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Justa causa tradítíonis 
LOS CONCEPTOS DE.TRA'DICION Y CAUSA 

Si examinamos ahora el estado de ila doctrina (aparte los tres au­
tores citados), en la ¡primera mitad del siglo xix encontramos como 
notas características de la misma: r •0

, un concepto exacto de tra­
dición como contrato de transmisión ; 2.0

, oscuridad res¡pecto al con­
cepto de causa, _y J. 0

, consideración defectuosa de las injnstae causae. 
Considerando la t·raditio brevi ma-nn, dedujeron los autores que 

las ¡palabras si justa causa praecesscrit, nullo justo titulo praece­
dente, !lO tienen una im¡portancia absoluta, pues la tradición ¡po­
dría ir' antes del acuerdo de voluntades o justa causa. 

De la comparación de la tradición con la usucapión y la Pu­
bliciana, se dedujo una modificación muy im¡portante, en torno de 
la cual gi,ró la doctrina de la primera mitad del siglo xix; la ju'sta 
causa podía ya ser hasta putativa. Así Seuffert, Prakt. Pand. R .. 
J.• edic., 1852, r, 132, ((mutua intención de transmitir y de reci­
bir la 1propiedad a consecuencia de un negocio jurídico a ello di­
rigido ... Pero no perjudica a la transmisión de propiedad ; a), que 
la obligación ... sólo existiese en la errónea qpinión del trademe ... ; 
b), que el negocio jurídico ¡precedente fuera ¡provocado ¡por dolo o 
miedo ... ll 

Y Sintenis (I, ¡pág. 491, n. g): Hila causa llega en este respecto, 
desde el efectivo y regularmente ¡precedente negocio jurídico ... , 
hasta dentro del dominio de llas ¡putativasn. 

Y Dernbuug y \Vinscheid, más tarde, hacen de la causa, como 
Strem¡pel y Savigny, un indicio de la voluntad de transmitir. 
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Mientras que Puchta, en sus lnst.., 11, ¡pág. 571, dice: «por lo 
demás, justa causa es sólo aquella voluntad concorde de dar y 
tomar la ¡propiedad; el contenido restante del negocio jurídico en 
el que está contenida aquella voluntad, no corre~ponde, en gene­
ral. a la justa causan. 

Con la segunda mitad del s!g1lo xtx comienza una serie de in­
vestigaciones sobre el co_nce¡pto de justa causa y que no termina 
sino en 1929, en el estudio que Raymond Monnier ha ¡publicado 
en los SLtbdi in onore de Piet.ro Bonfante. 

Empecemos con Voigt, que, a decir verdad, no se ¡prqpuso el 
tema directamente, s1no que trata de él al desarrollar uno tan afín 
como el de las Cond1ctiones ob ca·u.sam. Así, en la ¡página 122, sus­
cita la cuestión de si, en es¡pecial, la tradición requiere ¡para el 
derecho de propiedad un título jurídico, o si, lo que significa .1~, 
mismo, la tradición, para ser modo de adqui,rir, bastaría que fuera 
mero negocio jurídico real, o si, sin embargo, éste deba ser si­
mulltáneamente sol-z~tio. En la ¡página 134 continúa diciendo que 
realmente debemos considerar como ¡principio indiscutido del De­
'recho romano que la tradición exige necesariamente, !Para la trans­
misión de ¡prc¡piedad, una causa, que determina (¡pág. 145), cómo 
aquella relación jurídica, que obliga a una ¡prestación y respecto 
de cuya relación la traditio le está subordinada como solut.io de 
aquella ¡prestación. 

Leist, en su libro lvlancipaLi,on ·u.nd Eigenl:u.-nstradition (Jena. 
1865), contrapone, remitiéndose a §§ 40 y 41 (lnst., ll, 1), la ven­
dit.io a todas las otras catt-sae. La tradición (excepto el caso de 
venta) es un acto formal, no de¡pende de las causas. es decir, de 
lla existencia objetiva ele las mismas; ésta sólo tiene im¡portancia 
declarativa; sin embargo, no en el sentido de Savigny, sino en el 
ele la vieja doctrina de causas hábiles e inhábiles. Si tenemos ante 
nosotros un depósito, por ejemplo, no ¡puede transmitirse la pro­
¡p!edad, ¡porque falta lla justa causa. Causa, ¡por tanto, es ¡para él 
una inconcreto fakt.isch móglicher lVii/c. lVfás im1portancia tiene lo 
que dice Leist de la tradición ¡por venta (de ello más adelante). 
Estando aquí ¡plenamente unidas tradition y causa, la adquisición 
del com¡prador es una adquisición ex re, no ex voh~ntatc. Y trata 
de justificanlo ¡por medio de un estudio histórico. 

Exner, en 1867, publicaba el mejor libro sobre la cuestión y 

( 
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que puede decirse la [,rata de una manera agotadora. Se titulaba 
Die Lehre vorn Rechtserwerb durch Tradition nach gemeinern und 
osterrcichisclzem Rechten. Se com¡pone de la obra fundamental y 
de dus a¡péndices sobre la justa causa y sobre l]a compra pretio non 
so lulo. 

Comienza su monografía distinguiendo las adquisiciones ori­
ginarias de las derivativas. Estas, que son las más interesantes 
para la cuestión, tienen como nota esencial la dependencia de la 
relación jurídica del actor. Entre los actas jurídicos que actÍlan la 
transmisión o sucesión de derecho, está el contrato, pero éste ¡pue­
de regular relacililnes obligacionales, reales o familiares. Estas se 
conoretan de la siguiente manera: contrato obligatorio--tÍI tienes 
que recibir (cosa o ¡prestación)-; contrato reall-tú tienes que tener 
(cosas, servidumbres)-; contrato familiar-tú tienes que ser (ma­
rido, hijo). 

En los cont,ratos obligatorios sólo se crea el deber de ¡propor­
cionar la adquisición de un derecho que luego se cum¡ple ¡por un 
contrato real. Este es tomado como el cumplimiento. Erfü.llung de 
aquél. Pero si el contrato consistió en un tener, no en un deber re­
cibir; en un da,r, no en un ¡prometer, es evidente que no ¡puede 
haber un contrato real de cumplimiento. El contrato real es esen­
cialmente unilateral! : si hay contraprestación, habrá un nuevo 
contrato real (r). 

(1) Se discute la n;'lturaleza j-urídica del jaclus misszlzum, o tirar n1üll•:· 

das a la reba_ta (§ ..¡6). lnst. De rer. div. (l. 9, § 7, D., De acq. dOtm.). He:n(.­
cio <;p declara por la dereliction ; Scheuri, por derelictio .modificada o un inter­
medio entre ,)a mera dereliction y la tr.qdición. !La mayoría, Vinnio, Puffen­
(]uf'f, Puchta, vVinsC'heid, opina por tradición. 

¿Qué designio tiene el echador derelinquendi o tradendi? La voluntad de 
hacer tradición tiene dos aspectos: uno. positivo y primario, que el acczpi~n5 
tenga la cosa, y otll'o, negativo y secundario, que el tra.det1s deje de. tenerla 
(Aquí se plantea la cuestión de si pierde el jactante la post>sión si recoge 
lo echado algún i,llcapa?. un furiosus, •por ejemplo. De un .lado, !. J-l, pr. 1>, 
Acq. pass., Ulpiano; ,J. 18, D., De vz, 43, 16, Papiniano; de otro lado, l. 1S, 
§ 1. 0 , D., Acq. po.1s., Celso, y l. 1, § 4, 20, D., Eode·m, Paulo.) 

El a.11imus derelmqttel!dt es (Jnicamente la contraposición del animus reí 
sibi habendi, un abandono a fa,·or de la naturaleza; su contenido exclusi,·.) 
es «}'O 'no .quieru tffier la cosa má•Sll (por esta voluntad negativa se distin­
gue el derelzctum del deperditum en l. 21, § 1, D., Acq. pass.) El derelinquentc 
abandona. la cosa porque no la quiere, no porque quiera que otro se ponga en 
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Vengamos ya a lla interesantísima ¡postura de Exner frente al 
concepto de justa causa. . 

Rechaza la doctrina tradicional con los argumentos ya cono­
cidos de la teoría sabinianea (contradicción de los textos de Ul¡piano 
con la teoría de las condictiones). Expone luego I\a teoría de Sa­
vigny y dice : <<U nos autores creen que la justa causa traditionis 
no es sino esta voluntad y nada más (1); otros la com¡prenden como 
aquel medio de inter1pretación, es decir, aquel negocio jurídico del 
que se deriva la voluntad de dar y recibirn (2). 

Los ¡primeros traen en su a:poyo ¡principalmente a Gayo Rerum 
Cott, lib. II (D., l. 9, § 3, Acq. dom.), cuyo texto·ya nos es conoci­
do. En él se dice que la transmisión de res nec mancipi es, frente 
a !la manci¡pación, un instituto jttris gentimn, y lo fúndamenta di­
ciendo que aún no dándose la forma de la tradición, la transmisión 
es vál:da, porque conviene al derecho de gentes, por convenir a 
la aequitas nat-u:ralis. 

En tiempo de Justiniano, la mancipación había desapa,recido por 
formalista, y ilos ¡princi¡pios del_jus gcntium se habían imuJueslo; 
así que Justiniano no encontró mejor medio de sancionar este es­
tado de cosas que insertar el texto de Gayo (com¡p. en sentido aná­
logo Karlowa, R. R. G., II, ¡págs. 416 y sigs.). 

No le satisfacen estas opiniones, ¡porque ¡pregunta: "De que 

posesión de ella, pues en este caso entregaría. (Pomponio, L. 5, § 1, D., 
Pro derelu;to, 41, 7, donde parc.~e que se <¡uiere negar la d-üpótcsis de ocu­
pación y admitir la tradición.) 

El magistrado que en días de fiesta, mtssilia jactQ. in 'Vt~lgu, 1o hace paora 
transmitirlo al puculo, no para abandOtlar él su propie<lad .. Los accipiootes son 
incertae perso11a.e, y aunque l. 3, § 4, D., Cona. c. d. c. n. s., 12, 4: l. 43 
§§ 8, 9, D., De [urt1s, 4¡, 2; l. 15, ·D., De praescr. ver., 19, 5, niegan la 
existencia de cootratos obligatorios cua•ndo una parte es incierta¡ sin embar­
go, no son aplicables aquí, porque de lo que ·Se trala es de un cootll'ato real. 
para el que ono rige ese r-equisito. Nos c011firma en la opinión de que se tra­
ta de tradició-n la l. '), § ¡, D., fl.cq. ·rcr. dom., que viooe detrás de vari:>s 
casos, desde el tercero en adelante, en que se tratan casos de tradición, ad~­

mns de usar de la frase «Voluntas domi•ni transfeort rci propietatem». 
(¡) Donello, Com. IV, cap. 16; Wamkonig, ft¡st., § 341, y Arch. f. civ., 

p. VI, ·págs. 126 a 131 ¡ P·uchta, Pand., § 148, y Hocking, lnst. 11, § 153. 
(2) A éstos corresponden también algunos de J::¡ primera opinión, si bie~ 

oporvíadeincio;o, \Val'nkonig, Arel!., p. 115; Sadgny, Obl. Rccht., II, p. 159. 
Kcller, Pa.n.d., § 126; Vangcrow, Pand., § 311; Strem:f>el, § 22. 
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tales circunstancias se tomen en consideración en muchos casos, 
¿se ha de deducir que sean requisito de la tradición? ~.Son los 
medios de prueba requisitos del negocio ju.rídico ?n Acude a Leist, 
Mancipation und Etgentum.s/.radition (¡págs. 206 y sigs.) y asiente 
a ilo que dice de que no ¡puede resumirse la cuestión de la justa cau­
sa en una cuestión de interpretación. Pero sólo hasta ahí está de 
acuerdo con Leist. Luego dice que el vocablo «causa•> tiene distin­
tos s'gnificados en las fuentes latinas. Pero en los casos en que 
las fuentes unen el vocablo causa a tradición debemos tomar aquél 
como la suma de hechos objet.rvos y s·ubjetivos que han provocado 
tm negocio concreto de tradición. Las causae traditionis pueden 
ser diversísimas: L. 1, § 2; l. 2,,3, 4, :;, 6, ¡ ¡pr., §§ 1, 3, S; l. 9, 
§ 1 ; l. TI, .pe. D., De publi. 6, 2; 1. 26, § 6; 1. 28, D., De noxal. 
act., 9, 4; y la vida ¡puede orear nuevas cau·sae. (Com¡p. l. JI, D .. 
Locat., 19, 2.) 

¿Pero qué hace de la causa una justa causa traditioais? 

Hay ciertos hechos que fundan un derecho a ¡pedir la reso­
ilución del contrato en cuanto a su resultado económico: Constat 
id posse condici alicui, quod non ex j-nsta 9Qt~sa, ad eum perve1H!­
rit. (Ul¡p., 1. 1, § 3, D., Cond., s. c. 12, ¡ .) provocando, como ve­
mos, una condictio, resulta que la t.radición es válida. 

Pero algo ha debido querer decir Ul¡piano (fr. XIX, 7) con la5 
¡pailabras Si ex justa cau.sa· traditae sunt nobis, y, efectivamente, 
piensa en casos en que, en virtud de la causa no j-usta, el acci­
piens no recibe la propiedad de la cosa. 

Tales son los siguientes: dona/.io iuter virum et ·uxorem, do­
natio sup·ra mudum, compra pretio no soluto necque credito, In­

tercesión de la mujer contra S. C. (Veleyano, F-u.·rtum.) 

Cuando en ila configuración de las circunstancias que ¡provoca­
rron la tradición se da uno de estos hechos, la causa se hace 1zon 
justa. Por el contrario, será justa si no se da ninguno de esos he­
chos; s-i por S'.:rvirnos de un texto referente a usuca;pión, si su­
ficit ad traditionem (1. 4, D., Pro le gato, 41, 8.). 

Habla luego de ila dependencia de la tradición, de la justa 
causa; y dice : «La naturaleza de esta de¡pendencia €S Lotailmentt: 
distinta que la que hay entre adquisición ¡por usuca¡pión y justa 
causa usucapionis o de las obligaciones contractuales no forma-
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les y la causa obligandi ... ; la causa actúa en éstas constitutiva~ 
mente; en aquélla, a lo sumo, impeditivamente.» 

De esto se deduce que el accipiens f,rente al tercer ¡poseedor 
sólo tiene, para vindica,r la cosa, que probar el hecho de la tra­
dición y la pro¡piedad de su autor; eil tercer ¡poseedor, si quiere 
rechazar la reivindicación, deberá ¡proba,r que la tradición se hizo 
a base de non justa causa. 

Y termina afirmando que la justa causa Lradi/.ionis es algo 
negativo. En sentido propio no es requisito de la tradición, sino 
condición negativa de la misma. 

Hagamos caso omiso de las monografías de Ste¡phan Kaiser, 
De justa causa traditionis (tesis doctoral de Berilín, 18¡o), y de 
la de Mayer, Die justa causa bei der Tradition und Usucapion (Er­
langen, I8ji), porque no aportan ningün nuevo ¡punto de vista (1). 

Fijémonos en el trabajo de Fitting, Wesen des titulus bei iter 
Ersitzlmg, ¡publlicado en Jlrch. f. Die civ., Praxis, r868 y 6g, pues 
aunque fundamentalmente referido al estudio del t.it·ulus usucapionis, 
no deja de tener ¡puntos de vista interesantes sobre el concepto de 
la justa causa. 

Toma ésta f'itting en sentido objetivo y trata de aclarar las fuen­
tes ¡por una investigación histórica. Según el más antiguo derecho, 

{ 1) Stcpha~ Kaiser pretende que la opinión de Exner es falsa y en con­
tradicción con los textos. No se encuent~·a, a su juicio, la esDncia de la justa 
causa en la enumeración escasa de causa•s no justas. 1La opinión que ve Cfl 

la tradición la forma Jel contrato de transmisión de propiedad sería f<~isa. La 
causa de traslación del domi~1io 1no sería la Í<nlenciém de transmitir y adquirir 
el domi•nio; esto es el pacto de propiL'<:lad, -sino obligación debida.. Por l.1 
que para e! deudor de buona fe se produce como ci€C"ta obligación de t1 a•nsfc­
ri¡· el dominio. De todas maneras podría existir aquí aquella intención, pr:ro •no 
tener oingu~a importancia ni función jurídica alguna. E·n los demá;; ('asos 
-.ería exacto concebirle como animus dominii transferendi et accrpicPdt. La 
justa causa significa, pues, algo positivo, a saber: que p<X el derechcr roquié­
re.se para .la traslación d-el dominio, :1demás de la ~luda tradición, algo, bioo 
sea obligación, bien pacto de propiedad. Luego sostiene que la tradic:ón 
-sirvió, en tiempo de Cicerón, para transmitir tla propie<lad de cosas nec num­
cipi; después sirvió a transmisi·ó.n de propiedad en cosas mancipt. Cada uno 
de estos efectos requCt"Ía una causa especial. Termic1a ad:hiriéndose a la teMía 
anti·gua del título y ol modo, ron algunos indicios de la de Savign!}'. 

O. Mayer trata del asunto con criterios filosóficos. Su proceso met.ta; es 
el siguiente: justa causa es un hecho que on .sí contradice a la aequitas; pero 



JUSTA CAUSA TRADITIONIS 727 

ila tradición ha sido un a·cto material, y su eficacia transmisora de la 
pro¡piedad, de¡pendiente de la existencia de una justa causa dominii 
acqui rendi. Y en otro sitio dice que aun supuesta la indudable exis­
tencia del anim·u·s dominii tradendi et adquúendi, la tradición, sin 
embargo, sólo verifica la transmisión de 1propiedad cuando ¡para este 
eS¡pecífico negocio jurídico hubiera existido una justa causa, un 
motivo justificativo suficiente. Y, en consonancia con esto: 

1.
0 Que el negocio ... , ¡por su carácter económico, entre los que 

se cuentan l!os motivos justificativos de adquisición de ¡propiedad que 
fueron autorizados y reconocidos como apropiados por ellderecho ; y 

2.
0 Que tampoco por este su aspecto económico como ¡por el es­

¡pecífico jurídico ¡puede entremezclarse algo en los requisitos corres­
pondientes de la validez y existencia jurídica. 

Consecuencias son : 
1 .a El consentimiento defectuoso sobre la parte económica des­

tituye a lla tradición en su eficaóa conforme al antiguo derecho; y 
2.a No hay transmisión de ¡pra:piedad en caso de suposición erró­

nea de una deuda; por eso la aceptación a· sabiendas de un in'de­
bitum es un hurto. 

Luego dice aleg.remente Fitting que si ¡prueba alguna consecuen­
cia, debe entenderse ¡probado el principio de que derivan, siendo así 
que lógicamente ocurre lo contrario. ' 

al cual otro presta el carácter de equitativo. Allí donde no se dé ·~Se otro 
hecho contradictorio de la equidad, allí ~10 será •necesaria la justa causa. Pero 
esto -sólo in abstracto. In concreto, la tradición apalfece siempre en conexión 
con cie.rto fin. Si éste no se obtiene, la adquisicióon aparece como enriqueo·i­
miento ilegítimo. Pero In injusticia del <'aso concreto se bo.rra por una (c_o-n­
dictio) acción personal. Para que la tradición sea a:bsolutamente eficaz, de 
modo que sus -efectos no puedan anularse por una colldictio, debe darse la 
prueba de que la tradición ha obtenido su fin. Y puede ocurrir: 1) Que los 
hechos en que se basa la prueba del fin alcanzado estén mezclados en un 
todo con la propia tradicioo (mutuo, donación); ó 2) Que lOoS heohos en que 
aquella p.rueba se da pueden aparecer exteriormente como independiente-s y 
separados de la misma tradición. Justa causa traditionis es aquel hecho se­
parado de la tradicióo que contiffle la prueba de que aquélla ha obtenido su 
fin. Sólo se rt.'quiere una justa causa frente a la condictio, no para la reali­
zación de la tra11<>misión de propiedad. Llega, pues, ol'vlayer, después de un lar­
go !"odeo, .a ososte-ner que ~la justa -causa tra.dit~or:.is oc sólo tiene el fi:n de tr~ns­
mitir la prop:road, oo lo que todos están de acuerdo, sino en suprimir la con­
dictio, lo cual es más grave. 
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En otro lugar (¡pág. 410, del núm. 6o) dice que nadie dudará que 
eil requisito de una justa causa :para la t:Jradición y ¡para la usucapión 
son cosas total y absolutamente ¡paralelas y sí solamente derivacio­
nes diferentes de uno y el mismo ¡pensamiento fundamental. 

Pero lo más interesante está donde dice que, en caso de que 
para una transmisión de prqpiedad, no ha tenido !lugar una man­
ci¡pación o una in }ure cessio . .. , entonces aquélla siem¡pre está con­
dicionada par la existencia de una justa causa ... Pues siendo la tra­
dición absolutamente un acto no formal, en ella ninguna forma de­
terminada obliga a reconocer la transmisión incondicionada de la 
¡pro¡piedad sin consideración de la causa. No existe ¡para el derecho 
ninguna razón para no adaptarse a 'la o,pinión de la vida comer­
cial, la cual contesta a la ¡pregunta de la clase de adquisición, no 
¡por la a¡pelación a la tradición, sino ¡por la indicación del carácter 
económico del negocio de adquisición. Además de esto, no se ¡pue­
de saber en una simple tradición si se había intentado la transmi­
sión de ¡propiedad. 

El cÍrrculo de las justae causae reconocidas fué originariamente, 
sin duda, bastante estrecho y mallamente sobrepasó los límites de 
com¡pra, donación, dote, pago y noxae dat.io. Paulatinamente se ad­
mitieron otros motivos de justificación jurídica de la adquisición de 
pro¡piedad, ¡por ejem¡plo, datio ob causam y otros. 

Termina Fitting, lo interesante ¡para nosotros, manteniendo que 
en el desarrollo ulterior del Derecho romano la causa obtuvo la sig­
nificación de un indicio de conocimiento. 

Aún Strdhl (Rechtsiibe'rtragung und Kausalgeschiift, en el 
tomo XXVII del Anuario de Yhering) se atreve a romper una 
lanza en favor de la vieja doctrina del título y del modo de adqui­
rir la pro¡piedad y derechos reales, y lo hace dedicando buena ¡parte 
de su trabajo a combatir e!l proyecto del Código civil del Im­
¡perio alemán en cuanto ado,pta el negocio abstracto. Pero una ¡pri­
mera parte bastante extensa la dedica a Derecho romano. Los ar­
gumentos _em¡pleados son los clásicos en la materia, y aun hemos 
de encontrar sus opiniones alguna vez; ¡por ejemplo, al! tratar de la 
divergencia de los textos conocidos de Ul¡piano y de Juliano. 

Ocu¡pémonos ahora del libro del sabio ¡profesor austriaco doctor 
Hofmann, titulado Die Lehre :von titul1Ls und modus acquirendi 
und von der just-a causa t·raditionis, Viena, 1873, donde se contiene 
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una sistematización de la materia y se exponen ¡puntos de vista 
interesantes, que en trigor pueden entresarcarse ya del libro de su 
com¡patriota Exner. 

Llega a la fijación del conce¡pto justa causa traditionis por un 
proceso muy largo, que seguiremos únicamente a grandes rasgos. 

Todo negocio jurídico ,puede considera,rse desde estos aspectos: 
1.• ¿Qué ocurre? (Efecto del negocio jurídico.) 2.0 ¿Cómo ocurre? 
(Forma del negocio jurídico.) J.0 ¿Para qué ocurre? (Finalidad.) 
4.0 ¿Por qué ocurre? (Motivo.) Esta última queda fuera de la dog­
mática civil, y sólo quedan tres consideraciones, con arreglo a las 
cuales un acto ¡puede ser a la vez : mancipación (forma), transmi­
sión (efecto) y donación (fin). 

Aun la forma ¡puede ser e'liminada de esta consideración gene­
ral, ¡porque va,rias de ellas sólo sirven ¡para determinados negocios, 
si bien tiene importancia decisiva cuando da cuer¡po a un negocio 
abstracto. 

Distinto de esta diferencia de efecto y fin que se da aún en los 
actos más sencillos, es la distinción de varios negocios que ¡parece 
se resumen en uno sim¡ple: recuérdese el ejem¡plo de compra del pan. 

Luego hace dos observaciones im¡portantes : 1 .a, lla causa en el 
sentido expuesto (de fin) no debe figurar junto a condición y a t!:,_ 
mino: si se quiere hablar de autolimitaciones de voluntad, resulta 
que la condición y éstas son accidentales; la causa, ¡por el conLra­
rio, es necesaria; 2.a, la infinita diversidad y abundancia de na vida 
no se deja dominar por im¡posición de ti¡pos, sino sólo por análisis 
y sondeos dP. la naturaleza de los elementos. En las obligaciones no 
hay que trastrocar llas causae obligationu.m (motivos de constitu­
ción de la vinculación) y las causae promittendi, es deci.r, los fines 
por los que se hace una 1promesa. Sólo éstos nos interesan y son los 
mismos que las causa e traditionis. Pero esta distinción no se ¡puede 
a¡plicar a l]os contratos reales, en los cuales no puede distinguirse. 

Si él!Plicamos aquellas cuatro ¡preguntas a nuestro asunto, ocu­
rrirá lo siguiente : 

~~· ¿Qué ocurre? (efecto). La ¡propiedad de la cosa x es tras­
mitida ¡por A. a B. 

2. o ¿ Cómo ocurre? (forma). Por aprehensión de ¡posesión por 
¡parte de A., con consentimiento de B. 
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J.0 ¿,Para qué? (fin, causa). Para donar, vender, dar en ¡prés­
tamo, concluir un contrato real, amortizar una deuda, etc. 

4.0 ¿Por qué? (motivo). Estos ni se dejan enumerar, ni clasi. 
ficar. Lo interesante, ¡pues, será fijar la distinción entre causa 
y motivo. Sabido es que, en latín, el vocablo causa significa lo 
mismo causa (donandz, so/vendi) que motivo (así r ,25 § r D., rg, 2 

y Quintiliano, Ins. orat., VII, II, 35, quien enumera como causas: 
Ira, odium., rnehts, cnp·idi/,as, spes). La relactón entre ambos es la 
siguiente: La voluntad fluye de los motivos, los motivos !Producen 
ila voluntad, la voluntad 1producida contiene la causa. Siendo la vo­
Ju ntad declarada el a y el Q, en el Derecho pn vado la causa i nte­
resa sobremanera a.los juristas, mientras éstos no se ¡preocupan re­
gularmente del motivo. 

Ex¡pone luego su opinión sobre ila causa diciendo que hay que 
entenderla sólo como uno de los llamados requisitos negativos de 
la tradición. Su existencia no es constitutiva ; ¡pero, sin embargo, es 
condición de su vida, actuando su falta im¡peditivamente (en lo cual 
coincide con Exner, pero !luego rechaza el conce¡pto que dió éste). 

Hay que distinguir la causa traditionis de la causa ·usucapio11is; 
en ésta, es causa objetiva; en la tradición, causa subjetiva. Cree 
Hofmann que la causa tradition.is ¡puede equipararse a la bona fides 
de la usucapión, que también es algo subjetivo. 

La causa traditionis es, ¡pues, una causa en sentido subjetivo, a 
saber : causa en sentido de fin (fin ¡próximo), no en el de motivo (fin 
remoto). La justa causa traditionis es, en una ,pailabra, el j·ustus ani­
mus. La trasmisión de 1pro.piedad es nula si ocurre injusto ánimo. 

Toda tJradición ex-injusta causa es una tradición inválida, pero 
no viceversa. Los motivos de la invalidez pueden ser: r .0

, in­
ca¡paC:dad de una ¡parte : a), a causa de falta ·de ca¡pacidad de dis­
¡poner o de tener ésta limitada, o b), a causa de defecto del derecho. 
2.

0
, faJita de idoneidad del objeto (res ext.racomercium.); J. 0

, falta de 
consentimiento (error in objec,to) .: 4. 0

, prohibición de enajenar. 
Esta última es la interesante para el concepto de injusta causa; 

¡pero aún hay que distinguir según que se ¡prohiba la enajenación 
en absoluto, o que se ¡prohiba bajo una determinada causa. Así será 
justa causa en frase de Richerus : titu;lus qui a legibus non repro­
batur. 
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LOS AUTORES CONTEMPORANEOS 

Bajo esta rúbrica nos ¡proponemos considerar lla ~pinión de los 
autores más modernos que han influído considerablemente en los 
estudios de Derecho romano, de entre los cuales entresacamos a Gi­
rard, Bonfante y a Dernburg. Consideración especial nos ha de me­
recer algún trabajo recentísimo destinado com¡pletamente al con­
cCjpto de justa causa. 

Girard (¡pág. 306 y sigs.), dice que la tradición o sim¡ple entrega 
es un hecho equívoco ¡por lo que se refiere a la cuestión de trasmi­
sión de propiedad, pues ¡puede resultar de arrendamiento, depósito, 
etcétera, y entonces el que 1recibe la cosa sólo tiene la detentación. 

La 1 radición es una qperación que tiene tres a~pectos, ¡pues .puede 
transferir la detentación, ila ¡posesión jurídica y aun la ¡pn~piedad. 
El que transfiera una u otra, es cosa qtie depende del hecho jurídico 
que la motiva y que, cuando justifica una transmisión de ¡pro,piedad, 
se llama justa causa. 

El derecho dlásico ¡puso la justa causa en la intención de ena­
jenar y de adquirir que ordinariamente se ¡presentará como com¡pra­
venta, donación, etc., pero que puede producir su efecto, aun sin su 
concUírencia. La 1rad:c1ón se ha convertido, .pues, en un acto abs­
tracto. 

Lo justifica citando la condictzo indebitz., el fr. de Juliano en la 
o,pinión más corriente y la con·dictio ob turpen y ob inju:slam cm1sam.. 

Sólo a!l final, y sin darlo im¡portancia, se dice que, a :pesar de la 
recíproca intención de dar y recibir, 1puede no transmitirse la cosa, 
citando como ejemplo el caso ·de compra pretio non so/utio y las do­
naciones entre cónyuges. 

Bonfante (Insf.ituciones de Derecho romano, trad. española, ¡pá­
gina 2¡0 y sigs.) dice que la relación entre llas ¡partes que justifica 
la trasmisión del dominio, es la causa justa tradi.tionis. Ordinaria­
mente ésta va simultánea a la Lradic¡ón; ¡pero, si es anterior a ella, 
la tradición es una solu:tio. Como lla tradición no es siempre nece­
sariamente un ¡pago, resulta que, si la justa causa es supuesta o in­
vál:da, a ¡pesar de todo se tra~pas<~ la !propiP.rlad y queda exclufda !a 
rcivind:icatio, sólo se otorga contra el acoipiens una condictio inde­
bitis o sine cm4sae, etc. 
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Des:pués vuelve a la idea que nosotros r~putamos fundamental 
en la materia diciendo que ¡positivamente no están determinadas las 
justae causae; sólo se hacen en algunos textos enumeraciones, a 
manera de ejemplo, y sin dejar de insertar el término general que 
da cabida a todas las posibles justae causac. En cambio, si se re­
pasan los textos, se ¡puede establecer con suma facilidad una enu­
meración exhaustiva de las inju.stae cattsae. 

Dernburg trata de la cuestión en su tomo de Derechos reales de:i 
Tratado de Pandectas (§ 213). Para la transmisión en la pr~piedad 
mediante la tradición, se requiere la voluntad del tradens de trans­
ferir el dominio sohre lla cosa, y en el accipiens, la voluntad de ad­
quirirlo; es decir, que lo concibe como voluntad bilateral de la 
transmisión. 

En su origen, ¡para los romanos el negocio de tradición se con­
sideraba como unillate.ral y lo importante era la voluntad del lra­
dens. La juriS¡prudencia posterior reconoce ser necesaria la voluntad 
concorde de las ¡partes y tratarse, ¡par consiguiente, de un contrato 
real. 

La voluntad del tradente de transmitir la pr~p1edad debe a¡po­
yarse en un motivo, causa. El que dismiñuye su ¡patrimonio ¡por tlll 

acto jurídico, lo hace en virtud de un fin razonablle. Hay causas 
que regularmente tienen por consecuencia una transmisión de pro­
piedad: compraventa, 1permuta, etc. Tales causas son las contra­
señas formales de la intención de transmitir la prqpiedad. De hecho 
esta intención no está declarada ya en ,¡a tradición. Debe, ¡por el con­
trario, deducirse del contrato o negocio que está a su base. 

La intención en la transmisión en la propiedad ¡puede aun exis­
tir en el cumplim:ento de negocios ·que tí1picamente no traen 
a¡parejada una transmisión de ¡pro,piedad. Se transmite, ¡por ejem­
¡plo, fiduciariamente por convención la pro,piedad, con e!l fin de la 
constitución de prenda, pignoris causa, o se hace ¡propietario de la 
cosa al administrador o depositario, ¡para darle externamente la 
plena legitimación de un pra¡pietario. En tales casos debe de darse 
eX¡presamente dedlarada la intención de la transmisión en la 1pro;pie­
dad, ¡porque el negocio en sí no la contiene. 

Se discute si el ¡paso de la pro;piedad mediante tradición depen­
de del hecho de que su causa sea válida, o si basta la voluntad 
de transmisión, aun cuando su causa o fundamento sea mera-
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mente su¡puesLa o insuficiente. Dernburg, en esta cuestión, opina 
que la tradición puede tener ciertamente un carácter abstracto, 1pero 
que no es necesario que J]o tenga siem¡pre. En _la duda de si exis­
te o no en un caso concreto la causa necesaria, existen ¡presun­
ciones que atienden a los fines y necesidades del comercio. La 
tradic!ón, regula,rmente, se considera como abstracta, cuando ocu­
rre ¡por cum¡plimiento de un negocio que existe en el pasado, o que 
se supone existente. Si en su virtud se ha satisfecho erróneamente 
una deuda ¡presunta, no hay fundamento ¡para una vindicatio, qu<' 
se dirigiría aun conLra los terceros adquirentes, sino para una 
condictio, que sólo :puede darse contra el accipien.s. 

Cuando la trad:ción se da a base de la intención de celebrar 
un negocio jurídico aún no concluído, debe tenerse ¡por existente 
la voluntad de transmitir y validez de lla t.radición si el negocio 
se realiza efectivRmente. La transmisión de ¡propiedad no se da 
en los casos de injustas causas. (En la nota g.", ¡pág. 164, ad­
mite la hi¡pót-esis de Lene!, según la que el fr. 36, D .. 4r, r, .se 
1referi ría a mancipGltio .) 

Raymond l\'Ionnier (profesor en Lille), ¡publicó en los Studi 
in onore di Pietro Bonfante (tomo III, 1930), un trabajo titulado 
Le 1\Ialentendu sur la causa tradttionis. Es un trabajo notable des­
de el ¡punto de vista de la interpretación y valoración de los textos 
de Juliano y Ul¡piano. 

Insistiendo luego en la qpinión de Francisci de que en la tra­
dición propiamente no ·hay transferencia de propiedad y que los 
textos que hablan en este sentido están interpdlados, dice que los 
com¡piladorcs inter1pretan de una manera más abstracta la noción 
de justa causa: desde el momento en que las dos ¡partes están de 
acuerdo ¡para admitir que el fin ¡perseguido im¡plica la transmisión 
de ¡prqpiedad, poco importa que ¡persigan un fin concreto dife­
rente. 

Y más adellante dice que las soluciones dadas ¡por los juristas 
clásicos, en la hi¡pótesis de un disenso y en aquella en que la 

operación presenta un carácter ilícito, nos muestran que en el 
Alto lm¡perio la justa causa no es la intención abstracta de en­
ajenar y adqui,rir, sino que varía con P.l fin perseguido por las 
¡partes al proceder a la entrega de ¡posesiÓn : las jwst~:e causae son 
en número indeterminado; las injust~e son en número Jirnitati-



734 JUSTA CAU5A TRADITIONIS 

vamente determinado. Pero el hecho mismo de que lhaya casos 
en que la tradic:ón no permita a·l accipiens adquirir la propiedad, 
basta para probar que se busca el fin ¡perseguido ¡por las ¡partes 
en el momento mismo que se realiza ·la tradición, y que no :ie 
contenta con una intención abstracta de enajenar y de adqui,rir. 

LA OUESTTON EN LA DOCTRINA ESPAJ\JOLA 

La teoría del título y del modo no podía menos de tener re­
percusión en la legislación española histórica y en lla doctrina. 
Efectivamente, la tiene, y así, ~i examinamos la ley 46 del títu­
lio XXVIII de la Partida tercera, veremos que dice :. «Apoderan 
unos omes a otros en sus cosas, vendiendogelas o dandogelas en 
dote o en otra manera, o cambiándolas o por alguna otra derecha 
razón. E :por ende decimos que ¡por tal apoderamiento como éste 
que faga un ome a otro de su cosa o que lo faga otro alguno por 
su mandado que ¡pasa el señorío de 1la cosa a aquel a quien a:pode­
rasse del la ... '' 

Por lo. tanto, las Partidas, haciendo caso omiso de algunas 
desviaciones secundarias, requieren 1para transmisión de ¡prqpiedad 
un apoderamiento--tradición calificada por venta, constitución de 
dote o cambiándolas, o por alguna razón derecha-justa causa. 

Y el comentarista más autorizado de las Partidas, Gregorio Lú­
¡pez, emplean.do la terminología de la escuela tradicional, ya dice: 
Adqui ritwr dom.inium., traditione ex tiL~do habi.li. 

Cuya terminología también es usada por el Código de las cus 
tumbres de Tortosa, donde, en tít. VIII, Ru,b. De reivmdicationi, 
L. 3, Cost., 5, se dice: «Senyoria nuly home dallguna cosa no pot 
aver; ja sia co ¡posseesca: si jus tito] no han. 

Durante el sig.lo ¡pasado reinaron des¡póticamente en los es­
tudios de Derecho romano los trata1distas Ortolán y Heinecio, de 
cuyas o¡piniones ya nos hicimos cargo. 

Las impugnaciones a la doctrina ¡proceden más bien del campo 
hi¡potecario y civilístico, y aunque con gran valor teórico no tienen 
tanto desde el ¡punto de _vista en que nos colocamos puramente 
romano. 

No obstante, adopta una posición interesante D. Julián Pastor 



JUST.\ CAUS,.\ TRADITTONIS 735 

y J\lvi1ra (Mamull d.e Derecho Romano, ~~~8). Para él tradición, 
en sentido estricto ... , es e:I traspaso de la ¡posesión de una cosa, ve­
.rificado por el dueño a otro s~jeto, con intención, ¡por parte de am­
bos, de que el último se haga pro,pietario de aquélla. Y más ade­
lante: ((necesítase, ¡pues, desde luego, como ¡primer requisito, et 
concurso de ambas voluntades y ¡podemos decir que hay unidad 
de voluntades, siem¡pre que los interesados estén de acuerdo, res­
pectivamente, en traS¡pasa,r y adquirir Ha :propiedad de una cosa de­
terminada. Según esto, no será obstáculo ¡para su validez que el 
cedente se pro1ponga transmitir ¡por un título y ~·1 cesionario aoepte 
por otro distinto, con tal que ambos títulos sean traslativos dt" 
dominion. 

En casi todo coincide con la doctrina de Savigny-Strem¡pe:l ; 
sólo se aparta, como en un tributo rendido a la antigua teoría, al 
fin.::.!, cuando dice que es necesario que sean esos títulos diversos 
traslativos de dominio. 

Gómez de la Serna, en su Curso histórico-exegético, des,pués de 
hacer alusión a 11a doctrina justinianea, por la que al acto ma­
terial de la tradición debe ¡preceder la intención de transferir, con­
tinúa: de aquí ¡proviene la doctrina de que tanto la tradición t·rans­
fiere el dominio en cuanto está acompañada de un título hábil : 
de aquí también Ha de que no basta en los contratos la mera vo­
luntad sin tradición ¡para transferir el ·dominio. Luego tira contra 
la teoría del título y modo diciendo que hay casos en que se ad­
quiere sin tradición y cita los de adjudicaciones en los juicios do­
bles y las adquisiciones por úlltima voluntad. 

No es mucho, ¡pero ya se levanta contra la doctrina del título 
y modo y se habla de mera voluntad, siquiera calificada ¡por eH 
miembro de frase, en los contratos. 

Mucha más im¡portancia t!ene la qpinión de Gutiérrez (((Estu­
dios de Derecho civiln, lll, pág. 37), quien se une a la qpinión de 
Juliano manteniendo que la tradición no es invállida y el des­
acuerdo recae sobre G.:us~ hábil, ¡pero no si hay acuerdo en !a 
transferencia. Para éste, pues, la L. JI, D. de arq. re.r. dom. 41, 
1, y la de Gayo, II, ~ 20, en •relación con L. 20 C. de ¡pactos, 2, 3, 
tienen el mismo valor que ¡para Strempel. 

El profesor Sándhez Román, en su obra Esf..¡.u/.ios de Derecho 
clv,il, tomo II I, páginas 191 y siguientes, trata de la cuest:ón qur. 
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venimos estudiando, si bien desde un punto de v'ista distinto del 
nuestro. 

De~pués de indicar que las modernas tendencias científicas, o 
no toleran lo absoluto del! dogma de aquella legislación (la roma­
na), traditionibus et usucapionibus dominia rerum non nudis pac­
tis transferuntur, o lo eXJplican de manera diferente. 

Se ¡plantea iluego tres cuestiones, de las que sólo dos nos inte­
resan : ¿La distinción de título y modo es ¡puramente formuhuia, 
de mero valor históricó en el Derecho romano? ¿Cuál es el sen­
tido que debe darse a esos términos? 

Enjuiciando luego la reacción contra lla doctrina romana, en el 
Código de Napoleón dice que, declarar el contrato causa bastante 
para ¡producir el dominio (de), ¡parece una exageración hija de no 
haber distinguido la diversa natmaleza de !los derechos reales y de 
obligaciones. 

Si bien la voluntad humana es el ¡primero y general factor de 
· toda relación jurírdica, ella, ¡por sí sola, no es siempre bastante ¡para 

creélJr ciertas rellaciones. Enhorabuena que cuando se trate de los 
derechos de obligaciones, la voluntad reducida a las fórmulas ju­
rídicas del contrato sea suficiente por sí para crear relaciones de 
esta índole.,.. 

Ahora bien : si la vdluntad, cuando rreviste las formas jurídicas 
del contrato, o rdel acto mortis causa, es bastante para ¡producir de­
rechos de obligación, ¡pero por sí sola no lo es para originar de­
rrechos reales, ni, ¡por tanto, el dominió ... , es ¡preciso, en fin, ¡para 
que nazcan los realles, alglin elemento, condición o causa que no 
demanda la adquisición de los de obligaciones. Y ese elemento, 
causa o condición que se necesita para que nazcan y se transmita:-~ 
los derechos reales, es la ¡presencia anterior de la reilación, que da 
lugar al derecho real en el ¡poder, goce y ¡pertenencia rde quien lo 
constituye o deriva a favor de otro; o cierta ca¡pacidad jurídica, 
que da singul!ar a¡ptitud para la adquisición y nacimiento del de­
recho real unidas a determinadas y e~pecíficas condiciones en las 
cosas. 

Podrá decirse que la voluntad es causa común a los derechos de 
ambas clases, personales y reales, como ilo es a todos los actos ju­
rídicos; pero nunca desconocerse que en unos casos no es sufi­
ciente com¡praventa sin dominio de lo vendido en el vendedor ... 
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Con extraordinaria claridad se ex¡plica sobre la cuestión ell ¡pro­
fesor Clemente de Diego: ((No basta con la existencia se¡parada 
independiente del tradens y del accipiens, ambos capaces; es me­
nester que se ¡pongan de acuerdo y formen intención : el ¡primero, 
de transmitir, y e!l segundo, de adquiri,r la ¡propiedad. A esta in­
tención o consentimiento de la ¡persona llaman los autores justa 
causa de la tradición. Generalmente, esa intención se inconpora o 
exterioriza en un acto jurídico, cuyo objeto es ll~var a cabo una 
enajenación ; ¡pero también puede resultar de otras circunstancias, 
y no siendo de esencia a la tradición, sino esa mutua voluntad 
conforme de los interesados en transmitítr y adquirir tla propiedad·. 
De ordinario, repetimos, esa ·intención se manifiesta en un acto 
jurídico traslativo de dominio (venta, donación, etc.); y ¡por esto 
los autores suelen ·denominar a este acto justa causa de la tradi­
ción; mas a nosotros nos ¡parece mAs concreto y exacto llamar jus­
ta causa de la tradición a la intención de las ¡partes, ya que ella y no 
el acto en que se exterioriza es lo esencial a la tradición, como 
que, sin ella, ésta no causa efecto alguno. 

Luego :recoge el ejem:rlo de Juliano en la siguiente forma: cclm­
¡porta ¡poco 1prura la validez de la tradición el que el tradens se ¡pro­
ponga transmitir ¡por un títullo (de venta, por ejemplo), y el accipiens 
crea adquirir pOtr otro (¡por ejemplo, donación), con tal que ambos 
sean traslativos de dominio.» A'Plíquese aquí lo que decimos del 
Sr. Pastor y Alvira. 

IGNACIO SERRANO y SERRANO, 

Doctor en Derecho. 

Cajera en las oficinas de la Asociación de Registradores de la Propiedad. 
Gestor administrativo. Habilitación de Clases pasi.vas. Presentación de toda 

clase de instaflcias en la Direccioo gene.-al de los Registros ry en ~os demás Cen­
tros oficiales. Gestiones en los mismos. Certificaciones de pena•les, últimas v<>­
luntades y demás. ·Fianzas, jubilaciones, viudedades y orfandades.-San Ber­
nardo. 4.2, segundo derecha.-Teléfono IJgOO. 

47 



La distinción 
público 

del Derecho 
y privado 

¿COMO SE HA FOR·Mf\!DO •ESTA Dl6TINCION? 

en 

Prescindiendo de su elaboración histórica, que tall vez sea lo 
único que justifique su existencia, y cuyo desarrollo ha ex¡plicado 
magníficamente el ilustre romanista Pietro Bonfante en una mono­
grafía, publicada en .[a Ri'Vista ft.aliana d;i Soc,iologia, titulada <<La 
¡progressiva diversificazione del diritto ¡¡:)ublico e ¡privatoll, vamos a 
examinar, desde el •punto de vista científico de la técnica alemana, 
su elaboración doctrinal moderna. 

Los diversos criterios que se han ado~ptado paJra fijar esta dis­
tinción del derecho en público y ·privado, y de los que Holliger 
enumera hasta diecisiete, ¡pueden reduCirse a dos dominantes, que 
Kelsen, en su obra más comP'leta sob.re el ¡particular, Allgemeine 
Staatslehre, ex¡pone, y que denomina uteoría del ·interés)), y la 
que se ha traducido en es¡pai'íol ¡por «teoría del ¡pllusvalor)) o del ius 
i mperiu.m (D-ie M ehnve-rttheorie). 

TEORIA DEL INTERES 

Se inS¡pira en el! más antiguo texto que se conoce afirmativo de 
la 'distinción. Es el famoso de Ul¡piano, que dice: uHuius studii 
duoe sunt Ípositiónes: ¡publicum et 1privatum. Publicum ius est, 
quod ad statum rei Romanoe spectat, privatum, quod ad singulo-
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.rum utili.tatem: sunt enim quaedam ¡publlce utilia, quocdam ¡pnva­
ti m.)) (D. 1. 1. 1. 2.) 

Según la teoría que en este texto se inspira, la distinción entre 
el derecho ¡público y el privado reside en la cualidad dell interés que 
las normas ¡protegen : el derecho privado ¡protege el interés del 
individuo; eil ¡público, el de la colectividad. 

Mas esta o,posición no existe ¡para el derecho. Si de hecho cabe 
considerar una o¡posición entre el interés ¡público y el ¡privado, 
la regularización jurídica del conflicto, .la idea mismo del Derecho, 
el·imina ¡para el Derecho la existencia del conflicto. Una vez re­
suelta de una cierta manera la oposición, ésta deja de existir jurídi­
camente para aquel Derecho ; y si aun se persiste en afirmar la 
existencia de la ¡pugna de intereses, la afirmación va referida al 
hecho o a la crítica del contenido singuilar de aquel Derecho; mas 
no afecra -a su concepto, que es lo que en rigor científico ha de 
considerarse. 

Pero ni siquiera la interpretación del tP.xto de Ul¡piano es uná­
nime y fácil. Perossi sostiene, siguiendo a Pernice, la tesis de es­
té!Jf inter¡poladas ilas frases: «Huius studi duoe sunr positiones: 
¡publicum et ¡privatum.)) De ello se deS¡prende que la ~posición no 
está entre el interés ¡público y el ¡privado, sino entre «quod ad 
stalum rei Romanoe spectatll y Hquod ad sing-ulorum utilitatem)). 

Esto, unido a las magistrales y abundantes demostraciones de 
Ehrlich y a las de Bonfante, demuestra que la genuina conce¡pción 
1romana del ius imperiwm y su caracterización estaban en la fuente : 
derecho público era el emanado del! Estado, el derecho de la auto­
ridad, el de las leyes y senadoconsultos, y ell ius privatum. era el 
derecho de los juristas, no emanado de ila autoridad estatal ; era el 
ex natwralibus praeceptis, aut gentium, mü civilibus, en el texto 
de Ul¡piano, en su primitiva forma. 

Pero lo cierto es ·que durante mucho tiempo tuvo g-ran ¡predi­
camento la teoría que bas..1. la distinción en la O¡posición del! inte­
rés ¡público al ¡privado. 

Los argumentos capitales y más decisivos contra ella son los 
que ¡pro¡pone Kelsen. Para este autor, el criterio del! interés es un 

1punto de vista ((metajurídico)). A qué fin sirven las normas, es, 
¡para su calificación jurídica, algo de tan JPOCa importancia como 
para una división de los cuadros lo es su ¡precio. U na división de 
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los principios jurídicos puede referirse solamente al! contenido o a 
la estructura de los su¡puestos abarcados en los hechos condicio­
nantes o condicionados de la norma, es decir, que la división sólo 
¡puede fundarse en un objeto jurídicamente inmanente, no en uno 
trascendente a lo jurídico. Además, es completamente im¡posible, 
con referencia a un ¡precepto ¡positivo cualquiera, determinar si sirve 
a un interés colectivo o individual. Todo ¡principio jurídico sirve a 
ambos a la vez; así, por ejem¡plo: el Estado no tiene ni un pelo 
más de interés en que el deudor devuellva en el !plazo legal un ¡prés­
tamo que en la omisión de ·un robo: «Allein, der Staat lhat nicht 
um ein Haa.r mchr «lnteresse" daran de~ss der schuldner das Darle­
then rechtzeitig zurückerstattet, als er an dar Unterlassung eines 
Diebtstalh·les interessiert isl." (Keisen, Hauptprobleme des Staats­
rechtlehre, ¡pág. 63r.) 

En cuanto una norma jurídica tutela un interés individual, la 
tutela de este ·interés individual es un interés colectivo. 

El interés tutelado, esto es, el derecho subjetivo, es siem¡prc el 
interés individual ; la tutela del interés, esto es, el derecho objetivo, 
es siem¡pre un interés colectivo. 

Antes de entrar en el examen de la teoría del ius imperi1w1 pro­
cede una alusión sobre algunas teorías que tienen entronque con 
las dos que hemos señalado como dominantes o fundamentatles. 

Se da como criterio de la distinción el de la autonomía del in­
dividuo, como punto de ¡partida del derecho ¡privado, y la sumi­
sión, como molde dell derecho ¡público; ¡pero ajparte de que esto 
sería confundir el derecho ¡público con el ius cogens y el dere­
cho ¡privado con el! ius vnhmtarium o derecho dispositivo, tan­
to en el ¡público como en etl privado, no es cuestión de autonomía, 
sino de límites de la autonomía. Afirmar una cierta esfera de auto­
nomía es aludir a la ci.rcunscripción de los límites del derecho de 
ilos demás sobre el individuo, y esta esfera la tendrá el ·individuo 
tanto frente a los demás como frente al Estado, aunque fuese sólo 
constítuída por determinados derechos políticos. El más o el me­
nos de la autonomía no es criterio diferencial de rigor científico: 
cabe sólo, como ¡punto de 1partida en etl aspecto histórico, si se con­
sidera la diversa fuente del derecho en la ¡primitiva é¡poca romana, 
en que el derecho ¡privado emanaba de la autoridad del ¡pater­
familias. 
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Por esto tam¡poco ¡puede ser criterio el que es mero coro1a­
rio del anterior, y que busca la distinción en la forma de ¡protec­
ción de los derechos: HEl derecho privado-se dice-otorga al in­
dividuo la disposición de un medio de defensa, cuando en el de­
recho rpúb'lico la protección es de oficio. La afirmación no es exacta; 
¡pero además es presentar en distinta forma el argumento de la auto­
nomía, pues es autónomo el ejercicio de una acción, y está fuera de 
la autonomía la protección de oficio de un derecho.)> 

TEORIA DEL PLUSVALOR O DEL celOS IMPERIUMn 

Parte esta teoría de afirmar que el derecho público es el que 
regula ilas relaciones de im¡pe.rio entre sujetos no iguales, es de­
cir, entre un sujeto soberano y un sujeto sometido, especialmenU! 
entre el Estado y los súbditos, y que el derecho ¡privado regub 
la~ relaciones entre sujetos iguales. 

A estas úiltimas se las considera como ,relaciones jurídicas ¡prO­
rpiamente dichas ; las ele derecho ¡público son o¡puestas a aquéllas 
mediante atribuirlas el carácter de relaciones de ¡poder a señorío. 
La distinción demora, ¡pues, en una cierta cualidad de los sujetos. 
A ciertos de ellos, particularmente al Estado, iles corresponde un 
mayor valor jurídico; su voluntad vale más, tiene una mayor efi­
cacia jurídica, que la de otros sujetos. De ahí el nombre de Mehr­
wertth eorie, dado por Kelsen. 

Expresado de otro modo, se dice que son relaciones de de­
recho públ1co aquellas en que uno de los sujetos ejerce ius zm­
perium. 

Así, rpues, la diferencia primaria de los sujetos de derecho y 
sus relaciones funda, a su vez, secundariamente la distinción de las 
normas jUtrídicas que determinan estas relaciones en ¡públicas y pn­
vadas. 

A ¡pesar de ser, sin duda, el esfuerzo máximo de la dogmát:.::a 
¡para resolver nuestro 1problema, los argumentos que reiteradament~ 
ha ¡producido KeJ!scn cont;-a ella aniquilan ia distinción. 

Em¡pieza Kelsen rpor examinar el conce¡pto de relación jurídica, 
y dice que, según la opinión que se pone ¡por base de la teoría dr>! 
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plusvalor, los sujetos, con sus cualidades ind1:1pendientes del\ De­
,recho, en sus recí¡procas relaciones inde¡pendientes asimismo del 
Derecho, se hallan frente al ordenamiento jurídico; éste encuPn­
tra ya existentes estos sujetos y sus relaciones, y, al regullarlos, 
los eleva a sujetos de derecho. Esta conce¡pción es insostenible. 

Las relaciones ·inde¡pendientes del ordenamiento jurídico son ![e­
laciones causales, rellaciones de motivación. Los sujetos de derecho 
no se hallan frente al ordenamiento jurídico como entidades diferen­
tes de él, sino como ·partes de un todo: el mismo ordenamiento. Y 
la relación jurídica no es, :por tanto, una relación natural que ace¡pte 
el ·ordenamiento jurídico al regularla. Si como primer ¡paso para el 
tJránsito de un ¡punto de vista, aun prejurídico, a una ¡posición 
de rigurosa .teoría ~del Derecho, se ¡parte del hecho natural, se 
¡puede hablar, a lo sumo, de una relación con el ordenamiento 
jurídico. Correctamente, la 1relación jurídica debe ser defini­
da como una relación dentro del ordenamiento jurídico. Co­
mo una relación de su¡puesto de hecho instituída ¡por la pro¡po­
sición o norma jurídica. La .relación jurídica es. por tanto, una 
relación entre hechos, no entre ¡personas. Es evidente 4ue, co­
mo cuallida.des jurídicas, sólo vienen en consideración aquellas 
cualidades de ·los hechos que éstos tienen relativamente a otros 
hechos en virtud de su ¡posición en la norma o ¡proposición ju­
rídica. 

Pero es también evid<!nte que sólo los hechos ¡pueden tener tales 
cualidades diferencial\es, no los sujetos de derecho, no las ¡personas, 
_va que éstas son solamente representaciones auxiliares adoptadas 
con fines cognoscitivos, personificaciones, y como tales tienen una 
sola cualidad : ser expresión de la unidad de un complejo de nor­
mas, jurídicas. Se distinguen, •por tanto, entre sí, según se trata 
de la ¡personificación dell total ordenamiento jurídico o de ¡perso­
nificación de ordenamientos jurídicos lPar~iales. La tentativa de 
diferenciar los sujetos de derecho segt'm otras cualidades está con-
denada de antemano a fracasar. - ' 

Esto a¡parece tan ¡pronto como se 1plantea la cuestión de en qué 
consiste, ¡pro,piamente, el ¡plusvalor atribuído a ciertas ¡personas y 
su su¡perioridad o su¡perordenación respecto a otras. 

Se demuestra tal! superioridad en que a los mandatos unilate­
rales de tales personas soberanas, en particular a la persona del 
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Estado, hay otras que están obligadas a obedecer, y, en caso de 
desobedi.enci;:, la persona soberana ¡puede ejecutar actos coerciti­
vos contra las ¡personas desobedientes. En cambio, en las rellacio­
nes jurídicas ¡P,rivadas, esta obligación de una determinada con-
9-uc-ta su~ge, no de la manifestación unilateral de voluntad de una 
¡pérs.ona, sino, ¡por lo general, sólo con el consentimiento del obli­
gado, esto es, ¡por la coincidencia eXJpresada de las voluntades de 
ambos; y aquí el acto coercitivo, en caso de conducta contraria 
a lo ¡pactado, no ¡parte de la ¡persona que funda o concunre a fundar 
la obliigación, sino de una ter~era, y precisamente de la ¡persona 
soberana : el Estado. En esto ¡parece que, efectivamente, existe una 
diferencia de principio. Pero si se rresuelve toda esta representa­
ción person ificativa y se la con.duce a los hechos jurídicos, en ¡par­
tiettlar a la actitud de los hombres (como contenido del o~dena­

miento jurídico) y a· sus rellaci<;:mes, resulta una situación comple-
tamente diversa. · 

El deber jurídi.co de que se trata no es un ¡producto, en ültimo 
análisis, de la manifestación de voluntad dirigida al contenido de 
aquél, d~ ·igual manera que los deJ;>eres jurídicos ¡privados no son 
¡producto de rla manifestación de voluntad concorde de los contra­
yentes. que int~ntan obligarrse. En tales hechos no hay fuerza al­
guna inmanente ¡para ¡producir efectos jurídicos. El fundamento de 
la validez del deber jurídico es, en aml;>os casos, la norma jurídica 
general, o bien r]a última base de ésta: la Constitución. En ambos 
casos la manifestación de voluntad re¡prescnta una continuación 
de la formación de voluntad estqtu~l, esto es, del contenido del or­
denamiento jurídico, una concreciqn de la .norma g-eneral!, abstrac-
ta, en normas individuales. · · . 

El que en unos casos sea la mis!"na ¡persona la que ~icta el man­
dato f~ndamento in,medi~t~ de!l dt;ber jurídico y con él el acto 
co:erdtivo que· ,¡:eacdona cp~tra la violación del deber, mientras en 
otros casos el acto coercitivo di.mane de 1,1na persona· pivers~ de 

l - 1 • • 1 • • •• 

aquella o aquellas cuvas manifestaciones .de voluntad determinan 
t ... . . -'1... ~ • • 1 • • 

el .contenido de ,los deberes de las ¡partes, es sórlo una ,apariencia 
¡producida ¡por la ·,l?ei-sonificación. Tal apariencia se desvanece a¡pe­
·n'as bus'quemos, no las perso1~~s, 'sino los hontbres, cuya ·c~nduc­
ta constituye los hechos determinantes. Ell hombre· que, como ór-

... • 'l . ,. • 

gano, dicta el mandato superior, no es, ·por lo general, ~¡ hombre 
. ' 
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encargado de acto coactivo en caso de desobediencia. El que el 
acto de ambos sea atribuído al mismo <<Estadon, es salo un modo 
de expresar la unidad del ordenamiento, que regula ambos hechos. 
En un sentido más lato, también el negocio jurídico es acto jurí­
dico, acto que com¡pleta el contenido del! ordenamiento jurídico; 
referido a la unidad, es acto estatal. 

Cuando se reconozca que eil fundamento del vínculo jurídico 
concreto no consiste inmediatamente en los hechos condicionan­
tes del mandato su¡perior o en el negocio jurídico, sino en el orde­
namiento jurídico que atribuye a estos hechos efectos jurídicos, 
entonces carece de sentido atribuir a uno o a otro de estos hechos 
una validez jurídica más alta o más fuerte. Todo hecho tiene ¡pre­
cisamente la va1lidez, los efectos jurídicos que le son atribuídos par 
el ordenamiento jurídico, es decir, por las normas jurídicas de gra­
do superior. Igual que de las manifestaciones de la voluntad hu­
mana, ¡puede e!l ordenamiento jurídico derivar deberes de aconte­
cimientos exteriores, sin que haya que atribuir a tales aconteci­
mientos un ¡plusvalor jurídico •por la sola circunstancia de brotar 
de ellos deberes jurídicos de los hombres sin su consentimiento. 
La clasificación de !los hechos en acontecimientos y manifestacio­
nes de voiluntad es, sin duda, de grandísima importancia; ¡pero no 
coincide, ni aproximadamente, con la división del derecho en ¡pÍl­
blico y ¡privado, ¡pues en derecho ¡privado se ¡presentan negocios 
jurídicos obligatorios unilaterailmente, y en derecho ¡público otros 
que sólo tienen eficacia con el consentimiento del obligado. 

Aun cabe señalar cuál es, según el pra¡pio Kelsen, la tenden­
cia ¡política-antijurídica-de la ¡pretendida distinción: «Si la teo­
ría del¡plusvalor, dice, atribuye a ciertos hechos, a 1!os llamados ac­
tos de autoridad, un valor jurídico más alto, no es tanto para fine5 
teóricos, ¡para est1ructurar sistemáticamente el derecho ¡positivo ¡pura­
mente como tal!, sino--en gran ¡parte quizá inconscientemente-para 
acercar al derecho !positivo un ¡principio político, con la ayuda del 
cual se alcanzan ciertos resultados, deseados desde ese ¡punto de 
vista ~político, los cuales enróneamente son considerados positiva­
mente jurídicos, siquiera no encuentren é!jpOyo alguno en el derecho 
positivo. De esta suerte se abusa de una norma general, no _fun­
dada en el ordenamiento jurídico positivo-aunque cabe imaginar 
que un cierto derecho ¡positivo contenga <:sa norma efectivamente-, 
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para modificarila, en ciertos casos, en interés de ciertos hombres 
encargados de· las supremas funciones de órganos. Si bien estos 
hombres se pueden 'considerar como órganos estatales sólo en cuan­
to sean legítimos, esto es, en cuanto sus actos respondan a las 
normas jurídicas de grado superior, ¡puesto que sólo ¡por este ca­
mino la imputación conduce al Estado, se trata de hacer valer sus 
actos como actos jurídicos, sin ninguna consideración a ila ley (en 
sentido formal). Esta teoría tiene la manifiesta intención de hacer 
valer la ejecución como una fuente de derecho totalmente inde¡pen­
diente de la legisla('!Ón.n 

uEsto-añade-r.o es más que la :docuina de ·Maquiavelo, en que 
la uragione di Staton reemplaza a la norma jurídica.11 

Ahora bien, cuando el Estado se desliga de!l dogma ¡político de 
la Roma im¡perial princeps legibus solutus est, y el Estada-Policía 
se conv;erte en Estado de Derecho y se somete a las normas deil 
Derecho, desa!pa,rece el motivo para conservar la distinción entre 
Derecho ¡público y Derecho privado. 

Otros muchos autorf's combaten ·igualmente la distinción, si­
guiendo, o no, el camino trazado por Kelsen. ~parte de sus discí­
pulos Merkeil, Verdross, Kaufmann, Schreier, tenemos a Franz 
'V'eyr, quien sostiene que todos los criterios de la distinción son me­
tajurídicos; Laun, Jung, V. Schenk, Coviello afirman que la dis­
tinción tiene más valor histórico y tradicional! que científico o raciO-
nal, siquiera habiéndose conservado de hec:ho, crea que entre ios 

grandes esfuerzos en ¡pro del criterio diferencial, sea ¡preferible el 
del ius imperium; Van Bemme·len hace una crítica vibrante de la 
distinción ; De Buen entiende que precisamente uno de los mayores 
obstácuilos ¡para una exacta conce¡ptuación de las distintas ramas del 
árbol de las ciencias jurídica? es este viejo prejuicio de querer agru­
Q)arlas en dos sistemas: el de derecho ¡público y eil de derecho ¡pri­
vado, distinción, según él, incom¡patible con el Derecho moderno 
sociaU. 

INTENTO DE REVALORIZACION DE LA TEORIA 

Un intento muy estimable de revalorar la distinción se debe a 
Giusep.pe Maggiore, expuesto en un artículo titulado ((L'aspetto pu-
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bli~o e .¡privato del di,ritto e la crisi dello Stato moderno,,, ¡publicado 
en la Rivista Intern:azionale di Filosofia d:el Diritto, quien, des­
¡pu~s de adherirse a la im¡pugnación que Kelsen hace ,de las teorías 
del interés y del plusvalor, traza otro camino. 

A-.f1rm\l qye la tendencia actual de la filosofía y la jur.isp¡ruden­
ci~ ~s la de c.ontem¡plar el Derecho única y exdlusivamente ;¡t tra­
vés .de la norma, pero que no se ha advertido que, de tal suerte,· se 
ca!ll.~iaba uno de los momentos del derecho ¡por el derecho todo. 
La nqrp1a que vemos formulada como mand;¡tto es ell términ,o de 
un proceso, el ¡proceso que ha conducido a la formación .. Quie,n 
se ,d.et,iene ,en ella, esto es, en el término del ¡proceso, no ve el pro­
ceso de producción del dereclho, que está completamente fue,ra 
~e l.a n9rma. Por esto, cuando se ·quiera sor¡prender el derecho en 
su orjginación, esto es, explicar cómo surgen las Instituciones ju­
rídica? ,concretas, frecuentemente antes de toda ley y en contra de 
ella, 1{:1 categoría de ,la norma ya no basta. 

La norma es sólo el concepto abstracto del Derech~, mientras 
el! conc11fJtO concreto es el individuo vivo, es el sujeto. 

-El ¡proceso del ~erec\"w es ,un ¡proceso de subjetivaci~n, qe ~r­
sonificación. Ahora ,bien, en el SUJ. eto tiene su sede la distinciAn 

• 1\~1 

9el derechQ,en público y.privado, según que el sujeto sea un_iversal 
o ¡particular. 

Y ¿cómo .entiende Maggiore el sujeto y.niversal y .el particullar? 
Dice que en ellos se contienen todas las determinaciones enljpíricas 
¡posibles .con las cuales esQs conce¡ptos se pueden distinguir. Lo.s 
criterios de :1{:1 .generalidad de los fines, de la sociabilidad de ,Gos 
interqes, .~e !a no ¡patri111onialidad, de la irrenu1,1ciabilidad, del im­
¡pe,rium, .e~c., no ;son sino .eX¡presiones a¡proximativa?, como t?dfl~ 
la? ,e.xpres(qnes empíricas, de la universalidad del conce¡pto . 

. La .~qJ¡lc;iencia jprídica .crea el mundo deJ! derecho ~istinguien­
.~9, ,y qp9~iendo quiz~s, lo que tal ,vez tie!'le un valor i~~nit<;> y 
universal-el derecho ¡püblico-, a lo que tiene un valor finit9 y 
¡particuliaJr-el derecho privado-. En este juicio de valor, que la 
conciencia histórica reitera de continuo en sus determinaciones ju­
rídicas, .está, ¡para Maggiore, la raíz de la distinción. El derecho 
,que llamamos ¡público no es :Público sino en r<:lación a un dere­
,cho ¡priyard~, .re~pecto al ct~al se ¡pone com9 un ¡p1usvalor, y více­
,ver~a .. $í en algunos ~9mentos híst~rícos n9 S\J~giese la nece~ídad 
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de de¡primir, e incluso de sacrificar com¡pletamente ciertos derechos 
frente a otros, no habría motivo de crear, contra la categoría de los 
derechos ¡púbilicos, una categoría de derechos ¡privados. 

Tal es la síntesis de llo que sostiene Maggiore en orden a la re­
surrección de la dualidad. 

Pero creemos que su grande y hábil esfuerzo dialéctico no al­
canza eH fin apetecido: 

a) Porque al ir más allá de la norma, se coloca fuera de la 
dogmática del derecho positivo---éste no es más que norma vi­
gente y efectiva-, lo cual equivale a ado:ptar un ¡plano metajurí­
dico, iusnaturalista, filósofo, genético, sociológico, éticQ-lpOlítico, 
como se quiera, ¡pero nunca dogmático-jurídico. 

Ambos ¡planos son com¡pletamente distintos. El origen, la his­
toria y el .fin tienen un gran valor para la interpretación de· las 
in~tituciunes jurídicas; ¡pero con ,referencia a los conceptos no ins­
titucionales, sino puramente abstractc;>s, que no son, ni deben ser, 
sino corola-rios del conc~pto ilógico del Derecho, la historia suele 
no ser más que el catálogo de los errores de la J uris:prudencia. 

b) Porque no es más que una síntesis nominal y confusa de 
todos llos demás criterios de la distinción, ¡precedentemente recha­
zados por él. En definitiva, la teoría del interés vuelve en su tesis 
de que, en ocasiones, hay que sacrificar los derechos privados al 
derecho ¡público (si habllara de intereses sería más clwro); la doc­
trina del ¡plusvalor del sujero resurge en cuanto contrapone sujeto 
universal a sujeto ¡particulaJr. 

e) Porque ¡precisamente la historia-y ya con esto nos cdloca­
mos en <>U mismo ¡plano--, si algo demuestra, es la ¡permanencia 
de las instituciones de lo que convencionalmente se llama derecho 
privado, frente a la incesante fluctuación de !lo que convencional­
mente apelamos derecho ¡público. La segunda pMte del ·trabajo de 
Maggiore se refiere a ((la crisi dello Stato moderno,,, el sujeto .~e 
j valor infinito y universal'! 

Si se ¡preguntase qué conmoctón es más trascendental pa~a el 
interés ¡público, ¡para la sociedad, la. supresión de la pr0¡piedad 
individual, o un cambio en la forma de gobierno, la respuesta no 
sería dudosa. 

d) Porque existe una ¡petición de ¡princi¡pio en dar Ha distin­
ción ¡por ·la distinción, al decir que sólo hay un derecho .¡público 
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porque hay un de.recho privado, y viceversa. A no es B, ¡por­
que B no es A, cuando lo que se trata de demostrar es que exis­
tan A y B, y no únicamente C. 

e) Porque decir que el derecho públlico es más que el privado, 
que es menos, no nos conducirá nunca a saber lo que son el uno 
y el otro, y menos sus respectivos límites, que es de ·lo que se trata. 

Precisamente esta afirmación de que hay un derecho que es 
más y otro que es menos, que es el fondo que late bajo la más­
cara de ¡pretendidas apariencias técnicas, en todas las soluciones 
afirmativas de .]a distinción, no evidencia su sentido iusnaturalista: 
s&lo el derecho natural ¡puede ¡plantear la hipótesis de un derecho 
individual, presocial, existente en un estado de libertad natural, 
frente a un estado de sociedad, única hi¡pótesis ¡posible en el De­
recho ¡positivo; sólo la idea de un derecho natural, anterior o su­
perior al! derecho 1positivo, puede ¡presu¡poner un derecho subjetivo 
que sea algo más que un mero aspecto o consecuencia de la nor­
ma. Bien de relieve lo han puesto La un y J ung en varios artículos. 

Tenemos, ¡pues, que hay que considerar fracasada la distinción 
en conce¡pto de distinción lógica: su re¡petido Aujo y reflujo en la 
historia nos la hace llevadera a l!o sumo como división histórica­
mente condicionada. 

Dentro de esta 1relatividad histórica y en el momento actual, se 
suele calificar de derecho ¡público al que regula l!as relaciones de 
los entes colectivos en cuanto tales, ya entre sí, ya hacia sus miem­
bros ; y de derecho ¡privado al que ordena las relaciones jurídicas 
en que se hallan los individuos en cuanto tales, no como miem­
bros de los entes colectivos. 

Pero lo que la teoría escinde de esta suerte en l!a vida ¡prf-tc­
tica (o sea en el! conjunto de las relaciones de hecho, en las leyes y 
en las instituciones jurídicas) se entrelaza intensamente, sin que 
quepa atribuir un éxito total, a pesar del entusiasmo con que re­
cientemente la ha emprendido griedridis, a la tarea de eX¡poner 
las circunstancias comunes al derecho ¡ptíblico y al! ¡privado. Este 
entrelazarse unas y otras normas se manifiesta, por ejemplo, en 
que de los derechos ¡privados brotan debe,res públicos (de la pro­
¡piedad inmobiliaria surge el deber de ¡pagar la contribución terri­
to~ial), en que los derechos privados a¡parejan derechos públicos 
contra el Estado ¡para que proteja y realice, coactivamente, la efec-
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tividad de aquéllos, en que la violación de lios derechos privados 
determina, a veces, ¡penas públicas, etc. Por esto no es de extrañar 
qúe, con tanta f,recuencia, ¡plantee dificultades el ¡problema de SI 

una relación o norma jurídica concreta es de derecho ¡público o de 
derecho privado. 

ANTONIO DE ROBLES VIÑOLY, 

Abogado. 

Alcalá, 14 MADRID · Sevilla, 3 y 5 
§ucorsales l!Jrbaoas: Glorieta de Bilbao, 6 y Glorieta de Atocha 

c .. pital autoriza 'o ... 
Copita! desembolsado 

100.000.000 de pest:tas 
51.355.500 

Ues.:rvas ..... . 65.208.~61,45 

400 Sucur~ales en Espafia y Marruecos 

Corre .. ponsales en las principales ciudades del mund11 
Este Banco realiza toda clase de operaciones bancarias.-Compra y venta de valores -Des 

cuento y cobro ¿e cupones y títulos amoruzados.-Custodia de valores. G~ros, transfer~ncias 
cartas de crédtto, 6rdeoes telegráficas sobre todos los países del mundo.-Acepta:ciones, domici­
ltaciones. créditos comerciales ltmples y documentanos, etc., etc •. 

TIPOS DE IN 1 ERES 
1.- Cuentas corrientes. 

A la vista................................. 2 por 100 anual. 

11.- Operaciones de ahorro. 
A) Libretas ordmarzas de ahorro de cualquier clase, tengan o no 

condiciones limitativas............. 3 1¡2 por 100 anual. 

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

3 
3,6o 
4 

por 1 oo anual. 

Regirán para las cuentas corrientes a plazo los tipos máximos señalados en 
esta norma para las imposiciones a plazo. 

a Dirección telegráfica: BANESTO.-Apartado de correos, núm. m 1 
~========-----===========~=----======~ 
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ClOTI 
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hipotecaría 

legisla-

La serie de artícullos publicados por el Sr. Cerdei,riña en esta 
Revista, con el título de ((Inscri¡pción de ¡posesión e inmatricula­
ción registraln, es un ataque tan violento a nuestra legislación hi­
¡potecai"ia que, aun sin desconocer los méritos del trabajo y el! fino 
análisis con que ¡procede, nos creemos en el deber de 1poner las 
cosas en su ¡punto y" desvanecer las nieblas de una argumentación 
que, en algunos momentos, nos parece olv_idar lla tradición es¡pa­
ñola y el precedente germánico. 

Para nuestro distinguido colaborador, la posesión ca-rece de 
fue-rza legiíimadora y su inscri¡pción es inoperante; ¡porque el Re­
gist'l'o no debe acoger sino derachos perfectos, sanos, fuertes y bien. 
conformados. 

Estas radicales condlusiones, después de haber expuesto con 
galanura y claridad la doctrina, que en cierto modo podemos lla­
mar dásica, de la ¡posesión y de la .inscri1pción como medios legi­
timadores en las dos grandes esferas del derecho de cosas, sola­
mente ¡pueden eX¡plicarse ¡por haber olvidado que nos hallamos en 
¡presencia de una rama del derecho que ha recibido las influen­
cias del romano y del germánico, mezclado las finallidades de ins­
tituciones dtferentes (gewere y possessio) y concluído por emplear 
el último término para 1poner de relteve ciertas energías del ¡pri­
mero. 

U no de los juristas alemanes de mayor fama en la materia, 
Gierke, dedica un largo ca1pítulo del segundo volumen de su obra 
Dcutsche Privairccht, tan notable por la ·elegancia de los concep­
tos como por la prodigiosa erudición de las notas, a estas reilacio-
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nes entre investidura, posesión y derecho registral, y en sus ochen­
ta ¡páginas encontramos justificación sobrada ¡para la iniciativa de 
la Comisión de Códigos : el célebre ex¡j:lediente ¡posesorio, como 
ti tu !ación su¡plletoria. 

Al tener lugar la aceptación o recepción del Derecho romano, 
¡penetró en Alemania el conce¡pto de la possessio con !los ·matices 
que la doctrina italiana, poderosamente influída ¡por el Derecho 
canónico, le había impuesto; ¡pero la intuición y !las normas ro­
manas se amalgamaTon con intuiciones y normas germánicas ¡pro­
pias de la investidura ¡para formar un todo ¡poco armónico. Tan 
com¡pleto fué el triunfo de la. doctrina 1posesoria, que hasta des­
a¡pareció el! término gewere. Tan anaigada se hallaba esta .insti­
tución, que desfiguró !las normas de la 1posesión y halló un cauce 
amplio en el 1registro inmobiliario. 

Por de pronto, la discusión relativa al carácter de la posesión 
(hecho o derecho) no puede decidirse con la frase useñorío de he­
cho)) en un ordenamiento que va atribuyéndole ¡particulwidades de 
la invest·iduni, hasta convertirla en una dominación jurídicamente 
cualificada que, independientemente de los derechos reales, recibe 
garantías formales y oristaliza en una especie de derecho subjetivo. 
Así se explican la transmisibilidad de 'la posesión, .]as repercusio­
nes de la investidura justa o recta en .Ja usucapión, el uso de la 
¡palabra gewere en el sentido de prescripúo, las variadas e~peCies 
de !la ¡posesión, la transformación de la quasi possessio (sólo ad­
mitida en Derecho romano para las servidumbres) en ¡posesión de 
cosas incorporales, la distinción de la ¡posesión en originaria y de­
rivativa ... 

Donde se ¡pone más de relieve la mezcla de características es 
en el Derecho inmobiliario, que, nacido directamente de la investi­
dura judicialmente otorgada, em¡plea términos latinos descóncer­
tantes por referi•se a una especie de posesión registrada. SoilPr'en­
de, en verdad, al estudiante español que abre la Ordenanza hi­
pot.ecaria Prusiana de 20 de Diciembre de 1783 el encontrarse 
ya en eil ¡primer título con los párrafos 35 ~y 36, que aluden a la 
rúbrica I del modelo oficial con ·las frases bei dem. titu·lo pQssessio­
nis unter dem titu.lo possessionis, y su asombro no tiene límites si 
re¡pasa los modeilos 'mismos y se fija en el encasillado: Nombre de' 
poseedor (Namen des Besitzers).-T-itulus possessionis (así, en la-
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tín).-Valor del inmueble, Wertz des Irnmobilis (en aJiemán y en 
latín). 

Sin embargo, esta es la técnica corriente en las leyes y comen­
tarios ¡publlicados en el segundo tercio del ¡pasado siglo, que con­
ceden al título de posesión el mismo valor que nosotros al docu­
men,to inscribible. 

La materia se vuelve más complicada y difícil! con la admisión 
en el derecho austríaco y concordantes de la llamada posesión ta­
bular, o sea la que resulta de la inscri¡pc1ón de una finca o de­
recho a favor de una ¡persona, llamada ¡por ello poseedo·r tabular. 
Los trabajos sobre esta posesión, discutidos a¡pasionadamente 
cuando la Comisión de Códigos desenvolvía en España su famosa 
actuación, ¡por Zlobitzki, \Vittig, \Viniwaster. .. y otros muchos, 
serían o no conocidos por nuestros juristas, ¡pero acusan una in­
negable amalgama de instituciones y ¡parten de valores indespre­
ciables ¡para quien pretenda trazar los precedentes y evollución del 
sistema hipotecario e5¡pañol. La inscripción legitima y eleva la si­
tuación jurídica a un ¡plano intermedio entre la ¡posesión y lla ¡pro­
¡piedad (Mittelding z~oischen Besitz und Eigenthum), y este ens 
tertium goza de los 1privilegios de la posesión justa y de buena fe. 

En el derecho bohemio se re¡putaba que se ¡poseía con justo 
título cuando ell Juez autorizaba la tenencia. Solamente el titular 
inscrito, decían otros Ordenamientos, posee justo título, ¡porque 
no se admite una ¡prescripción contra tabulas. La ley favorecía esta 
posesión y de ahí que también se la denominara legivima posses­
sio. ¿Acaso quien obtiene la a!probación judicial de su títuilo y os­
tenta su derecho erga omnes, ¡proclamándolo a los cuatro vientos 
y desafiando a quien presuma de contradictor, no goza de sus bie­
nes con ¡publicidad, lealtad y noblieza superiores a las del ¡posee­
dor que oculta, no ya un documento auténtico, sino la base o causa 
de su ¡posesión ? 

Consecuencia de estas normas era la ra¡pidez de la praescriptio 
tabularum, cuyo ¡plazo, en unos sitios, se reducía al año y día del 
antiguo derecho; en Austria, se fijaba en tres años; en la Mo­
ravia se cumplía a los tres años y dieciocho semanas ; en Hesse, 
llegaba a los cinco, y en el Código civil suizo río ¡pasa de llos diez. 
Allgunas de estas leyes exigen la posesión real y efectiva, ¡pero 
onras vienen a transformar la ¡prescripción extintiva del· derecho 
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correspondiente al titular no inscrito, en una especie de usucapión 
a favor de quien ha inscrito a su ¡pr0¡pio nombre. 

Se re¡plicará a esta argumentación que, en los casos aludidos, 
existe una causa de la ¡posesión acreditada ¡por documento autén­
tico y que ¡para inmatricullar el dominio hay que exigir las prue­
bas ¡posibles de su adquisición. 

A<parte de que se puede discutir si el título de ¡posesión es, so­
bre todo, un título adquisitivo de la propiedad y de que la prueba 
diabólica no es el camino más recomendablle para desenvolver un 
sistema hipotecario, hay que reconocer, con los modernos estudios, 
que la existencia de la investidura (gewere) se halla más ligada 
con su manifestación solemne, con una lea:] ¡publicidad, que con el 
encadenamiento de actos o contratos clandestinos. 

Veamos ahora rá¡pidamente si el e~pediente ¡posesorio de la ¡pri­
mitiva ley Hi¡potecéliria (con las modificaciones de la Ley de 17 
de Ju:Iio de 1877) respondía a estas exigencias del sistema. Se trata 
de un ¡procedimiento judicial, con intervención del ministerio fis­
cal, audiencia de .Jos co,pra¡pietarios y copartícipes, descri¡pción hi­
potecaria de la finca, nombre del transferente, tiempo de posesión, 
aseveración de dos o más testigos cualificados, certificación del 
Alcailde, referencia a los amillaramientos, etc ... , notificaciones a la 
persona de quien ¡procediese el inmueble o a sus herederos, •e­
cibo de contribución, 0¡posición de ¡parte legítima ... 

Es decir, que la Ley se apoya en los más elevados funcionarios 
de la vida municipal!: Jueces, Fiscales, Secretarios judiciales, Al­
caldes y Secretarios de Ayuntamiento; en los ciudadanos de noto­
ria solvencia : vecinos 1propietarios del ¡pueblo; en las declaracio­
nes auténticas de !los que ¡pretenden inscribir. .. , todo bajo la se­
vera calificación del Registrador. 

¿Qué más se ¡puede pedir? A un autor tan im¡parcial como 
conocedor de lla materia (D. Bienvenido Oliver: Derecho inmobi­
liario, I, pág. 572) le parece que hay marcadas desigualdades en­
tre la titulación auténtica y 1a supletoria, que no :responden a su 
respectiva naturaleza «porque el fundamento de la ¡primera es mu­
cho menos firme que el de la segunda». ((El de aquélla, la autén­
tica, consiste en la sim¡ple ¡palabra de los que otorgan el acto o 
contrato, atestiguada o confirmada por el Notario autorizante. El 
de la segunda, la su¡pletoria, estriba no sólo en la palabra del In-

.:~ 
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teresado, de igual modo que la anterior, sino en otros hechos im­
¡portantes, como las declaraciones de dos vecinos ¡pro¡pietarios ... y 
la publicidad consiguiente a todo ¡procedimiento judicial en la lo­
calidad donde radican las fincasn. «Verdaderamente-añade-no 
están en relación .los efectos tan inseguros y limitados de la titula­
ción supletoria, con los trámites complicados y costosos exigidos 
¡para obtenerla.n 

Para desvirtuar estos razonamientos se habla de los innume­
,rables abusos cometidos a la sombra deil expediente posesorio y de 
la falta de ¡probidad, por no em¡plear un término más fuerte, de las 
¡personas que en él intervienen: el Juez munici¡pal, es un illetrado; 
el Secretario judicial, un sinvergüenza; el Alcalde, un amigo de 
sus amigos; el Secreta,rio del! Ayuntamiento, un fresco; los tes­
tigos, unos falsarios; el solicitante, un embustero ... e via dicendo. 
¿Cómo es ¡posible discutir de este modo las ventajas o inconve­
nientes de un procedimiento inmatricullatorio? ¿No hay en nues­
tro ¡país Código ¡penal ni ¡personas decentes? 

Indudablemente, se ha buscado en la información ¡posesoria la 
salida ¡para todas las situaciones jurídicas que por su complejidad, 
autenticación difícil o defectuosa documentación no ¡podían ser 
llevadas al Registro, o sólo ¡podían ser .inscritas mediante enor­
mes gastos, que absorberían el valar de los inmuebles. Fenómeno 
es éste que se observa en los ordenamientos jurídicos más ¡progre­
sivos. Por algo la ficción ocupa el rango de medio técnico y cauce 
adecuado a:! desenvolvimiento del derecho. 

Consecuencia lógica de lo expuesto : la a_firmación de que el 
asiento ¡practicado en virtud del ex¡pediente ¡posesorio no sirve ¡para 
legitimar la situación jurídica, porque solamente exterioriza un 
hecho, desconoce ilos antecedentes, su¡puestos y funcionamiento del 
sistema hipotecario es,pai'íol. Cierto es que de una ¡precipitada lec­
tura de la Ex¡posición de motivos ¡pudiera deducirse que la ley Hi­
¡potecaria transforma a los ¡propietarios en poseedores ; ¡pero apar­
te de que la finalidad entonces ¡perseguida era la de ¡proveer de ti­
tulación a quien de ella careciera, nadie 1pone hoy en duda que la 
inscripción del expediente tiene un contenido mucho más denso que 
el de un sim¡ple hecho, una riqueza jurídica no contenida en la 
¡protección ¡posesoria de ti¡po romano. De otra suerte, ¿cómo admi-
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tir que se ¡pueda vender un hecho, constituir sobre él un derecho 
incorporal! ·o g,ravarlo con una hi¡poteca? 

No. En la inscripción posesoria todos vemos el reflejo gráfico 
de una relación dominicail, que por el ordenamiento hipotecario es 
reconocida coino exteriorización formal y legitimadora de un cier­
to señorío jurídico sobre la finca. 

Con frase más sencilla, qecían Galindo y Escosura (en los co­
mentarios a los artícuilos 397 y siguientes): «La información ¡pose­
soria viene a ser la ¡prueba interina y de ¡presunción de que al ¡po­
seedor le pertenece el dominio.)) cd nscrita ya la ¡posesión ... , queda 
habilitado el ¡poseedor ¡para transferir el inmuebile en cuanto a sus 
derechos ¡posesorios ... )) ceLa ¡posesión, considerada en abstracto como 
un sim¡ple hecho, no es inscribible, ¡porque el Registro no es ar­
chivo de hechos, sino de derechos ... )) 

Desde este punto de vista, aceptado ¡por el ¡párrafo segundo del 
artículo 41 de ila ley _de 1909, se explican las resoluciones de la Di­
-rección general de los Registros, los ¡preci1{Jtos del Real decreto-ley 
de 13 de Junio de 1927 y, en general, la doctrina e~añola. Citar 
¡para de~prestigiarla eil artículo 927 del Código civil alemán equi­
vale a confundir la prescripción co-nt7a tabulas con el régimen de 
in matriculación. 

A. DE L. 



Más sobre 
de la 

la institución 
reserva 

La complejidad de la figura jurídica de la reserva, insúución 
en crisis ¡pm la lucha, en su regulación de dos tendencias ¡principa­
les, que da lugar a que los artículos que de ella se ocupan respon­
dan, unos, al criterio clásico de adquisición, ya que no de cons­
trucción, <de los derechos del reservista y reservata.rio en su coexis­
tencia, y reflejen, otros, la nueva doctrina y el evidente ¡progreso 
que señala la legislación hipotecaria, es causa de que akededor 
de la institución aludida se hayan ¡producido vacilaciones y dudas 
y de que, entre otras cuestiones, se discutan, ¡princi1palmente, la 
interpretación del éllrtículo 973 del! Código c:vi·l y, además, el alcance 
del derecho de los causahabif'ntes a título singular, temas que van a 
ser objeto del ¡presente trabajo, y qll'e podemos concretar en las 
siguientes ¡preguntas: 

1 .a Las ¡palabras «¡padren o «madren, del último ¡párrafo del 
artículo 973 del Código civil, ¿,se refieren al padre o madre que 
contrajo segundas nu¡pcias? 

2." Los adjudicatarios y compradores del derecho de reserva 
l tienen acción ¡para impugnar la desheredación hecha por el re­
servista, en ¡perjuicio del reservatario? 

• '111 • 

Si antes de contestarlas y de fundamentar las respuestas que 
creamos más acertadas, hacemos un examen de conjunto de ellas y 
de la causa remota, origen de las dudas, observamos a ¡primera 
vista que resalta la distinción enLre un ¡problema meramente jurí-
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dico, de i_nter¡pretación y alcance del artícuilo 973 del Código civil, 
e5¡pecialmente de su ¡párrafo segundo, problema que ha podido 
plantearse en cualquier momento, dado que la reserva ordinaria es 
una institución que aún no ha terminado en nuestras leyes su úl­
ümo proceso evollutivo, y que ¡por ello su regulación en el Código 
civil no es sistemática. puesto que ya dijimos hay artículos que 
re~onden a la tradici"ón jurídica, mantenida aún como ¡pryponde­
rante, en el ¡proyecto de 1851, y los hay que encarnan el ¡progreso 
doctrinal civil, aunque velado con ila forma a:parente de progreso 
hi¡potecario, respondiendo al enorme ade:Janto, que significó, en nues­
tra doctrina y ¡práctica jurídica, la publicación de nuestra primera 
ley Hi¡potecaria. 

Resultado de tal diversidad de origen y ¡principio es el que el 
Código, en esta materia, no tiene un criterio firme y definido, sino 
qu~ en él coexisten !os restos de 1:1 figu;a tradicional (art. 970) 
con !los efectos de la nueva construcción doctrinal (arts. 973 a 975) 
necesaria, tanto pa,ra la seguridad del crédito territorial, ávido de 
situaciones concretas, como ¡para ias exigencias del nuevo estado 
libera,!, que niega derechos sucesorios adquiridos en vida del cau­
sante y huye 'de situaciones de derecho mal! delimitadas en su 
coexistencia y efectos recí¡procos. 

Era inevitable la lucha entre la antigua y la nueva doctrina, 
como, a ¡pesar de la sumi<>ión, más que nada, formal, ha sido in­
evitable (doctrinallmenu~) entre el Tribunal Supremo, inclinado al 
criterio de su juris,prudencia, anterior al CMigo, y la Dirección 
general de los Registros, mantenedora de la nueva doctrina. 

Por ello hemos dicho que el problema ¡planteado sobre inter-
1pretación del C~Jrtícuilo 9i3, ¡párrafo segundo, del Código civil, es na­
tural y normal en su planteamiento. ¿ El reservatario es sucesor? 
¿La reserva es una sucesión? ¿A quién sucede el reser:vatario? 
¿Puede ser desheredado, como reservatario, por el reservista, o 
el alcance de lla transmisión forzosa legal del ¡patrimonio reserva­
ble afecta de tnl modo a éste, que lo excluye de la herencia del re­
servista de tal manera que no ile alcanzan los efectos de la deshere­
dación que éste haga? Todas esras ¡preguntas son consecuencia ló- · 
gica de una normal disorepancia doctrinal. 

Pero aquellos ¡problemas del antiguo derecho por la coexisten­
cia ·de dos titulares, que, a ,pesar de la dlara distinción de sus de-
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rechos respectivos, encuadrados en las figuras de usuf,ructuario y 
nudo ¡prO¡pietario, a tantas cuestiones daban lugar ¡por el juego de 
.las condicione·s de que sus derechos y los de su·s causahabientes 
¡pendían ; aquellos ¡problemas que ¡parecían para siem¡pre desa¡pare­
cidos con la nueva doctrina, tan racional! y tan beneficiosa al cré­
dito territorial, al fijar concretamente el momento de adquisición 
del derecho· real ¡por el reservatario en el de la muerte del reser­
vista y al dar carácter sucesorio a la reserva ; aquellos problemas 
que dada en nuestro Derecho la ¡prohibición general\ de contrata­
ción sobre herencia futura, y del tan racional y moral fundamento 
de que no se cotice en el mercado la esperanza de la muerte del pa­
dre o madre reservista y el deseo de evitar Jlos peligros ¡para el cré­
dito de la coexistencia de terceros inscritos, causahabientes del 
reservista y del reservatario ; aquellos ¡problemas, que para siem­
¡pre debían ·haber desa¡pa,recido, han surgido nuevamente, como con­
secuencia inmediata de la sentencia del Tribunal Su¡premo de 1.0 de 
Abril de 1914, y aquellas cuestiones que tan rotundamente fueron 
cortadas en su origen por las Resoluciones de 28 de Agosto de 1911 

~' 6 de Abril de 1912, están de nuevo ¡pendientes, como consecuen­
cia de aquella sentencia, y para su evitación en lo futuro no hay 
otro remedio, a¡parte .Ja eS¡perada reforma del Código civil, que la 
rectificación ¡por el Tribunal Supremo de su erróneo oriteriO, vol­
viendo ail exacto de su sentencia de 4 de Enero de 191 1, como afor­
tunadamente parece iniciar en la 'den 3 de Noviembre de 1931. 

* * * 
Hecho este ligero juicio de conjunto, ¡pasamos ya a contestar 

la primera y básica de las cuestiones ¡propuestas. 

PRIMERA CUESTIÓN 

HLas palabras «padren o Hntadre» del último ¡párrafo del artícu­
llo 973 del Código civil, ¿se refieren al ¡padre o madre que con­
trajo segundas nu¡pcias ?n Opinamos que sí. 

Primero. Porque la reserva es una sucesión legítima y suce­
sión del reservista, como demuestra el mismo artículo 973, ¡pMra­
fo ¡primero, que dice que HSi el padre o la madre no hubiere usado, 
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en todo o en ¡parte, de la facultad que !le concede el artículo ante­
rior (y la facultad de mejorar del artículo 972 se concede eXJPr.esa­
mente al padre o madre seg·unda vez casado), los hijos y descen­
dientes legítimos del ¡primer matrimonio sucederá'~'!, en los bienes 
sujetos a reserva, conforme a las reglas ¡prescritas para la sucesión 
en línea descendente, aunque a virtud de testamento hubiesen he­
redado desigualmente al cónyuge ¡premuerto o hubiesen renun­
ciado o rep·udiado Stt herencia>>. 

Este artículo es fundamental en ·la construcción doctrinal) de la 
reserva y el que sirve de base (salvo 1restos ¡por suprimir) a la reg'u­
Jación de nuestro derecho, y las conclusiones ilógicas que de este 
su ¡primer párrafo se derivan son : A) Que la reserva es una su­
cesión ; y B) Que es una sucesión del treservista. Porque para dejar 
firmemente asentado este ¡punto, como 1pudiera relacionarse la fa­
culta1d dada al reservista :por el! artículo 972 con la general autO­
rización de ttn e~pecial COmisariado, del artÍculo 8JI, por el que 
también puede darse el caso de un cónyuge supértstite mejorando, 
en evitación de que se confundan y que se crea que la autorización 
del artícullo 972 es ¡para mejorar, en nombre del cónyuge premuerto, 
a los herederos y en la sucesión del mismo, el ·legislador, en el ar­
tículo 973, no se conforma con dedlarar que la reserva es una su­
cesión, sino que quiere afirmar que es una sucesión legítima del 
reservista, no del premuerto, y ¡por ello dice ex:presamente que los 
reservatarios sucederán aunque hubiesen renunciado o r~pudiado 

la herencia del premuerto, es deci,r, aunque no sean herederos del 
¡premuerto, porque se es reservatario por ser hijo, no por ser he­
redero clei ¡premuerto, y se adquiere ei derecho a ia reserva ¡por 
propio derecho del !hijo !huérfano de padre o madre, no por ser !he­
redero del premuerto. 

Segundo. Porque no obstante ¡podérsenos alegar que siendo 
el derecho del reservatario renunciable, por la facultad que para ello 
concede el artículo 970 (artículo que ya juzgamos necesitado de 
urgente reforma en REviSTA CRÍTICA DE DERECHO INMOBILIARIO, 
número 7 I, páginas 829 y siguientes), s_i decimos .que la reserva 
es una sucesión mortis causa, los efectos de la renuncia de heren­
cia se retrotraen al momento de la muerte de la ¡persona a quien 
se tenía derecho a heredar (art. 989 del Código civil), y que por 
ello se debe entender que dicho artículo 970 es ¡prueba de que 
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el Código cree la reserva !herencia del cónyuge premuerto; he­
mos de Qponer el texto claro del artículo 973, y que la mayor 
prueba de que la adquisición de la reserva ¡pende de la muerte de1 
reservista ·la tenemos en que si el reserv:sta no muere ¡para el re­
servatario, porque lle sobrevive, el reservatario no sucede e'l tos 
bienes reservables (art. 97 r), a I]Jesar de la muetre de su su¡pncsto 
causante, el cónyuge I]Jremuerto, y aunque fuese heredero del mis­
mo, y que si la reserva es sucesión del premuerto, ¿cómo ¡puede 
enajenar el reservista (sentencia del Tribunal Supremo de 20 de 
Diciembre de I904), y cómo no ocurre hoy, como en el Derecho 
tromano, que el reservatario, aun premuriendo al reservista, trans­
mita sus derechos a sus herederos? 

Tercero. Porque refi,riéndose e;.qpresamente los artículos 971 y 
972 y, ¡por referencia a este úlltimo, el párrafo ¡primero del 973, al 
padre o madre segunda vez casado, de referirse el segundo párra­
fo al cónyuge ¡premuerto (si tal referencia fuese posible, como ve­
remos en el siguiente fundamento) Jo habría indicado expresamente 
el! legislador, y, en defecto de .indicación eX¡presa, la inter¡preta­
ción más ~racional es la de considerar como un todo, en su su­
puesto básico, al artículo 973, y no a su segundo ¡párrafo, como 
una dis¡posición referente a efecto de la desheredación hecha por 
el cónyuge ¡premuerto, cuyo adecuado lugar sería, no esta sección 
segunda, capítulo V, !libro III, en que se 1regulan los bienes su­
jetos a reserva, sino la novena, capítulo II, del mismo libro, que 
trata de la desheredación en general, y, aun en el supuesto de que 
¡por malla colocación, apareciere i ncl uído en aquélla, una disposi­
ción más ¡prQpia ·de ésta sería en artículo separado y no como se­
gundo ¡párrafo de un artículo que se refiere en el ¡primero, lo mis­
mo que los dos artículos anteriores, al ,reservista. 

Cu.arto. Porque la desheredación que hubiera 1podido hacer 
el! cónyuge ¡premuerto, desde luego, siendo fundada, 1priva al des-­
heredado de su ·derecho, y, aparte de la cuestión concreta que nos 
ocupa, de si el reservista, al desheredar, ¡priva al reservatario de su 
derecho a adquirir los bienes reservables, se nos ¡presenta aho­
ra la de si la desheredación hecha ¡par el cónyuge ¡premuerto al­
canza en sus efectos a im¡pedir que el reservatario adquiera en su 
dfa del ~reservista los bienes reservables. 

La cuestión, a nuestro juicio, no era dudosa en nuestro anti-
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guo Derecho, en el que, a más del ¡precedente romano, aparect> la 
reserva, in~pirada en una supuesta condición «non nubseritn y 
una su¡puesta sustitución, tác:tas y fundadas en una ¡presum.t vo­
luntad del ¡premuerto, ¡pero sí en el Derecho moderno, que no bus­
ca supuestas voluntades ¡presuntas, sino que objetiviza, inter:pre­
tando el prece¡pto legal!, por el fin concreto de la institución, y éste 
por la lucha de intereses. El fundamento de la reserva no es ia 
voluntad presunta del premuerto, sino el fin querido ¡por el le­
gislador, por ser, a su vez, conveniente a la organización familiar 
¡patria el que los bienes sigan ·la normal trayectoria familliar (véa­
se sentencia del T,ribunal Supremo de 3 de N"oviembre de 1931, 
que habla de la congruencia de lla reserva ordinaria con la con-sti­
tución de la familia e.s¡pañola). 

Por ello, siendo antes la reserva una institución fundada en,__,_,la:o.......--­
su¡puesta voluntad del! ¡premuerto, al chocar tal su¡posición con la 
voluntad real del mismo de exclui1r al hijo de su herencia, es evi-
dente que tal desheredación im¡posibilitaba que éste llegase a ser 
reservatario, ¡pero no fundada la reserva en una supuesta vdlun-
tad del ¡padre, sino en el interés real del hijo, el desheredad0 por 
aquél, fuera de los casos en que la causa de lla desheredación im-
plique indignidad, que alcanzará a las sucesiones de los dos pa-
dres, no debe considerarse ¡privado de su derecho a ser lfeserv.l-
tario, si de.s¡pués de haber sido excluído de la herencia del! pre-
muerto, quizá por causa que sólo afectaba a éste, y haber ago-
tado la desheredación sus efectos, con posterioridad ocurre un he-
cho, el nuevo matrimonio de su ¡padre o madre, que origina un 
derecho a su favor. Porque aunqu~ surja una colisión entre el de-
recho que hemos reconocido al hijo y la volluntad desheredante 
de su padre ¡premuerto, para que ¡por aquél ¡pudiese ésta quedar 
eludida en el caso, ¡por ejemplo, de que sólo hubiere un hijo, y que, 
desheredado éste e· instituída heredera la madre, l]a heredase como 
reservatario, tales supuestos no pueden, en su ¡previsión, impedir 
el juego del derecho; y aunque reconozcamos. en este caso del 
hijo único desheredado ¡por el ¡premuerto, más justificada la creen-
cia de que aquella desheredación pueda ¡privarle de su derecho a 
los bienes reservables, como si éste hereda, aunque no sea como 
reservatario, a su ¡pacLre o madre bínubo, queda igualmente sin 
ef~cto indirectamente, o, mejor dicho, económicamente, la deshe-
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redac:ón hecha por aquél, al-adquirrir el hijo bienes que fueron del 
¡premuerto, a falta de un ¡prece,pto legal] que diga que el hijo des­
heredado no ¡podrá adquirir ¡por título hereditario de persona al­
guna bienes que ¡procedan del ¡padre o madre que le desheredó, 
hemos de considerar la desheredación con efectos limitados a na 
sucesión directa del que deshereda y como institución de :penalli­
dad civil ·de interpretación restrictiva. 

Quinto. Porque considerando que la desheredación por el ¡pre­
muerto no debe ¡privar del dérecho a adquirir con ¡posterioridad llos 
bienes reservables del cónyuge supérstite, se refuerza la creencia 
de que el párrafo segundo del artículo 973 se refiere a la deshere­
dación que haga eil treservista, y si ést·e puede mejorar con bienes 
reservables, debe también poder desheredar, siendo así que, enu­
meradas taxativamente en el Código las causas de desheredación, 
no queda la reserva pendiente de la sim¡ple voluntad del cónyuge 
hinubo, en ·la que el legislador teme influencias extrañns, sino 
que, ¡por el contrario, podríamos decir que, en realidad, el cau­
sante d.e ·la desheredación es el mismo reservatario, cul¡pable de al­
guno de los hechos que son causa justa de lla misma. 

Sexto. Porc¡ut' de haberse dudado a qué ¡padre o madre se 
refiere el artículo 973, párrafo segundo, de igual modo que se 
modificó en éste la referencia inexacta al derecho de re,presentación 
se hubiera así expresado, máxime cuando existían ¡precedentes, 
como veremos, de dis¡posiciones Ilegales en que se habla de ¡pér­
dida 'de la reserva, aun ya adquirida, y 'Ci·e desheredaciÓn, t-S¡peci­
ficando cléliramente a qué :persona o herencia se referían, y tales 
disposiciones eran conocidas por los redactores de nuestros ¡pro­
yectos de Código civil, y, sin embargo, en el de I8SI, artículo 8o6, 
de igual redacción en su primer ¡párrafo que el actual] 973, se de­
cía en el segundo ¡párrafo que ((El hijo desheredado justamente 
por el ¡padre o ¡por :]a madre, pierde todo stt de7echo a la reserva, 
¡pero si tiene hijos o descendientes ·legítimos, será re¡presentado ¡por 
ellosu, y vemos que, a pesar de se¡pararse este ¡párrafo, como ar­
tículo independiente, al rpasar a ser el artículo 982 del proyecto 
de 1882, conserva la misma redacción, sin es¡pecificar, ¡por no du­
dar de ello el legislador, que el padre o madre a que se refiere es 
el bínubo. 

Séptimo. Porque al ¡pasar al Código vigente, se revisó cuida-
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dosamente el ¡p~rrafo, como lo ¡prueba su nueva redacción «el hijo 
desheredado justamente ¡por el padre o lla madre, perderá todo 
derecho a la reserva, !Pero si tuviese hijos o descendientes legíti­
mos, se estará a lo dispuesto en el artículo 857)), en la cual vemos: 
A) Que se ha sustituído la ,referencia hoy inexacta al! derecho de 
re;presentación, por otra al artículo 857 (ocupar ·lugar sin r~re­

sentar), lo que, al 1par que evidencia su cuidadosa revisión, acredita 
que hubo que 1relacionarlo con la deshered:1ción en general!, y, sin 
embargo, no se incluyó en las disposiciones sobre la misma nin­
g.ún ¡preoe¡pto que ampliase sus efectos a im¡pedir en general, al 
desheredado, !la futura adquisición de los bienes reservables. 
B) Que se ha ¡puesto el verbo ¡perder en futu,ro. En el artículo So6 
del ¡proyecto de rSs r pierde todo su derecho a la reserva; en el 
973, ¡párrafo 2. 0 del Código, perderá todo derecho a. la reserva; 
esta modificación ¡pone de manifiesto que se estudió e~pecia'imente 
este párrafo y se meditó su redacción, la que, a nuestro juicio, res­
¡ponde a la modificación en la doctrina. Antes, el desheredado 
pierde, y ¡pierde de 1presente, ¡porque la reserva era un derecho ya 
adquirido antes de la muerte del reservista, un derecho ya del re­
servatario, su: ·derecho, decía el artícu1lo 8o6 del ¡proyecto de r 85 r ; 
hoy, al no ser un derecho adquirido en vida del reservista, se ¡puso 
perderá, y tal ¡palabra, que, como hemos dicho, debió ser moti­
vada por la consideración de que no se puede perder lo que aún 
no se tiene adquirido, es la que sugirre la duda de si se rderi.rá 
este párrafo a 'la desheredación por el ¡premuerto, ¡pues, al decir 
que el desheredado perderá, puede referirse a que el que fué des­
heredado ¡perderá en futuro, el derecho también futuro a los b:enes 
reservables, 1pero, en tal caso, no se diría ¡por el legislador ¡perderá, 
sino no adquirirá, pues siendo ila desheredación un hecho anterior 
y un hecho que, en el su;puesto que consideramos, im¡pide que el 
antes desheredado llegue a ser reservatario, no ¡puede decirse que 
éste 

1
perderá, ya que no ¡puede ¡perderse lo que no se ha llegado 

a adquirir. · 
Claro está, y no se nos oculta, que al sustituir ¡pierde ¡por ¡per­

derá, al llevar la pérdida a'l futuro, ¡parece hacerse retroceder la des­
heredación al,pasado, y esto, unido a que si en !la doctíina moderna 
el derecho del reservatario no es adquirido en vida del reservista, al 
morir el ,reservista que deshereda, en cierto sentido, tam¡poco ¡puede 
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decirse que el! reservatario ¡pierde ningún derecho adquirido, y en 
tal su¡puesto, al no poder perder en el futu.ro, la palabra ¡perderá, 
futuro, habría de referirse a la desheredación ¡pasada o hecha 1por 
el cónyuge premuerto; ¡pero, a ¡pesar de la a¡parente solidez de este 
argumento, ~pinamos que siendo así que es evidente ¡por ila misma 
palabra pierde, que el artículo 8o6 del¡proyecto de I8SI se refería a 
la desheredación ¡por el .reservista, tendríamos que admitir que el 
legislador ha querido trastrocar ¡por comp'leto el objeto de dicha 
disposición al referirse ahora a la desheredación por el premuerto, y 
que una alteración de fondo de tal im¡portancia ha sido hecha ¡por 
el legislador. 

Primero. Sin s!:jparar este ¡páorrafo del ¡primero del mismo ar­
ticulo y de los artículos anteriores que ex:presamente se refieren al 
reservista, antes, al contrario, separado como artícuilo independien­
te (982) en el¡proyccto de 1882, lo vuelve el legislador a unir, cuo.ndo 
de ser cierta la opinión que recho.z;:¡mos, era indispensable eH sepa­
rarlo, el es,pecificar cla.ramente la alterac:ón fundamental hecha y 
muy conveniente haberlo tras'ladado a la sección novena, ca¡pítu­
lo 11, del libro tercero, y 

Segundo. Sólo ¡por el cambio de tiem¡po del verbo perder y ou­
presión de la 1palabra SIL N o ¡puede parecer Ilógica la conducta de un 
legislador que así ¡procede, y ¡por ello creemos que, o bien bajo el 
1nflujo de la nueva doctrina (véase REVISTA CRfTICA DE DERECI-10 
INMOBILIARIO, nümeros 68 a 73), al ser la adquisición del derech 1) 

en nos bienes futura, se em¡pleó la ¡palabra referente a su pérdida 
también en futuro, o bien que, no siendo conocida la desheredación 
hasta la a¡pertura del testamento del reservista y determinados los 
bienes y la cuantía de las ga.rantías y adquirido· el carácter ele re­
servatario antes y con el derecho a •tos bienes, se dice que, deshe­
redado por el reservista, perderd, en el futuro, cuando sc<J cono­
cida la desheredación, todo derecho a la reserva, o sea el derecho 
que ya tenía, pues hemos de re¡petir que, de referirse a la des­
heredación hecha ¡por el premuerto, no se ·podría deci,r ni ¡pierde ni 
¡perderá derechos en los bienes ni a !los bienes, ¡pues es deshereda­
do antes de ser reservata.rio, y. 1por haberlo sido, no puede llegar 
a serlo (Scaevola, Comentarios, tomo XVII, ¡pág. 232, y REVISTA 
CRíTICA citada,· ¡pág. gos). 

Octav.o. Porque aunque sea precedente remoto (aunque no de-
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bemos olvidar que el derecho romano, hecha abstracción de !Par­
ticularidades de lugar, tiempo y organización social y fam:niar, ha 
ins¡pirado en esta materia nuestra antigua legislación y ha regido, 
complementándola, en nuestra patria (véase el estudio citado, ¡pá­
gina 621) en Derecho romano, aunque la reserva fuese adquirida 
¡por eil reservatar:o en nuda ¡propiedad y por un acto ¡penado civil­
mente del cónyuge viudo, y aunque, ¡por lo tanto, toda la legislación 
imperial parece inclinada a favorecer al reservatario y en o.posición 
al reservista, como prueba, entre otros, el capítulo XXXV de la 
Novela 22, de Justiniano; sin embargo, se dispuso en la misma 
(ca¡pítulo XXVI, ¡parágrafo ¡primero), además de con respecto al 
premuerto, que si alguno de los hijos fuese ingrato con el n~servis­

ta, se dé la reserva a !los demás hijos, para obligar a no serlo 
y a honrar a sus ¡padres(« ... sicut superius diximus, praernium eis 
damus hoc, sive heredes fiant, sive etiam non, et hoc ex aequo ¡per­
cipiant i¡psi quidem superst:tes, cum eis autem et defuncti filii geni­
toris, acci¡pientes partem ubique tamen ingratitudine ((sicut ¡praedi­
ximus)), im¡pedimenta ad tale lucrum faciente huiusmodi filio. Con­
tra ing.ratos enim ¡positas non transcendimus leges,. taliter et paren­
tes honorantes, et filias ad pietatem deducentes. Sicut en:m elec­
tionem prohibimus et denuo omnibus similliter damus talia praemi::i, 
sic ea, quae de ingratitudine sunt, non interimimus. Palam vera 
·est, qu:a ingratum intelligi eum oportet, qui cica ambos ¡parentes, 
aut omnino circa posterius m.ori.entem factus aperte monstratur))). 

Vemos, ¡pues, treconocido que no ¡precisaba ser heredero del 
¡premuerto ¡para ser reservatario y dispuesto, a más de en caso de 
ingratitud ¡para con el premuerto, que, en Derecho romano, en 
contra de la opinión que hemos defendido •para el nuestro, afec­
taba a la reserva, que también se ¡perdía ésta por actos condena­
bles del reservatario ¡para con e!l reservista. 

Noveno. Porque cuando un legislador se refiere a la deshere­
dación ¡por el cónyuge ¡premuerto lo e5¡pecifica dlaramen.te. El CÓ­
digo sardo decía, en su artículo 147, ((la propiedad de los bienes 
antes designados pasa, no obstante toda renuncia general, y sin 
distinción de sexo, a los hijos del ¡primer matrimonio o a sus des­
cendientes, con tal que sobrevivan al padre o a la madre binubos, 
aunque no sean sus herederos ni deH ¡padre o Ja madre premuertos; 
sin embargo, si uno de los hijos había sido justamente desheredado 
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por el esposo difunto, su porción acrece a Jos otros hijos del pn­
mer matrimonio. Pero si el desheredado fuese el ünico hijo o 
descendiente que hubic.ra sobrevivido, adquirirá na pro¡piedad de 
los mencionados bienes, a ¡pesar de su desheredación)). 

Vemos en este artículo, que con toda claridad se especifica, que 
se trata de la desheredación ¡por el esposo difunto, y que siendo un 
solo hijo, aunque hubiese sido desheredado ¡por aquél, adquiría los 
bienes reservables, y, siendo conocido ¡par llos redactores de nues­
tro proyecto de Código de 1851, hubiese sido natural que, de refe­
rirse el artículo 8o6, y hoy el 973, a tal desheredación, lo hubiesen 
especificado ex¡presamente. 

Déci-mo. Porque el Cé!Jrácter de sucesión del reservista de lla re­
serva ha sido declarado par nuestra juri~prudencia, como hemos vis­
to en las Resoluciones de 28 de Agosto de 1911 y 6 de Abril de 1912 
y en la sentencia del Tribunal Su¡premo de 4 de Enero de 1911, que 
dice en su primer considerando ((que s&lo a la muerte del reservistn 
adquieren los hijos o descendientes, o los parientes en su caso, el 
derecho a suceder ~n los bienes que constituyen la reserva, ya la 
reserva del artículo Sr 1, ya la tradicional! o histórica ... ll; y, aunque 
menos eX¡piícitamente, en sentencia del 3 de Noviembre de 1931, 
que habla del rancio abolengo de la reserva del cónyuge binubo en 
la legislación patria, de su congruencia con la constitución de la 
famillia es¡pañola y de su compatibilidad y estrecho enlace con las 
legítimas ; y 

Undécimo. Porque igualmente nuestra juri~prudencia reconoce 
que el ¡párrafo segundo del artículo 973 del Código civil se refie-
1re ~ la futura desheredación ¡por el reservista, al] considerarla como 
condición resolutoria del derecho del reservatario: A) En la mis­
ma sentencia del Tribunal Su¡premo de r .0 de Abril de 1914, en 
cuyo tercer considerando se dice 'que puede ser considerada la re­
serva como <<existencia de derechos condicionados, inseguros, enla­
zada a hechos inciertos, como se de~prende del texto de los artícu­
lo 972 y párrafo segundo del 973, del antes citado Código)); y en 
el caso de dicha sentencia no había duda de que el ¡premuerto no 
había desheredado, y, por tanto, la referencia al! artículo 973 ha de 
ser en relación a la desheredación ¡por el reservista. B) En la !fe­
solución de 27 de Octubre de 1917, que dice que en el caso ¡particu­
lar de la misma, y hemos de entender era ¡particullar por la sen-
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tencia anterior del Tribunal Supremo, no ¡particular, porque no fue­
se la reserva ordinaria normal, la transferencia de los derechos del 
reservatario había de ((quedar subordinada a las múltiples contin­
gencias de mejora, desheredación, sobrevivencia de la madre, ca1pa­
cidad de iheredarn, etc. Y C) En la resolución de 6 de Diciembre 
de 1926, que dice ·que <c]a reserva del cónyuge bínubo ... -debe ca­
lificarse, no de un título ¡particular de adquirir bienes determinados, 
sino de un modo universal de adquirir un ¡patrimonio singular con 
es¡peciales incidencias su-cesorias, como ilas relativas al llamamiento 
de los reservatarios, desheredación, mejora, re¡pudiación, inventa­
ITio, colación, pago de deudas y otras muchas,,. 

SEGUNDA CUESTIÓN 

"Los adjudicatarios y compradores del derecho de reserva, ¿ tie­
nen acción para impugnar ·la desheredación hedha por el :reservista, 
en •pe.rjuicio del re~ervatario ?)) 

Contestada la ¡primera cuestión, que estimamos normal- en su 
planteamiento, hemos de re¡petir antes de contestar la segunda que 
ésta no debía ser ¡planteada en nuestro Derecho, ¡porque en él no 
¡parece debiera habe.r causahabientes del reservatario con derechos 
adquiridos en vida del reservista. 

Para resolverla habremos, ¡pues, de se¡pararnos del derecho nor­
mal en el ¡patrimonio del reservatario, ¡para considerar la anormal 
situación creada ¡por la jlllris¡prudencia del Tribunal Supremo; y 
en este tefieno la cuestión, ¡puede ¡plantearse: A) Res¡pecro a acree­
dores y adjudicatarios. B) Respecto a causahabientes por título one­
roso (com¡pra); y C) Res:pecto a causahabientes a títullo lucrativo 
(donación, pues no hay ,razón para negar ·la facultad de donar, con­
cedida la de enajenar a título Dneroso), y, ante todo, 'POr ser co­
mún, se¡parando : A') El caso de que el reservatario im¡pugne la 
desheredación de aquel (B') en que el 1reservatario desheredado 
no actúe. 

En e!l ¡primer su¡puesto, en que el reservatario desheredado im­
rpugna la desheredación, impugnación que goza del beneficio a su 
favor, de que su sim¡pie negativa a admitirla su¡pone la ca.rga de la 
prueba ¡para el heredero D herederos instituídos ¡por el reservis-
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ta (art. 850 del Código civil!: ((La prueba, de ser cierta la caus& 
de la desheredación, corresponderá a los herederos del testador, si 
el desheredado la negare))); en este caso, oblig-ado el heredero ele! 
reservista a justificar, y con ello a hacer firme la desheredación, nin­
gún acreedor ni causahabiente del reservatario tiene interés alguno, 
y no debe tener acción ¡para im¡pugnar la desheredación. La impug­
nación hecha por el reservatario agota la acción, y ·para este caso 
se nota la falta, ·para el heredero del reservista, de una especie de 
la ant:gua· ((exceptio in judicium deductae)) que pudiera o¡poner a 
los demás demandantes, dado que, no ¡probada la causa ¡por el 
heredero, todos son beneficiados mcdiatamente, y, .probada ¡para el 
desheredado, ¡probada queda ¡para todos. 

Pero si el reservatario acepta pasivamente la desheredaC:ón, 
aunque supone 1para él, a más del ¡perjuicio económico, un tan gra­
ve daño moral y desheredación, que lle es tan fácil impugnar, 
con la presunción a su favor de que no es cierta la causa de ia 
misma, y, no obstante, ¡permanece inactivo, con daño evidente 

1para sí, sus acreedores y causahabientes, ¿tendrán éstos acción para 
im¡pugnar la desheredación ? 

Re5¡pecto a los acreedores, es evidente que la ¡pasividad del re­
servatario, ¡prescindiendo del caso, aunque ¡posiblle, raro, de com­
¡plicidad con el desheredante, causa a éstos un daño, al ver esfu­
marse su futuro ¡patrimonio de garantla, si el 1reservatario no im­
¡pugna la desheredación ; y como también se causa daño por omi­
sión, y éste es evidente para los acreedores, y debe ser exigida 
más diligencia a aquel que sin ella daña a un tercero, y siendo mí­
nima lla diligencia que se precisa ¡para protegido por la presun­
ción, im¡pugnar la desheredación ; en tal caso, por analogía con 
el artículo 1 .ooi del Código civil, ¡porque si bien es cierto que el 
reservatario no re¡pudia la herencia, no lo es menos el que con 
su ¡pasividad asiente a la re¡pudiación que de éil se hace, creemos 
que los acreedores ¡podrán ¡pedir al juez autorización ¡para f'xigi,r 
al heredero instituído ¡prueba de que la causa o causas alegadas 
en el testamento de su causante son ciertas. 

Respecto a los causahabientes a títullo oneroso, la cuestión se 
complica, porque si bien, por una parte, todo vendedor tiene un 
deber general de saneamiento, el caso del reservatario vendedor de 
su derecho ni encaja adecuadamente en nuestras disposiciones le-
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ga~es (arts. 1 ·474 y siguientes), ni el adquirente ignora que el de­
l!"echo que adquiere no es aun adquir!do definitivamente 1por el tra­
dens, y que ¡pende de múltiples circunstancias. ,El com1prador de 
un derecho condicional nada ¡puede alegar si lla condición resoluto­
ria acaece; tal evento fué tenido en cuenta al contratar, y segura­
mente hubo de tener re¡percusión en el ¡precio, siendo el elemento 
aleatorio que rom¡pería !la normal equivalencia de las ¡prestaciones. 
Por ello ¡parece, a ¡primera vista, que, habiendo sido tenidas en 
cuenta, al contrata,r, todas las circunstancias que ¡podían afectar no 
ya a la extensión, sino a la existencia del derecho enajenado (inca­
pacidad, indignidad, premoriencia, desheredación), el adquirente 
no debía tener acción alguna, 1por no ser admisible alegar ignoran­
cia legal y ser .público el Registro en que constaba la cualidad y 
¡procedencia de los bienes. Pero a pesar de ello, creemos debe dis­
tinguirse entre los casos de extinción ¡para señalar la especiali­
dad del que nos ocupa. 

El reservatario ha enajenado su derecho; el adquirente del mis­
mo, si muere su causante en vida del reservista, o sea antes de 
haber adquirido un derecho en los bienes, ¡pierde el suyo, que de 
aquél ¡pendía, ¡porque un hecho, la 1premor:encia del reservatario, 
ha obrado como condición resolutoria del derecho vendido, y, ¡por 
tanto, de la venta. Pero no es el mismo el caso de la desheredación ; 
en el ¡primer caso, el hecho de la muerte tiene la fuerza trágica 
de lo irremediablle e inconmovible; en el caso de la desheredación, 
no, ¡pues no es, como aquél, un caso en que la realidad natural se 
im¡pone al derecho, sino que es ciertamente un hecho, ¡pero un 
hecho jurídico, un acto de voluntad del ,reservista, y este acto nq 
es desheredación, no produce efectos de tal por su sdla existencia, 
sino que está condicionado en !la ,Jey, la cual, antes de dar efec­
tos jurídicos a un acto libre contrario a su mandato (la reserva), 
exige ciertas condiciOnes de motivación suficiente y de motivación 
justa, es decir, juzgada, no con el criterio subjetivo del padre o 
madre, sino con eJ! criterio imparcial y objetivo de ia ley, y si ésta, 
en general, exige causas determinadas ¡para su admisión (art. 853), 
con más üazón en el caso del ¡padre o madre reservista, que ¡puede 
ser influenciado por extraños, es im¡periosa la necesidad de ia cer­
teza de la causa de la desheredación ; 1porque si bien una vez ¡pro­
bada la desheredación, reforzada la vdluntad del ¡padre o madre 

49 
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desheredante con el ¡previo juicio legal de ser causas bastantes las 
indica!Clas en la ley, es indiferente sea o no binubo el que des­
hereda; 1pero mientras no se pruebe, y sea binubo el ¡padre o ma­
dre que deshereda, la normal ¡presunción a favor de todo hijo (ar­
tículo Sso) se refuerza a favor del hijo del primer matrimonio, y, 
en tal caso, ante una causa alegada por una persona en cuyo áni­
mo teme la ley lla influencia de la nueva familia, debería dudarse 
más, si cabe; y aunque el hijo no la impugnase, debería ser siem­
¡pre exigida su prueba al heredero instituido en ¡perjuicio de aqué!l. 

Y creyéndose así en general, el causahabient·e del reservatario, 
all sentirse ¡perjudicado, dudará aún más de ella, y ¡por ello, por una 
rara especie de saneamiento, creemos ¡pueda a¡premiar al reserva­
tario para que impugne ·la desheredación, sin que, ni en este caso ni 
en el de los acreedores se dé una indirecta acción ¡para impugnar 
a un no heredero, sino que en un caso especialísimo se valdría la 
ley de ellos ¡para un esclarecimiento que tan concretamente respon­
de a su deseo de protección de lios hijos del primer matrimonio. 

Respecto a causahabientes a título lucrativo, como ningún de­
recho, reforzado ¡por una contré!jprestación, fuerza a que terceras 
personas intervengan en las relaciones familiares, aun post mortem, 
no creemos que tengan acción alguna ni ¡para im¡pugnélú ni ¡para 
¡pedir que lo haga su causante. 

ANTONIO MARÍN MONROY, 

Notario. 



Jurisprudencia de la Dirección 
de los Registros y del Notariado 
REGISTRO MEHCANflL. No ES INSCRIBIBLE EN EL MISMO UN TESTI­

MONIO AUTOIUZADO POR NOTARIO DE CERTIFICACIONES EXPEDI­

DAS POR EL GERE!\"TE DE UNA SociEDAD v uN CoRREDOR DE Co­

MERCIO, EN LAS QUE, CON VISTA DEL LIBRO REGISTRO DE ACCIO­

NES DE UNA SOCIEDAD, SE DETERMINAN LOS NOMBRES Y NÚMERO 

DE ACCIONES QUE PERTEl\'ECEN A LOS TENEDORES, PORQUE DE LOS 

TEXTOS LEG>\LES PERTINENTES NO SE DESPRENDE QUE PUEDAN HA­

CERSE CONSTAR EN EL REGISTRO, Y MENOS CON TAL CARENCIA DE 

SOLEMNIDADES, APARTE .DE QUE LA F . .\ciL TRANSMJSTBILIDAD DE 

LAS ACCIONES NO HARÍA POSIBLE CUMPLIR BIEN CON EL PRINCI­

PIO DE PUBLICIDAD MERCANTIL, QUE ES, AL PARECER, LA FINALI­

DAD QUE CON DICHA INSCRIP:IÓN SE PERSIGUE. 

Resolución de r 7 de Julio de 1934· ~Gaceta de 24 de 1Agosto.) 

:El Registrador mercantil de Pontevedra denegó la i-nscripción 
de un testimonio autorizado por el Notario de dicha ciudad don 
Manuel Rivademar Lojo, de dos certificaciones, expedidas una, por 
el Dirrector Gerente de una Sociedad, y la otra, ¡por ,un Corredor 
Colegiado de Vigo, de las que resultaba que del examen del Li­
bro Registro de acciones de dicha Sociedad resultaban registra~ 

das las acciones que se citan a favor de las personas que también 
se mencionan·, ((por-que, si bien para el infrascnto funcionario Ja 
inscripción die Jos titu-lares de acciones nominativas no .carece .de 
trascendencia mercantil, no obstante, por no enumerarse entre Jos 
inscribibles en el rCódigo de Comercio y en el Reglamento del 
Registro Mercanti'l, formalmente parece no ser procedente ta.l inS­
cri-pción ». 

I•nterpuesw recurso por 'D. !Emilio Fábregas Sotelo, ex·hibente 
de -las certificaciones, el Registrador dictó acuerdo manteniendo 
su cali·ficación y teniendo por promovido el recurso, confirman­
do ·.¡a Di-rección general la decisión del Registrador, con Jos SI­

-guientes .fundamentos: 
Para: la más ade<:uada decisión ·del problema .obj·eto ,de .este re-
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curso ha de tenerse en cuenta que del texto de los artículos 21 del 
Código de Comercio y r 12 d:el Reglamen·to del Registro Mercan­
til no se deduce la posibilidad de hacer constar en esta oficina el 
nombre de los accionistas de una Soc'edad anónima y número de 
acciones que a cada uno le corresponda, hechos comprendidos en 
las dos certificaciones ex¡pedidas por la re¡presentación de la ((So­
ciedad de Va¡pores de Pasaje y Turismo», y que ¡por testimonio no­
tarial se presen·taron en el Registro mercantil de Pontevedra. 

Si legalmente es requisito esencial de la escritura de constitu­
ción d:e una Sociedad anón;ma, y ha de constar en el Registro, la 
determinación del capital social, la forma de su distribución y los 
títulos que lo Tepresenten, cualquier modificación que se .adopte 
habría de realizarse con observanc;a de las solemnidades para tal 
caso previstas en las cláusulas normativas y disposiciones legales 
aplicables. 

Como la finalidad primordial de la publicidad mercantil es con­
ceder certidumbre a las relaciones de responsabilidad, y el Regis­
tro debe ser garantía para las terceras personas, aparece con cla­
ridad que el documento cuya inscripción fué denegada no respon­
de a tal significación, cual se desprende de la prescripción estable-· 
cida en• el artículo 162 del Código de Comerc1o, que exclusivamen­
te exige que ·las acciones nominativas deberán estar inscritas en un 
libro llev.ado al efecto por las Compañías, en el que harán conS­
tar las sucesivas transferencias, y porque la inscripción en el Re­
gistro de los documentos de referencia, en cierto modo se opone 
al carácter de fácil transmisibilidad propio de ·las acciones, apar­
te de que, en el su puesto d:e que se .hubiera practicado el asiento 
pretendido, no se derivarían del mismo 1os efectos positivos de 
la publicidad, conforme ha declarado el Tribunal Supremo. 

ANOTACIÓN PREVENTIVA DE EMBARGO. LA CALIFICACIÓN POR EL RE­

GISTRADOR DE LOS MANDAMIENTOS QUE LAS ORDENAN SÓLO SE 

EXTIENDE, EN GENERAL, A LA COMPETENCIA DEL JUEZ, A LA NATU­

RALEZA DEL MANDATO, EN RELACIÓN CON LA DEL PROCEDIMIENTO, 

Y A LOS OBSTÁCULOS QUE PUEDAN NACER DEL REGISTRO. PRF..­

SUNCIÓN DE FIRMEZA DE LAS RESOLUCIONES JUDICIALES CONTE­

NIDAS EN EL DOCUMENTO SUJETO A CALIFICACIÓN. 
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Resolución de 14 de Septiembre de 1934· (Gaceta de 30 de Octubre.) 

Como resultado de diligencias sobre habilitación de fondos, 
promovidas ¡por el Procurador D. Gabriel Maestre Lozano contra 
D. Emilio Gailiano Correa, como alba-cea y contador-partidor de 
D.a Aniceta García Castillo, ya fallec!da, fueron embargadas va­
rias fincas ¡procedentes de ·su testamentaría, y ¡presentado en el 
Registro de!l Norte, 'de Sevilla, mandamiento ¡para la anotación 
preventiva de las mismas, el Registrador de la Pro,piedad ¡puso 
nota, que dice así : ((Suspendida ·la anotación que se ordena en el 
precedente mandamiento, que ha sido ,presentado en unión del tes­
tamento, certificación de defunción y certificación del Registro ge­
neral de Actos de Ultima voluntad de o.a Aniceta García Castillo, 
por observarse los defectos siguientes : T •0 Habe.r transcurrido el 
plazo de albaceazgo y partición de D. Emilio Galiana Correa y 
no acreditarse su prórroga; y 2.0 Aun cuan\do la prórroga existie­
ra, no acreditarse que el acto del albacea y contador-¡partidor que 
motiva la ¡prov!sión de fondos esté 'dentro de las facultades conce­
didas IP?r los artículos 902 y 903 del Código civil. No se ha· soli­
citado anotación de suspensión.n 

Hechas con ¡posterioridad las anotaciones ¡por suspensión que se 
pidieron, se ¡presentó nuevamente el mandamien-to y un testimonio 
del Juzgado, del que a1palfeCÍa haberse ¡prorrogado ¡por auto judicial 
a D. Emilio Galiana, ¡por término de un año, el cargo de albacea 
contador-¡particlor'y se solicitó se convirtiesen en anotaciones defini­
tivas las de sw~pensión. E•! Registrador no admitió 1ampoco dichas 
conversiones y ¡puso por nota que se observahan nos siguientes de­
fe-ctos : 

Hl •0 No expresarse que sean firmes los autos que se insertan 
en el testimonio de 30 de SP->ptiembre de 1933, antes citado. 

2.0 Aun supuesta esa firmeza en cuanto al auto de 19 de Julio 
de 1933, no resultar acreditada la ¡prórroga del albaceazgo más quf' 
desde •la omitida fecha de la firmeza de:! ex¡presado au1o con relación 
a la su¡puesta anterior ¡prórroga, sin que se acredite dicha ¡prórroga 
anterior a que se alude en el único resultando del auto, que es la que 
com¡prende el ¡período dentro del cual ¡parece h<Jber actuado como 
albacea el Sr. Galiana; y 

J.0 Subsistir el defecto indicado en el número segundo de ia 
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nota de 27 de Julio de este año, o sea no acreditarse que el acto del 
albacea y contador .... pa~tidor que -interesa la ¡provisión de fondos, 
esté dentro de las facultades concedidas por los artículos 902 y 903 
del Código civil.n 

El Presidente de la Audiencia revocó la segunda nota de:J Regis­
trador y la Dirección general confirma el auto a¡pe·lado con las con­
sideraciones que siguen : 

Que asegurando las anotaciones de embargo_ la efectividad de 
un derecho de obligación, obran con inde¡pendencia del Derecho 
civil, quedando llos mandamientos que las ordenan, como docu­
mentos judiciales, sujetos a las limitaciones im¡puesta'S a los Re­
gistradores ¡para su calificación, sólo extensiva, en general, a la 
collljpetencia del Juez, a la naturaleza del mandato, en relación con 
la del juicio o ¡procedimiento en que hubiese recaído, y a ros obs­
táculos que 1puedan nacer del Reg:stro en consonancia con las 
normas fundamentales del sistema. 

Si bien podría discutirse en teoría la atribución a las formas 
extrínsecas o intrínsecas de la ex¡presión de la firmeza de las reso­
luciones judiciales contenidas en el .documento sujeto a calificación, 
sería siem¡pre en ell supuesto de ser exigible tal expresión, y no 
ocunriendo así, según el artículo 408 cita'do, al quedar firmes aqué­
llas por el mero transcurso del término y m'inisterio de la Ley, sin 
necesidad de declaración alguna sobre ello, debe admitirse la ¡pre­
sunción de la firmeza, mucho más teniendo en cuenta ;Jos efectos 
que· se t1rataban de causar con la presentación del testimonio y la 
fecha de la ex¡pedición del mismo en rdlación con la 'del auto tes­
timoniado. 

Aun reconociendo el concienzudo estudio del Registrador en 
orden a la ¡prórroga del albaceazgo. faculta'des de los albaceas y 
re¡presentación que ostenten, no .puede ¡perderse de vista que, a di­
ferencia del caso que motivó la Resolución de 2 de Mayo de 1916, 
no habiéndose ¡practicado el embargo 1por iniciativa o voluntad 
del albacea, sino en virtud de un procedimiento de apremio espe­
ci-al y privilegiado, seguido jt~~dicialmente como acto de carácter 
su¡perior y obligatorio p<llra el mismo y para la ¡prqpia herencia, no 
debe entrar la calificación registra! en el examen de las razones 
que ¡para ello se hayan tenido : 

Y que 'no haciéndose referencia alguna a inscripcione~ produ-
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vidas de.s¡pués del fallecimiento de doña Aniceta García Castillo de 
estar las fincas inscritas a nombre de ella o de la testamentaría, 
es indudablle que, 'decretado el embargo contra los bienes de la he­
rencia, no puede estimarse la existencia de obstáculo alguno de­
rivado de la a¡plicación del artículo 20 de la ley Hi¡potecaria, cons­
tituyendo, como constituye la herencia, un conjunto de elementos 
¡patrimoniales a modo de entidad independiente. 

INSCRIPCIÓN DE PARTICIPACIONES INDIVISAS DE UNA FINCA. LA AU­

TENTICIDAD, TRACTO SUCESIVO Y COI\'SENTIMIENTO DE LOS TITU­

L·\RES HAN DE SER LOS PRINCIPIOS CARDINALES SOBRE LOS QUE' 

DEBE DESENVOLVERSE EL. PROCEDIMIENTO PARA LA RECTIFICACIÓN, 

CUANDO ÉSTA ES NECESARIA PARA PONER DE ACUERDO EL REGIS­

TRO CON LA REALIDAD JURÍDICA. LAS COPIAS PARCIALES SON IN­

SUFICIENTES PARA L<\ CALIFICACIÓN. 

Resolución de 15 de Octubre de I934· (Gaceta de 1.0 de Noviembre 
de I9J4.) 

Presentados en el Registro de la Prqpiedad de Cádiz ~eter­

minados documentos ¡para que se inscribieran partici¡paciones in­
divisas de una finca que al fallecimiento de su ¡propietario había 
quedado en proindivisión entre sus cuatro hijos hasta na termina­
ción de un litigio seguido ¡para determinar si era o no responsa­
ble al ca¡pital y réditos de un censo, el Registrrador no admitió la 
inscripción ¡por los siguientes defectos: 

Primero. No a;parecer inscritas las partici¡paciones a nombre 
de los transferentes o causantes-con exce¡pción de la treferente a 
D. Pedro Solís y Arias de Saavedra-, estándolo a nombre de éste 
y de sus hermanos, doña María de Consolación, D. Fernando y 
D. Manuel, según la inscripción ¡primera de la finca. 

Segundo .. FaJita de determinación en dicha inscri¡pción de las 
¡pwrtici¡paciones indivisas que a cada uno corre~pondían y que ¡por 
los diferentes títulos se transmitían, en alguno de los cuales tam­
¡poco se concretaba la partici¡pac:ón, ni se describía la finca : y 

Tercero. Con respecto al testimonio ¡pwrcial ¡por fallecimiento 
de D. Pedro de Salís y Arias de Saavedra, no acompañarse ni tes-
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~imoniarse el auto de declaración de herederos, ni tener dicho tes­
timonio el Céllrácter de ¡primera copia. 

Presentada de~pués en el mismo Registro una instancia de sub­
sanación de defectos, razonando la determinación de 1las ¡participa­
ciones y en sdlicitud de que se practicasen las inscri¡pciones des­
pués de haber descrito la finca, el Registrador mantuvo su anterior 
calificación. Intei']puesto recurso, el Presidente de la Audiencia re­
voca ¡parcialmente las notas del Registrador, y la Dirección gene­
ra-l acuerda, revocando en ¡parte el auto é!Jpelado, confirmar las no­
tas del Registrador, excepto en cuanto al defecto de no tener ca­
rácteü de ¡primera cqpia la ¡parcial! e:x¡pedi'da de las operaciones 
particionales de D. Pedro de Salís, que se revoca, aduciendo los 
siguientes fundamentos, entre otros : 

Extendida aquella inscri¡pción del modo que el Registrador 
estimó ajustado a derecho, no es ¡procedimiento adecuado para im­
¡pugna.rla-como dice la Resolución de IJ de Enero de I893--el 
de un recurso gubernativo, el cual su¡pone una calificación que aún 
no ha causado estado en el Registro, sino el de la rectificación pro­
movida ¡por llos interesados o por el Registrador, si estimasen que 
en el asiento se !ha padecido un error; proced:miento -que debe 
desenvolverse sobre los principios cardinales de la autenticidad, 
tracto sucesivo y consentimiento de los titulares o de sus causa­
habientes, y del que no es posible ¡prescindir ¡para ¡poner de acuerdo 
el RegistJro con ·Ja realidad jurfdica, aunque se entendiese ésta 
com¡probada 'por los documentos presentados, ya que se modifican 
'los derechos sobre el inmueble. 

Si bien llos defectos de tracto no tienen virtualidad actual, en 
tanto no estén fijados los derechos en forma que ¡puedan ser ejer­
citados hi¡potecariamente, en or'den a las cqpias ¡parciales presenta­
das, no ¡puede por menos de estimarse que son insuficientes ¡para la 
calificación, aunque la referente a las operaciones testamentarias 
por fallecimiento de D. Pedro de Solfs tenga, desde luego, el ca­
rácter de ¡püimera cqpia, ¡por haberlo asf extpresado el Notario ai 
expediPla. 

LUIS R. LUESO, 

Registrador de la Propiedad. 
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premo 

CIVIL Y MERCANTIL 

43· Precario y desahucio. La inscripción en el Registro de la 
Propiedad determina la presunción establecida en el artícu­
lo 41 de la ley Hipot.ecaria. Sentencia de 11 de Julio de 1934. 

Interpuesta demanda por D. D. y D." V. contra D. R. y otros, 
alegando que el padre de los actores era dueño de dos fincas ins­
critas en el Registro, el usufructo de l)as cuales habla sido vendido 
¡por el ¡padre de los actores a D. G., que, habiendo fallecido ha­
bía hecho reunir de nuevo el usuf.ructo con la nuda pro¡piedad, se 
hicieron gestiones ¡por el vendedor para recuperar las fincas, sin 
conseguirlo, intentándose en esta demanda, ¡por parte de ilos hijos 
del vendedor, ya fallecido, el desahucio de los precaristas; el Juz­
gado dió lugar al desahucio, sentencia confirmada ¡por la Audien­
cia, e interpuesto recurso por los demandados, eil Supremo lo re­
chaza con la doctrina siguiente: 

Es evidente en los actores su carácter de herederos de D. R., 
ya que los demandados, hoy recurrentes, no se le negaron en el 
juicio, y la Sala, a¡preciando las pruebas, en uso de sus facuOta­
des soberanas, se le reconoce ; y como tiene inscritas ·en e! Re­
gistro de la P1rqpiedad las fincas de referencia, existe a su favor 
la presunción de ¡posesión que establece el! artículo 41 de la ley H i­
¡potecaria, que no ha sido desvirtuada, hay que reputarles po­
seedores, a los efectos de interponer el desahucio; por lo cual no 
puede admitirse que en la senten"cia se haya infringido eJI artfcu-
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lo 1.564 de la ley de Enjuiciamiento civil, como se pretende en el 
¡primer motivo del recurso, que procede desestimar. 

Tam¡poco infringe ·la Sala los artículos 1.565 'de la ··ley Proce­
sal ni los 462, 502, 522 y demás que se citan en el motivo se­
gundo, ¡porque estimado que al terminar el usufructo los herede­
ros ·demandados debieron devolver al ¡propietario llas fincas, ¡por 
virtud de lo di~puesto en el último artículo citado, ya que los he­
rederos suceden al difunto, ¡por el hecho sdlo de la muerte, en to­
dos sus derechos y obligaciones, y que, al no hacerlo así, que­
daron como ¡precéllristas, todas esas apreciaciones de la Sala han 
quedado inconmovibles, al no ser combatidas del modo que ordena 
el número sé¡ptimo del artículo 692 de la re¡petida ley Procesal y 
obligan a la desestimación del motivo; y ¡por las mismas razones 
se im¡pone la desestimación del tercero y del cuarto. 

Véase la sentencia de 5 de Octubre de 1933 (REVISTA CRiTICA, 

tomo IX, ¡p.:íg. 937) sobre prec.ario y desah1tcio, con una. nota b'i­
bliogrd.fica, y la de 11 de Diciembre, del mismo m"ío, oon untr bre­
ve ampliación de la nota anterior. 

44· Seguro de accidentes. Alcance d.e •las ob'ligaciones p·actada.s 
en la póliza y eficacia de los plazos de prescripción fijado~ 
en la misma. Sentencia de 11 de Junio de 1934. 

Entre una Compañía de seguros y D. E. se concertó una ¡pÓ­
liza de accidentf' ¡por la suma de 30.000 1pesetas, estableciéndose en 
ella que, en caso de muerte, había de darse aviso a la Compañía 
telegráficamente dentro de las v·einticuatro horas, y dentro de ca­
torce días, remitir determinados documentos, prescribiendo las lfe­
clamaciones a !los seis meses. El ¡padre del asegurado, que murió 
¡por intoxicación de gas, demandó a la Compañía ¡para el pago de 
la indemnización, .indicando que no había 

1
podido poner el hecho 

en conocimiento de la misma dentro del ¡plazo marcado ¡por igno­
rar lla existencia de la ¡póliza, a lo que se opuso la entidad asegu­
radora, alegando además la ¡prescri¡pción de seis meses. El Juez 
accedió a la demanda y condenó a la Compañía, e inter¡puesto re-
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cu.rso, ¡previa confirmación de la sentencia por la Audiencia, de­
clara eil Supremo no haber lugar a él, considerando que el ¡primer 
motivo, fundado en el número primero del artículo r .692 de la 
ley de Enjuic!amiento civil, en el que se citan como inf.ringidos 
nos 1.091 y 1.256 del Código civil, sin ex;presar el concepto de la 
infracción, contra lo terminantemente di~puesto en el artículo r .720 
de la citada ley adjetiva, debe ser desestimado, porque se limita 
a sostener que los beneficiarios de la ¡p&liza, en caso de falleci­
miento del asegurado, no cumplieron las obligaciones im¡puestas 
¡por el contrato de segmo de cursar aviso ¡por medio de telegrama 
al Director general de la Sociedad dentro de llas veinticuatro horas 
de ocurrir el mismo, y de remitir dentro del término de catorce 
días determinados documentos, y esa tes:s se halla en abierta con­
tradicción con los hechos ¡probados en la sentencia recurrida, que 
no lhan sido atacarlos en casación en la única forma viable, cual 
es el número s¿ptimo dell ya citado artículo 1 .692, y que, ¡por lo 
tanto, quedan firmes, no siéndole lícito a la parte IJ"ecurrente pre­
tender sustituir con su ¡protpio y particular criterio el imparcial 
de la Salla sentenciadora. 

Tampoco ¡puede ¡prosperar el segundo motivo del recurso,· com­
¡prendido también en el número ¡primero del artículo tan re¡petido 
1 .692, en que se invoca como infringido, ¡por inter1pretación 'er.r6-
nea, el artículo 1.255 del! Código civil, 1porque el Tribunal a quo, 
lejos de incurrir en la infracción alegada, 1reconoce la licitud de 
que la cláusula de la ¡póliza de seguro referente a 1)a acción para 
reclamar el importe del seguro terminaría a los seis meses de 
ocurrir el fallecimiento del asegurado, pero supeditando el pla­
zo, con notorio .sentido jurídico, a aquel en que la acción ¡pudiera 
ejercitarse, y evidente es que, ¡pendiente causa criminal en averi­
guación del hecho de la muerte del! asegurado, aquel plazo no 
¡puede en forma alguna empezar a contarse hasta que aquel pro­
cedimiento termine, y, ¡por tanto, al deducirse la demanda se hizo 
en término, sin que en contra que¡pa alegar que se ¡pudo ,presen­
tar a los seis meses del fallecimiento, sin ¡perjuicio de quedar en 
sw~penso su tramitación hasta la ·resolución de la causa, ¡porque 
eso no se esti¡puló en el contrato y además porque nadie está obli­
gado a más de lo exigido por lla Ley, máxime en plazos de pres­
cr~pción arbitraria. 



¡8o JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 

Puede estudia-rse, en general, la materia de seguros en las 
obras de Hermannsdorfer: <Seguros privados». Edit. Labor, 1933· 
Estasen: ((Los seguros». Barcelona, 1906. 1\;fanes: HTrQ;tado de 
segurosn. Edit. Lagos. Madrid, 1930. Delás y Benítez de Lugo: 
((Estudio técnico y jurídico de seguros)). Barcelona, 1915. Véan­
se los trabajos publicados en la <<Revista General de Legislación>', 
de ((Saint ]oseph)), <<Estudios comparados sobre la legislación mer­
cantil en Europa,, (tomo VIII, pág. 529), y Carvajal: ((Del azar 
y su influencia en las relaciones de derechon (tomo LXIX, pág. 531). 
Concretamente sobre la materia de accidentes debemos indicar 1JJ 
obra de Badou Pascal: HRepertoir des assurances contre l'incen-­
die, sur la vie, les accidens, la griile)), etc., etc. París, r884, y ltt 

bibliografía ·inserta en la pág. 431 de la obra de Marws, antes ci­
tada. Acerca de otros aspectos del seguro deben ser citadas, cr,; 
cuanto al seguro de vida, la m'Onografía de Ossorio : ((El seguTO 
de vida y las noTmas ordinarias del derecho civiln. Madrid, ISJJO 
(con una extensa no.ta bibliográfica en la página 130), y el libro 
de MadaTiaga: HEl seguro sobre la vida en Esp'llñan. Madrid, 
1932. Con relación al seguro terrestre, véase Traviesas: ((Revista de 
Derecho Privadon, tomo XX, pág. 297 (Sobre con,tmto de segu­
ro terrestre). Ved el artículo de La Cort, en la misma Rev.ist.a, ti­
tulado HLas relaciones entre asegurad_or y reaseguradorcs. El ar­
tículo 400 del Código de 'comercian. Para la interesante rama de 
los accidentes de automóvil, nos remitimos a la bibliografia publi­
cada al final de la sentencia de 6 de Julio de 1934. (REVISTA CR1-
TICA, tomo X, pág. 717.) 

45· Laudo. La sentencia absolutoria de la demanda Tesuelve to­
das las cuestiones planteadas en el pleito. No cabe recurso 
de casación contra los considerandos de las sentencias. Sen­
tencia de 7 de Julio de 1934. 

En una Com1pañla minera constituída ¡por acciones, con dere­
chos de preferencia a favor de determinadas familias, el Consejo 
de Administración tomó el acuerdo de sustituir a sus com¡ponen­
tes, modificar varios artículos de los Estatutos y convertir las ac­
ciones nominativas en al ¡portador, con el voto contrario de D. A. 
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Este señor, al amparo de lo dispuesto en los Estatutos, de resol­
ver las diferencias entre Compañía y accionistas ¡por amigables 
componedores, acudió al Juzgado ¡para el nombramiento de ami­
gab!les com¡ponedores, los que dictaron laudo declarando nulos los 
artículos de los Estatutos que indicaban ; suscitadas diversas di­
ferencias en la ejecución del laudo, el Juzgado, en sentencia que, 
en ¡parte, fué revocada por la Audiencia, declaró que, conteniendo 
el !laudo una obligac:ón de hacer, ¡por parte de la Compañía, debía 
ésta transformar las acciones al portador en nominativas, con otros 
¡pronunciamientos de menos interés; y, al no acceder la Compa­
ñía a determinadas pretensiones del actor, entabló éste recurso 
de casación ¡por infracción de ley, que·el Supremo rechaza con aa 
doctrina siguiente: 

Que ¡por estar fundado el primer motivo del recurso en los nú­
meros 1.0 y 5.0 del artículo 1 .692, ambos de la iey de Enjuicia­
miento civil, se hace ¡preciso examinar como cuestión ¡primordial, 
determinante de la ¡procedencia de dilucidar las demás ¡propuestas, 
la de si el fallo recurrido se halla afectado de alguno de los de­
fectos que· señala el último de los conceptos citados, ya que s&lo 
en estos casos cabe el extraordinario recurso de casación, cuando 
de la ejecución de las sentencias se trata, a cuyo ,respecto ha de sen­
tarse la doctrina de que en la parte dis.positiva ha de tenerse como 
la única verdad legal y a su tenor ha de dálrsele cum¡plimiento, sin 
reducir. ni ampliar sus términos; que •por igual obligan a las ¡par­
tes y al mismo juzgador que ha de cumplirla. 

Limitados ¡por el citado ?rtículo I .695 de la ley Rituaria los ca­
sos de ¡procedencia del recurso de casación a los dos que en el 
mismo se determinan, o sea cuando se resuelvan ¡puntos sustan­
ciales no controvertidos en el ¡pleito ni decididos en la sentencia, 
o, si se provee en contradicción con ío ejecutoriado, forzoso será re­
conocer que el fallo recurrido, ¡por su e~ecífico ¡pronunciamiento, 
que no modifica ni contiene una declaración nueva de derechos 
no com¡prendida en la ejecutoria, no admite la posibilidad de ha­
llarse incurso en el ¡primero de los expresados casos, y, por consi­
guiente, bajo este aspecto, se im¡pone la desestimación del ¡primero 

. de los motivos en que el recurso se sustenta. 
Del ¡prqpio modo ha de desestimarse el nombrado ¡primer mo­

tivo, en lo que re~ecta al segundo de los casos señalados en el 
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re¡petido artícullo 1.695 de la ley Rituaria, ¡por cuanto ajustándose 
el fallo recurrido a los términos del laudo y sentencia de cuya eje­
cución se trata, y toda vez que esta última 1resolución marca con 
exactitud la verdadera significación y alcance de lo resuellto en el 
laudo, y a ·ella se ha atem¡perado fielmente la Sala sentenciadora, 
palmaria es la improcedencia del! re¡petido primer motivo, bajo este 
segundo y último aspecto, ya que no se han infringido los .pre­
ce¡ptos legales ni la juri5¡prudencia que, como violados, se citan en 
el recurso. 

Dedlarado por la sentencia de 17 de Enero de 1931, dictada ¡por 
la Audiencia Territorial de Bmgos, el v·erdadero alcance, exten­
sión y significación del laudo que se trata de ejecutar, y aparecien­
do que aquélla ordena a la Compañía demandada ¡poner en vi­
gor Jos artículos 8.0

, 9. 0
, 10 y 11 de los Estatutos de 12 de Octubre' 

de 1916, derogados ¡por la reforma de 29 de Enero de 1927, y re­
conocer al actor D. A. los derechos que le corresponden como ac­
cionista, en cuanto a las td:msmis:ones de las acciones, según los 
citados artícullos reglamentarios que se restablecen, es visto que a 
dicha Com¡pañía se im¡puso la obligación de transformar en no­
minativas las acciones al ¡portador, y la del reconocimiento de de­
rechos antes relacionados, en cuanto al actor ; pero en modo al­
guno determinó ni im¡puso oblligaciones de inmediata ejecución 
respecto a los actuales poseedores de las acciones, ¡por no haber 
intervenido éstos en la escritura de compromiso ni ser ¡parte en 
los autos, que, de ¡prosperar la pretensión del recurrente, vendrían 
a ser condenados sin ser oídos y vencidos en juicio, Jo que de 
ningún modo prejuzga el ·derecho deJI D. A., que en otro ¡procedi­
miento y amparado en la declaración de derechos hecha a su favor, 
¡podrá reclamar la efectividad ·de los mismos de las ¡personas aje­
nas a este litigio, ¡poseedoras de las acciones discutidas, y, como 
ila sentencia im¡pugnada, en lo que a este ¡parti<:ular se refiere, no 
ha 1resuelto en contra de lo ejecutoriado, sino en perfecta armo­
nía con el fallo de cuya ejecución se trata, es consiguiente que no 
adolece 'de l]as infracciones que seña·Ia el segundo motivo del re­
curso, que, en su vir.tud, ·debe ser desestimado. 

En cuanto al tercer motivo, que se halla fundado •en llos nú­
meros ·2. 0 y ¡ .0 del artículo 1.692 de la ley Rituaoria, no •¡puede 
¡prosperar ·la alegada incongruencia, tanto :porque las ¡palabras y 
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desestimamos en su virtud, agregadas por lla Sala sentenciadora 
en el confirmado fallo absolutorio de la resolución del Juez, en 
nada alteran ni modifican su alcance ni el sentido que natural y 
Ilegalmente merece, como por el,reconocido ¡principio ¡procesal, con­
sagrado por la jurisprudencia, de que la sentencia absolutoria de 
la demanda resuelve todas las cuestiones ¡planteadas en el ¡pleito, 
así como también e:l de que no cabe intenponer recurso de casa­
ción conura los fundamentos de las sentencias y sí tan sólo co:-:­
tra los fallos que las mismas contengan, no debiendo ¡pros:perar 
tampoco este tercer motivo ¡por los alegados errores de hecho y • 
de derecho que el reculffente su¡pone padecidos por la Salla sen­
tenciadora, ya que el ¡primero lo apoya en la carta de 28 de Fe­
brero de 1931, dirigida ¡por la Com¡pañía recunrida al recurrente, 
y mediante la cual pretende demostraa- .]a equivocación dell juzga­
dor, sin tener en cuenta que dicho documento no tiene el alcance 
que dicho señor supone, ni P.X¡presa ofrecimientos a que la senten­
cia ejecutoria no le condena, ni podía condenarle, ¡por afectar en 
su ¡perjuicio a 1personas extrañas al ¡pleito; y en cuanto all error 
de derecho, es inevitable su desestimaci<'m, ¡por cuanto· no se cita 
el ¡precepto sustantivo referente a la apreciación de la prueba que 
se su¡ponga infringido, por todo lo cual ha de ser desestimado ín­
tegramente este último motivo, y, en su virtud, eH recurso. 

Véan.se las sen.tencias de 14 de M·'arzo de 1933 (REVISTA CRiTICA, 

tomo IX, pág. 472), rs de Marzo del mismo año (designación. de 
una Cámara de Contercio como Jurado libre) y 8 de Junio del 
m.ism.o año (REVISTA CRÍTICA, tomo IX, págs. 473 y 773). Consú:l­
tese el trabajo de Gabriel Rod'·ríguez, <<Amigables ·componedoresn, 
uRevista de Der.echo Privado», tomo III, pág. 38. (u¿ Constituye 
algún úmt.ra!Jo su. nombramiento? Las obligaciones que crea di­
cho nombramiento, ¿nacen sólo de la ley de Enjuiciamiento .eL 
vil ?n) Véase Silva M e lera : «El comiJnomison, u Revista General 
de Legislación», tom•o CLXl, pág. 426. 
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DIVORCIO Y SEPARACIÓN 

46. No procede el recurso de casaC'ion por infracción de ley en los 
incidentes de litis expensas. Sentencia de 28 de Se¡ptiembre 
de I934· 

Al oponerse a la admisiÓn del recurso de casación ¡por infrac­
ción de ley contra sentencia de la Audiencia de T., interpuesto 
por D. F. G., el Supremo hace las siguientes declaraciones: 

En !los incidentes de litis ex¡pensas, nacidos de pleitos de di­
vorcio, que es lo que constituye la materia de los ¡presentes autos 
y del recurso interpuesto, no ¡procede el de casación ¡por infraC­
ción de ley de doctrina legal, como recientemente ha declarado esta 
Salia (auto de 26 del actual), derivando este criterio del conjunto 
de textos de la t!ey de Divorcio con esta materia relacionados, que 
ya, de un modo general y en ¡princi¡pio, seí'íalan el hecho sintomá­
tico y bien significativo de no otorgar el aludido recurso contra las 
1resdluciones dictadas en lo principal, y el no menos expresivo de 
a¡plicar a la sustanciación del juicio el ¡procedimiento-también ex­
traño al recurso de casación ¡por infracción de ley-del juicio de me­
nor cuantía. 

Ratificando la anterior doctrina al artícuilo 57 de la ley de Di­
vorcio, establece que el recurso que ¡puede entablarse contra las sen­
fencias resolutorias de los pleitos de divorcio o de separación es 
eil de revisión-no el de casación, de distinta naturaleza-; y esto, 
unido a que los incidentes que se ¡promuevan entre llos cónyuges, 
por razón de lo ¡preceptuado sobre distintos extremos-entre ellos, 
el de litis eX¡pensas¡por el artículo 44 de la misma Ley, han de 
sustanciarse, según el ¡prqpio artículo, en ¡pieza separada, y a que 
las apelaciones que se ¡produzcan, a tenor del artículo 61, han de 
serlo, en un solo efecto, con lla indudable finalidad-que no ¡podría 
obtenerse concediendo el recurso de casación-de evitar dilaciones 
¡procesales, se llega a la conclusión de que si en la Ley e~ecial no 
aparece una dedlaración específica de Improcedencia del recurso de 
que se I:Jrata, in~ira sus ¡preceptos en un criterio sistemático que 
illljpiícitamente la contiene, y que aun se manifiesta con más relie­
ve si se atiende a la naturaleza ¡precaria, y ¡por lo mismo no definitiva, 
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de esas resoluciones incidentales, tanto porque su eficacia sÓ'lo 
subsiste mientras no se ha dictado sentencia firme, como 1porque el 
Juzgado, según el artículo 58, se halla autorizado ¡pé!!ra adoptar 
medidas urgeQtes sobre las ¡personas y b:enes de los hijos y de los 
cónyuges en cuallquier estado del pleito. 

47. Ejecución en España de sentencia de divorcio dic.tada en Fran­
cia antes de la nueva legislación española de div.orcio. Re­
qwisitos que ha de reunir la ejecutoria. Sentencia de 5 de 
Jun·io de I934· 

Don J. com¡pé!!reció ante la Sala de lo civil! del Supremo, en 
E~paña, en solicitud de que ejecutase una sentencia dictada por los 
Tribunales franceses en Diciembre de 1919, recaída en pleito de 
divorcio ¡promovido ¡por el compareciente contra su e~posa; tuvo 
el! Tribunal ¡por presentado dicho escrito y mandó librar, ¡por la 
vía di¡plomática, el correS¡pondiente su

1
plicatorio al presidente del 

Tribunal de ¡primera instancja del De¡partamento del S., de París, 
para que fuese citada !la muje¡r ¡para su comparecencia. Pasados los 
autos al Fiscal, los devolvió, manifestando que no existía tratado 
con Francia en orden a la ejecución de las sentencias de los res.. 
pectivos Tribunalles, por cuya razón, y la de no existir reciproci­
dad, había sido constante la juri5¡prudencia al no ace¡ptar la eje­
cución de las sentencias francesas, y la Sala declaró que lla senten­
cia tenía fuerza ejecutiva en EQpaña, otorgándose en esta nación 
su cumrplimiento, considerando que la regla transitoria cuarta de 
ila ley de Divorcio, modificada por la Ley de r 1 de Se¡ptiemhre de 
1932 y alegada en el anterior escrito como fundamento princi¡pal 
de su ¡petición. al establecer que las sentencias firmes del divorcio 
perpetuo o indefinido dictadas ¡por los Tribunales civiles antes de 
la promulgación de aquella Ley ¡producirán los efectos determina­
dos en su capítulo tercero, en relación con el artículo 1.0 de ila 
misma, se refiere, indudablemente, a las sentencias firmes dictadas 
¡por los Tribunalles civiles españoles, no a las pronunciadas ¡por 
Tribunales civiles extranjeros, y así se deduce claramente de todo 
e! contenido de aquella di~pnsición rransitoria. 

Que conforme se cons·gnó en auto de esta Sala de 28 de Mayo 

so 

o 



o 
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de 1932, aunque no existe tratado alguno ni ¡principio de recipro­
cidad respecto a lla fuerza y eficacia que han de tener en E~pai'ía 

las sentencias firmes pronunciadas en Francia, y aun la jurispru­
dencia francesa no reconoce en las sentencias extranjeras autoridad 
de coSc'l juzgada, ni fuerza obligatoria en el territorio francés, has­
ta que son declruradas ejecutorias ¡por un Tribunal francés, a 1pct:­
ción de lla ¡parte interesada, con citación y audiencia de la con­
traria, sin embargo, el eS¡píritu de justicia y equidad que informa 
e inspira a la República e~pañola en materia de divorcio, aconseja 
y permite a este Tribunal facilita1r eil cumplimiento de las sen­
tencias ¡pronunciadas ¡por los Tribunales franceses en indicada ma­
teria, siem¡pre que reunan las circunstancias que señala ell artícu­
lo 954 de la ley de Enjuiciamiento civil. 

Que tia ejecutoria en cuestión es indudable que ,reune los re­
quisitos que el mencionado artículo señala en sus números ¡primero, 
segundo y cuarto, ya que fué dictada a consecuencia del ejercicio 
de una acción ¡personal, sin rebeldía de !los interesados, y contiene 
en su forma las solemnidades necesarias, en F1rancia, ¡para ser au­
téntica, y en España, ¡para hacer fe; ,y en cuanto al requisito o 
circunstancia tercera del mismo artículo único, negado ¡por el Fis... 
cal en su dictamen, :procede también admitir su existencia, ya 
que, si bien en la fecha en que la sentencia se dictó y fué fim1e, no 
estaba im¡plantado el divorcio en España y era 'ilícita su discusión 
y ¡planteamiento ante los Tribunales es¡pañoles, en lla actualidad, 
al solicitarse en España ila ejecución de aquella resolución una vez 
incor¡porado al derecho e~pañol el divorcio vincullar, no se contra­
rían las leyes vigentes ,relativas a los derechos y deberes de familia, 
ni las prohibitivas concernientes a lla persona o sus actos. ni las 
que tienen ¡por objeto el orden ¡público y buenas costumbres a que 
se 1refieren ·los artícuilos g.o y 1 1 del Código civil ; máxime cuan­
do, como en el ¡presente caso, la sentencia firme fué dictada hace 
catorce años y el divorcio lo obtuvo el e5¡pañol en Francia ¡por 
causa, si no idéntica, sí muy análoga a la quinta den artículo ter­
cero de la Ley española, ya que fué el abandono del domicilio 
conyugal por la mujer, aunque s;n e!l plazo de un año que nuestra 
Ley exige. 
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Véase la vbra clásica, ·en materia de ejec1¡,ción, de Fiare y Gar­
cia M o.reno, «Ejecución de las sentencias extranjerasn, Madrid, 
1898; y e[,t·rabajo publicado en ccRevista de los Tribunales,,, ccCon­
sideraciones sobre la ejecución de sentencias extranjeras en algu­
nas naciones,, torno. VII, pág. 324. Coviiín: ccEl execuatur de las 
ejec·tdorias procedentes de los Tribunales it.alianosn, ccR evista Ge:. 
neral de Legislación,, tomo CIV, pág. 190. Para la ejecución en 
España de sentencws italimws, véase también Manresa: ((Rev.ista 
General de Legislación,, tomo XCIV, pág. 145. Acerca de la eje­
cu:ción en Francia de sentencias extranjeras, escribe García Ma­
reno, en. «Revista de los Tribunales,, tomo X, página 257. Don­
súltese el dictamen emitido por el Fiscal Seijas sobre ccEjecutoria de 
Tribunales extranje·rosn, en ccRe·vista General de Legislaciónn, 
tomn X VI, pág. 293. 

Véanse las sentenci.as de ro de ]'uho de 1934 (REviSTA CRÍTICA, 

tomo X, página· 718, ccDivorcio de ext-ranjeros .y ap:bic.ación de la 
Ley espm1o[a,, al final diJ la c·ual se inserta wna nota bibliográfica), 
1 de Febrero de 1934, pág. 303 y 9 de Feb·rero del mzsrno año. 
página 305. 

ENRIQUE TAULET, 

NotAI io de Valencia. 



Jurisprudencia administrativa del 
Impuesto de Derechos reales 

XLIII 

Ensanche de Madrid y Barcelona. La bonificación a las enajena­
ciones de los edificios construídos en esa zona, efectuadas du., 
rante los seis primeros años, desde que tributen poT territorittl, 
es sólo para los ya construidos y no para los qu·e están sin 
terminar o en construcci.ón. 

La ley de 26 de Julio de 1892 previene, en su artícullo 26, que 
!as transmisiones de ¡pr~piedad de los edificios de los ensanches de 
Madrid y Barcelona sólo devengarán en favor de la Hacienda, du­
rante los seis primeros años, •la mitad de los deredhos •que corres­
¡pondan pm disposición general, a contar ¡para cada inmueble des­
de na fecha en que comience a tributar ¡por contribución territo-

. rial ; y la ley del imtPuesto de 1927 y su Reglamento, recogiendo 
y modificando en ¡parte lo establecido en la ley del Ensanche citada, 
!Prec~ptúa, en sus artículos 4.0 y 7.0 (y lo reproduce en los artícu­
los 4.0 y 8.0 de la actuaH Ley y Reglamento del im¡puesto), que go­
zarán de una bonificación del so por 100 de los ti¡pos de tarifa a¡pli­
cables al acto o contrato las transmisiones a título oneroso de edifi­
cios construidos en la zona del ensanche a ilos que sea aplicable 
la ley de 1892, siem¡pre ·que se realicen durante los seis primeros 
años, a contar desde la fecha en que el edificio transmitido comien­
ce a tributar por territoria·l ; habiéndose aclarado los prece¡ptos alu­
didos JPOr la Orden del Ministro de Hacienda de 27 de Abril! de 
I9JI, en el sentido de que dicho ¡período de seis años ha de com¡pu-
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tarse considerando comprendido dentro del mismo el año inme­
diato siguiente al término de su construcción durante el cual los 
edificios de nueva planta hayan disfrutado o ¡podido disfrutar de la 
exención de contribución sobre edificios y solares. 

El beneficio aludido se concede, por ilo tanto, sólo a edificios 
de la zona de ensanche ya termin~ldos que se vendan a título one­
roso durante los se:s ¡primeros años desde que paguen la contri­
bución territorial o disfruten el año de exención ; y ¡por ello, si se 
trata de una finca que se enajena estando todavía en construcción, 
como resulta de la desoripción en el documento liquidado, sin 
que se haya aportado ,prueba en contra cuando a{m no había em­
pezado la finca a satisfacer la contribución territorio!! ni a gozar 
de la exención del año, no ¡puede hacerse la bonificación aludida a 
ese caso, según ha resuelto ya el T,rihunal Central en los casos 
números 44 y r88 de I9JI, y 46 y g6 de 1932, de 21 de Junio de 
1931 y I.

0
, 7 de Junio y 20 de Dioiembre de 1932 y el Tribunal 

Supremo en sentencia de 27 de Mayo de 1925. (Acuerdo del Tribu-
nal Central de 13 de Febrero de 1934.) I-I934· · 

XLIV 

Sociedades. 1.0 Las Sociedades existentes y domiciliadas en_te­
rritorio exento, y que destinan ¡parte de su capital a o¡peraC:ones en 
territorio sujeto, están obligadas a declarar la ¡parte que dedican 
a esas qperacioncs, y si no lo hacen, tributan ¡por todo el ca;pital 
social. 2. 0 En consecuencia, una Sociedad domiciliada en ter.rito­
rio exento que adquiere un salto de agua en territorio sujeto y 
Qpera con él, au-n ctmndo la adqwisición háyase hecho no capital­
<ICCiones, sino mediante la emisión obligaciones hipotecarias, está 
sujeta a dicha obligación. 3.0 La omisión de la ¡presentación de 
la declaración corre~pondiente está sancionada sólo con la liquida­
ción ¡por todo el capital social y no con multa (pues ello serían dos 
sanciones) ; ¡pero sí son ex·igib!les los intereses de demora de los 
cinco últimos años. 4.0 No es exigible el im¡puesto después de la 
Ley y dei Reglamento de 1927 por ·la transformación de Sociedad 
que sólo consista en el cambio de nombre social, si·n que im¡pi:que 
aumento de caJpital o:perante en territorio sujeto. 5. 0 La liquida-
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c-ión se ha de gimr ¡por todo el ·cé!jpital social! y no sólo por el Jm­
¡porte de las obligaciQnes hipotecarias destinadas a -la compra del 
salto de agua del territorio sujeto. 

Caso. Una Socieda~ domiciliada en territorio exento adquirió 
un salto de agua, no mediante acciones o en dinero, sino que emi­
tió 4.000 obligaciones hipotecarias ¡para pngar el salto de agua 
en territorio sujeto; la escritura de .emisión se presentó a liquida­
ción y se pagó ¡por ella : ¡pero no se dedlaró el ca¡pital destinado 
a operar en tenritorio sujeto: el 1iquidador, doce años después, 
la requirió ¡para que hiciese la 0;por.tuna declaración; aquélla alegó 
que pagó con obl:gaciones, que no su¡ponen aumento de capital 
social, ¡pues al mismo tiempo aumentó su deuda; la Sociedad cam­
bió el nombre sin aumentar el ca¡pital operante: 

.4) Si bien· se trata de :recursos contra fallos diferentes del 
Tribunal! Provincial, ¡pronunciados en fechas diversas, deben resol­
verse juntamente ¡por el Central, ¡por estar formulados ¡por el mis­
mo interesado, referirse a la mism·a cuestión y a los mismos bie­
nes y estar, ·¡por tanto, íntimamente 1relacionados. 

B) Según el artículo 21 del Reglamento de 1932, a!plicable se­
gún la disposición transitoria ¡primera de la ·ley de 11 de Marzo 
de 1932, análogo al de 20 de Abril de I9II, las Sociedades domici­
liadas en territorio exento están obligndas a cont:Jribuir por la tari­
fa y ~pígrafe de Sociedades :por la ¡parte de ca¡pital que destinan 
a operar en territorio sujeto, a cuyo efecto fijwrán dicha ¡parte de 
capital ¡presentando antes de su inscripción en el Registro mer­
cantil certificación del acuerdo en que se consigne la cantidaá 
que a las mismas se destine, y anuallmente copia autorizada del 
balance, que servirá de base para girar las liquidaciones que ¡pro­
cedan por los aumentos, si los hubiere; y, según el ¡páJrrafo ter­
cero deil artículo 21 del mismo Reglamento, que el incumplimiento, 
por parte de las Sociedades a que se refiere, ¡produci1rá el efecto 
de que se gire lla liquidación ¡por todo el ca¡pital social. 

La Sociedad A., domiciliada en Vitoria, territorio donde no es 
exigible el im¡puesto de derechos 1rea les del Estado, adquirió ¡por 
escritura ¡pública (según consta en ·la de emisión de obligaciones, 
y ¡por manifestación del interesado), una concesión administrati­
va ¡para construcción de un salto de agua en territorio sujeto, 
y cuyas obras se estaban 1realizando para fines sociales; y, como 
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esos bienes se aplicaron ·desde su adquisición a dichos fines, a !o:; 
cuaJies han continuado a¡plicándose desde entonces, hay que re­
conocer que desde ese momento en que la Sociedad realizó actos 
en territorio común tenía obligación de contribuir al Estado, de­
clarando el capital que destinaba a qpera,r en territorio sujeto al 
impuesto; y como tal obligación ·no la cumplió la Sociedad ¡pri-. 
·mitiva, y hasta 1933, en que la Oficina liquidadora deJl partido re­
quirió a la Sociedad en que aquélla se convirtió a que se presen­
tase la declaración y último balance, no cumplió esa obligación. 
hay que convenir que la liquidación ¡procedente había de gimrse 
¡por todo el ca¡pital social, doctrina ya aplicada ¡por el Tribunal] Cen­
tral en caso análogo, número 73 de 1925-1926, en 13 de Mayo de 
1926. Ese ca.pital era de s.ooo.ooo de !pesetas, fijado en la escritura 
de 27 de Ahril de rg18, en virtud del aumento acordado en la 
misma, y tal debió ser la base J!iquidable y no 2.ooo.ooo, que 
tomó e'l liquidador. 

En cuanto a la multa del so ¡por 100 de la cuota, no es ¡pro­
cedente, ¡porque, como declara la ?entencia del Supremo de 7 
de Mayo de 1899, tal multa duplicaría indebidamente la sanción es­
tablecida en el artículo 21 del vigente Reglamento, ¡puesto que esa 
sanción consiste en ¡practicar Ua liquidación por todo el capital so­
cial cuando se inclllrre en infracción del mismo artículo, no cum­
pliendo las obligaciones que su¡pone; y tal cuestión es com¡ple­
tamente diferente de 1a demora en ¡presentar a liquidación los do­
cumentos sujetos al impuesto, castigada en Jos artículos 214 y 
107 del vigente Reglamento, ¡pena que no debe a¡plicar5.e, aun cuan­
do la certificación del acuerdo en que se consigna la cantidad 
destinada a operaciones en terr:torio sujeto al im¡pu·esto se ¡presenta 
fuera del ¡plazo reglamentario desde que el acuerdo se produjo : 
y ¡por ello, como la certificación del Consejo de Administración, 
declarando el ca¡pital invertido en territorio sujeto, que sirvió de 
base a .]a !liquidación, fué ¡presentada dentro del plazo señalado 
en dichos artículos desde la fecha del acuerdo, no procede exi­
gir la multa, conforme a dichos sentencia y artículos. 

Los intereses de demora son exigibles, en cuanto a los últi­
mos cinco años, toda vez que, según la sentencia citada de 7 de 
Mayo de 1929, conforme al artículo 171 del Reglamento de 1911, 
que es el 205 del! actua.J, los contribuyentes que dejaren de ¡pagar 
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el im¡puesto en los ¡plazos marcados, aunque fuesen relevados de 
las multas, satisfarán necesariamente el interés de demora, que 
empezará a de,vengarse desde el día siguiente al en que hubiesen 
term:nado los ¡plazos, interés que igualmente satisfarán, aun cuan­
do no hubieren incurrido en multa, en Jos casos de ¡prórroga o 
a¡plazamiento, ¡porque l]a Sociedad reclamante desde que dejó de 
presentar la declaración debida debe pagar el interés. Este cri­
terio está mantenido ¡por sentencias de 12 de Diciembre de 1914 

y 2 de Abril de 1924. 

No es admis:b!e la tesis de que, satisfecho el im¡puesto de de­
rechos reales en 1920 1por la emisión de obligaciones hipoteca­
rias, no es exigible ¡por ningún otro concepto (oriterio que se 
funda en el artículo 19 deil Reglamento de 1911 y 66 de la ta­
rifa, que, según el reclamante, di~onen que la emisión de obli­
gaciones tributa sólo al o,so del ca¡p:tal garantizado), ¡puesto que 
tal prece¡pto se refiere sólo a los actos que comprende, ,respecto de 
los que es cierto que no $e ¡puede exigir otro i111Jpuesto ¡por otros 
conceptos : por ejem¡plo, ¡por el préstamo en Oas obligaciones sim­
¡ples, o por la hi¡poteca en las hipotecarias; ¡pero no es obstáculo 
a que se ¡pague por actos tan distintos como el del caso actual, 
que se contrae a 1a a¡portación de bienes a la Sociedad, destinados 
a a¡perar en territorio sujeto, ya que no .puede negarse que, al ad­
quirir la Sociedad, en 1920, la concesión administrativa de los a¡pro­
vechamientos, y dedicarlos a fines socialles, incrementó su ca¡pi­
tal con esos bienes, sin que el hecho de tomar a ¡préstamo el ca­
pital necesario ¡para ¡pagarlos modifique el concepto de capital 
soc:aJ que tienen Jos mismos ; y como por estar en territorio 
donde el im¡puesto es exigible la Sociedad estaba obligada a de­
clarar la ¡parte de capital] destinada a operar en territorio su­
jeto, es indudable la obligación de tributar ¡por constitución de So­
ciedad . 

Tam¡poco es admisible la alegación de que la t.'!nica obligación 
social era presentar la escritura de emisión de obligaciones, y el 
haberlo hecho en ¡plazo está exenta de re~ponsabillidad, ¡por estar 
demostrado que las obligaciones que im¡ponen dichos élJrtículos 

·quedaron incumplidas, y tal omisión no puede entenderse subsa­
nada ¡por la ¡presentación del documento. 

No es .procedente la liquidación girada ¡por cambio de nom-
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bre, ¡primero, porque tal cambio no produce liquidación exigible 
fPara ninguna Sociedad, según la Ley y el! Reglamento de 1927 
(que modificó el de 1911 en ese as:pecto); y ¡porque tal cambio no 
implica un aumento ·del Céllpital de las Sociedades domiciliadas en 
territorio exento destinado a o¡perar en ter,ritorio· sujeto; y esas So­
ciedades únicamente están obligadas a tributar ¡por ese aum.ento 
de ca¡pital operante en territorio stijeto (o por todo el ca¡pital so­
cial, si no lo 1declaran); pero no por las transformaciones o mo­
dificaciones que no impliquen aumento de ese capital operante; 
y ¡por todo ello no ¡puede exigirse el im¡puesto de nuevo ¡por todo 
el ca¡pital social, basándolo en esa modificación de nombre, ya que 
tributa por todo el ca¡pital social, según el acuerdo actual, ni ¡por 
~os 2.ooo.ooo, base que tomó la Oficina liquidadora, ¡por no ha­
berse demosbrado que lia transformación de nombre haya implicado 
aumento de capital destinado a o,pemr en terr:torio sujeto. 

(Acuerdo del Tribunal Central de 27 de Mayo de 1934.) 2 y 

41 de 1934 

XLV 

Procedimiento. Desistida de la apelación el apelante (la Dirección 
de lo Contencioso, a virtu-d de las facul.tades que le reconoce el 
artículo 141 del Reglamento del impuesto), y no pudiendo apre­
ciarse que tenga interés el Estado en la contin~ación del asunto, 
procede teneT por terminado el asunto, según el artículo 16 del 
Reglamento de 29 de Julio de i924. (Acuerldo del Tribunal Cen­
tml de 10 de Abril de 1934.) 46-1934. 

XLVI 

Contratación referente al ramo de GueTTa. Desde el momento que 
existe oferta de una casa y aceptación de la misma por el ramo 
de Guerra y un pliego de condiciones, firmado por ambas parr­
tes, en una de cuyas condiciones se especifica que todas las 
prime-ras mateTias empleadas en ia reparación de los motores de 
que se trata serán de producción nacional, <<existe contrato de 
obras, ~on suministro de materiales, sujeto al impuesto de dere-
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chos reales, aun cuando por Orden del Ministeno de la Gue'-' 
rra de 29 de Septiembre de 1933 se haya nwdiificado el Regla­
mento de contratación administrativa en dicho ra-mto en el sen­
tido Hde no fonnalizarse, mediante contrato escriJ.o, los pliegos 
de bases concertadas, suscritas por a·rnbas partes, en los servicios 
ejecutados por administración •.. 

. Cualesquiera que sean las disposiciones administrativas que or­
denen el cum¡plimiento de determinados trámites o ¡prohiban la eje­
cución de otros, es lo cierto que en las transacciones .para llos cuales 
se ex:pidió el libramiento objeto de la liquidación discutida, no sólo 
constan por escrito la oferta y la ace¡ptación de cosas, obras y pre­
cios, sino que existe un ¡pliego de bases, firmado ¡por ambas par­
tes contratantes, en el cuar la casa suministu·adora se compromete 
a rtWéllrar cinco motores del ramo de Guerra, siendo de su cuen­
ta los materiales necesarios, llo cual constituye el ·ccntrato de obras, 
con suministro de materiales, definido en el artículo 2.0

, núme­
ro 8.0

, de la ley del im¡puesto de Derechos reales y gravado en el 
número 22 de la tarifa con el 1,85 ¡por 100. 

(Acuerdo del Tribunal Central de 22 de Mayo de 1934-) 17-1934. 

XL VIl 

PTocedimiento. Compete al Trz.bun!JL Provináal E.cl.l:núm~co-Admi­
nistrativo qu.e hubiese dictado resolución en prirnem instanC'ia 
la ejecu-ción de la pronunciada por el Central en grado de ape­
lación; y únicamente incum.be a los Vocales, Jefes de Sección de 
éste, renl.over los obstác1dos si. se opusieran a la ejec-ución de 
dichos fallos, según el articulo 82 del Reglamento de 29 de Ju­
lio de 1924, por lo que, tratándose de de'l?olución de un depósit.o 
constituído para responder de los gastos de ·una denuncia re­
ferente al im,puesto, q1te se solicita sea devuelto, a consecuen­
cia de acuerdo del Tribunal Central, éste es incompetente, en 
cuanto a la devolución. del depósito alu.dido, siénd,olo, por ei 
contrario, el Tribunal Provincial, ª1 qu.e fiebe remitirse la instan­
cia presentada. (Acuerdo del Central de 29 de Mayo de 1934.) 
Núm. 19-1934. 
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XLVIII 

Procedimiento. La devolución de ingresos ind_ebidos en las Ofic-i­
nas centrales deben tramitarse y resolverse por las Direccionés 
generales q11e tengan. a s·¡¡, cargo los imp·uestos a que el ingreso 
indebido se refiera. 

Así se resuelve, basándose el Tribunal en las Reales órdenes de 
Hac:enda de 17 de Diciembre de 1909, 23 de Julio de 1923 y el 
artículo 6.0 del Reglamento de Procedimiento, de 29 de Julio de 
1924: ¡por llo que estando encomendada a la Dirección general de 
lo Contencioso del Estado ·la gestión del impuesto de derechos 
reales, segün el artículo 9.0 del Reglamento de 13 de Octubre de 
1903, no modificado ¡por Real decreto de 21 de Junio de 1924, y, 
segün el artículo 143 del Reglamento del impuesto, de r6 d~ Ju­
lio de 1932, dicho ailto Centro debe ser el que conozca de la re­
clamación acerca de la devolución del im¡puesto de derechos rea­
les, por cancelación :de fianza, satisfecho en la Caja de Depósito, 
en cuaryto al de¡pósito constituído en ella, y pagado asimismo en la 
Oficina liquidadora, en cuanto a la devolución de la totalidad de 
la fianza. 

(Acuerdo de 3 de Abril) de 1934·) 21-1934. 

XLIX 

Compraventa. 1 .0 En segunda instancia no procede trámite de 
vista más q1te cuando hay más de un contribuyente.-2.0 Girada 
una liqu.idación con la reserva de que el liquidador revisará ~ 
base, aquélla tiene el carácter definitivo y no provisional, por lo 
que el rec·urso entablado a tos dos añ.os es extem;poráneo.-3.0 

La liquidación compiem.entaria no puede ser revisa4a por los da­
tos que ya se tuvieron en cuenta en la primera, sina sóla. PQr lo. 
que atañe a la base ; por lo q1~e si ésta no se impugna, la liqui­
dación es ·váltda y eficuz, y no sq puede'n Jl.isc·utir las cO'ndicio­
nes del contrato primitivo. 
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Caso. Mediante escritura pública fueron vendidas una dehesa 
y una ganadería brava, con las condiciones de que el ¡precio se ¡pa­
garía en ¡plazos dist ribufdos en diez años, aunque el comprador 
¡podrla anticiparlos; estableciéndose como suspensiva la de que la 
eficacia de la transmisión del do_rninio y posesión legal de la finca 
y ganadería objeto del contrato quedaba subordinada al hecho de 
que el com¡prador ¡pagase al vendedor todos y cada uno de los ¡pla­
zos del precio convenido, y que la falta de ¡pago de cada uno de 
ellos en eil término fijado da·ría derecho al vendedor a dar por res­
cindido el contrato o a exigir el cumplimiento del mismo; pero en 
el ¡primer caso, el comprador perderá, como indemnización debida 
al vendedor, todas las cantidades satisfechas ¡por aquél a éste ¡por 
cuenta del ¡precio o por las rentas de que se habla en la condición 
siguiente; también se convino en que la finca se transmite con la 
carga a que se halla afecta, consistente en una hipoteca a favor del 
Banco Hi¡potecario, y que el! comprador entra desde luego en ¡pO­
sesión de la finca y ganado, ¡pa1ra disfrutarlos como arrendatario 
hasta que ¡pague el ¡precio total de la venta ; y :por razón de ese 
arriendo pagará en el primer año 21 .sao ¡pesetas y disminuyendo 
hasta 4·300 ¡pesetas el décimo, entendiéndose que la falta de ¡pago de 
la 1renta convenida o de llas c.o1.ntidades adeudad<"~s al Banco 1-Ji,pote­
cario rescindirá el arriendo y la com1praventa, ;perd:endo el compra­
dor-arrendatario, como indemnización al vendedor-arrendador, todas 
!las cantidades que hubiese ¡pagado. 

Presentado a liquidación, se giraron e ing1resaron en 1930 dos 
liquidaciones, una, por venta de inmuebles, y otra, de muebles. al 
4,80 y 2,40; ¡practicada la comprobación de valores, se giró una 
liquidación com¡plementar:a, ¡por exceso de valor de la finca, sobre 
la base adoptada en la liquidación anterior, que se ingresó en 
1933. El comprador reclamó en 1933 contra Has tres liquidacio­
nes, por entender debieron a1plazarse hasta que se cumpliese la 
condición suspensiva; el Tribunal I_='rovincial desestimó la recla­
mación, en cuanto a las dos ¡primeras, por ser firmes, y en cuanto 
a la última, ¡porque esa condición no es suspensiva, sino resolu­
tqria, y dado lo dispuesto en el artículo 1.124 del Código civil. 

El T1ribunal Central desestimó igualmente el recurso. 

Según el artículo 89 del Reglamento de ¡procedimiento, en se-
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gunda instancia sólo se da vista ¡para alegaciones cuando haya 
más partes que el reclamante. 

Las tres liquidaciones giradas no tienen carácter de ¡provisio­
nailes, sino definitivas, ¡pues dada su fecha, así como ·la de ¡presen­
tación del documento y la naturaleza del contrato liquidado, no 
existe ¡prece¡pto reglamentario que autorice a considerar aquéllas 
como provisionales, aunque el liquidador se reserve el derecho de 
comprobar ¡posteriormente los valores declarados y girase después 
otra liquidación en 1933 con el carácter de complementaria y no 
como definitiva. En consecuencia, no es a¡plicable el artícu1lo 118 
del Reglamento del im¡puesto, a cuyo tenor la liquidación ¡provi­
sional, tanto en los casos de herencia como en los actos intervi­
vos, cuando ex¡presamente se halle autorizada en este Reglamento, 
es revisable, en cuanto a todos ·los elementos integ.rantes, al ¡prac­
ticar la liquidación definitiva; así como tam1poco lo es !la doctrina 
deducida del ¡precepto transcrito y ace,ptada ¡por el Tribunal Cen­
tral en acuerdo de 24 de Octubre de 1933, según la cual la revi­
sibilidad de oficio ¡permite revisar las liquidaciones ¡provisionales, 
aunque haya ex¡pirado el ptazo al! impugnar. las definitivas. Y, ¡por 
lo tanto, como la reclamación contra las dos liquidaciones prac­
ticadas en 1930 tiene de ¡plazo quince ·días, según el artículo 62 del 
Reglamento de procedimiento, y, dado su carácter definitivo, no es 
posible volver sobre ellas, no está la ,reclamación en ¡plazo, y aque­
llas liquidaciones son firmes. En cuanto a la com¡plementaria, en 
nada altera los conce¡ptos consentidos ¡por el contribuyente en la 
primera liquidación, y solamente adiciona la base, que es .preci­
samente el único elemento que el contribuyente no impugna. 

En la escritura de venta se contienen ¡pactos, como el de arrien­
do y el de hacerse cargo el com¡prador de la hi¡poteca que grava 
•la finca vendida, que no han sido objeto de pronunciamiento a·l­
guno por la Oficina liquidadora, y d.is,poniendo el artículo 140 del 
Reglamento del impuesto que a !la Dirección de lo Contencioso 
cor.responde revisar las liquidaciones giradas, mientras no prescri­
ba el derecho del Estado a exigir el im¡puesto, debe ¡pasarse a di­
cho Centro el asunto a tal fin. 

(Acuerdo d~l Tribuno! Central de 14 d.e Febrero de 1934.) 

22-1934· 
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Fraccionaniiento del pago del imrpu,esto. Sólo procede si se trata 
de pensiones alimenticias, carácle·r que no_ ti.enc el usufructo de 
títulos de la deuda; y na. cabe aplicar el artículo 135 del Re­
glamen,to, por no tener bienes para hi-potecarlos en garantía, 
como exige el mis·mo artíc-wlo. Procede, en· carn-bio, el ap~aza­
miento, por no ser enajenables ~os bienes hasta monr el usu­
fructuario. 

El! mtículo 134 del Reglamento del im¡puesto se refiere exclu­
sivamente al funcionamiento del pago de·l tributo cuando se trata 
de pensiones alimenticias constituídas en favor de personas que, 
bajo pa:labra de honor o ¡promesa de decir verdad, declaran que 
carecen de toda clase de bienes; y, ¡por lo tanto, si lo heredado 
es un usufructo _que no tiene carácter de ¡pensión alimenticia, no 
es a¡plicable tal ¡prec~pto, tanto menos si el interesado ¡percibe una 
¡pensión de viudedad que subviene a sus necesidades elementales. 
Por otra ¡parte, aun cuando, ¡por no existir en lla herencia-metá·lico 
valores mobilia,rios ni bienes muebles fáciles de realizar (ya que 
la herencia sólo consiste en un usufructo, y el heredero usufruc­
tuario no dispone de los bienes), sería a¡plicable en princi¡pio el 
artículo 135 del Reglamento, que concede en tales circunstancias 
eil fraccionamiento del pago; tal concesión no puede hacerse por­
que el solicitante no ha ofrecido, ni ¡puede ofrecer, dada su decla­
ración de que carece ·de toda clase de bienes, la garantía hipoteca­
úia que dicho artículo exige como requisito indispensable ¡para 
otorgaa- el fraccionamiento. 

(Acuerdo del Tribunal Centra·) de 27 de Febrero de 1934.) 25 
de 1934. 

LI 

Fraccionamiento we pago. N o es aplicabl~ el precepto que la esta­
blece, si el d;ocumento se ha. presentado fuera 'de los plazos re-' 
glamentarios, aun c·uan.do el cotz..tribuyente se haya acogi.do a 
una ley de presup·1wsto estableciendo moratoria. 
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El artículo IO.), .párrafo J. 0
, del Reglamtmo del impuesto es­

tablece, sin excepción, que el fraccionamiento de pago, tratándo­
se de heJrencias en que no existan metállico, va·lores mobiliarios u 
otros bien·es muebles de fáci·l realización, se denegará cuando la 
¡presentación de ·los documentos se verifique después de vencidos 
los ¡plazos reglamentarios y sus ¡prórrogas; y, ¡pasados aquéllos y 
éstas, no es factible autorizar el ftraccionamiento aun cuando se 
·invoquen las di~osiciones sobre moratorias contenidas en las le­
yes de presupuestos, las cuales no tienen otro alcance que :relevar 
a los contribuyentes del ¡pago de recargos y multas en que hubie­
lran .incurrido, o en algunos casos de los intereses de demora, res­
¡petando los derechos que en cada caso se determine, si los docu­
mentos se ¡presentan en el ¡pl.azo señalado, ¡pero sin que por ello 
hayan de entenderse abiertos a todos los efectos reglamentarios 
del impuesto l]os plazos ya fenecidos, ni pueda hacerse extensivo 
tal beneficio a cusos no comprendidos en el texto de la disposi­
ción, con mayor trazón cuanto que, según tiene declarado el Tri­
bunal Su¡premo, en sentencira de 9 de Mayo de I927, las ieyes y 
di~osiciones referentes a ¡privilegios y exenciones no son de in­
terpretación extensiva, sino restriCtiva ; por lo que, refiriéndose la 
ley de ¡presu¡puesto sólo a quedar relevados de recargos y mu-ltas 
1los contribuyentes que declaren sus bienes en los ¡plazos marca­
dos, sólo a esa exención se ¡puede ?-Piicar el texto ·legal comentado; 
esto es, a ¡plazos reglamentarios ordinarios y extraordinarios ¡para 
presentar a liquidar los documentos y sus prórrogas, y a nada más. 

(Acuerdo del Central de 21 de Febrero de 1934.) Núm. 26 de 

1934· 

Lll 

Fraccionarwwnto de pago. Error de hecho. Demostrad_o documen­
talmente és.te, procede re·¡Jocar 'el aclter-do y q1ce 'iJ1¿elva el asunto 
a la Abogacía de,l Es~ado para dictar d ac~.~.-;erdo p~>rtúumte. 

La interesada solicitó el fraccionamiento ¡porque la herencia se 
com¡ponía exclusivamente de inmuebles, salvo una ¡pequeña e insig­
nifirante ¡partid;~ en muebles; la Abng::~cí;~ dPl Estado lo negó ¡por­
que no había demostrado que hub!ese en la herencia inmuebles 



80ó JURISPRUDENCIA DEL IMPUESTO DE DERECHOS REALES 

inscritos a nombre del causan.~e, cuyo valor, !libre de g,ravámenes, 
cubriese dos veces el importe de la liquidación fraccionab'le. La in­
teresada adujo que en ·la certificación del Registro ¡presentada, so­
licitada a nombre del causante, se había eXJpedido, por error, a 
nombre de la heredera ; que con ella se ¡probaba que sólo había 
inmuebles, y que si bien éstos tenían h:¡potecas, estaban extingui­
das ¡por confusión, dad_a su adjudicación, y cubrían el valor de la 
liquidación. Negado en primera instancia, ¡presentó otra certifica­
ción del Registro, aclarando que los bienes estaban inscritos· a nom­
bre del causante y que no había otros. 

El Central declara .procedente el II"ecurso. 
De los antecedentes de la herencia del causante, así como de 

los términos de Uas solicitudes dirigidas al Registro acerca de las 
cargas de los mismos y de la proporción de las cuotas liquidadas 
por im¡puesto, en ,relación con las bases imponibles (dados los ti¡pos 
de tnbutación), existían medios suficientes ¡para conocer que las 
certificaciones del Registro acompañadas ¡primeramente ¡por la in­
teresada contenían err01res de hecho manifiestos, y, en consecuen­
cia, debió pedirse aclaración; la certificación ¡presentada con el re­
curso demuestra plenamente la ex!stencia IC!e uno de aquellos erro­
,res; a saber: que la mitad de una de las casas, incluída entre los 
bienes relictos del causante, no se hallaba inscrita a nombre de 
éste ; y tal documento, ¡plenamente ¡probatorio, es de acCú-Jtación 
en la segunda instancia, con arreglo al artículo 88, caso 3.0

, del 
Reglamento procesal de 29 de Julio de 1924, ya que, .por no ser 
imputabile el enror de ·la certificación a la parte interesada, y ¡por 
no habérsele hecho el requerimiento de subsanación a que antes 
nos referimos, no pudo aquélla subsanar el error antes del fallo 
a,pelado, presentando el actual documento; y, ¡por tanto, como el 
fallo apelado se ~paya sólo en un error de hecho, vuelva el asunto 
a la Abogacía .del Estado, para que dictamine acerca del frac­
cionamiento del ¡pago pedido. 

(A~uerdo del! Central de 6 de Marzo de 1934.) 32 de 1934. 

GABRIEL MAÑUECO, 

.\bogado del Ec;tndo. 
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