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JNJUSTc\E CAUS:\E TR.t\DITIONl'S 

Se trata de uno de los capítulos más interesantes· de nuestro tra­
bajo, ya que, si recordamos nuestra definición de justa causa, resul­
taba ser un concepto negat.vo, al que se llegaba ¡por exclusión de 
ias caus<-.s no jt:stas. 

Si se nos p:diera un concepto de ·injust.ae cat~sae t·raditionis, 
nos veríamos precisados a recurrir a un cr;teno a posteriori y ten­
dríamos que !hacerlo Temedando a L. 4, D., Pro legato, 41, 8, di­
ciendo ·que injt~stae cmtsae tmditionis son las que non sufficiunt ad 
tradüionem. Nos confirma en nuestra opinión, y nDs dice que es­
tamos en lo cierto, ·el apelativo que dan de justissinw CCL1~sa tradi­
t·Íoll!is algunas fuentes (L. 1, D., P.ro dote. 41, (_), y L. 3, § 1, D., 
Public., 6, z) a la dote, lo cual tanto quiere decir como que es la 
causa mimada por el legislador. 

Sólo de esta manera encontramos la característica que domina 
·toda la cuestión. Si se examinan las distintas injustas causas, se 
verá 'que tienen un contenido abigarrado y que en ellas se puede 
establecer la siguiente sistemática: 

1) Causa injusta que Iba quedado en vigor por una reminis­
cencia ~histórica (la contenida en § 41, lnst., Il, 1, relativa a la 
.compra preti.o non soluio neque C'redito). 

z) Injusta causa que envuelve un furt-u'm; es el caso del fa/sus 
21 
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creditor, que recibe lo ·indeb.do a sabiendas que lo es (L. 18, D., 
13, 4 y L., 43, pr. D., 47, 2). 

3) Las llamadas propiamente m¡ust.ae causae, que, a su vez, 
se diversifican en: A), las ·que son injustae, atendiendo a la misma 
causa (donat·io ·mte·r vimm el uxo·rem, lex comissoria, transacción 
sobre cosas en que está prülhibido), y B), las que lo son ¡por ser 
hecha h tradición por persona inidónea (casos de los SS. CC. Ma­
cedoniano y Veleyano y de la Oratio Sever·i). 

4) Casos especiales y dudosos (repetición de lo pagado en jue­
go y apuesta prolhibidos. donatio inmodica, 1¿surae supra modum 
y honorarimn advocat.i supra modwm legritimurn). 

Ya rhemos habbdo con cierta extensiÓn del caso de compraven­
ta pretio non sof.utio nequ.e e-redilo. A lo (]ioho allí nos remitimos. 
Sólo por exigencias (le! plan trazado se trae de nuevo aquí este 
asunto. 

Un caso por completo distinto del anter:or es el del fa/sus cre­
ditor, que, a sabiendas de que lo es, o ·quizá habiéndolo ¡provoca­
do, recibe un pago del deudor. 

·Desde el ¡punto de vista de Ulp:ano (ele quien proceden textos 
citados después) se comprende por ~í m:sma la nul:da·d de la tra­
dición, por·que uno, el deudor, paga anuno solvcndi., mientras el 
accipiens, falsus cred.Lto-r, no recibe Jo pagado con el ánimo co­
rrespondiente. La sol·utio, en realidad, es un contrato {!e cambio en 
·que ambas partes dan y reciben algo (de presente o ya en el pa­
sado). En cambio, en este caso que tenemos ante nuestra conside­
ración no ocurre esto, porque el accipiens só'lo t:ene intención de 
que todas las ventajas sean para -él. Pero aunque se hiciera abs­
tra·cción del punto de vista de Ulpiano, resultaría indudable la im­
¡posibi·Jidad, en este caso, de una transmisión de propiedad. 

Aquí es donde se ve con mayor claridad la Oaqueza de la doc­
trina mantenida por Strempel y otros, que pretenden que hay 
transmisión de prop;edad allí donde se da el aním.us do'minii trans­
f e·rend·i et accip·iendi. 

Resulta un v-erdadero sarcasmo, ·en frase ele Hofmann, que se 
hable a'quí de la existencia de acuerdo de voluntades, cuando en­
tregando lealment-e la cosa el tradens, existe, de otro lado, un ac­
cip'¡cns que recibe de mala fe. Uno, quiere enajenar; el otro, ro­
bar. El acc1piens sabe lo que quiere; el t-radens finge querer lo mis-
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mo, pero en realidad ·Jo ·que qu~ere es distinto. No se da acuerdo de 
voluntades, ni lhay contrato, ni' transmisión de propiedad, sino 
solamente una 8JPariencia de lo mismo. 

Para Hofmann la explicación de :]a doctrina de Strempel está 
en que se mixti·fican los errores in causa e in motivo. El motivo 
que quizá provoca la vo'luntad, una vez dada é$ta, queda fuera 
y al margen de la misma la causa; en cambio, es una parte :inte­
grante del contenido del acuerdo de voluntades. El error en el mo­
tivo que provoca la voluntad no invalida ésta; no o<.urre otro tanto 
con el error in causa, el cua:l es esencial e invalida la tradición. 

Toda esta materia está presidida por dos textos de carácter 
general, pero s'uficientemente expresivos para que quepa lugar a 
dudas sobre su interpretación. 

L. 18, D., De cond. furt., 13, I (Scaevola, •libro IV Questionum): uQuo­
lliam ,furtum rfit quum qui5 indebitos nummos ·scioos acceperitn (1). 

tL. 43, pr. D., de furtis, 47, 2 {Ulpi~nus, libro XtLI ad Sabinum): uFalsus 
creditor hoc est, is qui se simulat creditorem, si quid acceperit furtum facit, 
nec nummi ejus fientn (2). 

Df:'ntro di::l m<lrco que dHn !<~.'> ful"nt<.:s citad<~.s, se pueden d:stin­

guir dos casos: 
O bien existe en la realidad una deuda, •pero un tercero, !hacién­

dose pasar por acreedor, recibe el ¡pago en vez de éste, 
O b:en el deudor paga a quien cree su acreedor, cuando en rea­

lidad debe a otro, o no debe a nadie; el supuesto acreedor conoce 
el error, ·quizá le ha provocado y recibe 'la suma. 

'En el primer caso no !hay dificultad; •hay un error esencia!_ en 
la persona del acreedor y la tradición resulta nula en todo c~so. 

1En el segundo, el tradent~ no se equivoca en la persona del 
acreedor, sino •que ¡piensa cumpliT una obligatio que no existió para 
con el acc'ipiens. 

Con arreglo a la doctrina de la condiclio indebiti, este error re­
sulta Sin importancia respecto de la validez de la tradición ; debe-

( 1) L. 18, D., 13, 1 : ·u Porque se come-te !hurto recibiendo a·lguno a sa­
biendas cantidad i.ndebida." 

{2) IL. 43, pr. D., 47, 2: «Falso acreedor e-s' ~que] que se hace pas;.¡r por 
tal; ·si ll'etibiere algo, hace ·hurto y las monedas no se hacen suyas.n 
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ría, Sin embargo, ser eficaz conforme a esos principios generales. 
Es lo que sostienen algunos, entre ellos Strempel (pág. 32). 

Aunque estos autores relacionan el texto L. r8, in fit~;e, D., 46, 3, 
con el primer caso, ·podría ·quizá más bien aducirse en favor de lo 
que sostienen en relación con el segundo. 

~<Nam et si debitori meo mandavero, ut Titio pecuniam solveret dei•nde Ti­
tium vetuero accipere, idque jgnorans debitar Titio simulanti se procuratorem 
solverit, et debitar 'liberabitur et Titius furti adione tenebiturn (1). 

Se ve que es un caso en •que !hay un falstts cre'ditor, al que el 
deudor ¡paga creyendo liberarse en sus manos. No !hay, como en 
el primer caso propuesto, una simulación de personas; el falso 
acreedor no se !hace pasar por el verdadero. No •hay error in p·er­
sona. 

Por eso resulta grave, pa·ra el punto de vista que sostenemos, el 
que se diga por ese texto de Ulpiano: ad Sabinum, debitar l-ibera­
bitur, porque eso tanto vale como r~utar válida la tradición. Pero 
la cuestión vuelve al ¡punto de O'rigen en un texto de Africano, que 
expone este mismo caso y 'lo explica : 

,L. 38, § 1, D., hoc., rtítulo XILVI, 3, .A•fricanus, libro VII, Quaestionum: 
~<Si debitorem meum jusserim Titio soll•eret, deinde Ti·tium vetuerim accipere, 
et debitar ig.norans solverit, ita eum liberari existimavit, si •non ea mente Ti­
tius nummos acceperit ut eos luc.retur; a1ioquim quooiam furlur eorum sit 
facturus, mansuros eos debitoris ; et ideo •libl:rationem quidem ipso jure 11100 

posse contingere debitori, exceptione tamen ci succurrit aequum essc si paratus 
si-t condictionem furtivam, quam adversus Titium ohabct mihi praestare ... (2). 

(1) •L. 18 in •fine, D., 46, 3: «Porque también si yo •le !hubiere mamlado a 
mi deudor que le pague el dinero a Ticio, y después yo le hubiere prohibido a 
Ticio que ·lo reciba, e ignorá111dolo el deudor lo .hubiere pagado a Ticio, que si­
mu1aba que era prOCUI"ador, quedará ·libre .el deudor 'Y Ticio estará sujeto a 
la acción de •hurto. n 

{2) 1L. 38, § 1, iD., 46, 3: «Si yo le hubiere mandado a mi deudor que le 
pagase a Ticio, ~· después le hubiese prohib;du a Ticio que cobre y el deudor le 
hubiere pagado ignorándolo, estimó que él quedaba libre, si Ticio no hubiere 
recibido el dinero con la intención de lucrarse con él; de otra ·suerte, como­
quier-a que se !habría de cometer !hurto de él, permanecerá siendo del deudor: y 
por esto ciertamente no puede tener de derecho lugar la ,liberación respecto al 
deudor, pero es equitativo que se 1e auxilie con excepción si estuviera dispuesto 
a concederme .Ja comlición por el !hurto que tiene contra Ticio ... 
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Lo cual quiere decir que, en el caso propuesto, que es el mis­
mo que el de r, 18 , U., 46, 3, no se 1 ibera el deudor como 
quiera, sino si se da la circunstancia de recibir el pago Tit'ius 
acreedor sin ánimo de lucro, es decir, cuando no se dé el anim.us: 
furan·di. Al:ioqwim, de otra suerte, existiendo un !hurto en la acep­
tac_ión ~el p~go por el acreeélor T1tio, quedarán en propiedad del 
deudor las cosas pagadas, aunque hubieren sido entregadas. Y 
como para remaclhar bien el clavo, se ai'íade que por consideracio­
nes de equidad se dará exc<:jpción al deudor que no se libera si está 
dispuesto a ceder al acreedor delegante la cond1ctio furtiva que po­
see contra Titio. 

Condictio furtiva; luego no hay transmisión de propiedad, en 
virtud del aforismo nem:;nem ·ni.si a jure rem sua condicere posse. 

Queda bien claramente sentado que existe un furtum en cada 
una de las dos hipótesis ¡planteadas. En virtud de esta existencia 
de lhur·to se concluye que no 'hay transmisión de prop!edad pol'que 
ésta no se adquiere cuando el accipi.ens tiene un animus furandi. 

En este sentido es muy expresiva la nota 16 a la página 335 del 
libro de Exner, cuando dice que usin razón busca Donello en la 
::!ll<;Pnri::~ .rJp vnllmt::~.rl .rJp "rlrrnirir ,.,, F!mrbmPntn .rJp '" in""li.rlP7 nP ----------- --- -·- ------ -~ __ "1 ____ - -~ ----------~--- ...... _,_, -- ---. ____ ...,_ --

la tradición: el fur no adquiere la propiedad, quiZl in accip·ientem. 
quoque conct~rrere oportet dominii nanciscendi voltmtatem. Quae. 
voluntas ;M in accipiente q1údem ulla est úne justa ca·usa. Sólo que 
ciertamente no le falta al ladrón la voluntad;. precisamente el que 
tenga esta voluntad (aquí ilícita) le hace ladrón)) .. 

Resulta, en definitiva, que no sólo lhay hurto donde alguien 
se !haga_ pasar ·por acr·eedor o por el acreedor o su representante, 
sino siem,pre ·que alguien acepta a sabiendas un indebido. Que no 
sólo no tiene lugar ninguna transmisi~n de propiedad, en los casos 
en que hay error in persona, sino también en los casos f'n que no 
hay tal error. 

Donde lhay animus fura'nd·i no puede !haber transmisión de pro­
piedad. Con esta fórmula !hasta podemos aceptar la opi.nión de al­
gunos, que aun aquí descubren un consentimiento o acuerdo de 
voluntades. Estos deben negar la transmisión de propiedad, ¡porque 
esa voluntad o acu~rdo de voluntades son injustos. 

Tratemos a·hora de las injusfa,e causae propiamente diohas y 
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!haciendo la distinción arriba indicada empecemos por las que lo son 
por la causa misma. 

Donalio 1nter vin~m et uxoren.-Es el caso más importante y 
conocido que !ha •quedado como modelo de injusta causa. La tra­
dición de las cosas ¡por el marido a la mujer o viceversa, puede re­
unir todas las circunstancias necesarias a su va·Ldez y, no obstante, 
ser inválida precisamente por la causa misma, por ser una dona­
ción. 

•L. 3, § 10, D., D.e d01ul-t. inter v. et ux., 24, 1 ·(Ulpiano): Sciendum autem 
est, ita interdictam Í•nter virum et uxorem donationcm ut ipso jm·e nihil valeat, 
quod actum est. Pro-inde si corpus sit quod donatur, ncc traditio quidquam 
valetn (1). 

L. 3, § 1 1, eodem: "Si quis igitur nummos uxori dederit 01011 fieri ejus 
apparct, quía nihil corporis ejus fieri palam est" (2). 

L. 36, pr. eodem {Paulo): ~<Si donatae res exstant etiam vindicari pote­
mnt (3). 

En el mismo sentido, concediendo reivindicación de las cosas 
donadas, pueden comp.: L. 5, § 18; L. 33, § r; L. 39 )' L. 55, 
D., De donat. inter v. et ux. 24, 1. 

Pero aun en el supuesto de ser donación inter viru-m et uxore-m, 
hay casos marcados por textos en los que la tradición es plenamen­
te válida. 

L. 14, D., 24, 1 (Paulo): "Quodsi vir uxori cujus aedes i·ncendio consump­
tae ~unt, ad rdecti011em earum pecunia-m d=:werit, valet d011atio in tantum, 
in quootum aedificii ex~tructio postulatn (4). 

•En el mismo sentido ¡pueden verse: L. 13, § r ; L. 40 a 43; 
D., 24, r; Ulp. frag. VII, r, y L. 26, C. De don. inter v. et ux. 5, 16. 

{1) L. 3, § 10, D., 24, 1: "Pero se ha de saber que de tal manera está 
Pf"OlJi.bida la donación entre marido y mujer, que de dereoho no valdrá nada lo 
que se ·hizo. Por con.siguiente, si fuera cosa cor-poral ·lo que se dQQla, ni la en­
trega tendrá valor a-lguno." 

•(2•) L. 3, § 11, eodem : «Así, pues, si alguno hubiere dado dineros a su 
mujer, es evide.lte que 010 se !hacen ~uyos, porque es' manifiesto que ninguna 
cosa corporal se mace de ella.» 

(3) ·L. 36, pr. eodem : "Si existieran la~ cosas d01wdas, también pod.-án ser 
reivimlicadas." 

(4) !L. 14, D., 24, 1 : «Pero si -el marido !hubiere donado di•Jero a •la mujer 
cuyas casas fuer011 destruídas por un incendio, para la -reedificación de las 
mismas, es válida ~:1 d.x1a·:ión oo cua,nto requiere la reconstrucción del edifici•J.n 
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Pacto de ley comisaria en función de garantía prendaria.-Tu~ne 
la tradición un doble carácter: aotúa sin limitación en orden a la 
constitución de la garantía, condicionadamente por lo que hace a 
la transmisión de propiedad. •El pacto de ley com:soria funcionaba 
de la siguiente man-era: el acreedor, al momento de la tradición, 
adquiría un derecho de prenda; posteriormente, si se cumplía la 
condición (falta de ¡pago), adqUiría la propiedad. 

El pac~o de ley comisaria es de los típicamente usurarios, por 
lo ·que Constantino dió una constitución aboliéndole . 

. L. J, C. S, 35: ccQuoniam imper a·Jias captiones praecipue comissoriae 
pig•norum legi·s uescit asperitas, pla-:et, infirmari eam et im posterum omnem 
ejus memoriam aholere. Si quis igitur tali contractu .Jaborat, hanc sanctione 
respiret, quae cum praete.ritis praesentia quoque depcllit ct .futl!lra prohibet. 
Credi.torcs enim re ami.ssa, jubemus recuperare quod dederuntn (!). 

Lo cual, en resumen, s!gnifica que el segundo efecto de la ley 
comisaria, el ·que !había de producirse al cumplimiento de la con­
dición, o sea la adquisición de la propiedad por el acreedor, queda 
impedido por la constitución citada, más concretamente por el abla­
tivo oracional re amissa. El deudor tendrá, pues, una -révindicatio 
que, respeCto del acreedor, le será poco útil por tener la actio pigno­
raticia in personam directa, pero que ganará im¡portancia en cuan­
to haya terceros en posesión de la cosa dada en prenda. 

Al igual que en el caso anter'ior, puede la tradición reunir todos 
los requisitos y, s!n embargo, no ser válida por tratarse de !ex 
conHssona. 

Transacciones sobre alimentos.- Resultan prohibidas por la 
autoridad de un Senado-consulto dado en virtud de la orat·io pro. 
nunciada por el emperador Marco, como ·se deduce de las palabras 
de L. S, pr. D., 2, 15 : Q·¡mml hi q~tib1(S alimenta relicta erant, facile 
t.ransige·rent contenti, modico praesente, cbivus 1\1arcus oratione in 

(1) L. J, .c. 8, 35: ccPor cuanto entre otros engaños crece pri•ncipa.lmoote 
la aspereza de la ley comisoria de las pr-endas, ha opareddo bien in'Yalidarla, 
y que para ·lo sucesivo quede abolido todo su recuerdo. As!, pues, si aolgu•no pa­
deciera por tal contrato, respire por virtud de esta disposición que rechaza, · 
juntamente con loo pasados, los casos presentes y prohibe Jos futuros. •Porque 
mandamos que Jos acreedores, .habiendo per-d¡do la cosa, recuperon lo que 
dieron.» 
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Scnah~ recitata effccit, ne aliter alimentorunt transactio rata esse 
q1wm si auctore Pret.ore facLa. 

La transacción en materia alimenticia sin autorización del Pre­
tor está prohibida; pero ¿qué sanción tiene esta prohibición para 
el caso de ·que, a pesar de todo, se hiciera una transacción? 

L, 8, § 22, D., 2, 15: «Si quis de aiimentis transi.gerit sine Pretoris auc­
toritate, id, quod datum est, in praeterita alimonta cedet; nec interest, tantum 
illl qua.ntitate sit debita, quantum datum est, é\111 m:~lUs an plus ; nam ct si mi­
nns sit adhuc tamen id, quod in ·solutum datum est, in practerita alim1~nta im­
putabitur, Sane si is qui de a~imcntis transegit, locupletior factus sit ea solu­
tione, in id quod .factus sit ·locupletior, aequissimum erit in eum dar·i rcpetitie­
lllem; 11ec cnim dcbct ex alieno damno esse ·locuplcsn (1). 

L. 23, § 2, D., De cond. indebiti, 12, 6: uJ.tem si .hoc traonsactionem ali­
mentorum testamento rclictorum datum ut apparet posse repeti, quod datum 
est, quia transactio Senatus consulto infirmaturn (2). 

Y a en estos dos textos se ve u na sanción de la transacción pro­
h'ibida. Pero si fuera esta sola imputar lo dado en la <'UOta alimen­
ticia debida y poder repetir por co·ndicllo lo dado excesivamente, 
o bien poder repetir por la condict•io indebit.i lo dado contra el se., 
resultaría ser válida la transmisión de propiedad; válida, pero 
atacable o rescindible. 

No obstante, aun hay otro texto que viene a echar por tierra los 
efectos de una tradición lhecJha en estas condiciones y a dar a Jos 
textos indicados más aniba solamente valor por Jo que se refiere 
al pago de monedas que se consumen con sólo mezclarlas con las 
¡propias. 

Si en vez de monedas se entrega otra cosa, entonces se aducirá 
en contra de su eficacia real la L. 8, § 17, D., 2, 15. 

(1) L 8, § 22, D., 2, 15: uSi alguien !hubiere ·[lransigido sobre alimentos 
sin la utoridad del Pretor, 1o que se dió se aplicar{¡ a 1os a·limentos devenga­
dos; y no importa que tanto monte .la cantidad debida como •lo que se dió o 
menos, o más ; ·pues aunque sea menos, •no obstante se computall"á para los 
alimentos vencidos lo que se dió e-n pago. !Empero, si c1 que transigió sobre 
~os alimentos ·se hubiere hecho más rico con tal pago, será muy justo que coo­
tra él se dé reclamación por aquello oo que se .hubiere heoho más rico ; por­
que no debe enriquoccnse con perjuicio de otro.» 

(2) rL. 23, § 2, D., 12, 6: «Asimis-mo, si se 1hubiera dado en virtud de trans­
acción sobre alimentos dejados en testamento, es claro que pue<lc repetir·se lo 
que -se dió, porque la tradición es invalidada por el Senado consulto.n , 
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«Si Pretor aditus extra causae cognitionc.m transegit permi.sserit transactio 
nullíus crit momentin (1). 

(Lo mtsmo valdrá para el caso de transacción sin interven<:.ión 
del Pretor) ... 

Ese nu/lius erit momenf_,¡ vale tanto como decir que nada se ha 
ihedho, y que el tradens de la cosa permanece propietario de la mis­
ma y que el derechoha'bicnte a la cuota alimenticia conserva su de­
reoho a reclamarla en todo caso. 

La tradición es nu·la por prescripción de la -ley, por haber sido 
hedha por ¡personas ·que siendo capaces para hacer tradición no lo 
son en ciertos asuntos por virtud de determinadas circunstancias 
personales. Son los casos del hijo de familia que paga un présta­
mo que tomó contra las presui¡pciones del SC. ·Macedoniano, el de 
la mujer que hace tradición en vista de hacer una intercesión y el de 
enajenación de bienes del pupilo, a los ·que se aplican 'las prescrip­
ciones de la oratio Severi. 

En el primero, el !hijo de familia es apto a realizar negocios ju­
rídicos, a realizar pago y tradic;ón de cosas; solamente no lo es 
para pagar un ¡préstamo lhecho contra el SC. Macedoniano. La ca­
lidad de 'hijo de {acnili<t i11f1u_ve a4uí de modo dec:sivo en ia nu­
lidad del negocio. 

L. 14, D., De rebus credztzs, 12, 1; «Si filius farni.Jias contra Senatus con­
sultum •mutuatus pecuniam solverit, patri nummos vi·ndicanti nulla exceptio 
objicieturn (2). 

Si de aquí pasamos a la tradició': !hecha por una mujer, en con­
tra de las prescripciones del SC. Veleyano, tendremos que domina 
el asunto la condición especial del _tradente, aquí una mujer. 

L. 32, § z, D., .4d SC. Veleya11u.m, 16, 1 {'Pomponiu'i): «ltem si mulier cre­
ditori viri 1fundum vendidit et tradidit ea condictione, ut emtor accemtam pe-

{1) .L. S, § 17, D., 2, 15; "Si habiéndose acudido a! Pretor hubiere per­
mitido sin conocimiento de causa que se transija, la transacción será de nin­
gún valor.u 

(z) L. 14, D., 12, r; "Si un hijo de familia a ·quien contra el Senado con­
sulto se di6 dinero en mutuo, lo !hubiere pagado, ninguna excepción se opon­
drá al padre que reivindique el dinero.n 
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cuniam viro rofcr("et et hunc fundum vi~1dicat cxccptio qui·dcm opponitur ei de 
re emta ct tradita, sed ~-epli<:avitur a mulliere; :1ut si ea vondi·tio contra Sena­
tus consultum facta sit» { 1 ). 

Lo mismo ocurre cuando un acreedor lha recibido una prenda 
de una mujer a manera de intercesión por alguien. 

!L. 39, § 1, D., De rei vin.d., 6, 1 (U~piano): «Julianus rocte scribit, libero 
duodecimo Digcstorum, mu1ierem, qtwe, i•ntercedens fundum pignori dcdit, 
quamvis a (("editare distractum, pos-se in rem actione petere» (2). 

Se confirma indirectamente este texto en L. 11 C. d1stract. pign. 
8, 28 Oratio-Severi. El derecho imperia'llha prolhibido directamente 
otros actos, que serán nulos si han sido hechos contra sus prohibi­
ciones, sea cualqu_iera el modo empleado para llevarles a la prác­
tica. 

La ¡primera medida se tomó por un SC. dado a propuesta de 
Septimio Severo en el ai'ío 195 (Oralio Seveá), y más tarde com­
pletado por una disposición de Constantino. El SC. (D., 27, g, De 
re bus eorum 1, 2) prohibía la enajenación total o parcial de algu­
nos bienes pertenecientes a las personas sometidas a tutela ; de sus 
predios rústicos y suburbanos, salvo en tres casos excepcionales: 
el de enajenación autorizada en el testamento de la persona que 
dejó .Jos bienes, enajenación forzosa (partición intentada por un 
copropietario, ·utilización por el acreedor ·hipotecario de su deredho 
de vender) y el de enajenación reputada indispensable por el Pre­
tor urbano, para pago de dcu(Jas antenorcs a la tutela. Cuando la 
enajenación se hizo contra el se. se la imponía una nulidad civil, 
que a diferencia de la rescisión del Edicto, no dependía del favor 
del 'Magistrado ni estaba subordinada a la ¡prueba de la lesión, y 
que podía invocarse siempre en la época anterior a Justiniano; 
después (C. s, 74, 3, 1) en un plazo de cinco años, a partir de la; 

(1) L. 32, § 2, D., 16, 1: "Asimismo, si la mujer vendió un fundo a un 
acreedor de su marido y Jo entregó con esta condición, que el comprador diese 
al marido el dinero recibido, y rei-v:ndica este fundo, cic.-tamente que se le 
opone la excepción de cosa comprada y entregada, pero se replicará por !a 
mujer, "0 si esta venta hubiera sido hecha contra el Senado consulto.» 

(2) .L. 39, § 1, D., 6, r: «COfl razón escribe Juliano ~1 cl l·ibro duodécimo 
del Digesto que .la mujer que, como fiadora, dió oo prenda un fundo, aunque 
haya sido vendido por el acreedor, puede reclamarlo por acción real.n 
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mayor edad de veinticinco años. La prolhibición que respondía a 
la :idea de conservación en especie de los bienes rentables del 
pupilo, no se ap·Jicaba sino a los inmuebles rurales. Constantino 
lo extendió a los praedia urbana y a los muebles de valor. 

Casos especiales y dudosos.-Emptio venditio ad demoliendum 
negotiandi ca·usa. Es la especie prevista en el Senado Consulto 
Hosidiano, del cual el Volusiano, ·que siempre se cita a su lado, 
hace algunas excepciones. 

La venta lheeha con el objeto de demoler un e:dificio para lu­
crarse con la Yenta de los materiales, era declarada nula por el Ho­
s!:diano, que al mismo tiempo imponía una sanción pena·! al com­
prador y quizá también al vendedor atendido el malum exemplum. 
Esto último no nos interesa, pero sí el indicar que la emptio ven­
ditio ad demoliendum negotiandi causa es una injusta causa tradi­
tionis (1). 

Juego y apu6sta de prohibidos.-Lo perdido en JUego prohibido 
puede repetirse, dicen los textos. 

iL. 4, § '• •D., De aleatonbus, "· 5: uSi servus ve1 filius familias victus 
fuerit patri vel domino -competit repetitioH (2). 

Y en la misma ley § 2, Adversus parentes et patronos repe­
titio ej us q u o d. in alea l1tsum est, u ti lis ex hoc edicto danda est (3). 

Y Justiniano, en la antigua versión de la Constitución griega 
dirigida a Demóstenes, insertada sub. A. en C. 3, 43, emplea la 
.frase cornpetenti bus actio-nibus repetatur. 

Según la forma en que se pague lo perdido en el juego o según 
la naturaleza de lo pagado, así competerá una· u otra acción. 

Existirá una acción reivindicatoria cuando se pierda un objeto 

(!) Véan<>e se. Hosidiaflo,·en Girard, Y:extes, pág. IJ2; se. Volusiano, 
Cln Girard, Textes, pág. 133; Paulo, D., 18, 1, 52 ; ;Marciano, D., 39, 2, 48; 
C. 8, 10, 2. 

I·gualmentc puede verse Gaston i\fay, «Les Se.natus consultes Hosidien et 
Volusien,, Re1Juc Historique de Droit fram;ais el étranger, año 1935, pági­
nas 1 y siguientes. 

(2) L. 4, § 1, D., 1 1, 5: «Si un esclavo o U<l 1hijo de familia hubiere per­
dido (al juego), ai padre o al dueño •le compete .la r-eclamadón.n 

(3) L. 4, § 2, b., 1 r, 5: <lEn virtud de este .Edicto, •se 1ha de dar -contra los 
padres y los patronos .]a reclamación útil de •lo que se jugó a juego de azar. n 



JUSTA CAUSA TRADITIONIS 

de valor que se puso como puesta al juego. Aquí lhay una tradición 
condicionada, aleae ludendae causa, y como Tesulta que la causa 
luwendi es injusta, la tradición es nula y compete :reivindicatio. Los 
textos legales no lo dicen, pero la reivin·dicatio puede muy bien ser 
aquí actio compettens ad repetend1w1 de que habla Justiniano. 

Lo mismo opina Hofmann que ocurre ·con lo dado para pagar 
apuestas no permitidas. Y opina de esta manera a pesar de que 
L. 17 § 5, D., Ig, 5· que se refiere a la apuesta de anillos, no con­
cede reivindicación sino solamente una actio praescriptis vcrbis. 

Donatio inmodica.-Después de una evolución de mudhos si­
glos, el último estadio o fase de ·la cuestión está representado por 
la L. 34. C. 8, 54· Es un caso especial; la donación será válida con 
ciertas ·limitaciones y la vindicatio válida también, pero sometida 
a algunas restricciones. Es una causae injustac en la que igual que 
en las que siguen tiene mucha importancia la medida o cantidad de 
las cosas tradidas, sólo que aquí también la causa. la donatio, juega 
su papel en la ¡prohibición. 

En las usurae supra mod1tm legitim1~m, lo pagado de más podrá 
repetirse, porque -es nulo legalmente. Pero este caso tiene poca o 
ninguna importancia desde el punto de vista que enfocamos aquí 
la cuestión, pues pagándose s:empre los intereses en dinero, sólo 
en el caso ele que se pagasen las monedas en bolsa cerrada e indi­
vidua·lizada podrían reivindicarse. 

Aun cita Hofmann el caso de los honorar·ium advocati swpra¡ 
.m.odum beg'itimum, para el •que valdrán las mismas consideracio­
nes que para el anterior. 

RESUI\IEN DE TODA L•\ INVESTIGACIÓN ANTERIOR 

El requisito de justa causa, en la transmisión de ¡propiedad, por 
tradición, es un 'hecho incontrastable de que nos hablan los textos 
y de los ·que es imposible ·hacer caso omiso (L. 20, C. De pact·is 2, 3; 
L. 24, C. De rcivinwicatione 3, 33; L. 31, D., De acqui·rendo re­
rum dominio, 41, 1 ; Gayo, II, § 20). 

Pero la justa causa traditionis, aunque en la inmensa mayoría 
de los casos sea una obligación, no obstante hay casos de extraor­
dinaria notoriedad que hacen necesario decir que aquélla no es de 
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contenido obligatorio (Comp. lo dicho de la condictio ob lurpef11, 
causam). 

Puestos dentro de estos dos límites exlremos, necesidad de justa 
causa, y no ser ésta o no tener necesariamente un contenido obli­
gatorio, !había ·que construiT un nuevo concepto de justa causa. 'ES 
lo que hicieron los autores y lo que hemos ihedho nosotros. 

Justa causa es el acuerdo de voluntades (L. 36, D., 41, 1) de dar 
y recibir una cosa o un derecho real, de las que la más importante 
es la voluntad de da·r (Inst. II, r, 40) y que ordinariamente se in­
corpora en un contrato u obligaf,io (Gayo II, zo), sin va'lor cons­
titutivo de la tradición, y cuya faita es meramente impeditiva (con 
lo 'que se la distingue de la causa usucap·ion.is, en quien concurren 
los caracteres opuestc~s) y que no esté incurso en una prohibición 
legal. 

Hemos dado una reconstrucción más de los famosos textos de 
Ulpiano y de Juliano, admitiendo la nueva concepción que parece 
exacta de Francisci acerca del modo como el accipiens se lha:ce 
propietario de la cosa tradida. Con ella lhemos desvanecido la con­
tradicción que parecía existir enlre los dos textos y lhemos .puesto 
de relieve lo que se "debe a b labor de los com¡piladores bizantinos 
o justinianeos. 

Consecuencia de nuestra definición de justa causa se imponía 
la consideración cuidadosa de las llamadas inj nstae causae t·rddi­
tionis. 

Con más extensión que ninguna otra he tratado de la regla 
de las XII Tablas, ·que prohibe la transmisión de propiedad a falta 
de pago del precio en la compraventa(§ 4r, Inst., De rerwn divisio­
ne) por juzgarla la más importante. Creo haber puesto de relieve 
que su permanencia en las compilaciones justinianeas es un tri­
buto pagado a la ·idea de una vigenc.a sempiterna de las XII Ta­
blas, que por nadie fueron derogadas expresamente. 

Las demás injttslae causae traditionis, 'que he agrupado en un 
capítulo especial, las he distribuído en tres grupos: furt·um, tradi­
ciones inválidas ¡por consideración de la causa jurídica propiamente 
dicha y casos especiales (todos aque11los en que entra la considera­
ción de la medida ; donatio inm.odica, ere.) y dudosos (la trad,ción 
lhecha aleae ludendae causa-juego y apuesta prohibidos). 

Podría, pues, aihora decirse que las tradiciones serán inválidas 



334 JUSTA CAUSA TRADITJONIS 

en cuanto lhaya en ellas una causa injusta, y '~álidas todas las de­
más en que aquella circunstancia no se dé. 

Finalmente, nos lha confirmado en nuestra tesis la propia teoría 
de las condictiones, principalmente de las ob turpem. y ob injnstarn 
causam, que ni son dos facetas de una misma y única acción per­
sonal, ni es una clasificación introducida por Justiniano, sino que 
ya era conocida por los propios juristas clásicos. 

La idea tan extendida, y admitida casi como dogma, ele la con­
tra·elicción absoluta de condictio y ·vindicat·io, ha caído por tierra 
con un examen más sereno de la cuestión, y concretamente, por lo 
que a nosotros interesa, resulta ·que las condict.iones ob injt~starn 

causarn (o sea las que se dan en los casos ele traditiones ob inj·H.starn 
causam) no excluyen nunca una vindicatio, cuando ésta es aún 
posible. 

ADDIENDA 

A la página So3, .Jínea 23, del tomo 193{ (1), Ehrhardt (p{Ig. 176). pretende 
que este texto, así como otll'os del mi·smo tenor (D., 41, 1, 3. 4, 5 y 7; D., 41, 
1, 21, 1; D., 1, 19, 1, 1, y D., 41, 1, 25), son innovaciones bizantinas influidas 
por •la recepción de la práctica de determinadas solemnidaJC>s proccdootcs de 
Egipto. Se refiere a los catflgrafos, que para él ·son, atendido su contenido, 
declaraciones de cesión del cnajenante. El adquirente permanece mudo en el 
acto. Simplemente ~e supone quf' acepta la declaradón del cnajenante. 

En la misma pági•na, .Ií·nea 28, dctds de ·la palabra gentes (2), Comp., Ga­
yo, 11, 65. 

E~1 la página So4, .lí~1ea 15, detrás de 11, 1, 40 (1), EhrJwrdt, ]11sta causa 
tradtlioms, dt:l también con otll'a intención los tex·tos siguientes, en los que se 
ve el predominio de ,Ja voluntad del tradens: D., 41, r, 9, 4; D ... p, 1, 21, 1; 
D., 1, 19, 1, 1; D., 41, 1, 25; D., 39, S, 1; Bas., ..¡¡, 1, 1, pr., escolio 2 (DO­
roleo); Teófilo, Parapl~raszs, JI, 1, 40. 

IGNACIO SERRANO y SERRANO, 

Doctor e11 Derecho. 



El fideicomiso condicional según 
el Derecho positivo español y la 

jurisprudencia 

"lnstitu)O -he,rcdcros a A, B y C por iguales par­
tGs; A y B en pleno dominio, y e en usufructo vita-
1licio, y a su muerte pasará su parte, en pleno dominio 
y de libre disposición, a sus hijos D y· E y demás que 
tenga.» 

Haciendo nuestras ias palabras del Centro Ülrect1vo (r), senta­
mos ¡por vía de antecedente que ((uno <;le los casos más frecuentes 
en las legislacionos comunes o forales, ·que admiten sustituciones 
fideicomisarias a favor de personas no nacidas al fallecimiento del 
tcstador, es el ·llamamiento de los hijos nacecleros del instituído, tan­
to de los engendrados al abrirse la suces;ón (pdstumi), como de los 
no concebidos en tal momento (nondu-m conce·pti), con la parLicula­
Tidad de ·que, si bien la situación del póstumo enc~entra ·en algunos 
supuestos un .tratamiento legal e~pecífico, faltan las normas de tutela 
y representación -para proteger la más o menos probable personaJ:­
dad de los lhijos que pudiera tener, en lo futuro, un matrimonio o 
una persona ·que todavía no Jo lha contraído o los sobrinos del tes­

tador. '' 
Si nuestra voz no pecara de osada, prestaríamos nuestra contr.­

bución modesta al estudio del ·problema, sistematizando la materia 
en la forma siguiente: 

(1) Resolución de S de Julio de H¡24. 
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r .0 Naturaleza de la institución. 
2. 0 Su validez. 
J. 0 Determinación de los bienes objeto del fideicomiso condi-

cional. 
4·0 
5·0 
6.0 
7 .o 

Titulares del usufructo, nuda pro¡piedad y pleno dominio. 
·l'vlodalidades ·que pueden admitirse. 
Inscripción en el Registro. 
Enajenación y gravamen. 

I •0-NATURALEZA DE LA INSTITUCIÓN. 

El ejemplo vivo, al princ.ipio se transcribe: Un testador institu­
ye por sus herederos a A, B y C por iguales partes; pero mientras 
A y B !heredan en pleno dominio, C sólo recibe el usufructo de su 
porción, y a su muerte su parte pasará ya en pleno dominio y de 
libre disposición a sus hijos D y C y demás que tenga. •¿ Qué clase 
de institución es ésta? Desde luego, no entra en nuestro objeto veri­
ficar un análisis de la naturaleza de tales instituciones, de por sí dis­
cutible, pero sí ¡puede afirmarse que, en el caso propuesto y otros 
semejantes, existe, de modo m{ls o menos indiTecto, un verdadero 
fideicomiso condicional, y así Jo admiten las resoluc.ones de 8 de 
·Mayo de 1924 y r¡ de Octubre de 1928, entre otras, al ·que le son 
aplicables los artículos ¡8¡, ¡Sr y 785 del Código civil. Prescindien­
do, ¡por tanto, de la discusión científica ·que pod-ría plantearse acer­
ca de si, en realidad, lhay o no una verdadera sustitución fi{\eicomi­
saria, pueden consultarse, al efecto, las resoluciones de 2.5 de Ju­
nio de r895, ro Febrero 1899, 19 Julio 1909, 29 Marzo 1916 y la sen­
tencia de r8 de Noviembre de rgog. 

No debe olvidarse que, por precepto del artículo 789 del Código 
civil, lo ex:pueslo respecto de los 'herederos se aplicará a los legata­
rios. 

2 •0 ----:SU VALIDEZ. 

Se ha sostenido ·que la institución !hecha a favor de personas no 
nacidas, ni aun concebidas, al fallecimiento del testador, ni que 
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aún se sabe si nacerán, no es válida, y al efecto-se cita el precepto 
del artículo 745 del Código civil, que declara incapaces de suceder 
a las cria·turas que ~o reúnan las circunstancias del artículo 30 del 
mismo cuenpo legal. Tampoco vamos aquí a ·reproducir 'ideas ya 
expuestas por tratadistas acerca de la materia (r). A nuestro en­
tender, la institución a favor de personas no na{.idas, al morir- el res­
tador, no puede afirmarse que sea nula. El Código, en su espíritu, 
tiende únicamente a no dilatar innecesariamente el cumplimiento 
de las disposiciones testamentarias (como si se instituyera !herede­
ro al primer niño •que naciera en un pueblo el año 3000, fecha le­
jana), y, en realidad, lo ·que qu:ere evitar es una amortización de 
la propiedad. El precepto hay ·que relacionarlo con los artículos 78r 
y 785, pu-esto ·que una institución del ·tenor de la antes expuesta, 
que hubiera de dilatar su cum¡plimiento hasta el año 3000, envol­
vería una •prolhibición temporal de enajenar fuera del límite mar­
cado por el artículo ¡8 1, por ser a favor de personas no nacidas al 
tiempo del fallecimiento del restador y no ser posible computar los 
dos grados establecidos ¡por aquel precepto. Por el contrario, en las 
instituciones a favor de los lhijos de uno de los herederos, aunque 
éste lo sea como primer iheredero instituído sólo en usufructo, que 
puedan nacer, serán válidas, porr¡ne no p<tS<~.n de! segundo g-rado, 
pues la conjunción disyuntiva o que emplea el Código indica bien 
a las claras que no es preciso el requisito conjunto de la existencia 
al tiempo de fa'llecer el tcstador. Esta es la verdadera doctrina que 
con técnica depurada recoge la Dirección al afirmar «que, si bien la 
opinión dominante entre Jos jurisconsultos del pasado siglo afir­
maba con -relación al Derecho romano que la existencia del !herede­
ro en el momento de morir el causanre era condición general de la 
sucesión !hereditaria, sin más excepción que la del póstumo, esta 
regla jurídica, ni tiene claros precedentes en los textos fundamenta­
les, ni corresponde a la mo-derna concepción !hereditaria, ni, sobre 
todo, puede aplicarse indistintamcnre ¡para llenar las lagunas de 
Códigos civiles ·que, como el nuestro, conceden a la voluntad del 
testador en las su~tituciones de tipo fideicomisario admitidas y en 
los legados asimilables un valor preponderante». C<Que la dispo-

(1) Véase Manresa: Ccnnentarios al Código civi-J, tomo VI, pág. 15, sexta 
edici-ón. 

22 
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sición en ·que el testador deja a una ¡persona el todo o ·parte de la 
herencia y a otro el usufructo se halla regulada por el artículo 787 
del Código civil, dentro de la sección destinada a las sustituciones 
y a continuación de las fideicomis.:uias, para las cuales no rige la 
mencionada regla, conforme lo demuestra la redacción del artícu­
lo 78I, que contrapone ·las sustituciOnes ·fideicomisarias que se ha­
gan en favor de personas que vivan al tiempo de fallecer el testa­
dar, a las que, por no presentar esta característica, surten efectos 
tan sólo cuando no pasen del segundo gradon (r). 

J. 0-DETERMINACIÓN DE LOS BIENES OBJETO DEL FIDEICOMISO CON­

DICIONAL. 

La primera cuestión ·que surge al examinar el tema pro¡puesto 
es la determinación de los bienes que están afectos al fideicom'iso 
condicional. Cuando se trata de un legado ele cosa o de bienes de­
terminados, el problema no se presenta, pues el mismo testamento 
es el título que fija los bienes que ihan de usufructuarse por el pn­
mer heredero, pero en casos como al princi¡pio propuesto, el pro­
blema es una realidad viva. 

Y la cuestión básica a determ:nar es la de si en la partición que 
hay que practicar para dividir los bienes hereditarios basta la in­
tervención de los !herederos instituídos en primer lugar, o es pre­
ciso la de todos, aunque lo sean en segundo lugar. La Dirección 
se resuelve ¡por la intervención de todos, en varias resoluciones, en-: 
tre otras la de 29 de :Marzo de 1916, en la que estableció que ((el 
dereclho de los llamados en un testamento, bien en concepto de fidei­
comisarios, bien como herederos de la nuda propiedad, por haber 
dispuesto el testador del usufructo a favor de otra persona, surge 
desde el momento de la muer.te del causante, concediendo a cada 
uno de los instituídos acciones especiales, conforme lo preceptt'Ia 
el artículo 784 del citado Cuerpo legal y lo han declarado el Tri­
bunal Su¡premo, en repetidas sentencias, y la D:rección en la re­
solución de 29 de Noviembre de 191 r, entre otrasn; en su conse-

( r) RPSO'Iución de 23 de ] ulio de r 924. 
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cuencia, exige para la validez de las operaciones particionales la 
aprobación por todos los interesados en la herencia. No llega a 
má~ en esta materia la expresada resolución, y, ¡por tanto, queda 
en el aire la forma de representarse los dereclhos ·que, en su ca~o, 
puedan corresponder a personas no nacidas en el momento de otor­
garse la escritura particional (en el caso al principio transcrito, los 
!hijos que pueda tener C). 

La resolución de ro de Junio de rgi6 limita la intervención en 
la ·partición de bienes a los representantes ún'icos de la testamenta­
ría en la fedha de la escritura, esto es, que sólo exige la interven­
ción de los que vivan al practicarse la partición, con lo que tampoco 
se a:borda el problema de la representación de los no nacidos, o, 
mejor dicho, de la re¡presentación de los deredhos .que a los no na­
cidos pueda corresponder, si bien para salvaguardar, como es ló­
gico, los deredhos de esos no nacidos, exige en el último conside­
rando 'que es preciso que conste en el Registro la limitación que se 
establece a favor de personas no nacidas, por si tal condición lle­
gara a cumplirse. 1En la resolución de 17 de Octubre de 1928, y 
sólo porque al heredero instituído en primer lugar le concedía el 
testamento excepcionales facultades, entre ellas la de vender, se 
proclamó ·que bastaba la intervención de ti11 !heredero ; ¡pues, de no 
haber mediado tales excepcionales facultades, claramente se ma­
nifiesta precisa la in ten·ención en las particiones de los demás here­
deros, ((ya ·que están interesados en averiguar si entre los bienes de­
jados ha:y algunos que pueden corresponderles))' esbozándose que 
los deredhos de tales sucesores no son meras expectativas que no 
¡puedan ser objeto de mención el! los libros !hipotecarios. 

'Descartado el caso de existir contador partidor testamentario en 
el cual, por imperativo del artículo r .057 del Código civil, no preci­
sa intervención alguna de los herederos (r), el problema continúa 
sin resolver. Desde luego, de la doctrina expuesta se deduce clara­
mente que sólo dos soluciones puede tener: o exigir la interven­
ción de todos los 'herederos (en el caso propuesto al ¡pr'incipio, de 
A, B, C, D y E, ·que son los que viven al fallecer el testador), y 
además dar una adecuada representación a los dereohos que en su 

.día puedan corresponder a los demás herederos que puedan nacer 

(1) V¡(ase la resolución de 12 de Julio de 1917. 
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(los demás lhijos ·que pueda tener C), o practicar la partición sólo 
con la intervención de los que vivan al fallecimiento <;!.el testador 
(A, B, ·C, D y E), dejando sin re¡presentación a los deredhos (:¡Ue 
puedan tener los no nacidos, pero haciendo constar, en los libros del 
Registro, la reserva de derecJlws y acciones a favor de los que lhan 
de nacer, si llegare el ~aso. 

El problema, de sí complejo, se agrava aún más si considera­
mos que los bienes de la iherencia no han de consistir necesariamen­
te en inmuebles en los que la inscripción en el Registro puede esta­
blecer una reserva de derechos y acciones que ponga a cubierto a los 
no nacidos de cualquier perjuicio que se les ¡pueda causar en la par­
tición; sino que, si los bienes hereditarios consisten en muebles, al­
lhajas, dinero o valores públicos de fácil realización, la reserva es 
imposible y, por tanto, el perjuicio, de causa-rse, es irreparable. A 
este e'fecto, hemos de traer a colación los escrú puJos que en cierta 
ocasión me manifestaba sentir el Letrado de una importante en­
tidad bancaria cuando se soliCitaba la devolución de depósitos 
constituídos a favor de personas en cuyo testamento aparecían fidei­
comisos condicionales, como el que nos ocupa, pues la interven­
ción única de Jos herederos que vivían al fallecimiento del testador 
hacía que éstos se adjudicasen los valores públicos en importante 
cantidad, dejando afectos, o destinando al fideicomiso a favor de 
!herederos no nacidos, inmuebles ~in importancia o con valor de 
notoria y despro¡porcionada inferioridad en ~u valor con los valores 
adjudicados. De donde resultaba que, una vez retirados los valores 
y llegado el caso de nacer alguno <;le los herederos llamados en se­
gundo lugar, su derecho había quedado ilusorio, pues la reserva 
consignada en el Registro no era bastante ·para resarcirle del mag­
no perjuicio causado. 

Nos encontramos, pues, ante un caso <;le oscuridad u omisión de 
la Ley, en el •que será de exacta aplicación el artículo 6.0

, párrafo se­
gundo del Código civil, debiendo, por tanto, acudir a los ¡princi­
pios generales· del -Derecho. ¿Y qué dicen los principios generales 
del. Deredho? 

· ]us senvper qumr-eníhtm est mquabile, neque enim alite:r jus es­
set. "En el Deredho se ha de buscar siempre la igualdad, si no, no 
sería Dereclho. Aequitas paribus in causis par'ia jura desiderat. Por 
equidad a iguales casos, igual deredho. 
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Partiendo de estos dos principios eternos de justicia, examina­
remos quiénes deben representar, y con r¡ué normas, la más o me­
nos probable personalidad de esos hijos no nacidos, y ello es objeto 
del apartado siguiente. 

ANTONIO VENTURA GoNZÁLEZ, 

Reg1stre~dor de la Propiedad 

~ ~ V ~ 

1 lBA~~~~ .. ESP~~~~ DE. ~.~~Di_TO 1 
.rs.u,;.a.Aat .a."':r li&,....LI.ft.ALI .-::Jt:::VI.III2. t .;:, Y ;:J 

Sucursales Urbanas1 
Glorieta de Bilbao, 6, Glorieta de Atocha y Conde Romanones, 6 

Capital autorizado ... 
Capital desembolsado 

100.000.000 de pesetas 
51.~55.500 

!~escrvas .......... . 67.621.926,17 
4:00 Suc".l:!~ales e:::l Espa:5.a y b:!.::t::-'!'...:.eco2 

Corre;;ponsales en las principales ciudades del mundo 
Ec;te Banco realiza toda clase de operaciones bancarias.-Compra y venta de valores -De!­

cuento y cobro de cupones y títulos amortilados -Custodia de valores.- G1ros, transferencias, 
Cartas de créd1lo, órdenes telegráficas sobre todos los países del mundo.- Aceptaciones, domtci­
l!ac10nes. créditos comerciales s1mples y documentanos, etc., etc .•.. 

TIPOS DE lNl ERES 
l.- Cuentas corrientes. 

A la vista................................. 2 ror lOO anual. 
11.- Operaciones de ahot·ro 

A) Lib•efas ordinarias de ahorro de cualquier clase, tengan o no 
condiciones limitativas . . . . . . . . . . . . 3 1¡~ por 100 anual 

8) Imposiciones. 
Imposiciones a plazo de tres meses ... . 
ldem a seis meses ................. . 
ldem a doce meses o más ........... . 

3 
3,6o 
4 

por 1 o o anual. 

Regirán para las cuentas corriente: a plazo los tipos máximos' señalados en 
e~la norma para las impo<iciones a plazo. 

~ ====~D=i=re=c=c=íó=n=te"'/=e,=!!T=a=·¡¡=c=a~:•B•A=t..=B=S=7=0=.~-=A~p=a=r=t=a=d=o=d=e=co=r=r=c=o=s=, n~u=· m_.. =2[)7=====~ 
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Jurisprudencia constructiva 

I 

Fácil es distinguir grosso rnodo la intu:ción jurídica de la emo­
ción estética y de la verdad lógica, ¡pero se necesita meditar profun­
damente para poner de relieve las defornwciones que un exagerado 
log;cismo, o el entusiasmo artístico, introducen en la creación, apli­
cación o desenvolvimiento del deredho. 

Lo justo y lo lógico son categorías distintas qu·e, si en algunos 
momentos, y por virtud de la positiviclad o promulgación del pre­
c~pto jurídico, parecen mardhar por el mismo cauce, viven siempre 
en planos diferentes y llegan, en ocas1ones, a consecuencias contra-

,. dictorias. 
Los llamados principios lógicos, la doctrina del concepto, del 

juicio y del rac1ocinio, los procedimientos deductivo e :inductivo, 
son de inmediat'd aplioo.ción a las c:encias jurídicas. No se refieren 
directamente a ellos los autores que desde •hace medio siglo lhablan 
con desdén de la lógica jurídica, sino a las características que el ra­
zonamiento :práct!co de los juristas presenta en los pueblos eu,ropccs 
que 1han acep'tado como •base de su ordenamiento el deredho ro­
mano (r). 

Del sistema de acciones !hemos .heredado la preocupación de 
que todo ataque y defensa jurídicos Iban de apoyarse en una nor­
ma que el Juez debe descubrir o deducir de otro precepto su-
1perior. El desenvolvimiento del Estado, como organismo del de­
recho ·y para el deredho, nos hará volver la vista, en todo caso, ha­
cia sus mandatos y estimar como decisivos los decretos promulga-

{1) V. sobre este particular y los que siguon EJhr1ioh: «Die juristiche Lo­
gik.n Archi'v f. die Civ. Praxis, us, b3fld ; págs. 125-439. 
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dos en la rforma que él mismo reputa necesaria y coactiva. La ex- -~ 

tensión de sus poderes y !a person ificac:ón de su im¡perio sugie­
ren la existencia de un legislador cuya voluntad constituirá el con­
•tenido total de la jurisprudencia o reflejará las necesidades socia­
les. Y, en •fin, el postulado de la unidad del deredho impondrá la 
fusión de las normas, la formación de _los conceptos abstractos, 
la estructura piramidal del ordenamiento y la inevitable consecuen­
cia de fundar en la interpretaci·ón de la Ley las decisiones judi-
ciales. ~ 

'Estas corrientes subálveas, o, por lo menos no descubiertas has­
ta principios del s:glo xx, •fueron reforzadas por las conquistas del 
llamado deredho natural v desembocaron en la canalización for­
malmente construída por la teoría de b separación de los poderes: 
uSi los Tribunales-dice ·Montesquieu-no deben ser .fijos, los jui­
cios deben serlo hasta tal punto, que resulten una vers:ón precisa 
de la ley ... Los Jueces de la nación no ·son más que ·la boca que 
¡pronuncia las palabras, seres inanimados que no pueden moderar 
su fuerza ni su rigor. De las tres potestades de que hemos hablado 
la de juzgar es, en cierto modo, nula.» Las ideas de Montesquieu 
fueron desenvueltas por Beccaria, con refer~nci8. R! Dereoho pe­
nal : '((Solamente las leyes pueden decretar las penas y los delitos, 
y esta autoridad reside únicamente en el legislador, que representa 
a toda la sociedad unida por el contrato social.)) Como consecuen­
cia, surge la afirmación, que los juristas repiten un poco incons-­
cientemen.te : El Juez 9ebe formar un' silogismo perfecto : 1~ ma­
yor está constituída por la ley general ; la menor, ¡por el acto, con­
forme o no con la ley; la consecuencia será la libertad o la pena. 
De aquí que la potestad de interpretar corr-esponda: únicamente 
al Soberano': no hay cosa más-peligrosa que el axioma según el 
cual es ¡preciso cons¿IItar el espíritu de la 'ley. ((Bajo el imperio de 
un ·código escrito-dice Stuart Mili (!}-, el Juez no tiene que !fe­

solver cuál será intrínsecamente el mejor partido en el caso par­
ticular que debe decidir, sino tan sólo el arrículo de la ley que le es_ 
aplical;>le, lo que el legislador lha dispuesto en caso análogo ... El 
método ·que debe seguir es entera y exclusivamente un método de 
razonamiento, de. silogismos, y el camino es el que constituye todo 
.razohámiento; la interpretación de una fórmula.n 

•f!) Citado por Geny: Método de i11terpretación, 47· 
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Por este camino se llega a una iden.tificación del método jurí­
dico con el geométrico: los artículos del Códtgo-afirma Liard­
son teoremas cuyo enlace entre sí 1hay que demostrar y deducir sus 
consecuencias. El verdadero jurista es un geómetra: la educación 
puramente jurídica es puramente dialéctica. Empujada por filóso­
fos y juristas, se prectpita la ciencia del deredho por esta pen­
diente, olvkla su naturaleza socia-l y las exigencias de la vida, bo­
rra las diferencias entre el discurso lógico y el pensamiento psico­
lógico y salta desde la solución cierta de un problema a la deci­
sión justa de un caso, sin reparar en la ¡profundidad del abismo. A 
medida que la abstracción y la general:zación~ccionan los con­
ceptos jurídicos y Jos •hacen más adecuados para la construcc:ón 
dia~éctica, la jurisprudencia se aleja de la vida y de los conflictos 
de intereses. 

((La conciencia deJ.hombre-indica Sternberg-asimJia la justicia 
ética a la exactitud J.ógica ... » Esto constituye, sin embargo, una 
falta metódica de las más ~raves 'consecuencias. En realidad, la 
necesidad con que se encadenan unas pro¡posiciones jurídicas con 
otras, en calidad de causa ~' efecto, es siempre una necesidad so­
lamente ética, no lógica ( r ). 

El concepto, como último elemento del juicio, que puede cons­
fituir el contenido de una palabra y refer:rse a objetos reales o 
ideales, es un factor indispensable para el desenvolvimiento de la 
ciencia jurídica j pero cua·ndo los partidarios de la investigación 
'libre del dereoho o los defensores de la valoración y compensación 
de intereses hablan de la B-regriffsjH·rizprudenz (juris,prudencia de 
conceptos),' tienen presente el procedimiento que despoja a los 
fenómenos jurídicos de sus cualidades concretas, stn conceder la 
importancia debida a Jos 'intereses contra¡puestos ni a su adecua­
da protección, -para ,form::tr preceptos <rbstractos y reglas generales, 
de las que luego obtendrá por rigurosa vía deductiva la soluc:ón de 
las cuestiones litigiosas. ____.., 

'Supongamos con Eihrliclh, para ilustrar el asunto, que se cues­
tiona sobre la obligatoriedad del contrato cerrado por teléfono. 
De las reglas ·que los romanos 'habían forma·do, examinando caso 
por <..aso, ampliadas con el desarrollo del correo a los contratos ¡por 

{1) Introducción a. la ciencia del derecho, páginas 134 •Y siguientes. 
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correspondencia, y en nuestros tiempos a los celebrados por telé­
grafo, surgió la división general de conrratos entre presentes y en­
tre ausentes, dentro de la cual se procura encajar desde el ¡primer 
mo"mento el contrato .telefónico. •En la realidad :han ido apareciendo 
los contratos verbales, por <arta, telegráficos ... , como también los1 
celebrados, con intervención de un mensajero, por documentos 
privados o por escritura no~<arial; términos todos que juegan como 
contrarios lógicos, pero no como contradictorios. Athora bien : en 
cuanto prescindimos de la serie abierta, que sólo nos autoriza para 
colocar los contratos telefónicos al lado de los citados, y centramos 
el problema sobre la contradicción fundamental : «todo contrato es 
entre ¡presentes o no ~_resentes (auscntes)n, incurrimos en una ver­
dadera confusión de lo contrario con lo contradictorio, y nos des­
viamos de la i'&gulación correcta tanto si afirmamos un extremo 
como si lo negamos. . 

1 
·Más curiosa es la ilustrac;Ón· 'que el mismo autor desenvuelve 

sobre la adquisición de una bala o proyectil muerto. Parece que la 
pr'opiedad corresponde al !herido, porque el tirador lha abandonado 
la ¡propiedad al hacer fuego, y el !herido se apropia la bala mediante 
una dP<:isión que se hD-cc efe{:tjvzt .:_uanc.io ei médico la extrae. Hay 
quien piensa que el Estado enemigo no autoriza a sus carabineros 
para ·que abandonen la propiedad del proyectil, y como el !herido 
no puede apropiarse el botín de g·uerra, el otro Estado resulta due­
ño de aquél, con arreglo a Jos ¡preceptos del Derecho internacio­
nal público. También podría sostenerse que el tirador está auto­
rizado para !hacer fuego, el proyectil recorre su trayectoria sin 
dueño (res nullins), ,el her:do no puede apropiarse ni ¡poseer (en 
el sentido técnico) una parte de su cuerpo, y solamente el cirujano 
se halla en condiciones jurídicas para aprehenderlo y ocuparlo 
durante la operación. La lógica juríd:ca acumula abstracciones (pro­
piedad, abandono, posesión, ocupación, botín, mandato, etc.:.) 
para suplir la falta de un precepto es¡pecia1, y, cada vez más alejada 
del mundo real, multiplica los conceptos sistemáticos: persona ju­
rídica, capacidad, derecho -real, negoc1o, condición, contrato, 
pago ( f) .. , cuyo carácte~ jurídico se desvanece a medida que se 

Ir) .P;escindimos de los conceptos penales: imputabilidad, responsabi.Iidad, 
justificacióo, tentativa, etc., porque estos estudios van dedicados a Jos .le<:!:Q­

res de una Revista de Derecho i.nmobil·ia .. io. 
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prescinde de la valoración y contraposición de intereses. Las ins­
tituciones y relaciones sociales son encajadas en 'los cuadros siste­
máticos, como un animal recientemente descub!erto--en una clasifi­
cación zoológica; pero el sistema jurídico más completo y afinado 

-rw puede tener la ¡pretensión de abarcar la sociedad futura. 
En verdad, la menor anormalidad en el funcionami·ento del telé­

fono (por ejemplo, si se corta la comunicación cuando el ace¡ptante 
formula su voluntad) pone de relieve lo ·defectuoso de la asimila­
ción absoluta del contratf!. telefónico al contrato interpresentes y 
requiere preceptos específicos. Por otra parte, los intereses del hé­
roe 'que desea conservar la bala, los del médico que !ha realizado 
la extracción, atribuyendo excej.>cional 'importancia al caso clínico, 
y los del Estado, ~que acaso tenga en el proyectil una prueba de 
la deslealtad de su adversario, al emplear calibres prohibidos, tie­
nen muchísimo ma-:,·or valor para resolver el caso ¡práctico que los 
conceptos aplicados al propietario o súbdito ·que dispara, sin pen­
sar en el abandono, a la cosa nullúts incorporada a los órganos del 
lherido y al supuesto, tan 'inihumano como ridículo, de una apro­
piación prohibida de botín._ 

II 

Aunque la jurisprudencia conceptual, como se ve, hunda sus 
raíces en los profundos estratos del conocimiento thistórico del de­
redho, hay cierta conformidad en señalar como punto de partida de 
su importancia o exagerac:ón el método adopta·do hace un centenar 
de años por los romanistas y la configuración de las fuentes jurí­
dicas que manejaban. Binder recuerda a un jurista casi olvidado, 
Kierulff, ·que en su Teoría del Derecho civil común (1839) contra­
ponía el trabajo concreto de los jurisconsultos romanos sobre el 
cas1ts a la tarea de nuestros Letrados, que aprendían en la escuela 
del corpus juris a formar los conce1ptos que !habían de reunir las 
particularidades mediante una destilación de la enorme masa de 
materiales conservados. No se trataba de conceptos puramente for­
males, sino de principios tan generales como prácticos, de verda­
deras disposiciones de tipo legal, adecuadas a la vida jurídica (1). 

Heck insiste en colocar al gran romanista Rodolfo V. Ihering 

( ') '"Bernerkungen zum Menhodoostre;t ... n, oo Zeltschrift fur das Ces. Hand. 

100 Band, pág. 14. 
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en la primera fila de los juristas de conceptos, si bien poniendv 
de relieve que el Saulo de la jurisprudencia constructiva se con­
virtió en el Pablo de la teleológica, al reconocer que el creador del 
deredho no es el concypto, sino el interés, y al desenvolver los lun­
darnentos de su protección en la conocida obra sobre el fin en el 
derecho (boeck irn Recht) (r) .. 

Sin ánimo de discutir las diferencias que existen entre la últi­
ma doctrina de Ilhering (que nunca pudo desligarse de las influen-· 
cias, o, mejor, de los entusiasmos conceptuales) y los ¡postulados 
de la escuela de Tubinga, trataré de dar una 1dea del método, que 
denomina de ((Historia natural)), en el libro II (1 .a parte, título ITI, 
sección 2.R, B, número 3) del Espírit1¿ del D-erecho .rom:.ano en las 
diversas fases de su, desenvolvirnú;mto. 

D,stingue Ihering la jurisprudencia inferior, cuyo campo de 
actividad es la interpretación (que explica la materia, resuelve las 
contradicciones, disipa las oscur;dades, revela la voluntad del le­
gislador, investiga los principios~ saca las consecuencias) de la ju­
risprudencia superior, cuya base es una concepción par.ti-cular del 
deredho, como la ·historia natural de las· instituciones y nociones ju­
ddicas. Las 'instituc;ont:s no son s¡iYt¡ples reuniü11e!:> Je prece¡Jlos; 
son existencias, individualidades lógicas, que r~putamos animadas 
por una verdadera vida: nacen, mueren, actúan, se combat'er, tie­
nen sus misiones y sus finalidades; sus fuerzas y sus cualidades ... ; 
son cuerpos ju,.ridicos. Para determinar su noción y el modo de dis­
tinguirlo?, la definición teleológica o de finalidad (por ejemplo, se­
gún Einert, la letra de cambio es el papel moneda comercial) vale 
muy poco al lado de la ontológica o de existencia (la 'letra es un~ 
promesa pecuniaria desprendida de su· causa). No defin'imos los 
cuerpos por lo que 'han de producir, sino por su estructura, por sus 
elementos anatómicos: sub jeto, objeto, contenido, efecto, acción. 
Ante todo iha de n jarse qu i·én es el titular del deredho, con resol u­
ción de los problemas ¡planteados ¡por la existencia de un elemento 
intermediario entre el sujeto y el objeto (por ejemplo, el predio do­
m;nante en las servidumbres prediales, el papel en las obligacio­
nes al portador), o por la concurrencia de varias personas (copose­
sión, copropiedad, créditos comunes), discutiendo si hay distribu-

(1) Heck: Interessenjurisprudenz, pág. 12. ,]\'[ohr, 1933. Tubingon: Das 
problem der Rechtsge L·winnung, 11, 2.• €<!., 1932. En .]a misma editorial. 
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,,:ón de la cosa, del derecho o de su contenido, o por la formación 
de una persona jurídica (instrumento técnico que corrige la falta de 
determinación), o por los vínculos de solidaridad (vanas obliaacio-:=. 
nes con el mismo contenido, o una obligación con varios sujetos). 
El objeto del deredho es igualmente un elemento necesario de toda 
definición : en el derecho lhered itario, la masa relicta o la ¡perso­
nalidad del de cujus; en la obligación, el deudor, su voluntad o 
la ¡prestación. Igualmente, por lo que toca al contenido, se pregun­
tará si el deredho del acreedor recae sobre el acto o sobre su valor.......-­
pecuniario, y si las servidumbres contienen ventajas derivadas de 
la propiedad, o más bien restricciones de la misma. Con la cues­
tión de la estructura marcha unida la de la accesoriedad de la pren-
da respecto a la obligación, de l9s intereses moratorias respecto al 
crédito, de la servidumbre respecto al fundo dominante, y, en fin, 
las relaciones entre deredho y acción : posibilidad de reparación, 
cesión independiente, etc .... 

El estudio de las cua'lidades y fuerzas de los cuerpos jurídicos 
nos llevará a la divisibilidad, fuerza expansiva, responsabilidad de 
la persona y ¡posibilidad de configuración solidaria de los derechos. 
Como fenómenos en la vida de los cuerpos se estudiarán su na­
cimiento y término, su condiciona!idad y fedha, su exigibilidad, 
sus metamorfosis, etc .... 

A·l relacionar unos cuerpos con otros sur-girán los ¡problemas de 
incompatibilidad (patria potestad con tutela, sucesión testamenta­
ria y abintestato), concurrencia (propiedad y dereclho de garantía), 
desaparición con efectos trascendentales (extinción de la hipoteca 
precedente) ... 

'En fin, la clasificación sistemática de Jos cuerpos jurídicos, úl­
tima consecuencia del método !histórico-naturalista, nos presenta­
rá una síntesis perfecta, en forma -de cuadro, de cada uno de ellos 
y de Jos lazos que le unen a·J conjunto ci·entífico.' La colocación 
equivocada equivaldrá a clasificar un pájaro entre los mamíferos, 
o una ballena entre Jos peces. 

Por grandes que fueran los servicios que el concepto habría de 
prestar al derecho común, o, mejor, a .Jos tratados de Pandectas, 
con ·la simpli•ficación, e·laboración y sistematización de los inmen­
sos materiales reunidos en el Corpus juris y con los princ1pios ge­
nerales, tan prácti<:os como .fecundos, en que la deducción se apo-
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yaba; el desvío que desde los primeros instantes se manifi~ta 

!hacia la utilidad y los intereses en juego, y el carácter, cada vez 
más forma:!, de la ·lógica, manejada por el positivismo jurídico, !ha­
bían de culminar en una doctrina que se orientaba alternativamen­
te !hacia los procedimienLOs matemáticos o ihacia los métodos cien­
tí-ficos, para cristalizar en un cálctdo de conceptos (Rechn~n mit 
Begriffen), cuando no se inclinaba hacia una especie de historia na­
tural. 

El prototipo de ·las obras dogmáticas, de indiscutible concep­
tua'lismo, es el tratado de Pandectas, de W i nscheid, que con toda 
lealtad, excluye de la definic!ón del deredho la idea de finalidad (1) 
y desenvuelve el tratamiento cientí.fico del deredho sobre las si­
guientes bases, com¡pletamente alejadas de los intereses vita'les y de 
las necesidades sociales. 

S1 bien la 'interpretación es ya un tratamiento científico del de­
recho, en cuanto fija el sentido de las palabras usadas por el le­
gislador, ocupa un ¡plano superior el procedimiento que determina 
el verdadero concepto de una norma o de un conjunto jurídico. El 
pensamiento de todo precepto se presenta en conceptos, agregados 
o complejos Tacionales que deben ser resueltos en sus elementos 
simples. De la compra1-'e11.tn., z:ontrato de cesión de cosa por precio, 
pasamos a la noción del contrato, negocio jurídico que acredita una 
con{.ordancia de voluntades, y de aquí ascendemos al -negocio· jurí­
dico, declaración de voluntad, para· entrar en la investigación de 
voluntad, actterdo, cosa. cesión ... 

La jurisprudencia actual se adentra todo lo posible en el análi­
sis de los conceptos, de cuyo conocimiento de¡pende la inteligencia 
del deredho y la seguridad de su aplicación. Los casos litigiosos 
corresponden, por regla general, a normas variadas, cuyos efec­
tos se cruzan e mfluyen. Y la sentencia será el :resultado de un 
cálculo realizado con los conceptos, como factores. «El cálculo, na­
turalmente, dará un resultado tanto más seguro cuanto más exac­
to sea el valor de .Jos factores. Está claro, a:l mismo tiempo, que el 
verdadero sistema de los derechos, la íntima ihomogene'_idad de sus 
normas, sólo puede brotar de una plena comprensión de los con­
ceptos jurídicos» (2). 

(¡) 1, párrafo 37, •nota 3.• 
(2) •Pand., párrafo 24. 
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~A- continuación el ilustre escritor divide los conceptos según 
teiÍgan por objeto los presupuestos de hedho (negocio jurídico, con­
trato, testamento, especi·ficación, condición ... ) o los deredhos m¡s­
mos, y aquí alude al concepto del derecho en general y a lo carac­
terístico de los deredhos ¡part:culares (propiedad, usufructo, obli­
gación, prelación, revocación), a su contenido, al sujeto, cualida­
des, acciones, etc .... , en términos pare·cidos a los empleados por 
llhering. 

Ultimamente, con frase precisa, ind:ca que se cons/.ruye una re­
lación jurídica cuando se reconduce a Jos conceptos sobre Jos que 
se funda. 

111 

Desconocida a pnncipiOS del ¡pasado siglo la frase construc­
ción jurídica, -había llegado a ser, cuando I:hering escribía El espí­
ritu del Derecho romano, una de las más usuales formas técnicas 
de la jurisprudencia alemana. Los licenciados españoles no la co­
nocíamos, o, por lo menos, no la aplicábamos a fines de ·la mis­
ma centuria, si bien lhoy ya es corriente en las Facultades de Dere­
dho. ·En los citados lugar y obra aparece definida como «la aplica­
ción a la materia jurídica del método de historia naturab>. Arte 
¡plástica de la jurisprudencia, cuyo objeto es el cuerpo jurkl:co, 
comprende los trabajos de organización, los frutos de la intuición 
y del talento más que del cuidado y la erudición, las obras maes­
tras de la actividad del jurisconsulto. Tres reglas fundamentales 
de su ejercicio, arraigadas en los elementos posi.tivo, lógico y es­
tético, enuncia el maestro: 1 .a La construcción doctrinal debe apli­
carse exactamente al derecho positivo, reS¡petando su contenido, 
pero con entera libertad de forma, toda vez -que el legislador no pue­
de imponérsela al jurisperi-to. Este puede discutir la posesión ta­
bular, el título y el modo, bs definiciones legales, la tradiciÓn sim­
bólica, etc., y se 'halla autorizado para buscar nuevas soluciones: 
por ejemplo, si una ley prohibe destruir el edificio ajeno para que 
el ¡propietario de una viga la retire, puede traducirse la situación 
jurídica diciendo que la propiedad se lha extinguido y resucita cuan­
do el edificio viene abaJo, o que la reivindicatoria se halla parali­
zada por la accesión. 
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2.• La unidad sistemática impone a las construcciones u~. 
concordancia perfecta. Para ello 1hay que ensayar todas las posi­
ciones 'imaginables y las combinaciones posibles antes de aceptar 
una construcción o desedhar la aceptada. En el supuesto de que la 
obligación se extingue con el pago, para justificar su sobreviven­
cía en los casos de subrogación, podemos idear una cesión privi­
legiada, una ·ficción jurÍdica, una operación doble, una extinción 
relat;va, un traspaso legal de garantías, un Tetorno ¡protegido ¡por 
la ley, una expropiación del crédito ... Cierto es que la ciencia no 
puede establecer imposibilidades juríd:cas; pero aquí no lhay ver­
dades absolutas: lo que parecía imposible a un romano pasa hoy 
por construcción correcta; por ejemplo, la distribución a voleo 
de monedas en una fiesta ·familiar-jactus missilium-era para Ia an­
tigua jurispruJencia un abandono- derelzct·io- seguido de una 
apropiación-ocupatio-; ihoy se admite como más exacta la tra­
dición a ¡persona incicna-traditiu in incertam personam-. Alde­
más, el progreso científico ensancha el círculo de la posibilidad, y 
debe intentarse la conciliación de teorías, aun a riesgo de bordear el 
ridículo. Caso de necesidad, thay que romper con la ant!gua so­
'luóón y configurar otra: así, la prenda originaria era contractual; 
después se admitió un contíato tácito--pig'll/tl>~ iaciiwnt-; por ld­
timo, la regulación de múlt'ples hipotecas legales rompió el mol­
de voluntario ; y 

J.• Las exigencias de lo bello jurídico. Hay que evitar la in­
elegantia j·uris, atender a la simetría, transparenc.a, simp·Ecidad, 
naturalidad y claridad Je las combinaciones. 

'En cuanto a los med1os (aparato constructivo), enumera Jiher:ng 
las imágenes corr;entes en el lenguaje, los actos <ljparentes, las 
ficciones y la extensión artificial de las nociones natura·les (por 
ejemplo, del fruto al uso, de la persona física a la moral). 

Con esta sistemática se dan formas ¡plásticas y visibles a lo 
inmaterial y se conserva la unidad, totalidad y simultaneidad de 
la imagen intuitiva, garantizando la rapidez, facilidad y seguri­
dad del juicio. En ocasiones, cuanto más se aleja de la vida y de las 
cuestiones jurídicas, mayores son los desenvolvimientos. El s~ste­

ma resulta de este modo una fuente inagotable de fecundas crea­
ciones. 

E·l contraste entre superior e inferior jurisprudencia queda, 



352 JURISPRUDENCIA CONSTRUCTIVA 

·RVes, determinado por el que existe entre concepto jurídico (Rechts­

begúff) y norma (Rechsregel), y el paso del deredho de uno a otro 
estaco se verifica por medio de la construcción jurídica (jurisliche 
construction), que transforma en conceptos la materia bruta. Esta 
pierde su forma práctica e imperativa y asume las configuraciones 
de un cuer¡po, de especie, naturaleza y propiedades determinadas. 
La juri~prudencia superior no es una mera escultora de la matena, 
sino que produce y crea en pTena seguridad y consciencia. 

Estas ideas inspiran el program~ del Antwrio pa·ra la dogmá­
tica del actual ..Derecho privado, romcmo y germán-ico, que lhering 
fundó~ lcon Gerb~r, en 1857, y que continúa .todavía en nuestros 
qía\..llevando· por divisa ((a través y más allá del Derec'ho roma­
no,f (durch-. das romische Recht iiber das rom.ische Recht hi-

nm¿s~. -
A ct:antos !hayan saludado el Deredho alemán del último ter­

cio ·del 1,glo x1x les habrá llamado la atención (cuando no les lha 
trastornado el entusiasmo) ·]a extraordinaria influencia que Ihering 
y vVi nsdheid han ejercido sobre los investigadores del dereoho y 
el ardor con que éstos se 1\;}an lanzado sobre los preceptos, para 
fundirlos en nociones o conceptos que .a veces parecen reflejar la 
naturaleza de las cosas, a modo de indiscutibles intuiciones, y en 
otros casos son verdaderas obras d.e ingenio que armonizan lo in­
conciliable. Una vez que el jurista se· •halla en posesión de estos 
princ:pios su¡periores, entra en juego el pa¡pel de la deducción ló­
gica, y e1 caso particular, que ha sido subsumido bajo el amplio 
manto de la construcción, encuentra regulación cómoda, por ajeno 
que fuera a la mente.del 'legislador. 

De la jurisprudencia francesa y española puede decirse que no 
ihan manejado de un modo consciente los conceptos y la cons­
trucción lhasta ihace poco tiempo; pero la alemana 'ha tenido los 
ojos abiertos desde los citados trabajos de Kierulff y Ihe·ring,.;> a 
los cuales :hay que unir la Introdncció·n al De·recho pr·ivado, d:e 
Théil; el artículo .de Eisele en el archivo para la práctica civil (1886); 
eÍ estuJio de Fischer sobre Investigación .. jmíd-ica y estud·io del de­
recho (m general; la obra de Rümeliu, Constn¿cción de conceptos 

{1) Unsere Aufg.a.be, pág. 1-52 del primer volumen del Anua.-io que ahora 
se denomina para la dogmática del Derecho civil. 

.-
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ju.ríd·icos ;, la de Bergbomm, Jurisprudencia y filosofía del derecho ; 
la de Wurzel, El pensainúento jurid·ico, y desde un punto de vis­
ta más amplio, las de lVIadh sobre Conocimient.o y erro•r; Der B'e­

griff (el concepto), y Rickert, Los límites de la construcción de con­
ceptos en las cien c.ias nat·urales. 

Sin perjuicio de volver sobre la materia cuando enfoquemos 
las publicaciones de la escuela de Tubinga, vamos a terminar 
este apartado con las rcflex;ones de tres. maestros tan conocidos 
como apreciados por los jurisconsultos alemanes y po~ muchos es­
pañoles. 

Sdhlosmann, que en su estudio crítico El contrato (De·r Ver­

trag, r8¡6) conmueve ·Jos pilares de la teoría, que lo reputa ((acuer­
do de Yolunrades», para transformarla en una especie de ((respon­
sabilidad consigu!ente a la lesión de un patrimonio por la no sa­
tisfacción de una es¡peranza engendrada en otro por una promesa 
o conducta equivalente>>, 'dice que la c1encia debe aplicar sus prin­
cipios generales a los distintos he<!hos para obtener las soluciones 
especiales. Como la geometría, con pocos axiomas, por medio de 
una casuística ap);cación a las distintas figuras y con íntegra con­
sideración de sus propiedades, se ele.-a a una espléndida construc­
ción, así la ciencia del dereclho patrimonial ha de alcanzar con 
sus propios axiomas y características plena comfiguración siste­
mática. Las figuras del tráfico .económico: compra, arriendo, dona .. 
ción, etc., son para ella como los distintos cuer¡pos para la mate­
mática del espacio (r). Talés pensamientos se 'destacan con mayor 
claridad en e! párrafo cuarto de la doctr!na de 1~ represen-tación 
(Die Lehre van de Stellvertret1mg), que escribió en dos tomos 
cinco lustros más tarde. Según el significado de la palabra y el 
uso que de ella se hace, hay que e~ender yor Rechtsbegúff cual­
qtiier noción que se uti-Lza en el dereclho, y como éste une a cier­
tos lhedhos determinadas consecuencias, ¡podemos distinguir: r) 
Los acontecimientos de la vida d;aria (muerte, daños, destrucción 
de una cosa, dar, tomar, usar ... ). 2) Los conc~ptos referentes a pre­
parationes o combinac10nes jurídicas (te5tamento, cambia!, libros 
hipotecarios, proceso ... ), que en ocasiones aparecen con re);eves 
ordinarios (nat-lralis appelatio) y a veces con elaboración juríd!ca 

r, ¡ Op. cit., :139· 
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(civilis appelatio); por ejemplo, bienes, mora, posesión, miedo, 
traditio, cosa, accesorio, etc. 3) Los conceptos que se refieren direc­
tamente a efectos jurídicos (reclamación, crédito, propiedad, pren­
da ... ) ; y 4) U na categoría de conceptos que unen a los momentos 
de thedho, efectos jurídicos de más alto grado (sentencia, delito, 
!heredero ... ). En esta -última categoría coloca a la representación 
como cierre de negocios por un tercero, o en su lugar y nombre, 
con el efecto de que las consecuencias jurídicas del negocio se pro­
duzcan en la persona del representado. Nada se pue·de objetar 
--continúa--contra la formación y apJ:cación de estos conceptos, 
que contienen la quinta esencia de cuanto jurídicamente nos inte­
resa en una relación vita·l y que facilitan las operaciones cientí­
ficas, sustituyendo a las descripciones complicadas términos sen­
cillos. Puesto que ha de contener potencialmente todas las conse­
cuencias, hay que construir la definición, como coronamiento del 
edificio, sobre las notas esenciales, olvidando las que sólo ¡presen­
tan aspectos superficiales del objeto. 

·En un trabajo sobre contervido no obligatorio de la ley fo·rmal 
dedica Eisele -interesantes observaciones a los textos que respon­
den más bien a la inteligencia que a la voluntad del legi'slador y 
susci-tan cuestiones que pertenecen, ante todo, a la ciencia jurídi­
ca. Dejando a un lado la valoración de las eX¡presiones que e1 J.cgis­
lador emplea ani1no decla-randi. por ejemplo, cuando interpreta el 
contenido de una ley anterior (interpretaó)n auténtica). nos referi­
remos a los problemas de clasificación y sistemática del derecho ( 1 ). 

La clasificación de preceptos, derec:hos subjetivos y ·hechos tí p:cos 
no corresponde al legJsl~clor. ACétSO acierte en la tarea y tengan 
alguna utili<?ad sus expresiones; pero su verdadera m:sión será 
redactar los preceptos ·que regulan, por ejemplo, las servidumbres 
continuas y discontinuas, aparentes o no apaTentes, y dejar a la 
ciencia la fijación de las mismas clases. 1r.htdho menos va1or ten­
drá la clasificación innecesaria, ex gr.: ·las servidumbres estableci­
das por la ley tienen ¡por objeto la utilidad pública o común o la uti­
lidad de Jos particulares. Tampoco las {lefiniciones son de su rei­
no: buenas o malas, resultan de operaciones lógicas y no merecen 

( 1} u'Um•erbnnd:·ichcr Gcsctzcsionhalt". Archiv. f. die C1v. Pr;¡x:s, t. LX 1 X, 

p:'lgi~1;1s 303 y si-guie.ntes. 
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ser tenidas en cuenta si no se hallan en armonía con los pre­
ceptos concretos. 

Entre Jos asuntos que no corresponden al legislador, y r~Specto 
de los cuales se lhalla incapacitado para vincular voluntades, es­
tán las construcciones jurí·dicas; así puede discutirse cuando un 
vendedor establece una servidumbre a favor de otros ¡predios su­
yos si hay rese·rva de servidumbre o ·imposición de una nueva, 
cualesquiera que sean los términos legales. Se trata aquí de un 
procedimiento analítico cuya finalidad es llevaT lo nuevo, aunque 
parezca singular, a elementos ya conocidos lógica o jurídicamente. 
Las construcciones falsas llevan a subsunciones rnjustas o a defi­
niciones equivocadas. Del mismo modo, cuando el legislador iden- , 
tifica conceptos d.iversos o entiende que el concepto subordinado 
es correlatrvo 0porque confunde apoderamiento con mandato o in­
cluye dentro de éste la letra de cambio), puede asegurarse que ta­
ies disposiciones no tienen fuerza coactiva o vinculante. Después 
entra Eisele a examinar los principios jurídicos, para indicar Jos 
casos en que aquéllos o sus consecuencias tienen valor lógico, más 
o menos discutible, según aparezcan o no 'exp'lícitamente cansa-: 
grados, y, por último, las máximas y regula juris, verdaderas pro-
1posi-=io¡¡es léüréticas que no obiigan a nadie, sino que dan base 
a los juicios. Carentes de imperio y meramente enunciativas (re­
gula est quae. 'I'C?n quae est brevite·r ena-rrat), ihay que decir de ellas 
con Tlhol : «La regla jurídica no se aplica, o da o no da en el 
blanco.)) La proposición en ella contenida es falsa si por haber sido 
obtenida mediante una abstracción ilógica, traspasa los ¡preceptos 
concretos de que se rha inferido, o si olvida la pos;bilidad de ele­
mentos facticios (de facto) cuya existencia resulta clara. 

Réstanos, para ihacer ver la extraordinaria influencia que el mé­
todo !había ejercido en los civilistas, consignar las afirmaciones 
que, a guisa de prólogo, avanza Andreas v. Tuhr en la parte ge­
neral del Deredhü civil germánico (Der Algemeine Tei.l des Dwts­
chen Búrgerliche Rechts, 19ro): Nuestro ordenamiento jurídlLO 
contiene innumerables preceptos que regulan los hedhos más va­
riados de la vida. Tales hechos son pensados y formulados de un 
modo abstracto, y las consecuencias jurídicas se producen cuando 
se realizan determinados sucesos. La naturaleza abstracta de las 
normas jurídicas descansa sobre la intuic.ón de hl ihurnanidad ci-
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vilizada, que no se ¡presta a un amplio análisis, y es una defensa 
consra la arbitrariedad. Esta forma abstracta de la norma condi­
ciona su formulación conceptual, y de aquí que ciertos supuestos 
de vida sean, con un criterio jurídicamente orientado, reunidos en 
conceptos. La construcción de conceptos es un medio imprescindi­
ble de todo conocimiento ; también la investigación de la Natura­
leza y de los !fundamentos de la vida ihumana (psicología, his­
tonia, doctrina económica) se desarrollan en conceptos: se trata 
de sondear esas leyes de la Naturaleza, esto es, de establecer que 
de ihechos de cierta especie se derivan determinados efectos. Mien-

" tras que dentro de estos -límites los conceptos tienen valor cognos-. 
· citivo, cabe atribuir a los !hallados por el derecho significación real, 
vis ac potestas. Cuando el de re* o configura sobre las matizadas 
apariencias de la vida, t'ipos generales, lo hace con la finalidad de 
dotar c~:m determinados efectos a 'los presupuestos vitales que caen 
bajo el tipo, y así, por ejem¡pl-o, cuando se pcr.f·ecciona el con­
cepto de posesión, quedan protegidos, mejor o peor, los intereses 
de ciertos, hombres. Con ayuda de sus ¡propios conceptos regula 
el deredho los conflictos de intereses y asegura la convivencia de 
los ihom'bres en estado y sociedad. Como la ¡;w.turaleza, por el co­
nocimiento científico, se armoniza en un co~mos, así también la 
vida humana por el deredho. En Jas dos direcciones se desenvuelve 
una tendencia esencial del homb¡e: encontrár las leyes de la Na­
turaleza, •fijar las leyes de la ordenada <:onvivencia, tal es el su­
premo anhelo de la Humanidad. El.contenido de Jos preceptos ju­
rídicos se funda en el conocimiento y valoración de los coexisten­
tes y contradictorios ·fines e intereses de la vida. La tarea de la 
ciencia consiste en comprender y presentar la construcción del de­
redho en sus fundamentos y desarrollos ; la del Juez, en a¡pl icar 
el derecho a los casos singulares. •En ambas circunscripciones pre­
valece la actividad lógica: exacta ·fijación de los conceptos, que la 
ley a veces sólo designa con una p:llabra y subsunción de las 
múltiples manifestaciones de la vida bajo estos conceptos. En ~u 
virtud, la jurisprudencia se convierte constantemente en un o-perar 
con los conce¡ptos (Opwri.eren m'it Begriffen). 

JERÓNil\10 GONZALEZ. 



El seguro sobre accidentes 

No está en nuestro án;mo ¡pretender dictaminar sobre si es o no 
obligatorio para •los Registradores la contratac:ón del llamado ((Se­
guro Colectivo))' ley que, según se desprende de su denomin~Ki<'ln, 
es forzoso en sus aspectos d-e seguro de muerte y de incapacidad 
perma.nente, y voluntario en lo quP se llama incapac:dad temporaL 
Unicamente nos proponemos llamar la atenc:ón de los compañeros 
sobre esta materia que nos parece complicada y en lá que más 
pronto o más tarde, y mejor provocada ¡por nosotros,.- habrá de 
recaer una disposición legal que la deje suficientemente aclarada. 

En una reciente Circular del Ilustre Colegio de Registradores 
se da como obligatorio este seguro para todos los RegLstros y otras 
oficinas públicas análogas, <cen virtud de la Orden ministerial de 
IJ de Junio últ:mo)). Predomina en su texto la labor interesante 
del técnico en cuestiones de seguro.s, que tiende a demostrar, cum­
pliendo el encargo recibido, las excelencias de ésta o la otra com­
binación. Hu'biéramos querido ver a su lado,· y antepuesta, la 
tarea de demostrar con un estudio detenido y serio la fuerza de obli­
gar que puedan tener :las disposiciones legales dictadas hasta la 
fedha para los func:onarios y oficinas que cita, porque pudiera 
.no ser suficiente el contenido de -la Orden ministeria•l citada, en la 
que se dispone que los beneficios que concede la vigente legisla­
ción sobre la materia de accidentes de trabajo a los que se acciden­
·tan en el ejerc'!cio de su profesión sean igualmente aplicables a 
.todos los empleados de oficinas en genera•!, sin distinc:ón de esta­
blecimentos, en los ·que presten sus servicios, s:·empre que su re­
muneración diar'ia no exceda de quince ¡pesetas, dada la diversidad 

. que puede señalarse de oficinas públicas en atención al servicio 
que en ellas se presta, la clase de trabajo, reglamentación de lho-
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ras, dependencia y forma de pago de los em¡pleados, modos de 
designación de éstos, etc. 

Por lo pronto, uno de nuestros más competentes compañeros, 
e·) señor Estévez Carrera, nos lhace entrega de una nota en 1a que 
sostiene su creenc1a de que los Registradores no tienen obliga(.ión 
de asegurar contra accidentes el personal de sus oficinas. Suyos 
son los párrafos que siguen : 

((y creemos que no, porque tanto el artículo 38 de la ley de 
Accidentes del Trabajo, de 8 de Octubre de 1932, como el 87 de 
su Reglamento, de 31 de Enero de 1933, impóne exclusivamente esa 
obligación del seguro a todo patrono allí comprendido. Y consi­
dera patrono-artículo 2."-((al particular o Compañía ¡propietaria 
de la obra, explotación o industria en donde el trabajo se prestan, 
que es lo mismo ·que dice el artículo 5.0 de la Ley de 21 de Noviem­
bre de 1931 sobre e·] contrato del trabajo; y ¡para nosotros ni el 
.Registrad?r es patrono, ni e'l persona-l de sus oficinas verdaderos 
obreros.,, 

1rEl que se •haya dictado una Orden de 13 de Junio de 1934 Te­
putándolos comprendidos entre los que tienen obligación de hacer 
el seguro, no Tesuelve completamente la cuestión, pues pudo ha­
ber un error. En cambio, habiéndose dictado pocos días después, el 
29 del mismo mes. y año, una Sentencia del Tribunal Supremo de­
clarando que 'los Secretarios judiciales no son patronos, y exten­
dida esa declaración a los Registradores de la Propiedad, es m­
dudable que éstos, ¡por no ser patronos, no tienen obligación de 
hacer ese seguro.,, 

((Por ello, el Registrador que sea requerido debe oponerse a re­
conocer esta obligatoriedad (artíctdo 94 del Reglamento de 1933).n . ~ . 

Por nuestra cuenta podemos afirmar, sin que por ello se en­
tienda que prestamos a la 0¡pinión de nuestro~comunicante una ad­
hesión incondiciona'l, que -la solicitud formulada por dicho Colegio 
de Registradores en la Presidencia del Consejo de Ministros, que 

· dió lugar a la publicación de la Orden de 3 de Enero último (Gaceta 
del 2 r), comunicada por Circular de la Dirección general (véase 
el Suplemento núm. 333 de esta REVISTA), por la que se sustrae 
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también a la competencia de los Jurados lVIixtos las cuestiones que 
puedan suscitarse entre los Registradores de la Propiedad y sus de­
pendientes y auxiliaTes, se apoyaba en la doctrina de la Sentencia 
de 29 de Junio de 1934, arriba citada, recaída en recurso contencio­
soadministrativo interpuesto por los Secretarios de Sala contra Or­
den del Ministerio de Trabajo, siendo Letrado de 1os recurrentes el 
ilustre civilista Sr. Sánchez Román, y (_Uya Sentencia, de la que se 
acompañó copia a la petición de los Registradores, dice así en su 
parte esencial : 

«Vistos los artículos r. 0 y 2. 0 de la ley de lo Contencioso-Admi­
nistrativo y sus concordantes la ley de Jurados •Mixtos de 2¡ de 
Noviembre de 1931; la ley sobre Contrato de TTabajo de 21 de 
Noviembre de 1931 ; la Ley orgán:ca del Poder judicial y la Sen­
tencia de esta Sala de r6 de Enero de 1934. 

Considerando que, propuesta por ·la parte coadyuvante la ex­
cepción de incompetencia de jurisdicción, precisa, ante todo, dada 
su especial naturaleza, entrar en el examen de la misma, ya que, 
de ser apreciada, surgiría un obstáculo insuperable para poder pe­
netrar en el .fondo del asunto, im¡poniéndose el estudio acerca de la 
procedencia o im¡procedencia de tal excepción, no obstante dejar de 
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la súplica del escrito 'de contestación a la demanda del aludido li­
tigante, porque incluso ex officio está fani'ltada la Sala para aco­
gerla. 

Considerando que la tesis sustentada para mantener su existen­
cia se basa en el supuesto de que la vigente ley de Jurados Mixtos 
no en~aja dentro del marco propio del derecho administrativo, 
sino del llamado derecho social, toda vez .que sus pr.eceptos, lejos 
de originar relaciones jurídicas de aquella índo·le, son ordenado­
res de otras de naturaleza jurídicosocial, en ·las que el Min'istro 
actúa solamente como órgano supremo de una jerarquía jurisdic­
cional especial, por lo ,que el crear o denegar la formación de un 
Jurado •Mixto no puede nunca lesionar un dereclho cuya repara­
ción sea dable obtener en vía contenc;osa, sino tan sólo engendrar 
.un problema de trabajo que afecta de modo exclusivo a ¡patronos 
y obreros en una Telación de derecho social. 

Considerando que, <!SÍ centrado e·J probl.ema, salta a la vista, 
desde el primer instante, lo inconsistente del razonamiento, que 
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conduce por senderos extraviados a una conclusión que en buena 
técnica juríd !ca. no puede prevalecer, porque su pone al factor ''tra­
bajan, en cuanto representa uno de los elementos de 1a produc­
ción, acaparado y monopolizado por (]eterminada rama del dere­
dho, cual es la social, cuando es lo cierto que e'! mismo no puede 
ser, por sí solo, estimado como simple manifestac:ón de actividad, 
es deci-r, como un mero hedho eng·endrador ele un sistema jurídico 
.exclusivista, sino que es factible de ser objeto a la vez, pero por 
consideraciones doctri·nales distintas, bien del deredho ¡privado so­
cial en su aspecto ·laboral, b;en del administrativo, según se pre­
sente como materia de re'laciones jurídicas de una u otra clase. 

Considerando que estableci(]a esta primordial distinción que­
da desvanecido por completo todo el artificio jurídico sobre el que 
descansa la excepción que se estudia, porque, atendiendo a esos 
distintos modos, es indu(lable que la ley de Jurados ;Mixtos de 27 
de Noviembre de 1931 puede regular, como en efecto regula, al 
amparo del aludido factor ''tra'bajon, situaciones ele dereclho dife­
rentes, y si alguna de éstas son objeto de un ordenamiento espe­
cia'] que -requiera la existencia de organismos jerarquizados, repre­
sentativos de una jurisdicció·n, que en su esencia, caracteres y fi­
nalidad, difiera fundamentalmente de .Ja de los Tribunales con-

. tenciosos, no por eso !habrá de dejar de reconocerse la posibilidad 
de que, dentro de dicha Ley, surjan matices jurídicos en los que 
el elemento ((trabajan entre en una relación de derecho adminis­
.trativo, por lo que se impone examinar si el caso debatido puede 
estar comprendido en este último as¡pecto. 

Considerando que es indudable que el ·Ministro ele Trabajo, al 
diétar el acuerdo originario de este ¡pleito creador del Jurado M:x­
to cuestionado, no obró como órgano supremo de una jurisdicción 
especial y privativa, en funciÓn propia de juzgador que decide un 
.litigio, desentendiéndose del peculiar interés de cada una de las 
partes para satisfacer exclusivamente el más puro y elevado del 
dereoho, con potestad para hacer que se ejecute lo juzgado, que 
ese, y no otro, es e'! concepto doctrina! de la jurisdicción, e¡ u e en 
su acepción clásica significa <<declarar el derechO>> mediante el ju:­
cio correspondiente, sino que, contrar:amente ~a este supuesto, al 
conceder el rMin:stro la autorizac'ón necesaria para constituir un 
Jurado Mixto, resolviendo así, sin cont:enda entre partes, una pe-
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tición al efecto formulada, se produjo como tal Ministro, es decir, 
como Autoridad administrativa, sin que dicha intervención envuel­
va ni pueda suponer, en modo alguno, un acto jur;sdicciona'l de los 
definidos anteriormente, por lo cual, si el administrativo que se 
combate reúne 1os re1quisitos del artículo 1.0 de la ley de lo Conten­
cioso-Administrativo, es susceptible de ser censurado en esta vía, 
ya que ello no i!"nplica, segün lo expuesto, una yuxtaposición o 
super.fectación de jurisdicc:ones inadmisible en buenos principios 
de derecho procesa']. 

Considerando que si la resolución ministerial impugnada ago­
•tÓ, corno ya se lha d!cho, la vía gubernativa, y si ella fué dictada 
en virtud de facultades regladas, Jo que no se niega por el coadyu­
;vante y así se estableció ¡por esta Sala, resolvien.do una excepción 
análoga, en su Sentencía de 16 de •Enero del corriente año, sólo 
.falta diluc!dar si existe un deredho administrativo vulnerado, o sea 
el que pueda asistir a los Secretarios de Sala recurrentes para no 
ser incluídos en el régimen comün de Jos Jurados Mixtos, porque, 
segün ellos. la propia Ley que los regula establece una excepción 
que estiman corríprenderles, y como ésta es precisamente la cues­
tión de fondo a examinar, se impone rechazar la ex-cepción de in­
competencia pro:puesta, a causa de aparecer 'tan íntimamente liga­
garla con la sustancia del pleito, que resulta irn1posible decidirla 
con absoluta separación de lo ,que constituye la entraña y esencia 
del mismo. 

Cons:derando a estos efectos que la ley de Jurados Mixtos men­
'tionada, después de establecer aquellos casos en Jos que procede, 
bien por propia iniciativa ministerial, o b:en a instancia de parte, 
.]a creación de tales Jurados en ,]a forma y con las atribuc:ones que 
la propia Ley señala, contiene en su artículo 104 determinadas ex­
cepciones al principio general que informa su espíritu, siendo una 
de ellas, y en la que se ampara el deredho de los recurrentes, cons­
tituyendo, por tanto, el nervio y eje del pleito, la que se refiere ((a 
serv'cios pt'1bl!cos cuando se lhagan por cuenta del Estado, ·la Pro­
vincia, el Municipio o cualqu:er organismo administrativo u ofi­
cialn. 

Considerando que es ;ncontrovertible, por axiomático, que la 
realización de la Justicia const,ituye un servicio público de carácter 
.nacional, que por cuenta (]el Estado se presta como función pri-



EL SEGURO SOBRE ACOIDENTES 

mordial y esencialísima del mismo y en cuyo nombre se adminis­
tra, siendo también indudable ·que las Secretarías judiciales for­
man parte del organismo encargado de cumplir <tal cometido, por 
todo lo cual parece lógica consecuencia estimar que a los actores 
de este pleito ·les alcanza de lleno la ¡pretendida excepción, porque 
en 1os deSipadhos oficiales !que regentan se presta, por cuenta del 
Estado, ese servicio público, sin que quepa váli4amente establecer 
distingos acerca de si en ellos existen dependientes particulares 
del Secretario, que por tener la consideración legal de obreros ex­
travasan la excepción, ya que es lo uerto que los mismos cooperan 
en una o en ot·ra oforma, con prestaciones indispensables, al normal 
desenvolvimiento de ese servicio público nacional, que representa 
una unidad administrativa y que por ello requiere un Tégimen ad­
ministrativo especia'!, ·que no es dable desarticular ni descomponer 
¡por razón de las diversas personas que en él intervengan, debiendo 
cubrir a todas las que se encuentren en este caso la norma legal 
que se comenta. 

Considerando que a mayor abundamiento, al definir al patrono 
el artículo 5.0 de la Ley de 21 de Noviembre de I9JI, dice de él que 
es el pr~ietario o contratista de la obra, explotación, industria o 
servicio donde e'l trabajo se presta, definición Jque en modo alguno 
puede cobijaT, dentro de sus términos, a un Secretario judicial, 
que, lejos de ser el propietario, concesionario o contratista de la 
obra o industria, es el titular de un servicio público y como tal 
excluyente de toda 'idea patrimonial, estando aquél afecto a los de­
beres que le 'impone el Estatuto por el que sus funciones públicas 
se rigen, formado por la Ley orgánica del Poder Judicial, leyes de 
Enjuiciamiento y demás complementarias, cuyos preceptos no pue­
de rebasar en un régimen de contrato libre, ¡porque en todo caso 
ha de atender aquellas órdenes que a sus superiores apunte su celo 
¡por la buena marclha de su función, careciendo, por tanto, de la ne­
cesaria libertad de movimientos para pactar con la dependencia 
acerca de las condiciones dentro de las que deban desenvolverse 
las actividades profesionales de los contratantes. 

Considerando que, aparte de lo diciho, existen otras circuns­
tancias que por exigencias de la realidad abonan el criterio que al 
presente se viene sustentando, y son las .que sugieren la idea de que 
el funcionamiento del Jurado Mixto de que se trata envuelve la po-
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sibdidad de traer aparejada, en cualquier momento, con grave de­
trimento del servicio mismo, la concurrencia de ·un elemento per­
turbador por el derecho a la huelga, del que no puede hablarse 
cuando de funciones de justicia se trata, la reglamentación de las 
horas de trabajo hábiles para las a•ctuaciones judiciales, desde la sa­
lida a la .puesta del sol, por deber aquéllas practicarse dentro de tér­
minos fatales, la materia de despidos especialís1ma que puede a<.a­
rrear el hecho de imponer en una Secretaría Jos servicios de de­
terminado auxi.Jiar contra el criterio a'biertamente manifestado de 
·la propia Sala de Justicia que ·Jos rechaza, y porque mientras, en­
tre otros extremos, no queda a salvo, de modo in.equívoco, el prin­
cip!o de autoridad de los funcionarios judiciales, revestidos de fa­
cultades inspectoras, no es posible que las compartan, sin quedar 
bien deslindados los campos, con los miembros del Jurado lVIixto, 
que, con el fin de velar por el cumplimiento de leyes sociales y es­
pecialmente por el de sus acuerdos, pueden inmiSLuirse o rozar, 
aun sin intención, en :materia excluída de sus atribuciones, con la 
viva protesta de los encargados de la función de justicia originaria 
de una ¡pugna entre unos y otros, que a todo trance debe evitarse. 

Considerando -que estos razonamientos hacen pensar ·que el tra­
bajo prestado eh las Secretarías judiciales por los Auxiliares no 
tiene, a los efectos del Jurado Mixto, una natura·] adecuación den­
tro de un ordenamiento jurídico de tipo normal, si b1en puede ser 
objeto del régimen especial a !que alude el artículo 105 de la Ley, 
para que el servicio püblico rinda la debida eficiencia, y para que, 
por otra parte, no quede desamparada la labor de esos modestos 
obTeros, dignos de toda protección en sus relaciones de trabajo con 
los titulares de las Secretarías, cohonestando así el interés supremo 
de la Justicia con el ¡privado de esos Auxiliares puesto a debate, 
y ·que no debe esca.par a ·la función tuitiva del Estado. 

Considerando que, por todo lo expuesto, procede revocar las 
Ordenes ministeriales recurridas, toda vez que se lha demostrado 
que ellas vulneran el der-echo que el a-rtículo 104 de la Ley citada 
concede a todos ·los que se encuentren en el mismo caso que los 
recurrentes, a no ser incluídos en un régimen común de organi­
zación de Jurados Mixtos, sin que pueda caber duda alguna res­
pecto a ·que este deredho vulnerado es de carácter administrativo y 
no social, según quedó sentado anteriormente, 
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Fallamos que, desestimando la excepción de incompetencia ale­
gada, debemos revocar, y revocamos, dejándolas sin ningún valor 
ni efecto, las Ordenes recurridas del Ministerio de Trabajo de 18 
de Marzo y JO de •M a yo de r 9J2, sobre constituc'ión de un Jurado 
·Mixto de Empleados de la Administración de Justicia en Madrid 
y fijación de plazo para elección de los Vocales que iha'bían de in­
tegrarlo.» 

* * "' 

De todo lo expuesto se deduce que, si b:en iha sido resuelta de 
un modo decisivo la cuesti-ón relativa a .Ja incompetencia de los 
Jurados 'NLxtos, no cabe decir ·Jo mismo de este problema del se­
guro, cualesquiera ·que seGn los razonamientos aducidos para fun­
damentar .Ja inaplicación de los artículos 8¡ y siguientes del Re­
glamento de JI de Enero último, cuyo tenor, muy digno de tener 
en cuenta, es el s!guiente: 

Art. 8¡. Todo patrono t;ene obligación de esta·r aseg·!Lrado con­
t-ra el riesgo de ·indf}rnnizacidn por incapacidades permanentes o 
nmcrte de szts operarios p rod1tcidas por acci,dentes del trabajo. 

Art. 88. El hecho de no esta,r asegurado el patrono, además 
de motiva·r la sanción co·rrespondicnte, le consDzt1tye di-rectClflnente 
responsable de todas las obl.igacion.es imp1testas por la Ley. 

Art. 22J. El patrono que no haga el seg¡¿ro cont-ra el riesgo de 
incapacidad permanente o muerte de sus operarios, será castigado 
con 11Htlta de 25 a 250 pesetas; en caso de primera reincidencia, 
con multa de 250 a 500 pesetas, y en segunda ,reincidencria, con 
m1dtas de soo a 1 .ooo pes das. 

Art .. 228. Las ·re·incidencias repetidas en la obst.rucción, así 
como las infracciones, podrán mot·ivar el cierre del cent·ro de tra­
bajo donde se produzcan. 

"' * * 

U na cosa es que no seamos considerados como patronos, si ello 
es así, y que haya recaído la declaración oficial de que el perso­
nal de nuestras ofi<.:inas no esté sujeto, a los efectos del trabajo, a 
.Ja jurisdicción de los Jurados ·Mixtos, y otra muy distinta la con­
sideración de que, dado el ambiente social que de tiempo atrás y 
con toda justicia se extiende sobre España; dada la función tute-
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lar que el .Estado, recogiendo una aspiración sentida por mu.dhos 
y por mudhos predicada, se iha /impuesto, acuciado por ·la necesi­
dad de salir al paso de las reclamaciones de los que prestan su tra­
bajo a cambio de una remuneración ·que constituye, en la mayo­
ría de los casos, su único .medio de vida, !haya un fuero especial, un 
privi.!egio exclusivo •que nos exima de amparar forzosamente, si la 
voluntariedad se resi'ste, a los, por regla general, modestos emplea­
dos de nuestras oficinas. 

Algo de esto creernos viene a decir el penúltimo considerando 
de la Sentencia 'inserta: la necesidad de cohonestar lo especial 
del régimen de trabajo con el interés privado de los auxiliares, Hque 
no puede escapar a la función tuitiva del Estadon. Y por algo se 
!han dictado las Ordenes del 27 de Noviembre último (Guceta del 
28), en .Jas que se declara, con carácter general, que en los bene­
fic'ios concedidos a los empleados de oficinas por la Orden de 13 
de Junio último están comprendidas todas las formas de relmune­
racion de haberes que no excedan del Hmite de s.ooo pesetas 
anuales. 

Y para terminar. Hemos creído conveniente presentar la cues­
tión con todas sus facetas, examinarla desde todos los puntos de 
vista y ¡pronunciarnos en ella con toda claridad. Que con ésta gana 
mucho todo problema que sea preciso examinar y sobre el que 
haya precisión {le Tesolver. Y por eila nos precavemos, a nuestro 
juicio suficientemente, contra imprecisiones que desd:bujen el asun­
to y contra generalidades que lo descentren del marco en que deba 
hallarse colocado. 

LUIS R. LUESO, 
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y del 

HIPOTECA. ESPECIALIDAD. 'No SE HALLA BIEN EXTENDIDA UNA ESCRI­

TURA DE HIPOTECA EN LA QUE NO SE DETERMINA, ADEMÁS DE LA 

CANTIDAD DE QUE POR PRINCIPAL RESPONDA LA FINCA, LA SUMA QUE 

DENTRO DE LA SE:\'ALADA C0:-·10 HIPOTECA ACCESORIA CORRESPONDA 

AL CO~CEPTO INTERESES Y AL DE COSTAS CON SEPARACIÓN, POR­

QUE LA SEGURIDAD DEL TERCERO, EL CONOC!:-IIENTO EXACTO DE 

LA CARGA REAL Y LA PRECISIÓN DE LOS ASIENTOS HIPOTECARIOS 

ASÍ LO EXIGEN. 

Resolución d.e rs de Marzo de I935· (Gaceta de 28 de Marzo.) 

En el recurso interpuesto por el Notario de Alcira D. Claudio 
·Miralles Gaona, contra nota del Registrador de la Propiedad de la 
misma ciudad, que inscribió una escritura en cuanto a la hipote­
ca que garantizaba el cap!tal y la suspendió con respecto a la que 
garantizaba «los intereses y las costas y Jos gastos, por no deter­
m!narse concretamente la cuantía de dichas costas y gastos, con­
fundiéndose con la de los intereses que van garantizados o asegu­
rados con la ·hipoteca, según el artículo I4I de la ley Hipotecarian; 
aunque en este recurso no se determina •qué clase de intereses son 
los que garantiza el crédito supletorio, siendo los antecedentes fun­
damentales del mismo, la calificación del Registrador, la discus:ón 
y razonamientos con ·que ha sido planteado y el auto d1ctado ¡por 
el Presidente de ·la Audiencia, iguales, en esencia, a los que lhan 
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dado lugar a la Resolución de I4 de Febrero último, procede ra­
ti'ficar la doctrina contenida en la misma (que va en el número an­
terior de esta ·Revista), declarando no bien· extendida la escritura 
de referencia. 

}!\!PUESTO DE DERECHOS RE,\LES. No ES INSCRIBTBLE, NI PROCEDE 

TAMPOCO TOMAR ANOTACIÓN PREVENTIVA, UNA ESCRITURA DE VEN­

TA OTORGADA POR Ul'l ALBACEA AUTORIZADO POR EL TESTADOR, 

AUNQUE HAYA SATISFECHO DICHO IMPUESTO, SI NO SE ACREDITA 

EL PAGO, O LA DECL.\R·\CIÓN QUE PROCEDA, DEL MISMO POR CON­

SECUENCIA DEL FALLECIMIENTO DEL CAUSANTE, BIEN PRESENTAN­

DO LA RELACIÓN DE BIENES, O L:\ COPIA DEL TESTA~IENTO CON NOTA 

DE LA OFICINA LIQUIDADORA, POR IMPEDIRLO, ENTRE OTROS, LOS 

ARTÍCULOS 245 DE L\ LEY HIPOTECARIA Y 20 Y 28 DE LA REGULA­

DORA DEL MENCIONADO IMPUESTO. 

Resoluc,zón de 27 de Marzo de I935· (•Gaceta de 14 de Abril.) 

En ~1 Registro de la Propiedad de Caldas de Reyes se ¡presen­
tó escritura otorgada ante el Notario de Vi.!lagarcía de Arosa, don 
José Barreiro lVIeiro, por la que D. Ramón Salgado Pérez, como 
albacea de D. Laureano Salgado Rodríguez, vende, con pacto de 
retro a favor ele cualquier al•bacea de los varios nombrados por el 
causante, una casa, y el Reg;strador no admitió la inscripción de 
didha escritura, que había satisfedho el impuesto de derechos rea­
les y ((que se presenta en unión de copia auténtica del testamento 
d·e D. Laureano Salgado Rodríguez y certificaciones del acta de 
defunción y del Registro general de actos de última volunta{l, re­
ferentes al mismo, por no acreditarse el pago del impuesto sobre 
dereohos reales, al fallecimiento de D. Laureano Salgado, en cuar:­
to a la finca a•hora transmitida, ni contener la copia del testamenLo, 
¡presentada nota de prescripción, exención o no sujeción al ¡pago 
de didho 'impuesto; y dada la índole del expresado defecto, no es 
admisible tampoco la anotación preventiva, expresa y verbalmen­
te solicitada ¡por el 1presentador». 

El Presidente de la Aud:encia r·evocó la nota recurrida por el 
comprador, ordenando se extendiese la correspondiente anotación 
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preventiva que el Interesado !había solicitado expresamente, y la 
Dirección general revoca el auto pres:dencial con los siguientes 
fundamentos: 

Por la con.forrn:dad del recurrente con la resolución del Presi­
dente de la Audiencia-coincidente, aunque consignándola diYerso 
akance, con el defecto alegado por el Registrador de no figurar en 
la copia del tt.<;tamento la nota corre5¡pondiente de la Oficina liqui­
dadora del impuesto de deredhos reales-, la alzada está limitada 
a decidir si el indicado defecto impide o· no extender anotación ¡pre­
ventiva, como respectivamente entienden el Regi·strador y el Pre­
sidente de la Audiencia, toda vez que lo relativo a si es o no dedu­
cible del caudal !hereditario la deuda contra el causante, a si pro­
cedería o no liquidar por el tipo de adjudicación en pago o para 
pago, a si el derecho de retraer 1que reservó el vendedor a favor de 
cualquier a·lbacea o !heredero debe o no reputarse parte integrante 
de la rherencia después de haber transcur6do el ¡plazo estipulado 
para ejercitarlo, a si el valor de este der·echo seda suficiente ¡para 
solventar las cantidades que correspondan al Tesoro por razón del 
impuesto sucesorio, y los demás problemas referentes a la liquida­
ción de éste son aj·enos al presente recurso; sin que, por otra par­
te, quepa examinar en las apelaciones, con arreglo a lo declarado 
en Teiterada jurisprudencia, los defectos no incluídos en las res­
pectivas notas calificadoras, Jos cuales no ·han podido ser oportu­
namente objeto de controversia, ni deben serlo de resolución. 

Los artí-culos 245 y 246 de la ley Hipotecaria establecen una 
garantía en favor del •Estado, en armonía con lo dispuesto en los 
artículos 20 y 28 de la ley ·reguladora del impuesto de derechos rea­
les y 56 y 172 de su Reglamento, encaminada a evitar que los in­
muebles se inscriban y pue{lan ¡pasar a tercero sin haber satisfecho 
el impuesto, y, en su consecuencia, resulten defraudados los dere­
chos del Tesoro; y analizados los dos artículos primeramente cita­
dos en relación con la pos;bilidad .]egal de extender anotación pre­
ventiva cuando no conste la nota de pago, exención, prescripción 
o no sujeción al impuesto, es 'indispensable tener presente que lo 
prevenido en ambos pr·eceptos, por su carácter especial, no está 
comprendido en la norma general cons:gnada en el artículo 65 de 
la ley Hi¡potecaria, definidora de las faltas de los títulos y de sus 
efe·ctos, y constituyen una excepción, dispon:endo, al efecto, el se-
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gundo de aquéllos, que se devuelva el documento al presentante 
para ·que satisfaga el impuesto y para que, efectuado el pago, lo 
entregue de nuevo en el Registro con el :fin de extender la inscrip­
ción, práctica seguida y con la cual queda asegurado el principio 
de prioridad, fundamental en nuestro régimen inmobiliario; de 
todo lo cual se infiere ·que no debe denom!narse subsanable, ni in­
subsanable, en 'la acepción técnica en 1que emplea estas palabras el 
artículo 65, la falta de ·la nota de la Oficina li·quidadora del im­
puesto, porque no se discute la validez del acto o contrato ni la del 
título. 

Por lo tanto, la caFficación del Registrador está ajustada a las 
mencionadas disposiciones ·legales y reglamentarias, a la ¡práctica 
observada y a la doctrina de este Centro directivo, el cual, en sus 
resoluciones de 25 de D:ciembrc de r862 y 23 de Mayo de rSgo, 
declaró que, en los casos a que se refiere el artículo 246 de la ley 
Hipotecaria, sólo se ¡permite practicar el asiento de presentac:ón y 
es improcedente extender anotación preventiva. 

Habíamos c~<eído inuecesar-í-a, y ya vemos que no es así, toda 
nue-¡;a á1scusión en torno a las facu)tades y deberes del Registra­
dor en orden al pago. exencirin, aplnzmniento o p;cscnpciJn clel 
inv¡w.:esto de derechos r.eales como trámite previo a la inscripc·ió~ 
de todo acto o contrato. El artículo 245 de la ley Hipotecaria es 
term:inante al prescrib,ir que no se p·ractique inscripción HSÍn q·ue se 
acredite previamente el pago de los impuestos establec.idos, o q-ne se 

establecieren por las leyes, si los dc~ucng{l)re el acto o conrraro que se 

1pretenda inscribin>. Y por si esto no fuera bastante, el artículo 28 de 

la ley de dicho imp1testo ordena qr~e se m~pída la adm·isión, se n·ie-, 
guen efectos y se p·rohtba la insctipción de los docmnientos qu·e, 

conteniendo acto sujeto al ·impuesto, 1LO lleven nota de la Oficina 

liquidadora con la declaraciÓn q1~e proceda. 
De dichos textos legales, y de la num1.ecrosa ju-risprudencia de la 

Dirección, se dJed-nce, además de la conclusión dicha, que el objeto de 

la expresada prohibición es garantizar d cobro del impuesto, privan­

do al interesado, en otro caso, del beneficio de la inscripción ; q1te 
comprende toda clase de documentos. sea cualquiera s-n naturaleza 
y procedencia; que tal defecto, au.nquc puede su.bsana·rse en el sen­

tido no h·ip,utecario de la palabra, no es de los que permiten tomar 
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anotación p,rtventiva, porque· no le sefialan ese cant:ino los articulas 
245 y 246 de la ley Hipotecaria; que la calificación de cada acto o 
contrato, a los efectos fiscales, corresponde exclus·ivamente a las 
Oficinas liquidadoras, careciendo el Regist·rador de competenc·ia 
para apreciar si la calificación estuvo o no acertadn, no incurrien­
do en responsabilidad al inscribir docurnento mal liqu•idado (Re­
sol1tción 14 Agosto r895), sin perjuicio de ·u1ilizar (){ derecho que 
como a cualq·záer funcionario Le asriste de denunciar, si lo est·ima 
procedente, las deficiencias observadas, pc'TO sin factdtad d'e negar 
la inscripción, a no ser que, conteniendo el docwment.o varios actos 
sujetos al impt/..esto, observase que alguno die éstos no hubiere sido 
calificado (Resolución 1.0 Marzo 1887 y 13 Agosto 1908), o que, 
refiriéndose {,a nota de la liquidación a La constitución de un dere­
cho rreml, se pretenda s1t 'extinción (Resoluáón 13 Agosto 1908). 
Morell, apoyándose' ·en la Resolución de 15 de Febrero de 1882, 
dictada pa.ra Ultrarnar, op,ina que, para e.Z caso ·de haberse practi­
cado la liquidación po·r funcionario incompetente, el Regist-rador 

. podrá desechar C'l docwmento s1 la i.ncompetencia fuere absoluta por 
,razdn de la materia, pero no si fuese sólo relativa por razdn de 
htgar. 

"' . . 
Por acatamiento a la letra del citado artículo 245, o po,r no ha­

berse presentado e,l caso, es lo cierto que la D irecc'ión se había li­
mitado lwsta ahora, segúm la jurisprudencia que hemos exam'ina­
do, a exigir La justificac·ión del cu!mplim:iento del debc·r fiscal tan 
sólo pa·ra los doct/..mentos c1¿ya inscripción se solicitaba, no en los 
que se presenten como complementa-rios o accesorios, como pode­
res, certif-icaciones, e.·tc., ni tampoco 'en los que se presentan para 
tomar de ellos cier/.as circunstanc-ias necesar-ias, ni respecto a dere­
chos qwe solo deben ser mencionados en las inscrzpc,iones (Resol1t­
ción de 17 de· Octt/..bre, 17 de Noviembre de 1885 y 18 de Febrero 

de r8g6). 
En la Resolttc,ión q1w nos ocupa el Centro directi.vo ampl-ía la 

prohibición de inscrib'ir sin que conste la nota de liqui.dación en los 
t·ítulos que sea necesa·rio tener en cuenta para practicar la ·inscrip­
ción del docwmento de/. que se pretenda operación. En el caso que 
res1belve se ~rat.a de una comp.ra con pacto de ·retro, otorgada po·r un 
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albacea debida-mente auto-rizado po·r el testador, contrato que satis­
fizo el correspondiente irnpucsto, no obstante lo cual se niega su 
inscripción por no justificane que en la he-rencia de que la finca ven­
dida proviene se ha sat-isfecho el impuesto sucesorio· o se ha puesto 
la nota que proceda. · 

Entendemos que esta doctrina es aplicable, entre otros casos que 
no se enumeran en honor a la brevedad, y, sobre todo, por no con­
siderarlo necesa:rio, al de cancelación de hipotecas por los fierederos 
o causahabientes del acreedor, ya que, aunqu:e no es p7eciso ins­
crtbir previamente el testarnento del causante para que p1teda prii.c­
ticarse aquélla, eso 110 obste¿, según la doctrina de la Dtirección, a 
que en realidad quede inscrito en el asiento cancelato-rio el derecho 
hereditario de los suceso·res. 

El no obser'i-'arrse con rig1qosidad esta prohibición darÚ! lugar a 
qne, vend:idas todas las fincas de la herencia en la forma exp·resada, 
o cancelados todos los c·rédztos hipotecarios de· un causant-e, queda­
ra la Hacienda Púb'lica privada de todo medio de hacer efecti7.Jos 
sus créditos contra la he·rencia, ya que ni podría siquiera tomll;? 
anotacion de embargo, en caso de no pago, por hallarse los bienes 
inscritos en favo.r de un tercero . 

• • • 

La ·necesidad de reformar el artículo 246 de la ley H·ipo·tecaria, 
am.pliando su con/.enido, se ha d6:iado sentir de siempre. Y ahora, 
que por l.a doctrina de esta Reso/11-ción se amplia la prohibicion de 
i·nscribi.r a casos no comprend::dos de una mane·ra expresa en el ar­
tículo 245, q1u ·no atañen sólo al título de cuya inscripción se t·ra­
ta, o, como d·ice aquél, al uacto o cont·rato que se p,retende inscTi­
birn, que no depende del adcpúrente la sz¿bsan-acion del defecto, 
se impone con mayor fnerza y toma rel·ie·ue, asce-ndiendo a punto de 
mzra que habrán de tener muy en cuenta los reformadores d-e la Ley 
para dar paso a un precepto más jnsto, más acorde con fa:s finali­
dades del Registro de h1 Propiedad, más co·nfo·r>rnc con lus prinoi­
pios que informan nuest_ro sistema h-ipotecar-io. 

N os refenmos a la precaria d·wración del asiento de p-resentación 
-única ga-rantía que se ofrece al ·inscribiente-de los títulos que no 
puedan insc·ribi·rse-ni anotarse-por falla de pago del impuesto, 
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que es sólo de treinta días, pasados los c·ua'les, sin subsanarse el de­
fecto dicho, habrá de cancela-rse tal asiento, lo que puede suponer, 
la mayoría de las veces, la pé-rdida del inter.esante de·recho de pnela­
ción,. que debe siempre concederse, sin regateo alguno, al que con 
buena fe adquiere y del nvrjor modo cumple sus deberes, y no que­
dar supeditado a las consecuencias dm1osas de la mala fe de unos, 
o al retraso-plazos, prórrogas, aplazamitmtos, comprobaciórv-de 
ofic'inas y funcionarios . 

. La única excepc:ión que adnnite el artículo 246---que la ofic-ma o 
funcionario encargado de la liquidación consulte a los supe rio·res 
alguna duda-debe anvplw,rse a todos aqluellos casos en que se jus­
tificare a satisfacción 'del Registrador, o en que a éste le constase 
que, por causas ajenas a la voluntad del que pretende la inscrip­
ción como adquirente, no ha podido obte?~Aer de la Oficina l'iqurida­
dora la nota r-elativa al impuesto. Porque pretender, como afirma 
M orell siguiendo a Escosura, que dicha excepc-ión sea aphcab'le 
upor analogía a todos los casos en que, presentados los títwlos en la 
oficina, no sea posible hacer la liquidación m·ientras subsiste e'l 
asiento del 'Diario, por causas independientes de la voluntad de los 
interesados>>, no pasa de se.r un b-¡¿en deseo del que todos part·icipa­
mos, pero que no creemos viable por hallarse corrz-jJ'leta11Vente huér­
fano d'e todo apoyo legal. 

• • • 

Los artículos 245 de la ley Hipotecaria y 28 de la del impuesto 
de derechos reales const'ituyen, como hemos visto, ltn obstáculo in­
superable para que pueda llevars1e a ·efecto la inscrtipción de las fin­
cas que al he,redero se ·le adjudican en la partición de he·rencia, pre­
cisamtente por el impago 'dJ.e d:ichos derechos. Se creyó rresolver en 
tpa-rte la cuestión 'aJl d.ictarse /.a R cal orden del M i1uisterío de Gra­
•cia y Justicia de 9 de junio de 1922, consistente en aplicar el pár-ra­
fo segundo del número 2.0 del arUculo 141 del Reglamento hi·pote-' 
cario-anotación preventiva sobre el derecho hereditario en la par­
ticipación correspondiente al deudm-, lo q·ue supone qlte la parti­
ción de herencia no está aú.n practicada. Pero esto no tenía ap,/:ica­
ción cuando se trataba del embargo del domi1vío de las fincas adju.­
dJi.cadas a los cont-ribuyentes 11wrosos en v1:rtud de pa,rtición de he-
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re·ncia del causante, a cuyo favor continúan insc-ritas las fincas, p07 
lo que había de ser denegada ctwlq1~iera anotación de emba·rg'o qtllet 
se pretendiese toma-r en procedin-z;iento de apumio por falta de pago 
d,e cantidades liquidadas. 

Las Direcciones gennales de lo Contencioso y de los Registros 
estuvieron conformes en apreciar que la Real orden citada ~obre 
suspensión del pago del impuesto de derechos reales en los docu­
f!tentos no inscribi.b.Zes por la única falta de no haberse satisfecho 
dicho -impuesto, no se lim.¡ita al caso de anotación de embargo a fa­
vor de la Hacienda por débitos relativos a liquidac-iones del de­
recho hereditario cuando no existe adjtbd-ícación de bienes, sino que 
es igualmente aplicabl·e al caso en que se hayan formaliz&do las 
operaciones pa-rticionales y conferido a cada he·redero laoprop'iedad 
de búmes, participaciones o derechos, así como a todos los suJprues­
tos de adquisición we bienes o de:rechos a títwlo oneroso en los que, 
por no haberse sat5ísfecho el indicado tributo, proceda a adopta·r, en 
el orden fiscal, las ,medidas conven·ientes. 

Todo ello dió lugar a que por el Ministerio de Hacienda se dic­
tase. una orden, en 8 de Agosto de 1934 (Gaceta de'l 29 de Agosto), 
e;;;, [..:¡ q;.,e· se se·i1a.la e.L jnuu:J~m,-ienLu pura pud.er praciicar i.a i.ns­
cripción en el Regist-ro de la Propiedad del derecho sobu las fincas 
del deudor por impuesto, s-eguida (creemos que debe solicitarse al 
mismo tiempo para no dar lugar a la interposición de algún docu­
mento que estuviere ya presentado o se presentare) de la anotación 
p-reventiva de embargo a favor de la Hacienda, usoluoión que no 
insertamos por haberse publicado en el Suplemento núm. 314 'dei 
esta Revista, correspondiente al 4 de Se-ptiembre del año a·nt.erior. 

MANDATO. PARA CANCELAR HIPOTECAS ES NECESARIO MANDATO EXPRE­

SO, NO SIENDO SUFICIENTE EL PODER EN QUE SE AUTORIZA PARA 

VENDER Y EXIGIR Y ACEPTAR GARANTÍAS POR EL PRECIO QUE EN LA 

VENTA PUEDA QUEDAR APLAZADO. 

Resolución de 29 de Marzo de I935· (Gaceta de 16 d'e Abril.) 

El Notario de Córdoba, D. Domingo Barber Lloret, autorizó ·es­
critura de cancelación de hipoteca, en la que concurría un apode-
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rado con mandato, en el que se le facultaba para vender, por el pre­
cio y condiciones que estimare, la participación ·que a cada una le 
correspondía en la finca denominada ce Huerta de Pantoja)), reciba 
el ¡precio al contado, a plazos o confiese su Tecibo, pudiendo exigir 
y ace¡ptar, en su caso, -las garantías ·que le parezcan; declare lascar­
gas del inmueble si las tuviere y su procedencia, les obl:·gue a la 
evicción y saneamiento con arreglo a derecho, y a tal fin firme los 
documentos públicos o privados que fueren necesarios. 

El Registrador de la Propiedad de la misma ciudad no admitió 
la inscripción de la cancelación por no consentiT en ella celas señoras 
titulares del crédito, pues, aun·que en su nombre lo !hace D. •Enri­
.que Aparicio y Aparicio, en virtud de poder autorizado en Madrid 
a JI de Julio de 1929, por el Notario D. Luis Ga·llinal y P·edregal, 
número 907 de su protocolo, didho poder es ineficaz, por no conte­
ner mandato expreso para consentir en cancelación de lhi¡poteca. Y 
estimándose insubsanable el defecto, no procede a·notación ¡preven­
t'ivan. 

Confirmó el Presidente de la Audiencia la nota recurrida y la 
Dirección general confirma el auto apelado con los siguientes ra­
zonamientos : 

Por 1a escritura de JI de Julio de 1929, doi1a Elisa y doi1a Ma­
tilde Aparicio confirieron a su hermano D. Enrique facultades paTa 
vender, por el precio y condiciones que estimase, la participación 
de una ·finca y recibir el precio al contado, a plazos o confesar su 
recibo, «pudiendo exigir y aceptar, en su caso, las garantías que le 
parezcann, sin referir el apoderamiento a la cancelación de hipo­
tecas. 

Ha de tenerse en cuenta que, de una ¡parte, el artículo 1.7 IJ del 
Código civil establece la necesidad de un mandato expreso para 
enajenar, lhi¡potecar o ejecutar actos de riguroso dominio, y de otra 
que el artículo 82 ae la ley Hipotecaria exige, para la canceláción 
de inscripciones o anotaciones, escritura o documento auténtico en 
el que exprese su consentimiento para la cancelación 'la persona a 
cuyo favor se hubiese hecho la inscripción o anotación, o sus cau­
sa·habientes o representantes legítimos. 

Sancionado por el legislador el llamado pr;ncipio del consenti­
miento, sea la •re¡presentación una ficción, una modal!dad del acto 
jurídico, la sustitución real y perfecta de la voluntad del represen-
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tado ¡por la del representante, un resultado de la autonomía de la 
voluntad, un acto jurídico que pone en movimiento la ley para lo­
grar fuerza obligatoria sobre el objeto en que hubo acuerdo de vo­
luntades, y crear obligaciones y derechos entre el 'fepresentado y 
terceras personas, siempre será necesario la concesión de facul­
tades suficientes al representante. 

Si la jurisprudencia de este Centro ha reconocido que la exten­
sión del poder es un problema de interpretación de voluntad, no 
parece admis1ble ·referir el poder a actos jurídicos no comprendidos 
en el texto literal del mismo, porque la circunstancia de -que este 
documento •haya servido para la constitución de la !hipoteca-argu­
mento principal esgrimido ¡por el recurrente-es 'ineficaz, toda vez 
que lhubo autorización para <<exigir y aceptar garantíasn y el lha'ber 
sido satisfecho el créd;to en relaci-ón con el carácter accesorio del 
deredho de hipoteca no basta para justificar la cancelación preten­
dida, acto -que por su trascendencia requiere, conforme a la ley, 
la declaración judicial o el consentim:ento expreso de las personas 
a cuyo favor conste inscrito el dereclho. 

~ • * . 

Estimamos ir·reproclwbl'e el contenido de la Resol11-ción que pre­
cede, la que es confirmación de otras varias, todas ellas basadas en 
la doctrina legal, que es en este extremo terminante. El mandato 
debe interpr-etarse en sentido literal, y en caso de duda en el ·restric­
tivo, dice el T,rz-bunal Supremo. Para cancelar exige el artícu-lo 
1.713 del Código civil mandato expreso, y el 82 de la ley Hipot,eca­
ria el consentimiento expreso del inte-resado o su representante. Los 
únicos actos que ha de mencionar nominatim el mandato son los 
r-eferentes a la facultad de disponer (Sentencia 25 Junio 1902). 

Sin embargo, consideramos perfectamente defendible, y desdJe 
lwego exenta de toda responsabilidad, la posición del R·eghtrador 
que hubiera inscrito la esc-r-itura de cancelación de que se trata o lo 
hicie:ra de ot·ras análogas, no sólo atendiendo al pr-incipio jurídico~ 

que cuando se confier-en facultades para lo más se entienda también 
conferidas pa-ra lo menos (Res. IO Mayo 1915), sino también porr~ 
que teniendo facultad el apoderado para vender, para recib-ir el' 
p-recio al contad-a o a plazos y pedir, en este últ·im·o caso,. garantías• 

1 

1 

1 

-¡ 
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de pago, exigió y aceptó la de constitución de hipoteca por el apla­
zado. Y al cancelarla no hace más que contimun cumpliendo su 
misión de mandatario al recibir el precio ctt.ya entrega se aplazó y• 
·confesar su reC'ibo, acto que lleva consigo, como sectt.ela necesar'ia, 
la obligación-exigible por el deudor-de cancelar una hipoteca 
que tuvo capacidad, puesto qu.e se insc·ribió, para exig+ir y acerptarl 
en solvenc.ia de parte 'de un precio que tenía el mandato de recatt.­
·dar, con la obligación, dJimanante del traspaso dJe deberes que Le 
hizo el poderdante, de hacer entrega de· lo v·endJido en el estado en: 
que se hallase al perfecoionarse el contrato, y lib·re, por tanto, de un 
gravamen cuya constit1t.ción exigió el apoderado. 

Facultado el mandatario para aceptar hipotecas, se puede con 
un criterio no extremadamente rigorista sustentar q·ue no se ext·ra­
limita al cancelarla, ya que· no se entienden traspasados los límites! 
de un ·rnandato cuando el mandata-rio los ctt.mple de modo más "uen­
tajoso para el mandante qtte la señ.alada por éste, segú.n el art.íct!­
lo I.7I5 del Código ci·uil. 

LUIS R. LUESO, 

ANA ElL!ERS 
Cajera en las oficinas de la Asociación de Registradores de .la Propiedad. 
Gestor administrativo. Habilitación de Clases pasivas. Presentación de toda 

clase de instwcias en ·la DirecciÓCI general de los Registros ·y en •los demás Cen­
tros oficiales. Gestiones en los mismos. Certificaci<mes de penales, últimas vo­
luntades y demás. Fianzas, jubilaciones, viudedades y orfandades.-San Ber­
nardo, 4:l, segundo d<>recha.-Teléfono 13900. 



Jurisprudencia del 1~ríbunal 
Supremo 

13. Ca,usa de las obligaciones. Hipoteca en garantía de deuda con­
fesada. Función de la causa en el negocio hipotecario. Re qui­
sitos necesarios para el ejercicio d(; la acción revocatoria. Sen­
tencia de 14 de Enero de 1935. 

Don R., dueño de varias fincas, solicitó en diferentes ocasiones 
préstamos de don A. y don X, y en 3 de Ouubre de 1930 reconoció 
adeudar a sus !hermanos determinada suma, la que quedó garanti­
zada con hipoteca sobre 29 fincas, que se inscribió al dia siguiente 
de su otorgamiento. Entablados varios ejecutivos contra el deudor 
don R. fué éste declarado en concurso, y los deudores, y después 
la sindicatura del concurso, entablaron demanda contra los !herma­
nos para 'que se declarase la rescisión y nulidad de la repetida escri­
tura, cancelando cuanras inscripc:ones se !hubiesen practicado. El 
Juzgado y la Audiencia absolvieron a Jos demandados, pero el Su­
premo adrniite el recurso, y en su consec1¿encia casa y anula la SJen­
tencia recurrida : 

Conside~ando que, atacada la sentencia en el primer motivo de 
casación, por nulidad de causa inscr!ta en la escr;tura de 3 de Oc­
tubre de I9JO, conviene indagar la contextura material de ésta pe1ra 
calificar justamente; 'Y de sus términos literales se infiere que el 
tema fundamental de la misma es la constitución de lh ipoteca con­
vencional sobre und universalidad de fincas, sujetas al cumplimien­
to de las obligaciones especificadas y, ¡por lo tanto, la confesión de 
la deuda que en dicho documento se hace equivale al soporte o infra-
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estructura sobre que descansa la construcción jurídica del negocio 
princi¡pal y dominante, que es el !hipotecario, de naturaleza real y 
tipo abstracto, en contemplación al cual ha de examinarse estricta~ 
mente la función de la causa, distinta, en verda.d, de la correspon~ 
diente a los préstamos reconocidos, cuyo nacimiento y vigencia an~ 
ter.iores tienen una vida autónoma y son especies contractuales re~ 

gidas por <:-ausas diferentes de la que ahora es objeto de discusión. 
Considerando que la causa de las obligaciones, entendida in ge~ 

nere como elemento intrínseco del hecho contractual originario, al 
que la ley atribuye efectos positivos, no es la fuerza psicológica de 
los imponderables determinantes de un querer individual orien~ 

tado a la consecución de cierto fin, sino el esquema de la relación 
establecida entre las partes, revest!do por la ley con sanciones jurí~ 
dicas características de la tipicidad consagrada, o sea la causa jurí­
dica prop.rio sensu, independiente de las subjetivas motivaciones de 
la voluntad, es decir, que la causa contractual reside, para alg-ún 
autorizado sector de la tecnica moderna, en el conten'ido económico­
jurídico del negocio realizado, que en los de naturaleza abstracta, 
cual el de lhi¡poteca, actúa como una simplificación práctica de todos 
los elementos complejos creadores, para facilitar su inclusión bajo la 
forma concreta con que la norma legal los define, tomando así el 
puesto preeminente de una causa única, ·que por el mero ihe<:Jho de 
ser conforme a la previsión legal, encierra la sustancia de causa justa 
formal, sin que •quepan contra ella-a salvo el carácter subsidiario 
'de ciertos remedios-otras impugnativas directas que las dirigidas a 
combatir los vicios de consentimiento; en síntesis, que la estructura 
formal del negocio parece ser la causa de los abstractos. 

Considerando que solemn'izada la escritura de hipoteca bajo la 
forma legalmente preestablecida preséntase la relación causal sub­
yacente separada de la declaración de voluntad constitutiva del ne­
gocio jurídico abstracto, el cual ·queda, en ocasiones como la ¡pre­
sente, fuera del dominio de la causa imputable a los préstamos con­
fesados, anteriores al otorgamiento de aquélla, y en consecuencia es 
inoperante la im¡pugnación por la vía que utiliza el recurrente al ata~ 
carel negocio hipotecario, no por su causa abstracta de índole for­
mal, sino por la material de los préstamos garantizados a posteriori, 
valiéndose de razonamientos que exceden de este ámbito, para caer 
plenamente en el de la acción rt>vocatoria, de naturaleza procesal 
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subsidiaria en casos como el presente, tema idóneo del segundo 
motivo. de casación, pero inadecuado respecto al primero, que en 
méritos de lo expuesto ha de ser desestimado. 

Considerando •que la anión revocatoria in factu·rn se dirige a 
obtener el restablecimiento de los bienes del deudor al estado que 
tenían antes de la alteración producida en ellos mediante un acto 
fraudulento, por consecuencia del cual se pretendía sustraerlos a las 
re.51ponsabilidades patrimoniales derivadas de legítimos créditos. 

Considerando que, para el eficaz ejercicio de este remedio pro­
cesal, son exigibles los siguientes requisitos: a), existencia de un 
crédito en favor de los demandantes; b), que el acto perjudicial se 
realice por el deudor con hechos ejecutados en daño de los acree­
dores, o, como dice ·el célebre fragmento de Ulpiano (U. lh. t. L. I., 
párrafo z), Geweralüt sunt et continent. :n se ... , q·rwd c1tmque frau­
&is causa faclutn cst ... Qnal c-wmcrne fuerit nam late ista ve·rba pa­
tent; e), •que ocasionen de modo directo la insolvencia del deudor, 
determinada, no sólo por la imposibilidad de pago completo, smo 
también por la disminuc:ón de posibilidades económicas efectivas, 
para dar satisfacción a la _exigibilidad integral del crédito; d), que 
,...l;,...h ..... :-.r-r-..1.~ .............. ~ ........... Cl.~- ..... 1 ..... ,..._,....,..,.,,...._ ··- .J ... :::.~ ~:,..._ .. _ ~"- _t,..,L.:...t .......... 1 
'Ul\.....llU lll.:>V.t\''Cli'\....IQ. lllllijct cl1 ct'\....l'tCC'\..IVJ U.l.l UdllU \....11::::1 LU' ,:::,Cd UC-U~'\la. dJ. 

acto fraudulento y perdure en el momento de la interpelación ju­
di-cial, y e), que intervenga el fraude, ora solamente por parte del 
deudor cuando va ¡presunto en los negocios a título gratuito, ora en 
concurrencia con el de los terceros-<:ómplices, si se trata de con­
rraros onerosos-, entendido el cons!Lium frm~dis como la simple 
previsión del daño, es decir, la conc'iencia del perjuicio que el em­
pobrecimiento real o fingido causa al acree-dor. 

Considerando que, por adaptación del explicado presupuesto 
doctrinal al caso concreto, y reconocida la autenticidad de la es­
critura lhi¡potecaria impugnada, es evidente que didho negocio ju­
rídico, estudiado en su génes1s y consumación, no constitu_ye una 
garantía inmediata y verdadera de las supuestas obligaciones que 
pretende asegurar, cuya confesión se !hizo, sin duda, para· cdho­
nestar así el establecimiento de la carga real inmobiliaria sobre el 
patrimonio del deudor, amenazado por un inminente juicio con­
cursa) •que sobrevino poco Liem¡po después y por ejecuciones des­
padhadas a los pocos días del otorgamiento, sustrayendo los bie­
nes, mediante este arti·ficio, a las responsabilidades de crédito~ le-
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gítimos, sino el fraude pauliar¡o imputable a diclho deudor, demos­
trando palpablemente que trasciende a los ·terceros :intervinientes; 
porque si aquél operó a sabiendas de que la hi¡poteca convencional 
imposibilitaba la efectividad del pago debido a sus otros acreedores 
comunes, los terceros, favorecidos con la garantía hipotecaria, con­
cedida graciosamente, actuaron de lucro captando, ya que sus pre­
tendidos créditos ganaron jerarquía al transformarse de ordinarios 
en privilegiados, sin contraprestación que beneficiase al deudor, 
salvo la ventaja, a todas luces tendenciosa, de ¡permitirle la conti­
nuación en el tranquilo disfrute posesorio de los bienes afectados 
por el gravamen, a virtud de la cual maniobra permanecerían :in­
demnes frente a las resultancias naturales de los juicios ejecutivos 
y del concurso de acreedores; y en tal sent:do procede ·que, decla­
rando el referido contrato de :hipoteca como originado y extendi­
do ex lucrativa causa, sea rescindido por !haberse otorgado en frau­
de ; todo ello a tenor de la presunción iuris tantum del artículo 1.297, 
párrafo 1 •0

, del Código civil, y en gracia a este ¡precepto acoger e-1 
segundo motivo de casación. 

Para el est·udio de la doctrina de la causa, véase : Dabin, «La 
teorí~ de la causan (trad1¿cción y notas de Pelsrnaker, Madrid, 1929); 
al final se inserta 1tn apéndice de leg·islac.ión y jurisprudencia es­
pafíolas. Capitant, «De la ca1tSa de las o bligacionesn (trad·ucción 
de Tarragato). Traviesas, «La cm¿sa en los negocios jurídicos», 
<<Revista General de Legislación», tonw CXXXIV, pág. 28. Sdn­
chez G1úsande, "La causa falsan, <<Revista de los Tribunales>>, to­
mo LXVII, pág. 27. Trajd.n R. Ionasco, <<Les récentes destinées 
de la théoric de la cause dans les obligationsn, en "Revue Tr,im·es­
trielle de Droit Civil,,, tomo XXX, pág. 29. Walton, <<Cause et 
<<considerationn dans le droit anglais des obldgaúonsn, en la mis­
ma Revista, tomo X VIII, pág. 469 (traducción de Capitant). 
Rouast, uA propos d'1m livre sur la cause des obligationsn, en la 
misma Revista, tomo XXll, pág. 395· 

El enriqueci.miento sin causa puede estudiarse en la obra del 
mismo título, publicada por Nú?'í..ez Lagos en. I934· 

Como ampliac.ión del concepto de la llamada acción pauliana, 
podemos citar: Kipp, <<Impugnación de los actos a·in fraudem cre­
ditont.mn, <<Revista de Derecho Privado,,, tomo XI, pág. 1 (tradttc-
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ción de Roces). Ferrara, ((Lecciones extractadas por nú compm'"'íe­
ro Da/mases>>, en la mtsma Revista, tomo X V, pág. 136. Véase 
J. González, ((Las conferencias del. Profesor Ferrara», REVISTA CRí­
TICA, tomo 1 V, pág. 6oo. Sob·re el origen biza·ntino del nombre de 
la pauliana, ver Collinet (((Revista de Derecho PrivadO>>, tomo VII, 
página 92, traducción. Castán). Traviesas, uLa acción pattlimta», 
ccRevista General de Legislación», tomo CXXXVII, pág. 97· 
'Acher, uEssai sur la nature de l'action pauliénne», ccRevue Trimes­
trielle de Droit civil», tomo V, pág. 85. 

Castro, ceLa acción pauliana y la responsabilidad patrimonial», 
ccRevista de Derecho Privado>>, tomo XIX, pág. 93· 

14· Segttro Marítim.o.-Estipulación en provecho de te-rcero.­
Presc·ripción extintiva de las acciones nac.idas de los seguros 
tnarítimos.-lnt.errupción de la prescripción. Sentencia de 31 
de Enero de I935· 

La Junta de Obras del Puerto de V. cedió a una entidad con­
tratista, «S. \i\T.»¡ de det€rm!nadas obras, una cabr'ia flotante, Ja 

que se valoró en cierta suma, obligándose el concesionario a Oa 
devolución de la cabria, en el mismo estado de conservación, y a 
contratar un seguro marítimo que garantizase esta obligación. El 
contratista suscribió, con la CoiTijpañía A., una ¡póliza ¡por 6o.ooo 
¡pesetas, de las 30o.ooo en .que se valoró la cabria, siendo coasegu­
radoras la Compañía U. y la Compañía C., por r6o.ooo y 20.000 
¡pesetas, quedando sin cubrir las 6o.ooo ¡pesetas restantes. Habien­
do naufragado la· cabria, a consecuencia de un teiTijporal, la Junta 
de Obras del Puerto dió cuenta del siniestro a las Compañías y 
acordó el abandono de la nave, decidiéndose, ¡por Orden ministe­
rial, que el valor a abonar sería de zoo.ooo ¡pesetas, con lo que se 
conformó lla Com1pañía U., que abonó su ¡parte, reservándose las 
obras el derecho de 1proceder con independencia. 

El Abogado del Estado dedujo demanda contra las dos Com­
¡pañías A. y C. ¡para el abono de su ¡parte, Qponiendo la Compa­
ñía A. que la Junta de Obras nada tenía que ver con la Com¡pai'íía 
que había contratado con distinta ¡persona, alegando, además, la 
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¡prescripción de tres años, oponiéndose también la Com¡paí'íía C. El 
Juzgado condenó a las Compañías a ¡pagar el im¡porte del valor que 
tuviera la cabria en el momento del siniestro, y a1pelada esta sen­
tencia fué confirmada por la Audiencia. El Su¡premo no admite los 
recUirsos en tablados. 

Considerando que la exce¡pción de falta de acción que se des­
arrolla en los motivos ¡primero, segundo y tercero del recurso de na 
Com¡paílía ((A. U.», y en los ¡primero y segundo del de la Socie­
dad «C.», ha sido debidamente desestimada ¡por el fallo recurrido 
en razón a que la Junta de Obras del Puerto de V. asegura­
da en las ¡pólizas ¡por cuenta y riesgo de ((S. y W .», no carece de 
interés asegurable, dado el hecho de ser :la prqpietar'ia de la cabria 
(( Es,paí'ía» y no haber asegurado ((S. y Vv. ,, su propia responsabi­
lidad, sino el interés directo de aquella entidad oficial; a que no es 
tan absoluto, en cuanto al seguro de cosas, el ¡principio jurídico de 
que los contratos no ¡producen efectos ¡para tercero, ¡porque la ex­
ce¡pción la establece el ¡párrafo segundo del artículo 1 .257 del Có­
digo civil, y como el contrato cuestionado no es de ¡prestación a 
tercera 

1
persona, en la que ésta sea mero destinatario de aquélla, 

sino un contrato a favor único del tercero, en el que éste es el ti­
tular del orédito, está asistido de la necesaria acción ¡para hac<:>r 
efectiva la promesa hecha ¡por el! obligado al contratante a cuyo 
cargo era el ¡pago del equivalente económico de lo ¡prometido; ac­
ción que no es subrogada, sino directa, cual corres,ponde a esa mo­
dalidad contractual en la que el contratante a favor del tercero no 
lo hizo por éste, ni en su re¡presentación, sino ¡para asegUirar su in­
terés al tercero, al! que no se im¡pone ninguna clase de deberes, que 
es Jo que garantiza el artículo 1.259 del Código civil; y como, 
además, estas situaciones jurídicas fueron ace¡ptadas ¡por las Com­
¡pañías aseguradoras al haber admitido las negociaciones directas 
con la referida Junta de Obras del Puerto de V. la aplica­
ción, al caso, de la doctrina de los actos ¡propios, sería suficiente 

1para desestimar, como es procedente, los citados motivos de casa­
ción. 

Considerando que la ¡prescripción extintiva de las acciones na­
ctdas de los seguros marítimos, cuyo ¡plazo se fija ¡por el artícu­
lo 954 del Código de Comercio en tres at1os, sobre la que se razona 
en el motivo quinto de Jos dos ~recursos a base de que la demanda 
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tuvo la eficacia legal de inter¡pelación judidal desde el día 4 de 
Julio de 1930, y en tal fecha había transcurr-ido con exceso aquel 
plazo desde que en l]os ¡primeros días de Marzo de 1927 las Socie­
dades demandadas habían ace¡ptado el abandono de la cabria «Es­
¡pañaD hecho ¡por la Junta de Obras del Puerto de V., no ¡puede ser 
acogida, ¡por cuanto el ¡plazo legal fué interrumpido conforme al 
artículo 944 del citado Código, ¡por las negociaciones habidas, y 
muy e.s¡peciaJlmente ¡por el reconocimiento que u La U.)) hizo en 2 

de Mairzo de 1928 ¡por sí, y en nombre de las Compañías hoy de­
mandadas, como interventora en el siniestro en representación, 
según ¡pacto expreso, de todas las aseguradoras, de la obligación 
de ¡pago del. siniestro a base de un determinado interés indemniza­
ble, con aceptación por la Dirección general de Obras Públicas, 
que le fué comunicada ¡por Real orden de 20 de Jun'io de 1928 a la 
Junta demandante, que lla hizo conocer seguidamente a las Com­
pañías demandacj.as y a ((La U .D, como Compañía interventora. 

Consideu-ando que la exce¡pción de incomp~tencia a que alude 
el motivo cuarto de ambos recursos, y fué desestimada en el fallo 
recurrido, no ¡puede ¡pros,perar; ¡porque dadas las negociaciones ha­
bidas entre las Com¡pañías aseguradoras y la Junta de Obras del 

creyar éstas del valor dado aJl int~rés indemnizable, ¡pero recono­
ciendo la obligación de satisfacer el que corre.s¡pondiera; al cum­
plimiento de esta obligación actuó la demanda y decidió el fallo 
de instancia, ¡por no jugar ya la ¡póliza, a este efecto, sino el reco­
nocimiento que por los aseguradores hizo «La U.)) como Com¡pa­
ilía interventora ¡por todas en el siniestro; razón ¡por la cual los 
artículos de las ¡pólizas lfeferentes a sumisión ¡para las cuestiones 
que surgieran de las mismas a l!a decisión de «amigables com¡pone­
dores>> carecen de eficacia limitativa jurisdiccional, pues no se trata 
ya del cumplimiento de las obligaciones nacidas directamente de 
las ¡pólizas, sino de las que, teniendo a éstas como elemento ini­
cial, toman su origen en !las negociaciones habidas entre las ¡partes. 

Considerando que cualquiera que sea el error de interpreta­
ción que en los considerandos de la sentencia haya ¡podido come­
terse ¡pm el juzgador de instancia, como el imputado en el moti­
vo tercero del recurso de la Compañía «C.D, no siendo tal inter­
¡pretación la razón fundamentan del fallo, que es contra lo que se 
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recurre, y no contra los considerandos, ello no ¡puede servir de 
base a una casación ;.máxime cuando, en ¡precedentes razonamien­
tos, se deja ·establecido que en estos autos la ¡póliza no juega sino 
como elemento inicial de las negociaciones habidas, que alterando 
la posición de las :partes en los términos concretos de la ¡poi iza, son 
el fundamento ele las acciones ejercitadas y del fallo recaído; sin 
que, ¡por otra ¡parte, ¡pueda ¡prescindir.se de la ¡particularidad de ac­
tuar un tercero titular del derecho, al que, ¡por las circunstancias 
deH caso, no ¡podría exigírsele con rigor material, como al contra­
tante directo, la presentación de la ¡póliza original y habría de te­
nerse ¡por cum¡plida la obligación legal con la 3Jportación de su co-
1pia, a reserva de la ¡prueba de su certeza. 

Considerando que no ¡puede ser tampoco recibido el motivo 
sexto del recurso de lia Sociedad <<C.», por cuanto el fallo de ins­
tancia de que se .recurre, al condenar a aquélla a ¡pagar la canti­
dad im¡porte del valor que tuvi·ere la cabria uE~paña» el día del si­
niestro, a ¡puntualizar en ejecución de sentencia, di~pone que s,; 

tengan en cuenta, 1para ello, las demás cláusulas del contrato, con 
lio cual clmamente se excluye toda ¡posible infracción en el fallo de 
los artículos que en el motivo se citan. 

Véase, sobre seguro maritúno, la obra de Herm:ida reciente­
mente publicada: <<Tratado de Seg·uros maríti·mOs», Madrid, I934· 

Para la estipt~lación en provecho de tercero, consúltese De Buen, 
"Revista General de LegislaCtión», tomo CXLII, pág. 193, con 
abundante bibliografía. Savatier, uLe pretendu principe de l'éffet 
«ela/.iv des contmts», en uRevue Trimestrielle de Droit civ·iz,,, 
tomo XXXlll, pág. 525. 

rs. SegtlrO de lncendios.-lnte·rpretación de las condiciones ge­
nerales de la póliza.-N omb·ramiento de perito terce·ro d!esp·ués 
de s·urgida la desavenencia entre lo·s peritos designados por las 
partes.-El seguro como contrato de adhesión. Senten•tia de 13 

de Diciembre de I934· 

Al rechazar el recurso inter.puesto por una Compañía de Se­
guiros y un asegurado, el Supremo sienta 1la siguiente doctrina: 
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Considerando que el tema fundamental del recurso inter¡puesto 
a nombre de la Com¡pai'íía de Seguros La E. no es otro que el rela­
tivo a si, establecido en una de las condiciones generales de la ¡pó­
liza de seguro de incendios que los daños se evailuarían ¡por dos 
¡peritos elegidos uno ¡por la Compañía y otro ¡por el asegurado, los 
cuales ¡peritos nombrarían un tercero cc¡para el caso en que surgiera 
desavenencia entre los mismosn, rei::alcándose que, llegado ese 
caso de desavenencia, dichos ¡peritos nombrados ¡por las ¡partes 
llamarían «ail tercero nombrado anteriormente,,, ha de conceptuar­
se que la circunstancia de que el ¡perito tercero sea nombrado cuan­
do surja la desavenencia y no antes, es ¡puramente accidental y no 
afecta a la obligatoriedad del juicio ¡pericial convenido, máxime 
cuando las ¡partes mismas se han conformado con el nombiramiento 
a posteáori del! perito tercero, de tal suerte que, estando sometidas 
las 1partes al ¡procedimiento e~pecial establecido ¡por la ¡póliza, es 
incompetente la Jur:sdicción ordinaria para entender en la liqui­
dación de los daños (tesis d~ la Sociedad recurrente), o, ¡por el 
contrario, debe entenderse que por no haber sido hecha la designa­
ción del perito tercero .por los nombrados por asegurador y asegura­
do antes de que surgiere entre ellos la desavenencia, existe una in­
fracciÓn de ia póiiza y no se dan términos ·hábiles para estimar pen­
diente entre las ¡partes ningún juicio pericial cuyas decisiones ven­
gan obligadas a acatar ejecutivamente (tesis del fallo ~recurrido). 

Considerando que aunque el recurso conste de un solo motivo 
en realidad agru1pa tres órdenes distintos de alegaciones, que exi­
gen atención se¡parada, ¡pues unas, al .am¡paro del! número r .0 del 
artículo 1.692 de la ley de Enjuiciam'iento civil, giran en torno a 
la inter¡pretación y a1plicación del artículo 18 de la ¡póliza; otras, 
a la sombra del número 6. 0 de dicho artículo, hacen referencia a 
una· su¡puesta incom¡petencia de jurisdicción, y otras, finalmente, 
escudadas en el número 7 .0

, ¡pretenden ¡poner de relieve el error de 
hecho y de derecho cometido por la Sala sentenciadora al no haber 
tenido en cuenta determinadas cartas, acreditativas, a juicio del 
recuflfente, de b conformidad de ambas ¡partes en que el ¡perito ter.: 
cero fuera nombrado con ¡posterioridad a la divergencia surgida 
entre ilos de cada una de ellas. 

Co.nsiderando que, en orden a la interpretacióg de la cláusula 
aludida, no cabe ace¡ptar la ¡proposición ·del r~currente, afirmativa 
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de que el texto literal de la cláusula no es lo bastante claro para de­
ducir que im¡ponga el nombram'iento del tercer ¡perito antes de que 
surja la desavenencia, ni sería lógico 1pre¡parar el remedio antes de 
existir la enfermedad, ¡pues, muy lejos de ello, resulita indudable: 
Primero. Que si a la interpretación literal acudimos, el sentido y 
alcanoe de la cláusula debatida, tal como lo ha C3Jplado y declarado 
la Sala sentenciadora, es perfectamente claro, ya que las expre­
siones contenidas en el contrato (según las cuales la elección del 
teroer ¡perito se hará para el c.aso de que surja desavenencia, ocu­
rrido el cual se llamará al tercero nombrado anteriormente) son lo 
suficientemente explícitas ~ inequívocas para ~revelar la intención 
de los contratantes y hacer ociosa, de acuerdo con los im¡perativos 
del artículo 1.281 del Código civil, toda otra indagación. Segundo. 
Que si, de conformidad co~ lo que el .recurrente ¡pro,pugna, nos 
situamos en el ¡plano de una inter¡pretación lógica, o, más ¡pro,pia­
mente, realista, llegaremos a igual conclusión, ¡pues la exigencia 
de que el nombramiento del árbitro sea anterior a la actuación de 
los ¡peritos de las 1pautes ¡para la fijación del daño, sobre ser usual 
y corriente en la técnica mundial de los seguros, responde a una 
finalidad ¡práctica tan respetable como lla de garantizar una elec­
ción de ¡perito tercero más desapasionada e im¡parcial que la que 
¡podría hacerse de~pués de surgida y concretada la divergencia de 
criterios. Tercero. Que, en último término, si pudiera estimarse 
que la condición 18 de la ¡póliza de autos envolvía alguna obscu­
ridad habría de tenerse en cuenta que el seguro es, ¡prácticamente, 
un contrato de los llamados de adhesión, y, ¡por consiguiente, en 
caso de duda sobre lla significación de las cláusulas generales de 
una ¡póliza (redactadas 1por las Com¡pañías, sin intervención alguna 
de sus clientes) se ha de ado,ptar, de acuerdo con la regla del alr­

tículo I .288 de nuestro Código civil, la inter¡p,retación más favora­
ble al asegurado, ya que la oscuridad es imputabl\e a la em¡presa 
aseguradora, que debía haberse ex1presado·más claramente. 

Considerando que la :invocación, más o menos ¡precisa, que el 
recurrente hace de la incompetencia de jurisdicción no puede 
tener beligerancia allguna, en 1primer lugar, ¡porque no tiene reflejo 
en el su¡plico de su escrito; además, ¡porque el hecho mismo de. que 
la Com¡pañía de Seguros, al contestar la demanda, formulase re­
convención enc~minada a que el Tribunal hiciera determinadas 
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dedarraciones, es bien significativo y eX¡presivo de que ace¡ptaba su 
com¡petencia ¡para entender de la materia a que el pleito se refería, 
y en último término, porque, incumplida, a virtud de lo ya ex­
¡puesto, la cláusula rS de la ¡póliza, no hay pendiente ningún ju'icio 
pericial que pueda desplazar, ni siquiera en el punto concreto de la 
liquida'l::ión del daño, la jurisdicción ·de los T'ribunales ordinarios. 

Considerando que la supuesta conformidad de las ¡partes con 
el nombramiento del ¡perito tercero de5¡pués de surgida la desave­
nencia, y, consiguientemente, la contradicción de actos 1pra¡pios 
que al! demandante se atribuye, fúndala la entidad demandada y 
hoy recurrente en ciertas cartas suscritas ¡por el Letrado del asegu­
gurado, que aluden a un pos:ble nombramiento de ese tercer !Pe­
lfito, y que se traen a este trámite de casación como demostrativas 
del error de hecho y de derecho en que ha incurr'ido el Tribunal 
a quo ; mas la sinrazón del recurso resulta manifiesta, si se tiene 
en cuenta: Primero. Que unos documentos relativos a meras ges­
tiones de arregtlo y suscrito, no ¡por las ¡partes, sino ¡por sus Letra­
dos, no ¡pueden servir, en modo alguno, de base y a¡poyo ¡para es­
grimir el con~cido ¡princi¡pio de que nadie puede ir contra sus ¡pro­
¡pios actos ni ¡para demostrar la equivocación evidente padecida por 
el Juzgador al fijar el alcance y efectos de una trelación contractual ; 
y Segundo. Que en dichas cartas no hay, ¡por lo demás, resquicio 
alguno de que se obligase formalmente el asegurado, señor F., a 
ace¡ptar, en cualquier forma y momento, el procedimiento ¡pericial, 
renunciando a su derecho ·de acudir a la vía judicial, ¡pues, lejos 
de ello,· en la de 11 de Diciembre de 1930 el Letrado del actor, al 
requerir al! de la Com¡pañía ¡para que se ¡procediera a levantar el 
acta de desavenencia y nombramiento de ¡perito tercero, hacía la 
salvedad y la conminación de que, si no se recibía aquélla dentro 
de un término de ocho días, se entendería que se había optado 
porque los Tribunales resolvieran el caso, y en la de 2 r de Febrero 
de I9JI, ·el mismo Abogado anunciaba que su ¡parte daba ¡por ter­
minadas toda gestión amistosa, remitiendo a los Tribunales la tre­
solución de:! asunto. 

Ent·re ot·ros ext-renzos menos inte·resantes d.e la sentencia ante­
rio·r, pz¿eden ser objeto de especial atención el rel.ativo a la inter­
pretación de la cláu.sula de la póliza determinante 1de la 1tecesidad 
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de nombra?' wn terce·r perito antes de empezar a actuar los d'es:ig­
nados por las partes, que el Tribunal ·resuelve con arreglo a los 
principios clásicos en materia de ·interpretación; la declaración. ex­
plícita de q1te el seguro es prácticamente un contrato de los llama­
dos de adhesión y la expresión terminante de que las cartas del Le­
trado de una de /as partes no pueden serv-ir, en modo a7guno, para! 
invocar el princip,io de qne ((nadie pued'e zr contra sus propios 
actosn. 

Sobre interpretac'ión, nos remitimos u.na vez más a la obra de 
Danz y al trabajo de Traviesas ((Los negocios jurí.dicos y su- int:er­
pretaciónn (Revista de Derecho Privado, XII 33). Véase Sacchi, 
artículo (( C ontratto n ( 1 nte·rpre.tatione) en (( ll Digesto 1 talian:o n, 

tomo VIII, p.arte tercera, pág. 393· Sob·re interpretac.ión de los con­
tratos de adhesión, véase Demogue, en uReV1M Trimestrielle de 
Dwit Civiln, tomo X, pág. 447 (secc·ión de jurisprudencw czvil). 

Para el estudio de los contratos de adhesión, véase al mismo. 
Demogzw, uTraité des obligationsn, pág. 307, con 1t1W interesante 
nota b,ibliográfica en la página siguiente. Carbone, ((Contratos de 
adhesión>>, Buenos Aires, 1922. Cunha, u Tratado de Dire!ito Civi.ln 
(Coúnbra, 193i), tomo IV, pág. 276 (1). 

(1) Para este autor, ·los contratos de adesao son, en realidad, imposiciones, 
y por oso, como el público •ha de •aceptaor o desistí<, Saleilles ha desig•nado estos 
casos con la feliz expt·esión de contratos de adhesión ; obedecen a la imposibi­
lidad de discutir coo cada contratante-por la gran afluoocia de é6tos--.,Jos 
términos del contt·ato, y de ahí resulta que Jos contratos de adhesiún tioocn 
como características b existencia de un c011trato tipo o de indefinida duración 
(a veces aprobado por Ja autoridad), ser susccptib.Jcs de pequetias modificacio­
•nes, ·la 111ecesaria existencia de una administración ejerciendo un ciorto autoci­
tarismo para con el público, un tiempo mínimo de duración, precios fijos para 
todos, reserva para cootra.tar con determi·nadas personas, Jí-mite ry prorrateo 
en caso de suscripciones o g.ran afluencia <le pedidos. Concluye el autor citado 
que ·la adlhesión puede ser dada t{tcitamente {traflsporte de viajeros) y C'l con­
trato puede i·ncluso ser gratuito {bi-lletes de fa•vor de un espectáculo público). 
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DIVORCIO Y SEPARACIÓN 

r6. Ejccu.ción de sente11cia dictada por los Trib1males franceses. 
(Sentencia de 29 de Enero de 1935.) 

Pedida la ejecución en Es¡paña de una sentencia del Tribunal 
civil del Sena, de París, ¡por lla que se decretó la sepruración de un 
matrimonio y la asignación de una 1pensión a la mujer, el Su¡premo 
declara que la sentenc'ia tiene fuerza ejecutoria en España, en mé­
rito de la siguiente doctrina: 

Considerando que, aunque como tiene declarado esta Sala, en 
autos de zS de .:Mayo de 1932 y 5 de Junio de 1934, no. existe trata­
do alguno, ni ¡princi¡pio de reci¡procidad res¡pecto a la fue.rza y efica­
c'ia que han de tener en España las sentencias firmes pronunciadas 
en Francia, y a ¡pesar de que lla jurisprudencia francesa no recono­
ce a las sentencias ~xtranjeras autoridad de cosa juzgada ni fuerza 

·obligatoria en aquel territorio, hasta que son declaradas ejecuto­
rias ¡por un Tribunal francés a ¡petición de la ¡parte interesada, con -
citación y an.rlien('ia di:' ]~ -contr~tria, sin embargo, e! espíritu de 
justicia y .equidad que informa e inspira a la República españo­
la, en materia de divorcio, aconseja y permite a esta Sala facilitar 
el cumplimiento de las sentencias pronunciadas por los Tribunales 
franceses en la indicada matena, siempre que reúnan los requisitos 
que señala el artículo 954 de la ley de Enjuiciamiento civil. 

Considerando que es mdudable que la ejecutoria en cuestión 
reúne los requ:sitos que el mencionado artículo deternúna en sus 
números J •0

, 2. 0 y 4.0
, ya que fué dictada a consecuencia dell ejerci­

cio de una acción personal, sin rebeldía de los interesados, y contie­
ne, en su forma, las solemnidades exigidas en Francia para ser au­
ténticas y en España para hacer fe, y en cuanto al requisito 3. 0 del 

"mismo artículo y negado ¡por el Fiscal en su dictamen, ¡procede 
también admitir su existencia, ya que si bien en la fecha en que la 
sentencia se dictó y fué firme no estaba irn¡plantado el divorcio en 
España y era ilícito su planteamiento y discusión ante los Tribuna­
les e~pañoles, en la actualidad, al solicitarse en España la ejecución 
del repetido fallo, se hallaba 1ncor1porado al derecho español! el 
divorcio vincular, y, ¡por tanto, ·con tal ejecución, no se contrarían 
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las leyes vigentes relativas a los derechos y deberes de familia, ni 
las ¡prohibitivas concernientes a la ¡persona o sus actos, ni las que 
tienen ¡por objeto el orden ¡públlico y buenas costumbres a que se 
refieren los artículos g.o y 11 del Código civil. 

Véase la sentencia de 5 de Junio de 1934, inserta en el número 
de Octubre de REVISTA CRÍTICA (tomo X, pág. 785) sobre ejecución 
en Espa:;1a ld'e senten.cia de divorcio dictada en Francia arntes de la• 
nueva l~gislac.ión española, en la q1~e al final damos una breve nota 
b'ibliográfica. 

ENRIQUE TAULET, 

Nut3riu d1! ValenCia. 



Jurisprudencia administrativa 
del impuesto de derechos reales 

iXXIII 

Procedim-iento. Los actLerdos de los Tri buna·les Provinciales n.o son 
apelables si la cuantía litigiosa no excede de s.ooo pesetas, según 
el a:rtículo 86 del Reglamento de 29 de Julio de 1<)24· 

(Acuerdo del Tribunal Central de 17 de Abril de 1934.) 6r de 1934. 

XXIV 

Procedimiento. Pasados q·uince dias desde el pago, día en que nece­
sariamente se muestra conocedor el interesado de la liquidación, 
sin impugnarla ni apelarla, es firme és,ta y 1w cabe recurso alJ 
guno. 

Los artículos 202 y 203 del Reglamento del im¡puesto disponen 
que las liquidaciones del mismo constituyen actos administrativos 
contra los que los interesados ¡pueden entablar reclamaciones eco­
nómicoadministrat'ivas en plazo im:prorrogable desde la notifica­
ción o desde el ingreso en que el interesado se muestJra conocedor 
de ella, y equivale a la misma según acuerdos del Central) de 13 de 
Septiembre de 1927, 28 de Mayo de 1929 y 15 de Diciembre de I9JI, 
y admitida como ·inconcusa ¡por el Tribunal Su¡premo en sentencia 
de 4 de Julio de 1923; y ¡pasados quince días desde el ingreso hasta 
que se formula la reclamación, la liquidación es firme y es im¡proce-
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dente entrar a examinar su fondo. (Acuerdo del Central! de 10 de 
Abril de 1934.) 67 de I934· Otro igual. (Acuerdo 10 de Abril de 
1934.) 70 de 1934. 

XXV 

Personas j-u-rídicas. Dictado fallo por el Tribunal Provincial en. asun­

to cuya cuantía no exceda de 5 .ooo pesetas, no tiene competencia 

el Central para intervenir, según :el a·rtículo 86 del Regla:rnt3nto 
de Procedimiento de 29 de ]1dio de r924. 

XXVI 

Perso,nas jurídicas. Reclamación contra la liq·nidación. 

No apare<:iendo que el acuerdo recurrido esté dictado por la Ad­
m.inistración central y deduciéndose del contexto del escrito, aunque 
no sea de la súplica, ¡que lo que se quiere es reclamar contra una li­
quidación del im¡puesto de personas jurídicas hecha por el Liquida­
dor, debe declararse incompetente el Central y remitirse al Provir.­
c'ial, que puede ser competente conforme al artículo 40 del Regla-

. mento de 24 de Julio de 1924, para conocer en única o primera ins­
tancia, de la reclamación contra los actos de la Administración Pro­
vincial. (Acuerdo de 24 de Abril de 1934.) 78 de 1934· 

XXVII 

Comp,raventa. Celebrado un contrato privado po·r el qu·e una peno­

na vende a otm dos parcelas de terreno con las condiciones de qua 

entre ambas se ha convenido la ve·nta de esas parcelas po·r el pre. 
c-ío que se fija, parte del cual se entrega, así como las parcelas, 
paro. qwe se edifi.que en ellas, agregándose que· el vendedor se; 
obliga a tener aquéllas libres de precaristas y arrendatario·s, y si 

no lo hacen para determinada fecha (en la cual se había de otor­
gar la esc1itura pública) se rescindiría la venta, ésta es p·ura y 

s-imple y debe liquidarse el impuesto sin condición alguna. 
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Según los artículos 103, 104 y 107 del Reglamento del impuesto 
de deredhos reales el documento privado debe ser ¡presentado en ia 
oficina li·quidadora de :Madrid dentro de los treinta días hábiles si­
guientes al de su otorgamiento, y con relación a esa fedha desde la 
cual era exigible el impuesto, 'ha de examinarse y calificarse el con­
trato a los·efectos del impuesto de derechos reales. 

La cuestión planteada consiste en determinar si el contrato es de 
compraventa pura y simple o media alguna condición de cuyo cum­
plimiento penda el nacimiento del mismo: la interpretación literal 
demuestra ¡que las partes celP.hraron un contrato de C<?mpraveni:a vá­
lido, ¡puesto que en él concurren los requisitos de los artículos I .261 

y I ·445 del Código civil; y este contrato queda perfeccionado y fllé 
obligatorio para ambas partes desde su celebración, roda vez que los 
contratantes convinieron en las cosas vendidas (que fueron las ¡pdr­
celas de terreno perfectamente determinadas en el documento) y en 
el precio, cumpliéndose así los requ,isitos del artículo I -450 del Có­
digo, el cual establece que la venta se perfeccionará entre comprador 
y vendedor y será obligatoria para ambas partes si se hubiere con­
v_enido en la •cosa y precio, aunque ni una ni otro hubiesen· sido en­
tregados ; en ese contrato las partes efectuaron actos que afeüaban 
a la consumaciÓn del contrato, como son la entrega de parte del pre­
ciQ estipulado, el pacto de paga·r intereses por el precio recibido has­
ta que se· firmase la escritura pública de venta, el poner los vendedO­
res a disposición del comprador las parcelas ''endidas, ya que. a éste 
se le autorizó para reaEzar los trabajos necesarios para la edificación 
y se estipuló .para el caso de res{.isión que no se ex1giría indemniza­
ción de daños incluso por las obras -realizadas por el comprador en 
las parcelas, lo cual implica la entrega de éstas. No existe cláusula 
que tenga condi·ción suspensiva alguna de la cual dependa la exis­
tencia del contrato, toda vez que las estipulaciones referentes a la 
obligación de liberar la finca de precaristas y arrendatarios y de otor­
gar escritura pública de venta sólo a'fectaban a la eje{.ución o cumpli­
miento del contrato, pero no su nacimiento, ni las partes lo convinie­
ron así, ya •que la obligación contractual quedó perfeccionada corno 
queda expuesto al convenir la cosa y precio, y no podían inmedia­
tamente privar al contrato de eficacia jurídica; y en cuanto a la res­
cisión (suponiendo empleada esta palabra en Yez de resolución), 
aunque se hubiere pactado, podía utilizarla cual1quiera de las partes 
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conforme al artículo 1.124 del Código civil, que autoriza que por 
el incumplimiento de una parte pida la otra que se resuelva la 
obligación, y tal pacto es una prueba más de la existencia del 
contrato desde la fedha de su celebración. Y por todo ello es proce­
dente exigir el pago del impuesto desde la celebración, pues se trata 
de un contrato puro y simple, doctrina acorde con sentencia del 
Tribunal Su¡premo de 22 de Diciembre de 1933. 

La enajenación posterior de parte de las parcelas o el ejercicio de 
acciones por incumplimiento de estipulaciones puede dar motivo 
al de acciones de otro orden e incluso dar lugar a la declaración 
judicial de resolución (artículo sS del Reglamento); pero esa posi­
bilidad no puede afectar a la liquidación hecha reglamentariamente. 
(Acuerdo del Tribunal Cent·ral de w de Diciembre de 1934.) 121 

de 1934. 

XXVIII 

Comprobación. 1.0 El Liquidador puede emple&r la tasación peric·ial 
para hallar el verdadero valor de los bienes si los medios ordina­
rios no cree dan el resultado adecuado. 2.0 Las tasaciones die lo9. 
peritos deben apreciarse globalmente y no s,e puede separar ele-· 
mentas parciales de ellas. 3.0 De la tasacion de montes de propios 
debe deducirse el 20 por 100 y el IO PM 100 de su valor. 

El derecho reconocido a la Administración por el artículo 8o del 
Reglamento del impuesto para comprobar el valor de los bienes, 
puede ejercitarse utilizando bien los medios ordinarios que el mismo 
enumera, bien el extraordinario de tasación pericial, debiendo acu­
dirse en primer término a los datos del amillaramiento y Registro 
fiscal, y después, indistintamente, a Jos demás, sin que sea pre<:iso 
valerse de todos cuando el resultado obtenido ¡por el de uno se con­
sidere justificativo del verdadero valor, ni elthaber utilizado uno ex­
cluya el empleo de los demás si se estima ,que el resultado obtenido 
por aquél no Tevela el verdadero valor de los bienes. De ese artículo 
mencionado, según el que deberá acudirse a la tasa·ción pericial 
cuando los medios ordinarios no den el verdadero valor, a Juicio dt 
la Administración, se deduce la amplitud con que ésta puede des­
envolverse en la comprobación de los bienes transmitidos; y la 
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indicación de que el empleo de un medio no excluye los demás, de­
muestra la libre facultad de aquélla para desedhar los que por cual­
quier causa estime defic:entes o inadecuados; y por ello es pr·eciso 
reconocer que el Liquidador, al declarar que los medios ordinarios 
enumerados en el artículo So eran impropios para !hallar el verda­
dero valor de los montes sobre el que lha·bía de girar la li·quidación 
del impuesto de personas jurídicas, pudo acordar la tasación peri­
cial¡para fijar ei valor en los años rg16 a 1929; no habiéndose de­
signado por el Ayuntamiento perito para tasar con el de la Adminis­
tración, lha de entenderse conforme aquél con este perito, según el 
artículo 92 del Reglamento del impuesto. A la Administración no le 
compete examinar y analizar los métodos seguidos ¡por los peritos 
y los cálculos realizados por los mismos dentro de sus atribuciones 
para la tasación de las fincas, sin que, por consiguiente, pueda mo­
dificarlas aceptando unos datos y rechazando otros, sino ·que deberá 
estarse al resultado de la misma como un todo orgánico; conforme a 
los artículos 9 y ro de la Ley de 1 r de Julio de 1856 pertenece al 
Estado el 20 por 100 de la venta de los bienes de propios y el So 
por roo a las Corporaciones civiles, percibiendo en :gua! proporción 

Estado el ro por 100 de aprovechamientos forestales, por lo que es 
procedente deducir del valor de los montes el 20 y el 10 por 100, ya 
que se trata de gastos o prestaciones a que está obligado el Ayun­
tamiento (este criterio ha prevalecido en el acuerdo del Tribunal 
Central de 10 de Julio de 1934, 16 de 1934). (Acuerdo del Tribunal 
Central de 22 de Noviembre de 1934.) 117 de 1934. 

XXIX 

Denunciantes. Hipoteca. Venta. r .0 La venta de una finca gravada 
con hipoteca ha d'e liqtLidarsc por el precio aumentado con las hi­
potecas y no con el de las anotaciones preventivas d~e embargo. 
2.0 La acción para fzjar esa base no es una acción de comprobac·zón 
de valores, sino inherente de la liqtúdación, y no pnescribc a los 
dos años. J. 0 No son deducibles del precio n·i los daños de las 
fincas ni una servidumbre que p,ueda gravar el predio·. 4·0 N o 
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tiene personalidad el denunciante para ·recu·rri·r, salvo s·i rec¡~rre 
contra la pa-rticipación q·ue se le reconoce rm las multas. 5. 0 

Existiendo otra escritura ante·rior no dentmciada debe remi­
ti-rse· a la Di:reccion de lo Contencioso para su revisión. 

No tiene personalidad el denunciante, pues no recurre cont•ra una 
participación mayor o menor de las multas que se imponen al de­
nunciado, sino que reclama contra los acuerdos del Liquidador y del 
Tribunal Provincial en el extremo de la cuantía de la multa que éstos 
creyeron debida, y por ello no se le lha lesionado deredho alguno que 
le estuviera reconocido de un modo particula·r; y además no entabló 
r·eclamación económicoadministrativa contra el fa'llo de la Abogada, 
que en 'Pane le fué contraria, smo que formuló escrito de alegaciones 
en el expediente ¡por habérsele dado de vista del mism9, entablando 
des¡pués ap€lación fuera de plazo contra el fa'llo de primera instancia. 

En cuanto a la prescripción de la acción comproba·dora por el 
transcurso de dos ai'ios, si bien al {.aso era aplicable el Reglamento 
de 192¡, que en su art. 82 no contiene el .precepto del actual, según 
el que tal plazo no imp1de practicar la comprobación en los casos de 
denuncia mientras no prescriba la acción para exigir el im¡puesto, es 
lo cierto que 'la cuesfón en este caso no versa sobre la comprobación 
de valores decla•rados por el contri•buyente, sino acerca de la deter­
minac¡ón de la base liquidable por la adición al precio esti¡pulado 
para venta de una finca en la escritura de las cargas que pesaban so­
bre aquélla, lo cual const¡tuye un acto de liquidación y no de compro­
bación, al que sólo alcanza la prescripción de •quince ai'ios establecida 
en el artículo 142 del Reglamento, y no el de dos años de la acción 
comprobadora. 

Según el Reglamento del impuesto, se entiende por carga, 
para éste, los censos, pensiones u otros gravámenes de natura­
leza per¡petua, temporal o redimible, que afecten a los bien'es, dismi­
nU'yan realmente el capital o valor de los bienes transmitidos yapa­
rezcan directamente impuestos sobre los mismos; no se conside­
ran las hipotecas como cargas a esos efectos; y en· las tran·s­
misiones a título oneroso todas las cargas que afecten a· los bienes, 
merezcan o no el concepto de deducibles para el impuesto, se enten­
qerá que !han sido dedu{.idas por los interesados al fijar el precio, y 
por ello se aumentará~ este el importe de las cargas ·que no tengan el 
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carácter de qeducibles, según el concepto antes expuesto para deter­
minar la base liquidable. 

· Por lo tanto, vendida una finca pór precio fijado en roo.ooo pese­
tas y a¡pareciendo ·que tenía como !hipotecas 395.000 pesetas (que no 
se declaró en la venta y que es el objeto de la denuncia) debe adicio­
narse esta cifra al preiio para fijar la base liquidable; y no deben 
ad;cionarse las anotac10nes de emba·rgo subsistentes ¡por reunir el 
concepto de las cargas deducibles, al tenor de los preceptos referidos, 
y no ser procedente conforme a ~!los é!umentarlas al precio para !ha­
llar la base liquidable, sino presumir que han sido rebajadas por los 
intereS<<dos al fijar el preció. 

Tanto ·la servidumbre de nego· ~obre la finca vendida como la 
cantidad de ¡o.ooo en ·que se fija el demérito de la finca por su mal 
estado de conservación en el momento de la transmisión, no pueden 
ser descontadas de la base, toda vez que no pueden producir el efecto 
de aminorar el prec:o líquido de roo.ooo pesetas que re~ponde a una 
cantidad real y efectiva entregada por el comprador al vendedor ni 
disminuir el im¡porte de una hipoteca, que es exigible por el acreedor 
sobre la finca gravada, sin atender a tales circunstanc:as. 

No es adm.si.ble, para .fijar la base liqu:dable, el valor señalado a 
l:~ rfinc~ para Ia St!basta, confor:11e ::t! articülo i30 de la ley I-1)iJjü­

tecaria, en documentos anteriores a la ·escritura de venta de que se 
trata, ·por ser preciso ·que didho valor se hubiera fijado por los m'is­
mos interesados-en· dicha escritura, a tenor de Jo preceptuado en el 
artículo So, párrafo J.0

, del Reglamento del impuesto; y tampoco 
deben tenerse en cuenta, ¡para la base, las mejoras ·que se real icen 
ni el precio que se fijó con posterioridad al otorgamiento de la es­
critura en cuestión, porque el valor es el del día en que se celebró 
el contrato, según el artículo 6o del Regla¡nento del impues.f.f; y 
por todo ello la ·base es el precio fijado (wo.ooo ¡pesetas), más las 
hipotecas (395 .ooo). 

En cuanto a la multa, por no tratarse de un acto de comprC?ba­
ción, sino de fijación de base liquidable, no es aplicable el párrafo 
úiti'mo del artículo 216 del Reglame.nto, según el que no es oculta­
ción punible si el interesado facilita uno de Jos datos pan{ compro­
bar, sino que lo procedente es aplicar el pár•rafo 2.0 del artíc~lo 216 
imponiendo el roo por 100 por disminución de valores en los bie­
nes declarados cuando excede del ro por roo y se descubre después 
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de liquidar, sin que quepa •rebajarla discrecionalmente al so por 100, 

como .hizo el Abogado del Estado y el Tribunal Provincial, por no 
!haber precepto que autorice tal ·rebaja. 

Existiendo otra escritura anterior en que se cometió igual ocul­
tación, y tratándose de un documento ya calificado por la Oficina 
li_q_uidadora competente, debe remitirse a la Dirección de Jo Con­
tencioso copia de este acuerdo, por si, en virtud de sus faculta­
des privativas, est'ima aebe acordar la revisión de la Ot•ra escritura 
antérior a la ele que aquí se trata, conforme al artículo 140 del Re­
glamento ·del impuesto. (Acuerdo del Central de 16 de Octubre de 

1934.) 130 de 1934· 

XXX 

Ni la tasación en un expedir::nt.e de pobreza, ni la providencia del 
Juez cmp'lazando a las partes para comparecer ante la A udien­
cia, pueden estimarse corno actuaciones suficientes pa-ra inte­
rrumpir la acción investigadora de la Administración y suponer 
continuado o intermmpido el plazo para liquidar: si no se ha 
notificado l.a aprobación de la comprobación, debe hacerse tal 
notificación, siendo nulo 1 o anterw·r. 

Según el artícufo 113 del Reglamento del impuesto, cuando acer­
ca de la transmisión de bienes se promueva litigio, se suspenderán 
los plazos del Reglamento para la presentación de documentos y 
empezarán a contarse desde el día sigUiente al que sea ·firme la sen­
tencia resolutoria, y si las ¡partes dejaren de instar la continuación 
del pleito durante seis meses, la Administración podrá ex:gir la 
presentación del documento y practicar la liquidación oportuna res­
¡pecto()al acto o cont·rato litigioso, a reserva de la devolución que pro­
ceda si al término del pleito se declarase que no surtió efecto. 

Consta que .las partes promovieron juicio de testamentaría y de­
jaron transcurrir más de seis meses desde que reca)ró la t.'Iltima pro­
videncia en él hasta que el Liquidador abrió el expediente de in­
vestigación. Por lo tanto, había cesado el plazo de interr'upción 
pa-ra li·quidar y el Liquidador cumplió con su debcr al iniciar la in­
vestigaciÓn y requerir a los interesados para que presentasen los do­
cumentos a li·quidar. Ni la ¡providencia emplazando a 'las partes 
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para que comparezcan en apelación interpuesta, ni la tasación de 
costas en un incidente de ¡pobreza, pueden estimarse como prueba 
de que instaron la continuación del pleito, pues aquél no es inicia­
tiva de las partes, y no consta si efectivamente comparecieron, y 
ésta es un incidente de tasación que nada tiene que ver con la con­
tinuación del litigio. No notificado a las partes el expediente de <.om­
probación, no debe continuar sin ha·cerse tal notificación, anu­
lándose todo lo tramitado desde que debió hacerse y no se efec­
tuó, según el artículo 85, número 6 del Reglamento. (Acuerdo del 
Central de 14 de Julio de 1934.) roo de 1934. 

XXXI 

Fraccionamiento de pago. 

Concedido un fraccionami·ento de pago por la Abogacía del 1Es­
tado, no cabe que el interesado ¡pida otro difer.ente alegando que el 
concedido era inútil por su falta de proporcionalidad. 

La razón es ·_que, notificado en forma, no se demuestra ni equi­
vocación de fecha; ni ·q'Je se ent<Jblr~se rffnrso r~lguno, y el nuevo 
escrito, ni por su forma ni por su intención, puede estimarse más 
que como una nueva solicitud de fraccionamiento, la cual, por re­
ferirse a un asunto que lhabía sido objeto ya de acuerdo firme, no 
se podrá otorgar. (Acuerdo de 30 de Enero de 1934.) 153 de 1933. 

XXXII 

Contra la compr.obación de valores basada en el líquido -imponible, 
no cabe impugnación, a m. e nos de probarse q·u,e se twne presen­
tada la reclamación contra ese líquido imponible o contra los 
amillaramientos o Registro fiscal, en sus casos. 

Así lo declara el Tribunal Central, fundado .en el artículo 85 
del Reglamento, párrafo 7 .0

, que así Jo dispone, no pudiendo, por 
ello, pedirse la aplicación de otros medios de comprobación. (Acuer­
do del Tribunal Central de 27 de Enero de I9JJ.) 62 de 1933. 
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XX•XIII 

El Patronato Nacional de Ciegos es un organismo oficial y no 
procede liquidar im.puesto de Derechos a su nom.bre, ni por 
sus subvenciones, es tan do exento totalmente. 

Li•quidada una subvención del Patronato de Ciegos, consigna­
da en los Presupuestos del Estado al tipo de 2,50 por 100, se ¡pro­
dujo una r·eclamación por el Presidente del Patronato. 

Se Tevoca la liquidación y se declara exento. 
Se creó ~1 Patronato de 20 de Enero de I93I como institución 

de carácter general e interés público, regido por un organismo nom­
brado por el ·lVIinistro de la Gobernación y presidido por éste, y 
para sus fines se consigna en los Presu¡puestos del Estado una can­
t;dad que se paga trimestralmente; está clasificado, a los efectos 
de personas jurídicas, por la Di·rección de lo Contencioso, en 9 de 
Septiembre de 1932, como institución de carácter público depen­
diente inmediatamente del Ministro de la Gob'ernación; creó las 
Residencias de Ciegos el Real decreto de 13 de Marzo de 1928, el 
cual fué derogado ¡por el mencionado de 20 de Enero de 1931, y, 
por lo tanto, no puede menos de considerarse el 'Patronato de Cie­
gos como un organismo de car{tcter oficial dependiente del Mi­
nisterio de la Gobernación, ·que t1ene por objeto cumplir un fin be­
néfico de carácter público, creado por disposición ministerial y pre­
sidido ¡por el •Ministro de la Gobernación, al que incumbe nom­
brar Vocales y atender a ·los fines de aquél; y, por lo tanto, al co­
brar ese Patronato la cantidad consignada en los Presupuestos del 
Estado, es mdudable que el acto está exento, pues la obligación de 
pagar recae en éste )' es aplicable Ja exención del ntunero 2 del ar­
tículo 3. 0 del Reglamento del impuesto de 1932, referente a la exen­
ción de aqubllos, en que la obligación de pagar recae en el 1Estado. 
(Acuerdo del Central de 14 de Junio de 1934.) 9 de 1934. 

GABRIEL MA~UECO, 

.\bogado del E~tado. 

FE DE ERRATAS.-En el nÜmero 124 de esta REVISTA, en esta 
misma Sección : Al final del núm. X V ll hay que añadir : (A•tuer­
do del Tribunal Central de 10 Abril, 1934.) 51 de 1934. 

·.• 

... ,, 
.•1! 
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