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EL DEPÓSITO IRREGULAR EN LAS INSTITUCIONES MERCANTILES 

29. Desarr-ollo del depósito irre~ular en los depósito.< h"I1C<!dos (!). 

zg. En los primeros tiempos de la Edad Media, toda la acti· 
vidad bancaria se reduce a operaciones de ucambio,, pues la in 
vasión de los bárbaros destruyó el floreciente comercio bancano' 
romano. Las operaciones de cambio eran objeto de la actividad de 
los <<cam¡psores,, cuya existencia había hecho necesaria el gran nú­
mero de pequeñas circunscripciones monetarias, la ¡profunda va­
riedad e jnseguridad en los cuños, etc. Ellos se encargaban de es­
tablecer ~a legitimidad y el peso de la moneda y de cambiarlas 
por otras. Pero con las Cruzadas que originan tan honda trans­
formación en las relaciones comerciales, el comercio bancario no 
tarda en florecer de nuevo. Las continuas exigencias de dinero 1para 
las expediciones militares obligan a los príncipes a contratar mu­
tuos, especialmente con los judíos, que hacen de tales qperaciones. 

(*) Véanse los números 86 a So de esta Revista 

(!) V. La Lumia : 1 depositi ·bancari, pág. 49 y sig. 

:6· 
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su profesión habitual. M as pronto sufrieron éstos una fuerte con­
currencia, pé1!rticularmente en Italia, donde los ((campsoresn em¡pe­
zaion a adniitir de¡pósitos de dinero ampliando la esfera de su ac­
tividad y surgiendo al propio tiempo los banqueros, que hacen de 
.Jos depósitos de dinero su operación característica y que recogen, 
de esta forma, ca¡pitales de consideración que reintegran a la cir­
culación en diversas formas. 

Se trataba, por tanto, de depósitos en los cuales era concedida 
al banquero la facultad ele servirse de la cantidad 'recibida, según 
resulta de documentos genoveses del siglo XI 1, y según resulta 
también de la circunstancia de que en las fuentes los depósitos van 
a¡parejados a la ((commendan, lo cual constituía una forma de em­
pleo del capital. Lo que explica de un lado cómo los banqueros 
¡podían hacer préstamos de tanta consideración a los reyes, y de 
otro, cómo era regla el que pagaran un interés. Los depósitos eran 
reembolsables a la vista, aun ¡por explícita disposición de la Ley, 
lo que resultaba muy gravoso a los banqueros, expuestos siempre 
a peticiones ele restitución im¡previstas y por cantidades a las veces 
ele importancia. 

Las opemciones se anotaban en los libros de ·la Banca, ·las cua­
les son, por ello, 1llamadas en los documentos banch·i 'de scúpta, o 
más brevemente scnptae. A 1os depositantes se les facilitaba res­
guardos o 1recibos con fuerza ejecutiva que tomaban distintos nom­
bres, según las regiones, y que circulaban como dinero contante. 
Los banqueros realizaban también, a nombre de sus clientes, el 
servicio de caja, ¡pero esto no importa a nuestro punto de vista. 

JVIás tarde, y a com¡pás del creciente desenvolvimiento del co­
mercio de Banca, los Estados europeos comienzan a comprender 
el peligro de dejar tan importante actividad exclusivamente a la 
iniciativa individual, e inician los Gobiernos su intervención crean­
·do Bancos del Estado, ya directamente o merced a la transforma­
ción de los Bancos privados existentes. Así surgen el Banco de 
Rialto, en Venecia; el Banco Siciliano, el de Nápoles y la Casa 
de San Jorge, en Génova; el Banco de Amsterdam, el de Ham­
burgo, etc.; y en España el que se fundó en Barcelona con el 
'nombre de ((Taula de Cambin y otros que se establecieron a imi­
·tació_n suya en algunas ciudades de la Corona de Aragón. 

Estas nuevas instituciones recibían depósitos de dinero siempre 
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:a la vista, pero con alcance distinto al de los Bancos antes estu­
.diados, ya que, en efecto, estos de¡pósitos no se constituían con 
facultad de uso, facultad que llegaba a ser excluída explícitamente 
·en los Estatutos de alguno de estos Bancos, como el de Amster­
dam. Se trataba de depósitos pUtros que tenían, como única y 
excluyente finalidad, la de la custodia de las cantidades recibidas. 
Este sistema, aparte de otras de menos relieve, tenía la ventaja de 
estar los clientes salvaguardados contra todo riesgo en las opera­
ciones mercantiles; ¡pero se com¡prende que era incom¡patible y no 
bastaba a cubri1r las exigencias de una vida económica intensa. La 
experiencia mostraba a la Banca que no se exigía tener en caja, en 
todo momento, la totalidad de los capitales depositados, sino que 
una parte ¡podía emplearse sin dificultad ninguna en mutuos a bre­
ve plazo. El peso de esta consideración bastó bien pronto a trans­
formar dichos Bancos en verdaderos Institutos de crédito, sujetos 
de 1relaciones activas, convirtiéndose de tal modo los de¡pósitos 
puros en depósitos irregulares. 

Pero el ejercicio del comercio bancario, en el sentido moderno 
de la palabra, está en especial conexión con la práctica bancaria 
inglesa. En J nglaterra, durante el ¡período de las guerras civiles, 
lr1 f;gJta 3bsoluta de segurid~d :m¡pu!só a ]os con1ercianLe~ y a ios 
nobles Je ias ¡provincias a depositar sus capitales en manos de los 
orífices de Londres, que de tal modo vinieron a recoger grandes 
cantidades que daban después en mutuo a los particulares y los 
Gobiernos. l'vlerced al gran rendimiento que 1proporcionaban estos 
negocios, los orífices se comprontetían a restituir ad n-zdum de los 
depositantes y a pagar un interés. Se trataba, ¡por tanto, de de­
pósitos a vista y fructíferos, esto es, de auténticos depósitos irre­
gulares. Como documentos del negocio se expedían los llamados 
Goldsmith's notes, que circulaban regtda,rmente como sustitutivos 
de la moneda, en razón, principalmente, a la confusiÓn monetaria 
reinante. Estos billetes alcanzaron una consag1ración oficial por ha­
berlos ace¡ptado el Long Parliament para el pago de Bishop Lands, 
y Jurante la crisis del 1696 suplieron la falta de numerario me­
tálico en las transacciones comerciales. Se trataba·, por tanto, de 
verdaderas operaciones bancarias, y así los orífices ¡pronto recibie­
ron el nombre de banqueros, gozando de una confianza ilimitada 
y concentrando en sus manos todo el movimiento del crédito na-
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cional, hasta 1Ó72, en que la famosa clausura de la Caja del Es­
tado, en un momento en que l.a corona era deudora de los orífices 
por valor de casi dos millones de libras esterlinas, ocasionó ¡pánico 
grandísimo en la clientela y la quiebra de gran pati'te de las más 
importantes Casas de Banca. Como consecuencia ele esta catástrofe 
se origina un fuerte movimiento para la creación ele una Banca 
pl!blica análoga a las existentes en el Continente, lo que, tras ele 
vencer la viva oposición ele los ((Joriesn, tiene lugar en el año 1694, 
en que se crea el Banco de Inglater,ra. Esta nueva Institución ofre­
cía un carácter esencialmente diferente del ele los Bancos de giro 
continentales, en cuanto que no aceptaba depósitos de dinero ¡para 
su sola custodia (de¡pósitos puros), sino con el fin exclusivo y ex­
plícito de em¡plearlos en sus operaciones, lo que llevaba aparejado 
el ¡pago de un interés (del 4 por 100) y sin que quedara excluida 
la obligación de ti"eembolso a la reclamación del cliente. 

Y aproximadamente sobre estas bases, con variaciones multi­
formes, pero poco profundas, aparecían organizados los depósitos 
pecuniarios ((ad uson (depósitos irregulares) en la Banca moderna. 

IV 

DE.REC.HO MODER·NO 

CAPITULO PRIMERO 

DERECHO EXTRANJERO 

30. EJ depósito irregular en el Derecho moderno.-31. Derecho suizo.­
J2. Derecho común alemáJn.-33· Derecho común italiano.-34. Derecho co­
mún francés.-35· Aplicación del depósito irregu•lar a los depósitos bancarios 
modernos.-36. Doctrina que niega que los depósitos bancarios sean depó­
sitos irregulares.-37. Su examen. El elemento de la custodia.-38. Criterio 
adoptado.-39. Los depósitos simples y .los depósitos e.n cuenta corriente.-
40. Los de.pósitos irregulares en el Derecho mercantH italiano.-41. Los de­
pósitos irregulares en el Derecho mercantil alemán. 

JO. En el Derecho moderno se advierte una bifurcación de la 
figura contractual, que estudiamos en las dos ramas que componen 
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el Deredho privado. Y así mientras en el Derecho civil se concede 
escasa atención al depósito irregular, reincidiendo a veces los auto­
res y legislaciones en la con{usión con el mutuo, en el Deredho 
mercantil, por el contrario, se acoge la insti·tución en toda su pu­
reza, desenvolviéndose fundamentalmente en la materia de depó­
sito bancario. 

La antigua discusión sobre si a esta figura especial es aplicable 
el concepto ·de depósito se reproduce frente a los tex·tos de los Có­
digos vigentes, la mayoría de 'los cuales no 1ha tomado partido en 
la controversia, acogiéndose a disposic'iones ambi·guas, que susci­
tan las mismas vacilaciones ·que ante los textos del Derecho anti­
guo. En cambio, en los Códigos que precedieron a los vigentes 
en Europa, y de .acuerdo con la ·tendencia negativa antes apun­
tada, se encuentran disposiciones expresas sobre la conversión del 
<l.epósito irregular en mutuo; así los artículos 1.274 a 1.277 del 
Código sajón expresamente dicen 1que el contrato en tal caso vale 
como préstamo, o que por el uso pasa a ser préstamo, deduciendo 
ciertas consecuencias de su naturaleza como tal pvéstamo. Según 
el artículo 83 del Código prusiano el contrato de depósito se trans­
forma en contrato de préstamo tan pronto como el depositario co-

.. mienza a servirse de la autorización de uso que le :ha sido concedida 
h~in P<;nPri~l.P<:. rirr11no:;t::.nri"' ---J- __ l _________ ------------------~-

De los Códigos vigentes extranjeros sólo el Código austriaco, 
de una manera expresa, en su artículo 7 59, determina la conver­
sión en mutuo del depósito irregular. Las restantes legislaciones 
extranjeras pueden agruparse del modo siguiente: 

A) Legislaciones 'que admiten 1a figura del depósi•to irregular, 
-reglamentándola como tal depósito. 

B) Legislaciones que no redhazan la ·figura del depósito irre­
·gular, -pero lo remiten a las reglas del mutuo. 

C) Legislaciones de cuyos ·preceptos puede deducirse la exis­
tencia del depósito irregular. 

D) Legislaciones que no mencionan el depósito irregular ni 
de sus preceptos puede deducirse su existencia. 

31. A) Legis1ación que admita la fig-ura del depósito irre­
.gular no ~xiste más que la suiza. El artículo 481 del Código Fe. 
.deral de 1as obligaciones dispone que HSi se 1ha conven'ido expresa 
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- . 
o tácitamente •que el depositario de una suma de dinero estará obli-
gado a restituir, no las mismas especies, sino solamente la misma 
suma, tendrá a su cargo los provechos y los riesgos. Se presume 
que existe una convención táci·ta, en el senti·do indicado, cuando 
la suma ha sido entregada sin sella1r ni cerrar. Cuando el depó­
sito consiste en otras cosas fu ngiblcs o en tí-tu1os valores, el depo-­
sitario no tiene derecho a disponer de ellas, salvo si ha sido ex­
presamente autorizado por el depositante)) .• 

La naturaleza de este contrato, como <tal de'pósito, resulta cla­
ramente ·del texto mismo de la Ley y de su nota marginal en la 
edición alemana ·que intitula este artículo: depósito de cosas fun-­
gi'bles. Dicen Sohneider y Fick (1) que e1 depósito irregular se· 
parece mudho al préstamo de consumo. En ambos se entrega una 
cierta cantidad de cosas a uno de los contratantes; el cual se obliga 
a devolver la misma cantidad y calidad. Pero-añaden-el Código 
de las obligaciones, a diferencia del Código civil alemán, no esta-­
blece envío alguno al préstamo de consumo y, por tanto, se deberá 
aplicar a~ depósito de cosas fungibles el artículo 472 y siguientes, 
quP tra·tan del depósi.to. 

1EJ préstamo y el depósito irregular, sobre tcxlo cuando este­
último prevé el .pago de un inter-és, ofrecen exteriormente grandes. 
semejanzas, mientras ·que la regulación jurídica respectiva es muy 
distinta; por tanto, admitir la existencia, en un caso particular, 
de uno de e'llos, eliminando el otro, puede tener importantes con­
secuencias. Pof1que, en efecto, en las relaciones jurídicas ordina­
rias el depositante no tiene dereclho a cobrar intereses, salvo con­
vención expresa y contrariamente a lo -que ocurre en ma·teria de 
préstamos (artículo 313, _.párrafo 2). Además, el depositario debe­
restituir la cosa en el lugar del depósito (artículo 47í) y no en el 
domicilio del depositante (artículo 74, párrafo 1). Tampoco puede· 
el depositario oponer la compensación con otras deudas del depo­
sitante (artículo 125, párrafo 1) y la restitución es exigible en todo 
tiempo (artículo 475), ya -que el título XIX no prevé un p1azo, co­
mo •hace el artículo 318 para el préstamo. 

Una ·de las di.ferencias esenciales existentes entre estos dos con­
tratos reside en los '.fines económico~ que respectivamente persi­
guen. En efecto, cuando la entrega ·ha tenido lugar en virtud de· 

(1) ComnÍentaire du Code fédéral des Obligations. Neufchatel, 1915. 
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demanda o petición y en el interés del que recibe la cosa o canti­
dad, hay préstamo y se aplicarán los artículos 312 y Siguientes. 
Si, por el contrario, lha tenido lugar en el interés y provecho del 
que entrega, lhay contrato de depósito. Y esto aun cuando se es­
tipule un interés que, especialmente si es poco elevado, indica ge­
neralmente 'que se trata de un depósito, ya que es práctica corriente 
en este contrato la fijación de un interés módico. Pudiéndose lle­
gar a presumir la ·exislencia del mismo cuando tal práctica esté 
reconocida en el lugar donde se contrató. 

Alhora bien : ¿en qué se transforman, en el depósito irregular, 
las obligaciones de custodiar y conservar la cosa? Probablemente 
consisten a'hora en el ihedho de que el depositario debe poder en 
todo tiempo restituir la cosa recibida; en otros términos, no puede 
hacer uso de su ·deredho de disponer de la cosa sino en tanto pue­
da, inmediatamente al requerimiento de devolución, entregar el 
equivalente. Conforme a este princi·pio se Iban redactado en algu­
nos cantones las leyes especiales sobre Cajas de Aihorro. 

En cuanto a los perjuicios, el deposi·tario será responsable de 
Jos 'que causa por no dbservar la prudencia necesaria en el empleo 
y colocación de los depósitos. 

También corresponde al dopositario, en el depósito irregular, 
un derecho de retención (Código civil suizo, artículos 895-898). 
Y, asimismo, el depósito irregular puede combinarse con la obli­
gación para el depositario de recibir :los pagos efectuados por ter­
ceros, a cuenta del depositante, y con la obligación de efectuar 
pagos por delegación, giros o dheques, por medio de la suma de­
positada. En este caso, y a este propósito, queda abierta una cuen­
ta, en ocasiones una cuenta corriente, en el 5entido propio de esta 
expresión. 

Los beneficios ')' los riesgos pasan al deposi·tario desde el mo­
mento mismo de la entrega de la cosa, y no tan sólo desde que la 
usa o la mezcla con otras. Por el contrario, la propiedad no le es 
transferida a consecuencia de :]a entrega, sino únicamente en cuan­
to se apropia el depósito. Entendiéndose por apropiación, en este 
caso, todo acto por el ·que exprese su voluntad de devenir propie­
tario de la cosa; acto ·que podrá ser una indicación •hedha en t~l 

sentido al depositante o consistir solamente en el hecho de ·que 
se sirva de la cosa. 
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Se discute la cuestión de saber cuáles sean las consecuencias 
de la mezcla de cosas fungibles. Sin duda se podrá, a falta de 
otra disposición legal, apJicar ~as reglas de 1a ~djunción y de la 
mezcla (Códi·go civil suizo, artículo 727 (r). 1-Iafner cree, confor­
me al antiguo Derecho, en la originación de una copropiedad, y 
éste es el criterio más aceptab'le, incluso cuando el depositario 
mezcle el dinero del depositante con el suryo propio, a menos que 
no pueda probarse que el depositante entendía serie acreedor de 
aquella suma. 

32. B) 'En la doctrina a'lemana se descubre un especiaJ in­
terés por la figura del depósito irregular. Aparte de las Monogra­
fías fundamen.tales de Niemeyer (2) y del Mulklúuscr (3); existen 
multitud de trabajos, especialmente tesis doctorales, en los que, 
siguiendo las 'huellas de los pandectistas, como Vangerow y Brinz, 
se estudia nuestra institución, voJviendo sobre ilos textos del De­
redho romano. Tal ocurre con las siguientes Monografías que !he­
mos podido consultar : Brandau : De1' un1'egelmiissige Verwah-
1'ungsve1'trag.-Die Be7echtigung dil~ses Rechtsbeg1'iffes, insbeson­
de?'e seine Unte?'schiede vom DMlehen. Sdhleswi-g: Buchdrucke­
f'ei von Julius Be1'gas, r89g.-Frankel : Das DMlehen mtd die i1'1'e­
gulii1'e Hjnte1'leg·ung.-Eme St1'eitfrage des gemeinen Rechts und 
ihr.e endgültige Losung im Bii-rge·r/cichen Gesetzbuch 1md N euen 
Hande1sgesetzbuch. Berlín. Druck von Fraenkel & Stroh, rSgg. 
Donner: Das Depositum i1'1'egu.lare. Nach gemeinen Rechte und 
dem Rechte des Bii1'ge1'lichen Geselzbuchs fii1' das Deutsche Reich. 
Greifswald. Druck von Julius Abe! 1902.-Contantin: L. 959 und 
l. IO D. XII, 1 im Slreite iiber Depositum. irregulare u11d Darlehen. 
Berlín, rgoS. 

Seg-ún Brandau (ob. cit., pág. 2 r), el depósito irregular se re­
·cibió en Alemania con el deredho justinianeo, convirtiéndose en 
una ·figura del dereclho común. Las \huellas pueden seguirse a tra­
vés de la evolución jurídica desde los tiempos de Justiniano !hasta 
nuestros días. Ciertamente lhay que reconocer ·que, en realidad, 

' (1) Véase WieiJa.nd, Kcm11m., nota 17, art. 727, y ILeheman, Komm., nota 
17, ídem. 

(2) Depositum i"Tregukure. Halle, 1'8&]. 
(3) Obe.,. Umfang und Geltung des depositum inegul.a"Te. Erlangen, 1879. 
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·-el depositum inegulare no ha gozado nunca en aa ciencia jurídica 
de una existencia incontrovertida; pero, por otra parte-y a esto 
hay que conceder la máxima importancia-, la práctica no se tha 
atrevido jamás a negar con decisión la existencia del depositum 
irregulare con referencia a las disposiciones posit'ivas del Código 
justinianeo. «'En lo tque concierne especialmente a nuestra vida 
jurídica moderna-dice Brandau--en la ciencia y en la práctica, 
se reconoce, casi en absoluto, el ·depositum irregulare.H 

En el mismo sentido escribe Donner (db. cit., pá'g. rg) que el 
·derecho común ha mantenido casi sin modid1cación la concepción 
·básica del derecho justinianeo respecto del ·llamado depos~tum irre­
gulare, tratando este depósito conforme a las normas del 'depositum 
y como una especial configuración del mismo. Finalmente, Cons­
-tantin reproduce el mismo punto de vista (ob. cit., pág. 68). 

Apuntan también estos autores el ·hedho moderno de la emi­
gración del depósito irregular desde el campo del derecho civil al 
terreno del derecho mercantil, señalando este acon,tecimiento co­
mo el mot'ivo principa-l para nuevas incitaciones sobre los 'antiguos 
problemas de concepto y técnica. Se reconocían, desde luego, las 
dificulta-des •que para el tráfico moderno implicalba el concepto del 
dcpositum irregulare, desen\ruelto conforme a las normas del de­
pósito. y en su consecuencia se intentó concebir el 'depositum irre­
gulare como una especie de mutuo; pero ninguna de estas tenta­
tivas llegó a ser convincente, por lo cual el Códi-go civil alemán 
no se atrevió a decretar la identificación de ambos contratos. 

El artículo 618 del proyecto del Código civil identificaba el 
depósito irregular con el mutuo al decir que, en caso de que en· 
el depósito de cosas fungibles se estipule la restitución, no de las 
mismas cosas, sino de otras de .Ja m_isma especie, calidad y canti­
dad, se considerará este pacto como contrato de préstamo mutuo. 
Si el depositante permite al depositario usar de las cosas fungibles 
cuando el depositario quiera, el contrato se transforma en un mu­
tuo en el instante en que el depositario !hace uso de este per-miso. 
En ambos supuestos, y en caso de duda, se reputa pactado res­
pecto del mutuo que en lo que respecta al tiempo y lugar de la 
restitución deban ser 'aplicadas las disposiciones para el contrato 
de depósito. 

La E~posición de motivos indica la razón de esta conversión 
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del contrato : la intención de las partes está enderezada !hacia urt 
contrato de mutuo. Anotemos, en primer lugar, que esta afirma­
ción no es exacta, ya que la voluntad de IJos contratantes, espe­
cialmente la del depositante, tanto en el tráfico bancario como en· 
el civil, se determina casi siempre ¡por la custodia de las cosas fun­
gibles, aunque de heciho y a virtud de la entrega de 'esas cosas se 
da crédito al depositario para que disponga de ellas. Por otra par­
te, no queda claro por ·qué razón deban ser decisivas, en semejante 
contrato de mutuo, las disposiciones del contrato de depósito so­
bre tiempo y Jugar de la restitución. La única explicación tiene 
que ser, precisamente, ~a de •que la intención de las partes está di­
rigida a un contra·to de depósito. Resulta, en definitiva, como 
apunta Donner (db. cit., pág. 2 1), que se confunden entre sí-sin 
un sistema recognoscible-los conceptos del mutuo y del depósito. 
Por ello dice Kodh (1) ·que, a consecuencia de este artículo 618, 
se crea una relación híbrida y peculiar: un mutuo que, sin em­
bargo, no es mutuo en los puntos esenciales. 

Las críticas .que susci-tó este artí:culo del Proyecto determina­
ron una redacción distinta del artícuno ¡oo del vigente Código civil 
alemán. Este precepto dice así: «En caso de que se depositen co­
sas fungibles, de tal suerte ·que ~a propiedad deba pasar al depo­
sitario, y éste se obligue a devolver otras cosas de la misma espe­
cie, calidad y cantidad, se aplicarán las disposi<:iones sobre el mu­
tuo. Si el depositante permite al depositario usar de las cosas fun­
giblt:s depositadas, recibirán apli:cación las disposiciones sobre €11 
mutuo desde el instante en •que el depositario se apropie las cosas. 
Esto no obstante, y en caso de duda, se determinarán en ambos 
supuestos e'J tiempo y lugar de la restitución conforme a las pres­
cripciones sobre el contrato de depósito.)) 

Algunos autores, como Stammler y Cosack, estiman 'que el Có­
digo civil considera el depósito irregular como un género especial 
del mutuo. Pero !la ma,yoría de los autores se inclinan a reconocer 
la subsistencia del depósito irregular dentro del Código civil ale­
mán. Donner (ob. :cit., pág. 22) dice que, conforme al artícu'lo ¡oo, 
ya no puede !haber cuestión respecto de un ¿ontrato de mutuo: 
lo que ocurre es 'que por analogía reciben aplicación a este con-

(1) Geld und IJ!ertpapiere (1889), pág. 33· 
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trato de depósito, espe<:ialmente configurado, las disposiciones so-­
bre el mutuo, y aun esto sólo de un modo parcial. El Código civil 
alemán reputa decisivo para la caracterización de 'la naturaleza del 
contrato el ((•fin e<:onómicon, que consiste en na custodia; pero, por 
consideraciones prácticas, tiene presente la circunstancia de que 
fre{;uentemente a la entrega de cosas fungibles en custodia está 
ligado un negocio de crédito, atmque no es éste el fin del contrato, 
sino el ele cargar so'br·e el depositario la dbligación de custodia. 
De la misma opinión participan Frankel (ob. cit., pág. 49); Cons-­
tantin: •((El Código civil lha creado un depositum irreg1tlare mo­
derno y con ello lha resuelto definitivamente una controversia, que 
iha ocupado a los juristas desde haoe aproximadamente dos mil 
añosn (ob. cit., pág. 72); Brandau (cYb. cit., pág. 25), y, finan­
mente, el insigne Gierke (r) escrilbe que el artículo ¡oo del Có­
dligo civil ·en modo alguno dice ·que el contrato ((esn o «se con-­
vierte'' en un mutuo. «'En armonía con las concepciones de la prác­
tica y en atención al propósito de las partes correspondientes a la 
finalidad económica del negocio debe ser admitido un contrato de 
depósito especialmente configurado. ·Mas como el depositario so­
porta e'l riesgo ·en concepto de propietario y se aprovedha de los 
frutos, respecto de la relación· ohligatori::~ rl11r::~<l~rn se <lpli~<~n l<~s 

mismas i-eg-1as que al n-.. ütüo. En ..::Sé s.etltidü pi-tS(,fi•b-e t1 CóJig·u 
civil la aplicación de las disposioiones sobre el préstamo.n 

33· C) El Código civil italiano no habla ·ex>plícitamente del 
depósito irregular: pero su exlistencia en el Dereclho italiano, como 
institución jurídica afín al depósito, y, por tanto, independiente 
del mutuo, está reconocida desde mucho tiempo atrás, no sólo por· 
la doctrina, sino también por la jurisprudenoia. 

Siguiendo a Coppa-Zuccari, que dedica gran ex·tensión al es­
tudio de la compatibilidad del depósito irrerrular con la lerrislación 
' b b 

italiana, el}contramos •que, argumentando a tenor del artículo 1.846 
del Código civil de dicha legislación, puede admitirse que la trans­
misión de la cosa aJl depositario ·queda compatible con la natura­
leza del depósito. En efecto: dispone el artículo mencionado que 
«el depoSJitario no puede servirse de la cosa depositada sin la ex--

( l) Deutsches Privatrech. Tomo 111, pág. 737· 
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presa o presunta autorización del depositanten. Por tanto, confor­
me a este artículo, el depositante puede conceder al depositar:o un 

·uso cualqt~iera de la cosa depositada, y ya se trate de cosa fungible 
o no fungible, consumible o no consumible. Mas si tratándose de 

·cosa fungible o consumible se concede por el depositante al depo­
sitario y se acepta por éste un uso que impli'que la consumación 
de la cosa, la propiedad de la misma se transfiere, pasa necesaria­
mente al depositario. La permanencia en el deposi·tante de la pro­
piedad de la cosa no es, por consiguiente, en el deredho italiano, 
-esencial al! contrato de depósito, al cual no basta a desnaturalizar 
el que didha transmisión se opere. 

Pero aun más clara y específicamente se reconoce por el legis­
lador italiano la figura jurídica del depósito irregular en el artícu­
·lo r .848 del mismo Código citado ; artículo que confirma la posi­
·bilidad de la subsis~encia del contrato de depósito con el tránsito 
-de la propiedad de la cosa al depositario. El legislador formula y 
regula la hipótesis de que el depositario haya hecho uso del dinero 
-recibido; y el uso del dinero, conforme a su natural destinación, 
-consiste en gastarlo, en consumirlo. La legítima consumación de 
una cosa supone e implica necesariamente el deredho de propiedad 
en quien la realiza, porque sólo la propiedad concede tal deredho 
y sólo lo concede aJl propietario. Por tanto, el legislador que prevé 
la legitima consumación de la cosa objeto del depósito, por parte 
del depositario, admite la posibilidad de .que éste sea el propieta­
rio ; lo que equivale a decir que la permanencia de la propiedad 
de la cosa en el depositante no es esencial al contrato de depósito 
·y que la transmisión de Oa misma al depositario es compatible con 
·la naturaleza de este contrato. 

Mas la existencia del depósito irregular en el Derecho italiano 
no cabe sólo constreñirla al caso de uso o consumación de dinero, 
.ya que del mismo artículo r .848 ciolado puede deducirse con mayor 
-extensión, es decir, comprendiendo el uso o consumación de toda 
COSa fungible : «Un depósito de dinero, cuando en conformidad 
con el artículo r .846, el depositario no lo !haya consumido, debe 
.restituirse en lla misma espeoie en que fué iheoho, en el caso tanto 
de aumento como de disminución de su valorn. La lectura superfi­

·Cia'l de este artículo puede inducir a creer ·que el Código italiano 
;..reconoce tan sólo el depósito irregular de dinero porque solamen-
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te tal depósito .se considera expresamente. Pero, en realidad, en· 
dicho artículo, el legislador, no <Jbstante establecer una disposi­
ción específicamente alusiva al dinero, supone el depósito irregu­
lar de cosa,J"ungib'le en general. Esto se funda en primer lugar en 
la referencia o remisión al artícu'lo 1 .846, que no considera soia­
mente el dinero, sino toda cosa objeto de depósito; y, además, en 
que no lhay razón para distinguir el dinero de las demás cosas 
fungibles; y finalmente el argumento más convincente deriva 
de que, en efecto, el artículo citaJo se refiere al depósito en dine­
ro, pero con el fin de determinar ·que el mismo de'be ser restituído 
en ig-ual especie en q1te fué hecho y que no podrá serlo en especie 
diversa; ¡pero no con objeto de determinar que el dinero recibido 
en depósito puede ser restituído no in ind-ividuo ; porque si, en 
efecto, el legisllador !hubiese pr·etendido disponer solamente que el 
depos;tario, el cual ha hecho yu uso del d·inero recibido, no está 
obligado a restituirlo in individuo, ha·bría formulado una disposi­
ción ociosa. Aun con su silencio resultaría evidente que ni el de­
posl-tario habría podido restituir las eadem nummorum corpora 
recibidas y legítimamente consumidas o gastadas, ni el depositan­
te hubiese 1podido exigírselo Lras de haberle permitido su consu­
mación ·y autorizado, por tanto, para apropiárselas. La posibilidad 
de ~la restitución de corpora nummor·um <liv~r'Vl<; dt' l~s f("~ibidRs, 

y en ge1veral de tantundem en lugar de la idéntica cosa recibida, 
queda presupuesta en el artículo r.848; mas tal regla no se apli­
ca solamente al dinero, sino 1que es expresión concreta de otra re­
gla más general, la de •que 'la restitución in individuo no es esen­
cial al depósito. Luego como la restitución in ind-ividuo no es. 
esencial al! depósito de cosa fungible en general, la restitución de 
los eadem nummorum corpora no es en concreto esencial al depó­
sito de dinero. De tal suerte, del artículo 1.848 se deduce la exis­
tencia de'J depósito irregular en el Deredho italiano, sin distinción 
si su objeto es el dinero u otra \ualquier cosa fungible. 

El objeto especí-fico del artículo r.S48 es ila determinación más. 
restringida y precis.:1. de tantundem, que en el depósito de dinero 
el depositario debe res[inuir: tantundem de la misma especie re­
cibida. Y esto a diferencia del mutuo. Si faltase esta disposición, 
el depositario podría restituir el depósito de dinero en una especie 
legal cualquiera, con tal de devolver igual suma numérica recibida .. 
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La existencia en el Derecho italiano del de¡pósito irregular como 
figura jurídica •distinta al depósito regular, puede -también deducir­
_se, además, de los artículos I .846 y 1 .848, ya examinados, del ar­
tículo 1 .289, relativo a la compensación : oLa compensación no tie­
ne lugar--dice-cuando se trate de demanda para la restitución 

-del depósito.n Esta disposición no pruede referirse al depósito re­
gular, porque objeto de est·e contrato son siempre cosas no fungi­
bles o consideradas como tales. Si esa norma se refiriese al depósito 
reg·ullar, constituiría una aplicación superflua del principio: ola 

-compensación no tiene lugar sino entre las deudas que tienen igual­
mente por objeto una suma de dinero, o una determinada cantidad 
de cosas de la misma especie, las cuales pueden en el pago ser causa 
las unas de las otras y •que son ig'l-Wlmente 1íquidas y exigiblesn. 
Por tanto, el artículo 1.2Rq, 2, no puede referirse más que al depó­
sito irregu.lar, poPque objeto de este .::ontrato son siempre y deben 
ser cosas fungibles. Y si el legislador no hubiese expresamente de­
clarado que la compensación no tiene lugar cuando se trate de la 
demanda por resti·tución de un depósito, la deuda del depositario 
frente al depoc;itante por la restitución del objeto fungible del de­
¡pósito irregular podría ser com¡pensada en su caso con la deuda 
del depositante con respecto a1l depositario. 

Se lha pretendido identificar en el Deredho italiano el depósito 
y el mutuo acudiendo a la autoridad de la doctrina y de la juris­
prudencia francesa para sostener que la obligación de restituciÓn 
in qndividno ·es esencial al depósito y que ·por ello el depósito de 
dinero o de otra cosa [ungible considerada como tal, o depositada 
con la expresa o tácita autorización de uso, se convierte ipso facto 
en mutuo. Sin embargo, la radical modi,ficación introducida por 
.eJJ Código italiano en el sistema del Código francés demuestra cla­
ramente que el legislador i•taliano quiere, modificando la norma de 
aquel Código, conservar la tradición del derec:ho común, que lha 
reconocido siempre en Italia el depósi-to irregular. Se trata tan 
s6lo de una pequeña divergencia en la r·edacción de dos artícu­
los, en lo demás similares; pero una pequeña d1vergencia que per­
mite suponer una distinta intención ·en el legislador. Es ese <<Ainsin 
que figura en el artículo 1.932 del C6digo francés (que examinare­
mos al estudiar el Deredho francés), y ·que falta en el artícullo ec¡ui­

·valente de1 Código italiano (artículo •que themos examinado). De 
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la diversidad de los dos sistemas legislativos francés e italiano y 
de la supresión de la palabra <~ainsin es necesario concluir que el 
Oegislador italiano no quiso acoger la doctrina 'que se desprende 
en Francia de dicho artículo. 

Pero lhay todavía más. La existencia en el iDeredho italiano 
del depósito irregular como figura jurídica diversa del mutuo se 
afirma positivamente por disposición de la ley. Dos normas rela­
tivas a la restitución y característicamente diversas imp'iden soste­
ner la uni•ficación de ambas instituciones. «Un depósito de dine­
ro--dice el artículo 1 .848-cuando en conformidad con .el artículo 
1 .846, el depositario !hubiese hecho uso de él, debe restituirse en 
la misma especie en ·que fué he<jho, en el caso tanto de aumento 
<:omo de disminución de su valor.n Por tanto, la o'b1igación resul­
tante de un rlepósito de dinero no es la de restituir la misma suma 
numérica expresada en el contrato, sino la misma suma en la 
misma especie recibida. 

Y, al contrario, la obligación resultante de un préstamo en di­
nero-artículo 1.821 del Código civil--es siempre restituir la mis­
ma suma numérica expresada en el contrato. Por consiguiente, si 
el depósito irregwlar de dinero no fuese sino un mutuo. debería ser 
siempre aplicado e'! artículo 1.821, relativo a la restitución en el 
mutuo, esto es, •::p.!e poorÍH <:>! d<:>nñnr ~n todo caso librarse restitu­
yendo la misma suma numérica recibida. 

34· D) El Derecho civil francés es contrario a la admis'ión 
del depósito irregular. 'El artículo 1.932 del Código civil Uo paten­
tiza claramente. Este artículo ya lha sido, en parte, examinado al 
estudiar el dercdho 'italiano, puesto ·que el artículo 1.848 del Có­
digo civil italiano fué tomado en parte del 1 ·932 francés. Esto, 
unido :i la ·escasa atención otorgada por ~a doctrina francesa a 
nuestro problema, Impone obligada brevedad a nuestro comen­
tario. 

Dice el citado artículo: «El depositario debe restituir idéntica­
mente la misma cosa recibid::¡.'' Añadiendo: <<Así, el depósito de 
sumas en moneda debe ser devuelto en las mismas especies en que 
ha sido 'hedho, bien aumente o bien disminuya su valor,,, La pa­
labra «asín, que liga tan estrechamente el caso del depósito de 
dinero a la regla general del depósito regular de la necesidad de 
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lfestituir idéntica cosa, parece excluir de plano la hi1pótesis del de­
pósito irregular. Este criterio es también el sustentado por la ma­
yor y más autorizada parte de la doctrina y la jurisprudencia fran­
cesas, para las que el conurato se transforma en verdadero mutuo,, 
desde el momento mismo en que el .pretendido depositante conceda 
al ¡pretendido depositario la facultad de usar de la cosa fungible 
de¡posi·tada. 

JOAQUÍN GARRJGUES y DfAZ-CAÑABATE, 

CatedrátiCO de Derecho MercG.ntil en la rm\ersJdad Central. 

( Contif?uará.) 



Notas acerca de la naturaleza 
contractual del matrimonio <*) 

EL ;\1.-\TRnWNIO CIVIL 

Con el movimiento secu.Jarizador, la .potestad estatal atrae para 
sí la regulación del matrimonio, fundándose en algunos caS'lS en 
que el matrimonio es un contrato, sin reconocer que es, ante todo, un 
sacramento, por lo que sólo a la Iglesia compete la legislación so­
bre el mismo, en cuanto a lo espiritual se refiere, y la resolución de 
1as causas matrimonú:tles . 

.. L\.Ig·unac;;; 1€yes civiles conservan e1 co.rá.ctcr contíactual dei rua­

tr.imonio. PJiiYitr tjempio de esto es el artículo ¡, título 11, de la 
Constitució-n francesa-de 3 de Septiembre de r 791, donde se dice: 
ceLa .loi ne considere le mariage que comme un contrat civil.•• 

EL PENSAI\IIENTO ACY.UAL ACERCA DEL PROBLEMA 

Expuestos muy brevemente los precedentes históricos de la cues­
tión, -toca entrar en la consideración de la misma. 

La cont-roversia acerca d:e la naturaleza jurídica del matrimonio 
tuvo sus primeras manifestaciones en el -pasado siglo y continúa 
hoy día; quizá parezca por ello vieja y pasada ; pero es lo cierto 
,que los canonistas, apoyándose alhora en el iiUevo Código (r), 
afirman decididamente que el matrimonio es un contrato, mientras 
que Jos civ.ilistas, en su mayoría-bien por su formación romanis-

(*) Véase el Humero anterior. 
(1) Véa~e canon 1.012. 

27 



NATURALEZA CONTRACTUAL DEL MATRiil'lONIO 

tJ., bien porque la creación de la parte general del deredho civil 
les ha puesto de manifiesto con mayor relieve el concepto de ne­
gocio jurídico, no siempre .identificable al de contrato--sostienen, 
cad:a vez más firmemente, que el matrimonio no debe ser conside­
rado como contrato. Basta ver las obras más modernas para con­
vencerse. 

Los canonistas, fundándose, manifiesta o tácitamente, en la 
definición de contrato contenida en el texto romano antes citado, 
afirman y ratifican a cada .paso 'que el matrimonio es un contrato, 
puesto que en él se da concordancia de dos voluntades. Y no es 
que desconozcan el problema, planteado y resuelto, en contra de la 
tesis contractual, ¡por dos canonistas del pasado siglo (1), es que 
lo resuelven, en este sentido, con tal unanimidad que basta reco­
ger la doctrina de uno o dos tratadistas para encontrar el modelo de 
argumentación utilizado por este sector de estudiosos de derecho. 
Así, Chelodi (2) define el matrimonio como ucontractus legitimuS 
inter maum et feminam, ind·ivid'IMm vitae consuetu.cVinem afferensn, 
insistiendo seguidamente, al explicar su definición, en id:éntico 
sentido. El matrimonio es •para Ohelodi ((verdadero contrato bila­
tera:ln, porque en él se dan todos los elementos esenciales; ulegí­
timo», porque se ihallla regulado ·por la ley ((?Wque potest, in suis 
esentialibt~s elementis privatorum pactis aut voluntate mutari». En 
cuanto a la dbjeción contra la concepción del matrimonio como con­
trato, la reohaza, porque encuentra en el mismo todos los elemen­
tos del contrato, a saber: contrayentes, objeto y consentimiento. 

Acto seguido advierte el citadlo canonista ·que el matrimonio es 
«cuntractus plane singularis et o-rdinis superiorisn, ya por razón de 
su origen, que radica en la naturaleza misma ; ya por razón. del 
consentimiento, que ninguna autoridad huma·na puede su,plir; ya 
por razón del objeto y de las condiciones esenóales, sustraídas a 
la libre voluntad de las partes. 

En España, el docto canonista Montero (3) abunda en la mis-

(1) V. Scherer, «Handbuch des Kirchenrechtesn, 11 (18g8), 92, y Lau­
rin, « 1 ntroductio in ius matrimonialen, 18<)5, pág. 28 y sigts. 

(2) Chelodi, «lus matrimonia.le iuxta codicem iuris éanonici>~, tercera 
C{!ición, Trento, 1921, pág. 2 y si.gts. 

(3) Montero, «El matrimonio y las causas matrimoniales», segunda edi­
ción, 'Madri<l, 1930·, pág. 17. 
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ma opinión : afirma el carácter contractual del matrimonio, pues 
para este autor contrato bilateral es «el consentimiento mutuo de 
-dos o más personas hábiles en una misma cosa (r), consentimiento 
que impone a las partes obligación de justicia conmutativa de 
hacer, exigir u omitir algo». 

Reconoce, por otra parte, las notas peculiares del matr.imonio, 
y que le distinguen de los demás contratos por ·el origen, por el 
consen.timiento, por su duración y firmeza, y afirma ·que el matri­
monio es un contrato HSui géneris, especial, singu'larísimo, distinto 
completamente de los demás contratos bilaterales». 

He aquí lo •que .presta fuerza a los impugnadores d:e la teoría 
-contractual del matrimonio, precisamente estas características del 
mismo ·que no se ·hallan en ni·ngún otro contrato. El matrimonio 
es para éstos tan sui génens ·que tiene un género propio y no pue­
de incluirse en el de los cont-ratos. ·Las si·n.gularidades son tantas 
que, sin pretender hacer un elenco de ellas, dice De Ruggiero (2) : 
((Es necesario· negar al matr.imonio la naturaleza de contrato. No 
basta que haya un acuerdo de dos voluntades -para poder deci·r 
sin más que existe contrato (3) ; y tampoco es cierto que todo 
negocio jurídico bilateral sea contrato, si bien los contratos son la 
-categoría más amplia. De nada sirve ;¡ñadir que la ma.teria especial 
lleva ('0'f!<Sigo deroga.cioncs rr.ás o mcuo:::. proÍundas de las reglas 
comunes de los contratos. Precisamente este conjunto de normas 
que no limitan simplemente, sino que destmyen toda autonomía 
de la voluntad, demuestra que 11a idea del contrato es extraña com­
pletamente al matrimonio. Contra lo que sucede en los contratos 
.]a relación jurídica se encuenrra completamente sustraída a la li­
bre voluntad de las partes ; los contrayentes •no pueden poner 
condiciones n1 plazos, ni añadir modos o cláusulas ni regular las 
relaciones del matrimonio de manera distinta a la establecida por 
la ley; J.a libertad no comienza si·no dond:e se trata de relaciones 
patrimoniales, y aun en este aspecto está intensamente limitada. 
1Es antitética con la idea de contrato la ineficacia del mutuo disen-. . 

(1) Nótese la influencia de la definición romana citada más arriba. 
(2) D_e Ruggiero, Istituzioni di diritto civile, quinta edición, vol. II, 

Mesina, 1930, pág. 562 y sigts. 
(3) Nótese la oposición entre el concepto del contrato propio de los canO­

nistas y el de los civ!listas. 
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so, .puesto que no hay contrato que no se resuelva cuando ambas.· 
pa-rtes r<::chaz·an la e~:!stenc.ia de! vínolln. La misma materia so-· 
bre la ,que ·recae el matrimonio es extraña a los contratos, pues no 
pueden ser objeto de contrato .\as relac¡ones personales ni las de 
familia, y menos la más importante de todas las de esta ·naturale­
za. Todas las reglas de .los contratos son inaplicables al matrimo­
nio, y cuando ·pueden apl.icarse es porque son sustancialmente· J.as 
reglas de la categoría más g.eneral de negocio j~1rídico a la ·que 
ciertamente. pertenece el matrimonio.>> 

También Clemente de Diego (1) ·wfirma rotundamente «el ma­
trimonio no es contrato en su fo·ndo; no tiene sino la forma dt> 
contrato· dada por la expresión. ·del consentimiento. La razón es 
muy sencilla: todo contrato necesita de tres elementos o req;_¡'si­
tos esenciales para su existencia, a saber : objeto, causa y consen­
timiento, y en el matrimonio faltan los dos primeros. lEn efecto, 
falta el objeto o materia, que en el contrato es una prestación que 
recae sobre cosas m.ateriales o servicios, pero nunca sobre las per­
sonas; y en el matrimonio tiene lugar la entrega pe una persona 
a otra y de ésta a a·quélla, en toda su i·n.tegridad ; y la causa por­
que ésta es en los contratos la liberalidad y el .interés, y en el ma­
trimonio no 'puede admitirse que en el terreno de los principios 
haya otro más 1que el amor.n 

«Será, pues, el matrimonio, bajo su aspecto jurídico, un acto, 
hasta una convención, pero nada máS.>> 

Tenemos, por lo tanto, planteada l·a cuestión en el momento 
de máxima oposición. Además, ·puede notarse fácilmente cómo la 
dlivergencia proviene del distinto concepto del contrato. Los ca­
nonistas afirman: si existe un acuerdo de voluntades que· produ­
ce efectos jurídicos, existe contrato. Los civilistas, más exigentes, 
requ:cren para ·que haya contrato, no solamente la reciprocidad del 
CO'nsentimiento y la producción de ciertos efectos jurídicos, sino 
tam'bién •que estos efectos sean determinados libremente por las 
partes y admitan todas las modalidades que éstas concierten. No 
basta que se produzcan efectos jurídicos como consecuencia de una 
manifestación bilateral de voluntad para hallarnos en .presencia de 
un contrato, se requiere, además, que el derecho abandone a las 

(1) Clem~ntc de Diego, Derecho civil, M::tdrid, 1920, \'Ol. VI, pág. 32. 
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partes la libertad de convenir todos los efectos y d:e reducir a la 
nada por otra declaración concorde el vínculo originado. lEn. los 
contratos el libre juego de los intereses dicta casi la totalidad· de 
las normas sin otra excepción ·que aquellas limitaciones que tie­
nen por fin evitar el daño a tercero o la falta de libertad de una 
de las partes. Por esto se da un fenómeno jurídico tan claro e in­
teresante como es el de que en materi·a de obligaciones y contrat·}S 
las normas jurídicas son, con. muy ligeras excepciones, norma de 

·derecho subsidiario que las partes pueden dejar sin vigor. 
Algo muy distinto ocurre en el derecho de familia. Es cierto 

que los individuos pueden lograr que su voluntad· sea protegiua 
por la ley, pero no en la misma forma. :En derecho de familia ia 
norma jurídica presenta un modelo .que los individuos pueden acep­
tar o no, pero en toda su integrid-ad. 1Ei deredho subsidiario tie1:e 
una aplicación fuertemente ·restringida en derecho de familia, por­
que el ámbito en que puede moYcrse la Yoluntad es muy estrecho. 

Los hombres son libres .para contraer' matrimonio o dejar ó'e 
.lha-cerlo; pero si lo celebran, producirá los efectos 1que la l-ey esta­
blece, y cuanto Jos cónyuges dis!Pongan en contraJrio o anulará el 
matrimonio o quedará sin vigor ni efecto jurídico. 

Ex!ste, como se -;-e, una distiiición profünda entre an1bü:. t1-

pos de negociOs JUrídicos presentados. 
Sería absurdo, por otra parte, pre.tender que nos hallamos en 

·presencia de contratos de ad·hesión, porque, aun admitiendo que 
tal forma jurídica sea contrato, es ev:dente que en. ella es una de 
léJS partes la que impone rodas las condiciones; pero jamás lo ha­
ce una voluntad distinta de la de los contra'Yentes. Además, en es­
tos contr·atos el disenso si es mutuo tiene siempre una eficacia li­
beradora. 

Por esto es opinión muy dJifundida entre los estudiosos del de­
redw la de que el tipo jurídico de contrato no tiene aplicación en 
el derecho de familia puro. Y no es sólo en el aspecto matrimo­
nial, porque sería muy arventurado calificar de contrato el recono­
·cimiento de un hijo natural, aun suponiendo que por ser éste ma­
yor de edad hubiese de dar su consentimiento. Claro ·que en este 
supuesto coinciden la voluntad del padre y la del hijo, evidente 
es también. ·que ambos son libres de reconocer o consentir en ser 
-reconocido; pero ¿pueden, acaso, alterar la condición jurídica de 

• 1 
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los hijos naturales reconocidos? ¿Basta que dos personas digan 
sí acerca de una misma cuestión para que haya contrata? 

Y nótese, además, que la existencia del divorcio vincular, si 
bien aumenta desmesuradamente el ámbito de la voluntad priva­
da, no anula el problema jurídico -planteado, pues, aparte de que 
rara vez se admite el divorcio por la simple voluntad de uno o de 
ambos cónyuges, sino que, por el contrario, se requieren supues­
tos diversos (adulterio, sevicias, abandono, etc.), es evidente que 
el matrimonio se contrae con. carácter de permanencia y que ni 
en el momento de contraerlo ni durante el mismo pueden las par­
tes alterar .por convención los deberes y derechos de los esposos 
fijados por la ley. 

lEn el matrimonio los cónyuges ·no pueden hacer otra cosa que 
declarar su voluntad de contraerlo, y ni pueden ser obligados a 
ello ni suplido o supuesto su consentimiento por poder alguno en 
la tierra; por esto son aplicables al matrimonio las normas refe­
rentes al consentimiento y a la declaración de voluntad, así como 
-las que atañen a los vicios d:e la misma: dolo, error, violencia,_ et­
cétera, y todo ello es lo único -que tiene de común con los contra­
tos porque también estos últimos son negocios jurídicos bilate­
:rales. 

Seguir manteniendo ·que el matrimonio es contrato, representa 
un verdadero salto atrás en la técnica jurídica, ya -que a nada con­
duce ampliar hasta el máximo el concepto de contrato para venir 
i•nmediatamente, como habría de hacerse, a decir que al matrimo­
nio, es decir, a uno de ellos, no le son aplicables todas las nor-. 
mas de los contratqs, y deslhacer con esto una unidad arti·fic!osa-­
mente formada. Los canonistas harían .'bien en reconocerlo así, 
poniéndose de acuerdo con la modern.a técnica jurídica y terminan­
do con anti·nomias que, aunque de mera forma, son siempre la-­
mentables, como las de contrato sui géneris, porque cadla contra­
to es una especie del género común ((contrato)) y es absurdo, por 
lo tanto, que perteneciendo a un género se .pueda ser sni géncris 
en el sentido de tener otro distinto. 

Claro está que al hallar a los canonistas apegados a su doctri­
na tradicional sería injusto tacharles de retrógrados; nada de eso: 
ni son retrógrados ni ignorantes. Lo que sucede, a mi juicio, e~ 
que adoptan una prudente acritud temerosos de que pudiera lle--
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garse en algún momento a negar decisiva y básica eficacia a la 
voluntad de los contrayentes en cuanto a la celebración de matri­
mon.io. Estos temores. sin embargo, parecen un tanto exagera­
dos, .pues al admitir que el matrimonio es un negocio jurídico 
se reconoce la dec1siva intervención de la voluntad privadla en la 
creación del vínculo. 

1\IATRr;IIONI UM SEMINARIU REIPUBLICAE ( 1) 

¿Cómo se explica que tanto la legislación ca·nónica como la 
civil sustraigan la regulación del matrimonio a la libre voluntad 
de los contra1yentes? Hasta aquí se ha visto que el matrimonio no 
es un contrato y por qué ello es así; pero junto a este poPqué 
conce¡ptual :podemos preguntarnos el porqué final o causal, es de­
cir, la razón que ha llevado a regular el matrimonio de manera to­
talmente distinta a la de los contratos. ¿Por qué se limita la auto­
nomía de la voluntad d:e las partes? Al responder a esta pregun­
ta nos hallamos con el elemento y la importa·ncia social del ma­
trimonio, 1mportancia social ·que no podrá avanzar hasta privar 
a. lü5 individuos de cont¡acr l:h .. .n ...... -. ..... f-...,. ............... t- ... ;~A"";,... A 'T"!.O.rrr'l'lnO.J"Qr 

11Ul\...111L.11LV ll.IC .. .4.Ll1111V11&V V y.._..&.a.~o.u ... 4.11'-'V"-'& 

célibes, pero que explica de manera clara las demás iimitaciones 
justamen.te impuestas. 

Precisamente por esa im¡portancia social del matrimonio, y, en 
general del derecho de .familia, no son obligaciones, en sentido 
estrictamente jurídico, los deberes que del mismo se derivan. Y 
ello es así, no solamente en el derecho canónico, para el que el ma­
trimonio es sacramento, sino incluso para el derecho civil; así, 
por ejemplo, en el matnmonio el incumplimiento de los deberes 
conyugales por parte de uno de los esposos no libera al otro del 
deber de cumplir los suyos. 

Hay que reconocer que mientras en los derechos patrimonia­
les la ley se relega voluntariamente muy a segundo término, en 

( 1) El .título de este apartado es el mi-smo que ostenta un artícu·lo ma­
gistral, publicado por el profeso.- Antonio Cicu en Archivio Giuridico, Enero, 
1921, vol. !LXXXV, pág. I'II y sigts. 

Conservo d¡cho título tanto por afecto ·Y gra.titud hacia este profesor cuan­
to ;porque . .-efleja y encierra exactamente la idea que se ll"ecoge en este a,partado. 
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·el derecho de familia aparece como dominante en todo momento, 
y esto no pucd:e tener otra causa que !a coexistencia con el intf~­

·rés meramente individual de las partes de otro interés distinto y 
·digno también de protección. 

Por su propia naturaleza se encam111a el matrimon-io funda­
·mentalmente a la procreación de nuevos seres. En este sentido de­
cía Cicerón -que el matrimonio es «Principi·nm urbis et quasi semi­
nari·nm reipnblicaen; de aquí también las expresiones modernas 
que califican al matrimomo de célula de la sociedad:, piedra an­
gular de la misma, etc. 

Pero la coexistencia del interés de cada cónyuge con el inter~s 

de los hijos no se verifica en •plano de igualdad, muy al contrario, 
el i·ri.terés de los hijos predomina sobre el de los padres. Todo este 
juego cl:e intereses y el predominio del de los hijos lo explica ma­
ravillosamente el profesor Cicu con las eX'presivas paQabras si­
guientes: «Si la ley quiere tutelar este último interés (el de los 
h1jos) Independientemente de la voluntad de los padres e inclu­
so independie·ntemente de la voluntad de los m1smos hijos, esto 
signifi·ca ·que hay necesidad de protegerlo y de imponer a los es­
posos el cuidado de dicho interés. Tal necesidad tiene en este caso 
un fundamento poco m1sterioso: los lhijos, 'hasta una cierta edad, 
no .pueden· .proveer por sí mismos al cuidado de sus intereses; es 
necesario, por lo tanto, que otro lo haga y ·que esté obligado a ha­
cerlo. Este deber es sentido por los padres e impuesto a ellos co­
mo una necesidad frente a la cual su interés individual de'be ce­
der, esto es, frente al interés de los .padres el interés de los hijos 
cuya custcxlia se ha encomendado a a1quéllos asume la figura y 

.la importancia de interés principal.n 
«!Se ,¡]ega de tal modo a aprelhcnder el fenómeno de la trans­

formación del interés individual en interés superior. No pudiendo 
ser tutelado el interés individual de los hijos mediante el recono­
cimi·ento de su libertad de •querer, y debiendo, sin embargo, 
ser tutelado, viene elevado a interés superior y puesto como ele­
mento consti-tutivo de una relación jurídica destinada a su tutela.n 

«Todo esto no apar{X:crá extraño si se piensa que ta1 fenóme­
no de transformación no es sino la traducción en términos jurídi­
cos de un fenómeno que todo el que -haya sido padre habrá halla­
do en sí mismo: tal es la transformación del interés egoísta en 
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interés no puramen-te altruista, es decir, extraño en absoluto ai 
propio yo, pero sí en interés que, ten;endo su raíz en el propio 
yo lo supera, supera, esto es, la propia existencia. Superación cu­
yo doble ·sentido, a saber: de interés que sobrepasa los fines in­
di-viduales así en el espacio como en. el tiempo, en cuanto de un 
lado se refiere a nuevos individ:uos y de otro se -proyecta en io 
futuro, es en la vida de la familia tan palmaria y tangible -que no 
requiere ulterior demostración.» 

Con esto queda al descubierto el nervio jurídico d:el matrimo­
nJ¡o confund!éndose con el fin principal del mismo: los hijos. No 
sin razón dijeron los anuguos: "fzlli aulem pa·rentmn vincula sunl 
el nex·utn>>. 

Por esta razón, entre otras posibles, es censurable y reproba­
ble el divorcio, aun desde el punto de vista meramente humano; 
por·ql1e trastornando el orden jurídico de los intereses familiares 
·hace predomi·nar el interés ind;vtid:ual-y por ello egoísta-de los 
padres sobre el de los 1h1jos que es interés tras1ndividua\ y supe­
Tior. 

<dEs cierto-dice Cicu-qu-e generalmente se acoge la :dea de 
que en el matrimonio la unión carnal se e~eva a unión espiritual ; 
pE'ro h.<~y ].<~_ propPn.c;i(>n :1 pensar qne aun siendo esta últ!ma de na­
liH a1-eza üi€f1üS vu~ u!ble y ,pasaj-cía ·qu-e a,qü~na, no por -eso 11-e;.:-a en 
sí la exigenoia de la perpetuidad, y que incluso debe, naturalmen­
te, disolverse al faltar el sentimiento de la unidad de vida. No 
se advierte que con esto se ciega la fue-n.te de tal sentimiento. Para 
que tal interés sea sentido verdaderamente como unitar:o es ne­
cesario -que no tenga límite ni de contenido ni de duración, pues­
to que con la limitació-n. aflora fatalmente el sentido del interés par­
ticular. Y si el deredho iha de desarro:llar su función de garan­
tía no pued:e garantir este fin sino subordinando plenamente al 
mismo los intereses y las voluntades 1i·ndividuales. Aquí se ma­
nifiesta claramente la función de coacción psicológica -que tiene 
la norma jurídica : quien no lo nota no puede entender todo el 
valor del principio de la indisolubilidad, ni cómo este principio 
representa el rúlt1mo grado de perfección en la regulación jurídi­
ca d:el m'atrimonio; no .puede entender la inmensa aberración que 
es invocar el divorcio en nombre de una moral que, sin embargo, 
·es concebida como superior al derecho. Además, se hace evidente 
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cómo y en qué sentido emana la norma jurídica de ·la vida social 
y constituye dentro de esta última fuerza co!hes;va: sent•ido y ccrn­

cebido el matrimonio como unión estable de vida no limitada ni 
en contenido nri en durac:ón, el derecho •no puede tutelar dicha 
unión sino como tal, reforzándola y preservándola de las causas 
de disolución .n 

Con cuanto ·a·n.tecede queda demostrado que, aun desde el pun­
to de vista meramente humano, no hay oposición fundamental en­
tre la concepción canónica y la civil del matf'imonio. IE•n una y otra 
el matrimonio cumple una finalidad trasindividual y por ello es 
errónea toda inclusión del mismo entre los contratos. 

IE•n. el matnmonio, la Iglesia y el Estado confían a los que vo­
luntariamente quieren asumirla la misión de procrear nuevos se­
res; en este sentido e1 matrimonio es useminarium reipublicaen, 
es decir, vivero de la sociedad religiosa y política (1). 

Como, por otra parte, los hombres no son carne de cañón ni 
cabezas de U'na 'ganadería, no basta la procreación, sino que se 
impone a los padres el deber de educar a sus hijos física, moral e 
intelectualmente haciendo de ellos buenos fieles y buenos ciuda­
danos. 

«La vida de familia--dice Cicu al terminar su citado trabajo­
es escuela práctica y eficacísima de moral social, no sólo y no tan­
to para los hijos, cuanto para los padres mismos que ven identi­
ficarse los .fi•nes egoístas de su .propia vida con los .fines de la vida 
de los hijos y transformarse en ellos; que ven compenetrarse con 
el bien propio individual el bien de Jos hijos y con ello adquieren 
el sentido preciso de la vida individual, que no es ·fin de sí misma; 
que aprenden cómo al derecho de vivi·r s<Jbrepasa un deber de vi­
da y eventualmente de sacri·ficio. Ahora bien: si se piensa que 
tal sentimiento es el primer elemento vital de Jos organismos so­
ciales y ·que en la mayoría de los i[ldividuos falta o se halla en 
estado rudimentario la conc1encia de las necesidades que han de­
terminado y mantiene vivos tales organ;smos, no se encontrará 

(1) Así lo reconoce, entre los canonistas, Chelodi, y dice: uSocietas co­
ruugalis est fzmdamentum atque selllinariwn societatis religiosae et civillS», 
op. cit., pág. 1. 
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retórico calificar al matrimonio de Hseminarium reipublicae)) en el 
sentido más profundo de laboratorio, en el que se produce, no 
sólo la especie humana, sino también la energía vital de los or­
ga·mismos sociales.•• 

.MIGUEL ROYO ·MARTÍNEZ, 

lJoc:or en Derecho, 
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La depreciación monetaria y sus 
efectos jurídicos 

DATOS HISIÓR!LOS DEL TF.MA HA'H.\ LA RtoVOLUCJÓN !'HANCESA 

Las crisis monetarias han trastrocado el momento de la ejecu­
ción contractual. La moneda, como elemento principal del pago 
en ·el cumplimiento de las obligaciones en la vida moder-na, tiene 
una función bien determinada. La moneda, dice IMater (1), es el 
procedimiento de pago que 1reemplaza al trueque, y conocida es, 
en efecto, la importa·nci~ de la aparición de la moneda en la his­
toria del mundo; un texto de Paulo en el Digesto hace resaltar 
esta evolución (2). 

PeiO todavía la moneda metálica presentaba inconvenientes prác­
ticos considerables: por su masa y por su peso, su transporte era 
dificultoso para la vida merca·ntil; surge el billete al portador y 
Juego su generalización, la moneda papel. 

La moneda t\ene tres funciones principales: es un instrumen­
to de pago destinado a facilitar los cambios; es también la común 
medida de todos los valores en cambio, y, por último, debe tener 
las cualidades de un instrumento de conservación del valor y ele 
ahorro, a fi·n d:e que el vendedor pueda en el tiempo, como en 
el espacio, procurarse con la moneda bienes del mismo valor que 
aquellos que ha vendido. 

(1) Matcr: Traité Jllridique de la momwie et dtt change. París, Dalloz, 

1925, p. 5· 
(~) D. 18, 1, De con l. empt. 1 pr. 
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Las tres funciones principales de moneda exig,en siempre la 
cualidad esencial de la estabilidad; sin 'estabilidad, no hay mo­
neda; pues, como decía 'Üresrne, ciertamente, la cosa que más. 
firmemente debe permanecer en su ser es la moneda (r). 

Pero ocurre a menudo, en el curso de los tiempos, que !a mo­
neda pierde esta cualidad esencial de la estabilidad. La d:epre~ia­
ción monetaria, como dice Gide (z), es un hecho demostrado en 
todos los documentos históricos por lo menos de un millar de 
años. Esta depreciación, generalmente lenta, ¡pero continua, ha te­
nid:o por causas el acrecenl:tm:e·nto de los stocks de metales pre­
ciosos r el descubrimiento de m:nas de oro y plata, especialmen­
te en América en los siglos xn y xrx ; la depreciación en ciertas 
épocas fué precipitada por los cambios de peso y aleación a oue 
recurrían los soberanos para disminuir sus deudas, y en lo c;ue 
co;-;cierne a la moneda po.pe; ha tenido por causa habitual la e:ni­
sión exagerada de billetes; basta menc'onar los movimientos de 
inflación de papel moneda que se han producido en las naciones 
europeas después de la Gran Guerra. 

La inestabilidad de la moneda crea las mayores dificultades 
respecto a la ejecución de las obligac1ones consistentes en el pago· 
de una suma de dmero. Y de ahí fjl!P. <;f:'::¡ prl:'ciso ,ienir e·n au::ii:o 
de Jos acreed:ores ~rncnaí:a.dos de Uú despüju inso~pechado. La .si­
tua-ción respectiva de deudores y ac-reedores no es la misma que 
antr>s de esas grandes crisis monetarias, pues si antes se prote[~·ía 

al deudor, que era el elemento débil y aislado, enfrente de acree­
dores ávidos y poderosos, nos encontrarnos a·hora con que los pa­
peles se ·han inv.ertrd:o: en adelante, son las colectividades, el Es­
tado, las potentes sociedades industriales, comerciales y bancarias 
las deudoras. Y enfrente se hallan los acreedores aislados tenedores 
de fondos del !Estado o de obligaciones industriales, para los que 
las sociedades de obligaóonistas no ofrecen, ni con mucho, como 
se ha visto en asuntos recientes, todas las garantías deseables. 

Hay que cumplir el fin del derecho, y aquí nos vemos ante una 
situación contraria, tanto a la esencia misma dei derecho como a 
la moral, individL~:ll y püblrca. 

(1) \Volowski: Tra1té des 1110•IIIWC.I •''e Nicole o,es111e et Copcniic. París, 

Guillaumin, <-86-1-, p. 2'7. 
(2) Giue: Cours de Eco:10•;¡ic i'olitique. París. Sirey, 1926. l. !, p. 436. 
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Las inAaciones fiduciarias han causado la inversión de todas 
las situaciones contractuales; se ve por todas partes la rui,na de 
acreedores portadores de títulos del Estado, de obligacionés indus­
triales. Es la ruina de las clases medias, despojadas por los efec­
tos de la depreciación. Y, como ha dicho Geny, no e'S solamente 
la vida económica, sino la vida moral e intelectual de la nación, 
la que se encuentra también trastrocada ¡por la danza de tanto tro­
zo de papel. 

El deudor, ¿,debe reintegrar siempre a su acreedor el mismo 
número de unidades moneta·rias que prometió, aunque su valor 
haya cambiado desde el día de la promesa? 

La teoría nominalista contesta a esto afirmativamente. Quien 
prometió pagar cien pesetas se libera dando lo que se llama cien 
pesetas en el momento de la ejecución, cualquiera que sea su va­
lor intrínseco; es la teoría que sólo tiene en cuenta el nombre sin 
mirar a la cosa misma y sus cualidades sustanciales; pero el no­
minalismo, perfectamente legítimo en período de estabilidad mo­
netar.ia, está en oposición formal con la intención de las partes, 
cuando el valor de la moneda se ha alterado grandemente entre 
la época del contrato y el día del pago. 

Se impone la corrección a la teoría anterior; es la voluntad de 
las partes concerniente a las cualidades determina·ntes d:e la cosa 
que lhan considerado, lo ~que debe ser tenido en cuenta, y estas 
cualidades, en lo que respecta a la moneda, se identifican co'n la 
estabilidad de su valor. Por consecuencia, no es sobre la base 
del valor nominal como deberá ejecutarse la obligación en caso de 
variación del valor, sino sobre la pote,ncia de compra o de adqui­
sición considerada como cualidad sustancial. 

LOS DATOS HISTÓRICOS DEL TE~IA 

lE! problema fué ya conocido en Derecho romano. 
lEs indudable que la moneda romana y especialmente la unidad 

monetaria, el as die cobre, experimentó en el curso de los siglos 
una depreciación continua (r). 

(1) Girard: Droit Romain, sexta ed., p. 253. Applcton: La monnaie ro­
mmne et la lo1 des X T J ta.b.les, p. 1. 
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!Esta depreciación fué bastante importante, puesto que en el 
año 485 de Roma, en el momento de la creación de la moneda de 
plata, el sextercio de diez ases no valía más que u.n· as antiguo 
y en el año 535 el as no pesaua más que el rfro de su peso primi­
tivo y en S3i el rfrz; por último, el as, a fines del Imper.:o, no 
valía más que de seis a siete céntimos oro; por otra parte, el va­
lor de la moneda plata bajó considerablemente en razón de la 
a-fluencia d:e este metal a Roma, a consecuencia de los pillajes y 
de los tributos impuestos a los países conquistados. 

Los romanos, JPOr tanto, conocieron los ¡problemas jurídicos que 
plantea la depreciación monetaria. 

:E¡ reembolso de una suma prestada, ¿se hacía sobre la base 
de su valor nominal o bien teniendo en cuenta el valor real de 
la moneda'? Sobre este punto no hay un texto preciso que responda. 

Algunos autores, como Schkaff (r), declaran que el metálico 
no tenía a los ojos de los romanos m~s que un valor convencio­
nal y ·que la -ejecución de las obligaciones concernientes a una su­
ma de dinero dlebían hacerse ünicamen·te sobre la base del valor 
nominal ; siguen esta opinión otros autores, entre ellos Po­
thier {2), y fundan su opinión en• una frase de Papiniano en el 
Digesto ((In pecunia non corpora qu1s cogitat, sed quantitatem" 
(4n, 3, DP. snlut., 94, T). 

Par-ece, sin embé!!rgo, temerario el defender el nominalismo 
monetario en :Derecho romano sobre- la base de este texto. 

La solución que en él da Papiniano es evidente; cuando Ti­
cio toma un préstamo de cien mil sextercios no es ordinariamente 
la mater.ia misma del metal ni estas o aquellas piezas pa-rticulares 
lo que tiene en• cuenta, sino la cantidad! que promete devolver, y, 
por tanto, la cantidad considerada en materia de moneda no es 
otra cosa que la potencia adquisitiva que esta cantidad representa. 

La ¡palabra quantitatem., esencial en ese texto y que se opone 
a ((corpora", no parece probar nada decisivamente. 

De otra parte, ·diciendo que ·no es la materialidad misma de 
tal o cual pieza de moneda lo que es dete-rminante, Papiniano no 
dice sino lo 'que otros textos repiten igualmente en térm.mos qui-

{I) Schkaff: La dépreciation monetaire, ses effets en droit privé. París, 
Dal!loz, 1926, p. 5S. 

(2) Puthier: Truité du prét de cun~ompliUn; ed. Bugnet, t. V, p. 55· 
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zás más caraCterísticos; a saber: ·que la moneda es una cosa fun­
gible ((quae pondere, numero mensurave constant» y que se ia 
considera de ordinario in génere; pero este carácter de fungibili­
dad no resuelve la cuestión esencial, que es saber si la~ mismas 
piezas ~onsid:erablemente disminuídas de peso o de valor deben 
sci-'aceptadas por'el acreedor por su valor nominal, y, en una pa­
labra, que dicho carácter no excluye la cuestión de peso ni de ca­
lidad, sino todo lo contrario, y así, cuando se trate de trigo, 
que entra en la categoría de cosas fungibles, •no puede devolverse 
un tr.igo averiado por un trigo de buena calidad . 

.Otro texto que se invoca por Pothie_r en favor de la tesis no­
minalista en Derecho romano es un fragmento de Paulo en el 
Dig-esto (18, T, De C. E., I pr.): uElecta est materia cujus publica 
ac ¡perpetua aestimatio difficultatibus permutationum aequalite 
quanütatis subvenire, eaque materia formae· publicae usum d'omi­
niumque non tarri ex substantia prdebet •quam ex ·quantitate.» 1En 
ese texto se llama la atención sobre la impo·rtancia ·que se da a la 
noción de cantidad en la ·moneda; la ventaja de la moneda 'consis­
te precisamente en ·que basta en general con con·tar las piezas sin 
necesidad d:e pesarlas; pero ello no quiere decir que el peso no 
intervenga jamás y que no se deba tomar en cons·ideració.n. el 
valor real de la pieza. Del conjunto de ese texto parece deducirse 
que Paulo pensó en las ventajas que presenta la venta sobre la 
permuta, pero no .n.iega, de otra parte, el interés que presenta la 
sustancia de que está hecha la moneda y sólo hace resaltar que 
lo esencial es la cantidad. El texto ·no dice, en efecto, que tenga 
solamente en cuenta la canti·dad; hay un pel.igro que provie.ne del 
empleo de las palabras non tmn ex sustancia en lugar de non, que 
es más corta. El texto signi·fica, pues, simplemente que >no es 
solamente la sustancia de ·que está hecha la moneda lo ·que debe 
tenerse en cuenta, sino, sobre todo, la cantidad. 
. Por lo tanto, el texto de Paulo no es más decisivo que el an­
terior de Papi•n·iano. 

Veamos otros textos que todavía apoyan nuestra tesis sobre 
la .inadmi-sión del nominal·ismo en Derecho romano. 

En el umutuum» el aoreedor, como dice Girard (r), debe reci-

l¡) Girard: ob. cit., p. 523. 
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bir cosas de cantidad y d~ cualidad iguales a las cosas prestadas 
y, por tanto, no se ve la razón de solución• distinta en el préstamo 
de metálko, pues si una diferencia existiera, sería muy verosímil 
que los tratados de conjunto del Derecho romano lo !habrían re­
velado, y ni las Instituciones de Gayo ni las de Justiniano hacen. 
mención de semejante distinción. 

Savigny (r), que niega también el nominalismo monetario en' 
Derecho romano, cita en apoyo de su tesis el siguiente pá•rrafo• 
del Digesto (46, 3, De sol1ct., 99) : «Creditorem non esse cogenduml 
in aliani formam, nummos, acci¡pere, si ex ea re damnum aliquid, 
¡passurus si·t.» Hace notwr que si ciertos manuscritos llevan la pa­
labra creditorem, la versión Florentina lleva, por el contrrio, de­
bitorem, y que esta última versión está sostenida por muchos au­
tores, añadiendo que si se admite la palabra debitorem el texto sig­
nificaría que en el momento de convenir un préstamo, el deudor 
nD puede ser obligadD a aceptar con pérdida otra moneda que 
aquella que hubiera prometido; pero dice Savigny, que este sen­
tido es jurídicamente imposible, pues implica ·que el deudor es­
taría obligado a aceptar la moneda prometida o cualquiera Dtra 
siempre que no se probase el daño, y esto es inexacto. 

Savigny, en definitiva, daba preferencia a la versión credi.to­
;cm, que se encuentra en· la Vulgata sobre la vers'Ón debitorem, 
que consagra la Florentina, es decir, el más antiguo y mejor ma­
nuscrito del Digesto (z), y este texto significaría que en el mo­
mento de reembolsar un préstamo, el acreedor no está obligado a 
recib'ir moneda de menor valor que la que entregó, y todas las edicio­
nes recientes del Digesto, como la de Mommsem, la de Krüger, dan 
la preferencia a la lectura debitorem, citando en nota la variante. 

Sin entrar en el examen detenido de este detalle, y a pesar 
de ·que la expresión «in aliam formamn es bastante vaga, parece que 
aun aceptando la versión debitorem, se podría admiti·r ·que el tex­
to significa que la sustitución de ciertas especies por otras 
·no es obligatoria para el acreedor, si con ello experimentab~ un 
perjuicio. Por tanto, el .nominalismo monetario, que permite la sus­
titución de una moneda por otra de igual valor nominal, aunque 

(1) Savigny: Le droit des obligations; trad. Gerardin y Jozon. París, Du­
rán, 1873; t. 11, § 44· 

(2) Del siglo VI o vn; ved Girard: ób. cit., p. 83. 
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sea de menor valor real, y que ocasionaría un perjuicio al que la 
<reábe, no habría existido jamás. 

Un texto de Pomponio en el •Digesto (34, 2 D<e auro arg., l. 1) 
permite al heredero que debe un legado consistente en un cierto 
peso de plata liberarse con plata amo•nedada de valor parecido:· «Cui 
certum pondus argenti dare heres jussus sit ei pecuniam numera­
.tam dando jure ipse liberatur, si in ea pecunia eadem aestimatio 
fuerit.» lEste texto tampoco es acreditativo de la existencia del no'­
min-alismo en Derecho romano. 

Todos estos fragmen·tos dan la impresión de que la moneda ave­
riada era considerada habitualmente para la ejecución de las obli­
gaciones según su valor metálico. Como ha demostrado Appleton, 
las ci·fras de composición por los del·itos privados y por el sacra­
ment·u.m habían sido modificadas para ponerlas en armonía con el 
valor real de ia moneda,- cosa que no se hubiera hecho de haber 
prevalecido en Derecho romano el nominalismo, y ello representa 
que en ciertas épocas se llegó a valori·zar los créditos públicos, y, 
sin duda, ·igualmente los créditos privados. 

Un argumento todavía más fuerte contra el nomi·nalismo en 
Deredho romano resulta de que la ley Valeria (año 668) autor.izó al 
!Estado y a Jos pa•rticulares a pagar sus deudas en aes grave en lu­
gar del as en curso, y que no valía más que la cuarta parte del as 
antiguo, y decisiones análogas se tomaron. igualmente en los 
años soo y 537 : el hecho de que una ley fuera necesaria ¡para con­
sentir a los deudores liberarse con el as nuevo y depreciado tomado 
por su valor nominal de las deudas contratadas en el as a•ntiguo, 
prueba que no solamente la quantitas se tomó en cuenta en Dere­
cho -romano pa·ra la extinción de las deudas en. numerario, pues de 
otra suerte aquella ley habría sido innecesaria. De otra parte, no es 
menos cierto ·que durante largo tiempo los romanos pesaban y no 
contaban el as de cobre cua,ndo se efectouaban los pagos, y este he­
cho indica que en aquella época el nominal1smo monetario no exis­
tla en Derecho romano; como dice Appleton, los antiguos, como 
Plinio, Gayo, Festus, d_eclaran unánimemente que antes de !'a in­
.troducción de la moneda de plata en Roma, el año 486, la moneda 
de bronce no se contaba nunca, sino que ~e pesaba, y esta costum­
bre de pesa·r el as indica que en los pagos se le tomaba por su valor 
intrínseco y no por su valor nominal, y esta costumbre se siguió 
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1ncluso después que la moneda as indicaba su valor nominal oficial. 

Textos más recientes todavía confirman igualmente la ausencia 
-del nominalismo absoluto en Derecho romano; así, una constitu-
-ción de los emperadores Valentiniano y Valente dis¡pone: ccSoli-
dos veterum ¡principum veneratione formatos ita tradi ac su~pici ab 
ementibus et distrahendibus jubemus ut nihil omnino -refragatio­
nis oriatur, modo, ut debiti ponderis sint et speciei probain; esté 
texto ordena a los habitantes que acepten las moned~s en-iitidas pór' 
los emperadores precedentes; pero limita esta obligación a las 
monedas que sean de buena especie y tengan el peso deseado. 

Hemos visto, por tanto, ·que textos de períodos bien dliferentes 
-de la historia romana dan todos ellos la impresión de que el nomi­
•nalismo monetario no estaba en uso. 

tE! ·respeto al valor nominal de la moneda podría explicarse toda­
vía en los contratos ve·rbis o litteris, contratos de derecho estricto, 
en donde los térmi-nos empleados determinaban l·iteralmente el con­
tenido de la obligación, y así, el deudor ·que verbis o litteris ha­
'bía simplemente prometido cien ases, sin especificar si se trataba 
de un as pesado o de un peso determinado; en una palabra : sin 
cláusula de garantía, podría liberarse con la dev'olución de cien ::~ses; 

. .fll!lf'1·que €Stuvieran de'preciados, y ct~mpHa, Cíi efe,:to, cstri<Ctanieutt: 

su obligación desde el momento que pagaba cien ases; pero parece 
que en realidad las estipulaciones determinantes del peso o de' la 
especie ¡percisa de moneda en la que el¡pago debía realizarse no eran 
desconocidas entre los roma•nos, y, por consecuencia, el nominalismo 
en estos contratos de derecho estricto habría sido, en todo caso, muy 
limitado. 

Por otro lado, en lo que concierne a los contratos consensuale-s; 
los más importantes, y en donde la buena fe y la equidad entran en 
consideración, así como en el m~duum, donde una c'osa de igual 
calidad debía ser devuelta; contratos que, sin duda, daban más fre­
cue'ritemente lugar al nacimiento de deud:as de sumas de dinero, 
pare{;e inexacro sostener, en -razón de todos los textos antes cita-

-dos, ·que la causa del pago se !hiciera sobre la base del valor no-· 
minal ; no olvidem'os que los ·romanos, durante largo tiempo, pesa­
ron- el as de cobre, y que fueron precisas leyes p·ara obl'igar, en ca­

_!:Jos netamente determinados, a que los acreedores recibieran las mo-
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nedas depreciadas, y en realic:l:ad, como ha reconocido Bridrey ( 1 ),. 

muchos de los textos !habitualmente invocados son oscuros, y es te­
merario afirmar, apoyándose sobre ellos, que el nominalismo fuera 
decisivo. :E,n. resumen: afirmar que el nominalismo esté confor­
me con el .Derecho romano es un er·ror, o cuando menos una exa­
geración, pues en realidad el origen del nominalismo debe ser bus­
cado en la teoría del poder regaliano sobre la moneda, tan en boga 
durante la Edad Media. 

Los textos del Digesto y del Código ·que acabamos de examinar 
fueron estudiados sucesivamente ¡por glosadores, ¡postglosadores y 
legistas, a los que vamos a referirnos brevemente. 

Azo declaró formalmente ((eadem mensura ve! moneta debetur 
quae erat tempore contractus; vel si alia (moneta) praestetur habea­
tur, ratio dammiD, o sea el pri•ncipio de ·que las deudas se deben re-. 
guiar sobre la base d:e la moneda en curso en el día del contrato. 
Y si tenemos en cuenta la autoridad de Azo, que, como dijo Cur­
tius, en su nratacl.o De monetis (Venecia, I 584, t. X, II, f. 205, 13),. 
comentando esta declaración : ((Quia ita tenuit Azo fons jurisD, se 
comprende que esta doctrina fuera la dominante en la IEdad Media. 

Acurzio, el autor de la gran glosa (II82-I28o), estudia dos tex­
tos: uno, el fragmento de Paulo en el Di·g. (18, I, De C. E. I pr.). 
y la constitución mencionada en el Código, I, De vet. numism. pot., 
II, 10. En lo que concierne al texto de Paulo, hace notar que el 
jurisconsulto romano distinguía en la moneda la sustancia y la 
cantidad; y, en cuanto a la sustancia, por de pronto dice Acurzio, 
parece que una moneda no vale más que por la materia que con­
tiene, o sea por la ca,ntidadl, puesto que ésta permite meair la equi­
valencia entre la moneda y una cosa. Sobre el título del Código De 
'Qet. numism pat., dice que en la moneda hay un justo peso y un tí­
tulo legítimo que observar; esto en cuanto a la ley primera, y que 
la ley segunda sigrnifica que la disminución ·real de las especies en 
peso debe corresponder a la disminución del curso legal (aestima­
tio (2) ; en suma, Acurzio, como intérprete del Derecho romano,. 
da predominio al valor real de la moneda, puesto que ésta no tiene 
otro valor que el que le da su peso de metal. La escuela de los post­
glosadores del siglo xiv se ocupó igualmente de estos textos, y así,. 

(r) •Bridrey·: N.icole Oresme. París, Gia-ard, 1906, p. 337· 
{2) Bridrey: ob. cjt., p. 339· 
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Cino de Pistoya, el maestro de Bártolo, fué el primero que planteó 
1a distinción entre la bonitas intrinseca y la bonitas extrínseca, y, lo 
·que es más interesante, a nuestro respecto, proclamó que lo que se 
considera verdaderamente en la moneda, al contratar, es la bonitas 
intrínseca y no el valor nominal. 

Bártolo (1314-1357) estima igualmente como determinante en la 
moneda su valor intrínseco (justum pondtts, debita quantitas) ; el 
valor nominal debe ser exactamente igual al valor intrínseco, y, 
por consecuencia, el deudor ·que debe u•n cierto peso de plata pue­
de liberarse indistintamente en e~ecie o en lingotes, ¡puesto que el 
valor de las especies deben ser perfectamente equivalentes al de Jos 
lingotes. 

Baldo y Pablo de Castro consideran igualmente el valor intrín­
seco de la moneda como determinante para la ejecución de las obli­
gac!ones. 

En resumen : los intérpretes de las escuelas de los postglosado­
res dan preponde.rancia al valor i·n·trínseco sobre el valor nominal, 
y aceptan las consecuencias lógicas de su teoría en lo que con­
cierne a los pagos, que deben ser hechos sobre la base del valor 
·intrínseco de la moneda en· el momento del contrato. 

c1ón ac~plada antes d:e éi, y, en su sentir, en el texto de Paulo pre­
tende que qtwntitas sign·ifica valor impuesto, y esta nueva inter­
pretación le permite considera·r, en la mayor parte de los casos, 
el valor nominal o el valor ·impuesto a toda moneda como determi­
nante, y dice que en ellu estriba la verdadera bondad intrínseca de 
ella en tanto que es moneda, sea de oro, sea de plata. Por tanto, 
si se la considera como masa, ya no se la aprecia como mo­
neda (1). 

Pero, como dice Endemann (2), la opinión de Dumoulin no es 
tan absoluta como la de los nominalistas que le siguieron: se fun­
daba no. solamente sobre el poder ·regaliano, sino sobre la cualidad 
de estabilidad que debe tener la moneda. «La intención de derecho 
natural y ·humano--d:ice Dumoulin-es que el valor de la moneda 
sea uniforme, estable y perpetuo, y esto no existe, evidentemente, 

{r) Dumoulin: Traité de «muU!.tione mcmeU!rumH. París, 1547, § 289. 
(2) Endemann : Studien in der romanisch.-Kanonistischen Wirtschafts­

ttnder Rechtslehre, 2 vol. Berlín, Guttentag, r883, l. 11, p. 204. 



más que entre st'tbditQ.s de un mismo prí·n~ipe o Repúbljca)), y es­
timaba ni recibible ni ~dmisible la cuestión qel cam~io o altera­
ción de la aleac!ón, que consiste en la determinación por superior u 
ordenanza política, a la cual es preciso obedecer. Dumoulin rechaza 
toda moneda fiduciaria, y su nominalismo se aplicaba exclusiva­
mente a las monedas de .metal fino; por lo tanto, las teorías de 
Dumou.lin, que reposan a la vez sohre el poder die! príncipe y so­
bre una coi•ncidenc1a suficiente entre el valor intrínseco de me~?-1 

fino y el valor impuesto, no podrían ser ·invocadas en favor de un 
nominalrsmo aplicable a la moneda fid,~1ciaria. 

La influencia de :Dumoulin, si•n· embargo, se hace notar en ~n 
gran número de obras de Derecho anteriores a la Revolución fran­
c,esa. 

Podemos cita·r también todavía el gran romanista Cujas (1522-
1590), el más ilustre representante, según· Girard, del movimiento 
que tendlía a restituir el Derecho romano a su verdad histórica, y 
Cujas es opuesto a la teoría de Dumoulin. 

Por último, el pres;dente Favre ( r 557-1 624), al escribir respecto 
de las alteraciones monetarias, decía: «Quod si a tempore contrac­
tae obligationis immutata sit manitas 'intrinseca nummi qui in obli­
gationem deductus fuerat, ejus, bonitatis, ratio habebitur quae fue­
rit tE;m¡pore contractus.)) 

Por lo tanto, se ¡puede resumir que la qpinión predominante en­
tre los roman·istas, hasta Dumoulin e incluso después de él, estaba 
en favor de la preponderancia del valor metálico de la moneda. 

IEJ J;)erecho canónico también se ocupó d:e estas cuestiones mo­
neta•rias y de sus consecuencias jurídicas, dejándose guiar, como en 
otras cuestiones, sobre todo por consideraciones religiosas, o más· 
exactamente, morales. 

Los canonistas, como los autores del antiguo Derecho, distin­
guían dos valores en la moneda: el valor extrínseco o impuesto y 
el valor intrínseco (bonitas extrinsr)éa, m¿t valo·r impositiv·us et bo­
nitas intrinseca). 

IEI valor extrínseco o impuesto es aquel que oficialmente se d<;i 
a la moneda por el príncipe que la emite; el valor intrínseco re­
sulta, com.o su nombre indica, del peso y de la calidad de metal 
precioso que cont~nga. 
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tEn su origen, según la teoría canónica (r), el príncipe es el due­
ño absoluto de su moneda, y es el que impone a las especies el va­
lor por el cual deberán ser aceptadas en los límites de su territorio. 
Otras veces se hace notar que la moneda debe tener el peso re­
gular, y debe estar hec·ha con el metal deseado. 

:El deber del príncipe de emitir moneda de buena calidad se 
precisa poco a poco. A fines del siglo xm, una decretal de Inocen­
cia III sirve de fundamento a la argumentación en este sentido. 
Es el C. rS, X, De jure jurando, 2, 24. Un rey de Aragón (Pe­
dro II) se obligó con juramento a no ·hacer cambio alguno en la 
moneda, ya muy depreciada, sin el consentimi.ento previo de su 

1 
pueJlo. IEl Papa decide que si el príncipe sabía en el momen·to d(f 
dicho juramento que su moneda no tenía el peso legítimo, o, en 
otros términos, su valor intrínseco •r·egular, su jmamento es ilícito, 
y no debe ser ten·ido en cuenta; el príncipe, en efecto, tiene el de­
ber de no emitir más que moneda sana, y si Iba emitido moneda· de­
preciada, está obligado a reemplazarla por otra de buena calidad, 
a valorizarla, que diríamos hoy; por consecuencia, el juramento 
de mantener sin alteración· una moneda depreciada es no solamente 
no obl·igatorio, sino incluso ilkito. 

Dada ]a influencia del Dere.cohü \:anóni\:ü f:n la ~Edad: Afedia, se 
reconocerá la importancia de esta decisión. 

La doctrina de los Papas sobre cuestiones monetarias no ha 
variado después tampoco: así vemos que Bonifacio Vl II repro­
chaba a Fel·ipe el Hermoso umonetae depravatione subditis adque 
extraneis in j uriam fieri n. 

Santo Tomás de Aquino, en. su obra De Regimine principis, 
insiste enérgicamente sobre la cuestión tratada en el canon r8 De 
j1He jurando, y dlice que los príncipes deben emitir buena mone­
da y abstenerse de toda alteración; después de él, todos los cano­
nistas se muestran unánimes sobre esta cuestión; así, Hostiensis, 
Panormitain (2) : emitir moneda mada es para el príncipe cometer 
un verdadero crimen fals·i. 

Se puede concluir que en :Derecho canónico, en el caso de al­
teración del valor de una moneda, era sobre la base del valor Tea! 

(1) 1Endemann: ob. cit., p. 217 y sig.; t. II. 
(2) Panormitain : Commentaria in secundum (et tertium) librum Decretal. 

Lugduni, 15¡6. 
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-de la moneda, al nacer la obligación, e·n· que debía apoyarse la 
-ejecución; añadamos que las estipulaciones de garantía contra la 
-depreciación monetaria eran II'econocidas como válidas, y, entre 
·ellas, las más f.recuenteme.nte empleadas consistían en indicar el 
mon~ante de la deuda en una moneda de cuenta (maneta imagina­
Iría), representando un cierto peso fijo de metal fino, y, cualesquiera 
que fuemn las alteraciones experimentadas por la moneda real, la 
obligación d:ebía ser extinguida por la entrega de especies mone­
tarias representativas del peso de metal fino que indicaba la mo­
neda de cuenta estipulada, y se decía, para justificar esta solución, 
que la moneda de cuenta estaba in obligatimJJe, y la moneda real, 
solamente in solutione. 

Sin emba·rgo, en Derecho canónico es de destacar las opiniones 
emitidas a este respecto en el siglo xvii por el doctor salma,nticensis 
Manuel González Téllez (1); éste, según Bridrey, que ha exami­
·nado en su obra sobre Nicolás Oresme las teorías monetarias del 
Derecho canónico (z), tiene, en su sentir sobre el mismo, una i·n­
fluencia simétrica a la de Dumoul-in entre los civilistas, y como él, 
se muestra partida-rio del nominalismo en cuestiones monetarias. 

La historia de la influencia de la depreciación monetaria sobre 
.la ejecución de los contratos demuestra una evolución hacia el no­
mi,nalismo, evolución ·que tiene su origen en la teoría del poder 
¡regaliano sobre la moneda, y ·que el desenvolvimiento del poder 
lfeal aceleró y confirmó en la historia. 

El origen de este movimiento en favor d:el nominalismo parece 
ll"emontarse a la segunda mitad del siglo xvi, y e.n. ello hay que ver 
una consecuencia de las teorías de Dumoulin. 

A pa·rtir del siglo xvii, con el engrandecimiento· del poder real, 
la evolución en favor del valor impuesto llega a su apogeo; ya 
a med1ados del siglo xvi, Cujas había indicado que una suma po­
diría ser reembolsada con otras especies ·que aquellas que !habían sido 
entregadas, a condición de que el acreedor no tuviera perjuicio; 
Dumoulin consuma el triunfo del nominalismo. 

En las obras de Derecho de mediados del siglo xvrr el .nomi­
nalismo había triunfado, e igualmente en las olbras de~ siglo xvm 

(1) M. González Téllez (1635-1673): Commentaria perpetuae insingulos 
textus quincue librorum. Decretalium Gregori IV. Lugd. Lyon, 1673. 

{2) Bridrey: ob. cit., p. 625 y 626. 
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no se ven más que soluciones nominalistas; así, Bourjon dice que, 
si después del préstamo, las especies han aumentado d:e valor, el 
deudor •no deberá más que la suma y el aumento será para él ; es 
la suma lo que ha de devolver y no la cosa. Por lo mismo, si las es­
pecies disminuyen, esto será a su cargo, y no debilitará su obliga­

·.ción, puesto que es suma cierta lo que debe, y no un cierto peso 
·de metal. 

Los diferentes tratados de Pothier en el siglo xvm muestran ya 
esta evolución completamente acabada; la ejecución de los diver­
sos contratos que implican prestación de una suma de dinero será 
siempre, a pesar de la depreciación monetaria, en el valor nomi­
nal de la moneda, ·que es el -único que se toma en consideración. 

La evolución en favor del nomi•nalismo parece terminar con el 
fin del antiguo régimen ; pero conviene todavía señalar una nue­
va tendencia, que se manifiesta desde comienzos dlel siglo xvrn : 
es la nueva teoría de la moneda mercancía. D' Aguesseau, en sus 
Considerations sur les monnaies (1¡18-I¡2o), es uno de los pri­
meros en combatir el •nominalismo y sostener la teoría de la mo­
neda mercancía ; la moneda es una mercancía, y no tiene otro va­
lor que su valor real e intrínseco. Esta teoría fué adoptada por 
Dupré de Saim-Maur, ios fisiócratas Quesnaig, Turgur, etc. ToJos 
ellos concluyen, con D' Aguesseau, en abandonar la teoría nomina­
lista y en exigir que la ejecución de las obligaciones consistentes 
en el pago de una suma de dinero debe hacerse sobre la base del 
valor real de la moneda en el momento del contrato. 

JosÉ ·M.a FoNCILLAS, 

Notario. 

(Continuará.) 



El régimen de las tierras en Ma­
rruecos 

Nuestras aficiones al idioma e instituciones musulmanas y la 
lectura de un artículo muy or·ientad!o, publicado en el ,número de 
esta Revjsta de mayo último, sobre ((La propiedad ·inmueble en 
Marruecosn, nos ha sugerido la idea de dedicar unas líneas a esa 
~uestión. Que, dado el estado de anarquía, como dice bien el dis­
tinguido firma·nte del artículo a que nos referimos, ·imperante en 
casi todo el terr.itorio de Marruecos con anter.ioridad a la implan­
tación de los P·rotectorados, era una verdadera desorientación, o 
desorden mejor dicho, en lo que al régimen· de la propiedad de la 
tierra existía, ya ·que ésta era a veces usurpada y defendida por ·la 
violencia. Y como esto se daba con bastante frecuencia, no era po­
sible que en tales condo!Ciones pudi·eran estar garantidos los dere­
chos que ¡pertenecían a los ¡poseedores del suelo. Los que tampoco 
solían derivarse de un derecho de propiedad privada tal como se con­
cibe en las legislaciones occidentales. Y dada, por otra parte, la 
confusión entre el dominio público y el privado y no ser la mis­
ma la organización o régimen de las t·ier.ras en el país somet'ido, 
blad el-majzen, que las dlel insometido bl.ad es-siba. 

lEn Derecho musulmán, es el rito malekita el que se aplica en 
:Marruecos y en el Norte de Afr.ica. Y el Iman ·Malek determi,na., por 
Jo que afecta a ·Marruecos, que habiendo sido conqu.istado este üm­
perio por la fuerza de las armas, sus tierras deben ser consideradas 
como blad el-anua. Si bien algunos comentaristas :del Corán acep­
tan también la existencia del blad es-solha. Basándose en que hu­
bo tribus que se sometjeron a •los .invasores por capitulación. Y esta 
distinción del blad es-anua y el blad es-solha ¡parte del princ~io· 
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que _como incuestionable sienta el derecho musulmán, de que la 
propit;dad de toda la tierra pertenece a la comunidad musulmana 
y considera, por tanto, que le corresponde también- la que está en 
poder de los no musulmanes. Siendo precisamente .uno de los re­
sultados de la propagación' .de las doctrinas islámicas el rescata·r 
¡por la fut;rza de las· armas la tierra detentada .por Jos no musul­
manes. 

Siguiendo al ilustrado africanista francés Amar, .y por los an­
tecedentes que nosotros pudimos recoger sobre el propio terreno 
en nuestra exoursión por •Marruecos a ambas Zonas de Protec-tora­
do en diciembre último, hemos de dislin'guir en aquel territorio 
estas .cia~es o categorías de inmuebles. 

Las tierras del McLjzen, o de dominio público, sobre las que hay 
todavía una oscur,¡dad propia de la 1Edad ~Media. Por ·la confusión 
que aun existe en-tre el dominio público del Sultán y el dominio del 
:Estado, en que el Sultán viene a ser en derecho un simple adminis­
trador. 

Las tierras muertas, mauta (plural de rn·ut), que en derecho 
pertenecen al primer ocupante por derecho de vivificao;ón, hihyá. 

Las tienras llamadas de las tribus. Pero aquí se impone el dis­
ün·guir: a), ·las de ias tribus militares conocidas por g·uich; b). las 

litar, llamadas naiba, y e), las tierras colectivas. 
Las tierras de propiedad privada, denominadas melk. 
Y existen también las tierras habus o inalienables. Estos bie-

nes t,iene.n cierto carácter religioso, por proceder de donaciones he­
chas a las mezquitas. Pues el habus es una institución religiosa o 
benéfica. 

·lEn cuan-to a la propiedad del l\Jajze11-, en general, estaba con­
fiada a las cabilas, a los gobernadores, los que debían estar en 
relación con los Amín al-11Ht.stafd., encargados de administrar esos 
bienes. Y con frecuenoia solíase detentar aquella propiedad con­
·fiada a ·la custodia de esos funcionc¡.rios, sin sanción alguna. Por 
eso, sin duda, y para evitar tales abusos, el Sultán ·Muley 1-Iassan 
ordenó por u.na carta cherifiana de 25 de Abril de 1895 (fines del 
mes musulmán de Chaual de 1312) que los Unwnas hicieran un 
inventario de las propiedades privadas dlel Majzen y llevaran en las 
.oficinas un Registro de las que estaban a su cargo. Y el S.ultán, 
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aunque administrador de esos bienes majzen, se consideraba, no 
obstante, como verdadero propietario disponiendo, a veces, a su 
antojo de ·los •que constituían la propiedad pr.ivad:a del Estado. Así 
·que solía cederlos por una gracia especial, cesión que se llama ten­
j.ida. La que podía hacerse a título de usufructo, bel intifa, o en 
plena propiedad, ben ickta. Pero para que el cesionario de tales 
inmuebles y en cualquiera de esas formas pudiese conservarlos, era 
preciso que, al fallecimiento o dest•ronamiento del Sultán cedente, 
renovase ante el nuevo el reconocimiento de su d:erecho. 

Ahora bien : una particularidad hemos de hacer notar sobre los 
bienes majzen cedidos en usufructo. Y es que ¡podían ser otorga­
dos con derecho de menfa, guelza, gza o zina. Por el ¡primero, po­
día el usufructuario, mediante el pago de una cantidad anual, aHen­
dar el ·inmueble en cantidad mayor en beneficio propio. Po.r el se­
-gundo, se concede el usufructo de una tienda a perpetuidad. !El ter­
cero es un derecho real de usufructo, también a perpetuidad, sobre 
u.n· inmueble no construído, y el cuarto, ese mismo derecho, pero 
sobre un .inmueble construído. 

Pero hay ·que tener también en cuenta que el inmueble cuyo 
usufructo fué concedido por zina, o por gHelza, podría estar cons­
truído con anterioridad o con· posterioridad a la concesión. Y en 
este último caso, por el lVIajzen o por el usufructuario. Y entonces, 
o sea en este último caso, ese usufructuario se reembolsaba de los 
gastos hechos. Consistiendo la diferencia con el derecho de gza, en 
que ·en éste el edificio es siempre construído a expe·nsas del usufruc­
tuario, sin derecho a reembolso, quedando el inmueble de su ple­
na propiedad y reservándose el IMajzen el de la del terreno. Y, 
finalmente, en lo que se refiere a las cesiones tewf.ida, por el Sul­
tán, a título gratuito o a títu.Jo oneroso, suelen revestir las pri­
meras verdaderas donaciones de posesión o de usufructo, y las se­
·gundas, una especie de enfiteusis que se confiere al concesionario 
y ·que, a veces, Jos particulares se transmiten entre ellos, bajo el 
.nombre de venta del d:ereoho de llave, en árabe (b·iá al-mijtáh) o de 
venta de embellecimiento del suelo (en árabe biá az-zina). 

Por ·último, los europeos, de cual•quier nacionalidad, tienen re­
conocido el derecho de adquirir propiedades en ·Marruecos por el 
artículo 2.

0 de la Convención de Madlrid, de 188o, sin más .Jimita­
ción que la de proveerse en· cada caso de una autorización del Maj-
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zen, y ~uya autorización les fué concedida posteriormente por el 
artículo 6o del Acta de Algeciras de rgo6, para la zona miriamétri­
ca de los puertos abiertos al comercio europeo, y en Uina extensión 
de dos kilómetros alrededor de las plazas de Alcazarquivir y Arcila, 
en nuestra Zona, y de Azemur, en la zona francesa. Y los docu­
mentos o ·títulos de adquisición se llaman mulkias, que son las 
actas de venta. 

Dejaremos para otra ocasión el ocuparnos del funcionamiento• 
del Registro de la propiedad inmueble, tal como está organizado. 
en ambas Zonas de Protectorado y en la internacional de _Tánger. 

JUAN FRANCISCO MARINA ENCABO, 

Reg•strador de la Propiedad, 



Jurisprudencia de la. Dírecció'rt' 
de los Registros y del Notariado' 

CAPACIDAD DE LAS COMUNIDADES RELIGIOSAS PARA DISPONER DE SUS 

BIENES. SE HALLA BIEN EXTENDIDA, SIN PERJUICIO, POR LO QUE A 

SU INSCRIPCIÓN SE REFIERE, DE LAS DISPOSICIONES REFERENTES A 

LOS BIENES DE LAS ÜRDENES RELIGIOSAS, LA ESCRITURA POR LA 

QUE EL R. P. RECTOR DE LA COMUNIDAD DE RELIGIOSOS DE LA 

COMPAÑÍA DE JESÚS, DIRECTORA DEL COLEGIO DE NUESTRA SE­

~ORA DEL RECUERDO, DE CHAi\1ARTÍN DE LA ROSA, CONVENIEN­

TEMENTE AUTORIZADO PARA CONTRATAR CON EL BANCO HIPOTE­

CARIO DE ESPAÑA HIPOTECA SOBRE LOS EDIFICIOS QUE LA PERTE­

NEZCAN, SEGÚN CERTIFICACIÓN DEL NUNCIO APOSTÓLICO, PRE­

VIO BENEPLÁCITO DE LA SAGRADA CoNGREGACIÓN DE AsuNTos 

RELIGIOSOS AL PREPÓSITO GENERAL DE DICHA COMPAÑÍA, Y LA 

CONCESIÓN DE PODER DE ÉSTE AL PROVINCIAL AUTORIZANDO PARA 

CONSTITUIR DICHA HIPOTECA, MÁS LA AUTORIZACIÓN Y VOTO UNÁ­

NIME DE LA JUNTA EXTRAORDINARIA DE CONSULTORES, CONSTI­

TUYE HIPOTECA SOBRE EL EXPRESADO COLEGIO CON EL MENCIO­

NADO BANCO. 

Resolución de 21 de Enero de 1932. (Gaceta de 28 DE 

MARZO DE l9J:o!. 

En escritura otorgada en 21 de Junio de 1930, ante el Notario 
de Madrid D. Manuel García de Celis, el R. P. D. Enrique Ji­
ménez Tanroni, en re¡presentación de la Sociedad denominada Co­
munidad de Religiosos de la Compañía de Jesús, directora del 
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'Colegio de Nuestra Señora del Recuerdo, en Chamartín de la 
Rosa, Asociación constituída legalmente en 8 de Octubre de 1922, 

e inscrita en el Registro de Asociaciones, actuando como Rector 
de la misma, y utilizando las autorizaciones que le habían sido 
conferidas, constituye, en [avor del Banco Hipotecario de Espa­
ña, hipoteca sob.re el expresado Colegio en garantía de un prés­
tamo de 1 .o6o.ooo pesetas, con las demás condiciones propias de 
esta clase de contratos. 

En dicha escritura figuran como documentos unidos los que 
.siguen : a), certificación del Registro de Asociaciones de la deno­
minada Comunidad de Religiosos de la Compañía de Jesús, di­
rectora del Colegio de Nuestra Señora del Recuerdo, en Chamar­
tín de la Rosa; b), Estatutos de lé! Comunidad de Religiosos de 
la Compafíía de Jesús, en los que aparecen los siguientes artículos: 

AJrtículo 1 •0 La Comunidad, como Sucursal de la Compañía 
de Jesús en España, con domicilio en Chamartín de la Rosa, se 
regiría por dichos Estatutos como ind~peridiente de toda otra Co­
munidad, y con denominación pro:pia, al objeto de obtener nueva 
inscripción en el Registro de Asociaciones. 

Art. 3.0 Además de los recursos que aportan los religiosos 
para atender a su ¡propio sostenimiento y a las obras a que ella se 
dedica, conforme al artículo 4.0 de los Estatutos, la Comunidad 
aplica también a dichas obras las pensiones de los alumnos, las li­
mosnas y los medios económicos adecuados a sus fines. 

Art. 6. 0 La Comunidad tendrá capacidad para adquirír y po­
seer wda clase de bienes y derechos ¡por cualquier título, oneroso 
o gratuito, lo mismo por actos intervivos que «mortis causa)), y 
para vender, 'Ceder, enajenar, ·hipotecar y gravar sus bienes y 
para ejercitar cualquier otro derecho que la legislación civil reco­
nozca a ·las Asociaciones como personas jurídicas. 

Art. ¡. 0 La Comunidad se compone únicamente de re1igiosos 
de la Compañía de Jesús que tengan actualmente o en adelante 
tuvieren residencia oficial en ese Colegio. 

Art. 8.0 El Rector es el Presidente del Cuerpo de Consultores 
y el Vicepresidente legal de la Comunidad, cuya representación 
le corre~ponde dentro y fuera de la misma para la defensa de los· 
derechos y de los bienes y para el ejercicio de las acciones en JUI-

-cío y fuera de él. 
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Art. 10. El Rector podrá enajenar, gravar e hipotecar los­
bienes de la Comunidad en la forma prescrita en el Derecho co­
mún de los Religiosos y en el pro.pio de la Orden de la Compañía 
de Jesús; mas para el ejercicio de estos derechos precisa el voto· 
del Cuer¡po de Consultores; e), certificación del Nuncio apostó­
lico, con facultad .de Legado a lálere, de estar canónicamente au­
torizados los Rectores y Su¡periores de las Comunidades de la 
Compañía de Jesús establecidas en 1regiones de Castilla la Nueva 
y otras para contratar con el Banco Hipotecario de España las 
hipotecas de los edificios ¡pertenecientes en propiedad a dichas Co­
munidades ; d), certificado del Secretario de la Comunidad del 
acta de reunión, en Junta extraordinaria, de Consultores de la 
Comunidad, que acordó por unanimidad autorizar con voto favo­
rable (art. 10 de los Estatutos), al Rvdo. P. Enrique Jiménez para 
contratar, con el Banco Hipotecario, un préstamo de más de un 
millón de pesetas, duradero por cincuenta años, con hi¡poteca so­
bre los edificios y const,rucciones del Colegio de Nuestra Señora 
del Recuerdo. 

En otra escritura otorgada ante el mismo Notario, compareció 
el Prepósito provincial de la mencionada Compañía de Jesús, con un 
poder otorgado 'por el Prepósito general de la misma Compañía, 
aprobando y ratificando el mencionado contrato. 

lE! Registrador de la Propiedad de Colmenar Viejo puso en 
dicha escritura nota cuyo tenor es así: 

«Denegada la insoripción del presente documento, al que se 
acompaña otra escritura de ratificación del contrato, fecha 14 de 
Agosto siguiente, ante el mismo fedatario, ¡porque ¡prescripto ¡por 
el Código Canónico en su a,rtículo 534, conforme a la doctrina 
del I.SJI, que en cada contrato de deuda u obligación superior a 
JO.ooo pesetas debe preceder el beneplácito é!jpostólico, bajo pena 
de nulidad, expresándose además en la solicitud para obtener aquél 
las demás deudas u obligaciones que ¡pesen, no sólo sobre los 
bienes, sino sobre las personas morales, religiones, provincias o 
casas, y siendo en estos casos el Sumo Pontífice supremo adminis­
brador a quien compete la enajenación de los bienes de la Iglesia 

• y la concesión de licencias ¡para la de los religiosos profesos, no 
¡parece, con arreglo a lo dis¡puesto en el canon 2 r 8, que pueda acep­
tarse la autorización que en forma vaga hace al Pre¡pósito general 
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de la Compaí'!ía la Congregación para los Negocios de los Re­
ligiosos, conforme a una petición hecha por el Ptrocurador de la 
provincia de Toledo en Espai'ía con fecha 7 de Abril de 1921 ; y 
habiendo retirado el presentante los documentos, los ha devuelto 
en el día de hoy (1 Octubre 1930).» 

En el recurso interpuesto por el Notario, el Presidente de la 
Audiencia revocó la nota del Registrador de la Propiedad decla­
rando, en consecuencia, ser inscribibles las escrituras de referen­
cia, y la Dirección general, confirmando en parte el auto a¡pelado, 
limita su declaración al extremo de afirmM que las escrituras fue-_ 
ron redactadas con arreglo a las prescripciones legales, sin ¡per­
juicio, en cuanto a su inscri¡pción, de las di5¡posiciones dictadas 
en relación a los bienes de las Ordenes religiosas, con los siguien­
tes considerandos : 

HabiéndÓse mocli,ficado en principio, y profundamente, por el 
Estado, el ordenamiento jurídico de los bienes ¡pertenecientes a las, 
Ordenes religiosas con posterioridad a la autorización y califica­
ción de las escrituras objeto de este recurso, sin perjuicio de 
los efectos que aquellas disposiciones puedan producir, y teniendo 
en cuenta que el mismo ¡plantea en esencia una cuestión de capa­
cidad; que ~stas cuestiones en los documentos insoribibles debe 
a¡preciarlas el Nnt;H-io bRjo su responsabilidad, y que por ello la 
referida calificación ¡puede afectar al crédito ¡profesional del recu­
rrente, es notorio su legítimo derecho a que se decida, conforme 
a las normas vigentes, al tiempo del otorgamiento, aunque se 
limiten estrictamente los efectos a lo dispuesto en el número se­
gundo del citado artículo 121 del Reglamento hipotecario. 

Aun admitido que la Iglesia, como sociedad perfecta y 1poder 
soberano en el orden espiritual, tiene una esfera propia extraña al 
poder civil, en crden a los bienes materiales encontraría siempre 
el límite que impone todo Estado nacional, ¡por su territorialidad, 
a toda cosa radicante en el interior de sus fronteras; pero en Es­
paña, ¡por haber sido esta materia generalmente concordada, que­
da excluída en cierto modo de la ley sustantiva de la Nación, 
como se expresa, con referencia a ella, en el ¡párrafo segundo del . 
artículo 38 del Código civil y en el canon tercetro del HCodex juris 
can·onici», al establecer éste que los cánones del nuevo Codex no. 
abrogan los concordatos concertados. 
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Sin tener en cuenta la existencia de los religiosos en España 
en un régimen de publicidad que constituye por sí un estado ¡po­
sesorio de derecho, y P.! reconocimiento del de asociación que hu­
bieron de proclamrur las últimas Constituciones del Estado, en lo 
referente a la propiedad, el Convenio de 25 de Agosto de rSsg, 
publicado como ley ·el 4 de Abril de r86o, reconoce en su artícu­
lo tercero el pleno derecho a ella de la Iglesia, sin limitación ni 
reserva alguna; espíritu que informó el Código civil ¡prura que hu­
biera igualdad entre todos los ciudadanos, cualquiera que fuese 
su estado, así como a las disposiciones posteriores al mismo, con 
referencia ¡principalmente a Comunidades religiosas no incluídas 
en el Concordato, a la jurisprudencia del Tribunal Su¡premo y a 
la de este Centro directivo. 

Sin entrar a discutir la fuerza que como ley vigent~ en E5¡paña 
haya podido otorgar al Codex el ¡pase concedido por el Gobierno 
de nuestra Nación, es evidente que, sometidas las Asociaciones 
religiosas no concordadas a la ley de As0ciaciones de 30 de Junio 
de r88¡, pueden libremente someterse en sus Estatutos a las leyes 
canónicas en cuanto a su regulación jurídica, conforme a su con­
dición, y dentro de aquellos límites de la ley nacional que debe 
siempre salvaguardar el Estado; y así establecido, es manifiesto 
que la Comunidad de Religiosos de la Compañía de Jesús, di­
rectora del Colegio de Nuestra Señora del Recuerdo, en Chamar­
tín de la Rosa, Asociación legalmente constituída e insaripta en 
el Registro de Asociaciones, pudo someterse, como lo hizo, a las 
referidas leyes canónicas al determinar, en el artículo 10 de sus 
Estatutos, que el Rector ¡podría hipotecar, con el voto del Cuer­
po de Consultores, en la forma prescrita en el Derecho común de 
los religiosos y en el pro¡pio de la Orden de la Com¡pañía de Jesús. 

Existiendo en la Iglesia un poder ordenado y jerárquico cu­
yas constituciones no emanan de la voluntad de los súbditos, sino 
de la más alta autoridad, es lógico que el canon 218 considere en 
el Sumo Pontífice ((la .plena potestad de su¡prema jurisdicciónn, sin 
que por ello sea llamado a la intervención personal en la mayor 
parte de los asuntos, sino en aquellas ((causas gravesn, como dice 
el canon 220, reservadas por su naturaleza, o por la ley positiva, 
«a sólo el Romano Pontífice>>. 

Por consiguiente, si bien, conforme a los cánones 534 y I.5JI, 
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es necesario que preceda el beneplácito a¡postólico en los contratos 
superiores a JO.ooo ¡pesetas, ello no quiere decilf que sea el Sumo 
Pontífice el que tenga personalmente que otorgarlo, porque según 
el canon 1.532 el legítimo superior de que 'ha!bló el I.5JO, párrafo 
primero, número tercelfo, es la Sede ~postólica, expresión cuyo 
sentido está fijado con toda claridad en el canon séptimo al decir 
que, bajo el nombre de Sede Apostólica o Santa Sede, se en-· 
tiende en el Codex, no sólo al Romano Pontífice, sino también, y 
siempre que por la naturaleza del asunto, o por el contexto del len­
guaje no a¡parezca lo contrario, a las Congregaciones, Tlfibunales, 
y cargos por medio de los cuales suele resolver el Romano Pon­
tífice los negocios de la Iglesia universal. 

Según el 502, el Superior general de una religión tiene ¡potes­
tad sobre todas las provincias, casas e individuos de las mismas; 
según el 2.5II, páJrrafo ¡primero, la Sagrada Congregación de Re-
1 igiosos atiende no sólo al orden disci¡plinar, sino también a los 
bienes, y conforme al 629, el Legado a látere enviado por el Sumo 
Pontífice como otro él-alter ego--tiene la potestad que el mismo 
le conceda. 

Habiendo concedido la Sagrada Congregación de Asuntos Re­
ligiosos al Pr€Jpós!to ger.ero.1 el bcncp]ácito para la pignoración 
hi•püiecaria, y éste poder aí P,repósito ¡provincial autorizando a la 
Compañía de Jesús ¡para la hipoteca concertada por el Rector de 
la Comunidad de Religio~os de la Com¡pañía de Jesús, directora 
del Colegio de Nuestra Señora del Recuerdo, con la autorización 
y voto unánime de la Junta extraordinaria de Consultores, y es­
tando todo ello corroborado ¡por la certificación del Nuncio Apos­
tólico, con facultad de Legado a látere, de estar canónicamente 
autorizados los Rectores de las Comunidades de la Compañía de 
Jesús para contratar, con el Banco Hipotecario, las hi¡potecas de 
los edificios que les ¡pertenezcan, es indudable la capacidad plena 
con que se otorgaron las escrituras calificadas, tanto por el De­
recho civil como por el Derecho canónico, ya que la expresión de 
las deudas y obligaciones en la solicitud del bene¡plácito, aparte 
ser una circunstancia negativa al no existir a'qu~llas ni éstas, es re­
quisito que atañe solamente a la concesión y cuya omisión no 
¡puede lógicamente invalidarla. 
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HIPOTECA. CAPACIDAD. SIENDO EN UNA SOCIEDAD TODOS LOS. SO"" 

CIOS GERENTES Y DIRECTORES, Y NO TENIENDO UNO DE :f:LLOS , 

ATRIBUÍDA GESTIÓN ESPECIAL, NO PUEDE ÉSTE CONT~ATAR UN 

PRÉSTAI\!0 HIPOTECARIO GRAVANDO BIENES DE L,\ SOCIEDAD SIN. 

PRECEDER EL ACUERDO, POR 1\!AYORÍA, DE LOS SOCIOS. 

Resolución de IS de Febrero de 1932. (Gaceta de 2 de 
Abril de 1932.) 

En la escritura de constitución de la Sociedad colectiva <<Muela: 
y Hermanos», se esti¡puló, en la cláusula 28, la facultad de «ad­
quirir géneros y cantidades a crédito y hacer préstamos, y tam­
bién facilitarlos en dinero o géneros en la forma que los señores­
socios acuerden en Junta, por mayoría ... » Por otra escritura se 
modificó la anterior, estableciéndose la facultad de autorizar a los. 
socios gestores para. «¡poder realizar ventas de toda clase de bie­
nes pertenecientes a dicha Compañía mercantil, y, por consiguien­
te, bienes inmuebles, con la facultad de otorgar las oportunas es­
crituras,» 

Uno de los socios, D. UrlJano Muela Illescas, debidamente 
autorizado, confirió ¡poder a D. Julio Aguilera, dándole, entre 
otras facultades, la de dar o tomar dinero a préstamo aceptando 
o constituyendo hipotecas. El mismo D. Urbano, con el antes 
expresado carácter, y en nombre de la Sociedad, en escritura ante 
el Notario de Córdoba D. Manuel del Rey Delgado, constituyó 
en hi¡poteca a favor de D. Manuel Rodríguez de Tembleque, y· 
en garantía de 2oo.ooo ¡pesetas, una fábrica aceitera. 

Suspendió el Registrador de la Pro¡piedad de Montoro la ins­
cripción por el defecto subsanable .«de no resultar D. Urbano 
Muela autorizado ¡por sus consocios para tomar dinero a prés­
tqmo e hipotecar, no presentándose documento alguno que justi­
fique tal autorización ; no tomándose anotación preventiva ¡por 
no solicitarse)). 

En el recurso interpuesto por el acreedor, el Presidente de la· 
Audiencia declaró inscribible la esoritura, y la Dirección general 
confirma, revocando el auto, la nota. del Registrador, con los si"". 
guientes fundamentos: 
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La cuestión suscitada en este recurso es, ante todo y sobre 
todo, una cuestión de capacidad en la que cabe distinguir la ca­
pacidad jurídica, en virtud de la cual la Sociedad mercantil regu­
lar colectiva Muela Hermanos <!Jparece como sujeto en la relación 
contractual discutida, contrayendo el ¡préstamo que la hipoteca ga­
rantiza, de la capacidad de obrar, para llevar a cabo, por medio 
de sus representantes. con plena eficacia jurídica, el ¡préstamo con 
hipoteca referido. 

La nota del Registrador se refiere, exclusivamente, a la ca­
pacidad legal, en el sentido de obrar el socio D. 'Urba'no Muela 
Illescas sin la autorización de sus consocios, ¡por lo que debe que­
dar al margen de la cuestión que la misma plantea todo lo rela­
tivo a la capacidad jurídica de la Sociedad, aunque tenga su base 
en el contrato social y como personalidad jurídica se extienda 
a lo que exijan sus necesidades y funciones, no pareciendo lógico 
estim~1r limitada de la Sociedad Muela Hermanos, en cuanto al 
contrato objeta de este recurso, mediante rígidas interpretaciones 
de sus Estatutos . 

En tal sentido, y ¡por lo que re5¡pecta a la r~presentación de la 
Sociedad que en la escritura ostenta el socio D. Urbano Muela 
liJpr;:;r..r~"; no puede estirnarse suficiente, porque siendo todos los 

.socios G~fé11le:, y Direcrores, según establecieron en ei articulo 
19 de sus Estatutos, y no estáildole atribuída gestión especial al 
ex1presado socio, debió preceder a la formalización del préstamo y 
constitución de la hipoteca el acuerdo de los mismos en Junta, 
por mayoría, como ¡pr{'viene el artículo 28 de los Estatutos refe­
ridos, que con referencia a la escritura de 25 de Enero de 1905 se 
transcriben en la certificación expedida por el Registrador mer­
cantil de la provincia de Córdoba. 

Aun en el su¡puesto de que el lfeferido artículo 28 se ¡pudiera 
estimar modificado, a los fines dichos, 1por la escritura de 31 de 
Mayo de 1916-a lo que parece oponerse la circunstancia de se­
guir siendo gestores todos los socios, sin aludir ni excluir aquel 
acue~do previo-, se opondría a ellos el artículo 20 de los mismos 
Estatutos, al establecer que los socios «en los contratos y obliga­
ciones que interesen a la Sociedad y se consideren de alguna- im­
portancia, antes que los realice o lleve a efecto el socio gestor, de­
berá ¡ponerse de acuerdo con los demás, y en caso de disconfor-
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midad ejercitar lo que acuerde la mayoría», siendo como es evi­
dente la importancia del ¡préstamo que la hipoteca quiere garan­
tizar, teniendo en cuenta que el capital prestado asciende a 2oo.ooo 
pesetas, más 6o.ooo por intereses y costas, que se fija en soo.ooo 
pesetas el valor de la finca hipotecada para la subasta, y que el 
ca¡pital social, según la escritura de constitución, es de 759.703 
pesetas 58 céntimos. 

Considerando, finalmente, que, aunque quizá bastaría, confor­
me al artículo 21 de los repetidos Estatutos, la forma como suscri­
bió la escritura D. Urbano Muela Jllescas-por sí, sin usar la 
firma social-para no obligar a la Sociedad, es notorio que ni los 
fines sociales ni el espíritu que ios informa autorizan, aunque ello 
fuera posible, una interpretación extensiva en un caso de tan fá­
cil perfeccionamiento, iimitando el acuerdo de los socios sólo ¡para 
hacer los préstamos y no para recibirlos, como parece indicar el 
recurrente, o dando a la inscripción de un poder en el Registro 
mercantil un efecto sustantivo de que en absoluto carece. 

LUIS R. LUESO, 

Retlltrador de la Propiedad. 



Jurisprudencia del 1~ríbuna1 su ... 
premo 

CIVIL 

I 38. Cancelación parci.al de inscripción. Venta por el juzgado de 
la to~alidad de una finca que sólo s~ valoró en parte. ¿Se en­
tiende transmitido el todo o la parte? P.rescr.ipción de la acción 
para pedir la énmienda de errores cometidos en el Registro. 
Sentencia de 20 de Octubre de 1931. Ponencia d:e D. José Ma­
nuel Puebla. 

!En ejecución de se:1ter;cia c-.-. ,... ......... t-.,,.. .. ....,..t,. ....... ,...C .... ,....,. ,...,....__.......,. •• ,.. ... 1-,.. ...J .... 
•. :"'-' \....llllJCI.lZ:,V UlJCI. Jlll'\...a. \..Ulll_!JU-c;"~ld U~ 

varias dependencias y corrales edificados sobre un terreno que mide 
10 fanegas; acordada la valoración de la finca, el Perito justipre­
ció solamente la parte edificada, sacándose la finca total a subasta 
por el precio asignado a lo edificado, y adjudi·cá·ndose en segunda 
subasta a don F. P., al que el Juez otorgó escritura de venta de la 
totalidad de la finca, inscribiéndose ésta, en virtud de Resolución de 
la Dirección, por negativa del Registrador. 

El adjudicatario intentó el deslinde de la finca; pero ¡por opo­
sición de don J. A. se convirtió en contencioso el ex¡pediente, in­
terponiendo el primero demanda contra el segundo, solicitando la 
declaración de que le pertenecía el pleno dominio de la finca con 
la extensión que aparecía en el Registro de la Propieda~, y que se 
condenara al demandado a .la entrega die la parte que venía pose­
yendo, previo el deslinde correspondiente, recayendo sentencia que 
desestimó la pretensión del demandante. Este, más tarde, basán­
dose en· la escritura y en la inscripción, pidtó en el Juzgado la po-
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sesión judicial de la totalidad de la finca, lo que se hizo en virtud 
de auto; mas ¡personado_don J. A., qponiéndose, e interpuesto re­
curso, se dictó sentenc;a confirmatoria de la poses!Ón judicial, sen­
tencia que revocó la Audiencia, ¡por entender que la posesión ju­
diicial no podía extenderse a más de lo justipreciado por el Pe-rito. 
Después de todo lo relatado, don J. A. demandó a su vez a don 
F. P., pidiendo al Juzgado que ordenase la cancelac:ón parcial de 
la inscripción que produjo la escritura de adjudicación a don 
S. P. en cuanto excediese de lo valorado por el Perito, o sea la 
parte edificada, por ser el resto de la finca. propiedad del aJhorá 
demandante. El Juzgado y la Audiencia accedieron a la demanda, 
y don S. P. interpuso recurso: ¡primero, por incongruencia, ¡por 
no haber resuelto la sentencia acerca de todo lo pedido en la de­
manda; después, ademús de la cancelación, se ¡pidió la nulidad de 
la escritura de venta y de las actuaciones judiciales que la ¡pre­
cedieron. 

Segundo. Por infracció-n del artículo So de la ley Hipotecaria, 
por haberse acorda~o la cancelación parcial de una inscripción, 
.fundándose en motivo no incluído en d:icho artículo. 

Tercero. Por i.n.fracción del artículo 24 de la ley Hipotecaria 
y por no !hacerse alusión a las causas que indica el artículo 30 de 
la misma ley. 

Cuarto. Porque de lo que se trata es de una acción de nulidad, 
que tiene un plazo de prescripción no de quin-ce años, sino de cua­
tro aí'íos ... 

tEI Supremo no admite el recurso, porque la sen-tencia recurnd:a 
contiene la· afirmación de hecho de que en la escritura de venta 
judicial sólo a~quirió el comprador la parte edificada y justipre­
Ciada, y como este detalle no se ha combatido en el recurso al am­
paro del número 7 del artículo 1.692 de la ley de !Enjuiciamiento, 
no hay incongruencia, y por estas y otras 1razones es ¡patente que 
la demanda presentada por don J. A. plenteó en esencia una 
cuestión de hecho y no un problema de naturaleza hi'potecaria, por 
cuya causa tampoco puede rhaber i,n.fracción de los artículos So y 
24 de la ley. 

No puede prevalecer el motivo cuarto del recurso, puesto que 
la acci6'n ejercitada por don J. A. no fué la específica del artícu­
lo 1.301 del Código civil, referente a los contratos anulables, sino la 
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·que para conseguir la enmienda de un posible error existente en la 
inscripción de una finca en el Registro asiste a quien ¡pretende en­

-mendarlo, acción cuya eficacia, lejos de estar sometida a lo dis­
puesto en el precepto legal aludido, debe aun traspasar en realidad, 
por·que así lo ex1ge su especial natural_eza, el límite que a las per­
sonales opone el artículo 1 .964 del Código civil, que aplicó la 
_Sala. 

A poco que se medite sobre los principales extremos de la sen­
-tencia extractada, se verá que contiene muy i.n.teresantes proble­
mas, con motivo de la serie de pleitos seguidos ¡por los interesados 
y debidos a un descuido cometido ai tiempo de valorar la finca. 

·1Esta, por lo Yisto, estaba compuesta de diversas edificaciones y 
bastante extensión de terreno, y por esa ana·rquía ta.n frecuen.te 
en las descripciones de las fincas, el comprador creyó que adquiría 
el todo, el Perito valoró una parte y· el antiguo duer'io se quedó 
con lo que qu !so. U na de las pocas cosas buenas de la reforma de 
1909 fué la tasación. obligatoria de las fincas hipotecadas a los efec­
tos de ia subasta; pero el propósito no cuajó, porque los interesa­
<ln.;; v;:¡Jnr;:¡n ];:¡.;; finr::~<; .rnmn n11iPrPn : nn h::~v nino-r'¡n nr~rentn nl!e 
--- - -- ---- ---- ----- . - - "1- } -· o J. J. .l 

Teg u le la ur<lleria, y 11aJie :,él be, {;Ucl!ldü hzt j oh i poleGa:S aütet io¡-es, 
si el valor que se da al concertarse un nuevo préstamo es descon­
tadas aquellas hipotecas o a pesar de ellas. Porque si una finca 
tiene de prim¡~ra hipoteca 20.000 duros, y se hace una ·segunda 
de ro.ooo, al valorar la finca hay en realidad dos valores: uno, el 
valor intrínseco d:e ésta, su valor en venta, libre de todo grava­
men, y otro, el valor que queda, teniendo en cuenta los 20.000 du­
ros que pesan sobre ella (r). 

:E¡ Supremo, en el caso que examinamos, prescinde de la in­
tención de las partes (el Juez, al tiempo de la venta, representaba 
al dueño), soslaya las cuestiones planteadas por ·la existencia de 
la ley Hipotecaria, de precaria vida hasta alhora en •nuestros Tri­
bunales, y procura imita·r aquella célebre sentencia de 28 de :Mayo 
de 1904, en la que dijo que si se vende un solar en el que hay cons-

(1) 1Estos y otros puntos muy i•nteresantes pueden verse en ·la consulta nú­
merq 15 deJa Revista de Legislación )' Ju.risprudencia, tomo CXXXVIII, pá­
gina tí5· 

o 
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truído un edificio, si éste no se menciona, 1no se entiende ven­
dido (1). 

La parte más •interesante, en orden a la novedad que encierra, 
es la a•firmación final de que la acción para pedir la enmienda de 
un error en el Registro es ¡poco menos que imprescri¡ptible (2). 

139. Aguas. Construcción de 1m canal par,a riegos. Con derecho a 
una prima sobre el preáo de venta de las aguas. Indemnización 
di!' perjuicios. Ponencia de D. Aurelio Ballesteros. Sentencia 
de 14 de Julio de 1931. 

Un señor obtuvo una concesión administrativa para derivar del 
Segura cierta cantidad de agua ¡para regar fincas de los términos de 
Guardamar, Rojales y Almoradí, concesión que se tJransfirió a una 
Compa·ñía de riegos, la que concertó con el Sr. B. la construcción 
de u•n· canal para riegos ·que, arrancando del partidor 26, llevaría el 
agua al final de la concesión, determinándose la forma de amorti­
zación del capital que el Sr. B. invirtiese en las obras, a base de 
descontar cuatro pesetas de cada cuarta de agua vendida, teniendo 
que abonaT el Sr. B. a la Compañía 25 pesetas por cuarta, de cuya 
suma se deduciría•n· las cuat·ro pesetas, y quedando autorizado para 
poner un sobreprecio sobre las 25 pesetas. La concesión era por 
tres años. 

El Sr. B. construyó el canal, realizando grandes obras, para 
convertir tierras suyas de secano en regadío, debiendo advertirse 
·que con el ca•nal habían de regarse tierras de otro término distinto 
de los que comprendía la primitiva concesión. 

Fundado en que las cantidades,. de agua no eran constantes en 
el canal hecho, y ·que por tal causa el disfrute de los tres ai'íos no 
le daba lo que creyó poder pe·rcibir, el Sr. B. formuló demanda 
contra ·la Compal'lía de riegos, alegando que las dificultades para rel 

(I) Puede verse .sobre el coocepto de finca, unidad, partes accesorias, et-
cétera, Aragonés : Compendio de legislación hipotecaria, 68. J. González, RE­
VISTA CRiTICA, 1926, pág. 83; Resolución de la Dirección general de 15 de 
Junio de 1929. 

(2) El artículo 898 del Código ci\'il alemán dice que las demandas deter­
minadas en los 1:res artículos anteriores serán insprescriptibles. ~L<ls artlculos 
aludidos se refieren a la rectificación del Registro.) Ved Nussbaum, Tratado 
de derecho hipotecario alemán, pág. 47· 

o 
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gar nacían de que la Compañía tenía concesiones en la otra mar­
gen, que, por darle mayor beneficio, recibían más ca•n.tidad de agua, 
y con otras razones pedía la nulidad del conurato o, en su caso, la 
rescisión con indemnización de daños y perjuicios. 

lE! Juzgado y la Audiencia absolvieron de la demanda ; pe·ro el 
Supremo ad-mite el recurso y, en su consecuencia, casa y anula la 
sentencia recurrida, porque aun sin recoger tota·lmente la tesis del 
Tribunal de instancia en punto a la calificación jurídica del contra­
to litigioso como mero arrendam:·ento de obra, ya que la compleji­
dad de sus estipulaciones le imprime naturaleza mixta o compuesta, 
en la que se comprende no sólo la obligación del señor B de cons­
truir la conünuación del canal, anticipando su importe y la corre­
lativa deuda de su amortización, más el interés del S por 100, 

que contrae la Compañía de Riegos de Levante, sino también la 
exclusiva temporal de la subasta y venta del agua; sin embargo, 
como el segundo motivo del recurso, al combatir aquella califica­
ción d:el Tribunal a q·uo se emplea contra conceptos de la senten­
cia y no contra los pronunciamientos de la misma, no puede tal 
motivo prevalecer. 

!Está reconocido por el fundamento .noveno de la sentencia Te­

currida que el acror fué privado en 1 de Julio de 1928 por la Com­
.n::~ñb riPm::~nri::~rb riPl riic:;f,r11tP riPl r::~n"l nnr PI rnnc::tr11lrin v riPl •r-·----- -------------- --- -------- --- ------- r -- -- ----------- .1 ---

agua del m!smo, como también se reconoce la existencia de que­
jas de regantes contra la citada Compañía, ·que determinaro.n el 
establecimi·ento de módulos en determinadas condiciones; y, como 
¡por las cláusulas tercera y cuarta del contrato celebrado por el señor 
B. y la Compañía se otorga a aquél la facultad de subastar y recau­
dar el importe del agua para atender al servicio de intereses y amor­
tización y además el derecho de recargar el ¡precio del agua sobre el 
tipo d:e 25 pesetas, ,quedando la prima a su favor ... ; y estando, ade­
más, .reconocido por Riegos de Levante en el escrito de dúplica 
que aun adeuda al Sr. B. más de wo.ooo pesetas, es claro ¡por todo. 
ello que, al incauta-rse del canal y del agua, la demandada incum­
plió el contrato en el objeto principal, que es el aprovechamiento 
de aguas, quedando incursa en la res¡ponsabilidad que señala el 
artículo r .124 del Código civil, y al· no reconocerlo así la Sala sen­
tenciadora, ha dado lugar al Tecurso de casación. 

Y, a mayor abundamiento, ·que solicitada por el actor la indem-
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n:zación de d:a!'ios y perjuicios, figurando como una de las partidas 
el reintegro de las Too.ooo pesetas, que la demandada reconoció adeu­
dar al actor, es indudable que la sentencia, al absolver a la 
Compai'íía de toda indemnización de daños y perjuicios, después de 
reconocer en el considerando séptimo que el actor tiene derecho a 
exigir de la demanda el anticipo,. ha infringido también los ar­
tículos J.IOI, r.ro6 y r.ro¡ del Código civil. 

140. Derecho catalán. ((Engany de nvitgJsn : Para ser ap·reciado 
y prod11.cir efecto en los contratos es preciso demostrar cumpli­

dmnente s·u existencia. Sentencia de 22 de Oct~bre de 1931. 

Don l. formuló demanda contra los herederos de don D. expo­
niendo que con un señor constituyó sociedad para la explotación 
de un negocio, la que vino a mala situación económica, en cuyo 
momenro el otro socio, que se qued.IS con activo y pasivo, reconoció 

-al exponente JO.ooo pesetas, que le garantizó con !hipoteca de los 
bienes sociales. IEsto >no pudo llevarse a efecto porque los acreedo­
res de la sociedad ejercitaron sus derechos contra ella, y uno se 
quedó con maquinaria, enseres y parte integrante del negocio, reco­
nociendo a don l. el derecho de arriendo de tales bienes y la fa­
cultad de que los h:ciese suyos med::ante ei pago en diez anualida­
des ele una cantidad. En esta situación, don l. se asoció con don D. 
y, mediante abono por éste a los acreedores de cierta suma, formó 
con la señora de l. Sociedad, a la que don l. cedió su derecho de 
arr:endo, cesión ·que, según el d:emandante, fué simu·lada. Más 
adelante se disolvió la sociedad mediante pago de don D. a la se­
ñora de don I, de ro.ooo pesetas, y de este modo, según el deman­
dante, don D. se había quedado con un negocio que valía más de 
roo.ooo, por lo que alegaba la existencia de lesión, pidiendo la 
nulidad de la escritura de cesión de sus derechos de arrendatario, 
por ser simulada y fa-ltar el consentimiento o, en su caso, la res­
cisión de aquélla, ·e indemnización de daños y perjuicios. 

1EJ Juzgado y la Audiencia absolvieron de la demanda, y el Su­
premo rechaza el recwrso, considerando que, sea cual fuere el cri­
terio de esa Sala, en armonía con la más reciente jurisprudencia de 
la misma, y con el desarrollo y desenvolvimiento de la vida mer­
canti·l moderna, así como el sentido de los artículos 374 y 242 del 
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anteproyecto d'el Apéndice de Dereoho catalán, en- orden a la cues­
tión, por los comentaristas tan discutida, de ~i cuando en Cata-­
luña se trata del ejercicio de las acciones de nulidad o de rescisión, 
debe aplicarse el Derecho común integrado en- el Código civil, o 
el Foral, contenido en el Usatje «omnes causaell, en cuanto a la 
duración de treinta o d:e cuatro años, respectivamente, del término 
para la prescripción de aquéllas, como, en todo caso, el derecho 
para ejercitar tales acciones ha de nacer necesariamente de la exis­
tencia real del que en Derecho catalán se denomina «Engany de· 
mitges)), y en el romano, «Lesión ultra dimidium)), los cuales vi-· 
cios de ·los contratos, para ser apreciados y que produzcan sus efec­
tos jurídicos, precisa que se halle demostrada cumplidamente su 
existencia, y, por tanto, lo esencial en el pleito a que se refiere este 
·recurso es determinar si hubo, según se a'firma en la demanda, si-­
mulación-, dolo o engaño o perjuicios que proceda indemnizar y 
declarar la rescisión o la nulidad del contrato por virtud del cual 
se constituyó y más tarde se disolvió la sociedad constituída en· 
escritura otorgada, de una parte, por la esposa del actor, y de otra, 
don M. D., méllrido y causante de la demandada, o si, por el con-­
t·rario, cual se declara en la se-ntencia impugnada, no se ha proba­
doo la existencia de tales vwios dP (l:i~ho contrMo, y, por tanto, se 
absol·,;ió de la demanda, úü prt:(;ÍSd ya t:sludiar si pre:::.nibió o no el 
derecho. 

Como en la sentencia de la Audiencia se declara terminante-­
mente que no se ha comprobado la existencia de la simulación, d:el 
engaí'ío ni del dolo, que el actor pretende viciaron el contrato alu­
dido, ·ni, por tanto, causaron los perjuicios que se afirman, era in­
dispensable, ¡para combatir tal declaración, demostrar cumplida­
mente la equivocación del juzgador. 

E! «Engany de mitges)) sólo puede ser estimado y ¡producir sus. 
efectos jurídicos como causa de determinados perjuicios cuando se 
lhalle cumplidamente probada la realidad de su existencia, y como, 
según ·la consta-nte jurisprudencia de este Supremo T-nbunal, la 
det-erminac;ón d:e si en ios contratos hubo o no lesión, y, por tanto, 
si éstos deben ser declarados nu·los o rescindibles, compete a los 
de instancia, y el de Barcelona, por razones expresadas en el fallo, 
niega que en el de sociedad se haya demostrado la existencia de 
tai-es causas de nulidad: o rescisión, y se absuelve de la demanda,_ 
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es ·innegable que no se han cometido las infracciones de los artícu­
los citados e.n. el recurso. 

* * • 

El Derecho foral catalán vuelve. El ostracismo a que le había 
condenado el Tribunal Supremo en los últimos años tiende a des­
aparecer, y con lo. aprobación de la nueva ordenación jurídica de 
aquella región pétirece que volverá a florecer con nuevos bríos. Es 
curiosa la cita del anteproyecto de apéndice, o, mejor d:icho, del 
proyecto formulado por Durán y Bas, ·revisado y completado por 
una Comisión presidida por D. Juan Maluquer. Lástima que este 
apéndice se malograra en momentos que parecían fáciles, dejando 
otra vez el Derecho catalán en. el caos en que se encuentra, sin que 
bastaran a lograr la aprobación la garantía y el prestigio de las fi·r­
mas de Hu'rtado, Borrell, !viaspóns y Anglasell, 1Martí Miralles y 
otros i·lustres juristas 'catalanes (1). 

En consulta evacuada por el iletrado catalán Sr. Feixó en Re·vi.·­
ta ]urídi.ca de Cataluií.a (2) declara aplicable a un caso de rescisión 
por lesión el artículo 1.293 del Código civil, dada la vaguedad del 
Derecho canónico y romano en esta materia de la consulta. 

141. Prescripción de la acción en que se reclama el pago de servi­
cios. Sentencia de I de Octubre de 1931. 

Doña M. F. interpuso demanda contra los herederos d:e un. se­
ñor al que había prestado servicios como criada con sueldo de 35 
pesetas mensuales hasta el día de su ·fa·llecimiento, en 1925, habién­
dole hecho, además, diferentes préstamos, existiendo un testamento 
del referido señor en el que dispuso se en·tregasen a la actora ro.ooo 
pesetas, en pago cl:e servicios y salarios, testamento que fué revo­
cado al siguiente día, y para el caso de que no se ·le concediese va­
lidez a este reconocimiento de deuda, pedía la actora se condenase a 
los demandados a.J pago de 7 .ooo pesetas, a que ascendían los prés­
tamos y los salarios. 

Los dema,ndados contestaron oponiendo, entre otras causas, la 

(1) Sobre «engany de mitgesn, Ybse Pella y Forgas: Código civil de Cata­
'luña, lll, pág. 172, y Castán: Derecho civil espatiol foral, 1922, pág. 247. 

:;. -
(2) Rev. jurld. de Cataluna, ll, 849. 
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prescripción, y el Juzgado y la Audiencia condena·ron a éstos al 
pago del importe de siete años de salarios, a razón de 25 pesetas 
mensuales. 

Interpuesto recurso por haber condenado al pago de siete años, 
siendo así que los salarios de los criados prescriben a ·Jos tres años, 
y sólo al importe de los tres últimos debió Teferi-rse la sentencia, el 
Supremo rechaza el recurso, considerando que el motivo alegado 
como •fundamental del presente recurso es la supuesta infracción del 
número 3 del artículo r .967 del Código civil, por estimar el recu­
rrente ·que, con arreglo a dicho precepto legal, debió estimarse 
pr-escrita la acción para reclamar el importe de los servicios pres­
tados con a·nterioridad a •los tres últimos años, no obsta~te lo cual, 
se condeno al recurrente al pago de siete anualidades por razón de 
estos servicios ; pero el motivo alegado no puede prosperar, por­
que, con arreglo al apa·rtado segundo de ese artículo, el tiempo para 
la prescripción de las acciones de que en este caso se trata, ha de 
empezar a contarse desde que dejaron. de prestarse ·los respectivos 
servicios. 

La demandante no tenía seguridan de-! éx!to de la {;Onfesión de 
deuda en e! testG.mento iCvowdo, sin Juda lenie.nd:o en cuenta lo 
dispuesto por el Supremo en r r de Abril de rgr6, asunto que mo­
tivó un admirable estudio de Víctor Lavandera en el tomo CXXIX 
de la Revista de Legislación, 1pág. 92. 

Los preceptos relativos a ·la prescripción del pago d:e salarios han 
adquirido en estos últimos tiempos una importancia excepcional. 

Por insuficiencia, y ·a veces por falta de claridad, en los tex­
tos de las leyes de trabajo, es forzoso acudir a un Código de r889 
para resolver estos extremos, aclarados en alguna ocasión por Or­
denes del ·:Ministerio de Trabajo (r). Precisamente sobre esta cues­
tión están pla•ntead:as en estos momentos infinidad de demandas 
reclamando horas extraordinarias, que hasta a·hora no se habían 
acordado de pedir los reclamantes. 

(1) Véase la importante R. O. del Ministerio de Trabajo de 27 de No­
\'iembre de 1930 determinando cuándo se entiE'nde exti·nguido. el contrato a 
los efectos del cómputo dd plazo para la presuipción de las acciones derivadas 
-del contrato de' trabajo. 
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142. Consejo de familia. Acción pa·ra impugnar la constitución del" 
Consejo con pe·rsonas no parientes del incapacitado cu.ando· 
hay parientes. Sentencia de 26 de Octubre de 1931. 

Constituído un Consejo die familia a un incapacitado del que 
formaban parte ¡personas no ¡parientes del mismo, existiendo prurien­
tes y fallecida la madre del incapacitado, que nombró en testa­
mento un nuevo Consej,o, D.a P. A. formuló demanda contra el 
tutor y el Presidente del Consejo de familia, atribuyendo la deman­
dante torcidas intenciones a ·la determinación de constituir el Con-­
sejo con no parientes del incapacitado (una· vez hecha historia de 
todo), cua.ndo éste Jos tenía, terminando con la súpl.ica de que se 
declarase nula la constitución de los anteriores Consejos y, por 
consecuencia, nulos cuantos gastos hubiesen realizado, salvo aqué-­
llos que por imperativo de la ley quedaran convalidados. 

Se opusieron el tutor y el P.reside.nte del Consejo de familia ale-­
gando en pr.imer término ·que la demanda no se dirigía ~ontra to­
das las personas a quienes podía interesar; en cuanto al fondo, 
justifica·ron la recta conducta de la madre razonando los motivos 
pa-ra no llamar al Consejo a los parientes del menor, aparte de que· 
contra los nombramientos por nad:1e se interpuso recurso. 

!El Juzgado y ·la Audiencia absolvieron de la demanda a los de­
mandados, e interpuesto recurso, el Supremo no lo admite, con­
siderando que ·la cuestión que debe ser resuelta en la presente sen-· 
tencia consiste en determinar si la actora tie.ne o no acción para 
formular los pedimentos de su demanda. Según jurisprudencia 
de este Tribunal, aun cuando el artículo 310 del Código civil al con­
ceder derecho para aharse de las decis,ones del Consejo de familia 
a los parientes del menor ·que no son parte en éste les reconoce ac­
ción para pedir la nulidad de •tales decisiones y acuerdos, no pue­
de extenderse esta facuHad a más de lo que alcance el i•nterés fa-­
miliar ·en favor de la persona y bienes del tutelado o al propio de­
recho del recurrente afectado por la .resolución reclamada; y como 
la recurrente, al ejercitar la acción entablada, impugna la validez 
d:e la constitución del Consejo de familia por motivos puramente 
formales y de orden interior del mismo que no interesan a ningün 
derec:ho de la demandante, puesto que la misma no podía formar-
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parte de dicho Consejo y que tampoco afectan a la persona y bienes 
del .incapacitado, ya que ni aun se alega cuáles hayan sido los per­
juicios experimentados por aquél con la defectuosa constitución 
del repetido Consejo, es manifiesto que al estimar la Sala que la 
recurrente carece de la acción ejercitada en la demanda, y absolver 
de la misma a los demandados, no infringió ninguna de las dispo­
siciones citadas en el único motivo del recurso que debe ser deses-, 
timado, teniendo, además, en cuenta que el dolo alegado por la 
:recu·rrente no tiene otro alcance que el de ser una mera afirmación 
de la misma opuesta al cnterio del Tribunal sentenciador al apre­
ciar la prueba. 

CUESTIONES DE COMPETENCIA 

143· Acción personal. Sen-tencia de 9 de Julio de 1931. 

A falta de sumisión expresa ni tácita es competente el Juz~:ado 
del domicilio del demandado. 

'44· Pago de t-rabajos y servicios. Sentencia de 13 de Julio de 19.31. 

!Ejercitándose una acción personal para el cobro de géneros 
vendidos al demandado y tJrabajos de reparación de un· automóvil 
del mismo, ·reparaciones que tuvieron ·lugar en el domicilio de 
aquél en este lugar, debe cumplirse la obligación de .remunerar los 
servicios, por ser donde se prestaron, siendo competente el Juez 
del domici.lio del demandante, aunque el dcma.ndado alegue que 
las reparaciones están satisfechas, ya que didha excepción sólo pue­
de· formu·larse válidamente en el momento procesa·! oportuno y an­
te el Juez competente para conocer de la misma como cuestión de 
fondo. 

145· Compraventa ntercantiL. Pago po·r medio de letras de cam­
bio. Sentencia de IO de Julio de 1931. 

Comprobada la ·existencia de un contrato de venta mercanti·l, 
el precio ·ha de pagarse, de no fijarse lugar en el contrato, en el 

JO 
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que se haga la entrega de .Ja cosa vendida, o sea en el domicilio 
del vendedor, salvo pacto expreso, determinando la competencia 
a favor del domicilio de éste, careciendo de eficacia para atender 
al fuero del domicilio del demandado, el que éste, con posteriori­
<):ad é;ll contrato, devolviese, como lo afirma el género vendido y que 
el verdedor girase cambiales contra el comprador, pues esto no 
supone otro alcance que el de un medio para .facilitar el pago, sin 
4lterar ni novar el contrato de que dimana y aquel hecho, a Ios fines 
de compete.ncia ·que se dilucidan, confi·rma y corrobora la existen­
cia del contra·to, cuyo cumplimiento, respecto al precio reclama el 
actor. 

146. Convpraventa. Principio de pnwba escr,ita. Sentencia de '4 
de Julio de 193r. 

tEs competente el Juzgado del sitio a donde fué pedida la mer­
cadería si existe uri principio de prueba escrita (carta-factura, nú­
mero del ta·lón del ferrocarril y cartas de pedido), aun tachados de 
falsos, ·por el demandado tales documentos que el demandante pu­
diera presentar. 

147. Comisión mercantil. Sentencia de 14 de Julio de 1931. 

Demostrado que los servicios o el encargo o comisión cuyo pa.;. 
go reclama el acreedor, se prestaron en un determinado lugar, do­
micil·io del agente comercial y demanda:n:te, es competente para 
(OOnocer de ·la demanda el Juez de su domicilio, por ser el del lu­
gar en que se IJ.evó a efecto la comisión y se había de cumplir la 
obligación. 

148. Compraventa m.erca·ntil. Dm"ios y perjuicios. Pnteba de indi­
cios. Sentencia de 14 de Julio de 1931. 

!Reclamada una ca•ntidad en concepto de indemnización de per­
juicios sufridos por el demandante con motivo de un cargamento 
de fruta remitido desde Calatayud a Sevilla y que no quiso recibir 
la compradora, consignataria de la expedición, y siendo la obliga-
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-óón que se pretende ·hacer efectiva consecuencia derivada de un 
·contra•to de compraventa el Ju-ez competente para conocer de las obli­
gaciones esenciales de este contrato, entrega de la cosa y del pre­

·cio, debe ser también competente para conocer de las obligaciones 
que como ·la reclamada proceden del incumplimiento de aquéllas. 

Los documentos aportados por el actor consti-tuyen elementos 
.indiciarios de prueba, que hacen lógica la afirmación de que ·la 
·merca-ncía fué facturada a porte debido, de cuenta y riesgo de la 
-compradora, siendo esta población {Calarayud) el lugar del con­
trato donde las obligaciones por ella contraídas han de tener cum­
plimiento. 

Aun·que la Sentencia extractada no tiene im'portancia a los efec­
·tos de la finalidad de esta Revista, llamamos ·la atenc1ón sobre la 
.alusión que hace a los elementos indiciarios de prueba, porque en 
la memoria de todos está la conocida Sentencia de 29 de Diciembre 
de 1927, en la que se afirma rotundamente que en materia civil no 
se puede juzgar por indicios. :Este punto de vista esta ratificado 
-en Sentencia de 20 de Octubre de 1928. 

149. Dafws y perjuicios. Sentencia de 11 de Agosto de 1931. 

Sien-ció personal la acción ejercitada por los actores para ser 
-resarcidos de ·los daños y perjuicios que -les fueron causados por 
·los demandados, en Barcelona, es indudable, que aquella acción, 
en defecto de sumisión· de las partes, debe deducirse en el lugar 
en ·que ·la oLligación de indemnizar fué engendrada, siendo com­
petente el Juzgado de Barcelona por ser esta ciudad el lugar en 
que debe cumpl·irse ·la obligación, sin que a ello obste el que los 
demandantes, como en un principio afirmaron, experimentaran ·los 
efectos de aquellos daños en otra ciudad d1ferente, pues estas cir­
·cunsta•ncias accidentales, no modifican la naturaleza e índole ju­
rídica de la acción ejercitada. 

rso. Formu de pago en el co·ntrato de venta. Senten-c1a de rg de 
Agosto de 1931. 

Si la mercancía se puso a disposición del comprador en el lu­
gar del domicilio del vt"ndedor, por su cuen{a y riesgo, el Juez d:e 
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este SitiO es competente, sin que exista modificación ¡por el hecho­
de que el actor suplicara al demandado que le ing,resara el ¡precio 
en un Banco en lugar diferente, porque este medi,o o forma de pa­
go, como el que se efectúa por cualquier clase de giro, no tiene más 
alcance ni significación que la mutua conveniencia de los contra­
tantes para faci·litarles la solución d:e sus obligaciones. 

151. Sumisión expresa y acción dbivada de letra de ca-mbio. Sen-­
tencia de 8 de Octubre de 1931. 

!Ejercitada una acción personal derivada de un contrato de ven­
ta de géneros entregados en Santa.nder, y habiendo, además, su­
misión expresa a los Tribunales de esta población, no puede pros­
perar la teoría del demandado pretendiendo demostrar que la ac­
ción ejercitada por el actor es la derivada d:e letra de cambio, por­
que estos giros son.simples modalidades del pago. 

152. Géneros rem,.itidos de cuenta y riesgo del co-mprador. Sen-­
tencia de 16 de Octubre de 1931. 

Coincide con la Sentencia anterior e ·insiste en1 que el lhecho de 
mediar letras de cambio no altera el lugar del pago. 

153. Acción pers&nal. Sen'tencia de 21 de Octubre de 193r. 

No apareciendo demostrado que el lugar del cumplimiento fue-­
Ta otro tratándose del ejercicio de una acción personal, es coro pe­
ten te .el Juzgado d:el domicilio del demandado. 

154. Servicios. Sentencia de 21 de Octubre de 1931. 

Ejercitada una acción personal para el pago de pesetas, impor­
te de servicios prestados por una Sociedad, en Murcia, debe esti­
marse como Juez competente el de Murcia, por haberse aiií pres­
tado los referidos servicios y ser jurisprudencia constante del Su­
premo el que los servicios deben ser pagados en el lugar donde 
se presten. 

1 55· Segnro-szmtüión expresa y condena en costas al de-manda­
do y al jtu.'z de su do-miciLio. Sentencia de 22 de Octubre de 
1931. 
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Una Compañía de Seguros demandó a un vecino de X sobre 
pago de pesetas, importe de cuatro anua·lidad:es del seguro de un 
-coche, según póliza suscrita por el demandado, el que promovió 
-competencia por inlhibiwria alegando ser competente el Juez de su 
domicilio por no haber sumisión expresa. El Supremo decide, co­
.mo es natural, la competencia en favor del Juzgado que se indica 
en la póliza, siendo merecedora d:e sanción, no sólo la actitud del 
-dema•ndado, por constarle la sumisión expresa, sino la improce­
·dente actitud del Juzgado municipal de X, insistiendo en el reque­
_rimiento de inhibición después de conocer por testimonio que le 
remitió el otro Juzgado la sumisión ex¡presa del demandado, de­
biendo satisfacer por mi-tad las costas causadas el dema-ndado v el 
Juez de X. 

Hay una excesiva buena fe por parte de todos~ al creer que el 
demandado-asegurado conocía que en la póliza se había sometido 
.a ·los Tribunales d!el domici·lio del asegurador. Ni esta sumisión, 
.ni el ¡plazo de duración de diez años que generalmente contienen 
todos estos contratos, ni la mayor parte de los extlremos que éstos 
abarcan lo conoce nadie más ·que el mismo que los redactó. La fis­
-calización del 1Esta<ln, ·h <~.prob<J.dón de las pólizas y tod!.:ls l~s prc­
·cauciones que hay tomadas sobre el particular no sirven para orien­
tar a los asegurados e-n sus derechos y en sus obligaciones. En esas 
interminables pólizas de letra microscópica, debía ser obligatoria 
la ·inserción en gruesos caracteres de esas dos obligacio.nes que a 
menudo {por no decir en todos los casos) ignora el asegurado. Pri­
mero, que si el seguro se hace en Bi·lbao y la Compañía reside en 
Sevi.lla, •los Tribunales de Sevilla so.no competentes para conocer de 
'las cuestiones que surjan (como se ve, muy cómodo para el asegu­
rado). Segundo, que el asegurado, quiera a no quiera, ha de pagar 
·las primas diez años, aunque lo asegu·rado sea un· coche que no tie­
·ne esa vida. 

156. Venta con m-ediación de agente com:ercial colegiado. Se.ntcr:.­
cia de z6 de Octubre de 1931. 

La certificación expedida por Agente comercial, anterior al mo­
;mento de promoverse la inhibitoria, es bastante para acreditar :a 
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·rea·lidad del contrato y que el pago debe efectuarse en el domici-­
•lio del demandado. 

POBREZA 

1 57. Gastos e irngresos de los qt~e pretenden la decla-ración. Sen-­
·tencia de r d:e Octubre de 193 r. 

Para poder otorgar o negar el beneficio de pobreza ·legal, se 
han de tener en cuenta los ingresos de los que pretenden obtener­
lo y no ·los gastos que por su voluntad y e.n· su provecho se hubie-­
·ren hecho. 

r 58. Litigante rico en prim~ra instancia que aspi·ra al beneficio en 
la segunda. Sentencia de 2 de Octubre de 1931. 

Es precepto del artículo 25 de la ley de !Enjuiciamiento que e( 
l•itigante que no ·ha sido defendlido por pobre en la primera instan­
cia, si pretende gozar de este beneficio en la segunda, deberá jus­
tificar que con posterioridad a aquélla o en el curso de la misma, 
'ha venido al estado 'Cie pobreza; y no justificándolo cumplidamente,. 
no se le otorgará la defensa por pobre. 

I59· Apreciación de los signos exteriores de J•iquezq_. Sent~n~ia <;le 
2 de Octubre de 1931. 

D.enegaqo el beqeficio, tanto por el Juzgado .como por ·la Al,l­
~iencia, los hechos probaqos que la Sala sentenci<,tpora fijó .cpipo 
fundamen,tos P.e su f~llo, aprecianqo la existerycja qe .s.igJl.OS e_::ae­
!iores de ri.que?~, sólo pueden ser rebatidos de modo efi,caz a los 
efectos de ·la casación en la forma que autoriza el núme,ro 7 del ar.:-­
tículo 1 .6g2 de la ·ley de !Enjuiciamiento, y como el recurrente no 
le ci-tó si·q~i~.r.<:t en s~,~ Tecurso, por.que los dos .rpotivos aducidos tra­
tó de fundarlos en el número r, se impone por ello !_a desestimación 
del recurso entablado. 

!ENRIQUE TAVLET, 

:-.r:otann dt' Vnlenc1a, 
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