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(Historia y Derecho comparado) 

Laurent (r) se plantea el problema de que el depositante per­
mita al depositario sen·ir::.e de la cosa, y pregunta: ¿habrá en­
tonces préstamo o depósito? o ¿habrá un contrato innominado? Pa­
ra resolver estas cuestiones Laurent invoca la regla de interpreta­
ción propuesta por Pothier · es preciso ver el fin príncipaí que las 
pMtes han tenido pr€Seüle ai contratar. Como se advierte, Pothier, 
excelente romanista, reproduce exactamente la regla de Ulpiano 
por nosotros recogida en la cara-cterización del contrato de depósi­
to: múuscniusque con·t·ractus init.ium spectandum et cansa. Cuan­
dio el fm principal-dice Pothier-por cuya virtud la tradición de 
la cosa se •ha realizado, no era en absoluto la de confiar la custo­
dia al deudor, bien que, accesoriamente, haya sido encargado de 
esta guarda, el contrato no es un· depósito. PN contra, cuando el 
fin principal de la tradición era el de confiar la custodia de la cosa 
al d:eudor, el contrato no deja de ser un verdadero depósito, aunque 
se haya aí'íadido otra estipulación. Porhier pone como ejemplo de 
esta última !hipótesis la cláusula de •que el depositario podrá ser­
virse de la cosa depositada en caso de que tuviera necesidad de ella. 
:Es preciso distinguir, dice, si la cosa es o no consumible. lEn el 

•(*) Véanse los números 86 a 90 de esta Revista. 
{1) Príncipes de Droit civil, t. XXVIf, .pág. go. 
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.·segundo caso, el uso que el dlepositario ha hecho de la cosa depo­
sitada era sólo accidental, y un accidente no puede cambiar la na­
turaleza de un contrato. Tal ocurriría en el supuesto de que una 
persona hubiera confiado a otra sus cubiertos de plata autorizándo­
]a para servirse de ellos en caso de necesidad. 

Pero ¿ ocurr.irá lo mismo tratándose de una cosa consumible? 
'Cierto que el contrato es un depósito mientras el depositario no 
haya consumido la cosa; pero en cua-nto ]a haya consumido, e-1 de­
pósito se transformará en préstamo. No se puede decir que ha­
biendo sido accidental el consumo subsista el primer contrato, pues 
es imposible que el depósito subsista, toda vez que ya no hay co­
sa que el depositario pueda y deba guardar y restituir. Tal es la 
.conclusión a 'que llega Laurent (ob. cit., pág. 91). ¿lEn qué sen­
tido se habrá transformado el contrato? ¿ IHabrá sid:o siempre en 
préstamo? ¿O habrá dos contratos: el ·primero, de depósito, y el 
segundo, de préstamo, que no se formará más que en el instante 
en -que la cosa se con·suma? Pothier parece decidirse en este últi­
mo sentido ; pero más tarde, arrastrado, sin duda, por la tradición 
romana, califica el contrato todo die depósito irregular, diciendo 
que_este contrato se parece muobo al préstamo, y que, sin em'bar­
·go, no es un préstamo, como tampoco es uno verdadero depósito, 
sino más bien un contrato innomi•nado 1que -participa de ambas 
figuras. 

Estas ideas de Pothier, que admiten, aunque tímidamente, el de­
-pósito 1rregular, no han encontrado eco en la doctrina ni en la 
jur-isprudencia francesa. Laurent pretende fundarse en la intención 
de las partes contratantes para afirmar la conversión del depósito 
en mutuo a partir del instante en que el depositario se sirvió de la 
cosa. 

Pero, a renglón seguido de haber afirmado esto, se plantea Lau­
rent ·la primera di·ficultad. S.i el depósito se transformó en mutuo, 
habrá que concluir que la facultad de restitución se regulará no 
,por el artículo I ·944• Telativo al qepósito, sino por el arículo r .goo, 
referente al préstamo. La diferencia· es grave, porque mientras el 
depositar-io debe restituir la cosa de momento en cuanto se le -re­
clame, el prestatario goza siempre dJe plazo. Para resolver la cues­
tión vuelve a invocar Laurent la intención d'e las partes contrata•ntes 
y afirma que se trata de una cuestión de voluntad, es decir, de he-
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cho, que los Tribunales han de Juzgar según las circunstancias del 
pleito. 

La misma opinión negativa de Laurent respecto del depósito 
irregular es sustentada por la mayoría de Jos autores franceses. Ci­
taremos, entre ot·ros, a Duvergier, Du dépót, pág. 404; Dura.nton,. 
XVIII, -pág. 43 y siguientes; Delvincourt, Inst., III, art. 1.932 ; 
.Mourlon, III, pág. r .059; Gui·llouard', Dtt dépót, pág. 21 ; Huc, 
XIII, págs. 229 y 240. No obstante, el criterio no es unánime, pro­
nunciándose algunos autores por la existencia en el derecho fran­
cés del depósito irregular. Son· de citar a este Tespecto : Pont, Pe­
tits contrats: dépót, pág. 445; Troplong, dépót, pág. rrs, le­
yéndose en Massé-Le. droit cormnercial, IV, pág. 2.67 r-estas pa­
labras: ((un dépót d'especes monna.yées est un dépót irrégulier, a 
moins qu'elles ·ne soient marquées de maniere, qu'on puisse en ré­
connaltre l'·icllentité.>> 

35· Los alemanes distinguen en los depósitos bancarios entre 
Depotgesclúifte y Depositengcschiifte. A los primeros pertenecen 
todos ·los depósitos relativos a títulos, tanto los depósitos abiertos 
como los cerrados. Los segundos son únicamente depósitos de di­
n~ro. 

En calidad de depósito abierto el ~anco a~mite títulos-valores, 
cédulas hipotecarias y otros documentos que se le entregan sin ce­
rrar. lEl Ba:nco, salvo el caso de una estipulación contraria o el d:e 
que ejerza un derecho de prenda, no tiene, en modo alguno, per­
miso para disponer del depósito; antés bien, el depositante tiene 
el derecho a que se le devuelvan las mismas piezas que él entrega. 

El Banco responde de la custodia de buena fe, 'pero no de la fuer­
za mayor (r). lEn esta clase die depósitos hay que distinguir el caso 
en que el depositario tenga únicamente obligaciones de custodia, 
de aquel otro en que tenga el deber de administrar el depósito que 
se ·le ha confiado (Depots znr Verwaltttng). La administ•ración que 
el Banco asume comprende la separación y cobranza de los cupo­
nes de intereses vencidos, y el estar a·l cuidado d:e los sorteos, amor­
tizaciones y conversiones, el canje de títulos interinós por los de-

(1) Loehr, Das Deutsche Bankwesen. J. Schweitz.er V€C"lag (Arthur Sel­
lier). München, 1921, pág. 11. 
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finitivos, la presentación de acciones en las Juntas generales, ~¡ 

aseguramiento contra las amortizaciones, etc., etc. 
Ciertamente ·que, respecto de semejantes depósitos, no hay para 

qué hablar del depósito megular. 1Este sólo puede ofrecerse en el 
caso de depósito en numerario (Depositengeschiifte) o en el de tí­
tulos cuando se permita al d:epositario disponer de ellos devolvien­
do otros de la misma especie. 

36. Algunos autores, sin embargo, niegan ·que el depósito ban­
cario sea un depósito irregular, fundándose en las razones si­
guientes: 

a) 1Eiemento esencial del depósito es la custodia; el deposi­
tario está obligado a custodiar la cosa que recibe en depósito; obli­
gación que lleva a ·efecto, en relación con las cosas no fungibles, 
impidiendo que se pierdan o deterioren, y con respecto a las fun­
gibles, con tener siempre a disposición tantundem de la misma es­
peci-e. lEn el depósito bancario, por el contrar.io, no es preciso que 
tenga la Banca a disposición del depositante la suma recibida ; se 
limita a tener dispuesta en su caja la cantidad de dinero que la 
experiencia ha demostrado ser suficiente para atender a los reem­
bolsos que se soliciten, y emplea el resto. No existe, por tanto, la 
obl·igación de custodia en el sentido y alcance con que se exige en 
el depósito irregular. 

b) La obligatoriedad para el depositante del término de res­
titución convenido es inconciliable con el depósito .irregular; y 
es, por el contrario, esenciq\ a·! depósito ibancario a plazo fijo o con 
la obligación de previo aviso. 

e) 1El depósito, sea regular o irregular, se estipula siempre en 
interés del dlepositante; por ello a éste corresponde también siem­
pre la ·iniciativa, no pudiendo nunca el depositario conceder inte­
reses. El depósito bancario, a la inversa, se lleva a cabo· en provecho 
.más especialmente de la Banca, ·que es, por regla general, la que 
toma la iniciativa y acuerda, en todo caso, un determinado interés. 

d) Cuando se trata de depósitos in:egulares se excluye la com­
pensación; en cambio, se admite cuando se trata de depósitos ban­
car.ios. 

En suma: concluyen los impugnadores de la estructuración 
del depósito ban<.ario como un depósito irregular, se trate en el de-
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pósito bancario de un contrato sui géneris, distinto de esa otra figu­
ra contractual y que, por tanto, requiere un nombre y una regula­
-ción propias y adaptadas a su peculiar natura·leza (1). 

37. Conviene examinar con algún detenimiento estas objecio­
nes para ver lo ·que pueden tener de ciertas. 

Lo ·que se dice respecto de la compensación ofrece no sólo un 
interés teórico, sino también· ·una gran .impo-rtancia práctica. Gian­
turco (1 contratti speciali, pág. 279) (z), dice que no se encontrará 
Banca rque consienta el pago de un cheque al cuentacorrentista 
deudor suyo, y si los Tr;bunales pueden constreñirla se debe sólo 
a la incertidumbre con que la doctrina presenta el depósito banca­
rio. El cajero, en tal caso, procede a extinguir el cheque por com­
pensación, y en lugar de dinero presenta al cuentacorrentista la 
cuenta de resaca, por ejemplo, de una letra de cambio protestada,. 
con el recibo puesto a su favor. Pero, evidentemente, esta objeción 
no es decisiva. La circunstancia de que la Banca, en atención a 

·cálculos utilitarios, más o menos conformes con la Ley, rechace el 
pago de ún cheque ·extendido a favor del titular de un depósito, es 
cosa que no puede influir sobre la naturaleza jurídica del depósito 
mismo, y mucho menos que sirva a atribuirle un nomen juris <i:istin­
tn. N 0 se puede negar qu·e ]a Banc~ tier1c el poder de h€cho de nt:­
-garse al pago, pero los Tribunales podrán obligarla, al menos, en 
tanto no demuestre que el depósito bancario no es un depósito irre­
gular (3). 

Tampoco puede admitirse la afirmación absoluta de que el de­
pósito, ya sea regular o i·rregular, se estipula siempre en interés del 
·depositante, mientras que el depósito bancario se pacta en .interés 
del depositario. lEn contra de esta opinión es preciso afirmar que el 
depósito bancar.io de cosas fungibles se pacta también preferente­
mente en .interés del depositante. Este lo ·que desea es tener siempre 
.d•inero contante a su disposición, ahorrándose, sin embargo, las 
molestias y el riesgo de la custodia y con objeto, además, de no te­
ner su dinero completamente improductivo. lE! depositario asume 
las rnol·estias y el rie~go de la custodia y por ello recibe la remune-

(1) La Lumia, ob. cit., pág. 104. 
{2) _'\¡pud. ILa Lumi::J., pá:g. ro¡. 
(J) !La !Lumia, o'b. cit., pág. 108. 
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ración, deduciéndola de los frutos obtenidos del dinero en el en-: 
tretanto. Por esta razón, el interés se m!de siempre más bajo que. 
en el •préstamo, y signi•fica no la total remuneración del uso, sino 
un equ·ivalente por el exceso del producto del dinero sobre la retri­
bución debida por razón de la custodia. 

·Mejor fundamento presenta la objeción de que un término obli­
gatorio de ·restitución es incompatible con el depósito irregular y 
esencial al depósito bancario a vencimiento fijo o con la obligación 
de previo aviso. Pero es el caso que en la distinción de las diferen­
tes clases de depósitos bancarios se basa nuestro cnterio para re­
puta·rlas o no depósitos irregulares. Sería, por consiguiente, adle­
lanta·r cuest.iones proceder ahora a contestar esta objeción, ya que, 
en primer lugar, en parte la aceptamos, y porque, además, va a 
ser recogida debidamente al exponer nuestro punto de vista. 

Ciertamente que la objeción relativa a la desnaturalización del 
concepto de custodia en el depósito bancario es la de menos fácil res­
puesta, precisamente por.que el concepto de la custodia es de muy 
difícil determinación dentro del depósito irregular mismo. A pri­
mera vista, en ·efecto, parece imponerse como ·inexcusable .Ja con­
clusión de que si la cosa depositada pasa a ser propi·edad del de­
.positario, la obligación de custodia se esfuma y desaparece, que-· 
dando convertida en la obligación única de devolver oLro tanto. 
Ta'l es la opinión sustentada por Y.id:ari (1). Observa este autor que 
la sentenc;a por él comentada pecó de inexactitud al reputar que 
en el depósito .irregular el deposi·tario asume la obligación de cus­
todia. «lE sto--dice Vidari-es sólo verdad en el depósito regular. .. 
lEn el depósllo Irregular, por el cont·rario, máxime en el depósito de 
dlinero, el depositario no asume obligación alguna de custodia, por­
que la propiedad de la cosa recibida en depósito se hace suya y 
él no se obliga a restituir a'quella misma, sino únicamente otro tan­
to de ella; ahora bien, el depositario no puede ser el custodio de sí 
mismo.» 

La mayoría de los autores, sin embargo, sostienen que, siendo 
la custodia parte esencial del concepto del depósito, subsiste tam­
bién en el dJepósito irregular y, por tanto, asimismo 'en el depósito 
bancario como verdadero depósito irregular. Pero no puede negar-

{I) Diritto commerciale, 1B96, pág. 347 y sig. Nota a .una Sentencia de­
la Audiencia de Venecia de 7 de Febrero de 1896· 
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se que en las diversas construcciones a ·este fin propuestas, el con--
. cepto de custodia 1queda casi por completo desvanecido, ·sobre. todo 

s·i se concibe la custodia como ·una actividad encaminada a: la con­
servación y protección de la cosa que, juntamente con la obligación 
de restituirla, constituye el contenido propio de la actuación del de­
positario en el contrato de depósito. Y véase cómo volvemos COl) esto· 
al punto de vista -de Windscheid y del Derecho romano, donde la 
obligación· fundamental del depositario se agotaba en ·la restitu-· 
ción (actio ·depositi directa). 

El problema de ·Ja custodia en el depósito de cosa fungil;>le tiene 
que resolverse en una de estas dos direcciones: o se considera que 
el concepto _de custodia exige la perrri'anencia de la misma cosa en 
poder del depositario, en cuyo caso desde el 'instante en que éste 
se 1hace dueño •queda extinguida toda obligación de custodia:,. tan­
to porque nadie es custodio d:e sus propias cosas, como por el hecho 
de 'que al poder disponer de ella su obligación de ·custodia se trans­
forma ·en una simple o'bligación de dar suma de dinero. (La obli­
gación de custodia se confunde, en una pa'labra, con .Ja obligación 
de restitución.) O bi·en se estima que el concepto de custodia- no es 
tan estricto como cree Vidari, y entonces se acude a sal\,ar el con­
cepto a•firmando que en <::1 depósito irregu.Ja•r la custodia consiste, 
ora en la olblie-acilln rfp t~f1Pf S!r::l!lpre a d·!spos·i·ciór-1 de1 depcs:taii~C 
una cantidad igual a la recibida (Coppa-Zuccari, Camffa), bien el 
deher de emplear las cantidades recibidas de manera prudente y 
líquida para esta•r si.empre en situación de restituirlas al ser recla- ' 
madas (La Lumia). 

a) Coppa-Zuccari (1) entiende de esta forma 'la custodia: La: 
diligencia enderezada a la ·conservación de la cosa se realiza por 
parte del depositario, en r·elación con las cosas infungibles, impi­
diendo ·que se pi·erdan o se deterioren ; en relación con las cosas 
fungibles, con el cuidado de ten·er siempre a disposición la misma 
cantidad y calidad. 'Este tener a disposición una cantidad y cali­
dad igual de cosas determinadas, no obstante se renueven de con-· 
tinuo o ·se ·snstituyan, equivale, para las cos..'IS fungibles, a 'lo que 
para las infungibles es la existencia de la cosa in individuo. Ta~ 
equivalencia concuerda con la natural-ez~· de las cosas. fungibles,_ 

(1) Ob. cit., pág. 95· 
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1as cuales in genere s1w funct.ionem in solutione ·recipiunt magis 
.qua1n specie (L. 2, § r, D. de re bus cred¿tis, XII, r ). Por tanto, 
el depositmio cumple la ob'ligación de .Ja custodia, impuesta por 
la ley, -siempre que, tratándose de un depósito ·irregular, tenga a 
<iisposición del depositante tantw¿dem eiusdem generis et qualitatis. 
La ley ·que prescribe al depositario en ·]a c'l!stod.ia de la cosa reci­
bida, a·quella di·ligencia ·que dedica a custodiar las propias, no le 
impone otra ni distinta dbligación. Tampoco requiere más el :in­
terés del depositante. 

Con este criterio coincide sustancialmente Caraffa (r). Según 
él, en el depósito de cosa .fungible el depositario cumple con la 
obligación de b custodia con tener cerca de sí, a disposición del 
<l·epositante, una cantidad igual a aquella recibida; porque el !he­
cho de tener otras tantas cosas equivalentes a las ·que lhan sido de­
positadas corresponde, cuando se trata ·de cosas fungibles, a la 
existencia de ·la cosa misma, requerida en el depósito de cosas no 
fungibles. Por ello, en el depósito de dinero, simplemente nume­
rado, el deposita•rio r·ealiza la obligación de la custodia conser­
vando en su disponibi'lidad una suma numérica de la misma es­
pecie ·que aquella en que se verificó el contrato, suma ·que deberá 
restituir al depositante, cua.ndo por d mismo le sea reclamada. 
Si q1ús pecun·iam nmne11atam ita dcposuisset, sic 1tt ncque clau­
sam, neque ols ignata m t-racMret, sed adnmnerarct, nihil aliud e u m 

deberc ap1td quem depo.sda, esset, nisi. t.ant·undem. pecuniae sol•veret 
(Leg. JI. Dig. Loe. cond., 19, 2). 

:b) Para La Lumia (2) de-cir que en el depósito üregular la 
obliga·ción de custodia se resuelve en la de tener materialmente a 
disposición del depositante tantzmdem, implica más que una su­
ti'leza cientí•fica, como ·ha parecido a algunos (Sdhatz, Bordhers, 
Jaffé, etc.) mater·ialmente 'Un error. :El depositario no está obli­
gado a tener en su poder tani1mdem, de la suma depositada, sirw 
exclusivamente a emplearla de manera prudente y líquida, para 
estar siempre en situación de restituirla cuando le sea reclamada. 
Por tanto, el lhedbo de •que la Banca conserve en sus cajas la can­
.tidad de dinero bastante a satisfacer las probables demandas de 
los dientes, no sirve a constituir una derogación de la disciplina 

(1) Digesto 1tailai!O, v. IX, parte segunda, p{tg. 12'5· 

l2) Ob. cit., pág. ro6. 
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:ael depósi•to irregular, y por ello no impide que a este último venga 
·identificado el depósito bancario. 

Enfocado así el concepto de la custodia, queda la dificultad de 
subsumir el depósito bancario al género de .Jos depósitos irregu­
·tares. Después veremos que ·este concepto de la custodia en el de­
_pósito irregular iha ·sido recogido por la Judicatura española en 
Sentencia r·eciente. 

38. Alhora bien : el ·hedho de ·que el depósito bancario sea con­
·ciliable ·con la figura del depósito ·irregular no quiere decir que 
todos los depósitos bancarios sean depósitos irregulares. En este 
_punto reputamos exacta la distinción establecida por La Lumia ( r ), 
afnpliándola al supuesto de que las cosas depositadas sean títulos 
fungibles, hipótesis prevista, como veremos, en 'la legislación ak­
mana. 

Ya al examinar el valor de la crítica a la doctrina rque 'hace del 
·-depósito bancario un depósito irregulaor se 'ha observado que no 
faltaba lba·se al argumento •que un término o plazo obligatorio de 
restitución es incompatible con el depósito irregular y esencial al 
depósito bancario a plazo fijo o con la ob'liga·ción de previo aviso. 
:Mas se !hace preciso distinguir el alcance de esta afirmación, en 
el sent·ido de •que IR 1"5ti·pulfl.<::i6!1 de un .:!'/!so previo iiO eqüivale 
al pacto de un verdadero plazo sino cuando exija una gran ante­
lación, pues si se reduce a muy pocos días, sustancialmente el ne­
gocio ·se reputa siempre pactado a vista, y en ral caso, por tanto, 
.la objeción no conserva fundamento. 

A esta previa adaración 1hay que aí'íadir que, de todas formas, 
·nada autor'iza a afirmar ·que ninguna de las especies de depósito 
·banca•rio ·sea depósito irregular. Es obvio que .Ja investigación so­
bre 'la naturaleza jurídica de una relación o concepto debe ir pre­
-cedida de la lim1tación y ·de'finición de su concepto fundamental ; 
criterio éste qu_e, en nuestro caso concreto, o no se lha seguido, o 
1ha sido mal aplicado. La mayoría de los escritores, sin preocu­
·parse de una depl!'ración del concepto de depósitos bancarios, que 
pudiéramos llamar vulgar, y que atribu'ye al mi-smo un cont·enido 
.amplí-simo, Jo aceptan, y abordan sin más la soluCión del prable-

(¡) Ob. cit., pág. rog. 

. : 
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ma, llegando, naturalmente, a resultados empíricos. Otros, los me­
nos, han seguido un método distinto, no desinteresándose de un 
previo aná:lisis, del cual ihan intuído la capi·tal importancia; pero 
no desligándose totalmente de los viejos prejuicios, han querido 
constreñir, en una noción .única, neg~ios jurídicos que por su· 
estructura intrínseca son antitéticos, como los depósitos a vista y 
a corto preaviso y los depósitos a largo ·preaviso y a plazo fijo, y 
han obte.n•ido así un concepto de depósito bancario que, aun cuan­
do presentaba, sin duda, un conteni9o más restringido, no se ofre­
cía, sin embargo, con caracteres de homogeneidad, y, por tanto, 
no se :prestaba a formar la base de 1111a sólida constTucción cientí­
fica y menos aún a entrar en un tipo legal. 

Según La Lumia (r) precisa ihacer un desdoblamiento, consi­
derando, de un lado, los depósitos a vista y a breve preaviso o de­
pósitos bancarios strictu sensu, y de otro, los depósitos a largo 
preaviso y a plazo rfijo. Esta separación entre las dos categorías 
de depósitos descansa sc>bre su diversa función económ'ica y es 
muy fecunda en resultados, desde el punto de vista jurídico. 

Los primeros (depósitos a vista y a breve preav1so) son, induda­
blemente, depósitos irregulares. En efecto, el fin o motivo principal 
por que son pactados es el de la seguridad, y si se les acuerda, en 
ocasiones, algün interés es con carácter accidental, y siempre in-· 
significante; causa de negocio es la custodia, en el sentido de em-· 
pleo prudente y líquido de las sumas depositadas, y de tal forma 
que quede garantizada la disponibilidad del depositante, para lo que­
se obliga a la Ba-nca a la restitución en cuanto se la requ•iere. 

Naturaleza diversa presentan los segundos (depósitos a largo· 
preaviso y a •plazo fijo). :Esta clase de negocios está Integrada por 
capitales que buscan una colocación; no es el industrial o el co-­
merciante que •quieren 'librarse de la carga y los riesgos de la cus­
todia, declinándolos en una Banca, y •que, sin embargo de conceder 
una amplia facultad de uso, se reservan la permanente disponibili­
dad de su dinero; se trata, por el contrario, de capitalistas que, 
posey,endo cantidades .improductivas, buscan para las mismas una 
colocación duradera. Para ello aceptan un término fijo de restitu­
ción, más o menos largo, y el otro contratante, la Banca, en corres-

(1) Ob. cit., pág. 110. 
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pondencia a las más amplias ventajas obtenidas, acuerda una tasa 
de interés, relativamente elevada y variable en relación a la ampli-· 
tud del término pactado. Se trata, por ·ta.nto, en este segundo caso, 
de auénticos ;nut·zú fruttife·ri. 

·39· El criterio adoptado se ofrece perfectamente c:aro para la 
distinción de las clases de depósito aptmtadas. Alguna ma-';or difi­
cultad ofrecen para ser clasd1-cadas, en uno ·u otro grupo, estas otras 
dos formas de depósito, que vamos a examinar seguidamente: el 
depósito simple y el depósito en cuenta corr.iente.· 

a) La aplicación o no aplicación del criterio expuesto al depó­
sito simple se reduce a una mera qzwestio fa.cti, es decir, a la for.: 
ma en :que se :haya pactado su devolución. Según .que sean reembo·l­
sables a vista o tras de corto preaviso, o con largo preaviso o a plazo 
fijo, se entenderá, respectivamente, estar en presencia de un depó­
sito irregular o de un muruo. Así, por ejemplo,. son depósitos irre­
gulares Jos depósitos admitidos por la Banca escocesa y los com.·ptes 
de dépót de ·la Banca f.rancesa; mutuos, los que 'llaman los italia­
nos depósitos docume¡¡fati da buoni fmttife·ri .. 

No constituye una dificultad la circunstancia de que el negocio 
no se realice en un solo tr<~cto, es decir, una sola entrega y un solo 
J'etmbobu correspondiente, sino ·en drversos pagos y reembolsos 
consecutivos; entonces se tendrá, según los casos, depósitos irre­
gulares o mutuos, en sucesiva ~' continua formación y resolución. 
Esto es, no se perfeccionan y se extinguen u.no ictu, sino que se 
prolongan necesariamente por un tiempo más o menos largo y en 
relación con el fin perseguido por las partes; pero ·los varios ingre­
sos y reembolsos no constituyen relaciones singulares y distintas, 
sino estadios diversos de una relación -única, en la que se agrupan 
con nexo inescindible. . . 

b) Por lo que respecta al depósito en cuenta corriente, surgen, 
por el contrario, dudas de entidad, en consecuencia pri.ncipalmente 
de su aspecto complejo, que plantea ·la duda si existe realmente un 
negocio único o una pluralidad de negocios; de aquí la necesidad 
de determinar previamente un criter;o distintivo que sirva para ca­
lificar eficazmente la situación jurídica que nace entre las partes. 

En .realidad el problema d:e la naturaleza jurídica del contrato de 
cuenta corriente ·no es más que un aspecto parcial de este otro más 
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ampl·io: ¿cómo determinar, frente a situaciones jurídicas comple­
jas, si existe un negocio -único o una pluralidad de negocios? Los 
criterios, a este respecto, son muy variados. Para von Schey (r), ((se 
debe, en concreto, ver si es •posible escindir las diversas causas con­
tractuales, de tal forma que hasta un: determinado punto aparezca 
una de ellas como la ünica decisiva, y, a ·partir del mismo, apa­
rezca la otra. Si esta separación de tiempo es posible, es también 
posible escindir unas de otras las varias relaciones; de otra for­
ma, no, porque una causa sólo puede dominar la total relación.)) 

Según A·rcangeli (2), precisa atenerse a la obligación• contraída 
por las partes, esto es, al contenido de la relación jurídica consti­
tuida entre las partes. Cuando las prestaciones singulares aparezcan 
relacionadas entre sí, para responder a un fin t'tnico que las partes 
se hayan ·propuesto, se debrá estimar que !hay un solo contrato. 
Cuando, ·por el contrario, aparezcan independientes la una de la 
otra, y ordenadas a fines diversos, habrá que reputar que concu­
rren diferentes -negocios jurídicos, caracterizados por causas di­
versas. 

·Para Regelsberger (3) hay que tomar en consideración un ele­
mento material: el objeto del negocio o prestación. Finalmente, se­
gún La Lumia (4), la investigación· sobre si en una situación jurí­
dica hay un negocio ünico, o una pluralidad de negocios, se re­
suelve en: esta otra: si en una situación jurídica •hay una sola cau­
sa o un conjunto de causas; uti•liza, pues, de guía el concepto de 
causa, como intento empírico, típico, principal y autónomo del ne­
gocio. 

Pero sería improcedente, en cuanto ajeno al tema específico que 
nos ocupa, plantear y estudiar este problema en más amplios tér­
minos. Limitándonos a las indicaciones ·hechas, nos restringiremos 
al problema de si el depósito en cuenta corriente es o no un de­
pósito regular. 

!El contrato de cuenta corriente, a primera vista, se nos presenta 
como un conjunto de negocios. En efecto. al pactar la relación con 

(r) Citado por 'La .Lumia, ob. cit., pág. 113. 
(2) Cit::Jdo por La Lumi::J, ob. cit., pág. 114. 
(3) E~r ]hering's ]ahrb, XLV!Il, 1904, p:'tg. 453 y sig.s., cit. por oLa Lu­

mia, ob. cit., .pág. 1 15. 
{4) Ob. cit., pág. rr~. 
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la Banca el cliente no .persigue una finalidad única, si·no finalidades 
múltiples y autónomas, esto es, de un lado, la seguridad! ael ca. 
pita! propio, y de otro, la -realización del serv·icio de caja y la regula­
ción de operaciones con saldos periódicamente realizados. 

Algu-nos autores, como van: Schey y ·Magri, entienden que se 
trata de una serie de mutuos hechos por el cliente a·! banquero, y 
además de un doble mand:ato, por el cual el banquero se obliga a'. 

realizar por cuenta del cl1ente operaciones tales como cobra.nzas y 
pagos. Ahora bien : la ·figura del mutuo está excluída desde el mo. 
mento en ·que el depositante no entiende encontrar para .Jas cant.ida-­
des que deposita una colocación duradera, sino exclus-ivamente pro­
veer a su seguridad!, conservando íntegra la disponibilidad ; por tan-­
to, hay que admitir con preferencia la figura del depósito irregular, 
y ·no ya en el sentido de una serie de negocios realizados en diver­
sos momentos, sino como relación ünica, aunque a sucesiva y con­
tinua ·formación y resolución. 

Tampoco es exacto que la obligación de desempeñar el servicio 
de caja sea una relación• de mandato, porque la Banca no real·iza 
en el interés del cliente cualesquiera negocios, sino negocios ya de-­
terminados (cobranzas y pagos), desempeñardo una actividad pu--
ramente materi~I, y, por tG.nto, ser:a rnás propio hablar de 1ü(aci6n 
de servicios, dado que la Banca obtiene siempre una compensación 
directa o indlirecta. 

lEn cuanto a la: regulación de los respectivos créditos y deudas 
a virtud de saldos periódicamente ·realizados, se ofrece como el ob­
jeto de un ..:ontrato prelimi-nar. 

40. lEn el Derecho mercantil italiano, la co-mmunis opuz,w ad-­
mite ·la existencia del depósito irregular y lo aplica especia-lmente al 
caso de los depósitos bancarios. Sin embargo, algún autor, como 
P·ipia, discrepa. Para él, los depósitos •bancarios no -pueden subsu-­
mirse en la figura jurídica del depósito irregular. Ofrecen, sí, con 
ella mudhos puntos de contacto, como también· poseen elementos 
del mutuo; pero, e_n definitiva, hay que atribuirles propia sustan­
tividad y considerar-los como figura jurídica I-ndependiente, adscrita 
a una función económica peculiar. Finalmente, el novísimo pro-­
yecto de reforma del COOigo de comercio -ita•liano es de obligado. 
examen, en cuanto que acoge la figura del depósito irregular, para-. 
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.aplicarla a los depósitos bancarios con: una amplitud quizá excesiva. 
Vidari (r), como h:emos dicho, admite la figura del depósito irre­

gular, definiéndolo como el contrato por el cual el depositario pue­
-de restituir al depositante, o a quien le represente, no ya la idénti-
-ca cosa recibida, sino sólo otro tanto de la m1sma especie. 

1E1n este contrato, el dinero y los títulos son estimados en su 
valor de cambio; y poco importa ,que la restitución, cuando no haya 
pacto en contrario, se rea'lice con moneda o con títulos que tengan, 
.singularmente considerados, un valor distinto de la moneda o de 
·los títulos dados en depósito, siempre que el valor restituido sea 
perfectamente igual al recibido. De aquí se sigue una consecuencia 
importante, que es común a todas las cosas fungibles constituídas 
en depósito, cual es la de que, a diferencia del depósito regular, en 
el irregular la cosa depositada pasa sin más a la ·propiedad dlel de­
positante, el cual, como se oha dicho, no está obligado a rest1tuir sino 
otro ,tanto. Y es que, además, no sólo el depositario puede usar como 
mejor le plazca de la cosa entregada, sino que puede asimismo 
transmitirla a otro, ya sea a título oneroso o a título gratui.to, sea 
por actos inte·rv·ivos o ·morbis causa. lEs el caso del banquero que re­
cibe dinero a interés o sin interés; como puede serlo el del factor 
que recibe dinero por cuenta de su principal; como puede serlo el 
del comisionista que lo recibe por cuenta del comitente, y como, en 
general, ·[o es el de cualtquiera tque ·recibe dinero u otra cosa fungi­
ble en depósito. 

Así, Scacoia (z) d:ice que irregular est depossitmn pectmiae cum 
traslat-ione domin-ii in depositariwrn, y más tarde repite que domi-
1Úttm e1Yim pectmiae nmneratae depositae sem'per trans-it in depo­
si.ta·riunz.; no obstan·te, depositaritts tenetwr tantund6'rn restituere, 
et per interitttm depositae non liberatu·r, quia genus p·er:ire non po­
test, et sic in ettm transit perictdum. 

Pero siendo éstos los caracteres del depósito irregular, ¿no se 
confu-ndirá con el mutuo, es decir, con el préstamo de consumo? 
lEs indudable que, considerados en sí mismos y en su valor doc­
trinal, estos dos contra-tos son sustancialmente la misma cosa. En 
efecto, mutuo o -préstamo de consumo se dice de aquel contrato 
'por el cual una de las partes consigna a •la otra una determinada 

{1) Diritto commerciale, •vol IV, pág. 500 y siguientes. 
(2) Citado por Vidari, ob. c!t., pág. 502. 
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.cantidac!J de cosas, y ésta se o~liga a restituir al primero otro tanto 
-de la misma especie y calidad. 'De aquí la consecuencia de que el 
mutuo hace pasar la propiedad de la cosa del mutuante al mutua­

.tario, el cual, por ello, debe soportar todos •los riesgos y peligros; 
y así, aunque la cosa recibida perezca más tarde, .no por ello se 
releva el mutuatario de la obligación de devolver otro tanto. Si 
confrontamos estos caracteres del mutuo con los más arriba exa­
minados como propios del depósito irregular, es forzoso reconocer 
que sustancialmente ambos contratos son la misma cosa. Por tan­
to, se pued~ decir correctam{mte q'ue el depósito irre~ular no es sino 
un mutuo. 

El mismo Scacoia, hablando del depósito irregular decía: H-u­
j-usmodi depossitmn habet natwram. nwt·1Ú. "Doctrina que resulta 
incontestable, ya que ·e.l ser hecho el mutuo principalmente en inte­
rés del mutuatario, y el dep6sito irregular, por el contrario, princi­
palmente en, interés del depositante, no altera fundamentalmente 
(aunque la distinción fuera cierta y exacta en todas sus partes) la 
.naturaleza jurídica del contrato. 

Pero al examinar el Código civil vigente, Vidari discrepa de esta 
opinión de Scaccia. V1dari dice que, con ·arreglo a la ley civil ita­
liana, .no Se puede i'lcga( .que eniJ"e uepó~ir.o irregular y mutuo exis­
ten a·lgunas diferencias,· y emplea una argumentación que no re­
producimos por ·haber sido ya expu·esta y examinada al estudiar el 
depósito irregular en el Dereoho civil italiano (núm. 33). 

«U na de las formas más importantes de depósito irregular-pro­
sigue Vidari-es el depósito bancario; esto es, aquel que se hace 
-frente a una institución o persona ·que expide a •nombre del de­
positante, como representativo de la suma depositada, un título 
por la presentación del cual el depositario está obligado a restituü 
·una suma idéntica a la r·ecibid~ (en la misma especie, metálica o en 
papel, en que el depósito fué hecho, e incluso en especie diversa, 
cua,ndo el contrato silencia este punto, pero siempre que tenga 
curso legal en el lugar del pago),. aumentada de •los intereses pac­
tados de vez en vez, o, como ocurre más generalmente, previa­
·menté establ'ecidos por la institución o persona que recibe el depó­
sito: tasa de interés_y demás condiciones que de antemano se han 
hecho públicas. Y como este oficio de recibir en depósito sumas 
<le dinero es casi exclusivamente real.izado por Bancos o banqueros, 
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esta forma de depósito es conocida con el nombre de depósitos ban-­
carios, los cua•les, según que la finalidad que se persiga al consti­
tuirlos sea la de encontrar una colocación duradera· a capitales im­
productivos o la de d:ispo"ner en todo momento de las sumas depo­
sitadas, eliminando los cuidados y peligros de la guarda propia 
(doble modalidad que ya ha sido examinada), reciben el nombre de 
depósitos no disponibles o disponibles, respectivamente.>> 

Pipia (1) discrepa de Vidari al examinar el depósito .irregular. 
Entiende como tal todo depósito que, recayendo sobre cosas fun-­
gibles o genus-así, títulos de cr-édito, dinero no acuñado-, tras­
pasa la propiedad al deposi-tario, con todos los riesgos y ventajas 
inherentes, no teniendo el depositario •la obligación de restituir las 
mismas cosas recibidas, si-no liberándose con la restitución de cosas 
de la misma especie y género. 

'A continuación se plantea el tradicional -problema de la diferen­
ciación con el mutuo, diciendo •que, así concebido el depósito irre­
gular, viene a constituir una forma del mutuo, pero del que puede 
doctrinalmente diferenciarse, porque el depósito irregular normal­
mente se constituye en interés d:el deposi-tante, mientras que el mu­
tuo se pacta en el del mutuatar•io, y por poder el depositante exigi-r 
'en todo momento la restitución de la cosa, aun a-ntes del venci­
miento del término convenido. Y se diferencia netamente de la 
prenda irregular, en cuanto que en éste existe siempre la voluntad 
de las partes, expresa o -tácita, de constituir el dinero, títulos o va­
lores, en garantía o caución d:e una deuda o de una obligación asu­
mida por el que consigna y a favor de aquel al que viene consig­
nada la prenda y a fin de que pueda ejercitar éste un derecho de­
prelación, elemento o fi-nalidad que en el depósito no existe. 

JOAQUÍN GARRIGUES DíAZ-CAÑABATE, 

Catedr;ttico de Derecho Mercantil de la Univers1Cad Central. 

(Continuará.) 

·(1) Diritto commerciaiLe, vol. IV, pág. 1.062. Torino, 19·1¡. 



La depreciación monetaria y sus 
efectos jurídicos (*) 

I I-

DESDE LA REVOLUCIÓN FRANCESA :\ LA REVALORIZACIÓN ALEI\IANA 

Durante la Revolución frances.:1 se sucedieron depreciaciones 
monetarias importantísimas: la de los asignados y !•a de las cé­
dulas territoriales, y bajo la influencia de· D' Aguesseau y de los 
fisiócratas, la teoría de b moneda mercancía es admitida por los 
legisladores de la Revolución, que abandonan la teoría nominalis­
t~j -contrar!a a 1~ equi-d·ad, '" 1ct ~ntt:nt.iún de 1as partes y a ios 

· ihtx:hos ·económicos, y también la t-eoría metalista por demasiado 
simple, ya que no veía en el valor real de la moneda más que el 
metal, y consagran un nuevo valor, -el valor de opinión, sobre la 
base del cual las obligaciones de pagar una suma metálica altera­
da por la depreciación monetaria debían ser extinguidas. 

Llega, por último, .]a época de .Jos redactores del Cód-.go civil 
francés; un gran número de ellos afirma •que el Código de Napo­
león ha consagrado el nominalismo, y todavía reci-entemente No­
garo sostiene ·esta manera de ver (r). 

Estos autores se apoyan en el artículo I .895 del Código de Na­
poleón, equivalente al 1.170 de nuestro Código civil (2). Así PI·a­
niol (3) declara que si la obligación tiené por eibjeto una suma en 

· -") Véase el número go de esta Revista. 
(1) ·Nogaro: Revue Trzmestrielle de Droit civil, I92j; p. Io y sig. 
(2) Como dice Manresa, los .Código.s. extranjeros ·han colocado esta dispo­

sición entre los au-tículos que Tegulan el contrato de préstamo mutuo. 
l3) IP!aniol: Droi-t civil, t. ll, ¡.a ed., p. 142, n. 4'9· 
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metálico, el deudor debe !ilbera·rse entregando la suma debida en 
el valor nominal de las monedlas en el día del pago y no en el 
valor que tenían las monedas el día ·que la obligación fué con­
traída. La Ley, dice, formula esta regla a propósito del préstamo 
.de dinero en su artículo r.Sgs. Baudry-Lacantinerie (r) dice igual­
t.nente que el artículo 1 .895 consagra el nominalismo y que esta 
solución es aplicable a >todas las obliga'Ciones 'que tengan por ob­
jeto una suma de dinero, excepto en el depósito. De igual opi·n·ión 
son 'Duranton, Delvincourt, Troplong, Larombiere, Demolombe, 
Huc, Laurent y Aubry y Rau. 

Los artículos del Código napoleónico que pr·evén fluctuaciones 
monetarias son poco numerosos; solamente el 1 .932, §_ 2.

0
, res­

pecto al depósito, y el r .Sgs trespecto al préstamo, y ambos dan 
soluciones opuestas. El primero dice que las sumas metálicas de­
positadas deben ser devueltas en las mismas especies en que fué 
hecho el depósito, sea cualquiera el aumento o disminución pos­
teriores de su valor, lo ·cual no ofrece dificultad y está de acuerdo 

-<:on la naturaleza del depósito, ya que el depositante permanece 
propietario de la cosa deposil'ada y son los objetos mismos y no 
otros ·los •que deben ser devueltos. 

El artículo 1 .Sgs, por el contrario, dioe 'que ·la obliga<;ión ·que 
.resulta de un préstamo en metálico no es más que por la suma 
numérica enunciada en el contrato; si ·hay aumento o disminución 
en }a misma antes de la época del pago, el deudor debe devolver 
únicamente la suma numérica prestada y en las mismas especies 
que tuviera en curso en el momento del pago. 

Loe:; orígenes de este artículo deben ser 'buscados en las obras 
de Pollh'ier y en las teorías nomina·listas por el mismo expuestas, 
especialmente en su Traité du prét de consomption. . 

Pero si Pouhier admite d nominalismo más absoluto en lo que 
-<:oncierne a la asimilación entre las diferentes especies metálicas 
por su valor nom'inal, parece, por el contrario, refractario a una 
asimilación ipso jacto entre las especies metálicas y el papel mo­
neda, ·lo cual, scgün él, no podía resultar más que de 'Una dispo­
sición ,formal d:el ·legislador. 

Y, de otra parte, P_othier no rechazaba el que las partes pu­
.dieran derogar el nominalismo y estipular oq.ue el pago debía hacer-

(¡) Baudry-Lacantinerie: XIII, Oblig. 2, n. 1.475 y sig. 
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se sobre la base del valor real de las espec'ies en el momento del 
contrato. 

No se debe dejar en silencio ·la manera reservada como Podhier 
dió su solución sobre el nominalismo. Como dice Geny, se sabe 
con qué resistencia íntima se .resignó Pot:hier a la resolución que 
consagra el artículo 1.895; Po~hier, en efecto, no disimula que el 
prestamista, a quien se reeembolsa un valor nominal igual al que 
prestó, pero en especies de menor valor, experimenta un perjuicio, 
y añade •que no se puede sostener ·que lhaya compensación de ries­
gos, pues el préstamo puede ser lhedho en circunstancias tales 
,que ocurran !as más de las veces •aumentos que disminuciones, y, 
por lo tamo, el aumento del valor nominal de una moneda por dis­
posición del príncipe es, en definitiva, una depreciación y una 
pérdida para el acr·eedor si no recibe más que el valor nominal de 
.su crédito en especies nominalmente aumentadas. Potlhier recoge 
todavía la opinión de un jurisconsulto llamado Barbeirac, que que­
ría se hiciera una distinción entre el préstamo gratuito y el prés­

tamo a interés, para aplicar el nominalismo sólo a este último, 
puesto que el r'iesgo de la depreciación habría sido considerado 
-como cubierto por los mtereses, al ·revés del préstamo gratuito, en 
rel 'CJ.llP .Pl f~vor !hecho por e! prest~mista podía tornarS€: Ci1 SU pt:r-
jiiKíO. 

En sentir de Pothier, este criterio respecto a los préstamos 
g·ratuitos tiene alguna apariencia de equidad, pero no es següido 
en la ·práctica. Pothier r·econoCÍ'a él mismo los inconvenientes del 
nominalismo, y si llega a adoptar· esta teoría, fué sobre todo como 
consecuencia del poder regaliano, que él creía obligatorio reco­
nocer sobre la moneda: teoría que ve en }a moneda un simple signo 
creado a su capricho por el príncipe independientemente d:e toda 
consideración material, teoría ·que no es más que el reflejo de una 
.idea medieva·l ·inadmisible totalmente hoy. Esta concepción de 
Po~hier es a la vez contraria a la verdadera naturaleza y al destino 
de la moneda, a la sana concepción jurídica que debe ver en la mis­
ma un objero apropiable, y es cont·raria, por último, al Deredho 
público moderno, •que no puede admitir ya que ·la mone<±a sea 
un elemento productivo del dominio nacional. 

Dados estos antecedentes, no se puede pr·etender una interpre­
.tación demasiado extensiva del nominalismo del artículo 1 .895, y 
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esta impresión se fortalece si se exam:n·an los trabajos prepara­
torios del Código civil francés. 

El primer proyecto de Cambaceres no contenía ningún precep­
to análogo a este artículo r .Sgs. De otra parte, t>n su discurso pre­
liminar sobre el texto de la Comisión, Portalis declaraba que al 
igual de las demás cosas, la moneda puede ser donada, prestada, 
arrendada, vendida ; la moneda regula los precios de todas la~ 
demás cosas, tanto mdbiliarias como inmobiliarias. Este precio 
está fundado sobre la comparación de la abundancia y l'a rareza re­
lativa del dinero con la rareza o abunQ.ancia de los objetos o de 
las mercancías •que se compran. No puede ser fijada por los reg·la­
mentos, y el gran principio en esta materia es abandonarse. a la· 
concurrencia y a Ia libertad. En esta época, las teorí·as nominalis­
tas iban en baja y predominaba la teoría de la moneda mercancía. 

Ese artkulo I .895 aparece por primera vez en el tex-to de la 
Comisión de Gobernación (art. 12, tít. XV). 

Cuando el proyectq del Código civil fué comunicado a los Tri­
bunales de Apelación para recibir sus observaciones, la gran ma­
yoría de ellos no se dieron cuenta de la •importancia de ese precep" 
to, ·y sólo el Tribunal de CasaCión propuso reemplazar los artículos 
21, 22 y 23 del proyecto (que son los •que luego fueron I.Sgs, 1.896 
y 1 .897) por un solo artículo así redactado: uSi ce sont des lingots 
ou des mares, ou des denrées qui ent eté prétés ·quelle que soit 
1 'augmentation de leur prix, le debiteur doit toutjours rendre la 
méme quantité et ne doit rendre que celan ; y la Comisión del 
T.ri'bunal de Casación añadía con melancolía sobre el artículo 2 r : 
~~·El artículo del proyecto decide una cuestión controvertida hace 
largo tiempo; pero la Comisión no ha podido apartarse de los 
principios que dictaron la solución de aquella regla para resolver 
sobre un punto ·que decidi•rá siempre ·la fuerza. ¿Cómo se resolvió 
a consagrar en princip'io lo que viene a arruinar tantas familias, lo 
que tanto favorece la mala fe y lo ·que ha invertido las fortunas, 
así como toda idea de justicia y de moral? (r). 

Cuando el título referente al préstamo fué sometido al Consejo 
de Estado el 7 de Pluvioso del año XII (28 !Enero r8o4), Jolivet 
pide la supresión en el artículo 23 (después artÍCu•lo r .826, Código. 

{1) Fenet: Travaux prépa.ratoircs du Code c1vil, JI, p. ¡36. 
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·napoleónico) de la palabra Hmarcn, la cual dice no estaba en uso. 
'Portalis respondió diciendo que podría sustituírsela con la pala­
bra "poidsn, y Jolivet replica que basta emplear la palabra Hlingotn, 
'la cual supone •que la cosa 1ha sido pesada, y a consecuencia de es­
·tas observaciones el artículo .fué adoptado retirando las palabras 
«OU des ma•rcsn ; en cuanto al artículo 24 del proyecto (artículo 
1 .8g¡, Código napoleónico), que contenía igualmente las palabras 
«ou des mares», fué adoptado.con la misma supresión. 

El proyecto del Código civil vino entonces a discutirse ante 
·el Tribunal, y el r6 d'e Ventoso del año XII (¡ de 1lVIarzo de I8o4), 
'Bouteville lhizo, delante de la Asamblea, la siguiente declaración 
respecto al artículo I .Sgs: HSi se trata de un préstamo en metáli­
co, las piezas devueltas no son idénticamente las prestadas, sino 
una suma pareja a la anunciada en el contrato, en las especies en 
·curso el día convenido para la rest·itución, cua·Jesquiera que sean 
·Ias variaciones ·que las especies lh ubieren experimentado. entre la 
época del préstamo y la del pago.,, . 

Por último, Albisson, presentando el proyecto al Cuerpo le­
gislativo el I8 de Ventoso del año XII (9 'Marzo 18o4), decía so­
bre el artículo 1.895 : <dEste viene a colocar como excepción al ar~ 

·tícuio 29 (t.gu:! at.:Lucd), _que ~qüicr-e qü-e las cosas prcstadns sean 
·devueltas en la misma cantidad y cualidad, y al artículo 19 (r.Sgi 
actual_), que somete al prestatario a. la obligación de devolver en la 
misma especie y calidad, las disposiciones del artículo 22. El caso 
supuesto por este artículo !había dado lugar a algunas distincio~ 
·nes sutiles más ·que sólidas, aunque revestidas de una apariencia 
-d'e equidad, pero su disposición está conforme a la jurisprudencia 
·aceptada y al Derecho romano sobre el cual se [unda.n 

Tales son las condiciones en las cuales el artículo 1.895 del Có­
-digo napoleónico .fué adoptado, y parece, pues, que examinando 
su origen en los trabajos preparatorios, y vi·sto como una excep­
-ción de los 1 .Sg2, r .gci2, 1 .Sg6, I .Sg¡ del Código napoleónico, no 
debe recibir una aplicación extensiva o a'bsoluta. En resumen : lo 
menos ·que puede .decirse es que parece difícil conceder a este pre-
cepto una interpretación extensiva. . 

Pero este artículo 1 .Sgs, ¿se aplica únicamente al reembolsó 
del préstamo de metálico o se aplica a todos los pagos? Parece 
-que debe admitirse con la doctrina que en el pensamiento de los 

.1 

., 
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redactores del Códiao francés, la regla del artículo 1.895 era apli-. o 
cable, en principio, a todos •los pagos. Históricamente, en efecto,. 
esta solución nominaiista está aceptada por Pothier, Merlin, Toul-­
lier, Malevilie, que fueron los primeros comentadores del Código 
napo·león·ico; lógicamente, además, es difí·cil ad:1111tir una solución 
para el reembolso del .pi"éstamo en metálico, y otra solución dia­
metralmente opuesta en los demás pagos (1). 

Otra cuestión es si el principio del artículo 1.895 es si m pie­
mente interpretativo u obligatorio, en una palabra, s'i esta regla es­
de orden público, o, por el contrario, el nominalismo puede ser 
descartado en ciertos casos, ya por una estipulación expresa de las 
parte-s, ya por una intervención del Juez. 

Algunos autores ven en este artículo una verdadera disposi­
ción de orden público, la cual ni las partes ni el Juez pueden de­
rogar; así opinan Demolombe, Laromlbiere, Laurent, Trop·Jong, 
Duvergter, Guillouard, Aubry y Rau y modernamente Nogaro. 

Contra esta opinión se levantan otros autores, entre ellos Du­
ranton, •quien, refutando la opinión de Delvincour·t, escribía: 
<I~L Delvincourt dice .que se ha tenido en cuenta la ·razón de tEsta­
do, pero nos parece que la •razón de Estado no habría sido Jes'io­
nda :por la adopción del sistema contrario, puesto que la nueva 
moneda no !hubiera servido menos para los pagos; solamente las 
partes se darán cuenta de la diferencia del valor real, tal como 
nosotros lo entendemos, con aquel que 'ha sido prestado, y con ello 
la razón de :Estado no hubiera sufrido ningún ataque. Lo que hu­
hiera lesionado la razón de ~stado hu1biese sido la negativa que 
hubiese podido oponer el prestamista a la nueva moneda que el 
deudor !hubiera querido hacer servir para su liberación.>> De la 
misma opinión son Rolland de Vi•llarges, Calmet de Santcrre, 
Pont, .quien declara en su Traité des pct.its COT!Itrals: <<Nosotros 
pensamos también que •no •hace tfalta ver en el artículo 1 .895 una 
disposición de orden público a la cual sea imposible derogar por 
convenciones particulares. Pues si está formalmente estipulado que 

( 1) IN uestro comentari·sta tMaTI!resa es opuesto a· esta aplicación extensiva 
del artículo LI¡o y elogi.a, 1a sentencia del T1·ibunal .S,upremo de 2-1 de No­
viembre de 18g6, •que declaró _que este artículo se refiere exclusivamente al modo 
de pagar las deudas que lo sean de metá·lico. pero no a las de entregall" otras. 
co·sas o v~lores. 
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cua·lesquiera que fuesen .Jas variaciones monetarias experimentadas 
en .el curso del préstamo, no serían tenidas en cuenta en el mo­
mento de la restitución, y ·que en todo caso el prestatario debería 
devolver un valor igual al que •recibió, ni más ni menos, la con­
vención sería lícita y debería ser ejeeutada. Entre los autores mo-· 
dernos ·niegan el principio de orden público Baudry y Wahl, Geny,.. 
Mestr·e, James, Labbe, en sentir del nral dicho artículo reposa­
simplemente sobre una interpretación de la voluntad probable de­
las partes. 

El principio ins¡mado[ del artículo I .895 podemos afirmar 
que no se aplica más que a los pagos en esp:ecies metálicas y no 
se aplica esa regla de nominalismo a -los billetes. 

Como escribían· A ubry y Rau, la regla de la Ley está establecida 
para una situación determinada y no se aplica a materias o a si­
tuaciones análogas. Planiol tiene opinión contraria, pero como ya 
dijo Albisson en el Cuerpo legislativo, la regla del artículo I .895 
es una disposición excepcional y, por lo tanto, de interpretación 
estricta, y tampoco es ·aplicable al pago en monedas extranjeras, 
puesto que fundado el nominalismo !históricamente sobre el poder 
regaliano de la moneda, este poder no puede evidentemente ejer­
/2erse m~s quP '3nhrP .1:1" mnnPrl:J" nac.ionales. Doctrina y jur·ispru­
dencia están de <:cuerdo en reconocer :'1 la moneda extranjera el 
carácter de mercancía, y este carácter no permitiría la extensión 
del nominalismo a tales divisas. 

En •resumen, creemos que e! nominalismo establecido en este 
artículo I .895 es un principio de carácrér excepcional referido en 
tiempo normal a todas ·las obligaciones de pagar una suma en me­
tálico; es una disposición interpretativa y no de orden público, ~' 

no se debe aplicar más que a las monedas metálicas. 

Las disposiciones dictadas especialmente sobre el curso forzo­
so de la moneda en los países 'que intervin'ieron en la Gran Guerra 
plantean la cuestión de si la depreda·ción monetaria podrá ~er im­
puesta en razón de orden pt'1blico. Este problema de lo que pueda 
ser el orden püblico no lo resuelve la Ley, ya que de ello no da la 
definición. La noción de orden püblico es una noción esencialmen­
te vag·a, cuyos límit€s pueden desplazarse segün las c_¡rcunstan­
Cl<IS o los regímenes. Es tamlbién una noción de carácter ex,epc!0-
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nal puesto que ella aparece en el artículo 4-0 del Código c!vil es­
par"íol, como derogando el principio general de lil. libertad de las 
<:onvenciones: el contenido del orden público, por tanto, debe 
Jhacerse objeto de una interpretación restrictiva. 

Un nominalismo absoluto en los Códigos no existía antes ele 
esas disposiciones que dictaron los países beligerantes sobre el 
<:urso forzoso, y se trata de saber si esas leyes instituyeron en rea­
lidad un nominalismo de orden público para la eje<:ución de las 
obligaciones de pagar una suma de metálico. 

Curso forzoso no significa <:urso forzoso a la par, sino solamen­
te •que el biHete ·no' puede ser redhazado. Curso forzoso a la par 
con el papel moneda requiere un texto preciso, y en defe<:to de 
él parece imposible adm'itir, en razón de ·los precedentes 'históricos, 
un nominalismo absoluto. 

IEI curso forzoso a la par no existe como medida de orden pú­
blico y los comerciantes y los <:ambistas pueden, impunemente, de­
rogarlo. La fi·cción franco papel (franco oro, dice Hubre<:ht) (r), 
parece ser una de las manifestaciones de las psi<:osis jurídicas de 
la guerra; son circunstancias excepcionalmente graves en que se 
extiende, en efecto, la noción de orden público más allá de sus 
.Jímites naturales y de los textos que la justificarían. 

El nominalismo de orden· público parece estar instituído por 
el razonamiento siguiente: toda tentativa de valorización de los 
cr·éditos, toda validación de las cláusulas de garantía implicaría 
reconocimiento de la depreciación del franco, luego este recono­
cimiento propagaría la id:ea de la baja del franco y entrañaría su 
caída irremediable. 

Dado que importa el evitar esta consecuencia por razones de or­
den público, se puede invocar éste para Techazar la valorización· y 
prohibir las cláusulas de garantía. Quien quiere el fin, quiere los 
medios; quien •quiere poner obstáculos a un evento que interesa 
al orden público, debe prevenirse por medios que, en razón del 
fin para el cual son empleados, participan d:e este carácter de or­
den público. 

IEI razonamiento parece lógico, pero la premisa mayor y la 

(1) Hubrecht: Swbilisation du Jra·nc et va/orisatio11 des créances. París­
Dailoz, 1928. 
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menor no resisten un examen atento. Como dice Voirin (1), estan­
do cerrada la época de los decretos de reglamentación, jamás la 
.autoridad judicial, de cual·quier manera que resuelva los litigios, 
llegará a marcar con el sello oficial la quiebra monetaria del país. 
De otra parte, la baja del franco es conocida; desde·hace muC:hos 
años, es un •hecho constatado en· los cambios, en los periÓdicos y 
que el legislador mismo ha reconocido y consagrado. Además, la 
idea de .que el conocimiento de la depreciación de la moneda en­
traña su caída Irremedia;ble es muy discutible; así vemos a nume­
-rosas personas, .incluso financieros notables, compradores de mar­
.cos, aun conociendo su inestabilidad. 1En presenCia de una moneda 
depreciada ·hay un estado psicológico personal que puede hacer 
creer en una alza o en· una baja y prácticamente inclinarse a la 
compra o a la venta; es la confianza io .que .ha prevalecido en las 
.monedas nacionales. Nogaro presentó contra la validez de las cláu­
·sulas de garantía esta argumentación·: decía que validarlas era 
·hacer subi·r los precios y provocar el hundimiento del cambio, y que 
siendo ello una razón de orden público, no podía ser olv.id:ada, y 
estimaba que, en último término, es el estudio de las repercusio­
nes económicas lo que nos permitirá el tomar partido. Ahora bien: 
.hoy can !a esta'bi!!za·ció!"l no puede ha~erse {:'Uesti{'n de 1~.5 r~peí­

cusiones ·económicas. Por otra parte, si se ha reconocido la vaii­
_dez de las cláusulas de garantía y la valorización en materia de re­
.laciones imernacionales, no creemos ~ea imposible el adoptar am­
.bas en las relac;ones internas de un país; no puede haber dos ór­
denes públi~os, uno interno y otro .internacional; una cosa es o 
no es de orden público. 

Si la jurisprudencia francesa ha estimado que el nominalismo 
.absoluto no es Imposible en las relaciones externas, reconoce que 
.no es de orden público tampoco en las relaciones internas; por con­
.secuencia, la cantidad de billetes necesaria para efectuar el pago 
puede ser libremente determinada por .)as partes (clá·usulas de ga­
rantía) o en caso de litigio por el juez {valorización jurisprudencia) 
.o, en último término. por el legislador (valorización legal) en· los 
.dos dominios. · 

Estimamos, en su virtud, que no puede m.antenerse el argu-

~~) Voirin: De .¡',nprevission dons les rapports de droit phvé. Inese Nan­
·cy, 1922; p. 182. 
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mento del orden público y creemo~, por el contrario, que hay mo­
tivos dJe orden pú'blico ·que militan en favor de la valor·ización de 
los créd:itos y del ·reconocimiento de cláusulas de garantía. ¿Es 
que el orden público no exig,e que la intención de las partes y la 
buena fe, que son el alma de las convenciones, sean escrupulosa­
mente respetadas? ¿lEs que el orden público no se opone a que 
los individuos puedan conseguir un enriquecimiento injusto con­
trar.io al espíritu evidente de los contratos y correspondiente a un 
empobrecimiento correlativo de sus ca-contratantes? ¿lEs que el 
orden• público, por último, no ordena, de manera absolutamente im­
perativa, que ·las cláusulas expresa y libremente consentidas en Jas 
convenciones sean en tod:o caso ngurosamente respetadas? A una 
noción de orden· público. admitida extensivamente sin texto formal 
por la jurisprudencia, nosotros oponemos estas nociones elemen­
tales que pertenecen a la moral, al derecho natural y a nuestro 
derecho positivo, a saber: que la intención de las partes, la bue­
na fe, el espíritu de las convenciones, las cláusulas libremente 
consentidas deben ser respetadas y que nadie debe enriquecerse 
en perjuicio de otro. 

Como decía Niboyet, el legislador puede proclamar el curso 
forzoso; pero su omnipotencia tiene sus límites: no puede dar· 
a 11n billete un valor que no tiene en realidad. 

:EJ Estado mismu ha destruído toda asimilación a la par, per-­
mitiendo a la Banca la compra de monedas metitlicas por bajo de 
su Yalor nominal, y la importanc-ia de esta decisión no escapó a 
Capitant, •que dijo que la concepción d:e conjunto de la jurispru­
dencia francesa sobre el carácter de orden público de la equivalen-­
cia obligatoria entre los bi·lletes del Banco de Francia y las espe­
cies metálicas de igual valor nominal ha recibido un fuerte gol-­
pe (1) y el nominalista Knapp pensaba que no se debe nunca, bajo 
pena de comprometer todo el sistema, tratar la moneda primero 
como metal y luego como unidad nominal. 

Y es ·que aquí podría -plantea•rse una cuestión muy interesante· 
d:e derecho público: es la de saber cuáles son los deredhos del !Es-­
tado en materia monetaria fren-te a los particulares. 

En la concepción del !Estado aislado de las ideas corrientes en 

(r) Ca·pitant: Droit divil, 1927; .p. 7· 
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el momento de estallar la Revolución francesa, hay enfrente de los 
derechos del Poder público los derechos del i.ndivid:Uo, cu:'o dere­
cho de propiedad, al cual se podrían referir los derechos sobre la 
moneda, es imprescriptible y sagrado. Eoy rodavía numerosos 
autores, como Hauriou y Duguit, proclaman la existencia de un 
derecho superior a la volunrad capric~hosa de los gobernantes, y, 
como dice Geny, en las d:.ferentes Constituciones de la época re­
volucionana, el sentido claro de las disposiciones respectivas es 
limitar la misión del Poder leg!slativo a un simple papel de cer­
tificación de los instrumentos monetanos que el Poder ejecut:vo 
pondrá en obra por la fabncación. 

Las depreciaciones mon·etarias han producido en la mayoría 
de los países europeos una legislación :' una jurisprudencia que re­
flejan la influencia que han ejercido esas alteraciones monetarias 
en los contratos y obligJciones de pagar una suma de dinero, y 
en especial, esa influencia se ha relacionado y tenido en cuenta 
en los arrendamientos donde, como en FraP.Cia en la Ley de 29 d:e 
Diciembre de 1923, se reconoció formalmente al propietario el de­
recho de mejorar el precio de su alquiler en razón de las nuevas cir­
cunstancias económicas, dentro de ciertos límites. También en el 
-contr.:lto de scciedtid se haíi apn:ciado las reper~us~ünc=; J:t L.l~ t.ri­

sis monetarias, en lo que se refiere especialmente a los balances, 
a las valo·raciones de los inmuebles, de las mercancías y de las ;ná­
quinas, en lo que concierne también a la gestión de la sociedad, 
puesto que la baja de la moneda debía tener por objeto el aban­
dono del sistema normal de amortización sobre las bases del pre­
cio de "Revient>>, y también ha lhabido repercusiones muy curiosas 
desde el punto de Y·ista fisca·l en materia de sociedade-s y en f01a­

teria de acciones de prioridad. De igual modo, esas repercusiones 
se •han apreciado en los contratos de matr.imonio, en la liquidación 
subsiguiente del régimen de comunidad, en el régimen d:ot.:!l y 
devolución de la dote, en las promesas de venta de inmuebles (.::on­
trato de opción), en ·la indemnizac·Ón de dai'íos y perjuicios / en 
la mora del deudor, etc. 

tEn el estudlio de las depreciaciones monetarias el Derecho com­
parado muestra dos períodos jurídicos sucesivos de la deprecia­
ción. Durante un primer período, en que la depreciaC!on maneta­
na es poco importante o se la cree pasajera, se tiende al nom:na-



LA DEPRECIACIÓN MONETARIA 

'•lismo más absoluto, y la -unidadl monetaria, aunque momentánea­
-mente depreciada, es considerada siempre como teniendo el mis-
-mo podler de l-iberación; pero si la baja de la moneda se precipita 
y la esperanza de volver a la par se abandona, la doctrina se re­
·bela contra el nominalismo, los acreedores insisten cada vez más 
vivamente ante los jueces para que éstos, dejándose de ficciones 
jurídicas ya sin finalidad, tengan en cuenta las condiciones eco­
·nómicas reales y no rechacen una valor.ización de los créditos que 
la equidad y el respeto a la intención d:e las partes exige. Tarde 
o temprano, seg·ím la importancia de la depreciación y las dispo­
siciones especiales de la ·leg.islación aplicable, la jurisprudencia 
·evoluciona también y se dictan decisiones tendentes a satisfacer 
las exigencias d~ la moral y de la justicia real : el nominalismo ha 

-cedido ante los !hechos. Esta segunda fase jurídica d:e la deprecia­
·ción es generalmente seguida de una tercera en la cual no es sola­
mente la jur-isprudencia, sino el legislador, quien -rechaza todo no­
minalismo dictando medidas generales o particulares de valoriza­
ción. 

Estas fases sucesivas en la evolución de las consecuencias ju­
-rídicas de la depreciación se observan claramente en Alemania, en 
-Polonia y en ·Hungría, siendo de notar que precisamente en Po-
Jonia la jurisprudencia se apoyaba en los textos del Código de 
Napol_eón· para decir que no se puede, conforme a -la buena fe y 

.a la intención común de las partes ~n el momento del contrato, 
mantener el nominalismo, a pesar de la depreciación monetaria, 
lo cual prueba que ni los principios del :Código d:e Napoleón ni 
tampoco los del Código civil español son opuestos a decisiones ju­
:risprudenciales en tal sentido. 

Pero el caso más notable de la evolución de la jurisprudencia y 
·de la legislación· sobre el sector de la depreciación monetaria lo 
suministra Alemania. 

lEn este país es indudable que antes de la Gran Guerra, y a 
·.pesar de que el B. G. B. no contiene precepto análogo al r .895 
del Código de Napoleón, el nominalismo fué aceptado. La teoría 
-metalista había prevalecido hasta los comien·zos del siglo XIX. 

lEn rSsr Savigny se levanta a la vez contra el metalismo y el 
·nominalismo, recomendando como base de la ejecución de las obli­
. .gaciones de pagar una suma de dinero el valor corriente que las 
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partes tuvieron en cuenta en el momento del contrato (r). Pero 
anteriormente a la promulgación del Código civil alemán dispo­
siciones particulares, tales como el artí~ulo 666 del Código civil 
sajón de r875, ihabían adoptado el nominalismo, y en su conse­
cuencia, esta doctrina se afirma cada vez más, especialmente con 
Knapp. · 

De otra parte, si la modificación o la anulación de los contra-· 
tos, en razón del cambio de circunstancias no fué admitida como 
principio general antes de la guerra en Alemania, se estimaba, sin 
embargo, que para decidir de qué manera la ejecución de una obli­
gación debía hacerse, había •que inspirarse ante todo en la volun­
tad real de las partes en el momento del contrato. Así, en 1913 una 
sentencia del Tribunal del Imperio declaraba que en ciertos casos­
particúlares se podrá examinar si hay lugar a modificaciones por 
consecuencia de la voluntad de las partes y de la naturaleza del 
contrato, partiendo del pri-ncipio de la buena fe; y también en 
el B. G. B. hay un gran número de anículos que permiten a una· 
de las partes desistir de un contrato en caso de sobrevenir circuns­
tancias nuevas (2). En resumen: antes de la guerra la jurispruden­
cia alemana se inclinaba a aceptar la influencia del cambio de cir­
cunstancias sobrP. la ejecución de las obligaciones; después, las cir­
cunsrancia~ e-cüüÚnli(,as de la guerra y de 1a postguerr~ han hecho­
más apremiante todavía la vigencia de ese principio, especialmen­
te cuando las ordenanzas declararon .eí curso forzoso del papel mo­
neda y la asimilación total de los billetes a las especies metálicas y 
autorizaron a los deudores de moneda oro a liberarse en papel 
(Ley !.

0 Junio 1909; Ordenanza 28 Septiembre 1914). 
:El marco papel, que empezó a depreciarse al final de la gue­

rra, acentúa todavía su crisis a partir de 1920, para llegar en No­
viembre de 1923. a proporciones desconocidas en la H,storia. 

lE! punto de partida de la jurisprudencia alemana respecto a 
la. valorización de los créditos lo basa el Tribunal del Imper.io y 
el de Leipzig sobre la consideración de la existencia de circunstan-­
cias imprevisibles en ei momento de cerrar el contrato que ha­
cen su ejecución puntual tan extremadamente difícil y onerosa,. 

{1) !Savigny: Ob. cit.; § 42. 
121 A·rtículos. 321. 610 = ma,la situación financiera: del otro contratante;. 

6z6, 671, 712, ]23 y 749 = uEin, wichtiger GT.und,, etc. 
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que se ·impone la asimilación a la fuerza mayor para resolverlo por im­
posibilidad económica. Pero, ·hasta 1920, si se t.enía en cuenta la im­
previsión y la imposibilidad económica era para rescindir el <:-ontra­
to y no para valorizar los créditos; la etapa de la valorizac'ón la 
inicia una Sentencia del Tnbunal del Imperio de 2r de Septiembre 
de 1920 decidiendo que el precio fijado para el suministro de va­
por en un contrato de arriendo d:ebc ser aumentado, teniendo en 
cuenta los intereses respectivos del arrendador y del arrendatario. 
Puesto que el juez puede restringir el con.trato con mayor razón, 
pensaba el T!fibunal del Imperio, puede restablecer el equilibrio 
de las prestaciones recíprocas cuando la buena fe y la equidad lu 
exigen. 

Sin embargo, no creamos que la jurisprudencia alemana se in­
clinó decisivamente por la valorización, sino que la adopción se hi­
zo gradualmente según la naturaleza de los contratos y bajo la pre­
sión de la inAuen.cia de la creC'cnte depreciación monetar-ia, y se 
tuYo en cuenta primeramente esa ·in•Auencia en los contratos sina­
lagmáticos de larga duración y de prestaciones sucesivas, gara 
llegar más tarde a las rentas y, por último, en 1923, a la valoriza­
ción general de las hipotecas y de los créditos. A este respecto, el 
Tribunal del Imperio no creía debía irse .inmediatamente a la va­
·Jorización. A consecuencia de una campaña doctrinal, el Tribu­
nal de apelación de Darmstadt·, fundado sobre los párrafos 15¡, 
242 y 6o¡ del B. G. B., dictó, en provecho d:e un .menor de edad 

.acreedor, una decisión favorable a la valoración de las hipotecas : 
el reembolso nominal de la deuda no bastaba para extinguir el de­
recho real. Todavía el I.

0 de ·Mayo de 1923 aquel Tribunal 
mantenía el nominalismo; pero los progresos de la depreciación 
y la ficción de la equivalencia del marco en materia hipotecaria, 
saltaban a la vista. lEn :países vecinos de Alemania, sucesivamente la 
Cour S1~prlmue de Polonia y el Tr·ibunal Supremo de Dantzig, ha­
bían decidido valorizar las 'hipotecas en proporción del aumento 
d\e valor del .inmueble gravado. Aprovechándose de la caída del 
marco, Jos deudores, las sociedades industriales, reembolsaban 
sus préstamos obligatorios o hipotecarios, y en presencia de esta 
situación el Tribunal de Hannover decidía el r4 de Noviembre d:e 
r923 la valorización d:e las obligacion-es industriales sobre la base 

.de los índices económicos en el día del reembolso. El marco ago-
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·nizaba, un1 cambio de orientación en la _jurisprudencia del Tribu­
nal del Imperio era inevitable y se produjo por el célebre Decre­
to de 28 de Noviembre de 1923, en el •que se decidió la valoriza­
ción de las hipotecas. Apoyándose sobre la buena fe y el respeto 
debido a la .intención de las partes, declara que la valorización de­
be ser en principio casi proporcional a la depreciación del marco 
papel enfrente d¡:: la moneda de oro, pero que es preciso tener en 

-cuenta las circunstancias particulares de cada especie, la situa­
ción· de fortuna del deudor, las cargas que gravan el inmueble, el 
fin económico que las partes habían perseguido al contratar, et­
-cétera. 

1Ese Decreto del Tribunal del Imperio contenía argumentos de 
orden tan general que podrían justificar la valor.ización de todos 
los créditos liberables en. marcos y ello hubiese tenido un influjo 
peligroso en toda Alemania. 

La ficción engañosa del nominalismo fué, por último, abando­
nada y los contratos debían en adelante ejecutarse conforme al de­
recho mod:erno de obligaciones, es decir, conforme a la común in­
tención de las partes en el momento de celebrarlos, ya que son las 
que determinan soberanamente la amplitud de sus obligaciones re-

-cíprocas. Esta solucilln f'S tan confnrm<:> a ·la j11stkia y a !a moral, 
que üO üOS expli~arüos las uíti(.dS que N ussbduiü Ji,·igiú ~d De­

-creto de 1923 (r) cuando decía que éste había creado una inseguri­
dad jurídica y que las sentencias variarían con las especies, como 
si ello no fuera lo propio de toda la Jurisprudencia. 

A·quel Decreto fué la señal d:e una jurisprudencia general de 
va.lorización, excepto en los contratos aleatorios y especulativos, 
donde se rechazó siempre y provocó por fin la intervención del le­
gislador. 

Una -primera Ordenanza de 29 de Enero de r924 concede una 
valorización del ro por roo; por la tercera Ordenanza fiscal de 14 
de Febrero de 1924 una tabla general de valorización fijó en el 15 
por 100 del valor original los créditos privados, tabla que ha sido 
elevada a 25 por roo para ias hipotecas por la Ley definitiva de 15 
de Julio de 1925. JosÉ MARÍA FONCILLAS, 

(Contintw·rá.) Not•no 

{1) Nussbauni.: Das Gcld in Tl1eorie und Praxis des dentschen und aus­
Uwdischen Rechts. Tiibingen; :Mohr, H)2j; •p. 125 y sig. 
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I 

\ 

La sociedad turca siempre tendió a imitar la organización de· 
la comunidad musulmana, tal como había sido concebida por el 
Profeta y sus sucesores los Kalifas. 

Si·n embargo, afirma Abi-Cha'hla, que no es posible confun-· 
dir a los árabes musulmanes con• los turcos. Si éstos abrazaron la 
fe islámica, nunca adquirieron ni la nobleza ni la verdadera cul­
tma de los árabes. El misticismo mahometano, capaz de levan-. 
tar a todo un pueblo, no es más que un instrumento oportunista 
local en manos de los otomanos, quienes jamás pudieron elevarse 
al puro idealismo árabe (1). 

Mas no debe olvidarse que los turcos, desde la usurpación del 
Kalifato por Selin I, eran considerados como los auténticos mu-· 
sulmanes y promotores de la fe koránica, de tal manera, que en 
un principio la nacional·idadJ turca no existía, puesto que todos los 
-islamitas tenían derecho a aspirar al Kalifato, cualquiera que fue­
se el luga'f de su nacimiento o residencia. 

lE! Sultán, en este período, ejerce todos los poderes, tanto en 
el orden temporal como en el espiritual. lEs el Kahfa Comendador· 

(1) Habib Abi-Chahla: L'extinction des capitulations m Turquie. París,. 
1924, pág. 163. 
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de los Creyentes, titular del absolutismo más ábsoluto, basado 
en la supr_emacía del dereC'ho religioso, que dominó dlurante los 
siglos xvu y xviii. .Este régimen es, según .la expresión• de M. tEn­
gehardt, el ((de la fuerza un ida a la fe)) ( 1 ). 

La~ modernas necesidades del Estado y las contingencias po­
líticas y _económicas obligaron a Turquía a replegarse sqbre sí 
misma, a organizarse. La so-ciedad musulmana turca va a formar­
se, a -transformarse en· sociedad otomana ind:ependiente. La ley 
divina, contenida en el cóciigo .político-religioso del Koran, cede­
rá ant~ l¡.¡s exige_n<;ias imperiosas de la vida moderna. Un derecho 
nuevo nacerá y una n.tteva organización· va a elaborarse·. 

Hasta Soltmán I los otomanos sólo estuv:eron sometidos a 
la l~y koráni~a; este Sultán i-nicia levemente el movtmiento leg¡s­
lativo, ma_ndando publtcar tm Código de las personas y un Re­
glamento de Policía: el primero para regular las rentas que de­
bían pagar los ciudadanos a los detentadores de feudos o seño­
ríos, y er segundo, de orden penal ;· pero cuando empieza real­
mente la evolución legislativa es en el ar'io 1839," presidiendo Ra­
chid Pachá el Diván Imperial; entonces se atenúa el absolutismo 
despótico del Sultán, y se divid;eron ios poderes públicos, dis­
t:ng-uiendo e! ordc;: legisia1 ivü Jel ejecutivo y dei jud1cial. 

An-te~, las autondades ad:ministrativas podían juzgar y conde­
nar a muerte a todo indtviduo sospechoso (caso de justicia reie­
n!da al servicio de la arbitrariedad administrativa). El Decreto 
del Su•ltán de 3 de Noviembre d:e 1839, proclamado por Abdu!­
iVIejid, ayudado del Presidente del Diván Imperial, puso fin a 
a este desorden, decid;endo que ningt'tn individuo pudf,ese ser 
condenado a muerte sin antes someterlo a un proceso de carácter 
judicial, sancionado por la autondad irnpenal. Además de esta ·im-. 
portante d:eclaración, se estableció en el mismo Decreto que las 
instituciones nacionales debían garant;r a las persona-s una per­
fecta seguridad, en cuanto a su vida, a. su honor 'y a su foTtuna, 
sin distinción alg-una de creencias relig"iosas. El nacionalismo· te-
rrÍto.ri~l o toman¿ hizo su a:parici~n, en este momento. . 

·lEn Decreto de 18 de Febrero de 1856 nuevamente: se afirman 
los mismos principios, al declararse solemnemente la seguridad 

.(1) M. , Engelhardt: La Turqwe e t. le Tanzimat. 11, pág. 274. 
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de los individuos para su vida, su !honor >' su fortuna; la igual­
dad de todos ante la ley ; el respeto a la propiedad individual y 
colectiva; la admisión de todas las personas a los empleos públi­
cos y al servicio militar; la libertad de cultos y de instrücción 
_púhlica; la igualdad ante los impuestos; la prohibición de arren­
dar los recursos fiscales; la publ·icidad de los procesos y ·ia igual­
dad de testimonio ante ia justicia; el derecho de indulto a fa­
vor del Sultán ; la supresión de ia tortura y r_eglamentac1ón de ·las 
penas personales, etc., etc. 

Los pri nci pi os proclamados en este Decreto Imperial son su­
ficientes para demostrar que la sociedad otomana renunció de­

, finitivamente a su carácter religioso y exclusivista: ya todos los 
individuos son iguales frente a las inslltuciones colectivas d:e la 
nación. 

La Constitución de 23 d:e Diciembre de 1876, de Abdul­
Hamido, confirma también los mismos principios, estableciendo el 
régimen• parlamentario, con ·la responsabilidad ministerial, y 
constituyéndose, al efecto, un Senado y una Cámara popular, ele­
gida por sufragio universal. lEn este cuerpo •legal se afirma la in­
dependencia e inamovil-idad judicial; pero sus preceptos políticos 
no llega·ron a aplicarse (1). 

En rgoS, estas tendencias se acentúan con la revolución de· la 
«Joven Turquían, que da a la evolución otomana un aíranque sin 
•igual, •fortificando el espíritu nacionalista, frente a la utopía pan­
islamita. 

La guerra de 1914 desterró definitivamente las quimeras de 
ciertos espíritus •que aun soñaban con la comunidad internacional 
de los árabes. La Guerra Santa, proclamada por el Kalifa, no 
produjo ningún resultado, y los musulmanes de todos los países 
somct·idos a las potencias aliadas, desoyendo las voces de su jefe 
espir-itual y religioso, el Sultán de Turquía, no vacilaron en to­
mar las armas contra el poder del Kalifato. 

Habiendo fallado el supremo recuTSO de la Guerra Santa, 
último vestigio del poder y esplendor del Kalifa, la institución 
.político-religiosa sufnió en sí misma un: temible y mortal golpe. 

Durante la guerra las tropas aliadas ocuparon la ciudadl de 

( 1) 1M. H uart.: Gratule Encyclopédie sur Turquie. 
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Constantinopla, para cuyo gobierno se designaron diversos Altos 
·Comisarios, que, de hecho, ejercieron una verdadera tutela ~o­

bre el gobierno del Kalifa. 
En el Tratado de paz de Sevres 'quisieron los países aliados 

·aprovecharse de su privi,legiada situación para someter a los tur­
·cos a una humillante intervención; y .legalmente lo consigu·ieron. 
Mas no contaron con. el ejemplo admirable de Turq~ía, con el 

-empuje arrollador de la voluntad colectiva de un pueblo que 
pretende afirmar su nacionalidad. !El r de Noviembre de 1922 se 
-reu·nieron -los eie.mentos dirigentes de la revolución en la Gran 
Asamblea Nacional de Angora, y desde allí lanzaron su atrevi­
·do reto al intervenido gobierno del Kalifa de Con.stanün-opla. · 

1En esta magna asamblea popular se declaró solemnemente que 
-había pasado a la historia el gobiemo tradicional de Constantinopla 
·desde el r6 de Marzo de rgzo (r). «La voluntad! nacional sólo 
puede confiar los derechQS soberanos de la nación a las personas 
elegidas por ella. El actual gobierno de. Constantinopla no emana 
del pueblo ni puede representar-le.» Después de separar definiti­
vamente los poderes temporales del Sultán de Turquía de los espi­
rituales del Kalifa de los Creyentes, en 29 de Octubre de r923, 
se abolió el Sultan;;¡rn, prodam_indose al propio tiempo sole-mlle­
mentc la R€¡)úbli.::a tutea. 

E;l Gobierno republicano de Turquía adoptó inmediatamente 
todas las instituciones democráticas de :Europa. Antes que miss 
Bondfield ocupara en Inglaterra ia Subsecretaría de Trabajo ya 
-en Turquía, ·una mujer, Halide Ad:ib Hanoum, fué titular del 
1.Ministerio de I-nstrucción Pt'lblica (2). 

Paralelamente fué desen.volviéndose la legislación comercial, 
promulgándose en 28 ae Julio· de rSso un Código mercantil, que 
viene a constituir un simple extracto del Código francés. En rs 
de Octubre de r86r se ordenó el procedimiento comercial, en· r864 
·se dictó un Decreto interesantísimo sobre el comercio marítimo, 
y en rgos se agregaron nuevos preceptos relativos a la quiebra, 
1 u ego de5arrollados con ven ien temen te. 

(1) Fecha de la ocupación de Constantinopla por Jas tropas ¿;Jiadas, quie­
nes se apoderaron de las comunicaciones te1egráficas y telefónicas, así <"omo 
de casi todos los J"v!inisterios y de varios servicios públicos. 

(2) Le Temps, 26 -Marzo 1924. 
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Los Tribunales d:e comercio turcos fueron creados en r86o. lEn· 
Ii de Junio de r8¡9 se organizaron los T·nbunales civ-ile'S, ;ns­
pirándose en el sistema francés, y en 2 de Julio del mismo ai'io­
se promulgó el correspondiente Código de procedimiento civil. 

IE>n, materia penal, el Derecho musulmán reposa sobre los prin-­
cipios de la venganza divina y privada. La violación de los de­
rechos de 1Dios, tales como la difamación, la rebelión, el robo y 
la apostasía implican la apl1cación d:e penas fijas preestablecidas 
que escapan al poder reglamentario del Soberano y a la aprecia-­
ción del Juez. En- cambio, la violación dei orden establecido (jus 
hwn.anwrn) implica la aplicación de penas arbitranas, impuestas. 
libremente por el Juez, sin tener para nada en cuenta el principio 
nulla poen4 s&we lege. 

lEn Tu-r.quía -la ley de 9 de Agosto de 1858 adopta el s;~tema 

repr:ensivo francés, y deroga tácitamente la aplicación del dere-­
oho divino. IEI principio d:e la legalidad de las penas y delitos fué 
entonces consagrado ( 1). 

1El Koran., pues, quedó como ley religiosa oficial, y a su lado· 
se constituyó un derecho, puramente laico, que, separándose de 
las normas musulmanas, puede afirmarse exclusivo de la nacio­
nalidad otomana. 

:Una vez conocida muy ligeramente la evolución jurídica de 
Turquía, quient llegó hasta a sacudir el humillante yugo de las Ca­
pi•tulaciones, creando al efooto sus T¡r~bunaJles de justicia con 
plenas garantías y jurisdicción sobre ·los súbditos extranjeros des­
de el Tratado de Lausana de 1924 {2), vamos a ensayar un breve· 
estudio sobre la transformación, aun más profunda, del Derecho 
civil en esta nación. 

II 

Salvo los preceptos fragmentarios e incompletos de carácter 
civil, contenidos en los Decretos Imperiales de 1856 y r8¡6, an-­
tes referidos, el Derecho civi,J turco en esta época tenía un1 mar-­
cado carácter consuetudinario, inspirándose tan sólo en los precep-­
tos ético-ju~ídicos de las snras del Koran . 

.(1) Abi-Ohahla: Ob. cit., pág. 173. 
{2) 1M. IP. Rausas: Le régime des Cap¡tu./a.tio.ns. 1, pág. 116. 
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Comenzada la era de las reformas del «Tanzimatll en 3 de 
Noviembre de r839, se pensó en· codificar las ·reglas referentes a 
las obligaciones y contratos, para lo cual se designó una comi­
.sión (8 ·ivlouharrem r 286), que en Septiembre de r 8¡8 (26 Chaa­
ba·n 1293) dió por ter.n11nado su trabajo con el título de Medje/let. 

El Medjellet, o antiguo Código civil otomano, es una colec­
·ción de preceptos jurídicos de carácter civil, distnbuídos en r .Ssr 
.artículos, inspirados en las reglas del Jerijato, adoptadas y exten­
didas por el rito Hanefita. Los cien primeros artículos son las re­
glas de Fykh, sacadas de la jurisprudencia musulmana ortodoxa. 

Entre sus preceptos merecen destacarse ·los comprendidos en 
el artículo 39, donde se establece que Hla aplicación de una ley. 
puede variar con el tiempo,, Abi-Chahla, com~ntando este ar­
tículo, pone de relieve que su contenido resume sucintamen.te toda 
la teoría de la evolución y la adaptación dle las normas jurídicas 

.a ·las circunstancias del .tiempo y del espacio. :Esta prescripción, 
que testimonia el sentido profundo de la naturaleza humana, ávi­

·da de progreso, fué dictada antes de las modernas investrgacio­
nes sobre la evolución de las instituciones sociales. 

La cienc1a jurídica musulmana tampoco ignoraba la in1fluen-
ci~ de !os t:scs y costurnbres er1 !2 tr.ar1sformación de! D.er~oho. · 
Por esta razón, el artículo 37 del Medjellet dice ·que Hlo que el 
uso ha consagrado se convierte en regla de derechon. 

((:El poder de toda autoridad-dice el artículo 38-se funda en 
la utilidad pública.)) IEl interes g~nera-1 es una noción movil y 
progresiva, de modo .que en este punto el Dereclho otomano tra­

-dicional se adaptaba, en general, a las orientaciones del Dere­
cho occidental. 

La República turca se encontró realmente sin un Código ci­
vil, por·que, como diCe la exposición de motivos del ·redactado en 
1926, de los r .851 a-rtículos que cont-enía el Medjellet sólo apenas 

.300 responden a las modernas necesidades. !El ·resto de sus precep­
tos sólo constituyen un conglomerado de regias de Derecho to­

talmente primitivas e inaplicables. 

HNO 'hubiera respondido la República turca a las exigencias 
de la civilización moderna, ni al ideal y objetivo de .la Revolu­
-ción turca, si hubiera quedado desprovista de ·un Código civil 
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completo, regulador de la existencia nacional y social e inspirado 
en elJa_,, 

«Por otra parte, lo que distingue al Estado moderno de las. 
organizaciones primitivas es la codificación de las normas aplica­
Jbles a las relaciones de ,]a colectividad:,, (1). 

lEn las eras semic1vilizadas, entre los nómadas, las leyes no 
están cod:i·ficadas. IEI Juez funda sus sentencias en la costumbre 
y en1 la tradición. A excepción de los 300 artículos mencionados, 
los Jueces de la República turca ejercen su jurisdicciÓn óvi·l 
inspirándose, para dictar sentencia, en las obras de Fykh y· en. 
los preceptos religiosos. 1En estas sentencias el Juez turco no 
_está sometido a ninguna interpr~tac1ón, a ninguna regla o prin­
cipio fijo y determinado; de suerte que dos pronunciamientos dic­
tados en diferentes Tribunales sobre asuntos 1idénticos pueden 
ser contradictorios. En consecuencia,, el pueblo turco está cons­
tantemente expuesto a las consecuencias de una justicia distribu­
tiva inestable y confusa, puesto que se inspira en -Jos preceptos 
medievales y contradictorios de Fykh (z). 

Era, pues, importante que la justicia republicana turca salie­
se cuanto antes de este caos y confusión, de este estado primiti­
vo e inarmónico con las exigencias de la revolución y de la ci-· 
v-ilización moderna ; y, en su virtud, el Gobiern-o ordenó que 
se formase en 1924 una Comisión jurídica codificadora, presidi­
da por el antiguo IJ\IIinistro de Justicia y ex Presidente de la Cá­
mara Se'id bey. Esta Comisión, a su vez, se dividió en dos Subco­
misiones: la primera, encargada de elaborar el estatuto familiar 
y personal, y la segunda, para la redacción del Código d:e las 
obligaciones y contratos. 

La primera Subcomisión terminó bien pronto su obra, redac­
tando un anteproyecto completo del Código civil, que fué pu­
blicado en ,Ja prensa. En el mismo no se establecía ninguna di­
ferencia entre los musulmanes y no musulmanes; es más: estas 
palabras no figuraban siquiera en el texto. La pr!ncipal novedad 
que contiene este anteproyecto consiste en suprimir la poligamia, 
adoptando el régimen de monogamia occidental ; sin embargo, en 

(1) !Vlenéndcz .Pida!: Las Capitulaciones y l.a Reforma judicial en Turquía. 
R-evista de los Tribunales, 1926, págs. 1~ y 341. 

(2) Exposición de motivos del Código civil turco de 17 de Febrero de 1926. 
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Anatolia, por ,]a circunstancia de haber muchos menos hom­
bres que mujeres, se pern1itió la poligamia, pero imponiendo se­
veras condiciones y limitándola a los casos de absoluta nece­
sidad. 

Cuando aun no había terminado la segunda Subcomisión, el 
:Mmistro de Justicia, Mahmoud IEssadJ bey, reunió en Constanti­
nopla a todos los miembros de la Comisión codificadora en sesión 
solemne, celebrad_a el 15 de Junio de 1925, donde se acordó im­
pulsar los trabajos que habían de presentarse en, la Gran Asam­
blea Nacional y, además, las bases fundamentales de los mis­
mos. Algunos días más tarde el Gobierno otomano anuló cuanto 
hasta entonces se había hecho, decidiendo, al fin, que la ley suiza. 
sin·iera de base para el Código civil ; la ley alemana, para el 
Código de comercio; la alemana y la suiza, para el Código de 
procedimiento civil, y la ley italiana, para el Código penal. 

Cumpliendo este acuerdo, las respectivas Comisiones formu­
laron sus anteproyectos, llegándose de este modo a la promul­
gac:ón y publicación d:el Código ci.;il en 17 de Febrero de 1926, 
del Código de las obligaciones en 3 de Abril de 1926, del Código 
de comercio en· 29 de lVIayo de 1926 y del Código de procedi­
mi.cnto ciYil en IS de· ]urdo de !927 (r). 

FAUSTINO MENÉNDEZ-PIDAL,. 

Juel. de pnmera in~tanua 

(Continuará.) 

{1) El texto francés de estos Códigos ha sido publicado .por John A. Riz­
zo, ed:tor. Román Han. Galata, Constantinopla, en 1928, cuyos volúmenes se 
tieonen a la vista para redactar estas notas. 



El procedimiento registral eh la 
legislación inmobiliaria alemana 

La excepcional importancia ·que en los sistemas \hipotecarios 
germánicos se concede a la ins.cripción y las evidentes ventajas 
que otorga a los terceros adquirentes det-erminan la existencia de 
una rigurosa censura de los actos mscrilbibJ.es, de una especi·e de 
juic;io hipotecano, basado en los documentos presentados por el 
solicitante de la inscripción, y en los datos ·que constan en el Re­
gistro, ·que venga a asegurar el paralelismo entre los asientos y la 
realidad jurí·dica (r). 

Puede afirmarse que en el procedim'iento, hipotecario, tal como 
aparece estructurado en la Ley Ordenadora del Registro I nmobi­
·liario, están perfectamente desenvueltos los tres pri.ncipios bási­
cos de dicho proc·edimiento : el de ·legalidad, el de consentimiento 
form.al y el de rogación. Ha ·quedado, en cambio, extraordinaria­
mente limitada en didha Ley Ordenadora la facultad de calificar 
el fondo de .la petición hipotecaria por •la separación 1del acto cau­
.sal (venta, cesión, etc.), que apenas s1 es tenido en cuenta para 
los efectos registrales (z). 

Entre las cuestiones más importantes que pueden estudiarse, 
.a manera de vista de conjunto, sobre las consecuencias de los prin­
cipios antes mencionados figuran las siguientes: 

a) Esp.ecies de inscTipcdones veúficadas a instancia de parte. 
En la Legislación alemana sólo las inscr·ipciones que lhan de 

{1) Véase Jerónimo González y Martínez: Priuczp10s hipotecarios. Publicado 
por ·la Asociación' de ·Regi-stradores de la !Propiedad. :Madrid, 1931, .pág. 265 y 
.siguit)ntes. 

l2l Véase Jerónimo Goonzález, ob. cit., pág. 2¡6: 
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·verificarse en garantía de intereses, de un carácter público ofici-al­
mente Teconocido, Iban de verificarse de oficio. Las demás· inscrip­

·ciones, lo mismo las .que son consecuencia de un acuerdo de vo­
luntades entre particulares, seguido, en su caso, del acuerdo real, 
que a•quellas otras que se efectúan en virtud de resolución del po­

·der judicial para ef.ectividad de derechos de carácter privado, se 
veri·fi·can todas, en el der·eaho alemán, a instancia de parte inte­
resada. 

Trátase, en el primer caso, •de a~tos que, seg11ln Du Ohesne (r), 
pueden considerars·e. por razón de su naturaleza, como de juris­

-d1cción vol-untaria; en el segundo, de aquellos otros •que el citado 
autor califica como actos de jurisdicción forzosa. 

Confor-me •queda expuesto, el procedimient~ para solicitar la 
inscripción es fundamentalmente el mismo en ambos supuestos, 
ya •que en la Legisl<~·ción al·emana se r-equi·ere solicitud de parte 
:interesada acomp,ai'iando la certificación de la sentencia ejecutoria 
para lograr que ~sta surta efectos en el Registro (2). 

b) La solicil·ud de ·inscripción. 

Las inscripciones en el Registro Inriwbiliario alemán se verifi­
-can, siempre que la Ley no dlisponga taxativamente otra cosa, en 
virt·1.1.ri .rie <:;nlirih1.ri, .ri~hi<>ndo anotarc;P. er:, la misma el momento en 

·.que ésta ingrese en la Oficina del Registro. 

!Está facultado para dirigir la solicitud todo aquel cuyo deredho 
estt afectado por la i.nscripción o aquel a cuyo favor haya de efe::­
ttJarse ésta. 

Tal es el contenido del párrafo 13 de la referida Ley Ordena­
dora del R~gisrro Inmobiliario, que tiene su ·complemento en el 
párrafo 15 de la propia. Ley, conforme a la cual. cuando la decla­
ración necesaria para obtener una inscripción se ·haya autorizado 

,o l·egitimado por un Notario, se considerará a éste autorizado para 

(r) V~ase Das Grwulbuchverfa;hren .a:/¡ System da.rgestcllt (!El proc-::d'­
m:ento registra! inmobiL¡,rio expue,to .como ,ist.cma), von La·ndgerichtsdi­
orektor d.u Ohesne. 1Leipz1g. ~d. T·heodor \V1eicher, 1919, XI [ y' 109 pág:·n~s, 
-página ¡. , -

(z) Véanse párrafos 13 y 14 de ·la Ley Ordenadora del Regi•stro lnmobi-
lia,r;o (Grundbuchordnung) en Doctor:\. B,uckeley, Das Dwt.sclre Junste·nbre­
-vier, séptima edición, pág. pS. 
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instar la inscripción en nombre de los que legalmente estén facul­
tados para solicitarla. 

Seg,l!n vemos, la Ley Ordenadora exige que la solicitud de ins-· 
cripción se haga por escrito, pero sin imponer de un modo taxativo 
el requisito de la firma. Por este motivo estima Du Ohesne (1) que 
cuando el nombre y apelltdo del solicitante aparezca en el texto· 
de una instancia sin :firmar, de .manera que el encargado del Re­
gisno no tenga duda alguna acerca (]e .]a identidad del que insta, 
deberá ser tenida en cuenta la solicitud. 

En cuanto a las personas ·que pueden formular la solicitud de 
inscri pc\ón, ya establece el apartado segu nd:o del párra:fo 13 de la 
Ley Ordenadora indicada que están facultados para pedirla aque­
llos cuyo derecho sea afectado por la inscripción o los favorecidos 
por la misma, debiendo dirig1r la instancia directamente al encar­
gado ·del Registro. 

Aparte de .Jo esta1blecido en el párrafo 15 de la repetida Ley 
Ordenadora sobre las facultades del NotaTio autorizante de :ins­
trumentos que afecten· a inmuebles o •que legitime firmas puestas 
en documentos referentes a .Jos mismos, para solicitar la inscrip­
ción, nada dice la indicada Ley acerca de quiénes :han de cons'i­
derarse mandatarios para estos efectos, por cuyo motivo cabe su­
poner que serán aplicables los preceptos establecidos en el párra­
fo 167 del Código civil alemán, bastando .]a mera aportación de 
una autorización escrita del mandante para que el mandatario 
pueda instaT la inscripción en nombre de aquél, siendo su·ficiente· 
que :]a ·firma del poderdante aparezca legitimada por Notario. 

Una vez ·que la solicit·ud, adornada de ·los debidos requis'itos 
de forma, llega a manos del encargado del Registro, deberá éste· 
examinar, si se dan efectivamente en el caso en cuestión, los re­
quisitos 1que la ley señala para poder acceder a la instancia de ins­
cri-pción. 

Si, en efecto, se dan esos requisitos y aparecen cumplidos to­
dos los supuestos registrales, deberá efectuarse la inscripción con­
forme a lo pedido; en el caso contrario procederá suspender o de­
negar la inscr-ipción. Ya en este lugar notamos •la carencia en Ia 
Ley Ordenadora alemana ·de las garantías establecidas en los ar-

(1) Ob. cit., pág. 8. 
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tículos 84 y Ss de nuestro Reglamento Hipotecario para estos ca-· 
sos de devolución del título por atribuírsele falta -que impida la 
inscripción, extremo sobre el que nos proponemos volver más ade--
lante. . 

Por regla general, .Ja solicitud de inscripción lleva implíc'ita la 
afirmación de que diohos requis;tos de fondo y de carácter regis-­
tra! aparecen cumplidos, y, en tales casos, ·corresponde a la fun-­
ción examinadora del Re_g-istrador averiguar si efect.ivamente es 
así. 

Según Du Ohesne (1), :ha de tenerse muy presente que el que 
pide la inscripción es el más indicado para actuar como defensor 
de sus _propios intereses, y que en rea·lidad es a él a quien mejor 
que a nadie mcumbe saber si la inscripción solicitada corresponde 
a didhos intereses, hab;da cuenta del tiempo en que lha de verifi-­
carse y de la serie de inscripciones previas efectuadas. 

A este propósito es curioso recordar lo lejos ·que llega el dere-­
oho lh i potecario alemán en su deseo de facil·itar la observancia del 
principio de tracto sucesivo, que el párrafo 40 de la Tepetida Ley 
Ordenadora del Registro Inmobiliario formalmente mantiene. 

Cuando, contraviniendo a dicho precepto, el que sin facultades 
jurídicas h.a dispuesto de un:1 cosa o de un ·d-ere0ho ad_qui~re una 

u otro p_or título lucrativo u one-roso, se subsana ·la ÍaiLa Je Íd':.__ul­
tades dispositivas y se confi-rma el acto jurídico defectuoso. En er 
momento en ·qut· el enaj-enante adC['l.Iiere la propiedad de la cosa 
ya transferida por él, pasa la totalidad del deredho ipso jure al ad­
·quirenre. 

Se da el sorprendente resultado de que el disponente no ha 
sido nunca ver·dadero dueí1o del objeto que lha enajenado; es un 
intermediario, más bien que un titular cierto y temporal, y caso 
de lhaberse realizado varias enajenaciones sucesivas en favor de 
diferentes personas, sólo se confirmará la primera enajenación, si 
.reunía los requisitos necesarios (aparte del poder dispositivo) para 
determinar la transferencia (2). 

El encargado del Registro deberá, en un pr·incipio, partir del 
supuesto que una inscripción solicitada es deseada por el peticio­
nario, teniendo present~ ·las circunstancias registrales existentes en 

(r) Ob. cit., pág. 9· . 
(2) Véase Jerónimo González ·l\Iartínez, ob. cit., pág. 245. 
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el momento de la solicitud y ·que éstas son conocidas del solici­
tante. 

Si, en cambio, el encargado del Registro se apercibe de que 
la petición está lhecha con vistas a un estado de cosas ·que no se 
da aun al tiempo de presentarse la instancia de inscripción, debe 
rechazar ést:-t de plano, toda vez 'que para estos casos preceptúa .Ja 
Ley Ordenadora del Registro lnmob·ili.ario, en su párrafo r6, que 
no podrá estar sujeta a reserva la resolución de una solicitud de 
inscripción. 

Seg.ún el citado autor (r) se Iba establecido este precepto con 
el fin de procurar que el encargado del 'Registro se encuentre ante 
situaciones cla:ras, •que facil1ten ·su labor ca1ificadora, dispensán­
-dole así de la obligación de efectuar una labor investigadora, que 
aumentaría su responsabilidad. 

e) Posibilida·d de modificar y de retirar lJa solicitud de ms­
cripclÓn una vez presentada. 

Al veri·ficarse en el libro correspondiente del Registro la ins­
cripción, conforme a lo solicitado de parte interesada, termina nor­
malmente el procedimiento de inscripción. 

Si. empero, el interesado presenta, .antes de ·que ,haya •recaído 
el acuerdo favorable del encargado del Registro, accediendo a lo 
solic1tado, una nueva petición, encaminada a obtener la' inscrip­
ción de 1a propia relación jurídica que ya fué objeto d~ la primi­
tiva solicitud:, aunr¡ue con variac10nes de carácter secundario, en 
comparación con ésta, deberá el Registrador considerar, en caso 
de duda y no in1firiéndose claramente lo contrario. esta segunda 
JX!tición como una mera modilficación de ,]a primera, ya que no 
-existe precepto legal que a ello se oponga. 

Así, por ·ejemplo, estando solicitada la .inscripción de una hi­
poteca en garantía del pago de cierta suma que devenga interés, 
podrá de nuevo instarse, antes de que aquella inscripción se lleve 
a cabo, ·!;a inscripción de idént.ica 'hipoteca en garantía de la mis­
ma ~urna, pero devengando un tipo de 'interés distinto. 

:Es asimismo admis:ble la repctióóil o, mejor dicho, rc:tera­
·Oión de la solicitud ya presentada, pero que aün no lhaya sido re-

{r) V~asc Du Chesne, ob. cit., pág. 9· 
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suelta, añadie11do alguna aclaración en el escrito que con tal pro-· 
pósito se presenta en el Registro. 

Por el contrario, es evidente 'que, a partir del instante en que 
una inscripción se haya verificado, toda ulterior petición que se 
'refiera al derecho ya inscrito de-berá considerarse como soli­
citud nueva y someterse como tal a Ja labor calificadora del Re­
gistrador. 

Tampoco puede considerarse como complemento o rectificación 
de soli-citud anterior la 'que s·e presente instando la inscripción de· 
un dereclho que ya iha·ya sido anteriormente denegada, cuando, rei-­
terando el cont-enido de la primir.iva petición, se agreguen en la 
nueva instancia alegaciones ·documentadas sobre extremos necesa­
rios para acceder a la demanda de inscripción, cuya carencia había 
det-erminado precisamcnre la denegación referida. 

En tales casos y siendo .firme el acuerdo deneg.atorio de la pr'i­
mera soli·citud, cuando se presenta la segunda, documentada, será 
ésta objeto de nuevo examen y ca·! ificación. 

Nada se opone a la retirada de una solicitud de inscripción, 
una vez presentada, con, t&l que conste de modo fehaciente la ma­
nifestación de vohmtad del titular -del derecho, cuya inscr.ipción 
se 1había solicitado, conforme :a ia cuaí carece ésta de interés para. 
él, y consi·guientemente la retira. 

La Ley Ordenadora del Registro Inmobiliario exige tan sólo, 
en su párrafo 32, que esta manifestación conste en ,forma autén-· 
tica o, al menos, -en declaración 'legitimada por funcionario público 
competente. 

d) Renunciabilidad al derecho de sowcitar la inscripción. 

La mera circunstancia de que una persona facultada para pedir 
la -inscripción retire la soii.citud que tenía presentada al efecto de­
obtener aqu~lla, no implica, por ·sí sola, una renuncia a solicita-r 
de nuevo la· inscripción del mismo derecho que ya !había sido ob-­
jeto de la petición retirada. 

Para ·que semejante retirada de peuc1on suna esos efecto~ de­
berá ir acompañada de una manifestación expresa de renuncia a 
toda ulterior :inscripción 'en el Registro Inmobiliario del deredho­
en cuestión, cuya· renuncia, para ser eficaz, ha de cons~ar de un­
modo claro y termmante. 
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e) Problernas relacionados con la facultad de sol·icitar la ~ns­

cripcion. 
Queda expuesto en lugar oportuno el contenido de los pár.ra­

.fos 13 y 15 de la Ley Ordenadora del Registro Inmobiliario. 
Agrega a estos antecedentes el pá:rrafo 14 de didha Ley una 

nueva categoría de personas autorizadas para solicitar la inscrip­
ción, al establecer que también podrá solicitarse la recti-ficación de 
los asientos del Registro por virtud de la in.scr.ipción del titular 
de un dereC:ho por aquel ·que .a -su v·ez se 'halle ·en condiciones de 
pedir una inscripción en el Registro por razón de un documento 
que lleve aparejada ejecución contra dioho titular, siempre 'que la 
admisibilidad de dicha inscripción dependa de que se efectúe pre­
viamente esta rectificación en el Libro del Registro. 

Comentando los preceptos legales ·enumerados, entiende Du 
Ohesne (r) ·que no sólo el interesado economicam.ent.e en ·la efec­
tivi·dad de un derecho, sino a·quel •que tenga un interés netamente 
j1~·rídico en que algún dereclho pueda •llegar a colocarse bajo la sal­
vaguardia del Registro, puede soJ.icitar la inscripción. 

Tal ac.o1ece, por ejemplo, con el donante de ·un inmueble, con 
el •que a título gratu-ito renuncie a una servidumbre, etc. 

No ·es realmente indispensable que concurra en el solicitante 
una formal coparticipación en la relación jurídica que se trate de 
garantizar por medio de la inscripción, sino que es, senci·llamente, 
suficiente que concurra en la persona del peticionario la circunstancia 
.de tener interés en la protección del derecho cuya inscripción solicite 
'(como lo prevé el último epígrafe d:el a·rtículo 6.0 de nuestra Ley 
Hipotecaria). 

Tal doctrina no !ha sido, desde luego, seguida en muchos casos 
por ·la Jurisprudencia alemana, que frecuentemente se inclina !hacia 
.el concepto de la necesidad de una coparticipación formal en la 
relación jurídica (2), procediendo así de una ,manera empírica, ex­
plicable -por ·la frecuenoia con que ambos conceptos vienen con­
fundiéndose, ya •que al Registro de la Propiedad se acude con 
mayor frecuencia para asegurar intereses materia,Jes 'que con el 
animo de salvaguardar meros deredhos, por muy importantes que 
estos sean. 

(1) Ob. cit., pág. '4-
{z) Ob. cit., loe. cit. 
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f) Cuestión re[~tiva a la eficacia registral de la tmnsmisión 
.hMed:ita1'Ía o de la cesión del derecho a obtener la inscripción. 

El problema que puede plantearse es el siguiente: si después 
(i.e presentada una sol-icitud de inscripción fallece el peticionario 
o cede su derecho a otra persona, debe el Registro reconocer o no 
eficacia a la transmisión verificada. 

·Si fa!J.ece el solicitante, ya no puede evidentemente ostentar el 
carác.ter de copartícipe en .)a relación jurídica, •qu·e debe ser ase­
gurada mediante la inscripción, ni realmente ~1 de interesado en 
que ésta se verifique, y, por tanto, deberá pararse el mecanismo 
del Registro en cuanto conste en el mismo la noticia de la muerte. 

En el caso de una cesión del derecho que se trata de asegurar 
por medio de la inscr-ipción, no cabe racionalmente suponer que si 
el tit·ular lha cedido aquel deredho, mantenga la pretensión de lo­
grar ·su aseguramiento. Si, en cambio, manifiesta el cedente de un 
modo expreso ante el encargado del R~gistro que mantiene su 
solicitud, deberá denegarse su perición, toda vez ·que al 'hacerlo 
así reconoce que ya no concurr-en en su persona los supuestos ne­
cesarios para poder solicirn.r la inscripción. 

' g-) El problema del consentimiento. 
No todas las inscripciones que ~ha:yan de verificarse a instancia 

quienes afecte, conforme lo preceptúa el párrafo rg de la Ley Or­
denadora tantas veces citada; así, por ej·emplo, pueden =llevarse a 
cabo s1n necesidad de tal requisito la inscripción de la Tenuncia de 
!a propiedad de un inmueble por parte de su dueño (supuesto 
del § 928 del Código civil alemán) y ciertas rectificaciones de ins­
cripciones -previamente efectuadas (§ 22 de la Ley Ordenadora ci­
tada) pueden llevarse a efecto sin tal ·requisito. 

1En aquellas otras inscripciones, en cambio, en las ·qtle el iegis­
lador germánico reconoce el predominio del ·interés público en el 
aseguramiento de situaciones jurídicas como en la adquisición de la 
propiedad de fincas por medio de la Auflassung y en la creación, 
alteración del contenido o transmisión del derecho real !heredita­
rio de superficie (Erbbaurecht), la citada Ley Ordenadora requiere 
en su § 20 la constancia en el Registro de ·un acuerdo de volunta­
des, lo que a su vez implica el examen por parte del encargado del 
Registro de la situación jurídica ·efect'iva en .todos sus aspectos, no 



528 EL PfWCEDEIIlENTO RECISTRAL EN LA LEGISLACIÓN ALEMANA 

bastando el mero consentimiento mani.festado por a•quel a cuyo fa­
vor tha•ya de inscribirse la finca para ·que ·el Registrador se vea dis­
pensado de dlic'ho examen,- como acaece con las inscripciones de 
otros Derechos reales. 

En el procedimiento o juicio registra·! sólo comparece, en rigor, 
una sola parte, ·que insta .ante el encargado del Registro, el sol·ici-­
tante de la inscripc'ión, que tiene a 'SU cargo la aportación del do­
cumento •que justi·fique la existencia del consentimi·ento en la ins­
cripción por parte de la persona que 1h.a·ya de otorgarlo. Esta, desde 
luego, no comparece como parte en el procedimiento de la ins­
cripción. 

La manifestación de consentimiento se redacta con la finalidad 
especial ·de surtir efecto en el Rcgisüo, siendo en este aspecto dis­
tinta por razones de contenido y de forma de las declaracione~ for-­
muladas ordinariamente en negocios jurídicos, no debiendo tam­
poco confundirse con las estipulaciones que suelen agregarse a los 
cont·ratos, a ·las que puede preceder o seguir, pero sin sustitu·irse 
por ellas, aunque sean de análoga naturaleza. 

La manifestación de consentimiento dirigida a la otra parte que­
interviene en el negocio jurídico en cuestión puede sin inconvenien­
te alguno suplirse por una solicitud de i.nscripción, firmada por la 
persona· que deba otorgar el consentimiento y dtrigida naturalmen-­
te al encaPgado del Registro, lo que, en opinión de Du Ohesne (r), 
viene a demost-rar que se trata en ambos casos de actos de peculiar 
naLUra'leza genuinamente registra!. 

El caso más típico de cons,entimiento formal lo \ha•llamos en el 
párrafo 21 ·de la repetida Ley Ordenadora del Registro Inmobi­
liario. 

Está dictada didha disposición para el supuesto del § 876 del' 
Código.civil germánico en su apartado segundo, conforme al cual 
·siempr-e •que sobre una finca determinada gravite un derecho -real 
establecido en ,favor del que en cada caso. resul!e ser duei'ío de 
otro ·inmueble, el cua·l, a su vez, esté gravado con un derecho real a 
favor de tercero y .'quiera procederse a .]a ex-tinción del deredho real' 
que afecte a la primera finca, será necesario el consentimiento del' 
tercero ·en •cuyo favor aparezca gravado el segundo 'inmueble, a me-­
nos ·que se dem.uestre que el derectho a lfavor de didho tercero no• 

(1) Ob. cit., pág. 19. 
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sufre perjuicio alguno por virtud de la extinción del otro gra­
vamen. 

1El indicado § 2 r de la Ley Ordenadora del Registro Inmobi­
liario dice que cuando se dé ei supuesto previsto en el precepto del 
Código c'ivi.J citado y conste en el ·folio correspondiente a la finca 
en cuestión el dereoho existente en favor de la persona que deb.a 
otorgar su consentimiento para la extinción del otro der-edho real, 
no será necesaria la prestación del r-eferido consentimiento. 

Esta excepción al principio de la necesidad del consentimiento 
material ofrece el .inconveniente de que, mediante ella, puede darse 
el caso de que los asientos del Registro no sean fiel reflejo de la 
verdadera situación de los inmuebles, pero, en cambio, ofrece la 
ventaja, según Du Ohesne (r), de evitar que la ·labor calificadora 
del Registrador deba extenderse al negocio jurídi·co principal. 

ALI"ONSO FALKENSTEIN y HAUSER,. 

ALogado dt..l Colegio de i\."adr1d. 

(Co·ntinua-rá.) 

( r) Ob. cit., pág. 20. 

J4 



Por folletos y revistas 

~<Del justo motivo de la negativa para renovar y del derecho de res­
cate en los arrendamientos comercialesn. Estudio de jur'ispru­
dencia, por M. Lurs ROPERS, Presidente de Sección del Tri­
bunal civil del Sena.-Re,uista Trimestral de Derecho Civil, pá-

ginas 1 a la iS· 

El propietario de un negocio comercial, aun justificando las 
'Condiciones a que la ley subordina el deredho a la renovación del 
contrato de arrendamient-o, puede ser pnvado de tal beneficio, si 
el arrendador se prevale de un motivo grave y legít:mo. Los Tri­
bunales son los encargados de apreciar el hecho, si bien algunas 
decisiones exigen la prueba de un perjuicio serio, material o mo­
ral, inferido al propietario y que la falta, ya conlractuai o extra­
contractual, consista en un hecho personal del inquilino, aunr¡ue 
excepcionalmente puede ser una circunstancia fortuita que haga 
imposible la ejecución normal de un nuevo arrendamiento. 

Que el motivo legítimo cons•ste en un hecho personal del arren­
datario es evidente, pues al no nacer de este contrato más que obl!­
gaciones personales, los agravios no se Lransmiten ; pero enten­
diéndose que el hecho personal comprende t;:¡mbién el de las per­
.sonas de que se es responsable, esto es, de las personas que emplea 
o aloja en la casa. 

1El motivo de la negativa debe consistir en una falta del ar.ren­
datario y haber procedido, además, de mala fe, no bastando un 
simple cuasidelito; esto es evidente, porque siendo la pérdida del 
derecho un decaimiento, supone deménto por parte del arrendata­
rio. Mas no se trata sólo de 1tn decaimiento de derechos, pues fre­
cuentemente se hace jmposible la ejecución normal de un contrato 
.por un 'hecho que no puede ser imputado como falta al que solicita 
la renovación. 

Hay falta contractual siempre que e! inquilino falta ·intencio­
nada o seriamente a cualquiera de sus obligaciones, e"istiendo una 
gra:n analogía entre el comerc,iante que pierde el derecho a la reno-
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-vac1on del contrato y el arrendatario de una habitación a quien 
_se le niega el beneficio de la prórroga por no reputársE'le de buena 
fe, con la úmca diferencia de que en el primer caso la falta ha de 

Tepurarse grave_ 
Toda falta digna de ser sancionada con la reSCISion del arren­

-damiento es un justo motivo de negativa de renovación ; pero- en 
tal caso la negativa no existe; lo que ocurre es que no hay arrenda­
miento susceptible ·de renovarse; pero si se ha negado la rescisión, 
puede prosperar todavía la oposición a un mero arriendo SI las fal­

tas son serias. 
Se ha sostenido que cuando el agravio es antiguo no podía ser 

.utilizado por el 'arrendador para rechazar la renovación del con­
trato; pero no es absolutamente exacto, pues el inquilino, para, 
·beneficiarse de la ley, debe no haber desmerecido durante la vigen­
cia del contrato. 

A fortiori, si ·el propietario ha ratificado tácita o expresamente 
-¡a violaciÓJJ de un c.ontr~to sin formular reclamación, también per­
dería el derecho a rehusar la renovación. 

Tampoco puede ser reconocida la gravedad del motivo cuando, 
con posterioridad a su existencia, ofrece un nuevo arrendamiento, 
o cuando no ha hecho cesar el he-c.ho de que ahora se queja, siem­
pre que dependa de él solo el realizarlo. 

Es preciso, en fin, que el arrendatario haya procedido de mala 
fe; así, la jurisprudencia ha considerado como JUSto mot1vo de 
negativa: 

El dolo respecto á ·las garantías ofrecidas por el arrendata·rio, 
si ha determinado al dueño a aceptarle como tal en esas condicio­
nes; la negativa injustJficada de pagar el alquiler, especialmente 
un aumento fijado por el juez, o una 1ndemnización por ocupación 
o simplemente las cargas; el hecho de no verificar el arrendatario 
las operaciones que le incumben ; el cambio de destino de los 
locales; la venta de mercancías que le estaba prohibida en interés 
de otros arrendatarios; el subarriendo o cesión prohibida, princi­
palmente cuando se hace con desprecio de una claáusula, que lo 
veda sin autorización del dueño, o cuando se verifica para el ejer­
cicio de un comercio distinto al pactado; la cesión, de un modo 
general o el subarriendo irregular, especialmente por la inobser­
vancia de una cláusula del contrato en que se estipule que, en tal 
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caso, el propietario debía ser c~tado para el ado y hacerle entrega 
de una copia; el cambio de distribución de locales; algunas faltas­
particularmente delictivas; así, vender fraudulentamente un acce­
sorio de la casa alquilada, y aun un simple abuso de derecho, como· 
la negativa a dejar ejercitar por el dueño trabajos indispensables; 
el desconocimtento de las cláusulas especiales insertas en el arren­
damiento; el no dejar al propietario ejercer !-In derecho que le 
había reservado el contrato. 

Al lado de las !faltas que el arrendatario puede cometer respecto 
del arrendador en la ejecución del contrato, hay otras que perju­
dican a personas a las que el propietario debe asegurar un goce 
pacífico en el mismo inmueble; si al renovar el contrato puede 
no alterarse de alguna manera ese goce,- habrá un legítimo motivo· 
para no verificarlo, ya sea la perturbación de orden mater:al o· 
moral. 

Excepcionalmente una falta extracontractual podría considerarse 
como causa legítima de la negativa a renovar el contrato ; pero es­
preciso que la falta se produzca con ocasión de la ejecución, de tal 
forma que baya conexión entre ellas. 

Mutatis rnutandis pueden traerse a este lugar las soluciones. 
aplicadas a los arrendamientos de casas-habitaciones, según las que 
el inquilino puede decaer en su derecho por ·haber golpeado al 
arrendador, por haberle dirtgido injurias groseras; por haberle 
difamado en la Prensa; por haber ocupado voluntariamente loca:..­
les cuyo goce pertenecía sólo al dueño; por haberle impedido gozar 
de un local que se había reservado en el inmueble; por haber sido 
condenada su mujer a causa de las heridas inferidas a la muder del 
propietario; por robo o perjuicio de otro arrendatario. 

La falta extracontractual en las circunstancias mencionadas pue.:. 
de producirse aun después de terminar el arriendo. 

El inquilino puede también excepcionalmente ser privado del 
mencionado derecho por un hecho personal, aun sin falta. Esto­
sucedería especialmente en caso de .locura, de enfermedad que le 
impida continuar el negocio o lo 'quede d-isminuído de manera que 
se desvalorice el local, o si se ha declarado en quiebra. 

Los motivos legítimos no sólo producen el efecto de poder 
rehusar la renovación del contrato, sino también el cÍe privar al 
inquilino ele la indemnización por evicción y la pérdida de los dere-
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'{;hos, que se le conceden al poseedor de buena fe por las leyes tran­
sitorias, especialmente las de r6 de Abril de 1930 y ro de Julio 
-de rgJI, pudiendo el Juez, cuando la existencia de los motivos es 
"incontestable, ordenar el lanzamiento del inquilino antes d:el juicio 
-que compruebe la legitimidad del motivo invocado. 

El derecho de ·rescate. 
1 

La ley de 30 de Junio de 1926 concede al propieta•rio el derecho 
-de rehusar lé>.. renovación del contrato, sin pagar indemnización por· 
evicción, cuando personalmente o por medio de ciertas personas de 
·su familia haya de ocupar el inmueble, tenga que reconstruirlo, 
,o si amenaza ruina o e:, insalubre, transformarlo, o si es solar, 
construir casas-habitaciones. Se estudiará sólo el rescate por ocupa­
-ción o por reconstruccióry, transformación o construcción. 

Rescate por ocupación. 

Si el rescate se efectúa ·en vista de una afectación comercial o 
industrial, sólo el propietario, sus descendientes y respectivos cón­
yuges podrán obtenerlo ; en e! caso de que se pruebe que ei rescate 

"se ~1a efectuado en fraude del derecho del inquilino, especialmente 
por operaciones del alquiler o reventa, ya tengan carácter civil o 
mercantil, procede indemnización por evicción. 

A fin de dilu_cidar estas cuestiones, se tratará separadamente: 
1.

0
, la naturaleza del dered10 sobre el inmueble que da derecho al 

.rescate; 2 •
0

, personas que pueden beneficiarse de éste.; J.0
, condi­

.ciones del rescate relativas a la ocupación de estos locales; 4. 0
, fe­

cha en la que deben ser realizadas las condiciones del mentado 
-derecho; 5.0

, e'fectos de su ejercicio; 6. 0
, sanc.iones a que puede 

dar lugar su ejercicio abusivo. 
1 .o Del derecho sobre el inmueble que ongina el derecho de 

rescate. 

Las personas que tienen derecho al rescate gozan de un derecho 
'l"ea·l sobre el inmueble; los beneficiarios, en cambio, no tienen que 
_just1ficar ningún derec.ho. 

En el cor¡flicto entre la propiedad inmobiliaria y la comercial, 
-el legislador otorga una preferencia a la del inmueble, concedién-
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dose sólo al dueño la atribución d:el derecho, con las excepciones. 
siguientes: cuando el arrendador ha aclqu ir ido la propiedad de­
construcciones edificadas por él ; \:uando el arrendador es enfiteu­
ta.: cuando es usufructuario, careciendo de ta·l derecho el nudo­
propietario por no tener el goce de la casa. 

En ·estos casos exceptuados hay dos situac'iones que pueden 
suscitar dificultades: cuando el arrendador no es el único propie­
tario por pertenecer el inmueble divisible o indivisiblemente a dos .. 
o más copropietarios; en el primer caso no se puede ejercitar el 
derecho, porque, no pudiendo realizarse más que sobre la totalidad 
del inmueble, como éste está dividido, deben ponerse ele acuerdo 
los copropietarios para conceder o negar la renovación del contrato 
sobre toda la finca. En el segundo caso, cada propietario aislado. 
tiene el derec1ho de rescate; la ley .no lo dice, pero una jurispru-­
dencia ·bien acusada J.o concede, pero bien entendido que sólo 
puede hacerse con el concurso o aceptación de los demás, siendo­
de notar que dos copropietarios no podrán ejercer el derecho en 
provecho de 1ma Sociedad formada entre ellos. 

2. 0 Personas que pueden beneficiarse del der_echo al reséate. 
Las personas morales, de cualquier clase que sean, pueden 

rescatar, explicándose la diferencia entre este caso y el de arren­
damiento de casas-habitaciones en que no existe una disposición 
·que obligue a habitar los locales rescatados, sino sólo una ocupación 
efectiva para cualquier uso que sea; pero no podrá nunca, después. 
del rescate, arrendar a terceros, aunque fueran sus propios miem­
bros, y a forti.ori éstos no pueden ejercitar el derecho por su 
cuenta. 

Por la ley de 30 de Junio de 1926, modificada por la de 22 de 
Abril de 1927, los arrendadores de nacionalidad extranjera qu~dan 
en principio excluídos del beneficio del rescate, a no ser que estén 
en algunos de los casos previstos en el artículo 8. 0 del Código c1vd· 
o que hayan combatido en los ejércitos aliados o que tengan hijos. 
con la cualidad de franceses. 

Aunque la cuestión no esté clara, en el S<>ntido indicado par<'ce 
·inclinarse la jurisprudencia. La Jurisprudencia reconoce también el· 
derecho de rescate a las Sociedades que tienen su principal estable-­
cimiento en Francia, <iunque las personas o los capitales sean ex­
tranjeros. 
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Los extranjeros incluídos en e.l mencionado artículo s.o del Có­
digo civil son los domiciliados en Francia; pero co.mo el artículo 13 
de la ley de 10 de Ago:,to de 192¡ niega esa condkión para lo- suce­
Sivo, síguese que sólo estarán comprendidos Jos qu<: ·hubieran obte­
nido el domicilio hasta esa fecha. 

Como se dice en el texto que sólo se concede la excepción a los 
extranjeros que hayan combatido en Jos ejércitos aliados, síguese 
que quedan excluídos: los que hayan servido, pero no combatido; 
los qüe hayan combatido en un ejér<.ito asociado, mas no aliado; 
los que no hayan combatido personalmente y quieran prevalerse 
de que lo hayan hecho sus hijos o yernos. 

En cuanto a la exupción de tener hijos que gocen de la cuali­
dad de franceses,. parece, según jurisprudencia análoga. que es ·pre­
c:so que sean varios. 

Son distintos los beneficiarios del ejercicio del derecho de res­
cate según se trate· de una simple ocupación o de una afectaciÓ!1' 
comen:.ial o industrial: en el primer caso comprende al cónyuge, 
descendientes, ascendientes o sus cónyuges, pareciendo que quedan 
ex el u ídos los cónyuges de los descendientes; en el segundo caso 
se refiere al cónyuge, a los descendientes y a sus cónyuges, donde 
se excluye a ios a"'cendientcs y el') cambio se incluye a lo"s cónyuges 
de los descendientes, debiendo atribuirse e::;la"' Jifelei-.cia:; ;.;. !.:l dif1-
cultad: de ponerse de acuerdo la Cámara y el Senado; según la ju­
risprudencia, parece lo más acertado que en el primer caso se refie­
ra a los cónyuges lo mismo de los ascendientes que de los descen­
dientes, y que los descendientes lo mismo pueden ~ser legítimos 
que naturales, siempre que éstos pro<.ed.an de uno legítimo y que 
no están comprendidos los adoptivos . 

. ?·" Condiciones relativas a .1~ ocupación de los locales resca­
tados. 

Además de los presupuestos anter:iores, para que proceda el de­
recho de ~escate se precisan las siguientes ·condiciones: r .a Que 
afecte a la totalidad de los locales·; 2.a Que la ocupación sea per­
sonal y efectiYa; J.a Que sí el rescatante es un comerciante que ha: 
adquirido recientemente el inmueble, no puede efectuarlo con el ob­
jeto de agrandar Jos locales en que ejerce su comercio. 

En cuanto a lo -primero, siendo indivisible tanto la obligac'6n 
de renovación como el contrato de que procede, es evidente qu~ el 
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rescate tiene que e'fectuarse sobre rodos los locales, a no ser que 
tomara una parte que no fuese indispensable a la explotación del 
negocio. 

En cuanto a lo segundo, si así no fuere, ya por parte del pro­
pietario o de los beneficiarios, el rescate no sería sino un simula­
cro, que permitiría burlar un derecho del inquilino. Además, toda 
ocupación en que falte ese doble carácter implicará un fraude. 

La Ley prohibe esencialmente la ocupación por un tercero, ha~ 
biéndose llegado a considerar la tentativa de venta, aunqu~. no se 
haya llevado a efecto, como dando lugar a la indemnización por 
evicción: claro que el propietario puede vender, donar o alquibr 
el local rescatado, siempre que el acto no sea fraudulento, no incu­
rriendo en la obligación de pagar indemnización por evicción, si . 
tales actos no excluyen la ocupación :persona·! y efectiva de los 
locales. 

Parece que no incurre ·en responsabilidad el que vende a un 
tercero un inmueble rescatado, siempre que se reserve una vivienda 
o lo done al beneficiario en cuyo provecho lo rescató, ni el que 
hace subarriendos parciales: no ocurrirá lo mismo cuando los lo­
cales se concediesen a una Sociedad o ésta los arrendara a sus 
miembros. 

La Ley no restringe el modo de utilización de los locales, ni 
aun el dedicarlos a un comercio similar al anterior. 

La ocupación, además de personal, ha de ser efectiva, que 
equivale a real. Una ocupación aparente sería un abuso de dere­
C'ho; mas una ocupación intermit~nte puede parece,r suficiente para 
que se pueda ejercitar el derecho, pues el beneficiario ha de poder 
ausentarse por necesidad de su profesión, por razones de salud y 
.aun de recreo; es más: puede convertir el inmueble en una resi­
dencia temporal, pues ocupándolo efectivamente, nada importa que 
no haga un uso constante; otra cosa sería si hubiera ·intención 
fraudulenta. 

No corresponde al Juez sustituir al Legislador; mas puede apre­
ciar inapelablemente si una ocupación que ha tardado mucho en 
producirse o que ha cesado bruscamente es o no efectiva cuando , 
las c:rcunstancias hacen aparecer que no ha habido rescate real y 
sincero; y en el caso de una ausencia completa de parte del bene­
J.iciario, la responsabilidad del propietario queda en entredicho y 
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·debe al inquilino la reparación del perjuicio que le resulte por el 
;fraude de que ha sido víctima. . 

El propietario no puede rescatar el inmueble alquilado para 
:agrand~r los locales -en que ejerce su c.omercio, y se presume haber 
adquirido con tal fin cuando la adquisición no se ha verificado más 
de un quinquenio antes de la terminación del contrato. 

La negatiYa del derecho de rescate supone la reunión de las 
·.circunstancias siguientes: 

A) IEI rescatante debe ser comerciante o industrial. 
Si no ejerce ninguna pro'fesión o -la ejercida no es de las seña­

ladas, como anesano, agricultor, ere., no puede concedérsele el 
derecho; lo mismo ocurrirá si se trata de una Sociedad, puesto 
-que la Ley no distingue. 

B) El rescatante debe estar establecido como comerciante en el 
momento en que adqlllere el inmueble. 

Esto es evidente, lo mismo tratándose de particulares que de 
.Sociedades; sólo hay que notar st una mujer casada no comercian­
te, en virtud de la separación de bienes, debe mdemn1zación por 
evicción, si ha adquirido -para la ampliación de locales en que su 
marido explotaba el negocio. 

C) F.l reY:H8nt<:> d~be h-8_ber ~dqHirido el inrn,Jeb!e para arn­
pli<iL' lu:::. luca-ie:::. en que ejyrc~ ~u comercio o fundar una sucursai. 

Se precisa para ello una adquisición y una intención. Hay ad­
quis:ción si una Sociedad ha sustituido en la propiedad del tn­
mueble a una persona física; pued:e no haber a-dquisiCIÓn si hay 
simplemente aportación del inmueble a la Sociedad. 

Además, la adquisición ha de ser a título partic.ular. Quedan, 
pues, excluídos el heredero y el legatano a título universal, pues 
no hay especulación y continúan ·Ja persona del difunto; lo mismo 
sucede aún con el título particular, si es gratuito, como una dona­
ción o un legado particular. 

La intención debe ser determinante de la adquisición; cuando 
esta se ha efectuado en virtud de una promesa de venta hay que 
.atender a la iecha de la realización, no a la de la promesa. 

No habrá intención si el rescatante se ha visto en la necesidad 
de adquirir el Inmueble, si ésta es muy antigua o de más de cinco 
años, cuando el propierario ha alquilado el inmueble, al que pide 
renovación, después de haberlo adquirido. · 
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El objeto de la intención debe ser la creación de una suc.ursar 
o la ampliación de loc.:'lles, entendiéndose por sucursal todo estable-­
cimiento nuevo que dependa de otro anterior de la misma natu­
raleza_ 

En el pensamiento del legislador, la ampliación del local se 
•refería a 1que el desarrollo de los negocios del rescatan te no se verifi­
c.ase con el sacrificio del comercio del ocupante; pero los términos 
del artículo 5.0 no traducen exactamente este pensamiento y consi­
dera sólo el hecho material, querido por él, de la ampliación de 
los locales en que ejerce su comercio. 

La jurisprudencia, i.nterpre!ando el texto literalmente, lha admi­
tido que había ampliación, cuando los locales se agregaban a otros 
ocupados por el rescatanre, aunque su utilización no !favoreciera 
los ne~ocios, sino sólo le diera una comodidad. 

Mas no habrá ampliación si se ha rescatado para ejerc.er un 
comercio diferente, o si no ejerce ninguno o no lo ejerce en los 
locales rescatados o si la insuficiencia. de la clientela excluye toda 
posibilidad de extensión de su comercio. 

Cuando hay un simple traslado del establecimiento a otros loc.a­
les {l·e una dimensión aproximadamente igual, es indudable que 
puede ejercitar el derecho sin indemnización, con tal que la decla­
ración del propietario sea sincera ; pero si los locales rescatados 
son .más espaciosos que los anteriores, unas decisiones afirman 
que hay ampliación y otras, partiendo del supuesto de que ésta 
supone la conservación de los locales anteriores, no· la admiten. 

Cuando el rescatante sólo traslada una parte de sus servicios al' 
nu·evo inmueble, por no estar éste aún libre, puede ser condenado 
a pagar la indemnización por evicción, si la situación se prolonga 
abusivamente. 

D) El rescatante debe ejercitar su derec.ho con el mismo fin. 
El texto no considera más que el rescate para la ocupación per­

son~:d del propietario; pero la jurisprudencia lo ha ampliado, pues 
sería singular que el bencfic'iario fuera mejor tratado que el pro­
p:etario·, debiendo observarse, sin embargo, que cuando un propie­
tario rescata para un miembro de su familia, no se puede sostener 
útilmente que haya adquirido el :inmueble con el fin de permitir 
al pariente agrandar los locales en que ejercía un oómercio en el. 
que estaba establecido en el momento de la adquisición. 
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Por lo' que toca a la prueba de las circunstancias precisas que 
constituyen la adquisición con un fin de ampliación, la ley consi­
dera do~ hipótesis: o la adquisición se verificó más de cinco años· 
antes a la expiración del contrato, o ·en fecha más reciente, o sin 
que conste ésta. . 

En la pnmera hipótesis, la prueba de la intención de ampliación­
corresponde al inquilino ; mas para que ta·l prueba sea necesaria 
precísase q11e la adquisición tenga fecha cierta. 

El inquilino puede basar la prueba en simples presunciones, si 
son graves, precisas y concordantes, y aunque la intención debe 
existir al momento de la adquisición, si circunstancias posteriores 
confirman una intención ya iniciada en circunstancias que la han 
precedido o acompañado, pueden servtr de prueba de una intención 
concomitante a la adquistción. 

Si ésta no tiene una fecha cierta anterior a c.inco años, se pre­
sume que si el adquirente estaba establecido como comerciante, ha 
adquirido el inmueble con el fin de ampliar los locales; sin embar­
go, la presunción puede sufrir prueba en contrario. 

4.° Fecha en que deben existir las condiciones del rescate. 
¿Estas condiciones deben existir en )a fecha de la petición de 

renovación, en la· de 'la notificación dei aviso previo Je l't:S(:a.te, 
en la de ·la cesaCIÓn del ar.rendamiento? 

Por lo que respecta a las condiciones del derecho a renovar,. 
se debe atender a la última fecha; para fijar las condiciones perso­
nales del peticionario, sobre todo su nacionalidad, se debe tener 
en cuenta la fecha de la demanda. 

Distinciones análogas se imponen tratándose del derecho de 
rescate ; pero no prosperará la petición del pr-opietario si no la 
hace en el momento en que ha notificado la declaración del rescate. 

5.0 Efectos del ejercicio del derecho de rescaté. 
La demanda de rescate válidamer.re hecha ·hace decaer el dere­

cho d·e renovación por parte del inquilino; pero éste puede evaiuar 
la indemnización por evicción a que puede tener derechoJ si el 
reS(;ate no se efectúa, siendo preciso que la pida, no pudiendo el 
Tribunal acordarla de oficio. 

Tamoien puede pedir la fijación de indemnización por ennque­
cimiento del artículo 8. o, debiendo rehusarla el Tribunal cuando 
la existencia o la ·cantidad estén subordinadas a acontecimientos 
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-futuros, cuyas consecuencias no puedan entonces ser apreciadas. 
El propietario tiene derecho a rescatar los locales al terminar 

el arriendo, para lo cua-l pedirá al Tribunal que ordene el lanza­
miento; mas -las leyes de r6 de Abril de 1930 y ro de Julio d:e 
1931 han permitido a los inquilinos permanecer durante un cierto 
plazo, siempre que sean ocupantes de buena fe. 

El derecho de rescate, como personal, sólo puede cederse a los 
beneficiarios ya enumerados, pudiéndose renunciar a él aun táci­
-tamente; pero no se podrá presumir la renuncia; hay que indu­
.cirla de hechos positivos no equívocos. 

6.0 Abuso del derecho de rescate y sanciones. 
St el rescate no ha sido seg-uido de una ocupación satisfactoria 

para ·Ja ley, se presentan dos cuestiones: ¿Cuál es la extensión de 
la reparación a que tiene derecho el arrendatario? ¿Le es debida 
la reparación cuando no ha -extstido !fraude por parte del propie­
.tario '? 

En cuanto a lo primero, tratándose de .inejecución de una obli­
gación legal, debería t·ener derecho el inquilino a la reparación 
del daño íntegro .que se le ha causado; pero e! legislador parece que 
no ha querido atribuirle más que una indemnización por evicción. 
En .cua-nto a lo segundo, puede traerse en apoyo de una respuesta 
afirmativa •que el texto que se ha convertido en el artículo S·o ha 
mencionado en sus diversas redacciones siempre el fraude como 
concLción para pagar 1~ indemnización por evicción ; también puede 
1nv·oca·rse en su favor la discusión del texto, y que el párrafo cuarto 
del artículo indica expresamente que el propietario sólo está obli­
gado a la jndemnización cuando ha ejercitado el rescate «con el fin 
de hacer fraude al derecho del inqui'linon. 

Sin embargo, esto parece que no es absolutamente exacto. Indu­
-dablemente, cuando el propietario es el mismo beneficiario, está 
.exento de responsabilidad si no ocupa los locales a causa de un 
acontecimiento de fuerza mayor, o porque nuevas circunstancias 
hayan hecho desaparecer el interés de la ocupación. En este segun­
do caso, ¿deberá ocupar los local-es o abonar la ·indemnización? 
Depende de !as circunstancias. Si -el propietano no tiene ya interés 
en ocupar el inmueble, si todavía es tiempo, puede ofrecerlo nueva­
.mente a! inquilino, o, si. quiere cedérselo a un tercero, ofrecerle 
,indemnización. ' 
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Lo dicho se aplica al caso en que el beneficiario no es el pro-­
pietario, debiendo obsen,arse que siendo el propietario el_ único 
responsa,ble, no podrá limitarse a descargar sobre el beneficiario la 
falta de ocupa<.ión, sino que aquél pagará indemnización por la 
falta de éste, salvo su recurso contra él. Lo mismo sucederá si 
hubo intenci6n de perjudicar al inquilino saliente o si se pretendió 
introducir un subarrendatario. 

Rescate para construir. 

Antes de tratar los puntos fundamentales aplicables a este res­
cate se advertirá que, cualquiera que sea el carácter del inmueble, 
puede reS{.atarlo cualquiera persona física o moral que tenga un 
derecho real de goce sobre él y que cumpla los requisitos de nacio­
nalidad antes estudiados, y que si el ·inmueble .rescatado es un te­
rreno, el artículo 12, que es el único apl-Icable, no exige la nacio­
nalidad del rescatante. 

r ,0 Rescate de inmuebles construídos en estado normal. 
Este rescate parece sometido a la doble condiciÓn de que haya 

reconstrucción y que no se haya adqu'irido y reSUltado el inmueble 
con el fin de ampliar los locales donde ejerce su comercio. 

De aquí las consecuencias siguientes: El propietario puede ena­
jenar el inmueble construído y alquilarlo a terceros; puede recons­
truirlo par<.ialmente y no comprender en la reconstrucción los loca­
les rescatados, siempre que el rescate sea necesario para la ejecu­
ción de la obra; puede construir con capitales ajenos y aun enajenar 
el inmueble, imponiendo al adquirente la obligación de reconstruir. 

:Claro ·que el artículo 5. 0
, literalmente aplicado a nuestro caso, 

excluye el derecho de rescate cuando la reconstrucción tiene por fin 
cometer fraude co!"ltra _el inquilino mediante las operaciones de 
arrendamiento y rew~nta; mas tales ·operaciones, por sí solas, según 

;; ju-risprudencia de la Corte de •Casación, no engendran sospeoha de 
fraude ; también debe ser descartada la idea de fraude cuando se 
reconstruya en virtud {le orden judicial y en provecho de otrC? 
inquilino. 

Cuando el propietario no wnstruya inmediatamente, puede, sin 
pagar indemnización por evicción, ofrecer al inquilino un nuevo-
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contrato a c-orto plazo o rescindible en la fecha en que empiecen 

las obras. 
La reconstrucción supone necesariamente la demolición del in­

mueble o parte de él ; trabajos para ciertas reformas no serían 
·re<.onstrucción en el sentido de la ley. 

Tampoco habría rescate para reconstruir si después de la demo­
•lición ·no se levantase ninguna construcción, pues «reconstrucción 
significa demolición y d:espués reedificación total)), pudiéndose asi­
mila-r a ella una translformación <.ompleta del inmueble. 

Rescate de inmuebleS insalubres o vetustos. 

Se diferencia del anterior en que no le ·es aplicable la presun­
.ción de ampliación de locales en que puede tener lugar durante 
el transcurso del contrato de arrenda•miento, y con un fin de simple 
transformación, siempre que sea incompatible ésta con el goce del 
inquilino. 

La prueba de que el inmueble amenaza ruina o es insalubre 
compete al rescatante. 

Cuando el propietario hace uso de este derecho durante el curso 
del arrendamiento, puede en cualquier momento avisar al inquilino 
extrajudicialmente, el cual aviso producirá efecto pasados seis 
meses. 

El propietario, una Yez rescatado el inmueble, ¿tiene obliga­
ción de reconstruirlo o transformarlo? No. A causa de su estado de 
vetustez o insalubri·dad escapa a todo derecho de renovación o 
indemnización. 

·Res cate de terrenos. 

La ley en proyecto parece que tiende a derogar el artículo 12 

de la ley de 30 de Junio de 1926 y asimilar completamente el rescate 
de inmuebles no edificados al de !.os edificados. 

No hay, por tanto, interés en dar solución a las dificultades que 
-se han presentado sobre esta materia. 

FEDERICO BRAVO LóPEZ, 

De la. DJrccc•ón general de los Registros y del Notariado. 
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Jurisprudencia del .T'ríbunal Su­
prem·o 

CIVIL 

16o. Edific·io constmído en terreno de via pú.blica y uso público. 
·Los asientos del Regzstro de la Propiedad, en casación. Buena 
.fe. Sentenci,a de 23 de Noviembre de 193I. 

En 1884, el Ayuntamiento de V. concedió permiso a un señor 
para que construyese .dos puestos de madera, adosados a un edifi­
cio destinado a ·iglesia que aquél construía, ·hasta 'que las obras 
paradas se reanudasen, y mediame el pago de veime reales Iutu­

suales. El.concesionario vendió \os puestos y el (.Omprador los de­
rribó, y en su lugar levantó una casa de mampostería, de dos 
pisos. La compra se •hizo por documento privado, y mediante i.n­
iformación .posesoria se inscribió la casa, la que se vendió·más tarde, 
hasta que en 1925 el Ayuntamiento notificó al propietario el acuer­
do de que derribase la finca construída en te.rreno de vía pública, 
con apercibimiento de que, de no ha(.er!o, se haría a su costa ; de 
este acuerdo pidió reposición el prDpietario de la casa, y denegada, 
interpuso recurso contenciosoadlministrativo, que terminq por ·sen­
tencia en .]a que el Tribunal determinó que el Ayuntamiento había 
procedido con extralimitación de funciones, y que, tratándose de 
derechos civiles, no podía ~ntrar en el fondo de la cuestión. 

El propietario de la casa formuló· demanda contra el Ayunta­
miento, pidtendo la nulidad del acuerdo 9e éste y la declaración 
de propiedad a favor del demandal)te. El Juzgado diCtó sentencia 
revocando el acuerdo del. Ayuntamiento y deolarando el dominio 
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pleno de la casa a favor del demandante, e interpuesta apelac'ión,. 
la Audiencia absolvió al Ayuntamiento, condenando al actor a que 
en el plazo de dos meses, a contar desde el requerimiento en eJe­
cu<.ión de sentencia, procediese a la demolición del edificio, acor-· 
dándose, en consecuencia, la cancelación de la inscripción en el 
Registro. Interpuesto recurso, lo rechaza el Supremo, porque, sin 
desconocer esta Sala cuánto se ha debatido por los publicistas 
-por cierto no puestos de acuerdo ni llegados a una verdadera solu-­
ción práctica-sobre las transformac~ones de hecho y de derecho· 
que pueden sobrevenir en los bienes inmuebles con relación a las 
disposiciones de la ley Hipote<.aria y al valor jurídico de aquéllos 
en orden a las inscripciones en el Registro de la Prop1edad, en el 
caso del presente recurso precisa atenerse a las cuestiones de hecho 
planteadas en el pleito y resultas en la sentencia impugnada, y, 
por tanto, comoquiera que, según constante doctrina del Supre­
mo, la determinación de si el lugar litigioso es vía pública de o 
para uso público, s1 el adquirente de un edificio o el que lo cons­
truyó en •tal sitio tenían o no conocimiento de las circunstancias y 
condiciones de,] lugar y edific1o y si obraron o no de buena fe son 
cuestiones de hecho reservadas al conocimiento d:el Tribunal a 
quo; que la primera afirmación de !hecho demostrada es que la 
casa del demandante está construída utilizando para su edifica-· 
ción los muros de la iglesia, constituyendo la fachada principal 
de ésta Ja pared posterior de la casa, la cual está, por tanto, edifi­
cada en el suelo que ha sido y es vía pública, según determina el 
artículo 340 del Código civil, pretendiendo demostrar lo contrario 
con los asientos del Registro, en el que aparece el dominio del 
vuelo y del sue.Jo ·de la <.asa debatida ; el auto declarando la pose­
sión y la certificación del amillaramiento, documentos que no cons­
tan aportados a los autos, ni son eficaces en casación. Que la otra 
dedaración de hecho de la Audiencia referente a si .el que edificó 
Ja casa, como su !hermano el actor al adquirirla, obraron de mala· 
fe, no se impugna en el recurso de modo procesal adecuado, y, por 
último, los demás motivos del recurso, que se contraen a la inter­
pretación y aplicación de los artículos 344 del Código civil, 33 y 34. 
de la ley Hipotecaria, en relación con la posesión y prescripción,. 
tampoco pueden ser estimados,· porque hecha la declaración por .Ja 
Sala de que se edificó la ca'3a en terreno de la vía pública y en 
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lugar de uso público y no patrimonial, el que la construyó v el 
que la adquirió obraron de mala fe, siendo, por tanto, necesario 
deses.tiróar el recurso interpuesto. 

161. Cu.lpa extracontraclua./. El elemento s·u.bjet¿vo, la culpa.btli­
dad del agente es un hecho c01n;p'lejo dependiente del resul­
tado de la prueba. Sentencia de 18 de Noviembre de I<)JI. 

U nas vagonetas 1propiedad de unos contratistas, utilizadas para 
jugar por algunos chicos, ocasionaron a uno de éstos un acciden­
te que motivó la amputación de la ¡pierna derecha, instruyéndose 
sumario, que fué sobreseído provisionalmente, después de Jo cual 
la madre del ¡pequeño demandó a los contratistas al pago de 
20.000 pesetas como indemnización por la incapacidad dé! hijo, 
¡por no haber empleado las medidas de garantía y seguridad pru­
denciales. 

A ello se o,pusieron los contratistas, alegando que las vago­
netas, al terminar las obras y al principio, quedaban frenadas con 
cadenas y candados, que Jos chicos se encargaron de destruir, 
que luego las dejaban desniontadas y los mismos chicos montaban, 
sin quP lns p8dres se preccu~püsen de ::;u vigiiancia. 

El j u¿gauo condeno a los demandados al pago de Io.ooo pe­
setas, sentencia justamente revocada por la Audiencia, que ab­
solvió a los demandados e interpuesto recurso, lo rechaza el Su­
premo, considerando que aunque son tres los motivos en que se 
apoya, en realidad todos ellos :pueden ser concretados en uno, en­
caminado a pretender demostrar que existió en el hecho que mo­
tivó .]a demanda el elemento subjettvo culpabilidad del agente, 
por lo que la cuestión a resolver queda. 1reducida a la determina­
ción de si la Sala sentenciadora, por el fallo absolutorio recurrido, 
desconoció o no aquel necesario e integrante elemento de la res­
ponsabilidad ¡procedente de cul¡pa o negligencia extracontractual, 
y es evidente que no existió ese desconocimiento, porque la cul­
pabilidad del agente ¡productor del daño, por acción u omisión, 
es un hecho complejo que ¡precisa en <;:ada caso concreto un 'de­
tenido estudio de la prueba, misión que corresponde exclusiva­
mente al Tribunal de instancia; .Y como en el .presente caso la 
Sala sentenciadora apreció que no concurría cul¡pa o negligencia 

35 
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en los demandados, o sea, estimó la inculpabilidad por diversos 
hechos, es evidente que esa apreciación sólo puede ser combatida 
en casación con arreglo al número 7 del artículo r .6gz de la ley 
de Enjuiciamiento. 

* * • 

Chironi se ocupa Sejparadamcnte de la re9ponsabilidad por da­
ños cometidos por los animales, por la ruina de un edificio y 
¡por los daños producidos ¡por otras cosas, respecto al propietario 
o a quien se sirve de ellas (r), y aunque ni remotamente encon­
tramos el supuesto del caso de autos, si a¡parece una presunción 
de responsabilidad para el propietario, obligado a custodiar el 
objeto motivo del daño, obligado, por tanto, a la ¡prueba de su 
irres¡ponsabil ida d. 

Pueden consultarse las Sentencias de S de Diciembre de 1927, 
30 de Marzo d:e tgz6 y la de 13 de Junio de 1923. 

162. Rescisión, nulidad e inexistencia. Escritura de préstamo 
con dinero entregado de presente, al parecer, en fraude de 
acreedores. La sentencia de remate no produce excepción de 
cosa juzgada. Sentencia de 7 de Noviembre de 1931. 

Una Compañía entabló demanda contra los consortes don M. 
y doña S., vecmos de X., por el importe de dos letras de cambio, 
letras ace¡ptadas y no pagadas, dictándose auto ¡por el que se des­
pachó ejecución contra los bienes de ambos y sentencia de remate, 
en rebeldía de los demandados, por el importe de las letras. 
Esto3 autos, en virtud de oficio del Juzgado de X., fueron acu­
mulados a los de quiebra que en dicho Juzgado se seguía contra 
.don M, por perseguirse en tal ejecución bienes del quebrado, 
los cuales debían quedar eliminados de la traba y a disposición 
del Juzgado, acordándose, en eje·cución de sentencia de remate, sa­
car a subasta los bienes de doña S., procedimiento que se suspendió 
en cuanto a tres de las fincas embargadas, a virtud de tercería de 
los síndicos de la quiebra, subastándose las demás. La suspensión 
se alzó 1 u ego por haber comunicado el Juzgado la conclusión de 
la tercería. 

{1) Chimni: «ILa cul¡pa en el Derecho civil .moderno». 'Tomo 11, pág. 22¡. 
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Con estos antecedentes, la Compañía referida formuló deman­
·da contra don S. y doi'ía S. (hermanos), y en ella agregó que 
"tres días después de la aceptación de las letras, el' marido de 
-doña S., don I'vi ., en Notaría d~ lugar diferente de X., otorgó 
.en nombre de su mujer escritura de hipoteca a favor de don S., 
hermano de su esposa, sujetando los bienes de ésta, los mismos 
que luego fueron embargados, en garantía de un ¡préstamo de 
10o.ooo ¡pesetas, de las que a presencia del N otario se entregaron 
go.ooo, y las 10.ooo restantes se. entregaron con anterioridad; 
que al día siguiente don M. desa¡pareció, siendo declarado en 

,quiebra frau,dulenta, siendo considerado cómplice de ella don S. 
,por el otorgamiento de la escritura de préstamo, ante lo que éste 
·desistió de sus acciones en cuanto al quebrado, pero después uti-

lizó la escritura como título ¡para la ejecución ; y como de ¡pre­
·valecer este procedimiento, la Sociedad actora quedaría sin cobrar 
su crédito, formulaba demanda, alegando que la escritura fué 

·otorgada en fraude, siendo simulada, como lo probaba el que por 
parte algu-na aparecieron las roo.ooo pesetas ; que el ac-réedor no 

·tuviera. reconocida posición económica bastante para dar tal can­
tidad, la fecha del otorgamiento y el no otorgarla en X., sino 

d1do el contrato de ¡préstamo ¡por ser en fraude de acreedores, con 
·suspensión de los ejecutivos de él dimanantes y cancelación de 
inscripciones en el Registro. 

Esta demanda, que sólo fué contestada por don S., trató de 
ser desmentida por este señor justificando la realidad del prés­
tamo, dictando el Juzgado sentencia absolutoria ; ¡pero a¡pelada, 
fué revocada por la Audiencia, ·que declaró inexistente y sin efi­
.cacia el contrato de préstamo, con todas sus consecuencias. El 
.Supremo rechaza el recurso, considerando que aunque _en la de­
manda se usara de la palabra <<nulid'adD·, era ·lo cierto •que todas las 
·.alegaciones del demandante se dirigían a obtener lo· que más 
técnicamente se denomina rescisión . del contrato, y al declararse 
ésta, que equivale a la anulación desde cierta fecha, no ha po­

.. dido incurrirse en incongruencia, puesto que se otorga lo que 
.. está dentro de los límites de lo pedido, y no puede por menos de 
.reconocerse que aunque. en la demanda origen de este pleito se e;n­
.. pieó la palabra «rescisión)) al ejercitar la acc1ón entablada, todas las. 

/ 
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alegaciones de actor y demandado se encaminaban, no a discutir­
y probar la rescisión de la escritura de préstamo, como hecha en· 
fraude de acreedores, sino a obtener del Tribunal la declaración de· 
que la m;sma era jurídicamente nula, por causa de simulación e 
inexistencia de su cancelación en el Registro, bastando para con­
vencerse de ello tener en cuenta que las pruebas ante el Tribunal 
a q·zw indican que los otorgantes de ,Ja escritura de referencia mar­
<:haron cautelosamente a hacer la escritura, de noche y tres días 
antes del vencimiento de la letra, a pueblo distinto, habiendo No-­
tario en el suyo; el parentesco de hermanos entre prestamista y 
prestataria ; el hecho de que aquél carecía de posición. económica 
para hacer un préstamo de veinte m1! d:uros y el que éstos no apa­
recieron luego por ninguna parte ni ingresaron en la contabilidad 
del quebrado. 

Y al estimar la Sala que la obligación contraída por la deman--­
dada y su marido como aceptantes de .las letras era solidaria, no 
infringió ninguna de las disposiciones que se citan en el recurso, 
pues aun cuando en la sentencia de remate no se condenara a la 
señora y al marido al pa~-o sn1idario de la cantidad reclamada. 
tal sentencia de remate--que no produce excepción de cosa j uz-­
gada-no puede ser tenida, a los efectos del número ¡ del artícu­
lo 1.692, como el documento auténtico que p.or sí mismo puede 
probar la mancomumdad alegada, ni la equivocación eYidente del 
juzgador de instancia al estimar en su sentencia la solidaridad. 
de los deudores, y. por tanto, debe declararse no haber lugar al 
recurso. 

163. Donación. Alcance de la pcd.abra «cOnd'iciones», empleada 
por el articulo 647 del Código civil. Cuándo cons[li.t-uye·n condi­
ción los deseos exp-resadns -pcr el donante. Valor de U·n docu­
mento privado de ignal fecha qne la esc·ritu·ra de donacion. 
Aceptación de ésta. Sentencia de 3 de Noviembre de 1931. 

Por escritura ·pl!blica, ·un padre donó a una hija diferentes !n­
muebles, determinándose en la escritura que la donación se hacía 
expresando el donante el deseo de que, en compensación de ella, 
los hijos varones de la donatélr:a vivirían con él dur<~nte <;us estu­
dios {'r! :vradricl. si re<~li7:ara el propósito de trasladar<;e a aquelb 
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~capital, siendo de cuenta de los padres todos los gastos de estudios 
y manutención. A la vez se firmó un documento privado de aclara­
ción de la anterior, por el que la donataria se obligó a costear la 
carrera de ingeniero a sus hijos, debiendo vivir ~os nietos con eT 
abuelo, si éste iba a Madrid, contrayendo la donataria la obligación 
de entregar a su padre cin<:.o pesetas diarias desde 1919. También 
se firmó ante Notario una escritura de renuncia del abuelo al tercio 
que le legó su esposa y a la cuota vidual. 

Con tévles antecedentes, el donante formuló demanda contra su 
'hija la donataria, alegando que, llegado el tiempo de que el hijo 
bachiller de la donataria estudiase en Madrid en casa del abuelo, 
no había sucedido así, por lo •que estimaba incumplida la cond:ición 
·impuesta, estándose en el caso de que la donación quedase revo­
cada, pidiendo que la hija le devolvtese los. bi'enes donados o su 
impor-te y le diese posesión de los bienes del usufructo que había 

·renunciado. 
La donataria opuso que la donación no era condicional, sino 

·pura 'Y s!mple; pero, aunque lo fuera, la condición no podía cum­
plirse primero por la conducta moral del actor donante, no a pro­
·,pósito para vivir menores en su compañía; segundo, porque el 
hijo se oponía a estudiar, y tercero, porr¡ne ,];:¡ vista no se !o per­
mitia, según d.emostraba (.Or, certifiLüc;ú.-. facuit.ativd. Ei' j uzgaúu 
y la Audiencia absolvi-eron de la demanda -" la Sala rechaza el 
recurso. 

Por sus efectos, las donaciones se dividen en puras, condi~io­
nales, modales y onerosas, segün· que -la liberalidad no reconozca 
otro motivo que el propósito de favorecer al donatario, sin- contraer 
éste obligación alguna respecto al donante; que la existencia de re­
lación jurídica dependa de un acontecimiento futuro e wcierto; que 

-expresen un motivo, finalidad, deseo o recomendación, v, en fin, 
que impongan al donatario un gr~vamen, b!en como ~arga real 
que pese sobre los inmuebles donados, bien como obligaciones 

·puramente persónales, inferi-ores al valor dé lo que es· objeto de 
<lunación. 

Importa fijar el Yerdadero alcance del artículo 64¡ del Código 
-civil, que se -invoca como infringido, ya que la palabra «{.ondicio­
nes)', que emplea, fué la que indujo a la Sala a calificar errónea­
mente a condición, hactendo uso de términos antagónicos, alcance 

l 
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que no es otro que el de que dicho Cuerpo legal emplea la palabra.. 
«condiciones)) no en el sentido técni<.o de sucesos inciertos de los 
que se hace depender el nacimiento o extinción de una relación 
jurídica, sino en el vulgar de obligaciones o cargas que son ·im­
puestas por el donante al donatario; y fijadas .las anteriores premisas, 
es indudable ·que en la cláusula 2 ... de la escritura, que copiada a la 
letra dice : «La referida donación la ha<.e el donante expresando 
su deseo de que, en compensación de ello, los hijos varones de la 
donataria vivan en su compañía ... », no se contiene una donación 
condicional, por no depender de sucesos futuros e inciertos, así 
como tampoco una liberalidad de carácter oneroso, porque en di<.ha 
cláusula no se impone al donatario carga alguna, esto es, obli­
gación, limitándose el donante a expresar un deseo, pero sin esta­
blecer vínculo jurídico forzoso con la persona objeto de su despren­
dimiento, corroborando estas afirmaciones el que en la escritura· 
no se expresó el valor de las cargas que debe satisfa<.er el dona­
tario, como exige el articulo 633 del menc"ionado Código, por todo 
lo cual es forzoso concluir que se trata de una donación pura y­
simple. 

Si bien por documento privado, de igua·l fecha que la escritura,. 
la demandada, en compensación de dicha donación y otras renun­
das, se obligó a dar a su padre una renta vitalicia de cinco pesetaS· 
.diarias y a costear a sus hijos la carrera de ingeniero en Madrid, 
este documento no puede en modo alguno alterar la calificación· 
jurídica dada por este tribuna·! a la donación, porque ello supondría· 
que Ja aceptación podría ·hacerse en forma distinta a la ordenada 
por el párrafo segundo del artículo 633 del Código dvil, despren-· 
<liéndose de lo dicho que las obligaciones que .Ja demandada con­
trajo por virtud del documento privado no cabe pretender sean 
regidas por las reglas de las donaciones, basándose erróneamente· 
en que forma parte de la .escritura de donación ... 

Afirmando la Sala sentenciadora que la enfermedad visual que 
.padece el hijo de la demandada se !halla justificada, impidiéndole· 
realizar Jos estudios de ingeniero, es visto que no infringió el fallo· 
.recurrido en el artículo 647 del Código civil por obedecer el in-· 
cumplimiento a catisa no imputable a la demandada. 
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164. Usufructo de monte. Derecho for.al catalán. Corta de árboles 
por el usufructuario. Venta por el usufructuario del derecho a 
realizar. la corta. Sentencia de 4 de Noviembre de~I9JI. 

El nudo prop1etario de un monte demandó a la usufructuaria 
y al CDmprador del derecho de cortar los árboles de más de 70 cen­
tímetros a un metro de altu·ra, por estar descuajando el monte y, 
por tanto, perjudicando su derecho, pidiendo que se dictase sen­
tencia que declarase que la usufructuaria no tenía derecho a cortar 
los árboles gruesos, siendo, por consecuencia, nula la venta del 
derecho de cortar, heüa por la usufructUi.lria. 

La demandada opuso que en el usufructo iba comprendido el 
derecho de cortar como 4na entresaca beneficiosa para el monte. 
pidiendo la absolución. El Juzgado condenó de acuerdo con ío 
pedido en la demanda, y apelada esta sentencia, apelación a la· que 
se adhirió el actor, 'POr no condenar aquélla a: ·la restitución de los 
árboles cona dos o su importe, la Audiencia confirmó la del J uz­
gado, pero con expresa condena de restitución al nudo propietario 
de los árboles cortados o de su importe. Interpuesto recurso, lo 
rec.haza el Supremo en cuanto a dos motivos, adnúliéndo/o. en 
t;·u.tirLto ü ütros dos, casando y ~:nular:,dc .13. sent-en-cia recurr!da, 

considerando que no existiendo en el derecho foral de Cataluña 
reglas y disposiciones concretas-cual, por el contrario, acontece 
en el derecho civil comün-que sirvan de norma a los usufruc­
tuar.ios establecidos sobre ,Jos montes, es forzoso acudir, para solu­
cionar .las <:-uestiones que sobre estos extremos surjan en aCJuella 
región, a su derecho supletorio en primer grado, contenido en el 
<<Corpus juris romanin, conforme a lo prescrito en el segundo pá­
rrafo del artículo 12 del .Código civil ; y, esto sentado, examinando 
en lo que son aplicables al caso controvertido los preceptos del 
Libro VII del Digesto, <cDe usufructu ... ,, etc., si bien la ley 
.Primera, título J, defi.ne ·en términos generales aquel derecho. 
otorgando a su titular la ía<..ultaJ Je usa.r y disfrutar cosas ajenas, 
salvo su sustancia, restringe y modera estas facultades en la Ley 1 1 

del mismo título, prohibiendo al usufructuario cortar los árboles 
grandes (Sed si grandes arbores essent, non posse eas caedere), 
refiriéndose la conj1mción sed al derecho del usufructuario reco-
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nocido en 1-a inmediata precedente Ley, de tomar del bosque tallar 
(ex silva. cacdua) rodrigones y ramas de los árboles y del que no 
lo es (ex non caedua) tomarlos para la viña, mientras no deter1ore 
el fundo; definiéndose la silva cacd·ua en la Ley 30, título XVI, 
del libro L, ·en el sentido del •4ue se tiene para cortarlos y que, 
cortado por el pie-según, completando jurídicamente el concepto, 
agrega Servio-, renace otra v.ez de los troncos o de las raíoes, 
significación que ·claramente revela que el bosque de pinos, cuyos 
árboles no renacen del tronco o ele la raíz, no está <.omprendido 
en la si!v.a caed·ua, y no pueden aquéllos cortarse ni, por lo tanto, 
venderse por el usufructuario, por lo que las leyes del Dig.esto, 
alegadas por el recurrente para sostener la tesis contraria a la sen­
tada por el Tribunal a qua, y que estima .infringidas, se hallan 
subordinadas y condi-cionadas al terminante y ·explícito precepto de 
la citada Ley 11, título I, d'e.l libro VIl, ·que prc>hibc en abso!·uto 
al usufructuario cortar los árboles grandes, y así lo ha entendido y 
proclamado este Tribunal Supr.emo, interpretando aquellos men­
<.ionados textos ele ·las Pandectas en copiosa jurisprudencia, en 
la que, ·y entre o1ras sentenciaS, en las de 10 de lVlarzo de 1893; 
28 de Octubre de 18g6; 7 de lVJarzo de 1913, y 20 de Noviembre 
de 1915, Sienta la doctrina de que la tan repetida Ley 11 del Di­
r~·c;,to pone por límite al derecho del usufructuario la prohibición 
expresa de cortar los árboJ.es grandes, los cuales se consideran 
como productos ordinarios o como sustanc•a y esencia de tal clase 
de bienes, pertene<.en privativamente al propietario, sin qu.e la 
expresión «arrasar los bosqueS•J, empleada en alguna de las citadas 
sentencias. pueda tomarse en el sentido de .esquilmar o desman­
telar, como el recurrente pretende, sino en .el de talar, arrancar o 
cortar, como se desprende del contexto del considerando en que 
dicha pa-labra se emplea. 

Que <.orrobora la verdad de la resis antes .expuesta el proyecto de 
Apéndice foral catalán revisado en 1930, en el que, después de 
hacer constar en su introducción, acordes y unánimes, los juris­
consultos que lo formularon, l(qué el Apéndice no constituye nueva 
ler. sino que ·es el resumen ordenado y Yiviente del actual den~­

cl~o civil de Cataluña y no la opinión person!<ll de los que tiene-n 
y [Weptan la responsabilidad de firmarlo», se dispone en sr1 u­
tícfllo J~ó la facultad en d usufructuario de aprovecharse d~ lo~ 
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árboles y ar-bustos que suelen cortarse por el pie, de los de ribera 
o de crecimiento rápido y di !os pbntados en terreno de·.;(nado a 
vn·eoo, consignándose literalmente f:n el párrafo cuarto del nJen­
( i•):H:do artículo: «En cuant0 a los árboles maderables 0 de cons­
trucCión, sólo podrá disponc:r dt: los productos o de las rama<; me­
rkmtc podas, según costumL,te de la localtdad; y como no sea 
para menesteres de las fincas lcsufructuadas, no podrá cort.t•· los 
:'trbuie;.. ni aun para hacer r~t~trl';3cas que faciliten el desarrollo de 

.los restantes, sino con permiso del propietario, y en este caso d 
producto de la venta pertenecerá en dominio al prop~etario y ;·L 
usufructuano en usufructo)), endcnciándose así que el Tnbunal 
a. qzw no ha violado nt it~tcrpretado erróneamente las le:-·es del 
Digesto, del Código civil ni la de junsprudencia del Tribunal Su­
premo que se contiene en el primer motivo del recurso. 

Solicitándose por el actor en !a súplica, entre otros pedimentos, 
.que se declarara que la escritura d:e venta ororgada ante el Notario 
de ::\:. en 1927, entre los demandados es nula y carece de toda efi­
cacia jurí.dica, con lo anejo a dicha declaración de nul.idad, debió 
la Sala sentenciadora limitarse en su fallo a acordar sobre esta'> 
pretensiOnes y no a las qtie, ampliadas por el actor en su escrito 
de répltca, se encammaba. a que le fuesen restiruídos los árbo!cs. 

esencialmente lo que fué objeto principal del pleito, con notoria 
infracción del artículo 548 de la ley procesal, pues la expresión 
«con lo anejo)) sólo. puede referirse, tratándose de un nudo pro­
pietario, a l.a restitución de la nuda propiedad de los árboles o su 
valor o capital del usufructo especial que angina esta litis, :' no 
a la re'3titución del pleno y absoluto dommio de los mismos, como 
el actor ha pretendido fuera de tiempo y sanóonado la Sala. que­
brantandp ésta el mismo principio -:zo11 'uidet-us ·re-rn mnittere qui­
bus p·ropria non Jwi.t.--del frag. 83, tít. XVII, ·iib. L. del Dig·esto, 
que con razón invoca al reyocar el pronunciamiento del fallo de 
Primera instancia, por el que se concedía a la usufructuaria los 
úrho1es cortados :-· el ;mporte de los vendidos. pues si bien el 
~tc:.ufructuario no puede tener como propia la esencia de ·la <.Osa 
usufructuada, tampoco el nudo propietario, pendiente el usufructo, 
puede tener el goce o disfrute de la misma. conclusión amparada 
en sentencia de 7 'de 1Marzo de 1913, por lo ·que, conced;endo la 



554 J U lnSl'!Z li DEl'CIA DEL TRJI>UNAL S·UPHEl\10 

Sala sentenciadora más de lo pedido, es procedente, de conformi­
dad con lo dispuesto en el número J. 0 del artículo 1.692 de la ley 
Rituaria, estimar el segundo de los motivos del recurso y también 
el tercero, ya que, no ·habiendo deducido el actor la acción Aqui--

_liana, derivándola de la culpa extracontractual, resulta incongruen-· 
te el fallo con las pretensiones oportunamente deducidas por los. 
litiga·ntes. 

ENRIQUE TAULET, 

Nntano de Valencia. 

Capital autorizado . . . 100.000.000 de pesetas 
Capital desembolsado 51.355.500 
Heservas. . . . . . . . . . . 59.727.i 56,67 

Domicilio social: Alcalá, 14, lUadrid 
CAJA DE AHORROS 

Intereses que se abonan: 4 r:or 100. Libretas, máximum 25.000 pe­
setas. (¡¡jas abiertas los días laborables de 10 a 2 

Sucurr-aJes en Espafia y Maxruecos 

Corre~ponsales en las principales ciudades del mundo 
Ejecución de toda clase_ de operaciones de Banca y Holsa 
Cuentas corrientes a In ''ista con un inteH~S anual de 2 y rr.cd10 por 100 

CONSIGNACIONES A VENCIMIENTO FJ.IO 

Un mes...................... 3 por 100 

Tres meses................... 3 1/ 2 por 100 

Seis meses.. . . . . • . . . . . . . • • . . . . 4 por 1 o o 
Un año...................... 4 1/ 2 por 100 

JE:l Banco Español de Crédito pone a disposición del público, para la con­
servación de valores, documentos, joyas, objetos preciosos, etc., un departamento 
de CAJAS DK ALQUilER con todas las seguridades que la expenencia aconseja. Es1e 
departamento está abierto todos los días laborables desde 'las 8 a las 14 y desde 

las 16 a las 21 horas.B:oras de Ce.ja: de 10 a 14. 

!1;:iJ Para cuentas corrienteo de 10 a 14 y de 16 a q. 

~====~=============================~ 



Jurisprudencia administrativa. 
del impuesto de Derechos reales. 

XVI 

Efectos del desistimiento del apelante 

El desistimiento {]el apelante produce la ter mi nación del ex pe-­
diente, salvo el caso de ·que el Estado tenga interés en su con ti-· 
nuación, supuesto •que se ha de aplicar, ·aun cuando quien ha<ya 
entablado apelación sea la Dirección de .Jo Contencioso, al amparo -
del artículo 141 del Reglamento del J m puesto, si la propia Direc­
ción es ·quien resuelve que, examinado el caso, han ·quedado des­
vanecidas las dudas que motivaron el 1recurso, pues nadie más ca-· 
pa-citado para e'llo. (Acuerdo del Tr;bunal Central de 1 de Julio · 
rlP rrnn \ f,/;_¡n"Jn 
-- -;;,IV- -/ -- - ;/V- -

XVII 

L4.mpiLiación de la co·m.probación de valores. Aprobada por la Abo­

gacía una comprobacion de valores, al producirse una herencia, 
en cuya herencia se estinz'aban valores en relación con los m:.ate­

ri.ales de wrva plaza de to1'os, cedida por el Ayuntamiento a un 
particula1' para stt explotación, es improcedente la revi.sión de esa · 
comprobación con el pretexto de haberse vendido la p'laza en 

doble cantidad de la comprobada o en no haberse declarado el · 
sola1' al hacer la manifestacidn de los materiales, y lo único pro­

cedoote es que, al hacerse la liqui.daoión definitiva, se haga la 

op01'tuna rectifi.cación de los bi.enes de la herencia. 

Los derrohos a la sucesión de una persona se entienden trans- -
mitidos desde el momento de la muerte (articulo 657 del Código­
civil), y en armonía con este principio disponen los artículos 52 
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·y 6o del Reglamento del Impuesto ·que la :1dquis.ición de las h·e­
~encias se entiende hedha el día del fa'ilecimiento del causante, aun-

- que se trate de una sucesión abintestato, sea cualquiera la fecha 
de la declaración de !herederos o aqu()lla en que se formalice el do­
cumento, y que el 'impuesto recae sobre el valor que ·tuviesen los 
bienes el día del fallecimiento del causante o en que se causó el 
acto; de estos principias se in•fiere que .]a comprdbación de valores 
por una !herencia debe hacerse a virtud de los datos de didha clase 
que rigieran el día del fallecimiento del causante, siendo uno de 
los medios de comprobación el valor en que se vendieron, según 
el artículo So del Reglat!11ento, aquéllos u otro-; ~lnálogos: por lo 
tanto, si se trata de una !herencia prodncida e11 1924, en que se 
aprueba una declaración y comprobación de materiales, y de una 
revisión hecha a virtud de venta de la plaza de toros--con el so­
Iar-a ·que pertenecían aquellos materiales ·seis años después del 
fallecimiento del causante, es claro que el medio de comprobación 
utilizado no tiene caráct·er •reglamentario ni admisible; practicada 
la comprobación en 1924, no puede ser modificada o amp;wct.:~ por 
la oficina Ji,quidadora en tanto no se presenten los documentos 
para la definitiva, siendo entonces revisa'bJ.es de oficio todos los 
elemenros integrantes de la li·quidaci-ón, según el artículo 1 r8, pá­
rrafo segundo del ·Reglamento del Impuesto, toda vez que la aper­
tura de nuevo expediente ·de comprobación por la ofic-ina li•quida­
dora equivale a la revisión del mismo, lo cual sólo puede ser acor­
-clado por la Dirección de lo Contencioso, -segt'm lo dispuesto en el 
artículo r4o de a•quél, por tratarse de un expediente de comproba­
ción, aprobado por la Albogacía del Estado; en consecuencia, se 
anula la ampliación -cle comprobación de va·lores ordenada por la 
Abogacía y las li·quidacioncs practicadas a virtud de la misma. 
(Acuerdo del Tribunal -Económicoadministrativo Central de 9 de 
Diciembre de rgJo.) 67-T9JO. 

XVIII 

De·rccho. al pcrci bo de m·zdt.as. 

Es éste un caso cur·ioso e interesante y que, por desgracia, ha 
.. quedado sin resolver por el T•ribunal Central. 
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A., Registrador de la Propiedad de X, liquida en 192¡ una 
herencia, con multa de 100 por 100, que fué satisfedha por el par­
t!cular y precio A. ; B .. Re-gistrador de la Propiedad: de X h2'>­
ta 1926, redamó la multa cobrada por aquél, alegando que todas-· 
la;. diligencia's que dieron origen a la investigación de la oculta­
ción de valores y a la ~li'quidación y cobro de la multa en la theren- · 
cia las realiz~ él, por lo que estima1ba le pertenecía la multa; 
A. contestó que por ser él quien practi~·ó la liquidación le pene-· 
necía ·a él. 1Este asunto ha ·quedado sin resolver, porque muerto R. 
sus derechülhabientcs desistieron de la apelación que B. thabía en­
tablado ante el Central contra la negativa a B. de su derectho, de-· 
cretado por el Delegado de Hacienda; y dicho Tribunal Central 
se limitó a tener por desistido a los apelantes, a tenor del artícu- · 
lo 26 del Reglamento de Procedimiento de 29 de Julio de 1924. 
(v~ase el 66 de 1930, o sea el número 1 anterior). (A<;uerdo de 2 de-­
Diciembre de 1930.) 68-1930. 

XIX 

P-rocedimiento. 1.0 Es indis-pensable hacer las notzjicacwnes en 
fonr-...a. legal conteniendo ·1-D. r:i>(/.wln resp'ect.iva la fnma del inte­
resado. z.u Debe pone-rse de m.uit.ifitJ:;to .:;;;, pritrve·ra insta.nci!! 
el expediente al inte·11esado para que haga alegaciones y p·re-­
sente pru.eba. 

Según los ar-tículos 63, párrafo segundo, y 34 del Reglamento· 
cle Procedimiento, remitido un expediente a la Secretaría del Tri--· 
bunal, se pondrá de manifiesto al reclamante, por c¡uiflce días, para 
que formule el escrito de alegaciones y de proposición de prueba; 
constituye obhgación de la Administración ·hacer la nuüficaóón 
de las providencias de trámite que directamente afecten a los in- .. 
teresados, !haciéndose constar la nmi·ficación mediante di! igencia. 
·que firmen los interesados o sus representantes o la Corporación1 
respectiva. 

Por ello, acordado por el Tribuna·! Provi-ncial, poner d:e ma-.. 
nifiesto el ex-pediente; si la diligencia de nmificación tiene en· 
blanco la firma del 'interesado, ~que no Iba mostrado estar enterado 
ni conforme en pa,rte alguna, es nulo lo hecho; el trámitt: de pru--
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-·banza es indispensable en .primera ·instancia, y lo es mudho más 
. cuando se trata de un acuerdo del Tribunal Provincial, fundado 
. en la falta de prueba de los 1hechos alegados; falta de prueba que 
:-se produjo precisamente por no haberse notificado ni puesto de 
manifi~sto el expediente al interesado en .forma legal. (Acuerdo 

,del Tribunal Central de 17 de Febrero de 1931.) 71-1930. 

XX 

:Sociedades: disz~elta una Soczedad, compuesta de dos socios, con 
reparto en que se adjudica por n¡.itad a los oto-rgantes el activo 
de la misma, quedando obligados a solventa-r po-r iguales par­
tes el pasivo, y siendo el activo de goo.ooo pesetas y el paStivd, 
de 1 .ooo.ooo, de las cuales 400.000 corresponden al capital so­
cial, d~ben girarse dos lzquidaciones : r .a, por adjudicacidn de 
mJuebles pa-ra pago de deztdas, y 2.a, por d.isolucidn de sociedad. 

Los interesados consint'ieron la segunda como única procedente 
. e impugnaron la primera por estimar .que en la escritura de diso­
. lución no se adjudicaba a los 'Socios más que el activo Jí.quido, o 
sea el saldo que les corresponde de dereclho, siendo un error el 

:supuesto de que la Sociedad se disolvió con beneficias, cuando Jo 
fué con pérdidas, y por ello no pudieron adjudicarse a los socios 

"·bienes .que excedieran de lo que aportaron. 
La reclamación prosperó en primera insta~cia, .fundándose el 

· T•ribunal Provincial en •que, para que fuese procedente ·la liqUlda­
.:ción, era preciso que se adjudicase a cada socio el activo social, en 
-cuyo caso la liquidación giraría sobre el exceso de la cantidad a que 

tuviese derecho, lo cual no ocurre éi'CJUÍ, en ·que él activo. y pasivo 
se adjudica por mitad. La Dirección de Jo Contencioso apeló, fun­
dándose en •que la adjudicación del activo social, con obligación 

. de responder del pasivo por partes i-gual·es, está comprendido en 
-el número 18 del él'rtículo 19 del Reglamento, ya ·que cada socio 
adquiere una participación en el activo, que excede de Jo que le 

-corresponde, y sobre ese exceso debe girarse la liquidación. 
Así lo estima el Central. Según los balances de situación e :in­

... ventario, la Sociedad se disolvió con el activo de goo.ooo pesetas; 
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-el pasivo, de 6oo.ooo (~i no se incluían las 400.000 pesetas de ca­
pital y r .ooo.ooo si se incluía), por Jo que la pérdida de capital im­
portaba wo.ooo pesetas, quedando sólo 300.000 para reintegrar a 
1os socios las 40o.ooo ·que aportaron; segün la ·adjudicación, todo 
el activo pasó de modo expreso a los dos socios, con obligación 
de solventar el pasivo, y como lo que les correspondía eran 
300.000 pesetas, es visto que se les adjudicó un exceso de 6oo.oo pe­
setas en el lhaber social, •que debe pagar, a tenor del artículo 19, 
párrafo rS dd Reglamento; segün él, si al disolverse una Socie­
dad se traspasa a u·no o a va7ios, el activo social se ·exigirá por el 
exceso 'que resul·te sobre la cantidad a -que cotno socios tenían de­
redho al impuesto, bien para en pago o para pago de deudas, si 
'hay pasivo, o bien como adquisición de muebles e i-nmuebles, si 
no lo hay. {Acuerdo del Cenlral de 3 de Noviembr-e de 1930.) 
·¡6-1930. 

XXI 

.Personas ju·rídicas. 1.0 Ptwde imp·ugnarse la comprobación de va­
lo·res de 1ma persona juríd·ica (Ayuntamiento) si no se ha publi­
cada c·n el ::13o!etin Oficial!: el res!-!Ulen del expediente au·n C!!ctn-

. do hayan pasado los quince dias desde su práciica y hacerse ia 
impugnación al impugnar l_a liquidación. 2.0 Si la base es/.á re­
clanua.da, la liquidación sólo es pruvisimuzl. 3.0 No p·rucede de­
clarar exentos bienes de un Ay-zmta.miento en cuant.o a.Z únpuesto 

de personas jurídicas por el supuesto de ser bienes de ap-rove­
chamiento común si se /.·rata de un monte catalogado no excep­
lzwdo de la desa·mo·rtización. 

1. 0 Si tbien el artículo 200 del Reglamento del impuesto, en rela­
.ción con el artículo 85, párrafo sexto del mismo dice -que los expe­
dienles de comprobación de valores son actos lf·eclamables ante el 
Tribunal Económico en el plazo de quince días 'hábiles, pasado el 
cual aquéllos son ·firmes, el 38 del Reg-lamento de 29 de Julio de 
rg24 di·spone ·que las providencias que afecten a los Ayuntamientos, 
además de notificarlas al apoderado o al Alcalde, serán publicadas· 
en eí Boletín Oficial ; y no cumplido tal requisito, debe conocerse· 
-~e la impugnación de la comprobación aun cuando sólo se formu-
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Jase el recurso a contar desde la notificación de las li•quidaciones. 
2. 0 Según el artículo S¡ del Reglamento del impuesto, si se justifica 
haber interpuesto recurso contra la comprobación de valores, o si 
el medio de comprobación fuese la capitalización de la renta Hqui-: 
da del Catastro y se prueba haberse entablado reclamación contra 
ella, se girará sólo liquidación a título provisional sobre el valor 
declarado, y una vez resuella la reclamación de agravios se hace 
la definitiva. J. 0 No puede prosperar la petición de exención de los 
bienes de personas jurídicas al a•mparo del artícu·lo 261, número 3, 
del Reglamento alegán{lose que son bienes de aprovechamiento co­
mún si consta en el expe<IIente por certificación del Ingeniero de 
iHontes que la finca pertenece a los propios y figura en el catálogo 
de los de utilidad públ1ca, ya que aquél dispone no se incluyan en 
la excepción los montes catalogados y exceptuados de la desamor­
tización por cau!'>a de utilidad p·ública; y, además, no se ha justi­
ficado que la finca estuviese exceptuada de la desamortización, se­
gún la Ley de S de Mayo de 1888 e Instrucción de 2 r de Jul'io si­
guiente, y al comrario •se than aPrendado dejando de ser gratuitos 
y de aprovechamiento común. (Acuerdo del Central de 14 de Abril 
de 193 r.) 77-1930. · 

GABRIEL MA:'iUECO, 

Abogndo del Estado. 
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