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IEJ dep~sito de cosa fungible se presume siempre irregular, a 
no ser que ·haya pacto o prueba en ro11trario; h prcsünción l't:t.ae 
a favor nP-'1 d~.:positario, d:cbicndo p!U'lmr ei depositante. Conse­
cuencia importante de tal presunción es que el dinero, títulos, etc., 
se ,transmiten, con Jos riesgos, ventajas y pérdidas correspondientes, 
al depositario, el cual puede libr·emente servirse de ellos como de 
cosa propia, transferirlos a su vez en propiedad de un rercero, cons­
tituir sobre ellos derechos reales, etc. El asume solo la obligación 
personal de la restitución de tantundern. En caso de quiebra, el 
depositante no tiene derecho a ejercitar reivindicación ninguna, sino 
sólo a ser compensado con el dinero de la quiebra (2). 

Pipia dice .que, generalmente, se identifican los dJepósitos ban-

(1) Véanse los números 86 a 91 de esta Revista. 
(z) En contra de esta opinión, Sentencia del Tribunal de Casación de To­

ritno de 28 de Mayo de 1912, en el contrato de depósito •no se puede presumir 
a favor del depositario la facultad de disponer de la cosa depositada. Confor­
me con ella, el Tcibunal de Casación de Roma, en 19 de Diciembre de 1914, 

en el depósito irregular el depositante nu tiene derecho •ninguno de privilegio 
o de reivindicación, sino ·sólo una acción persona'] de credito. 
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-carios con el depósito irregular, y hace la distinción, ya apuntada, 
de depósitos disponibles y no disponibles. A los primeros se les 
acuerda u·n interés menor, por ·la obligación en que está el deposi­
tario de tener siempre -capitales disponibles para los reembolsos, Jos 
cuales se verifican·. o por medlio de letras de cambio, o emitiendo 
cheques contra el banquero, o con la presentación de los pertin<.~n­
tes libretos de -cuenta -corrien·te o de ahorro y las correspondientes 
anotac;ones. Por el contrario, a los depósitos no disponi'bles les 
corresponde un interés mayor, expidiendo el Banco a su consti­
tución los llamados b1wni fn¿ttiferi nominativos, que pueden ser 
transferidos mediante cesión, aunque en· la forma abreviada del giro. 
Pero a continuación se pronuncia contra la pretendidla identifica­
ción de los depósitos bancarios con el depósito irregular, afirmando 
que .tales formas económicas (las examinadas), por las cuales los 
grandes y pequeños capitalistas consignan su dinero en los Ban­
cos, aun -cuando presentan algunos puntos de contacto con la figura 
jurídica del depósito irregular, se diferencia, sin embargo, en 
cuanto que contranamente a lo dispuesto en el artículo 1 .848, la 
Banca depositaria se libera, restituyendo las sumas depositadas no 
sólo en la misma especie, sino tamb;én en papel o en especie amo­
nedada diversa; y en cuanto que la Banca tiene siempre el derecho 
a rehusar los reembolsos que no se pidan en el debido preaviso o 
anteriormente al vencimiento del plazo fijado, en el caso de depósi­
tos no d1sponibles, y esto en oposición a lo dispuesto en el artícu­
lo r .8bo. Por tanto, deben reputarse como formas impropias del de­
pósito, que constituyen nuevas manifestaciones economicojurídicas, 
en las cuales predominan conjuntamente elementos del depósito 
y del mutuo, pero que dan vida a un.a relación de nuevo cuí'ío y 
fisonomía autónoma e independiente, esto es, el depósito bancario. 

El Novísimo Proyecto de Código de comercio italiano, pub!J­
{;ado en 1925 por la Comisión Real para la reforma de los Códigos 
.(Subcomisión B), contiene la novedad de consagrar un títu·lo del 
libro II a los depósitos bancarios. Dentro de ellos contempla dos 
supuestos de d:epósito irregular. 

El primero es en el caso de que la Banca tenga en depósito una 
suma de dinero (artículo 366). La Banca adquiere la propiedad de 
esa suma, y tiene obligación de restituirla en una cantidad equi­
valente de la misma especie, en una o más veces, a petición del de-
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positante o en la feoha fijada por el contrato. !Esta última posibi­
lidad está en: contradicción con el criterio de La Lumia, seguido 
por nosotros, para determinar. qué depósitos bancarios constituyen 
propiamente depósito irregular. :E¡ Proyecto italiano considera que 
subsiste el depósito de suma de dinero, sin transformarse en mutuo 
aun cuando se !haya estipulado una fecha cierta para la restitución. 
Por otra parte, se advierte que no exige el Proyecto, a los efectos 
de( paso de propi·edad de 'la suma deposi·tada, un especia'! acuer­
do de los contratantes o autorización de uso concedida por el depo­
sitante. De .todo ello resulta evidente el propósito del Proyecto de 
mantener decididamente la figura del d:epósito irregular, aun vio­
lentando alguno de los rasgos específicos de la i.nstitución. 

El segundo supuesto dice relación a·l depósito bancario de títu­
los (artículo 368). En este caso, el Proyecto toma mayores precau­
ciones, inspirándose en el mismo deseo de evitar abusos que ha 
determinado en. el Proyecto d:e reforma del libro 11 del Código 
español la existencia de una disposición absolutamente prohibitiva 
del depósito irregular de títulos. Según el Proyecto italiano, en 
esta clase de depósitos la propiedad persiste en el depositante, si 
éste no ha demostrado la intención de transmitírsela a la Banca. 
!Esta in-tención se presume si el deposit::~ 11te !a concedie el deredw 
de disponer sin limit<'l.ción o le dü la facullaJ de restituir otros tan­
tos títulos de la misma especie. Esta disposición está inspirada en 
la ley sobre depósitos alemana. 

41. En la legisi·ación alemana, l·os depósitos veculiares del 
-derecho mercantil pueden dividirse en dos grandes grupos según 
se incluyan o no en el concepto del depósito irregular. Al primero 
pertenecen, tanto dos depósitos de dinero (Depositengeschéift), como 
los depósitos de tí-tulos fungi'bles (Summendepot bei We-rtpapie-re). 
Al segundo pertenecen los depósitos colectivos o conjuntos (Men­
gever.vah-rungsve-rtmg, Sammeldepot). 

a) Los autores alemanes consideran, en efecto, como depósilo 
regulaT el S1a:mmeldepot o Vermengungsdepot (depósito colecüvo 
o conjunto) en el cual el depositario puede mezclar entre sí las 
cosas fungibles pertenecientes a varios depositantes. El depositario 
no se hace propietarjo, sino que constituye una copropiedad por 
fracciones para los depositantes. 
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Sustentan esta opinión O. v. Gierke (1), J. Gierke (2), Co­
sack (3), Riezze (4). Este último autor cons1dera el depósito colec­
tivo como un tipo intermedio entre el depósito regular y el irre­
gular. 

Una aplicación práctica esp~c.ial encuentra el depósito colec­
tivo de títulos-valores, a partir del año r882 en e'! Banco de la 
Berliner Kassenverein. Los Hancos y los bolsistas entregan allí, en 
esta clase especial de custod¡a, sus títulos mercantiles, y e\ Banco· 
depositario los agrupa en especies separadas en calidad de Sam­
me,ldepot. ·Bl Banco se convier.te en administrador.. Cada deposi­
tante ·tiene una fracción de copropiedad y puede reclamar la resti­
tución de piezas del mismo género, así como d1sponer sobre su. 
parte mediante enajenación y constitución en prenda. El tráfico se 
opera por medio de cheques de diferentes colores. El cheque blanco 
del depositante se utiliza para la restjtución in natura; el cheque 
rojo, para la transmisión mediante la transferencia de su cuenta 
a 'la cuenta de otro depositante (trMi.co de efectos mediante giro, et­
cétera) y e\ ch·eque verde sirve, fi.na,lmen.te, para ·fines de prenda (5). 

Heilfron (6) considera que el depósit.o en .\os almacenes genera­
les, a que se refieren los artículos 416 y siguientes del Código de 
comercio alemán, puede ser depósito irregular o depósito regular, 
según los casos. Cuando se depositan cosas no fungibles no hay 
duda respecto de la naturaleza del depósito. Y cuando se trata de 
cosas fungibles 'puede 'llevarse a efecto la entrega de modo que ·la 
propiedad pase al almacenista y éste se obligue a devolver cosas 
del mismo género, cantidad y calidad (Summenlagergut). En tal 
supuesto, y según el párra'fo J. 0 del artículo 419, no se aplican las 
prescripciones del Código de Comercio sobre depósito en los al­
macenes generales, sino las del artículo ¡oo del Código civil, sobre 

(1) Ob. cit,. pág. 739· 
(z) 1-Ian~elsrecht und Schiffahrtsrecht. Walte.r de Gruyter. Berlin y Lcip­

zig, 1926, pág. 461. 
(3) Traité de Droit commerctal, trad. de Leon ,Mis. T. 11, pág. 457· Pa­

rís, V. Giard y ·E. Brie.-c, 1905. 
(4) Das llankdepotgesetz. Verlag von Otto Liebmann, Berlín, 1924, pá­

gina 72. 
(5) J. Gierke, ob. cit., pág. 461, 
(6) Lehrbuch des Handelsrechts. J. Bensheimer. Berlín, 1913. T. ll, pá­

gina 286. 
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el llamado depósito irregular. Por el contrario, se aplican las dis­
posiciones del Código de Comercio sobre almacenes generales cuan­
do en el depósito de cosas fungibles (especialmente cereales, espí­
ritus, petróleos) se autoriza al depositario para mezclarlas con otras 
-cosas de la misma especie y calidad (Sammcllagergut), transfor­
mándose la prop:eclad del depositante en una copropiedad deter­
minada conforme el valor de las cosas que deposita. 

b) El Dcpositengeschiift consiste en un depósito de dinero 
hecho en un Banco en calidad de depósito de suma, en el sentido 
de que lo que se ha de restituir es simplemente una suma igual a 
la depositada. El depositant·e puede exigir la restitución en todo 
tiempo sin necesidad de aviso (d. artículos 695 y ¡oo del Código 
civil alemán). Los alemanes hablan en este caso de Tiigliche gel­
de·r. El depositante obtiene intereses conforme a especial estipula­
ción, interés que es muy bajo en el caso de Tiigliche gelder. 

e) El Summendepot de títulos-valores consiste en un depósito 
de títulos fungibles. En oposic1ón al depósito regular, este depó­
_sito es especialmente peligroso para el depositante, porque pierde 
su propiedad, según repetidamente se ha dicho. Por esta razón, 
ya el Código civil alemán prescribe, para que tenga validez, un 
acuerdo expreso. La ley sobre depósitos bancarios de 5 de Julio 
.de r Sgfi, modificada en 2 r de N ovi{3m'hr·P- <)p T<)2J, ~n~fnPr7~ ,:;¡ prn­
tección -concedida al depositante por el Código civil, exigiendo en 
su artículo segundo un acuerdo ·especial y escrito para que el de­
positante pueda devolver títulos distintos a los recibidos en de­
pósito. 

El ·artículo 2. 0 de esta ley dispone que: ceLa declaración del 
depositante o pignorante por cuya virtud se autoriza al depositario 
o acreedor prendario para restituir, en lugar de los títul·os, valores 
depositados o empeñados de .Ja clase designada en el artícu'lo pri­
mero, otros títulos de la misma clase, o para disponer en su pro­
vecho de los títul-os, solamente será válida cuando la declaración 
se haya emitido expresamente y por escrito para cada negocio par­
ticular, y siempre en caso de que el depositante o el pignorante 
no explote profesionalmente un negocio bancario o de cambio de 
dinero. 

Cuando el depositario o el acreedor prendario esté autorizado 
para devolver otr-os títulos de la misma clase en lugar de los títu-
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los depositados o empefíados pertenecientes a 1!a cl~se designada en 
el artículo 7 .0

, no reciben aplicación las disposic'iones de este ar­
tículo r .0

• 

Riesser (r) comenta con relativa extensión las consecuencias 
jurídicas de las autorizaciones concedidas con~orme al artículo 2. 0

, 

recién üanscrito. Procuraremos resumirlas desde el punto de vista 
propio de nuestra investigación.· 

Según este autor, la disposición legal que comenta no pro­
duce un tránsito ·inmediato de la propiedad de los títulos-valores 
depositados al depositado a quien se autoráa para la restitución 
de otros títulos. Antes bien, el depósito subsiste como depositum 
regtdare, y solamente a partir del momento en que el depositante 
ha hecho uso de la autorización, mezclando con otros los títulos­
valores o realizando otro acto de apropiación, el derecho del de­
positante queda limitado a una acción persona'! diri•gida a la resti­
tución de una cantidad igual de títulos-valores de la misma clase. 
Por consecuencia, no puede, a partir de entonces, ejercitar el de­
recho de separación sobre objetos determinados como pertenecien­
tes a su propiedad en la quiebra del banquero, sino que queda re­
ducido a un acreedor de la quiebra ordinario, y como tal con un 
deredho sólo sobre ·el dividendo correspondiente, careciendo de 
protección penal alguna contra el delito de sustracción o alza­
miento. 

En el momento 'indicado, es decir, en el momento en que hace 
uso de la autorizaoión, se opera el tránsito de la propiedad al de­
positario y surge un depositmn irregulare. Por otra parte, y en 
cuanto, par consecuencia del acto de apropiación, el deposit u m re­
gtdare se transforma en un deposi-tttm ir·regulare, el depositario 
responde de la restitución de tí tu los de la misma. clase, iincluso en 
el caso en que podría eludir la responsabilidad, y, por tanto, la 
restitución, si se tratase de un depósito ordinario, como, por ejem­
plo, si los títulos, por causa de fuerza mayor, se han quemado o 
destruído. 

Para Riesser se trata, en suma, de un depósito irregular modi­
ficado que se opone al depósito irregular típico del artículo 700 del 

(1) Ob. cit., pág. 65 y sigs. 
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Código civil alemán, en el cual el tránsito de la propiedad se opera 
inmediatamente. 

Contra' la opmión de Riesser, Lusensky adm~te un depositum 
irregula·re, desde luego en caso de autoriza.ción al depositario para 
disponer illimit.adamente de'! depósi·to en provedho propio (r). 

Rechaza después Riesser (2) la opin·ión según la cual en caso 
de que en el depósito o prenda de títulos-valores fungibles se 
haya conferido al depositario o acreedor prendario una de las dos 
autorizaciones a ·que se refiere el artÍCu'lo 2.0 de ·la ley sohre de­
pósitos, el depósito se convierte en préstamo por aplicación del 
artículo ¡oo del Cód_igo oivil alemán. Según Riesser, semejante 
opinión es inadmisib·le, tanto desde e-1 punto de vista del Código· 
civil como respecto de la ley espedal sobre depósitos. En el pri­
mer aspecto reproduce Riesser las opiniones que ya conocemos 
sobre interpretación -del artículo 7qo del Código civil alemán ; en 
el depósito de títulos fungibles únicamente dispone el Código que 
se aplicarán las disposiciones sobr-e el préstamo, con excepción de 
las relativas al tiempo y lugar de la restitución, las cuales precisa-· 
mente son esenoiales al depósito. En -el caso del artículo 2.0 de la 
ley sobre depósitos, y por consecuencia de la inequívoca voluntad 
de las partes, tampoco puede ser [ldmitida la existent.ia de un con­
trate de préstamo. En eíecto, en estos casos, los depositantes no 
quieren, ciertamente, entregar un capital cuyo valor deba ser res­
tituído ; no desean realizar un negocio de crédito, concedie~do a 
crécL1to un valor al depositario, confiando en que subsista su sol­
vencia hasta el instante del vencimiento, sino que lo que desean 
es cerrar un contrato de depósito, bien irregular o bien regular 
moditficado. La concesión de crédito no es e'! fin de la entrega, 
sino únicamente la forma accidental del hecho de confiar cosas 
fungibles para fines de custodia. Desean, por tanto, de un modo 
especial que quien redbe los títulos-valor-es esté en situación de 
devolver el mismo número de títulos de la misma clase, no sólo -en 
el término de la restitución, sino en todo momento. 

Resumiendo la interpretación del artícuJo 2. 0
, tantas veces re­

petido, dice Riesser que : 

(1) Citada por Ricsser, not. 1, pág. 67. 
(2) Ob. cit., pág. 6o. 
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1.
0 Ex.istc un depósito regular en los casos del artículo 1.0 de 

la ley sobre depósitos y en los casos del artículo 2. 0
, m'ientras el 

depositario no haya hecho uso, por medio de un acto de apropia­
ción, de la autorización que le fué concedida. 

2.
0 Existe un depósito irregular <.uando se trata de títulos-va­

lores en el caso del párrafo 1 . 0
, apartado 1.0 del artículo ¡oo del 

Código civil, es decir, cuando se estipula que la propiedad pase 
.al depositario y que éste sólo esté obligado a restituir títulos de 
Ja misma clase, calidad y cantidad. 

Ahora bien, esta estipulación, que, conforme al párrafo 2. 0 del 
;artículo ¡oo del Código oivil, basta eón que sea hecha expresa­
·mente por un banquero, debe, en cambio, <.onforme al artículo 2. 0 

de la ley sobre depósitos, y con referencia a los títulos d~signados 
en el artículo 1 •

0
, ser pactada además expresamente por escrito y 

de un modo especial para cada caso, cuando se trata de un no ban­
quero. 

CAPITULO li 

EL DEPÓSITO IRREGULAR EN EL DERECHO liiODERNO ESPAÑOL 

42. El depósito inegu\ar en el Código civil.-43· E·! depósito irregular 
en e\ Código de Comercio.-44. El depósito irregular en la jurisprudencia.-
45· El depósito irregul::lr en los Reglamentos banearios.-.¡6. El oepósito 
inegu:ar en e: Proy.ecto de reforma del libro I I del Código de Comercio. 

42. Los redactores del Código civil español, sin duda influí­
dos directamente por el Código ·de Napoleón, participan de la re­
pugnancia de este CócLigo hacia el depósito irregular, y superán­
dole en esta tendencia negativa, en lugar de limitarse a una decla­
ración por vía de ejemp'lo, que confirme •la obligaciÓn d<-:1 deposi­
tario de sumas en moneda de devolver idénticamente la cosa reci­
bida, incluyeron en el Código la declaraoión terminante del arlícu-

. lo 1.¡68, que elude toda posibilidad sobre la existencia del depósito 
irregular en nuestro derecho comün pos1tivo. 

E·l artículo I .¡68 es categórico: Cuando el depositario tiene 
perm1iso para servirse o usar de la cosa depositada, el contrato pier­
de el concepto de depósito. El fundamento de esta disposición 
desde el punto de vista de los redactores del Código, debe consistir 
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en que el principio de la libertad de pactos que permite a los con­
tratantes derogar o .modificar a su voluntad los preceptos de la ley, 
tiene como límite el de que sustancialmente ha de quedar intacta 
la esencia de la relación jurídica que da nombre al contrato. Pero 
precisamente en el depósito irregular queda intacta la esencia del 
contrato de depósito, en cuanto que subsiste el elemento de la 
custodia de la <:-osa depositada, que puede reputarse como el ele­
mento sme qua non de dioho <:ontrato. Olaro que en este punto :l:J 

vamos a •ins1stir, porque ha sido tratado reiteradamente en el des­
arrollo de este estudio. Se trataba sólo de hacer resaltar que, debido 
a la subsi~tencia de ese el·emento de la custodia en el depósito 
irregular, aun cuandu este contrato no estuviera típicamente regu­
lado en la ley, genéricamente está reconocido, en cuanto que en la 
misma se consagra la libertad de pactos, que sólo ti·ene como ¡;_ 
m1te, según decíamos, el de que sustancialmente ha de quedar in­
tacta la esenc:a de la relación jurídica que dé nombr·e al contrato, 
límite que en ningún caso traspasa, según ha quedado demostrado, 
el depósito irregular, ya que no altera la esencia del depósito. Por 
tanto, el artículo 1.768 de nuestro Código civil tiene un alcance ex­
cesivo. al afirmar, en el supuesto que estable<:-e que el contrato 
pierde el concepto de depósito. Y es que el Códiigo cuw;iuera de 
eser:cia. en d contfalo Je depósito ei hecho de que al depositario 
sólo pase la tenenci·a de la cosa y no el uso de la misma, como ocu­
rre en el comodato, o ·el uso y con él la propiedad, como pasa en 
el préstamo mutuo. Y sobre estos supuestos, la figura legal del 
contrato se impone a los contratantes en tal.es términos de necesi­
dad, que todo pacto tendente a desviarse de ese tipo legal produce, 
.ope legis, la conversión del negooio. 

Claro que la hipótesis del artículo que comentamos es más 
amplia que la del depósito irregular, puesto que el permiso de uso 
tanto puede referirse a cosas no fungibles como a cosas ifungibles ; 
en el primer caso .tendremos un comodato, y la hipótesis del de­
pósito irregular, que el Código civil rechaza, sólo podría presen­
tarse en el {;aso de lhaberse entregado cosas fungibles. A este su­
puesto se refiere la conversión en préstamo que el Código civil 
señala. 

Pero a pesar de la declaración terminante contra el depósito 
:irregular contenida en el artículo 1.768, no faltan apoyos en el 
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mismo Código civil para poder afirmar la posibilidad legal def: 
depósito irregular. Así, el artículo 1.200 dice que: la compensa­
ción no procederá cuando alguna de las deudas proviniere de de­
pósito o de las obligaciones del depositario o comodatar·io. Tam­
poco podrá oponerse el acreedor por alimentos debidos por título­
gratui.to. Ahora bien, este artículo supone que lo depositado no 
es una cosa específica, sino una. cantidad de dinero o una cosa fun­
gible, po·rque si fuera lo primero, no habría necesidad de consignar 
la prohibición, ya que la imposibilidad de la compensación se de­
ducía claramente del número 2.0 del artículo I.Ig6. Es el mismo 
punto de vista, ya examinado, de Coppa-Zuccari al plantearse 
idéntico problema en .Ja legislación civil i.ta'liana. 

La razón probable de esta antinomia consiste en que nuestro 
Código civil, en el artículo 1.2oo, se limita a copiar el 1.293 fran­
cés y el 1.289 italiano, sin reparar en la contradicción en que in­
curría con el I .¡68. Pero claro que a nosotros no nos es dable for­
mular las mismas conclusiones que a Coppa-Zuccari, en el sentido 
de admitir también en nuestro Código civil la ·eXlistencia del de­
pósito irregular, porque en la legislación italiana no existe, como 
en la nuestra, un artículo que, como el 1 .¡68, excluya taxativa y 
expresamente dicho contrato. 

43· La interpretación del Código de Comercio vigente en ma­
teria de depósito irregular conduce a resultados distintos de los im­
puestos por la declaración del artículo 1.768 del Código civil. Mien­
tras éste r-echaza terminantemente la figura del depósito <irregular, 
los preceptos del Código de Comercio no la rechazan ; bien que 
excluyan la aplicación de las normas propias del depósito. Por 
otra parte-esto es fundamental-, el Código de Comercio concede 
amplia libertad en la regulación de los depósitos verificados en 
Bancos, almacenes generales, sociedades de crédito o cualesquiera 
compañías, de suerte que aun admi-tiendo una interpretación de 
los preceptos del Código desfavorable para la sustantividad del 
depósito irregular, esta figura podrÍa siempre, como en efecto 
ocurre, manifestarse en la vía jurídicomercantil española al amparo 
de las disposiciones ·estatutarias que el Código de Comercio :in­
voca como regla primordial en los depósitos mercantiles. 

El depósito de cosa fungible por excel·encia, el depósito de 
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numerario, viene previsto en el artículo 307. Distingue este ar­
tículo el caso de que los depósitos de numerario se constituyan Cún 
espedficación de las monedas o se entreguen cerrados o sellados. 
(párrafo r .o), de aquel otro en que los depósitos de numerario se 
constituyeran sin especificación de monedas o sin cerrar o sellar 
(párrafo 3. 0

). En el primer caso, claro es que no puede haber cues­
tión respecto de ·la exist·encia de un depósi.to regulaT. En el se­
gundo supuesto, el Código dispone que el depositario responderá 
de la conservación y riesgos del depósito en los términos estable­
cidos por el párrafo 2. 0 del artículo 306, el cual pone a cargo del 
depositario los menoscabos, daños y perjuicios que las cosas depo­
sitadas sufrieren por su malicia o negligencia, y también los que 
provengan de la naturaleza o vicio de las cosas, si en estos casos 
no hizo por su parte lo necesario para evitarlos o remediarlos, 
dando aviso de ellos, además, al depositante inmediatamente que· 
se mani'festar.en. 

Vemos, pues, que el Código trata al -deposi·tario de numerario 
s-in especificación de monedas, o sin cerrar o sellar, como a un 
deudor de cosa específica, informándose, por consecuencia, en el 
c:riterio subjetivo de la culpa para medir la responsabilidad del 
depositario en punto a su obligación dP re.<;tituir. Esto nos de­
muestra clar.<nnf::'D.•te que -en -b !hipót;:;sis (.Oükmpipada se impone 
implícitamente al depositar"io la obligación de mantener aparte 
las monedas depositadas para devolver luego las mismas. De otra 
suerte, es decir, si el depositario pudiera disponer del numerar·io 
depositado y devolver otra cantidad igual, es indudable que so­
portaría íntegramente el riesgo sin at-ender al daño de la imputa­
bilidad, como cualquier deudor de cosa genéroica (genus munquam 
perit). 

Que ·el depositario no puede disponer ·de la suma depositada, 
salvo pacto expr-eso, lo confirma, además, el artículo 309, que· 
después vamos a comentar. 

· Pero conviene recoger, como deducción .importante del artícu­
lo 307, la de que el mero hecl10 de depositar dinero sin cerrar ni 
sellar y sin especificar las monedas, no lleva implícita la concesión 
al depositario de la facultad de restituir, no las mismas piezas, 
sino tantunrMm. Como advierte Coppa (I), ya i]a 'ley 24 D., Depo-· 

(r) Ob. cit., pág. r 1. 
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si.ti, XVI, 3, declara rque no ·es suficiente el simple he·cho del de­
pósito de dinero no individualizado para hacer surgir la figura del 
depósito irregular. En esa. ley Papiniano examina el caso de pe­
cunia numeraia dada en depósito y formula la doble hipótesis del 
depósito regular (t~t corpora nwmrnontm eadem ·redderentur) y del 
contrato qui egrediíur depositi not;ssirnos terminas, esto es, del 
depósito irregular. Y como observa Mantica (1 ), si ex nwrne-ratio­
ne dominúm¡, pccuniae depositae esset íranslat:urn (como resulta 
de la ley JI, Locatl, XIX, z), ll'!:.j;onsio ct d4istinctio Papiniani 
esset 1nepta. Qt~ae tamen suponcndo duod dominimn non sit irans­
latum, v1deiur esse mtionabilis. 

A esta interpretación del artículo 307, que considera como de­
pósi.to regular el depósito de dinero si1111plemente contado, habría 
que someter el supuesto del número 9 del artículo 175 del Código, 
que incluye entre las operaci>ones que corresponden principalmente 
a la índole de las compañías de crédito la de recibir en depósito 
toda clase de valores en papel y metálico. Claro está que, corno 
un depósito regular consistente en dinero sería una figura en con­
tradicción con la finalidad económica de tal depósito, al quedar 
la compañía de crédrt·o imposibilitada para disponer de las sumas 
depositadas, las consecuenoias jurídicas impuestas por el artícu­
lo 307, párrafo 3.0

, habrían de ser en todo caso modificadas por 
los estatutos de la compañía. depositaria, al amparo de lo dispuesto 
en el artículo 310 del Código de Comercio. De este modo los de­
pósitos bancarios de dinero constituyen, conforme a los regla­
mentos de los Bancos, verdaderos depósitos irregulares, según he­
mos de ver después. 

-El artículo 309 del Código de Comercio prevé especialmente 
el caso de que el depositante disponga de las cosas objeto del 
d€pósito. Siempre que con asentimiento del depositante dispusiera 
el depositario de las cosas que fueran objeto de depósito, ya para 
sí o sus negocios, ya para operaciones que aquél le encomendara, 
cesarán .J1os derechos y ~bligaciones prop11os (le] depositante y 
depositario y se observarán las reglas y disposiciones a pi icables al 
préstamo mercantil, a la comisión o al contrato que en sustitu­
ción del depósito hubi·eren celebrado. 

(1) Vaticallae lucnbratwnes de tacifls ct a111b1guís coJ!'VCIII!011:1H:s, 1662, 
libr'o X, títu:o 111, núm. 28 .. t\pud Coppa, ob. cit., png. 12. 
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Confrontando este precepto con el artículo 1.768 del Código 
civil, se advierte que las int·erpretaciones tienen que ser distintas. 
Nótese que no dice que en tal caso el <.ontrato sea o se convierta 
en un préstamo por ministerio de la Ley, como hace el Código 
civil. El Código de Comercio supone que los interesados celebra­
ron un nuevo contmto, ·como consecuencia del cuwl el deposit,ario, 
con asentimiento del depositante, dispone de las cosas objeto del 
depósito. En tal <.aso no hay duda de que ·el depósito es sustituído 
por el nuevo contrato: «Siempre que con asentimiento del deposi­
tante dispusiere el depositano de las cosas que fueren objeto del 
depósito ... , cesarán los derechos y deberes propios del depositante 
y depositaDio.» Esto es categórico. ¿Qué reglas se observarán en­
tonces? Cuando se dió nombre al contrato novatorio serán las 
del préstamo, comisión o del contrato celebrado en sustitución 
del depósito. Pero ¿y si no se celebró ninguno, sino simplemente 
se autorizó al depositar-io para disponer de las cosas depositadas'? 

Vamos a ceñirnos al caso que aquí nos interesa: depósito de 
cosa fungible. Supongamos que el depositante accede a que el 
deposrtario disponga ((para sí· o sus negocios>> de la cosa de­
positada. Indudablemente, aquí hay una novación de contrato, 
porque se varía ·el objeto de una de las obligaciones del deposi­
taíi;o (drtÍ<.:uio 1 .203, número r .0

, Código r.ivil); en vez de devolver 
la cosa re<.ibida (artículo 3o6, Código de Comercio), devuelve otra 
de la misma especie y calidad. P~ro ¿ Jmplica esta novación de la 
obligación del deposi.tario la extinción del wntrato de depósito y 
su reemplazamiento por una de préstamo mutuo? No puede du­
darse que sí, cuando los interesados manifiestan su voluntad di­
rigida a la conversión del negocio. Mas si esta voluntad no se 
expresa, esto es, si los interesados no celebran un contrato de 
préstamo en sustitución del de depósito, parece que el ·artkulo 309 
habrá de aplicarse, esto no obstante, en su parte propiamente im­
perativa, a saber : la declaración terminante de ·que «cesarán los 
derechos y ob1rgaciones propios del depositante y depositario>>, 
porque esto ocurre siempre que el depositante disponga de las 
cosas que fueron objeto del depósito. Y, sin duda, cesan en este 
caso las obligaciones propias del depósitO regular, porque la obli­
gación propia del depósito <.onsiste ·en devolver la misma cosa· 
recibida, y en nuestro caso esta obligación ya no puede cumplirse. 
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¿Qué derechos y obligaci~ncs nacen entonces en sustitución d€ 
los que «cesann? A mi juicio, aunque los interesados no lo hayan 
expresamente querido, se aplicarán también las reglas y disposi­
ciones prop:as del préstamo mercantil, si no porque los contratan­
tes hayan sustituido este contrato de depósito (en cuyo caso no 
puede haber duda, según se :ha dicho), sí, al menos, porque el 
mutuo es el contrato más semejante a este otro del depósito cuya 
cesantía decreta nuestro Código. 

Ahora bien, es menester dejar bien afirmado que en tal caso 
el depósito no se convierte en un préstamo mutuo. Lo que ocurre, 
sencillamente, es que como el depositario de cosa fungible que 
dispuso de ella con asentimiento del deposi•tante, soporta el riesgo 
en concepto de propietario y se aprovecha de los frutos, rigen las 
mismas normas que para el préstamo, principalmente en lo que 
concierne a la situación jurídica de carácter real (1). 

Y no se diga que es inconcebible la existencia de un contrato 
desprovisto de las reglas correspondientes a su denominación y 
sometido ·en todo a las de un contrato afín, porque a más de que 
el mismo legislador, utilizando el procedimiento de la mal llamada 
«anal·ogía invocada por el legislador>> o analogía legal (z), somete 
ínt·egramente, a veces, ciertas instituciones, a la reglamentación 
dictada para sus. afines (v. gr., artículo 346 Código de comercio 
espa1'íol; artículo 40I del Proyecto de Código de comerc)o ital·iano 
de 1925), no es tampoco cierto que en nuestro caso se borre por 
completo la fisonomía del depósito, pues ésta subsiste en la fina­
lidad del contrato (inihwrn et causa consistente en la custodia y 

(1) Gierke, ob. cit., t. 111, pág. 737· 
(z) Es mu.y dudoso que la llamada analogía, invocada por el legislador, 

constituya propiamente ana:ogía, toda vez que mediante este recurso que el 
legislador emplea, no se intenta, como en la analogía, crear una norma para 
el caso no previsto. Aquí existe la norma y no hay, propiamente hablando, 
casos impc·evis'tos-supuesto normal d-e \a analogía-, sino casos cuya regla­
mentación, para evitar la repetición innecesaria de preceptos ·legales, se 
envía a otra parte del Código, teniendo pre5ente, claro está, :a analogía entre 
las dos instituciones. Pero esta analogía será la razón que haya impulsado 
al !egislador a identificar la regulación de ambas instit~ciones (realizando un 
verdadero rinvio dentro d.el Código) cuando no encuen,tc-a previsto en la Ley 
el caso en cuestión, pero nunca la analogía en su propio sentido de procedi­
miento técnico de integración de textos. 

l 
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deseo de favorecer preferentemente al depositante), sin contar otras 
diferencias entre lffiutuo y depósito irregular, referentes a 'la cuan­
tía del interés, iniciativa del contrato, etc. 

Hemos de re{onocer, sin embargo, que la precedente interpre­
tación del artículo 309 del Código de comercio, aunque no deja de 
-estar objetivamente fundada en el texto legal, responde también 
en gran parte al deseo de salvar la figura del depósito irregular de 
su -identificación legal con el mutuo. Sería, por tanto, altamente 
recomendable que, con independencia de las posibilidades que 
permite la fórmula del artículo 310 del Código de comercio, se 

-diera cabida en el articulado del Código al tipo de wntrato que 
estudiamos. 

44· La jurisprudencia española referente al depósito irregular 
se desenvuelve en las dos di:recciones 'que corresponden a las res­
pectivas posiciones del derecho representado por las Partidas, y 
del derecho representado por el Código civil. Las Sentencias per­
tenecientes a la primera dirección, siguiendo la doctrina sentada 
por a!quel Cuerpo ,Jegall, reconocen y admiten el depósito irregular 
en toda su extensión, aplicando en su caso rectamente el artículo 
309 del Código de comercio en el sentido de que subsiste el dep6-
~ito irregular, bien que sometido a re¡:;Ias diStintas de las del depó­
sito típico. Por el contrario, las dictadas ya dentro de la vigencia 
del Código civil, equiparando el citado artículo 309 ai 1 ¡63 del 
Código civil, decr·etan la conv.ersión del depósito irregular en un 
.mutuo, sin percibir la diferenci~ entre ambos preceptos, por nos­
Aros apuntada. 

Se pueden, pues, constituir tres grupos, según que sólo reco­
jan los preceptos de las Partidas, o que apliquen rectamente el 
.artículo 309 del Código de comercio, o, por ·el contrario, que equi­
paren este artículo al 1 .¡68 del Código civil y le den un alcance 
que no tiene. 

a) La primera cronológicamente de las Sentencias anteriores 
.al Código civil, que es la única que aplica rectamente el artícu­
lo 309 del Código de wmercio, es de fedha 9 de Julio de 188g. ·Es 
una casación de un asunto de Ultramar relativo a la devolución 

-de un depósito constituído en el Banco Español de -la Habana. El 
hecho ·es el siguiente: En 1872, dicho Banco recibió, en calidad 
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de depósito sin intereses, 2o.ooo pesos, obligándose dicho Estable­
cimiento a devolver la misma suma al depositante a la presenta­
ción de un certificado en el que se especificaba la forma y clase· 
de moneda en que se había hecho el depósito. Al reclamar más­
tarde el depositante la devolución del depósito, pretendiendo que 
el reembolso había de tener I·ugar en monedas de oro o plata, el 
Banco se negó a ello, contestando que la devolución de aquel de-­
pósito debía real1zarse en billetes por su valor nominal. 

El Tribunal Supremo diotó los siguientes considerandos: Que· 
-la Sentencm •recurrida descansa en el fundamento de !hecho de que 
el depósito cuya devolución se pide se constituyó en billetes del 
Banco Español de la Habana y no en efectivo metálico. Que la. 
obligación del depositario que recibe cosas que se pueden contar, 
como son los billetes del Banco Español de la Habana, es devolver 
las mismas u otras tantas y tales, y si esto no fuese posible, su 
precio, según vali·esen al tiempo en que debió devolverlas, a tenor 
de las leyes z.a, título Ill, y 2." y 8."', título I, Partida s.a, a las 
que como a rJo convenido por ·las partes se ajusta la Sentencia al 
absolv·er de la demanda y declarar que el Banco sólo está obl·igado 
a devolver los billetes que recibió por su valor nominal. Que la 
sentencia no infringe tampoco los ar.tíetdos 408 y 392 del Código. 
de comercio de 1829, y 309 y 312 del vigente hoy día, en cuanto 
tienen aplicación al caso, puesto que de conformidad con ellos re­
conoce en el depositario 'las O'bligaciones del mutuatario, o sea de 
devolver otros tantos 'bi:lletes como los recibidos y por el valor que­
tengan en el momento de la •devolución. 

JOAQUÍN GARRIGUES y ÜÍAZ-CAÑABATE, 

CatedrátiCO de Derecho Merc:"nttl en la rní\cr~Idad •.cotral .. 

(Continuará.) 



Un caso de aplicación del artícu­
lo 811 del Código civil 

El artículo Sr r de nuestro Código ha sido objeto de la·rgos y 
minuciosos esturlios. Sin embargo, aun existe alguna zona virgen 
a la investigación. Dentro de ella 1he1_nos encontrado el problema 
que sometemos a ;Ja consid-eración de los lectores. Para fijar bien 
sus términos utilizaremos un ejemplo tomado de la misma rea­
lidad. 

A., casado, si·n hijos, padece una enfermedad incurable, y pre­
viendo su próxima muer.te des-ea otorgar testamento. Quiere insti­
tuir /heredera a su esposa f'n !a mit<::d de su caudal. De la otr<~. 

mitad lhabrá Df' dís:poncr a favor de su anciana madre. Los bienes 
que ésta reciba estarán af.ectos a •la reserva del artículo 8 r r, pues 
todos los que pertenecen al testador los ad•quirió •por herencia de 
su padre. A. tiene varios !hermanos y algunos sobrinos, lhijos de 
otro hermano ~'a 1fa:Jl.ecido. Entre estos parient•es, el más dí·lecto es 
su sobrina L., joven desventurada que -en su viaje de novios, y por 
un accidente de automóvil, perdió la vi_s.ra a'l mismo tiempo que 
moría su esposo. 

A. se propone ll-evar a su -testamento una disposición redactada 
así: rrEn consideración a que los bienes -que ha de heredar mi ma­
dre, por razón de su procedencia, tendrán la condici-ón legal de 
re!'>ervables a favor de mis parientes dentro del tercer grado que 
pertenezcan a líneas de donJe los bienes proceden, designo como 
beneficiaria de la reserva a mi sobrina L., para que, si sobrevive 
a mi madre, reciba diol10s bienes con exclusión abso~uta de mis 
demás parientes de igual o mejor grado, en la línea 'paterna.)) 

¿Será válida ·esta disposición? O, en términos más generales: 

37 
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¿puede el restador, en la r·eserva del artículo Srr, designar libre­
mente al reservatario entre Jos parientes llamados por la ley? 

Nuestra contestación es afirmativa; pero como el problema que 
plantea la pregunta no Iba sido reconocido por la doctrina, ni re­
suelto por la jurisprudencia, la respuesta debe ser razonada. 

Los argumentos ·que .fundamentan esta opinión son los si­
guientes: 

El artículo 813 de nuestro Código dice así: HEl ·testador no po­
drá pri·var a los !herederos de su legítima, sino en ilos casos expre­
samen le det·erm i nados en la ley. 

Tampoco podrá imponer sobre ella gravamen, ni condición, n1 

sustitución de ninguna especie, salvo lo dispuesto en cuan.to al 
usufructo del,viudo.n 

No obstante esta dedaraóón, e~ evidente •que a 1la excepción con­
tenida en el segundo párrafo del precepto hay que agregar la 
que resulta del artículo Sr r, a menos de considerar que la res.erva 
no grava ni condiciona la legítima del ascendiente, ni determina 
una sustitución forzosa a favor de los reservatarios. 

Pero esta opinión no puede sostenerse. El Tribunal Supremo, en 
sentencia de 7 de Noviembre de 1912, ha reconocido ·que la reser­
va constitu·ye una restricción o minoración de la legítima, pues sin 
ella el ascendiente haría suyos ·los bienes sin -limita~ión alguna. 

'Es evidente que la reserva representa un gravamen para el legi­
timario, puesto que condiciona sus facultades de libre disposición y 
establece una sustitución obligada en €!! disfrute de los btenes. Tam­
bién es evid~nte que la designaci6n concreta del reservatario y su 
elección entre otros no altera, ni hace más onerosa, una situación 
jurídica creada por la ley. Por tales motivos entendemos que el ar­
tícu'lo 813 del Código civil no representa ningún absráculo para la 
validez {le la disposición 1testamentana objeto de este estudio. 

A 11a misma conclusión llegamos a'l examinar el artículo 938, el 
cual previene ·que lo ordenado en los artículos Sr r y 8r2 es aplicable 
a la sucesión intestada y a la testamentaria. Conforme a este pre­
cepto, el ascendiente tendrá que reservar cuantos bi·enes adquiera 
por ministerio de la ley en ambas sucesiones, si en ellos concurren 
las circunstancias r·equeridas por el Sr 1. P·ero también se inf1ere 
la absoluta compatibilidad de ·la reserva y la sucesi6n testada. 
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Tócanos estudiar ahora el repetido artículo 81 I para comprobar 
si en su texto se encuentra el obstáculo que investigamos. 

Establece la reserva a favor de los parientes que estén dentro 
del tercer grado y pertenezcan a línea de donde 'los bienes pro­
cedan. 

¿ A favor de todos? Hace tiempo •que la doctrina y la jurispru­
dencia dieron contestación a la pregunta. 

((Lo que el señor Alonso Martínez clesealba--dice Manresa­
era 'que ·los parientes colaterales tu'Viesen derecho a obtener los bie­
nes troncales, no limitando la excepción a ]Ds ascendientes, y que 
en v-ez de aceptarse la sucesión lineal, se r·espet.:~se el régimen suce­
sorio moderno, creándose en favor de los parientes una reserva. Y 
así se !hizo. Y el pensamienlü se respeta siempre ·que lo~ bienes 
queden en el tronco, en po.cJer de un parieme o de ooho o de veinre, 
poPque no Iban de conservarse mejor por el ihecho de fraccionarse 
o pulveriz?.rse, o ser muclhos •los. partí-ci·pes, •que guardándolo~ ·el 
más interesado por su mayor proximidad en la línea.» 

((La razón que principalmente se alega-dice la Dirección ge­
neral de los Registros en su Resolución de 20 de Marzo de 1905-en 
contra de aquel principio, o sea que al llamar el citado artículo 811 

a la sucesión, en el caso a que el misnlü se r•efiere. a los parientes 
dentro del tercc;- gTa.Jo, no con·tiene dP-1l2.ra-ción 3lguna respecto a 
la mauera de distnbuir enüe éstos los bienes que se reservan por 
virtud de lo que en ei mismo se dispone, ni fija distinción o prefe­
rencia entre elios, y •que, por tanto, los comprende a todos, no tiene 
verdadero fundamento, por,quc en parecidos términos están r·edacra­
clos otros artículos ·dei Código, como el 954, según el cual, en la 
sucesión intestada, no /habiendo ·hermanos ni cónyuge supérstire, 
deben suceder en la ·herenc;a del difunro los demás parientes co­
laterales, y a pesar ·de .que en él tam'Poco se hace distinción o pre­
fer·encia entre ellos, es eviden-te, sin embargo, que no todos los pa­
rientes colaterales suceden en dicho caso,· sino que los más próxi­
mos excluyen a los más r·emotos, ajustándose al princi:pio general 
del c,tado anículo 921 del mismo Cuerpo legal, pues los diferentes 
artículos ·del Código se complementan y armonizan entre SÍ.>> 

Resulta, por ·tanto, :que no ·todos los parientes dentro del tercer 
gra·do ·tienen deredho a los bienes reserv.ahles, sino los más próximos, 
cuando haya lJ.Ue apli(.ar las normas de la sucesión intestada, como 



580 APLICACIÓN DEL ARTÍCULO 811 DEL CÓDIGO Cl\'IL 

sucederá, agregamos nosotros, siempre que no exista disposición 
testamentaria en la que concretamente se designe al reservatario. 

Lógico es ·que así suceda, puesto que el artículo 81 I se limita a 
establecer una reserva, e5 decir, la guarda de ciertos bienes a favor· 
de un grupo determinado de parientes; pero no crea una sucesiórr 
autónoma, de ti'po ·espedfico, sometida a normas propias •para indi­
vidualizar a los reservatarios y .fijar sus cuotas. Los (bienes se re­
servan para los ·parientes ·que estén comprendidos dentro de un de­
terminado grado. La preferencia entre ellos, el orden de suceder, 
la determinación concreta de sus respectivos deredhos, es misión 
extraí'ía al precepto. La sucesión 1habrá de ser deferida conforme a 
las prescripciones del Código referentes a las sucesiones testada e 
intestada y con la preferencia •que entre ellas se establece. 

Llegamos en este momento al punto de más grave dificultad. 
Siendo la reserva una creación de la ley, ¿habrá que aplicar a ella, 
necesaria )' exclusivamente, las normas de la sucesión legí·tima? 
Pgr el contrario, ¿podrá el descendiente de quien inmediatamente­
proceden los bienes designar en su testamento a•] beneficiario de la 
reserva, entre los parientes comprendi(los dentro del grado señala­
do por el legislador? 

La contestación negativa a esta última pregunta sería obligada 
si la reserva fuera una legítima y los reservatarios tuvieran la con­
·dición de !herederos forzosos. Pero sabemos ·que no tienen tal con­
dición, puesto que no los enumera el artículo 807. El Tribunal Su­
premo, en sentencia de 1.0 de Abri1 de rgr4, ha declarado <<que no 
cabe suponer el rdereoho de reserva equivalente al de ·un posible le­
gitimario a ·una herencia futuran. 

Examinando esta cuestión, aunque con otro propósito, ha escri­
to Manresa: u En primer lugar, no aparecen enumerados como ta­
les !herederos en el artículo 807, y si bien dicho artículo omite a Jos 
hijos legiotimados, esta omisión se tha'lla salvada por otros artículos 
del Código, pudiendo decirse que virtua'lmente se tha·llan incluídos 
como asimilados, respectivamente, a los thijos 'legítimos o a los hijos 
naturales. Mas la omisión en didho artículo de los parientes linea:es 
dentro del -tercer grado, personas sin vínculo alguno ·de asimila­
ción con los demás legitimarios, a quienes en el Código se conce­
de un dereoho nuevo y anormal sería inconcebib'le v esto :nism<} 

r J r' 

confirma 'que no les da ni tienen el carác-ter de •legitimarios.JJ 
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La reserva del artículo SI I es una creación de la ley, pero lu 
mismo acontece con la institución de la mejora y con la res~rva 

llamada tradicional del artículo 96S. 
La mejoro. es parte de la legítima, porción de bienes de que no 

puede disponer el testador por reservarla la ley a determinados 
herederos, y, sin emtbargo, el padre o la madre pueden en tesw­
menro elegir libremente al mejorado, sin respetar la proximidad de 
grado, entre el grupo de sus descendientes. 

Asimismo, el artículo 9?2 del Código autoriza al cónyuge binu­
bo para mejorar en los bienes reservables a cual•quiera de los ih ijos 
o descendientes de su anterior matrimonio con exclusión de los dt'­
más, aunque éstos sean de grado más inmediato. 

Lo ·que es permitido a'l testador en uno y otro caso no puede 
negarse al desoendiente en la reserva del SI 1 cuando respeta los 
fines propuestos por el legislador, s<:Jbradamente conocidos para que 
nos detengamos a examinarlos. 

Como la reserva no crea, según antes dijimos, un tipo autóno­
mo de sucesión, y lha de ser deferida conforme al conjunto de nor­
mas ·que regulan la transmisión de bienes por causa de muerte; y 
como tampoco establece una expresa excepción a las disposiciones 
generaies contenidas en la sección primera, capítulo liT, lihro TU de 
nuestro Código, entendemos que las prescripciones del mismo con­
tenidas en los artículos 9I2 y 913, 'que determinan la preferencia 
.de la sucesión testada sobre la intestada, son de penfecta aplicación 
a 'la mencionada reserva. 

También creemos ·que el Tribunal Supremo de Justicia participa 
<ie la opinión expuesta, pues incidentalmente la refleja en la sen­
tencia de r9 de Noviembre de 19IO, de la cual transcribimos el si­
guiente Consi.derando : uQue siempre estaría justificada la inteli­
gencia dada, aun'que no fuera, como lo es, de acuerdo con su tex­
to, el artku!o Sr r, porque s,endo el fundamento racional de éste la 
voluntad presunta del descendiente que con su muerte inicia la re-

, serva, de que los 'bienes a ella afectos. vuelvan, por el óbito de la 
heredera forzosa que se había inter·puesto, a los parientes más pró­
ximos de aquélla y de cuya lfnea proceden, en este caso, contra la 
voluntad solemnemente mmúfestada de la descendiente, resuiraría 
-el absurdo de que, cuando se trata de un derecho de troncalidad, 
la única !hermana y prima carnal por la línea materna, heredera 
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de la mitad de 1os bienes por el testamento y del resto por la re­
nuncia de la otra,. ~ría pospuesta a un tío carnal de la descendien­
te de que se trata, y a quien sólo menc'iona en el testamento para 
nombrarle uno de sus tres albaceas.")) 

En resumen, y como consecuencia de las razones expresadas, 
estimamos pe11fectamente válida la disposición que A. se propone 
hacer a favor de su sobrina L. ·para 'que disfrute exclusivamente los 
bienes r-eservables en el caso de ·que s<Ybreviv.a a la reservista. 

PASCUAL LACAL, 

Notario. 

Capital autorizado . . . . . 100.000.000 de pesetas 
Capital desembolsado . . 51.355.500 
Reservas. . . . . . . . . . . . . 59.727.756,67 

Domicilio social: Alcalá, 14, l\iadrid 
CAJA DE AHORROS 

Intereses que se abonan: 4 por 100. Libretas, máximum zs.ooo pe­
setas. Cajas abiertas _los días laborables de 10 a 2 

Sucu:rsales en EspaiS.¡¡¡ y :Ma:rruecos 

Corresponsales en las principales ciudades del mundo 
Ejecución de toda clase de operaciones de Banca y Holsa 
Cuentas corrientes a la vista con un interés anual de 2 y medio por 100 

CONSIGNACIONES A VENCIMIENTO FIJO 

Un mes...................... 3 por 100 
Tres meses................... 3 1¡2 por 100 
Seis meses.. . . . . . . . . . . . . . . . . . . 4 por 1 oo 
Un año...................... 4 1/2 por 100 

El Banco Español de Crédito pone a disposición del público, para la con­
servación de valores, documentos, joyas, ob¡etos preciosos, etc., un departamento 
de CAJAS DE ALQUILER con todas las seguridades que la experiencia aconseja. Este 
departamento está abierto todos los días laborables desde las 8 a las 14 y desde 

las 16 a las 21 horas. Horas· de Caja: de 10 a 14. 

~======~·==P=a=r=a==c=u=e=n=t=a=s~c=o=r=r=i=e=n=t=e=e==d=e=l=o=a==I4==Y=d=e==I6==a=I=7=·======~~ 



La depreciación monetaria y sus 
efectos jurídicos (*) 

lll 

LAS TEORÍAS JURÍDICAS Y LAS CRISIS l\'!ONETARIAS 

Hay que examinar ahora si será posible invocar en Jos contra­
ros teorías generales que permitan a los contratantes, a con.secuen­
c.ia de .las variaciones del valor de la .moneda, retirarse del contra­
to o, .mejor a~ún, restablecer el equilibrio de las prestac'ones que 
tuvieron en cuenta. 

Teo·ría de la f'uerz.a 111ayor y del caso fortuito. 

Algunos autores (1) i.n.vocan la fuerza mayor y el caso for­
tuito para rescindir o invalidar la entrega de mercancías de un va­
lor trastrocado por !a guerra o por la depreciación monetaria. 

El Derec1ho alemán, entre otros, se ha fundado en la noción. de 
imposibilidad relativa para li'berar a las personas que deberían en­
tregar a un precio fijo una cosa cuyo valor nominal'hulbiera aumen­
tado en. proporciones considerables en razón de la baja del marco, 
y así la jur.isprudencia del m:smo país estima que la imposibilidad 
de ejecución de que hace mérito el artículo 325 del B. G. B. debe ser 
entendida no solamente por imposibilidad ~material absoluta, sino 
todavía mejor como imposibi.J.idad económica. 

(*) Véanse los números go y 91 de esta Re\ ista. 
(1) Lebon: <~La guerre et ,Jes contratsn en ReNte Pol. et Par., 1916, 

t. CLXXIJ; Guélétte: 11L-es effets juridiqucs de la guerre ~ur ·le, c:ontratsn 
These, París, 1919, pág. 30-t y sig. 
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Jurisprudencia análoga se implanta en Italia con motivo del de­
creto de 27 de Mayo ele 1915, que permitía invocar la fuerza ma­
yor no solamente cuando la prestación es imposible, sino tambii~n 
cuando es excesivamente onerosa, y, de igual rhodo, en Austria se 
consideró que la dificultad de ejecución debe ser as!milada a la 
imposibilidad todas las veces que la ejecución, en. las condiciones 
primitivas, ocasionaría un enriquecimiento injustificado del benefi­
ciario. 

¿Puede admiti·rse esta solución en nuestro Derecho positivo? 
lEs cierto que nuestro Código civ!l, en su artículo r.ws, equiva­

lente al artículo T. r48 francés, dispone que, salvo los casos expre­
samente mencionados en la ley y de l·os en que así lo declare la 
obligación, no ·hay lugar a daños y perjuicios, cuando, por conse­
cuencia de fuerza mayor o de caso fortuito, el deudor está impe­
dido de dar o hacer aquello a que está obligado; pero esta imposi­
bilidad de ejecución debe ser material y absoluta, pues el hecho c!e 
que la ejecución sea más difícil o más onerosa por la depreciación 
monetaria, no sería bastante 'P2ra liberar al deudor, y, .por lo tanto. 
la impos;'bil1d:ad económica resultante de la diferencia de valor en­
tre las dos prestaciones no podría ser tomada 'en consideración para 
la aplicación del artículo 1.105 del Código civil. · 

Tampoco serviría de nada el distinguir el caso fortuito de la 
fuerza mayor para sostener que sólo la fuerza mayor significaría im­
posibilidad invencible de ejecutar, en tanto que el caso fortuito 
significaría elemento imprevisto, que haría la ejecución más d!fí­
cil o más onerosa, puesto que tanto para el caso fortuito como para 
el de fuerza mayor es .indispensable que el deudor se vea en la im­
posibilidad de ejecutar. 

Tampoco puede pensarse en. invocar la fuerza mayor o el caso 
fortuito para evitar hacer un pagü ·en moneda cuyo valor haya cam­
biado, pues a ello no es aplkable dicho precepto, ya que no puede 
haber Imposibilidad de ejecución en lo que concierne a las deudas de 
cosas genéricas, que, como la moneda, no perecen, según el adag;o 
genera non pereunt. E) único obstáculo que podía surgir sería el 
relativo al pago en una moneda retirada de la circulación. o en una 
moneda que no se encuentra, y es lo que puede decirse cuando por 
consecuencia de las leyes y de las circunstancias de la guerra y de 
la postgu"erra ha habido dificultad material de efectuar los pagos 
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.en especies de oro. Pero en. este caso la d:esapa·rición de la moneda 
estipulada no podría serv.ir para liberar al deudor por imposibili­
dad de ejecución, solución simplista que tiene .por origen un des­
conocimiento completo de la naturaleza del derecho de crédito a 
una suma de dinero, tod:a vez que esta suma, ajustada a la volun­
tad de las partes, que es soberana, ha s:do conven.ida como un cier­
to qu .. antum de poder de adquisición, y, salvo estipulación expre­
sa en contrario, las especies particulares con las cuales el pago se 
efectúe no han sido tenidas en cuenta y son indiferentes. Lo esen­
cial es que el acreedor obtenga el qum~tu1n del poder d:e adquisi­
·ción convenido, e incluso si la moneda oro esti·pulada •ha desapare­
cido, la ejecución podrá •hacerse entregando un poder de adquisi­
ción equivalente y sin que se pueda invocar la liberación por im­
posibilidad de ejecución. :Otra cosa sería si las partes, en lugar 
de tratar, como es costumbre, sobre la moneda, poder de adquisi­
ción, se hubieran entendido sobre especies particulares e individual­
mente determinadas, en cuyo caso, c.omo no se crea una deuda. de 
cosa genérica, la irnposi~bilid:ad de ejecución, debida a la fuerza ma­
yor o al caso fortuito, 1 iberaría al deudor. 

lEn resumen.: ·estimamos que, salvo el ~aso de pérdida por fuer­
za ma.yor o caso fortuito de ·piezas de moneda individualmentP. dP­
termina.rlrJ'3 sobre Jas .cuales des.cans~ espe.cialm.cnt€ la conveúción, 
la imposi'bilidad de ejecución no puede ser invocada ni en Derecho 
francés ni en Derecho c~pañol, en lo que concteme a los pagos de 
sumas en metálico, a cambio de cosas cuyo valor ·ha aumentado con 
la depreciación monetar.ia. 

Teoría de fa lesión. 

IEI hecho de estar obligado a entregar una cosa median.te un 
precio d:evenido insuficente por la depreciación monetaria cons­
tituye en realidad no una tmposibilidad material de ejecución, sino 
.Jos contratos haya siempre una cierta equivalencia material entre las 
presta-ciones, y si el ideal de la juslit:ia conmutativa quiere que en 
los comratos haya siempre una cierta equivaliencia material entre las 
prestaciones recíprocas, esta equivalencia quedaría rota en cuanto 
el acreedor de la suma de dinero depreciada quedase obligado a 
contentarse con la misma suma nominal y a cumplir la prestación 
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prometida, cuyo valor habría aumentado con el alza de los precios. 
Todos los que ven en la equivalencia material de las ·prestacio­

nes un elemento esenc:al de la validez del contrato se inclinan a 
esta teoría de la lesión para preservar al acreedor de una suma de di­
nero de las consecuencias perjudiciales de la depreciación mo­
netaria. 

:Esta teoría, al parecer seductora, no es admisible; en primer 
lugar, porque atiende a una cierta equivalencia material entre las 
prestaciones, cuando lo •que se considera y se tiene en cuenta es el 
valor o'bjeti·vo de las prestaciones recíprocas, y, por ta.nto, si los 
mayores de edad disponen J.ibremenre de sus derechos, han podido 
obligarse libremente a pagar una cosa cinco veces más cara de lo 
que valga en realidad, en razón de circunstanoas particulares, in­
cluso de un capridho, •que, como la expresión de su voluntad ·inde­
pendiente, debe ser escrupul·osamente respetada. Lo esencial en todo 
el derecho de obligaciones es el respeto de la voluntad real de las 
partes en los límites del derecho positivo ; lo esencial es que el 
cambio, aunque no implique equ.ivalencia de manera objetiva y 
matefral, !haya sido queTido, considerado por las partes, y, en re­
sumen, es esta equivalencia intencional la que será determi.nante 
en virtud no de una .idea de lesión, sino deo la regla primaria de la 
autonomía d:e la voluntad y del respeto de la intención de los con­
tratan tes. 

Además, esta idea de equivalencia material sobre la que se fun­
da la teoría de la lesión, no solamente está en oposición con lo~ 

principios gen.erales de nuestro derecho, sino que no puede basarse 
en ningún artículo del Código civil. 

Una última objeción que puede hacerse a la teoría de la lesión 
es que la equivalencia material de las prestaciones debe apreciarse 
en el día del contrato, y si esto es así, impide, una vez más, el hacer 
servir esta teoría para las cuestiones de depreciación monetar1a, 
puesto que en los contratos trastrocados por la baja de una moneda 
es en la fecha de la ejecución de la obligación, y no en el día del con­
trato, cuando la alteración existe y cuando la equivalencia que­
rida por las partes debe ser restablecida { 1 ). 

(1) Ripert: La regle mora/e dans les obligations civiles. París, 1925; 
página 119. 
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Teoría del abuso del derecho. 

Se ha aplicado también a este problema la teoría del abuso del 
derecho: Como ·ha escr~to Naquet, el abuso del derecho no debe 
ser confinado en sus relaciones con el derecho de •propiedad, sino 
que puede igualmente interven.ir en los contratos, y se ha p_ensado 
en oponer, al deudor que quiere librarse por la depreciación mone­
taria con el pago de la misma suma nominal convenida, la teoría 
del wbuso del derecho; así, el dj:·udor podría, en derecho estricto, 
liberarse con un. pago en valor nominal, rechazando la valoriza­
ción ; pero al aprovecharse del perjuicio causado por la deprecia-­
ción, el deudor abusaría de su derec-ho y haría un acto contrario 
a la equidad : smmnum jus smnma injuria. 

En realidad, esta teoría, así presentada, confina con la teoría 
que se basa en la equidad y no con. una· verdadera teoría real del 
abuso del deredho. 

Las definiciones generalmente admitidas del abuso del derecho, 
no permiten hacer apelación a esta teoría en la 11:.pótesis que nos 
ocupa. Sal.eilles eS{.ribía que un acto cuyo efecto es perjudicar a 
otro sin in.terés apreciable y legítimo para aquel .que lo ejecuta no 
pücdc j~mó.s coristitu!r el ejer-c!c!o de 1!n dere-cho; -el abuso d~ lJn 

derecllo será. el ejercicio de un derecho sin inrerés real, sin mulivu 

legítimo, ünkamente por perjudicar a otro, según la opinión de Jos­
serand. 

La intenc:ón de perjudicar es indispensable, por tanto, para­
que •haya abuso del derecho, y en este sentido ha consagrado esta 
teoría el B. G. B., en su artículo 226, disponiendo que el ejercicio 
de tm derecho no ·es permitido cuando no tiene otro fin que el de 
causar un daño a otro. Pero en el caso que nos ocupa, el deudor 
que quiere liberarse con un pago en moneda deprecwda tomada 
en su valor nominal no tiene ninguna tntención de perjudicar al 
acreedor, pues lo que el deudor quiere es liberarse, computando 
la moneda en su valor nominal simplemen-te, ya •que todo el mun­
do lo hace así, y se halla justificado por la costumbre . 

. -\í'íadamos que todavía hoy la teoría del abuso del derecho es 
muy discutida, y que en el estado actual de cosas sería una base· 
muy débil para permitir la valorización de los créditos de sumas 
de d;nero depreciados por la baja de la moned~. 
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El enor y la dep-reciación 11W1~etaria. 

Algunos autores han tendido a confundir la lesión y el error 
·sobre las cualidades sustanciales de las cosas al tratar de la cues­
.tión que nos ocupa. Así Schkaff dice: «En caso de depreciac.ón 
monetaria, ¿no podría invocarse el error sobre la cualidad sustan­

-cial de la cosa, aquí el valor de la moneda de pago?)); y añade, ca-
yendo en una teoría diferente de la lesión: cdEl error sobre el va­
lor constituye una lesión y no puede ser una causa de rescisión 
más que en provecho de un menor y en c;ertos casos excepciona­
·les>> (I). 

Esta confusión entre el error y la lesión, conceptos que se mue­
ven sobre dos planos bien distintos (intencional y material), habíá 
sido ya ·hedha por ii'l'llle. Rozis (2): ce¿ No puede sostenerse-dice­
que hay un error sobre la cualidad sustancial de la cosa, enten-

.. diendo como tal, con la mayoría de los autores, aquella sin la cual 
no se habría contratado, o bien la cualidad que las partes han te­
nid:o .principalmente en cuenta? Se •podría so5tener que el deudor 

.está obligado, en consideración. de un cierto precio; pero esta teo­
.ría no es admisible. U na jurisprudencia constante, sea por no 
.abrir un campo demasiado extenso a la lesión, sea por no alentar 
al orden social, que reclama la estabilidad de los contratos, no ad­
mitió jamás la nulidad por error sobre el precio. ne otra parte, la 
gran objeción a este sistema es no solamente que el error no pue­
·de descansar sdbre el valor, sino también ·que el error se aprecia 
en ~omento posterior al nacimiento del contrato, en cuyo instante 
las partes ·quisieron obligarse por la suma indicada. IEl cambio de 
-valor sobreven:clo después es sólo una consecuencia imprevista que 
no puede influir sobre el consentimiento ni viciarlo.)) 

La teoría francesa del error está fundada sobre el respeto a la 
voluntad de los contra·ta.ntes; si la cosa no tiene la cual-idad sustan­
·Cial querida al contratar, y en consideración a la cual se aceptó 
la propia .prestación, la teoría del error puede ser invocada. 1Es 
la teoría no solamente actual, y aceptada ·por Baudry-Lacantinerie, 
.Colin y Capitant, Planiol, Celice, etc., sino la opinión tradicional : 

{1) ,Sohkaff: Ob. cit., p. 250. 
(z) Mlle. Rozis : «L'éxecution des obligations (p¡¡yement) et les variations 

-de va:curr de la monnaie,. Thcse, ParÍs, 1924 (Vannes, Commelin), p. 25-26. 
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así, Pothier escflbía que el error anula una convención no sólo cuan~ 
do recae sobre la cosa misma, sino cuando recae sobre las cualida­
des de la.cosa que los con.tratantes tuvieron principalmente en cuen­
ta, y que son la sustancia de esta cosa; e igualmente Laurent de-­
claraba que es la intención de las partes la que decidirá si una cua­
lidad es principal o no; ·que es preciso ver lo que las partes tu­
vieron en cuenta al contratar, y que la cuestión es, en definitiva, 
una cuestión de intención. 

lEn lo que concierne a nuestro particular criterio, no vemos por· 
qué, en principio, un error sobre el precio de la cosa ha de quedar· 
sin influencia si se demuestra que el valor de la especie ha sido· 
considerado como sustancial. 

:Es indudable que el \'alor es cualidad: fundamen.tal de una mo­
neda, y el vendedor que estipulara el pago en francos franceses cre-­
yéndolos del mismo valor -que los -francos suizos cometería cierta­
mente un error, haciendo el contrato anulable. Se objeta que en 
caso de deprec:ación ulterior no puede ser \.nvocado por las partes .. 
que conocía el valor de la moneda en el momento de su acuerdo ; 
pero a ello puede contestarse diciendo que al lado del error sobre el 
valor en el momento de cerrar el contrato existen otros errores que· 
pueden también ser invocados, como vamos a demostrar. 

Si- ~~~ uiaLeria de deprcciac:ón monetaria no se pudiera tP.nPf 
en cuenta más ·que un error sobre •una calidad: n.o sustancial o gene­
radora de lesión, nos veríamos inclinados, con los autores an-­
tes citados, a reconocer que el acreedor de una suma de metálico debe 
renunciar a encontrar auxilio en la teoría del error; pero un exa­
men más atento de la psicología de los contratantes nos permite 
dudar ,fundadamente de esta sol<ución. Parece, en efecto, 'que b 
teoría del error puede ser invocada por los contratantes que con­
vin ·e ron en. obligarse a largo plazo y en devenir acreedores de­
una suma fija de metálico por caúsa del error que tuvier-on sobre 
las cualidades de metalismo y de convertibilidad dwrables y, sobre 
todo, sobre las cualidades de estabilidad del valor y de potencia 
adquisitiva de la moneda. El contratante que 'pactó un pago en 
metálico y que luego viene obligado a aceptar papel moneda, pue­
de afirmar que incurrió en error sobre la sustancia dé la moneda, 
creyendo que ·la .peseta era y no podía dejar de ser una moneda me­
tálica, o, en todo caso, convertible a la vista en metal, y ha contra--
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tado con error sobre la cualidad, sustancial para una moneda, de 
-la durabilidad del carácter metalista y convertible de la peseta. 

E igual ocurre con. el carácter de estabilidad del poder adqui­
sitivo de la moneda, cualidad! sustancial tenida en cuenta por Jos 
contratantes que se obligan a plazo, salvo en los contratos alea­
.torios y especulativos. 

Sin em'bargo del interés teórico que esta argumentación. pre-
senta, parece difícil admitir la teoría del error en materia de depre­

-ciación monetana. El error sobre el carácter de durabilidad y de 
esta1bilidad d:e la moneda no 'ha pod1do ser cometido más que des­
¡Pués de un largo tiempo en ·que la moneda ·ha parecido esencial­
men-te metálica, convertible y estable. Por lo tanto, el error se li­
mitaría, prácticamente, a los contratos de la anteguerra. Pero es 
-que, además, el ·resul·tado final de la acción fundada sobre el error 
.no ·puede ser otro que la nulidad del contrato, lo que sería a me­
,nudo una solución demasiado radical y no conforme con la inten­

-ción real de las ·partes. La teoría del error es interesante, en Jo ·que 
revela, una vez más, la impor.tancia ·que tiene la intención de rlas 
.partes sobre la formación y el contenido de la obligación; pero ca­
_,rece de flexibil!dad para ponerla en .práctica, y por ello creemos que 
. .no puede ser aceptada. 

JosÉ MARÍA FoNCILLAS, 

Notario. 

(Continuará.) 
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h) La labor cal-ificado-ra de la Oficina Registra!. 

en 
ale-

Qu·eda esta misión e:-..'i:raordinariamente simplificada al no abar­
car el acto causal, sino únicamente la solicitud de inscripción, los 
antecedentes registra.!es sobre la finca o el der·edho ·en cuestión, la 
manifestación del consentimiento para la inscripción cuando sea 
necesaria y, en su caso, el acuerdo real. 

Careciendo el Dereclho alemán de una fórmula sintética sobre 
el contenido de la califica<:-ión registra!, como la que es objet'O del 
aítÍcülo 18 de nücstra ley Hipoter..,aria, puede decirse que una v·e7. 

exammada la autenticidad de íos ant·ecedentes y documenw;, reft:­
ridos (solicitud de inscripción, manifestación de consentimiento, et­
céter.a), proceda calificar los requisitos de procedimiento que han de 
concurrir en el Registro, o sea la competencia del mismo por razón 
de la materia y dd lugar y a continuación los requisitos que lhan 
de concurrir en la persona del solicitante, que son: 

a) La capa<:-idad jurkl:ca del solicitante que, conforme a la 
doctrina dominante, ha de ser copartícipe en el deredho .que trata de 
inscribirse. 

b) La capacidad de obrar y de disposición del solicitante, y, 
en su ·caso, .]a r~presentación legal o vol·untaria que lha de concurrir 
en el que inste la inscripción. 

i) La labor calificadora con relación a los presup1l-estos del 
asiento. 

El único requisito de carácter verdaderamente procesal que, por 

(1) Véase el número 91 de esta Revista. 
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regla g-eneral, •ha de concurrir en los negocios jurídicos inscribibles. 
según el procedimiento registra] alemán es el consentimiento para 
la inscripción que debe otorgar ·la persona cuyo dercoho sea afec­
téldo por ,Ja misma. Reconocida que sea la legalidad de sus formas. 
extrínsecas y su eficacia, puede decirse que dicrl1o consentimiento 
ampara y cubre el negocio jurídico determinante del mismo, no sien­
do, por tanto, necesario penetrar en su examen. 

Solamente en los casos ant-es enunciados de transmisión de la 
propiedad de inmuebles y creación, modi-ficación o extinción del 
derecho real hereditario de superficie (Erbbaurecht), tiene el encar­
gado del Registro que ampliar su labor investigadora, !hacién-dola 
extensiva al acuerdo de voluntades (Einigung). 

Como para la calificación de estos extremos sólo cuenta el Re­
gistrador con documentos, el examen abarcará por de pronto única­
mente el aspecto .formal de éstos, pero en cuanto ·llegue a conocerse 
alguna circunstancia que permita racionalmente suponer ·que el ne­
gocio jurídico material o el cons·entimiento otorgado para la ins­
cripc'ión carece de eficacia, habrá lugar a ampliar la labor exami­
nadora a fin de evitar todo riesgo de que ·la inscripción resulte in­
exacta. Para esta labor únicamente ·constituirá una traba, que pue­
de en algún caso cercenar la iniciativa del Registrador, el principio 
del consentimiento .formal desenvuelto en el párrafo 2 r de la Ley· 
Ordenadora del Registro Inmobiliario, examinado ya en el -l-ugar 
oportuno. 

Tratándose de la inscripción de sentencias -ejecutorias, deberá 
examinarse si los requisitos •que establecen las .leyes procesales en 
cuanto a competencia, personalidad de las partes, ejecutoriedad del 
título, en su caso, notifi-caciones, etc., aparecen debidamente cum­
plidos. 

j) Cuestiones relacionadas con la prueba. 
Al particular que desea asegurar su derecho por medio de la 

inscripción, le incumbe, en principio, soportar la carga de la prueba 
al efecto de acreditar la existencia de aquellos requisitos de proce-­
dimiento necesarios para que pueda efectuarse .]a inscripción, cuan­
do éstos no constan debidamente acreditados ante el Registro, o sea 
la que sintéticamente puede denominarse prueba de los presttpttes-­
tos del ~a_siento (r). 

(1) Véase Jerónimo González •Martí-nez: Principios hipotecarios, pág. 272 .. 
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No tratándose en el procedimiento registra! de dirimir contro­
versias entre partes, sino únicamente de efectuar, suspender o de­
negar la solicitud de un interesado de que se inscriba determinado 
derecho que le afecta, parece innecesario todo señalamit:nlo de tér­
minos para conceder audiencia a las partes. 

La dificultad para ordenar didho procedimiento consiste real­
mente en que el examen que !ha de realizar el Registrador de la pe­
tición de los antecedentes •que con relación a la inscripción solici­
tada constan ya en el Registro, así como el referente a los documen­
tos aportados y a la capacidad jurídica y de disposición del solici­
tante y de la persona que otorga su consentimiento -para la 'inscrip­
ción, viene a ser realmente un acto interno del Registrador, que 
sólo llega a exteriorizarse en el momento en •que éste dicta su r·eso­
luci6n sobre inscripción o denegación de la misma. 

Como remedio, encaminado a evitar que por defectos leves pue­
dan denegarse solicitudes, por lo demás perfectamente fundadas, 
poniendo así en riesgo importantes intereses, a .]a manera de las 
anotaciones preventivas de nuestra ley Hipotecaria, establece el 
párrafo 18 de la ley Ordenadora del Registro Inmobiliario la lla­
mada disposición interlocutori.a. 

Conforme a didho precepto, cuando existe un impedimento para 
efe<::tuar u n::1 i nscri p<'ión solicitada, deberá la Oficina Registra!, o 
denegar la solicitud, indicando en tal caso los fundamentos que 
para ello tuviere, o ·señalar al solicitante un plazo adecuado para 
levantar tal impedimento. 

En este último caso deberá denegarse la solicitud una vez trans­
currido el pbzo señalado, siempre que entre tanto no se haya de­
mostrado haberse levantado dicho impedimento. 

En lo que afecta a la presentación de los medios de prueba, debe 
hacerse juntamente con la solicitud de inscripción, pues la dispo­
s·ción interlocutoria sólo ofrece un medio para facilitar la carga de 
alegar y probar que, según queda expuesto, incumbe al solicitante. 

Por otra parte, es evi·dente que la circunstancia de que en la re­
ferida disposición interlocutoria se mencionen tan sólo determina­
das circunstancias cuya carencia de comprobación las hace aparecer 
como impedimentos a los efectos del citado párrafo r8, no implica 
en modo alg·uno ·que la calid1cación del Registrador ·haya de limi­
tarse a esos extremos y, ni mudho menos, que los demás alegados en 

3" 
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la solicitud estén ya reconocidos por el Registrador al dictar la dis­
posición ·interlocutoria. 

Aunque rara vez, puede darse el caso de que la referi·da dispo­
s'ición interlocutoria constituye un medio de prueba de que ciertos 
supuestos registrales de los que forzosament·e h'l.bían de concurrir 
al solicitarse la inscripción (como la competencia del Registro por 
razón de la materia y del lugar) se 'll<ln cumplido en debida forma. 
Esto acaece en casos excepcionalísim9s, ya que por regla general 
se justi·fican estos extremos por el mismo Registro, tomando por 
base circunstancias notorias y mani.fiestas. 

Puede, por t'lltimo, utilizarse también la disposición interlocuto­
ria del párrafo 18 para facilitar al interes~l{IO el medio de demos­
trar la inexistencia de ciertos ihe{;lhos, ·que, de haber concurrido en 
el momento de solicitarse la inscripción, determinarían la ineficacia 
de ·la misma. 

Tal ocurriría, por ejemplo, en el supuesto de que el encargado 
del Registro tuviese la sospecha de que el solicitante !hubiera est:l­
do demente en el momento de pedir la inscripción registra!. DP­
mostrada la 'inexactitud de esta sospedha durante e] plam SC'I'ía]ado 
en la disposición interlocutoria, la inscripción se reputará válida (1). 

En cuanto a los medios ele prueba para demostración de la 
existenci.a de los presupuestos de asientos registrales ·que r.o con­
sistan en negocios jurídicos, serán documentos públicos fehacien­
tes y, en ciertos casos concretos, resoluciones judici:1.les probatorias 
de •he{;lhos determinados. 

Las declaraciones de personas particulares i n1heren te e; a nego­
cios jurídicos de carácter material o formal const;1r:'m en documen­
tos públicos o privados autentificados por Notario, así como en ma­
nifestaciones formuladas por escrito ante el propio en<argado del 
Registro y protocolizadas en el mismo. 

En resumen, puede afirmarse ·que las leyes reguladoras del pro­
cedimiento registra! en Alemania procuran delimitar la función del 
Registrador ·en el sentido de eximirle de toda obligacién de examen 
relativamente a la veracidad de los ih·echos que ..:onstan en los do­
cumentos aportados por las partes, toda vez que, según el repetido 

(1) Véase Du Chesne, ob. cit., pág. 30. 
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auto~ ( r ), carece el Registro de facultades de carácter procesal sufi­
cientés para poder llevar a la práctica semejante misión. 

Esta misma finalidad de librar en lo posible al encargado del 
Registro de lqs riesgos inher·entes a la calificación (2) la persiguen 
también los preceptos que establecen ,Ja ·eficacia del consentimiento 
formal (párrafo 2 r de la Ley Ordenadora antes enunciada), ya que 
determinan la inlhibición por parte del Registrador de toda inves­
tigación acerca de la validez del negocio jurídico en cuestión. 

En cuanto al documento en que ·ha de constar la prestación del 
consentimiento, ret'me, desde luego, en sí la eficacia procesal de 
ésta con la fuerza probatoria del documento público, o al menos de 
aquel que aparece legitimado o autenti1icado por funcionario públi-
co competente (oeflentlich beglmtbigt). · 

k) El problema de la fe pública regist·ral. 
En el pármfo 54 de la ta.ntas veces ótada Ley .Ordenadora del 

Registro Inmobiliario se dispone que cuando 'la Oficina Re­
gistra!, con infracción de disposiciones legales, !hubiera efectuado 
una inscripción por virtud de la cual resultase inexacto el Libro del 
Registro, deberá inscribirse de oficio la contradicción (Widersprnch). 

En tales casos, no es indispensable que se demuestr.e plenamen­
t.P Ir~ in.t:>x::Jctit~_~d dt:>! Libro de! Registro, siendo suficiente ·que sea 
- . ---- -· "1.,-!Jl e:>UU!J'U!t:. 

Es, empero, Cierto, ·que no bastará la mera duda acerca de la 
exact,itucl del asiento en cuestión, sino ·que el Registrador deberá 
adquirir la convicción de que es inexacta, pudiendo fundar su juicio 
en tocios los medios de prueba accesibles al Registro, incluso docu­
mentos privados y manifestaciones formuladas por escrito ante el 
mismo, siempre que quepa atribuir a éstas suficiente valor proba­
torio. 

Además, el párrafo ¡¡ de .Ja propia Ley, en su apartado segun­
do, faculta a los particulares para solicitar (le! .Registrador, por me­
dio del recurso de queja, que inscriba una contradicción (Widers­
pru.ch) a los efectos del párrafo 54, antes citado. 

En este último caso, se estima por los tratad1stas muy conve­
niente ·que la parte interesada aporte algún documento en apoyo 

(r) Véase Du Ohesne, ob. cit., pág. 31. 
(2) Ob. ci·t., loe. cit. · 
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de su peti·ción, pero sin que por ello quepa afirmar que le incumbe 
la carga de la prueba. 

Un procedimiento análogo para efectuar una prenotación apare­
ce indicado en el párralfo 76 de la citada Ley Ordenadora del Regis­
tro Inmobiliario para los recursos de queja en genera·!, y el estable­
cido en el párrafo 18, apartado segundo, de la ·propia Ley para el 
caso de que, lha111ándose en tramitación una solicitud de inscripción, 
se inste otra ·que se refi·era al mismo deredho. 

En todos los casos enunciados se trata de un verdadero proc·edi­
miento, promovido de oficio, en cuanto el encargado del Registro 
adquiera una convicción (controvertible, desde luego) acerca de la 
fundamentación de la inexactitud del asiento o de la necesidad de 
asegurar el derecho cuya inscripción se sol·icita, si bien en estos ca­
sos se desvanecen los efectos de la contradicción en los ulteriores 
trámites del procedimiento y en los efectos del consentimiento for­
mal, sin ostentar aquella perdurabilidad que caracteriza la contra­
dicción promovida de oficio, a tenor del párrafo 54 de la tan repe­
tida Ley Ordenadora del Reg.istro Inmobiliario. 

1) La resolución. 
Terminada por el Registrador su labor examinadora, o sea ·la 

que comienza inmediatamente después de presentada la solicitud 
y, en su caso, la complementaria, ·iniciada en virtud de lo precep­
tuado en el párrafo rS de la Ley Ordenadora del Registro Inmo­
biliario, es 'llegado el momento de dictar la resolución. 

Si de la .labor ·examinadora resulta que aparecen cumplidos 
todos los requisitos exigidos por el procedimiento, dándose tam­
bién los presupuestos registrales necesarios para poder verificar 
la inscripción, deberá el encargado del Registro ordenar que se 
efectúe ésta ; en otro caso acordará su denegación, pudiendo ésta 
ser temporal o definitiva (r). 

Alhora bien: esta resolución tiene únicamente por objeto de­
cidir si una inscripción solicitada debe o no practicarse, no siendo 
necesaria la enunciación de fundamentos jurí.dicos, ni su notifica­
ción a parle o partes interesadas. 

m) La inscripoión y su eventual denegación. 

{1) Véase Du Chesne, ob. cit., pág. 33· 1Los tratadi-stas alemanes evitan 
el emp;eo del tée-mino ~<Suspensiónn, utilizando en su lugar el de «denegación 
temporaln. 
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Básase la inscripción, conforme queda expuesto, en la consta­
tación de estar cumplidos los requisitos de toda especie necesarios 
para verificarla y ·en la consiguiente resolución del encargado del 
Registro {)e llevarla a cabo. Mas estos actos son de índole tal que 
se desenvuelven reservadamente en )a mente del Registrador, sin 
llegar a exteriorizarse en el procedimiento. 

El procedimiento registra! tiene por objeto el establecimiento 
de ·una situa·ción determinada en los libros del Registro, que sólo 
puede efectuar el funcionario encargado del mismo. 

No tratándose, como en otros procedimientos, de declarar la 
juridicidad o antijuridicid:ad de determinados actos, la legislación re­
gistra! alemana, en su ánimo de simplificar, lha establecido como 
único a\to de voluntad del Registrador, que trasciende al mundo 
exterior, la inscripción misma ,que dicho ,funcionario efect-úa bajo 
su plena y exclusiva responsabilidad. 

En el caso de 'que el encargado del Registro !hubiera Jl.egado a 
constatar ·que no se dan los requisitos necesarios para poder veri­
ficar la inscripción, resolverá no efectuarla. 

La determinación de diclha circunstancia será, también en este 
caso, un simple medio o antecedente indispensable para 'llegar a 
la condusión indicada, sin lhallar, por consiguiente. su exteriori-
"7-::lf';A.n .rlanl-rll. r1.o T~r nr.rrn"lC' .rf.o. n'l'"r..r-~;r'r'\:.o.t"'ot,.... .nrtnhlo,..:rl.,r 
~.._. • .._,,, ....... .._..., ... ..__, ._. ..... J.O..&,J 11VIIIIt...4,J ~ ..... 1--'''-·'"'--''-'...._,lllliVIIl\J '\...JLUl../1\...o'-.l"---.UJe 

Falta, por tanto, en la legislación registra! alemana un pre­
cepto como el contenido en el artículo 85 de nuestro Reglamento 
para la ejecución de la Jey Hipotecaria, y los interesados carecen 
en aquel país de toda facultad para instar del encargado del Re­
gistro que haga constar los motivos en que funde su calificación, 
!habiendo, empero, la práctica registra! suplido esta omisión regla­
mentaria, en la forma que más adelante se expondrá. 

n) Diversidad de resoluciones susceptibles de dicta·rse en el cur­
so del procedimiento registra[ y requlisitos de las mJismas. 

Debe distinguirse a este propósito entre las resoluciones que 
tienen por finalidad única la de encauzar ·el procedimiento y aquellas 
otras cuyo objeto es acceder a la inscripción o denegarla, ya sea 
temporalmente o con carácter definitivo. 

La más importante entre las resoluciones de la primera especie 
es. sin duda alguna, la disposición inferlocutoria del párrafo r8 de 
la Ley Ordenadora del Registro Inmobiliario (apartado primero), 
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toda vez que desempeña la doble finaiJdad de facilitar la obtención 
de pruebas y ele asesorar oficialmente, al propio tiempo, al peticio­
nario en la elección de los medios probatorios de su derecho. 

Se dan además resoluciones o providencias de carácter secunda­
rio como, por ejemplo, las que ordenan una nueva exhibtción de 
determinados documentos, la aportación de declaraciones de perso­
nas interesadas en la inscripciÓn que no afecten precisamente a 
medios de prueba, o las que, ·en cualquier forma, exigen la justifi­
cación de alguna circunstancia accesoria, así como multitud de otras, 
difíciles de prever taxativamente por el Legislador para cada caso 
concreto. 

Por lo que respecta a los requisitos de que han de aparecer re­
vestidas las resoluciones o providencias, es evidente que éstas son 
actos o manifestaciones ele voluntad del Registrador, y que en aque­
Jios casos en los que se acuerde efectuar la inscripción conforme a 
lo soLcitado, no es realmente necesario expresar los motivos en que 
se funde la calificación, que es antecedente indispensable de dicha 
inscripción. 

En cambio, siempre que se trate de resoluciones 1por las que, 
en cualquier forma, se deniegue la inscripción pedida, la práctica 
del procedimiento registra! ha reconocido como indispensable, de 
conformidad con las normas trazadas ¡por el T.ribunal Supremo 
alemán en su constante juris¡prudencia, que el Registrador haga 
constar los motivos en que funda la respectiva calificación, a 
¡pesar de que la ley ordenadora :registra! no lo preceptúa sino en 
el supuesto del apartado primero del párrafo r8 antes citado y 
en los términos que más adelante se expondrán. 

Justifica Du Chesne ( r) esta necesidad de fundamentar toda 
resolución no favorable a las pretensiones del solicitante, en la 
consideración de que todo peticionalfio ostenta un interés digno ele 
protección en saber cuáles son los requisitos de que adolece su 
solicitud, en opinión del encargado del Registro, 1pues sólo así 
podrá aquél reproducir, debidamente modificada, la instancia que 
le fué denegada, o interponer, en otro caso, el oportuno recurso. 

Conforme queda indicado, dis¡pone exc<=ipcionalmente el a¡parta­
do primero del tan repetido párrafo r8 de la citada Ley Ordenadora 

(1) Ób. cit. pág. 40. 
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registra!, de un modo taxativo, que en el caso de existir un impedi­
mento (Hindemis) para la inscripción, podrá el Registrador de­
negar ésta, con indicación de los motivos que para ello tuviere, o 
conceder al peticionario un plazo proporcionado para la subsanación 
del defecto. 

Este ¡precepto debe interpretarse en el sentido de que no sola­
mente en el caso de denegé\Jr de ¡plano Ia· inscri¡pción, sino también 
cuando el Registrador señale un ¡plazo para la subsanación de re­
quisitos, deberá dar a conocer al peticionario los motivos por los 
qúe estime insuficientes los justificantes aportados para verificar 
la inscripción (1), pues sólo con conocimiento suficiente de tales 
motivos podrá el solicitante optéllr libremente entre el cumplimiento. 
de la ¡providencia registra!, aportando en término hábil los com­
probantes exigidos, o la interposición del recurso correspondiente. 

Las r·estan.tes reso•luciones, o sean todas a•quellas ·que no im­
pliquen denegación ni suspensión de la inscripción solicitada, no 
necesitarán, evidentemente, aparecer fundamentadas, no siendo 
tampoco necesario referir en las mismas los antecedentes de he­
cho, toda vez que éstos deben ya constar en las solicitudes de ins­
cripción y en los documentos aportados por los peticionélJrios. 

Será, en cambio, conveniente resei'íar ios documentos que se 
hubieseD. tenido en cuenta para calificar, ast como los den1ás ante­
cedentes qu.e oficialmente hubiesen llegado a conocimiento del 
Registrador, por razón de su cargo, y que éste hubiese tornado en 
consideración al dictar su providencia. 

Como, por lo demás, la Ley Ordenadora del Registro Inmobi­
liario alemán deja al encargado de éste en com¡pleta libertad por 
lo que a la forma y extensión de las providencias o resoluciones 
registrales .respecta, hasta el extremo de no exigir ni siquiera de 
un modo taxativo la forma escrita (z), podrá dicho funcionario 
obrar a su ¡prudente arbitrio en cada caso ¡particular. 

Si, conforme queda indicado, el derecho del peticionario a co­
nocer los motivos y el alcance de la calificación,· no aparece regla­
mentado de un modo general en la Ley Ordenadora del Registro 
Inmobiliario alemán, está, en cambio, asegurado en el párrafo SS. 

(1) Véase Du Chesne, ob. cit., pág. 41. Confr. Dr. Herman Oberneck, 
Das Reichsgnmdbuchrecht. 4·" ed., 1919, t. 1. 0 , pág. 265. 

(2) V~ase Du rChesM, ob. cit., pág. 39· 

·¡ 
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de la misma el derecho de toda persona favorecida por una ins­
cripción o afectada por ella a recibir la notificación de haberse 
ésta efectuado. 

Dice ásí el referido párrafo 55 : «Toda inscripción será dada a 
conocer al solicitante y al dueño inscrito, así como a todas aquellas 
personas cuyos nombres puedan inferirse del Registro y a cuyo 
favor se haya verificado la inscripción o que se hallen afectadas 
por la misma;. La inscri1pción verificada a favor de un dueño será 
también notificada a aquellos a cuyo nombre aparezca inscrita en 
el Reg<stro alguna hipoteca, deuda inmobiliaria (Grundsclwld), 
renta inmobiliaria (Renlt.:nsclwld), carga real o algún derecho so­
bre <:ualquiera de los derechos indicados. Podrá renunciarse a la 
notificación». 

ALFONSO FALKENSTEIN Y HAUSER, 

Abogado del Colegio de Madrid. 

(Continuará.) 



Ensayo sobre la codificación del 
Derecho civil en :Turquía (l) 

III 

Con gran clar:d:ad dice Ruggiero que el fenómeno de la co­
dificación, de la reducción a unidad orgánica de todas las nor­
mas vigentes, en un determinado momento histórico de un pue­
blo, mediante la publicación de cuerpos de derecho o códigos que 
recojan, modificando o innovando profundamente todo el Dere­
dho de un !Estado o ramas del mismo, se repite tan frecuente­
mente en la lti:;.Luria Je la cultura humana, que puede considerarse 
co·mo una ley natural de la evolución jurídica (2). 

Así sucedió en la !Edad Antigua, cuando, después de las 
grandes pertuTbaciones sociales en Grecia y Roma, la legislac:<'m 
solónica y decenviral dieron al pueblo un cuerpo de leyes nuevas, 
y cuando, al final del ciclo evolutivo de Roma, Justiniano reali­
zaba su famosa compilación. lEn la 1Edad Moderna, ia necesi­
dad de recoger los elementos dispersos de una ,farragosa legisla­
ción medieval y de unificar el Derecho regional escrito o con­
suetudinario, anterior a la formación de las modernas nacionali~ 

dades, determinó el acusado movimiento codificador, que se ini­
ció en Francia (r8o4), y continuando en Italia (r865), Espa­
ña (r88g), Cantones occidentales y meridionales suizos (Vaud, 
r819, a Neuchfttel, r854 .. r8ss), y América del Sur (r845 a r766), 

( I) Véase el número 91 de e;,.ta Revista. 
(2) Roberto Ruggiero: h1stitucioJJcs de Derecho civil. Traducción de Se­

rrano y Santa Cruz. Reus, 1929. I, pág. 101. 
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vuelve a surgir, lleno de vida propia en Alemania (1814 a r8g6), 
Suiza (rgo¡), el Japón (1) y Ch1na (z). 

Varios sistemas puede seguir el legislador en su labor codl­
ficad:ora: desde la formación de un código puramente científico, 
como defendía la escuela filosófica o del Derecho natural, hasta 
la creación de un código que sea el producto de la vida social, y 
no una idea abstracta, que pueda circunscribirse y fijarse en fór­
mulas rígidas, pasando por varios sistemas intermedios o armó­
nicos, bien mediante la adopción de realidades legislativas admi­
tidas en otros países, como ideal de relativa just!cia, o bien amal­
gamando las ensei'íanzas de la técnica, con las instituciones tra­
dicionales del pueblo. 

Este último sistema fué el escogido por los redactores de los Có­
digos francés y alemán, s! bien en el primero se aprecia un mar­
cado carácter práctico, mientras que en el segundo es notoria la 
influencia del elemento técnico y doctrinario (3). 

Respecto de Tur·quía, ciertos autores propusieron la adopción 
íntegra de las instituciones jurídicas o{.cidentales (4), desechan­
do cuanto significare aportación de Jos elementos jurídicos oto­
manos. Cont.ra esta tendencia, patrocinada con miras políticas por 
casi todas ·las potencias europeas, se revelaron escritores árabes 
tan caracterizados como Ab:_,Chahla, quien, a este propós1to, re­
cuerda uque cada sociedad tiene sus tradiciones, su hisroria y sus 
costumbres», agregando después que uestos elementos forman el 
alma colectiva. que engendra el nacimiento de ciertas nociones 
de derecho y de justicia, que se denominan normas sociales. :Es­
tas normas presiden la elaboración del derecho positivo y la or­
ganización política d:el país. Los vínculos estrechos que existen 

(1) Sobre los trabajos preparatorios del conjunto de leyes distintas que 
constituyen· el Código civi·l japonés, véase ll tlttavo Codice civile giapponcse 
qrwlc materw.Ze per lo studio del Dirittu com,parato, en Rivista di Diritto Ci-· 

vi/.e, año 1910, págs. 338 y siguientes, donde el profesor de Toldo, Hozumi, 
estudia profundamente la evolución codificadora del Derecho japonés. 

(2) ·El Código civil chino de 23 de mayo de 1929 puede verse en The 
C:'vrl Code of the Rll!public of China. Libro I. Trad. Ching Hing Hsia y Et 
Ch::)\V. 1929. 

(3) Crome : Les similitudes du Code civ1l allemand et du Code civil' 
franyais. Livre du ce11tenaire, Il, pág. 587. · 

(4) Van den ·Berg: PmlCipes de Droit Musulman, pág. 231. 
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entre el sistema jurídico-político, de una parte, y las tradiciones 
por la otra, constituyen la única garantía del orden y del progre­
so. Cada sociedad elabora independien-temente estos sistemas jit­
rídicos según las normas que respeta y veneraD ... ((La evolución 
actual tiende a aproximar o. todos ios pueblos sobre el mismo ni­
Yel. Pero esta solidaridad no debe llegar ihasta la identidad, hasta 
la asimilación integral. Esto sería una locura nefasta)) (r). 

lEn definitiva, pues, siguen estos autores las ensei'íanzas de la 
escuela histór;ca,· capitaneada por Savign_v, desde su famoso ar­
tíc-ulo, opon'iéndose a las doctrünas de ,Hibaü:t, sobre codifica­
ción del derecho alemán, pr:nctpalmente porque en las actuales 
ci\·ilizaciones aun no se había llegado a la madurez jurídica ne­
cesaria para reali7 .. a.r una útil labor sintética y constructiva del de­
recho ueado mediante la evolución social (2). 

Ambas tendencias luc'haron denodadamen-te durante los ai'íos 
de la codi·ficación del derecho civil tur-co, y cuando parecía segu­
ro el triunfo de la escuela ,histórica, después de los trabajos de 
la primera subcomis:ón codificadora nombrada· en 1924, que si-· 
guió fielmente las orientaciones de la ley sobre un-ificación de ju­
risdicciones de 25 de Octubre de rgr; (J), el Gobierno se decide 
francamente por el sisiema cod .. ficador armónico, mediante la adop-
ción de ![}s rcn1idadcs lcg-:slatiYas a.dmiti.das en ]os paises occid.en­
taics de mayor e~~vergadura jurídica. Para explicar este carácter 
de la codificación civil turca, dice ei ·Ministro de }ust1cia 'iVI<!lmwud 
Essad, en la expvsición de motivos del Código, «que no hay dife­
rencias esenciales entre las necesidades de las naciones que per­
tenecen- a la familia de los pueblos civilizados en los tiempos ac­
tuales. Las constantes relaciones económicas y sociales, han he­
cho de la humanidad civilizada un verdadero bloque familiar. La 
alegación, según la cual la aplicación del Cód.go turco, inspirado 
en- pricipios prestados del extranjero, será inconctliable con las exi­
gencias de Turquía, no merece ser tomada en consideración. Por 
orra parte, Suiza se compone de elementos franceses, alemanes e 

(1) Obra citada, pág. 203. 
(z) Véa'ic Stern: Thibaut 111!</J Savigny. Berlín, 1914· 
(3) Esta importante ley turca tiene por objeto principa·l secularizar la 

jurisdicción judicial, extendiéndose ·también a completar ciertos preceptos del 
i\1 ediellet sobre el matrimonio y ·la familia. 
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italianos, con su 'historia y tradiciones diferen-tes. U na ley que 
puede ser aplicada con éxito en un medio que encierra tan hetero­
géneos elementos de cultura diferente, podrá ser aplicada cierta­
mente con· éxito en Turquía, d!onde la población homogénea re­
presenta un So por IOO.>> 

«Por otra parte, se rechaza la idea sobre inaplicación· en Tur­
quía d:e un Código perfecto, vigente en otra nación civllizada·, por­
que esta tesis viene a afirmar que la civilización no es accesible al 
pueblo 'turco; pretensión categóricamente desmentida por los acon­
tecimientos de la historia contemporánea. Toda la historia del re­
nacimiento turco está para atestig·uar que la nación no es refrac­
taria a toda innovación sana de progreso sensible, respondiendo a 
las necesidades del siglo.» 

((Está fuera de toda duda-prosigue la exposición de motivos­
que las disposiciones del Medjellet no son compatibles con la ciYili­
zación contemporánea; pero no es menos cierto que la vida del 
pueblo turco no ha sido modelada por el Medjellet y otras obr.:~s 
doctrinales de la 'misma naturaleza. :El ministro de Justicia esti­
ma que el Código civil suizo favorecerá el impulso de la nación 
turca, hasta el presente ahogada por preceptos caducos, y que, 
además, le abrirá un extenso campo de evolución y d:e progreso. 
El Código civil no encierra ninguna· disposición que repugne a 
los sentimientos nacionales. Conviene revelar aquí que la nación 
turca tomó la resolución de adopta·r la civilización contemporánea 
y de crear la suya, por lo cual se ve obligada a conformarse, a 
cualquier precio, con las necesidades de esta civilización.» 

Pretende el legislador turco comparar su sistema de codifica­
ción con el seguido en Alemania, Francia y Suiza. 

Al efecto, dice ·que antes del Código vigente, Alemania esta­
ba sometida al Derecho romano, sobre cuyos preceptos se habían 
amasado una multitud de textos legales en los países centrales. 
lEn el lEste y Norte, al lado del Derecrho romano se formó el De­
recho prusiano, ll·eno de textos y costumbres pa·rticulares. En· 
otras partes de Alemania, el Derecho francés estaba en vigor. Así, 
pues, el 33 por 100 de la pdblación alemana estaba sometida al De­
recho romano, el 43 por roo al Derecho prusiano, el 7 por roo 
al sajón y el r 7 por 100 al francés. lEn Bavierao sólo se conocían 
70 u So formas de matrimonio. Antes del Código ci\,il alemán los 
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ciudadanos no sabían jamás qué ley debía aplicarse al caso del li­
tigio. Los jurisconsultos alemanes ·hicieron un- solo Código para 
toda la nación, librando al país de esta variedad infinita de leyes 
y viejos textos. 1EI Código civil alemán fué promulgado en 3 de 
Julio de 18g6. Los partidarios del Derecho consuetudinario pre­
tendieron que el nuevo Código, por ser demasiado abstracto, ca­
recía de valor práctico, mas la realidad demostró su error. 

uiEI Código francés es también el producto de una revolución: 
rarnbién suprimió las viejas costumbres y edificó un Derecho so­
bre bases nuevas. Entre las grandes refor-mas que contiene, me­
rece citarse en primer lugar la supresión- de los privilegios de cas­
tas y la jurisdicción de la Iglesia en los derechos de familia.)) 

Antes de la elaboración del Código civil, Francia estaba regi­
da por costumbres escritas, que difieren considerablemente de una 
a otra región. En el Sur aun se conservaban en vigor los precep­
tos de la legislación romana, mientras que en el Norte el Derecho 
procedía de fuentes germanas·. «Por el Código civil la Revolz¿ción 
francesa ba·rre todos los vestigios del pasado med1eval y los sus­
titHye con disposiciones de ley claras y sensatas.)) 

Antes de la adopción del Código civil suizo, lhabía tantas le­
yes como cantones. El nuevo Cúdigu suprime de un goipe rodos 
·Jos derechos consuetudinarios de los cantones y los reemplaza por 
una ley uniforme «totalmente diferente de las precedentt}sD. 

«Estos tres movimientos consumaron la de·rrota de la Escuela 
histórica, que pret~ndía encadenar la vida de los pueblos a las tra­
di.ciones inertes. n 

Cita el Ministro de Justicia turco estos ejemplos para recordar 
cómo las naciones, bajo el peso de necesidades nuevas, han· demo­
lido sus viejas costumbres, y para demostrar que con esta trans­
formación brusca no sobrevino ningún daño vital a los pueblos, 
antes al con-trario, se produjeron grandes beneficios. 

Para apreciar la exactitud de las afirmaciones de Mahmoud Es­
sad, sería preciso estudi~r· detalladamente la ·economía de Jos tres 
Códigos civiles expresados, labor que nos alejaría del objeto con­
creto de ·este breve ensayo, mas sin llegar a, emprender tamaña em­
presa, creemos qu.e puede demostrarse la equivocación del Ministro 
de Justicia turco, recordando brevemen-te cuáles fueron los elemen-
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tos informadores de los tres jalones que señalan el camino de ia co­
dificación civil contemporánea. 

Si bien es c:erto que del Código alemán se ha llegado a decir, 
con frase exagerada, en sentir de Ruggiero, que se había limitado 
a formular en artículos las Pandectas de Windscheid, no debe ol­
vidarse que, aunque así fuese, su labor se habría reducido a ex­
presar técnicamente las d;sposiciones del Derecho romano, tan 
profundamente compenetrado con las costumbres aiemanas, pues­
to que, según reconoce la misma exposición· de motivos del Cócl'­
go turco, regía las relaciones jurídicas de un porcentaje, que se 
elevaba al 33 por roo de la pobla-ción del Imperio. Además, tén­
gase en cuenta que el excesivo doctr!narismo dogmático de los 
grandes pandectistas alemanes, cr;stalizado en· los dos primeros 
proyectos (1874 y r888), fué abandonado en el proyecto elaborado 
por la Comisi·ón presidida por Oehlschlager y luego por Kt.intzel 
(1890), y que, aparte de los elementos romanos, se aprecian en 
el Código alemán numerosas influencias germanas y francesas (1), 
o sea de los diversos derechos vigentes en el Imperio al iniciarse 
su uni·ficac:ón medrante la codificación. 

Que el Código civ1l frar.oés no <•barre todos los vcst.igios del 
pasado rnedievaz,,, nos lo d•cen sus primeros detractores, al ape­
llidarlo «Digesto de la legislación atrasadan (2), y nos lo dicen 
comentaristas tan destacados como Colin y Capitant, al afirmar 
que las treinta y se1s leyes publicadas en 2 r de Marzo de 1804 (30 

ventoso XII), constituyendo un solo cuerpo con el nombre ele Có­
digo civil de los franceses, responden de una manera adecuada a 
las aspiraciones de su tiempo, comb;nadas con los preceptos le­
gislativos vigentes en la antigua Francia, por cuyo motivo se con­
firió al· Código «el carácte·r profnnda:ment.e nac·i.ona/ q1~e los nwjo-
res j1LeCI'Js le reconocen>>. . 

Si desacertada es la opinión del MII1istro de Justicia .curca Malh­
moud Essad, cuando expone el carácter de la codificación en Ale-

(1) V.E.ase, por ejemplo. la regl_amontación del testamento ológrafo, en 
Saleilles, L'articl.e z¡o du Code cJVil Jra¡u;ais ct le paragraphe 2.231 dzt Code 

civil allemand, en Rev. Tnm. Dr. Civ1l, 1903. pág. 587, y 1904, pág. 8g. 
(z) Colin y C;:¡pitant: Curso elemental de Derecho civil. Tomo 1, p{t-

gina 31, traducción española de b Revista General de Legislación y ]uris­
prudeiiCia. 
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mania y en Francia, aun se pone más de relieve su equivocación 
respecto de la codificación suiza, que, lejos de suprimir de un gol­
pe todos los derechos consuetudinarios, creando una ley unifor­
me <<lota.l1nt1nte diferent.e a las p·recedcntesn, lo que :hizo fué crear 
una ley «nacionaln, qu.c representa menos la wzon escrita de los 
ju·riscons1t.Uo•s qHe la conciencia esc·rita de la nación (r). 

lEn primer término d:ebe advertirse que el Código no modificó 
la legislación especial de la Confederación sobre materias tan im­
portantes como la propredad literaria y artística, ferrocarriles, ex­
propiación, seguros, ele., y además, que no sólo respeta los usos 
y costumbr·es locales (artículos 5.0

, 643, 644, etc.), sino ·que expre­
samente reserva al derecho cantonal partes interesantes del dere­
cho privado (artículos 59, 472, 686, 688, etc.). Los 1Estados confe­
derados, después de la codificación, tienen un andho campo donde 
desplegar su actividad legislativa de carácter civil (2). 

Precisamente la codificación surza, lejos de representar un caso 
de imposición de la voluntad del l·egislador, significa la aplica­
c:ón del método más democrático que puede utilizarse en la for­
mación de •la ·ley. Así lo hacen notar Rossel y Mendha, cuando di­
cen que «Si el Código alemán es una obra de gabinete, que surgió 
de las deliberaciones oficiales de una Comisión, el· nuestro, des-
pués de haber sido preparado por uno de ~uestros m.is en1lner:-
tes jurisconsultos (3), fué sometido, desde su primer bosquejo, a 
la discusión pública. L1s Cámaras, la Pren'sa, los hombres de ley, 
las Sociedades políticas, industriales y comerciales, todas las cla­
ses cl:e la población·. y hasta el simple ciudadano, tomaron parte 
activa y aseguraron su preciosa colaboracónn ... «Así, el deber del 
redactor del anteproyecto, y el de los Poderes püblicos, fué conec­
tar su obra con el pasado, sin contrarrestar la evolución normal de 
nuestro derecho privadon; creándose ((est~ de·recho nacional de fon-

(1) Rossel et Mentha: Manuel du Droit civiJ. suisse, I, pág. 44, y Je­
rónimo González: EstudiOs de Derecho l11potecario, 1924, pág. 258. 

(2) .'\sí o;e ·hace constar en una Memoria publicada por el Departamento 
federal do;; Justicia y Polida de Suiza, el 24 de Julio de 19o8, y que citan 
Rossel y l\1entha en la obr8 ex·presada. 

(3) Recu¡{rdese que el Código suizo actual está basado en los proyec-
tos de ,J\of. Huber, revisados en 1900 .por una Comisión compuesta por el mis­
mo Huber, Gobat, Mcntha, Reichel y Rossel. 
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do y de forma». j Qué distinto es todo esto al pensamiento del le­
gislador tu reo ! 

De cuanto llevamos expuesto se deriva el error con que el Mi­
n :stro de Justicia turco proclamaba desde la exposición de moti­
vos del Código civil «la derrota de la escuela histórica''· S1n pre-­
tender ahora descifrar el proceso interno de la formación d:e la nor­
ma jurídica, ni tampoco el problema de la existencia de una fuen-­
te unitaria de la misma, porque, aparte de su exagerada magni­
tud en relación con nuestros medios, estos estudios requieren un 
mayor adelanto en 'los de Psicología social, según dijo Clemen­
te de Diego ( 1 ). Basta, para los efectos de este pequeño ensayo,. 
con recordar la doctrina de los comentaristas citados, para que re-­
sulte bien de relieve, que los legisladores occidentales siempre hu-­
yeron de creer en la omnipotencia de sus facultades, pmque sabían 
muy bien· que el gobernante está ligado por el derecho objetivo, 
que el !Estado es, según ·la expresión alemana, un Estado de de­
recho (un Rechtsstaat) (2), y que la producción del Derecho civil· 
es, ante todo, un ·heoho humano, cuyo suj_eto es la comunidad or­
ganizada y no el individuo, aunque detente la fuerza gobernante. 

A nuestro juicio, en la exposición de motivos del Código civil 
de Turquía se sufre una confusión entre d:os ideas distintas: entre 
el carácter omnipotente del legislador y su función· codificadora 
con miras unificadoras, sobre todo durante los períodos revolucio­
narios. 

Cuando el legislador aclara, regulariza y armoniza los confu-­
sos preceptos vigentes en un pueblo, con· el fin de dotarle de una 
ley única, ciertamente que no aspira a que prevalezca su propia. 
voluntad o sentimiento jurídico sobre el d:e la colectividad, aun 
cuando en algunos casos tenga que resolver conflictos entre nor-­
mas jurídicas contradictorias, declarando cuál _de ellas debe pre­
valecer y cuáles han de sucumbir en la ludha, por representar in-­
tereses sociales menos dignos de protección y respeto. Esta labor 
ya fué prevista por la escuela histórica y por las doctrinas orgá­
n·icas al• explicar el proceso de la concepción y producción del de-­
recho. 

Cuando surge un desequilibrio entre el orden jurídico estable--

(1) Clemente de Diego: Curso de Derecho civil, I, pág. 402. 
(2) Duguit: Derecho constitucional, pág. 33· 

/' 
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<..:dr¡ r los postulados del derecho en su marcha evolutiva dentro de 
cada pueblo, aparecen las revo~uci.ones. Hoy la revolución es un· 
fen1)meno patológico que ofrece especial interés en· el campo del 
der{~cho (1), donde, sin embargo de su existencia, se reconoce­
la eterna unidad y continuidad histórica de la vida (2). El legis­
lador revolucionario, pues, tampoco debe aspirar a imponer su: 
vol~rn-tad, sino tan sólo a encauzar el movimiento de !as masas, po­
niendo su raíz en el pasado, de~rruyendo lo decrépito y construyen­
do sólidamente con miras al futuro. 

!En la exposición de motivos del Código turco, al observar ei 
fenómeno destructor de <: ertas instituciones jurídicas atrasadas. 
mediante la obra cod¡ficadora occ:dental, se pensó que esto era de­
bido a la omnipotencia del legislador para crear la norma jurídi­
ca e imponerla al pueblo, sin sospechar quizás las verdaderas cau­
sas: la necesidad de resolver los conflictos existentes entre nor­
mas jurídicas de desigual valor:' la n-ecesidad de dar cabida al or­
den jurídico nuevo, dentro siempre de la evo!uc~ón, como supre-­
ma regla de la biología social. 

Olvidadas estas fundamentales razones, y tomando el efecto por 
la causa, nada fene de extraño que los gobernantes de Turquía cre­
yeran que su labor tiene un r::JrActt>r jurídico o.nñ!ogo al de las co-­
difi;::a<:iones de Eüropa occ;deulai, cuando reaimente representa la 
creación e imposición- de una norma jurídica extraña al pueblo 
turco. 

Quizá sea d:ebido este error a la manera de concebir la evolu­
ción histórica de la rhuma:1idad, muy de acutrdo con la doctrina 
deí siglo pasado, que enhebraba. uno tras otro, los fenómenos so­
c'alcs, sin tener en <-Uellla las diferencias etnológicas de cada pue-­
blo. La nueva cien-cia etnológica ha descubierto la decisiva inftuen-

( 1) .Oespu&s de l"s cl{tsicos estudios de Benjamín Constant, Loe k e, San­
to Tomás. etc., sobre ·la legitimidad de los períodos revolucionarios que sur­
gen contra :os gobcrnantc5 que ::tclt'Ian fu.era del D_erecho, hoy se están n ::t­

liz2ndo profundos estud;os sobre esta importante materia: S. Rohatyn, en la· 
llltema.tio•Iale Zeitsclzrift fiu Theori"' de~· Rechts, I9:JO, pt1gs. 193 y 227, es­
cribió un documentado trabajo ·sobre D;:e iun~lt~che T/zcone der Revolutwn, 
etcétera. 

(2) Domenico A•ntonio Car·done: La Teori.a dcl!a zivu/11zio1!e_. en Rivista· 
f¡;terl!az;o¡¡a/i dí Fi/osofia del lJt·ritto. 1932, pág. 101. Dr. H~rrfardt: Re~•o-­

lución Y ClellC~a del Drrecho, tr2cl. Rev. Derecho Prtvadr•, 1932. 

39 
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cia de las razas sobre las instituciones jurídicas y sociales, y por 
esta razón, más que a la similitud de instituciones entre todos ios 
pueblos del mundo, atiende a la evolución completa de ca-da ma­
teria dentro de cada civilización (1). 

Si el legislador tur.co ·ha querido investigar el proceso c\P ·a 
formaci{m de la norma jurídica sin tener en cuenta la diferencia dt> 
razas entre los países orientales y occidentales, nada tiene de par­
ticular que incurriera en los errores apuntados, atribuyendo a su 
obra un carácter jurídico bien diferente al que en realidad tienP. 

La codi•ficación en Turquía, pues, significa la afirmación d·:: la 
omnipotencia de los gobernantes, imponiendo de grado o pur fuer­
za su convicción jurídica a la masa de ciudadanos. lEste fenóme­
no aun no se ha dado en lo~ .pueblos occidentales. 

Quizá hubiera acertado mejor el iMinistro turco ·Mahmoud Es­
sad si en lugar de comparar su obra codificadora con la occ:den­
tal, dirige su mirada a otro pueblo de mansedumbre oriental : al 
pueblo ruso. En Rusia, dice Leroy-Beaulieu, la noción de ley equi­
vale a la expresión -de una voluntad individ:ual, poderosa y fuerte, 
mas pasajera y mutable (2); por eso, al here-dar el Gobierno de los 
Soviets todo el poder que antes ejercían los zares, hubieron de 
transformar el alma -del pueblo mediante simples fórmulas legales, 
sin conexión, en su mayor parte, ~on la •historia jurídica del país. 
En el artículo 6." de la ley de Introducción al Código civil ruso, 
publicada en lzvestiia de 12 de Noviembre de 1922, se establece con 
toda claridad .que ((está prolhib1da la interpretación de las dispo~i­
ciones del Código sobre '1<1 base d:e leyes d;cladas por el gobierno· 
caído y la práctica de los Tribunales antes de la Revolución)) (3). 

Son, pues, notorias las semejanzas que se observan entre los 
caracteres de la codificación, en Rusia y en Turquía. Ambos legis­
ladores sobre las ruinas del pasado nacional pr.etcnden levantar una 
obra legal enteramente nueva. 

FAUSTJNO MENÉNDEZ-PIDAL, 

Juct. de pnmeru in!lancia. 

(Cont·inua·rd.) 

(1) F. Graebner: El mundo del hombre pnmitivo. 
(2) Anatole Leroy-Beaulicu: L',Empire des tsars ct /es russes, París, 

1~7, 1, p. 276, y 11, pág. z85. 
(3) Jules ·Patouillet: Les Codes de la Rmsie so"Jietique, París, 1925. 
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PROHIBICIÓN DE ENAJENAR Y GRAVAR. LA IMPUESTA POR UN TESTA­

DOR EN CATALU~Lo\ A SUS HIJAS, E INSCRITA EN EL REGISTRO, IM-· 

PIDE LA INSCRIPCIÓN DE UN PRÉSTAMO CON ANTICRESIS Y SEGURO 

DE VIDA, NO SIENDO APLICABLE AL CASO ACTUAL, POR EXISTIR EN 

LA PROHIBICIÓN, FINALIDAD APRECIABLE, LA TE~HÍA DE LOS NUDO 

PRECEPTOS O PACTOS QUE EL DEHECHO HOl\lANO, VIGE:\'TE EN CA­

TALUÑA, CONSIDERABA INVÁLIDOS. 

Resoluc·ión de 11 de Marzo de 1932. (Gaceta de 26 de Abril 
i/.r¿ !9JZ.) (!). 

Ante el Notario de Barcelona D. José Poal otorgó testamento 
D. Francisco Sau·quet Fmndh, en el que se conli·ene la sigu·iente 
cláusula: 

«Instituye !herederas universales a sus dos ,hijas únicas, Josefa 
y iVIontserrat Sauquet y Coll. La primera, o sea Josefa, como tal 
her·edera, adquirirá ella sola la mitad indivisa que al restador l·e 
corresponde en la casa número 25 de la calle de Claveguera, de 
esta ciudad. Los restantes bienes del otorgante, de cualquier clase 
que fueren, los adquirirán por mitad ambas !herederas, nmguna 
de las cuales podrá, no obstante, por actos inter vivos, enajenar 
ni gravar su pane de !herencia. 

(1) Puede consultarse el magistral estudio que en u-n caso análogo hace 
la Dirección en Resolución de 29 de Diciembre de 1929 (Ga.ceta de 8 de Febrero 
{!e 1930). Número 64 de esta REVISTA. 
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La primera ·que bllezca de dichas dos hijas del otorgante, si 
dejare uno o más !hijos o descendientes, podrá, para después de 
su fa'lleoimiento, o sea por acto de última voluntad, distribui-r en­
tre los mismos los bienes 'que 'hubiese adquirido en virtud de este 
testamento v si no hubiere iheclho •tal distribución, la sucederán 

' -
en ellos, como en la sucesión, abint-estato ... 

La primera -de diclhas h·ijas del testador que falleciere sin dejar 
descendencia podrá -disponer libremente tan sólo de ro.ooo pese­
tas, con las cua:les se entenderá pagada de todos sus derec-ho~ le­
gitimarios; en los restantes bienes que en virtud de este testa­
mento hubiese adquirido será sust.it·uída por su !hermana, la otra 
hija del otorgante, o, en defecto de ésta, por los hijos o descen­
dientes de la misma ... 

La hija del restador ·que falleciere últimamente tampoco podrá, 
por actos entre vivos, enajenar ni gravar los ibienes que le !hubie­
sen correspondido en fuerza de este testamento como !heredera o 
com0 sust,ituta ; para después de su muerte, o sea por acto de últi­
ma voluntad, podrá disponer librement~ de tales bienes, tanto si 
tiene descendientes como si no.>> 

:\nte el Notario de Barcelona D. Antonio Arenas compare­
cieron diclhas herederas a otorgar escritura de préstamo con anti­
cresis y seguro de vida, por la n1a i, y considerándose con derecho 
a percibir los frutos de una casa de la !herencia, :habiendo contra­
tado una de ellas un seguro de vida con el Banco Vitalicio de Es­
pai1a por la suma de zs.ooo pesetas, del cual consta como benefi­
ciario el compareciente D. Ramón Puya! y Monclús, el que en­
tregaba a préstamo a dichas !hermanas la suma de g.ooo pesetas, 
y las deudoras constituyen en poder y posesión del acreedor, en 
concepto de anticresis, el derecho a percibir los frutos de una casa 

- de la herencia, con sujeción a distintas cláusulas. 

El Reg_istrador de la Propiedad del Norte de Barcelona no ad­
mitió la inscripción ((por el defecto insubsanable de ·que la anticre­
sis que en el mismo se <.onstituye está comprendida en la ((prohi­
bición de enajenar ni gravar>> que, respeoto de su iherenóa, esta­
bleciÓ en su testamento D. Francisco Sauquet y Frandhn. 

En el recurso que se interpuso por el Notario, el PH!sidente de 
la Audiencia con'firmó la nota del Registrador, y en la apelación-
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la Dirección general confirmó el auto, con las siguientes consi­
deraciones: 

Prescindiendo de la naturaleza, tan discutida en todas las le­
gislaciones-ya .desde la romana-, del gr2.v.:1rnen anticrético, que 
vuelve a rnirar~e con tanto interés en .los países de cré­
dito territorial más avanzado, porque sustituye con ventaja a !·as 
varias combinaciones de la ·hipoteca y el usufructo-usufructo de se­
guridad o garantía-, y aun equip<~rada. la anticresis, con carácter 
de verdadero dereclho real, a la •hipoteca, por la jurisprudencia de 
este Centro directivo en cuanto supone igualmente, aparte el ca­
racterístico derecho al percibo de los frutos, una potencial enaje­
m.ción de la propi·edad del inmueble, en ·el caso presente se trata 
esencialmente {le la interpretación de l1a voluntad del testador, don 
Francisco Sauquet, al establecer la prdhilbición de enajenar y gravar 
los b-ienes que sus dos hijas y herederas adquirieron por virtud del 
e :e presa do testamcn to. 

La voluntad aparece clara del tenor mismo de las palabras uti­
lizadas por el testador, que, con independencia de la sustitución 
fideicomisaria recíproca que más adelante establece y para cuya 
existencia y efectividad no era ciertament-e -pr·ecisa la pwhibición de 
enajena,r, or·dena que los bienes del otorgante, de cualquier clase 
que fueren, los adquirirán por mi•tad ambas ·herederas, ninguna de 
las cuales podrá, no obst.ante, por actos inter vivos, enajenar ni gra­
var su parte de !herencia. 

Este propósito del testadorr, traducido en la prolhibición de enaje­
nación y gravamen por actos inter vivos, se ratifica en el párrafo 
final de la cl{wsula de insti-tución de herederos, donde literalmente 
se consigna que 'lc-1 hija del t·estador •que fa..lleci·ere últimamente ((tam­
poco podrá por actos infer vivos enajenaif n·i gravar los bienes que 
le hubieren correspondrdo en fuerza de este testamento como here­
dera o como susti·tuta>> ; pero para después de su muerte, o sea por 
actos de ú'ltima voluntad, ((podrá disponer lib'femente de tales bie­
nes, tanto si tiene descendientes como si no», apareciendo, por tan­
to, diáfana la vol untad del -testador de •que en todo caso, y duranre 
la vida de las instituídas, éstas no pudiesen enajenar ni gra;var por 
actos inter vivos los bi·enes !hereditarios. 

La prolhibición así establecida puede no solamente relacionarse 
con la conservación íntegra del caudal !hereditario, a los efectos de 



JURISPRUDENCIA DE LA DIRECCIÓN 

la sustitución fideicomisaria ·que posteriormente se establece, sino 
también con el respeto a esa integridad para el aseguramiento de 
la vida y decorosa subsistencia de 'las !herederas en primer término 
instituídas, ya que del contexto de la disposición testamentaria 
analizada se desprende claramente el espíritu informativo de la 
voluntad del testador de asegurar a sus dos !hijas y a los deseen-· 
dientes ·que éstas tuviesen ·los medios de subsistencia constituídos 
por el caudal 1heredit.ar'io. 

Esto sentado, no puede decirse •que la prohibición de enajenar 
constituya un nudo pacto de los que estimaba totalmente inválidos 
el Dereclho romano, actualmen-te en vigor en Cata'luña, y a !os 
que ha<.ery referencia las sentencias del Tribunal Supremo de 6 de 
Febrero de 1884 y 12 de Enero de 190¡, ya que no siendo el caso 
actual de prolh'ibición sin ·finalidad apreciable, es inaplicable aque­
lla doctrina de los nudos pactos invocada por el Nota'fio recurrente. 

La estimadón de la prohibición de gravar y enajenar como 
nudo pacto, ineficaz en Cataluña, sólo puede sentarse cuando abso­
lulamente no conste la finalidad perseguida por el estatuyente, y 
así lo reconocen no sólo los fragmentos de Scaevola, citados en la 
Resolución de este 'Centro de 20 de 1Diciembre de 1929, s'ino la 
doctrina de la misma Resolución, al ·estimar procedente la dene­
gación de la inscripción de cierta escritura de !hipoteca otorgada 
contra prohibición muy análoga a la que en este recurso se debate. 

En •fin, la prohibición Iba sido mencionada en la inscripción y 
es preciso conserva•r su virtua'lidad !hipotecaria mientras no sea 
anulada en la forma prescrita por los artículos 24 ·y 41 de la ley 
Hipotecaria en los términos que establece la Resolución citada. 

CoMPRAVENTA. No E:s DEFECTO QUE IMPIDA LA INSCRIPCIÓN DE UNA 

ESCRITURA DE COMPRAVENTA EL NO HABERSE HECHO PREVIAMENTE 

LA DE UNA CANCELACIÓN DE HIPOTECA QUE GRAVABA EL INMUEBLE 

VENDIDO, NO OBSTANTE HABERSE OBLIGADO A ELLO LOS VENDE­

DORES EN EL DOCUiiiENTO. GRAVADA LA MITAD DE LA FINCA VEN­

DIDA, CON PROHIBICIÓN DE ENAJENAR EN El ÍNTERIN EL HEREDERO 

NO 1-L\GA PAGO A TODOS LOS LEGATARIOS, LA NEGADA O NO PRES­

TADA CONFORMIDAD DE ÉSTOS CON LA DEDUCCIÓN DEL l!IIPUESTO 

DE DERECHOS REALES, QUE PRETENDE HACER EL HEREDERO, JM-
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PIDE LA INSCRIPCIÓN DE LA ESCRITURA JIIIENTRAS AQUfLI.A NO SE 

OBTENGA O UNA EJECUTOR!·\ ASÍ LO ORDENE. 

Resolución de 26 de Abril de 1932. (Gaceta de 17 de Mayo de 1932.) 

Ante el Notario de MeJilla D. Juan Sánchez Fernández se 
otorgó escri·tura, por la que D. Isidoro y D. Jua-n Manuel Btar­
rolomé l\'Iartín venden una ·finca, que les pertenece por mitad, a 
D .. Moisés Benarroch Ro-fife, resultando que la mitad del segundo, 
aun no inscrita a su ·.favor, le pert·enece por adjudicación al fa-lle­
cimiento de su esposa y como único heredero de la misma, en cuyo 
documento figura una .adn~rtencia haciendo constar que el !here­
dero no podrá vender, gravar ni enaj·enar sin que haya lheclho efec­
tivos diversos legados, extremo que el !heredero pretende justificar 
con la carta de pago del impuesto y un resguardo del Ba·nco del 
importe del legado, con deducción de .a·quél. Los vendedores se 
C)bfigan a inscribir previamente una escritu·ra de cancelación de 
!hipoteca, que otorgan el mismo día, que grava la finca vendida, 
para 'que ésta •quede libr-e al inscribirse a •favor del comprador. 

El Registrador de la Propiedad de lVJ.elilla suspendió la ((ins­
cripción de la escritura de ventan por observarse las siguientes 
b!tas: 

Primera. No hallarse inscrita la. cancelación de la hipoteca 
que grava el inmueble, condición necesaria que se establece en e1 
contrato. 

Segunda. No constar en cuanto a la mitad indivisa del in·· 
mueble, propi.a. de D. Juan Manuel Bartolomé Martín, la entrega 
íntegra del legado o metálico garantizado con prohibición de 
enajenar ni gravar, o la conformidad de los .legatarios con la 
deducción ·que se les !hace. Son subsanables ambas faltas y no se 
extiende anotación preventiva por no haberse pedido. 

Interpuesto. recurso por el Notario, el Presidente de la Audi.en­
cia de Sevilla confirmó en todas sus partes la nota del Registrador 
y la Dirección general confirma el auto apelado tan sólo en cuanto 
hace referencia al segundo motivo de la nota del Registrador con 
los siguientes fundamentos: 

Independientemente de 'l.a. naturaleza del derecho y obligación 
estipulada en la cláusula segunda de la escritura que motiva este 
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!·ecurso, es induda'ble •que, si bien conforme a lo prevenido en el 
.artículo 6. 0 de la ley Hipotecaria, la inscripción de un dereciho 
:puede pedirse indistintamente por el transmitente o el adqUJreMe, 
Jos efectos de la petición han de ser distintos para la resolución 
-de este recurso, solicitada como lo fué por el segundo, que de 1ha­

·berlo sido por el primero. 
Aparte Jo incongruente de estimar la estipulación de la cláusula 

segund.a.-pactada, sin duda posible, por ex!gencia del comprador 
y en beneficio suyo-<:onw verdadera condición suspensiva en la 
intención de las petrt·es, que hiciese depender d-e su cumplimiento 

'la adquisición por el mismo comprador de la propiedad de la finca, 
.que a tetnto equivale 'la denegación o suspensión en inscribir la 
.transferencia a su instancia; y admiti~o que, como sostiene el Re­
gistrador, la obligación estipulada es exigible de los vendedores 
y no potestativa para ellos, resulta ·evidente, en cambio, que el 
-comprador, conforme al artículo r.124 del Código civil, pudo 
.optar entre la exigencia del cumplimiento o la .·rescisión del con­
.trato; pero nada se opone a que d comprador-<:onocedor de su 
-derecho y duei'ío de sus actos-renuncie-sin perjuicio para ;w-
-J:e-a 'lo uno y a l.o otro, explícita o implícitamente, o en esta 
forma dé por cumplida la obligación mediante actos que, como 

-declaran las sentenci.as citadas, así permitan deducirlo, cual la so-
lici•tud de inscripción de la transferencia del dominio de la finca 
..a su favor, en el caso del recurso. 

Esta presunción de renuncia a su derec.ho por parte del corn­
·prador, aparte la finalidad primordial de no retrasar la inscripó:'Jn 
·<le la transferencia del domi·nio, asegmándolo contra posibles in­
cidencias, ti·ene también lógico fundamento en el 1heoho frecneme 

.<Je subsistencia en los Registros de gravámenes extinguidos y sin 
rCanceJar, porque, no obstante Ja disposición de los artículos 'i7 
y rs6 ele la ley Hipotecaria, el adquirente de una finca, conocedor 

-de la inexistencia del gravamen, sabe perfectamente que el acree-
-dor no podrá reclamarle nuevamente el crédito pr·evalido de la no 
-cancelación, puesto que a1 cobrar no puede alegar ignorancia ni 
.puede ser protegido como tercero, y porque, además, confía nor­
·malmente en la buena ·fe del acr·eedor, yet satisfedho, y en la pro­
.1ec<:ión •que, -en •todo caso, supone para él el contenido de Ios ar­
;tículos 152, IS3 y 193 y sigui-entes del Reglamento, que alejan y 
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1hacen muy remoto en la realidad el peligro con que la ley le ame­
naza. 

En cua·nto al segundo defecto de los sei'ía!.ados en la nota, es 
indudable, a tenor de lo dispuesto por el Reglamento áel impue:c.:o 
de Deredhos reales, la obligación del pago por parte del !heredero 
en los legados de metálico, e indiscutible la correlativa facult3d 
·del mismo para descontar su importe al ihacer entrega del legado: 
pero son cosa diferente el dereoho o facultad nacidos del cumpL­
miento de aquella obligación y la prueba de ese cumplimiento, 
porque girada, como aparece, la li·quidación a nombre de los leg:-t­
tarios--única verdad para el Registrador-y negada o no pres­
tada por ellos la conformidad del aserto en contrario y a la deduc­
-ción pretendida por el :heredero, la so'la y unila·teral manifestación 
de éste, aun ihecha, como lo ha sido, en escritura pública, no puede 
producir efectos en el Registro ni suplir aquella conformidad sin 
que una ejecutoria así lo ordene. 

No ES V..Í.LIDú, Y POR TM;To INSCRIBIBLE, EL P·\CTO ESTABLECIDO 

EN ESCRrTURA EN LA QUE !\IA!HDO Y MUJER ADQUIEREN POR C0!\1-

PRA POR i\'IITAD Y PRO INDTVTSO fiNA FINCA POF. EL QUE, :\L F.\-

LLECEn. U>:O DL ELLGS, HA DE Pi\SI-\R 1\L SüBH.~VlVlENTE LA PARTE 

QUE EL I'REl\IUERTO ,\DQUIERE, PORQUE SI SE ESTIMA DO:'\ACIÓl\" 

LA PROHIBE EL ARTÍCULO I ·334 DEL CÓDIGO CIVIL, Y Sl SE LA 

CONSIDERA COl\10 CO~IPRAVENTA, SUJETA A CONDICIÓN RESOLU­

TORT.<\, TAMBIÉN SE O PO :\fE A SU VALIDEZ EL I ·458 DEL 1\IISMü. 

Resoluc1.Ún de 5 de Mayo d.c 1932. (Gaceta de 23 de Mayo de r932.) 

En escritura de compra que efectuaron ante el Notario de 
Lluchmayor D. Manuel Baraibar Arraras los cónyuges D. Pedro 
Antonio Sastre y dofía Ursula Tomás ·esta•blecieron el pac-to arriba 
didho, y el Registrador de la Propiedad de Palma inscribió la es­
critura en cuanto a l]a venta pur mirad y ~pro indiviso de ·]a tine<l, 
y la denegó en cuanto a la manifestación 'que 'hacen los compra­
dores, por entender que implica una donación prolhibida por la 
ley, cuyo defecto ca.lificó de insubsanable, por lo que no procedía 
la anotación preven ti va en cuanto a la mrsma mamfestación. 
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Interpuesto recurso por el Notario, el Presidente de la Au­
diencia conrfirmó la nota recurrida, en cuanto por ella se denegó 
la manifestación de Jos compradores, y le: DirecciÓn general cun­
firmó el auto apelado con Jos siguientes consiclerandos: 

Ya se califi·que el contrato y pacto, origen del presente recurso, 
de compraventa sujeta a una cond~ción resolutoria o de donación, 
ya se distinga en este s·egundo concepto la existencia de una do­
nación inter vivos, en que la entrega de la. cosa se reserve post 
rnortem, o se aprecie la de una de a·quéllas que en Derecho ro­
mano se llamaban recíprocas o compendiosas, siendo todo ello, 
mirando objetivamente al contr.ato calificado, posible en principio, 
siempre será nec-esario examinar el referido pacto en relación con 
el vínculo matrimon·ial que une a las persónas que Jo establecie­
ron, determinando con la mayor claridad, no sólo el carácter de 
las adquisiciones de los esposos D. Pedro Antonio Sastre y doña 
U rsula Tomás, que formalizaron en la escritura de 6 de Enero del 
año 1931, sino también el fin último ·que a las mismas les dieron, 
precisando si es•ta ·finalidad está o no en contradicción con la na­
turaleza ele aquellas adquisiciones, todo ello como base para apre­
ciar la validez o nulidad de a•quel pacto, a los etectos registrables. 

Al declarar dichos esposos 'que realizaban 'la adquisición pro 
indiviso y por mitad, no podían obtener otros resultados que los 
que provocaría la adquisición separadamentee recllizada por el ma­
rido de la mitad de la •finca, seguida de la hecha en iguales con­
diciones por su mujer, cuyas adquisiciones a título oneroso, sin 
indicar ni justificar la procedencia del dinero, son para los efectos 
legales e hipotecarios atri'buídas al grupo de gananciales, como· 
bi·enes de la sociedad conyugal, teniendo en cuenta •que el mo­
mento para determinar si una finca ingresa en la comunidad de 
gananciales es el de la transmisión de su propiedad a cualquiera 
de los cónyuges. 

Siendo la finca de la sociedad legal de gananciales por la co­
munidad en el origen de la adquisición, por aquello de que cuan­
do la costa es comunal, comunal debe ser también lo que se recibe, 
como decía el Fuero real, sin dilucidar si el inmueble fué o no 
transmitido por el vendedor con la limitación o deductio implíci·ta 
en el juego de toda condición resolutoria, en que la definitiva trans­
misión de las partes indivisas quedasen diferidas hasta la disolu-
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ción del matrimonio, es evidente que no pudiéndose confundir 
aquella comunidad con la copropiedad de tipo romano, que su­
pone la indivisión, no puede negarse que es tan íntimá la rela­
ción personal en los cónyuges y tales las normas de disposición, 
uso v administración de los bienes en el rég'imen jurídico del ma­
trim;nio, que impedirían el ejercicio de la accióri para pedir la 
división de la cosa común, característica de la comunidad normal 
de bienes. 

La validez del pacto implicaría una modificación en el régimtn 
legal. dentro del cual se desenvuelve la .activ;dad <::conómica de la 
familia Sastre Tomás; que del examen de {liversos preceptos del 
Código civil, y principalment·e del capítulo I, título III de su li­
bro IV, se deduce c'laramente que la J.ey lha tenido el pensamiento 
de •que el régimen económico familiar no se altere tma vez cele­
brado el matrimonio; que b voluntad de los esposos es legalmente 
ineficaz para establecer cambios en ·el régimen de ganan<iales, que 
por su silencio es de suponer les rige. como supondría l.a admisión 
d<~l pacto discutido; que la jurisprudencia del Tribunal Supremo 
y de este Centro directivo, lejos de interpretar r.estrictivamen~e 

los artículos I ·334 y 1458 del expresado Código. lo 'hacen asimi­
lando •otros contratos a ia donación y a la venla y exLeüdit:ndo a 
ellos la prolhibición ; y que, en ·definitiva, estando pro1hibidos los 
contratos de mera liberalidad entre los cónyuges, no puede ale­
garse el principio de pacta sunt servl{lnda, de ·que es consecuencia 
el ar·tículo r .255 del repetido Códi·go civil. 

Por ültimo, tan fundamentales principzos no pueden ser con­
tradidhos, asimilando d pacto a una combinación tontina de aque­
llas en 'que se lucran los supervi·vientes con -el capital que dejan 
los difuntos, ni a una Sociedad particular de bienes por dedtKción 
o interpretación, a sensu contrario, del artículo r .677 del C6d!go 
civil; ni mu('lho menos fundar la validez en ·que su nulidad su­
pondría la prohibición del seguro de vida en que ambos cónyuges 
fueron beneficiarios, porque la naturaleza y ·fines de a'quellos con­
tratos están muy lejos de la asimilación ·que se pretende y porque 
el artículo 428 del Código de Comercio establece una excepción 
para el seguro, con razón en el mismo principio ·que lo informa. 

LUis R. LuEso, 
Heg1Str.tdc11 de la Propiedad. 
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165. Terceria de dominio. Duplicidad de inscripción en el Reg~s­
tro de la Propiedad. Sentencia de 25 de Noviembre de I9JI. 

En autos seguidos por don S. contra don R. y doña J., les 
-fué embargada a éstos una casa, por lo que don P. interpuso de­
manda de tercería de dominio, alegando que, a mediados del siglo 
pasado, un antecesor de los ejecutados estableció un censo a fayor 
de un Ayuntamiento en parte de una heredad llamada <<Manso 
Campsn, 'Y en determmada extensión que tenía su frente a la plaza 
de la Constitución, ¡para construir allí una Casa Consi.storial, lo 
que había de realizarse dentro del plazo de ocho años, y, de no 
construirla, se incorporaría otra vez al terreno. 

Pasaron los aí'íos; la heredad «Manso Campsi> fué pasando a 
los sucesores del censualista, según consta en el Registro de la 
Propiedad, y uno de los sucesores, a los veinlicuatro años de 

·constituído el censo sin que la construcción se hubiese kvantado, 
-consiguió por sentencia que el dominio útil se cancelase a favor 
-del directo, y más tarde la madre de los ejecutados, en nombre ele 
éstos, vendió al tercerista la heredad «lVIanso Campsn con sus 
edificaciones, usos y dependencias, inclus-o la casa embargada, lo 
·que había provocado la tercería. Que el embargo pudo ser tra­
bado porque en el Registro quedó sin cancelar la inscripción del 
.dominio directo, parLiendo de la cua·l, y valiéndose de nuevos 
linderos, pudieron inscribir los embargados, pidiendo se declarase 
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la nulidad y consiguiente cancelación de la inscripción a favor de· 
los embargados ... 

A esta demañda se opusieron el ejecutante y los ejecutados, 
tratando de demostrar que la casa en cuestión estaba construída 
sobre terreno que nunca fué del <<Manso Campsn, cuyo dueño 
nunca tuvo el dominio di1recto de dicho terreno .. , !Pidiendo por· 
reconvención la nulidad de la inscripción hecha a favor del terce­
rista. El Juzgado y la Audiencia accedieron a la demanda, absol­
v:endo de la reconvención, y el Supremo rechaza el recurso, <.on­
siderando que la Sala sentenciadora no ha infring;do los preceptos. 
legales que se citan en el recurso, por <.uanto, lejos de admitir la 
dupLicidad de inscripción de un mismo inmueble, la rechaza, si 
b:en reconoce la real~dad de la que doblemente aparece respecto 
a la finca litigiosa, por lo cual justamente ordena .]a cancelación 
de una de ellas, y al hacerlo así no quebranta lo dispuesto en los 
artículos 8.", g.", 20 y 21 de la ley Hipotecaria. 

166. Prescripcion y acto de conciliacion. El error m!Jtivo de la 
casacion es el cometido· en el fallo de la sentencia y no en sus 
considerandos. Sentencia de 20 de Noviembre de 1931. 

La viuda e hijos de un administrador tormularon demanda 
contra la esposa e hijos del administrado, reclamando 11.000 pe­
setas, importe de los servicios prestados después de haber inten­
tado la conciliación, a la que no compareció la demandada, a la 
que la demandada qpuso la falsedad de los documentos presenta­
dos (salvo un poder notarial) ; que el administrador les debía deter­
minada suma por préstamo y por otros conceptos, cuyo importe· 
pedía por reconvención. 

El Juzgado condenó a la demandada a pagar w.ooo pesetas 
y al actor lo pedido por reconvención, sentencia que revocó la 
territorial de Albacete, condenando sólo al pago de 7 .soo pesetas, 
reconocidas en un pagaré, confirmando en cuanto a la ~reconven­
ción. 

Interpuesto recurso por la demandada, fundado en la infracción 
de los artículos 1.964 y 1 ·947 del Código civil y 469 de la ley de 
Enjuiciamiento, por haber estimado la Sala que quedó interrum­
p:da la prescripción por el acto conciliatorio, no obstante haberse· 
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presentado la demanda trece meses después de su celebración. El 
Supremo rechaza el recurso, pqrque el fallo de la sentencia recu­
rrida nada contiene relativo a la prescripción de las acciones enta­
bladas, y aunque no ¡puede suscribirse la teoría sustentada por el 
Tribunal a qua en cuanto a ia d1cacla que atribuyó a un acto con­
ciliatorio, al que dentro de dos meses no siguió la promoción del 
correspondiente juicio al efecto de interrumpir ,¡a prescripción, 
había ya afirmado la Sala sentenciadora que, aunque se estimase 
prescrita dicha acción, el derecho a reclamar el pago de la canti­
dad pedida por los demandantes nacía realmente de un documento 
privado, firmado años antes, y puesto que el administrador falleció 
en Octubre de rgz6, el acto conciliatorio se celebró en Septiembre 
del año siguiente y la demanda se promovió en rgz8, es obvio que, 
descartada la infracción del artkulo 1 ·947 del Código civil, ,¡a sim­
ple exposición de las fechas indicadas demuestra que la sentencia 
recurrida no pudo infringir el articulo 1.964 del Código civil y 
el 469 de la ley de Enjuiciamiento al sostener que no podía esti­
marse prescrito el derecho reconocido al causante de la parte actora 
para el cobro del premio de admin'stración, puesto que, como 
afirma la J;esolución combatida, el momento desde el cual pudo 
ejercitarse aquél fué ·el de la defunción del administrador. Y que 
así Jo impondría igualmente, bajo otro aspecto, la doctrina de 
antiguo establecida, según la que el error que da lugar a la casa­
ción es el cometido en el ~a11o de ,la sentencia y no en sus consi­
derandos, si no constituye el único fundamento aducido por el 
Tribunal a qua; y en el caso de autos el fallo de la sentencia nada 
contiene· en cuanto a prescripción y en los razonamientos de la 
misma se desestima por un doble motivo la excejpción aducida a 
ella referente, siquiera ·uno de ellos no sea estimable a juicio de 
este Tribunal. 

167. Bienes reservables. Reserva del artículo, 8rr. El padre reser­
vatario no está obligado a garantizar los bienes objeto de la 
reserva en tanto no contraiga otro nwtrirnonio. Sentencia de 
3 de Noviembre de rg31. 

Dos hijos formularon demanda contra su padre, alegando que, 
una vez practicadas las operaciones divisorias por óbito de la 
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madre, fallecieron dos hijos, los que fueron heredados por el padre 
con obligación de reservar, habiendo dispuesto de gran parte de 
estos bienes reservables, por lo que pedían el abono de las canti­
dades ¡percibidas por la venta de los bienes reservables o, en otro 
caso, que el padre asegurase hipotecariamente el cumplimiento 
de estas obligaciones. 

El Juzgado dictó sentencia declarando que el demandado venía 
obligado a constituir hipoteca especial sobre bienes de su propie­
dad para garantir el importe de los heredados de los hijos pre­
muertos que fueron enajenados, y que tienen la consideración de 
reservables, sentencia confirmada ¡por la Audiencia. 

Interpuesto recurso, LO ADMITE el Supremo, casando y anu­
lando la sentencia recurrida, considerando que los bienes adquiri­
dos por el padre de sus hijos, que éstos a su vez habían adquirido 
de su madre, tienen indudablemente la consideración de reservables 
a favor del demandante y !hermanos, por hallarse potencialmente 
comprendidos en los artículos 8r r y 969 del Código civil, según 
reconocen las mismas partes de este pleito; pero como lo que aquí 
se discute es la obligación que tenga el padre de asegurar en forma 
hi¡potecaria tal reserva, y el supuesto en que descansa se halla en 
la zona común a las dos especies admitidas por el citado Cuerpo 
!~g8.l; h:1 rlP. rP.solverse en primer térmmo cu<il de eiías tiene fuero 
atractivo en el presente caso. 

Que por el rancio abolengo de .]a reserva del cónyuge binubo 
en la legislación patria, por su mayor congruencia con la constitu­
ción de la familia española, por su compatibilidad ·y estrecho en­
lace con las .legítimas, por su perfecta adecuación con las facu 1-
tades y autoridad que al padre corresponden en orden a la enaje­
nación y lib~e disposición de los bienes mientras permanezca ,~iu­

do, por el desarrollo especial que en el articulado del Código 
civil encuentra y por las peticiones concretas sobre las que ha 
girado este pleito, ha de afirmarse que la reserva en él_ discutida 
encuentra su molde adecuado y sus principios normativos, sobre 
todo en cuanto se refiere a las garantías hipotecarias en los artícu­
los g68 y siguientes del, repetido Código. 

Que es en este artículo donde está precisada la reserva que se 
impone a los padres de .)os bienes adquiridos por título lucrativo 
de sus hijos, estando comprendidos en los artículos 9i7 y 978 del 
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mismo Cuerpo legal en relación con los 168 y 200 de la ley Hipo­
tecaria, las únicas obligaciones de garantía impuestas al padre 
por bienes de tal naturaleza; pero estas garantías sólo son exigi­
bles al viudo o viuda que contraiga ulteriores nupcias, por la des-­
confianza de que con la intervención de los nuevos parientes pue-· 
dan ser perjudiwdos los hijos del anterior matrimonio; mas en. 
modo alguno cabe sean exigidos al que se conserva en estado de­
viudez, porque la ley no se las impone y porque aquellas dispo­
siciones, como gravosas que son, no pueden interpretarse en sen­

tido amplio ni aplicarse por analogía. 
Y esto su puesto, al tener en cuenta que el demandado se con­

serva viudo, es visto que no le son aplicables las disposiciones 
legales antes citadas y que el Tribu~al a qu-o las infringió por 
aplicación indebida, dando lugar a que prospere el recurso. 

168. lncongnwncia. Subasta judicial en la qt~e, una vez abonado· 
el precio del remat.e, desaparece la cosa adjudicada. Si respon­
den solidar-iamen-te e'l ejecut.ado y el ejec·t~tante que percibió el 
precio. Los Tribtmales deben ser imparciales y no completar· 
ni sust·it.u1r los medios procesales elegidos por las partes. Sen­
tencia de JO de Noviembre de 1931. 

En .Ja vía de apremio de un ejecutivo, seguido por una Sociedaá 
contra don A., se verificó la subasta de bienes embargados, adju­
dicándose a don F., como mejor postor, 300 cajas de jabón, con­
signando el rematante el precio que se entregó a la Sociedad, y 
mandándose que se hiciera entrega del jabón a don F., para lo· 
que se requirió a don A., que contestó que no podía entrega-rlo, 
pero que estaba dispuesto a entregar su valor. 

El rematante, don F., interpuso, como es natural, demanda 
contra la Sociedad y don A., recayendo providencia por la que 
se dispuso se requiriese al e.jecutado y ejecutante para que, en el 
plazo de cinco días, abonasen el importe de la mercancía; pasado 
el tiempo sin cumplirse lo mandado, suplicó al Juzgado que requi-­
riese a las partes al pago, y si no pagaban, librar mandamiento de 
ejecución y embargo solidariamente contra los bienes de los mis­
mos; el Juzgado requirió a -don A. para la entrega de las cajas de­
jabón, bajo apercibimiento de que, de no verifica.rlo, se procedería-. 
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criminalmente por quebrantamiento de de¡pósito, y no habiéndolo 
hecho efectivo, el rematante solicitó de nuevo el embargo, al que· 
se opuso la Sociedad, alegando que ella cobró lo que le debían~. 
siendo res.ponsable sólo el ejecutado; pero, aun en el caso de ser 
r:::;ponsable subsidiaria, sólo tendría lugar después de agotados 
todos los recu,rsos. Previos más trámite::., el Juzgado dictó sentencia 
condenando a don A. al pago de pesetas, absolviendo a la Socie­
dad. La Audiencia de Oviedo la revocó, condenando a ambos a 
pagar sol:dariamente, e interpuesto recurso, el Supremo lo admite, 
considerando que, con arreglo al artículo 359 de la ley de Enjui­
ciamiento, la sentencia ha de ser congruente, y esto sentado,. 
resulta evidente que el fallo es incongruente con la demanda, 
cuando por ésta se suplica la declaración de nulidad de determi-· 
nada compra celcbr2d:I en subasta judicial y consiguiente resti­
tución del precio al comprador, y, en cambio, por aquél se pro­
nuncia la condena de los demandados a consecuencia de una 
supuesta acción resolutoria o rescisoria sancionada por el artÍO!­
Io 1.124 del Código civil, los Tribunales, en mér_;tos de impar­
cialidad, están obligados, y como garantía de los l.itigantes dentro 
del principio rogado de la jurisdicción civil, a no cornpif:tar ni 
menos sustituir los P-1Pmentos procesales que fueron es<_c·giJu::. pur; 
las partes {.Ontendientts t!n ia litis. 

La Audiencia de Oviedo, en vista de la peregrinación ifatigo­
sísima del rematante burlado, se creyó en el caso, por humanidad, 
por equidad y por justicia, de dictar el fallo que dictó; pFro estas 
poderosas razones nada valen enfren,te del m;d enjuiciamiento. 
Hora es ya de que el formulismo y los preceptos arcaicos de una 
legislación adjetiva absurda se hundan definitivamente y dejen 
paso al arbitrio judicial en las altas esferas también (que ahora 
han de nutrirse, en virtud del turno de oposición, por elementos 
el~ (Uitura excepcional, merec·endo nuestro incondicional aplauso. 
el proyecto del ministro de Justicia). 
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CUESTIONES DE CO!'v!PETENCIA 

169. Compraventa mercantil. Sentencia de 6 de Noviembre 
de 1931. 

Se cntiénde heoha la entrega en el· domicilio del vendedor, 
salvo pacto o sumisión expresa. 

170. Acción mixta. Sentencia de 13 de Noviembre de 1931. 

Si por el actor se prescindió del Juzgado, al cual se habían 
sometido ambos contratantes, ha de estarse, para resolver la com­
petencia, a lo dispuesto en el artículo 62 de la ley de Enjuicia­
miento. 

171. Prestación de servici.os. Sentencia de 16 de Noviembre 
de 1931. 

Los servicios deben ser pagados en el 1 ugar donde se prestan. 

172. Temeridad y pago de costas. Sentencia de 18 de Noviem­
bre de 1931. 

Si hay sumisión expresa, que aparece en documento firmado 
por las partes, incurren en temeridad notoria el Juez municipal y 
el demandado al sostener la inhibitoria, debiendo pagar las <.astas 
por mitad. 

173. Pago de servicios. Sentencia de 24 de Noviembre de 1931. 

Deben abonarse en el lugar donde se prestaron. 

174. Precio en venta mercantil. Sentencia de 26 de Noviembre 
de 1931 . 

. 
Ha de satisfacerse en lugar de entrega de la cosa vendida. 



JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 

CIVIL 

175. ]'uicio de testamentaría. Su procedencia c1wndo existen con­
tadores partidores qM han practicado la pa·rtición legalmente. 
Derecho del heredero forzo·so a promoverle. Sentencia de 3 de 
Diciembre de 1931. 

U na señora falleció con testamento, en el que dispuso de sus 
bienes sin perjuicio de las legítimas, y nombró a tres señores 
contadores partidores con facultades solidarias. U na vez trans­
currido el año después de la muerte, uno de los herederos pro­
movió juicio voluntario de testamentaría, ¡porque los contadores 
no habían cumplido su encargo, entendiendo que tácitamente ha­
bían renunciado a él, y aunque la testadora prohibió la interven­
ción judicial y ¡para ello nombró a los contadores, como éstos no 
habían actuado, promovía el juicio. 

El Juzgado accedió a ello, pero uno de los coherederos com­
¡pareció, ¡presentando copia de la partición ya hecha, pidiendo la 
nulidad de lo actuado. El actor contestó que la fecha del acta no­
tarial era auténtica, pero la partición era nula, pues el contador 
en aquella época ya no tenía facultades para realizarla. El Juzga­
do dictó sentencia accediendo a lo pedido por Pl ¡promotor de! in­
cidente y la Sala la revocó y confirmó en parte, declarando no haber 
lugar a decretar la nulidad de lo actuado y mandando sobreseer. In­
terpuestos dos recursos, el Su¡premo los rechaza, considerando que 
siendo la finalidad del juicio de testamentaría hacer la división y 
adjudicación de la herencia entre los herederos, es claro que una 
vez que se aoredite en dicho juicio que la división se ha practicado 
en legal forma, fuera del mismo, procede su sobreseimiento, por­
que sin negar al heredero forzoso el derecho de promover el in­
dicado procedimiento, aun cuando el testador hubiera nombrado 
contadores 1partidores, ese derecho hay que subordinarlo al del 
testador de hacer ¡por sí o encomendar a otro la práctica de la péH­
tición, sin más limitación que no ¡perjudicar las )egítimas o nom­
brar a un.o de los coherederos, subordinación evidente en el pre­
sente caso, en el que afirma la Sala sentendadora que la parti­
ción se hizo con las formalidades extrínsecas exigidas, por la 
persona designada por el testador. 

' 1 

\ 
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Tampoco el fallo recurrido vulnera el ~rtículo 904 del Código 
civil, ¡porque la designación hecha por el testador de los C<Lrgos de 
albaceas, comisarios y contadores partidores a favor de las mis­
mas personas, la analogía entre los primeros y los últimos, a 
pesar de ser distintos en su especialidad, lo que obliga a su¡plir 
por los preceptos del Código re'ferentes a los albaceas la regla­
mentación d~ los cargos de contadores, demuestran a los efectos 
de este incidente, con vista de lo dispuesto en el testamento, que 
!.a partición fué hecha por ¡persona facultada por el testador. 

* * * 

Es tan escasa la literat'Ura j1trídica española en nwt.eria de eje­
cutores testamentarios, q'Ue con frec'Uenáa se confunde la d·iversa 
condición y funciones de las personas designadas por los testado­
res con la finalidad de cumplimentar s·u vol·untad. En el testamento 
origen del caso ante'rior se en~plean los términos de albaceas, co­
misarios contadores y part·idores. Es cierto que cada ·una de estas 
in~tituciones tiene su f1mción propia y su cornet:ido especial ; pero 
en la práctica se emplean los términos como sinónimos, y a veces 
esto puede dar lugar a conf'Usiones y hasta Ser nula la inst.itución. 
E1~ la zona de Levante, tal vez por infl1tjo del derecho catalán, 
el albaceazgo es una i-nstitución de capital ·importancia q1w va ge­
neralmente en la primera clá·usula de los testamentos y se hace a 
favor del viudo o de los herederos. El!o sólo indica que no puede 
confundirse con el comisario del artículo r .057, que ha de ser for­
zosamente un no coheredero; pero es el caso que la institución del 
conúsario, elaborado a fuerza de Resoluciones de la Dirección de 
los Regist,ros y de sus innegables ventajas en la practica. no es 
conocido en algunas regiones de Espm"ía, conf'u.ndiéndose su.s f'u.n­
ciones con las de los contadores partidores, y así, de este modo, 
son designados en los testamentos, con ·una grave imprecisión, 
porque el contador partidor, a mi j-uicio, no es comisario ni puede 
cumplir más funciones que las de su especial natumleza. N o es de 
extrañ.ar esta oscuridad desde el momento en que los autores, in­
cluso los mas recientes, omiten el estudio de la instit1tción del co­
misario, q·ue vive y es respetado por todos, sin que sepamos de 
modo cierto y con claridad su manera de ser. 
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176. Acción reivindicatoria. Prescripción adq1úsitiva. No se in­
terrmnpe el t.érmtno para prescribir, por una perturbac1én ca·u­
sada después de adq1l'lrido el dominio. Sentencia de 21 de Di­
ciembre de 1931. 

Don R. formuló demanda contra el Ayuntamiento de X, ale­
gando que era dueño de una porción de terreno dentro de1 monte 
de propios, como lo justificaba una circular del Gobernador a: 
sacar a subasta los aprovechamientos, una sentencia en pleito 
conrenciosoadministrativo y un interdicto, habiendo estado en la 
pacífica ¡posesión del terreno hasta que el Ayuntamiento había to­
mado el acuerdo de parcelar el monte, sin re~petar su parte. El 
Áyuntamiento opuso que la sentencia citada había sido dictada en 
pleito en el que el Ayuntamiento no fué parte; que desde la 
circular del Gobernador siempre se había subastado todo el monte, 
negando la ¡posesión del actor y 

1
pidiendo la absolución de la de­

manda. 
El· Juzgado no dió 1 ugar a la demanda, pero la Audiencia, 

con revocación de la inferior, accedió a ella, declarando que el 
actor era dueño de Jao;; 3oo hPc:-t8re<Is de terreno. Interpuesto re­
cu¡·so, el Supremo no lo <tdú!ile, é(HISiue.ranJu 4ue ia Saia senten­
ciadora, al dedarar procedente la acción reivindicadora entablada, 
no infringe el párrafo 2. 0 del ~rtículo 348 del Código civil, ya 4ue 
el Tribunal a qua, al estimar probado el dominio de la pwrte de­
mandante, no deduce tal ¡prueba de los títulos que indica el re­
currente, sino de un conjunto de pruebas que lleva a la Sala a b 
convicción de que el causante inmediato del actor y sus deseen 
dientes han venido pose\'endo sin interrupción y durante treinta . . 
ai'íos por lo menos las hectáreas referidas, y, por .tanto, al estimar 
adquirido por prescripción, conforme al artículo 1.930 en rela­
ción con el 1 .959, el dominio de los bienes reivindicados y dar 
lugar a la acción entablada, no infringe el r~petido artículo 348, 
artículo que 1recunoce al ¡propietario acción contra el tenedor de 
la cosa para reivindicarla. 

No es posible alegar la interrupción de la prescripción, porque 
ésta se llevó a cabo cuando el demandante y sus causahabientes 
habían ya adquirido por ¡prescripción de treinta años el dominio 

'1 ., 



JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 

de los bienes ¡reivindicados, y esta ¡perturbación, una vez adquirido 
el dominio, es la que justifica la procedencia de la acción ejerci­
tada. 

1 i7. Evicción. Declarada la existencia de una servidumbre de 
paso, no pu.ede estimarse que con ello el adquirente de una 
finca ha sido privado de parte de la misma. Sentencia de 5 de 
Diciembre de 1931. 

X adquirió por permuta y escritura ¡pública que se insoribió 
en el Registro de la Pro¡piedad una parcela de terreno, en la que 
puso, para impedir el paso, una cadena; pero uno de los que uti­
lizaban tal finca para pasar interpuso un interdicto de recobrar, 
que ganó. El adquirente demandó también a uno de los que ¡pa­
saban por la parcela, recayendo sentencia confirmando el derecho 
.de los que utilizaban el ¡paso. 

En estos actos se demostró, incluso por declaración de X, 
que todos los pr~pietarios colindantes utilizaban la parcela para 
pasa1r, desde tiem¡po inmemorial. Con tales antecedentes X for­
muló demanda contra la anterior dueña ele la parcela, citándola 
de evicción, a lo que opuso la demandada que el actor ya conocía 
la servidumbre que existía sobre la finca, por lo cual no podía 
estimarse como vicio oculto. 

El Juzgado dió lugar a la demanda, pero la Audiencia revocó 
la sentencia y el Supremo rechaza el 1recurso ¡porque, según el ar­
tículo 1 ·475 del Código civil, tendrá lugar la evicción cuando se 
prive al comprador por sentencia firme y en virtud de un derecho 
anterior a la compra de todo o ¡parte de la cosa comprada, y para 
que el recurso ¡prospere es preciso que esto se aoredite, y estimando 
el Tribunal a quo que la parcela permutada no se cultivó nunca, 
sino que sirve únicamente para paso de las fincas, ¡paso utilizado 
por el actor, qu<> la adquirió sólo para tener de¡recho a ¡pasar a una 
de sus fincas, a~te el temor de que la propietaria de la parcela ce­
rrara ésta, no puede estimarse, por el solo hecho de que se declare 
la existencia de una servidumbre de paso, que el actor ha sido 
¡privado de parte de la finca adquirida, ya que la conserva íntegra­
mente y no ha sido menoscabado su derecho a los fines para que 
la adquirió. 

• • • 
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Parece oportuno recordar la sentencia de 5 de Abril de 18g8, re­
lativa a la condición y derechos de los compradores de fincas gra­
vadas con servidurnbres aparentes, no inscritas en el Registro de 

la Propiedad. 

1 ¡8. Entrega de acciones. Si constit11ye préstmno u operación de 
dobles. Los libros de contabi,lidad como prueba. Sentencia de 

3 de Diciembre de I9JI. 

Don J. interpuso demanda contra los herederos del se­
ñor V., alegando que éste y el aotur, deseando adquirir determina­
das acciones y careciendo de numerario, convinieron en que 
V. gestionase una operación bancaria para adquirir 200 acciones 
éste y 350 el actor, realizándose la operación mediante préstamo 
¡pignoraticio hecho por un Banco con la garantía de 550 acCio­
nes prqpiedad de don J. El préstamo fué de 330.000 pesetas he­
cho a V., y de esta cantidad se emplearon 210.000 en comprar 350 

acciones para don J. y 120.000 en 200 acciones para V. 
El Banco se incautó más tarde de las 330.000 ¡pesetas y de­

volvió a V. las acciones en prenda, pero como luego don J. sal­
dó sus operaciones con V., resultaba que, al quedarse éste con 
las 550 acciones que el actor le entregó para conseguir el prés-

Los demandados opusieron que la 0¡peración no consistió en 
un préstamo conseguido mediante las acciones del actor, sino 
que fué una operación de dobles ¡por virtud de la cual V. vendió 
al Banco las referidas acciones entregadas por el actor y se obli­
gó a comprarlas al mismo üpo de cambio, con otras 1razones y 
motivos. 

El Juzgado dictó sentencia condenando a los demandados a 
entregar al actor las 350 acciones, pero apelada esta sentencia, la 
Audiencia condenó a los demandados a la entrega de las 550 ac­
ciones. 

Interpuesto· recurso, el Su¡premo no lo admite, ¡pues aparte la 
calificación jurídica que la cuestión litigiosa merezca al Tlfibunal 
de instancia, todas las planteadas en el recurso y en el pleito son 
meramente de hecho y de la exclusiva apreciación de la Sala sen­
tenciadora, sin que el error de hecho que se alega resulte de do­
cumentos auténticos adecuados. 
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Tampoco hay error de derecho en la prueba, porque los li­
·bros de contabilidad apreciados con otros medios ¡por el Tribunal 
<de instancia, considerados en tal concepto, y aunque no pudieran 
serlo como ltbros de comercio, pueden, con sujeción a la ley, 
valorarse y servirle a la Sala para formar su convencimiento, 
como lo ha hecho, sin infringir en modo alguno lo dispuesto en 
el nümero 2. 0 del artículo 48 del Código de Comercio, ni lo es­
ta'blecido en los 1.225 y 1 .2r8 del Código civil, no siendo tam­
poco apreciable en el recurso la alegación de que en la sentencia 
im¡pugnada se ha infringido el artículo 1.249 del citado Código 

·en orden a la ¡presunción que se dice resuelve la Sala al afi1rmar 
•que las acciones se hablan entregado a V., toda vez que a~í lo 
deduce el juzgador de toda la prueba practicada, y porque, en 
todo caso, entre el hecho de que aquella parte, y la natural con­
.secuencia que deduce, hay perfecta relación. 

IjC). Préstamo. Ca11tidades anticipadas a wna Sociedad deportiva 
,por u-no de los socios, q1be no constan en form.a adec·uada en 
los libros de la misma. Sentencia de 24 de Diciembre de 1931. 

Don J. X, para preparar un ejecutivo' wntra una Socieda{i de 
·de¡portes, pidió que el presidente y contador de la misma reco­
nocieran diversas sumas que había anticipado a la Sociedad . 
. Acordada la comparecencia del Preside~:te, éste negó la deuda. 
·entablando entonces don J. X demanda contra la Sociedad en 
.reclamación de las ¡pesetas antici¡padas. 

En nombre de la Sociedad, el presidente opuso que los socios, 
.en diversas ocasiones, daban cantidades a los jugadores como pre­
mio, y que él y otros socios, en situaciones apuradas, daba~1 di­
nero a la Sociedad, pero sin intención de 1recuperarlo y só:o ¡por 
amor al deporte, existiendo, desde luego, el acta de una Junta 

.:general en la que se acordó la devolución de las sumas cuando 
el estado ele fondos lo permitiese. 

El Juzgado condenó a la Sociedad a abonar la cantidad re­
.clamada, pero apelada esta sentencia, la revocó la Audiencia y el 
Supremo no admite el recurso porque ha quedado im;probada la 
demanda desde el momento en que lc:s libros y documentos en 
';[]ue se apoya carecen de los más elementales requisitos en cuanto 
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..a formalidades, fechas, firmas de los directivos, etc., y esta decio.­
ración del Tribunal a q1w no· se combate en casación en forma 

.adecuada. 

1 So. Préstamo en documento privado. Las act·uaciones judiciales 
de 1m pleito no son docunientos auténticos a los efectos de la 
casación. Sentencia de 10 de Diciemhre de 1931. 

Un se1'1or demandó a una señora, a quien había ¡prestado di­
nero, según constaba en documento privado escrito por un testi­
go, que luego falleció, pidiendo la devolución del capital e in­
tereses. No había firmado la !Prestataria por no saber. El Juz­
gado y la Audiencia accedieron a la demanda y el Supremo re­
-chaza el recurso, considerando que, en orden al presente recurso, 
precisa dejar sentado que en el mismo, aparte de apoyarse cada 
uno de los motivos de un modo genérico en los casos del artícu­
lo ¡ .Ó~}-~, lo cual ¡pudiera en rigor haber determinado su inddmi­
sión, realmente su verdadera. finalidad es combatir la apreciación 
de la prueba hecha por el Tribunal a qua. Es notorio que las 
actuaciones judiciales del pleito, y ¡por tanto los escritos de de­
manda, contestación, réplica y dúplica no son documentos au­
ténticos a los efectos rlP ln r.::J~_cióD, así como que b prueba tes­
tifical es de libre apreciación de la Sala sentenciadora, no pudien­
-do en este caso evidenciarse la equivocación del juzgador ... 

Demostrado, segLm el Tribunal sentenciador, que el testigo que 
suscribe el documento se hallaba en normal estado mental cuan­
·do lo suscribió y que la demandada viene obligada al pago, no 
-se infringen los artículos que se ótan en el recurso, ni ha inci­
dido en los. enrores de hecho y de derecho que en el recurso se le 
.atribuyen. 

El Supremo, por esta vez, a pesar de ser casi inadmisible el 
recurso -por un defecto procesal de mal enj-uiciamiento, decide su­
b-re el fondo del as·unto. Aplaudi-mos esta orientacirJn v de desear 
es que en lo SEcesivo, y en materias de mayor -importancia, no 
sea -un defecto análogo obstáculo para que dicho Tribunal se crea 
.en el caso de estar relec•ado de dar sn pa-recer. No hace m·ucho 
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leíamos en la Gaceta una Sentencia, con motivo de una renuncta 
hecha por una madre, sin autorización judicial, a los derechos. 
hereditarios que correspondían a sus hijos menores ; y cuando es­
perábmnos con la natural impaciencia ver zanjada la cuestión que 
de momento tiene resuelta la Resoluci.ón de Agosto de 1925, es­
timando innecesaria la autorización del Juzgado, he aqui · que 
ntt.estro primer Tribunal tropieza con un defecto proceSal y queda 
la interesante doctrina y el fondo del asunto para mejor ocasión. 

Sobre la cuestión que dió lugar a la sentencia que extractamos, 
nada nuevo podemos decir, pero podernos repetir que se trataba 
de un documento privado, ni siquiera firmado por la propia tn­

teresada. 
ENRIQUE TAULET, 

Notano de Valencia. 



Jurisprudencia administrativa 
del impuesto de Derechos reales 

XXII 

Los liquidadores del impuesto carec.en de personalidad para im­
pugnar los actos de la Administración al anular Fiqu·idaciones 
practicadas por aquéllos y ordenar devuelva·n lo cobrado por 
honora-rios ; el ún-ico caso en que p1beden -recurrir es c1wndo d~­

recta y especialmente se vulnere un derecho que especialmente 
les esté reconocido. 

Un Uquidador giíÓ liquidución con muita y demora; por de­
fecto de tramitación fué anulada por el Tribunal Provincial, que 
ordenó se r·epusicse el expediente al •momenro de la infracC'ón· re­
glamentaria y •que se devolviese a los interesados lo que lha!bían 
pagado, sin perjuic'io de girar nuevas liquidaciones, {'uinu se hizo; 
requerido el Liquidador para la devolución de los honorarios de las 
liquidaciones anuladas, recurrió del acuerdo. lE! recurso no pros­
pera. 

Aun cuando el fallo del Tribunal fué de 31 de Enero, y el es­
crito del Liquidador fué de 22 de Ma•yo, se admite el rffurso por­
que no se podían aplicar las reglas ordinarias de notificación, que 
no se .hizo, y aquél recurrió en los •quince días desde que conoció 
el faHo. 

El artículo g del Reglamento de 29 de Julio de 1924, :recogien­
do lo sancionado por la jurisp~udencia en sus Resoluciones de 5 de 
Septiembre de rgiO y 29 de Abril de rgr6 (Dirección de lo Conten­
cioso), y 22 de 1Enero de 1916 (Tnbunal gubernativo), y auto 
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-del Supremo de 3 de 'Enero de 1915, ·establece que los Li·quidado­
res son meros a gen les de la. Administración y carecen de persona­
lidad para impugnar los acuerdos de aquélla, a no ser que se vul­
nere un derecho que especialmente les esté reconocido: ese caso 

.de excepción no es el que un Tribunal Económicoadministrativo 
Provincial, por las razones que él ·estimó procedentes, anula unas 
l!,quidaciones y manda reponer un expediente al estado que debía 
tener cuando debieron practicarsc y no se lh ióeron ciertas notifica­

·ciones a los interesados, pues tal decisión no vulnera un derecJho 
especial del Liquidador, sino que es un resultado de la competen­
cia administrativa, y no se r·esuelv·e el deredho a participación en 
una multa, sino ·que ordena la subsanación de una falta. Así se lha 
declarado por el Tribunal Central en sus acuerdos de 24 de Noviem­
bre de 1925, 19 de Enero, r6 de ·lVIarzo y 23 ·de Noviembre de 1926, 
y 13 de Marzo de 1930. (Acuerdo del Central de 11 de Noviembre 

·de 1930.) ¡8-1930. 

XXIII 

Bienes de personas jurídicas. 

r .0 La inclusión de bienes en el Catastro no es prueba bastan­
·te para presumir ·que pertenecen a aquella persona a quten se atri­
-buyen si el interesado demuest,ra ·que tiene entablado expediente 
para rectilficar los datos del Catastro. 

2." Según los artículos 263, párrafo segundo, y 279 del Regla­
mento del Impuesto, en relación al artículo 6o del mismo, el im­
puesto se exige conforme al verdadero valor de Jos bienes en el 
nJomento en que han de tributar: y t1ratándose de un impuesto 
anual. la imposición corr·espondiente a cada ai'ío ha de girarse sobre 
el valor de los bienes en ese año, por lo que no es admisible que el 
valor asignado a los bienes· del Ayuntamiento en 1928 sirva para 
.girar liquidaciones por los años anteriores a esa fe<.ha, tanto me­
nos cuanto que los Registros fisca!es marcaban valor muy diferen­
te para esos años anteriores. 

3.0 La casa consistorial y la escuela gozan de la exención del 
impuesto de personas jurídicas: y para disfrutarla los bienes de 
aproveohamiento común y de~hesas boyales es preciso que el Ayun-
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tamiento demuestre que se dan en ellos las circunstancias que de-­
termina el artículo 26I, número 3, del Reglamento del Impuesto, 
o sea estar exceptuados de la desamortizac'ión y no ser montes ca-­
talogados. 

4.0 Según el artículo 29 de la ·ley de Contabilidad, prescriben 
a los cinco años los ·intereses a favor del Estado y no puede liqui­
darse intereses de demora anteriores a los cinco años de la feclha de 
incoación del expediente de invest'igación; y en la aprecia·ción a 
esos cinco años posteriores .han de computarse esos intereses en re-­
lación con la li1quidación anual en proporción al tiempo transcu-· 
rrido y no cinco años para todos y para cada uno. (Acuerdo del 
Tribunal Central de rg de M·ayo de I9JI .) 79-19~0. 

XXIV 

Lib·retas de la Caja Postal de Ahorros. I .0 La exención reg·l•amen-· 
taria sólo alcanza al importe de 5 .ooo pesetas de la primera de 
las lib·retas, cuando un causante tiene varias. 2.0 Las demás li­
bretas no deben estima·rse como legado a favor de-l cónyuge su-· 
perviviente, sino como ganancliaJes. 

Las cuestiones son dos: r .a Cuantía de las libretas de la Caja. 
Postal a la 1que alcanza la exención del impuesto de Deredhos rea-· 
les. 2.a Califi~ación jurídicofiscal del importe de las libretas de que 
era titular la viuda. 

Según el apartado m), ba·se ro de ·la Ley de 14 de Julio de 1909 
·y 45 del Reglamento de la Caja Postal de Ahorros de IJ de Enero 
de 1916, y artículo 6.0

, número 32 del Reglamento del Impuesto, 
gozan de exención de éste las transmisiones por !herencia de las. 
sumas de las libretas de la Caja Postal de Ahorros si no exceden, en 
cuanto a cada titular, de la cantidad por la .que se abonan intereses, 
las cuales, según el acuerdo del Consejo de •Ministros de 28 de Di­
ciembre de 1916, adoptado según la.letm f) de la base 10, tienen un 
límite de s.ooo pesetas para los titulares en general y de 10.000 pese-· 
tas para las Entidades a que alude el artículo 20 del Reglamento de 
la Caja; según el artículo J. 0 del mismo, nadie puede poseer más· 
de una libreta a su nombre, no debiendo abonarse intereses a las se--
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gundas o ulteriores libretas que inad:vertidamente se expidan, lo 
cual demuestra que la exención no alcanza más que a una de ellas; 
y si bien se ·exceptúan las libretas a favor de tercero, con limitacio­
nes para el reintegro, es lo cierto que no se rha establecido expresa­

.mente la exen·ción del impuesto para esos casos excepcionales. La 
Real orden de carácter general, de acuerdo con la Dirección de lo 
Contencioso, de 1 1 de Diciembre de r918, dispuso que las sumas 
representadas por las libretas de la Caja Postal de Ahorros, están 

.exen·tas del impuesto por !herencias -si no exceden de 5 .ooo pesetas, 
sin que se !haga extensiva la exención al caso especial antes ex­
puesto; y si exceden de dicha 'Suma, es.tá sujeta al impuesto la can­
tidad en •que sobrepasen ; y si d Consejo de Administración de la 
.Caja Postal elevase o suprimiese el límite aludido, el Abogado del 
Estado, vocal en el Consejo, ·lo comunicará a la Dirección de lo 
Contencioso para que ésta adopte las medidas oportunas ; expre­
sándose en didha Real orden que si bien la facultad del Consejo de 
señalar el límite ·de interés es justa en cuanto a la Caja misma, es 

.exorbitante desde el punto de vista fiscal, dada .¡a posibilidad de 
que un cambio de orientación en el funcionamiento de la Caja su-
prima o eleve el lími·te en forma que repercuta desfavorablemente 
en el rendimiento del impuesto de Derechos reales; y por ello de­
ben adoptarse precauciones para defender al Estado; ese mismo 
efecto perjudicial se -produc;ría si se declarasen exentas las libretas 
cuya ·cuantía no excediera, de s.ooo pesetas exped1da'S a favor del 
causante de una sucesión por terceros, dada la facilidad con que 
se podrían imponer cantida·des en esa forma, debiendo ten·erse en 
cuenta, ·además, ·que las exenciones tributarias, según Real orden 
de 22 de Noviembre de 1913 (Gaceta de r¡ de Diciembre de 1913), 
son de interpretación restrictiva. 

Segunda cuestión: En cuanto a ésta, es de notar •que las libre­
tas están a instancia del causante sin que pueda precisarse a cuál 
de los dos ·cónyuges pertenecía el dinero de esas imposiciones, y 
por ello :deben reputarse gananciales, según el aortículo 1.40¡ del 
Código civil, según se hizo en la partición ; y asimismo debe serlo 
otra expedida a favor de la viuda, sin ·que lo fuera a instancia del 
causante, y en tal concepto deben liquidarse; no conteniendo el tes­
tamento legado del marido a favor de su mujer, sería preciso para 

.que se liquidase por tal concepto que ·existiese una disposición es-
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pecial, por virtud de la que las libretas de que sea titular la viuda 
pasasen a la misma como legado ; y como no existe precepto que 
lo disponga, no es asimilable por analogía ese caso a·! párrafo dé­
cimo del artí·culo 3r del Reglamento del impuesto, dada la diferen­
te naturaleza jurídica de las pólizas de seguros y de las libretas 
de la Caja Postal de Ahorros, y especialmente los efectos dados a 
las libretas en la escritura de partición, debe estarse a las reglas 
generales de Derecho civil, según previene la Real orden de r 1 de 
Diciembre de 1918, al decir que estas libretas están sujetas a las 
reglas o condiciones ordinarias y estimarlas como gananciales. 
(Acuerdo del Tribunal Central de 9 de Diciembre de r930.) 80-1930. 

XXV 

Subveneiión. No tiene el ca·rácter de st~bvención la cant·idad alzada 
que se da a ·una persona para asistir a un Congreso Internac,io­
nal en nombre de España, sino q1~e- constituye un gasto propio 
del Estado rn.1smo ; y en todo caso el libramiento expedido est.á 
exento del imp-uesto, _por recaer la obZigación de abonarle en el 
Estado. 

Nombrado un Comisario Regio para astst1r a una :ExposiciÓn 
Internacional, acordada la designac:ón del Comité correspondiente 
y aprobado por la Dir.ección de Agricultura el crédito formado 
por el Comité, al efecto de atender los gastos que originase la 
concurrencia de España a un Congreso, se expidió el libramiento, 
que fué liquidado, estimando su importe como subvención, al 2,40; 

el Central anula la liquidación y declara exento el acto; no puede 
calificarse como subvención, ya que no se concede a la Comisión 
para sí, ni constituye una ayuda o auxilio económico que tenga 
por objeto estimular o .fomentar el desarrollo de alguna industria, 
obra o servicio, que es lo característico de la subvención ; ade­
más tal acto estaría exento en todo caso, según €] n-úmero 2 

del artículo 6 del Reglamento de 1927, -por recaer en el Estado la 
obl ;gación de abonar el impuesto, ya que es un gasto de éste y re­
dunda en beneficio del mismo. (Acuerdo del Central de 25 de No­
viembre de 1930.) SI-1930. 
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XXVI 

Dispttesto por el testa.do·r. que el terci.o de todos sus bie-nes, dere-­
chos y acciones, que es de libre dispos!c1Ó1J, se destine a en-· 
tierra, funerales y demás. fi.nes para el bien de Stt al·ma,. de la 
de stt esposo e hijo, a fi.n de que los albaceas lo apliquen se­
,g1Ín voluntad, y, hecha la d-i.st.rib·nción del tercio por éstos, cual­
q1úÍer aumento que se note en la cpmp·robación de valores se ha 
de distribu,ir en ut propo·rc·ión de 1m tercio pllra los fi.nes pia­
dosos. alttdidos y dos te·rc·ios para los herederos, y no puede 
aplicarse el amnento tota-l a éstos. 

Esta es la principal cuestión debatida. Según el artículo 53 del' 
Reglamento, cuai·quier aumento que resulte en la comprobación• 
de valores se prorrateará entre los distintos adquirentes, y siendo 
llamados a una herencia un hijo en dos tercios, y el alma de la 
causante, de su marido y padres en el otro tercio, lo lógico y lo· 
procedente, segtm ese precepto, es distribuir el exceso de Yalor com­
probado -en la misma proporción en que lo está la herencia ; dados­
los términos del testamento, transcrito en el epígrafe, no es po­
sible entender -que los legados del alma sean de cantidad (caso en 
que no sería aplicable lo antes dicho), sino que la· fijación de 
cantidades ha sido objeto de determinación por la 'heredera y tes­
tamentarios para distribuir el tercio de la .herencia en limosnas y 
sufragios, como ordena la. testadora. Otras cuestiones debatidas 
son que la heredera carece de personalidad para recurrir en nom­
bre de los legatarios; qu·e la liquidat:ión a favor de los pobres debe 
dividirse en dos: una a favor de los pobres y otra a favor del 
alma; y un legado para reparar una sacristía d:ebe liquidarse en 
concepto de legado para reparación de templos y no como heren­
cia de e,xtraños. (Acuerdo del Central de 28 de Octubre de 1931 .). 
Número 82, de 1930. 

GABRIEL MAÑUECO, 

Abogado del Eotado. 
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