, Bohemia y Moravia. 

* * * 
11'.' MEMORIAM.-Acaba de fallecer Alfrcd Manigk, célebre civilista 

akmán, que desempeñó durante la mayor parte de su vida la cátedra 
de Derecho civil de Breslau. De sus numerosas obras, dedicadas casi 
todas a la difícil problemática de los negocios jurídicos, mencionamos: 
\Fillcnserklarung und Vlillcnsgeschaft (Declaración y negocio de vo­
luntad), 1907; lrrtum und Auslcgung (Error e interpretación). 1918; 
Die Priuatautonomie im Aufbau der Rcchtsqucl!cn (La autonomía pri­
nda en el sistema de las fuentes jurídicas), 1935: 2\'cubau des Priuat­
rcchts (La nueva construcción del Derecho privado), 1938: Die Priuat­
autonomic (La autonomía privada), 1939. Su última obra sobre Das 
rcchtstcirlzsame Verhalten (La conducta jurídicamente eficaz), 1939, 
fué objeto de una reseña bibliográfica en esta REVISTA (1941, pági­
nas 569 a 575). 

LA REDACCIÓN. 
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