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Accurzio discrepa de este último particular. Si el jus utendi· 
viene concedido expresamente al depositario, el contrato se trans­
forma en mutuo; en principio, sólo la concesión tácita es com-· 
patible con la naturaleza del depósito. Para que el depósito d:e cosa 
h:ngiblc con paoo exvre~o de jus 1ttendi no se convierta en m11t11n, 
es preciso que las partes contraten ut depos·itu11'L sit, ut ex depo-­
si.tq proún.a obligatio d.·uret .. Este criterio de dar a ·la voluntad de las. 
partes fuerza generadora del tipo de contrato es acogido con, bas­
tante amplitud en la doctrina medieval sobre el depósito, y pro­
duce el efecto de extender los principios y los p-rivilegia depositi 
a contratos que, no siendo de depósito, se regulan como tales por 
·haberles impuesto tal nombre las partes. Accurzio acepta la con­
secuencia lógica del j'lts utend·i, es decir, la traslación de la propie­
dad! de la cosa fungible al depositario por razones que omitimos por 
ser derivación natural de su expresado concepto del depósito irre-­
gular. 

20. La doctrina italiana sobre depósito irregular de los prime­
ros postglosadores reproduce· en su i·ntegridad, incluso con. la 
misma terminología, la construcción de Accurzio. lEn Odofredo· 

(1) Véanse los números 86, 8¡ y 88 de esta Revista. 
21 
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como en Baldo, el proposit·um contrahenti·um tiene el mismo ca­
rácter decisivo que le atribuye Accurzio; y, junto a ellos, con va­
riaciones sólo formales, pueden. agruparse Salycetus, Alexander 
Tartagaus, Franciscus de Accoltis, Angelus de Ubaldis, todos 
los cuales aceptan la posibilidad de traslación de la propiedad del 
dinero depositado al depositario, sin que el depósito se transfor­
me en mutuo. 

Paolo de Castro formula con preClSton una tendencia ya apun­
tada en Accurzio, aunque más tenuemente: la de hacer prevale­
cer, en caso de silencio de las partes, el contrato de mutuo sobre el 
de depósito. Se necesita la declaración expresa de las partes para que 
el depósito de cosa fungible no se transforme en mutuo. Y esto 
aun tratándose de dlinero.Tal es la discrepancia de Paolo de Cas­
tro con la glosa y los postglosadores que conviene retener. Porque 
para éstos el hecho del depósito de dinero, no individualizado, au­
.toriza al depositario a utilizarlo, permaneciendo, no obstante, el 
contrato de depósito. Para Paolo de Castro, contrariamente, el con­
trato, en tal caso, se transforma en mutuo, si las partes no decla­
lran ex¡presamente contratar un de¡pósito. El expediente del dcposi­
tmn confessatum, ·que la doctrina utiliza para salvar estas dificulta­
des, y, según el cual pueden a¡plicarse a un contrato que se esti­
ma de mutuo los efectos del depósito, no obstante utilizarse co­
rrientemente en la práctica diaria, especialmente en los depósitos 
bancarios, no es tampoco admitida por Paolo de Castro. 

Bártolo y Ludovico Pontano niegan al de,pósito irregular su 
carácter de depósito, identificándole con el mutuo. Bártolo resu­
me en estas ¡palabras su criterio: ((Quandocumque ab initio agitur 
ut aliud reddatur, tune si quidem agitur, ut 1redclatur aliud in specie 
sed ídem in genere, est mutuum.» 

A Jason de Maino se debe, con una exposición bastante pro­
funda del dlepósito irregular. el haber empleado por vez primera 
esta expresión de depos.i.t·um irregzdare para designar la institución 
que nos ocupa. Para él el depósito irregular existe .no sólo en el 
caso de depositwrn confessatwm, sino también si pectmda est depo­
sita ad 1l-H1nenmt. 

Contrario al depósito irregular es Philippus qecius, para el cual 
la transmisión de la propiedad:, en el caso que nos ocupa, origina, 
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-inevitablemente, un mutuo, sin que la declaración de las partes ten­
éga eficacia para mudar la índole del contrato. 

Sigue la controversia doctrinal en este período, ¡puntualizando 
las diferencias y afirmando la divisoria entre el depósito i·rregular 

_y el mutuo. Conviene no olvidar que la cuestión no encerraba sólo 
interés doctrinal. La práctica jurídica, con su exacto sentido de lo 
real, había comprendido que los fines económicos, realizables por 

·medio del contrato d:e mutuo, podían conseguirse más ventajosa­
•mente por medio de aquel contrato recientemente i.nti·tulado depó­
:sito irregular. Debiendo optar entre dar el dinero a mutuo o en de­
. pósito, prefería esta .última forma, fuera para salvar las disposicio­
·nes de la Iglesia sobre la usura o porque al depósito eran concedi­
·dos privilegios no reconocidos al mutuo. De aquí el interés en· die­
terminar si los p1'ivilegia deposit·i deben o no extenderse al depó­
sito irregular o si es o no compatible con la naturaleza del depó­
sito el pacto de intereses (1). 

A este respecto, el juriS{;onsulto Alciato afirma que es indife-
rente ·que se trate de un depósito o de un contrato diverso, co'11fesado 

-.como depósito. En ambos casos, el contrato tendrá los mismos pri­
. vilegios correspondientes al verdadero depósi-to. Conviene resaltar 
. el criterio ·de Alciato, porque más tarde lo hemos <iP ver re-::og!do 
y mantP.ni<io por la doctr!~2 it:1!¡.1na de !os sig!os xvr y ~'-viL 

Los jurisconsultos Irasius y Budaens, de la misma época que 
·yenimos estudiando, no añaden nada nuevo a los términos en que 
·hemos visto queda planteada la cuestión.. 

La doctrina italiana posterior trata del depósito irregular como 
·de una institución que había adquirido una general y práctica im­

portancia : mas se siguen observando en la doctrina las mismas 
discrepancias. !El pri.ncipio de que el dinero, y en general todas las 
cosas fungibles, deposi·tadas en .forma no individualizada, pasan 

.. a la propiedad d!el depositario, es resueltamente negado por Buti­

. gella: «Depositio sola ad numerum non facit dominium trans­
ferri.ll Del mismo parecer es el juriS{;onsulto Scaccia, el cual, des­

~dc luego, recono<.:e que el que recibe dinero o cosa fungible se hace 
propietario de ello; pero lo que no admite es que en tal caso haya 

~depósito, si no m u tu o. 

(1) Coppa-Zuccari, monografía citada, pág. 43· 
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lEn parecidos términos se producen Straccha y Menoclmts. 
Partidarios decididos d:el depó~ito irregular son Butigella, Ro-­

landus a Valle y lVlantica, los cuales af1rman ser co-mffn'lt·J¡,.is opinio 
docto·rwrn que al depósito irregular deben exte.nderse los privilegia 
depos-i/.i. 

Como opuesto, es digno de citarse, entre otros, Pacius de Be-· 
riga. 

21. En el siglo xvi encontramos, aunque muy escasas, algu­
nas referencias a nuestra institución, en la doctrina francesa. 

En Molinaeus, Donellus, Cujacius y Duatrenus no encontramos­
del depósito irrregular si·no referencws muy poco consistentes y 
definidas; especialmente Cujacius lhace del mismo una exposición 
confusa y con frecuentes contradtcciones. 

Balduinus, que afirma que en el depósito de dinero no entran 
en consideración los num~moru-rn cMpo·ra, sino que sólo debe te-· 
nerse en cuenta la cantidad; niega la compatibilidad del pacto de 
intereses con el depósito, incluso el irregular, hasta el punto de que 
en caso de que se estipulen intereses, a su modo de ver, el contrato 
no será de depósito ni ¡podrán extenderse a él los privilegw dc-­
positi. 

Hotomannus, tanto por la importancia de la tesis que propone 
como por el valor que otorga a la intención de los contratantes para. 
determinar la naturaleza del contrato, se coloca, sin duda, por 
cima de los escritores d.e la misma nacionalidad antes citados. Se,.. 
gún este autor, si la entrega de dinero a otro tiene por exclusivo-. 
fin su custodia, el contrato es de de¡pósito; mas si el objeto de la 
entrega es la especulación, hay mutuo. :Encuentra, como se ve, 
en la custodia el criterio distintivo de uno u otro contrato. Por 
consiguiente, la conjessio de las partes no es decisiva, como en 
tantos otros escritores, para determinar la naturaleza juríd:ica del 
contratO; para ello hay que acud;r a su intenoion. Constituye su 
tesis un esfuerzo bien orientado ¡para volver al ti¡po puro del depó-­
sito del Derecho romano. 

Brevemente se puede r.esumir el criteno de los escritores fran-· 
ceses exammados, con. respecto al depósito irregular, en estas pa­
labras: Molinaeus es partidario decidido; Cujacio y Duarenus no· 
fijan con claridad su parecer; Bald:uino considera incompatible con 
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,-eJ depósito el pacto de intereses, y para Hotomannus, el depósito 
irregular no es sino una forma del mutuo. 

22. Como lógicamente puede suponerse, entre los escritores 
.alemanes y de los Países Bajos se da\1 las mismas discrepancias se­
i'íaladas en los precedentes. 

Nettalbladt se opone al concepto, comúnmente aceptado, según. 
el cual la característica del depósito Irregular estriba en la facul­
tad: de uso concedida al depositano, extendido éste luego a las co-

. sas fungi'bles e infungibles, consumibles o no consumibles. El ad­
núe también 'que pueda darse depósito irregular de cosa ·no fun­
gible o no consumible; pero su razonamiento es distinto y origi­
nal. Admite dos especies de depósito irregular: el dcpos·iturn quoad 
·rem deposzt·um ir regu-lare y el depnsitmn q11.oad ~fS1ttn rei irregulare. 
Parte del principio de que la transmisión de la propiedad de la cosa 
fungible o la concesión del uso incondicionado de la cosa no 
consumible son incompatibles con la naturaleza del depósito. i'l'las 
en el depósito de cosa fungible con condición de restituir tmz.hm-

, dem, aun cuando hay igualmente transmisión de propiedad, no se 
d:estruye la esencia del depósito, porque el verdadero objeto de tal 
contr:Ho no;::::; p•opi<liTiei1te LIIJa cu:-:.a corporai, Sino una quantitas, 
que se estima como cosa incorporal. Tal es el contrato que Net­
telbladt denomina deposltnm quo.ad ·re;n ir-regulare. 

Puede también ocurrir que se entregue en depósito una cosa, 
·COnsumible o no. con autorización condicionada de uso. En tal 
caso, si la condic:ón se afirma, y el depositario ejercita su derecho 

. de uso, el contrato se transforma en mutuo o en comodat?, según 
se trate de cosa fungible o no fungible .. Mas en tanto que la con­
dición se cumple, nos hallamos en el caso de un depósito irregular,< 
en cuanto que el incumplimiento de la condición de uso implica 
el fin del contrato. Esra segunda forma de d~ósito irregular es 
la que Nettelbladt intitula Hdepositum quoad usum i,rregulare,. 

Buena ¡prueba de la incertidumbre jurídica acerca de nuestra 
·institución, especialmente sobre si debían admitirse o no como 
posibles dentro de ella la com¡pensación y la retención, es el dic­

·tamen del Allgemeine jnristische Oracwlum. de la Facultad de 
Lei¡pzig, recomendando al depositante que fijara ¡por pacto, ex­

,presa y claramente, su deseo <Cde conceder al depositario el uso 
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del dinero depositado, y que, esto no obstante, se reservaba los­
"privilegia depositil>, de forma uque ninguna retención o ·compen-­
sación pudiera serie aducida,,; pacto que estima en todo caso útil, 
en razón a la discre¡pancia sobre el particular de los maestros del 
derecho, aconsejándolo especialmente ucuando el depositario debe· 
intereses al de¡positante, ya que cuando sean pagados los intereses,, 
cesan los privilegios del de¡pósiton . 

. Finalmente, Cocceio niega que ese ¡pacto a que nos referíamos. 
hace un instante transforme el de¡pósito en mutuo ; se trata, a su: 
modo de ver, de un depósito con pacto de mutuo. 

23. Como dijimos en las palabras preliminares a esta parte­
del Derecho intermedio, el Derecho español, que vamos a tratar· 
con toda la extensión que consiente su poco contenido sobre esta~ 
materia del depósito irregular, se ofrece, a diferencia especial y 
sui géneris de todos los demás derechos de igual ¡período, biparti-­
to, en las dos ramas ya a¡puntadas de doc!lrina y legislación, aun 
cuando no siempre sea ¡posible establecer netamente la se¡paración 
entre ambas formas de producirse el derecho, ya que cuerpos le-­
gales como Las Partidas ofrecen a la vez un rico y fundamental 
contenido de doctrina ¡para el conocimiento de nuestro Derecho .. 

Expondremos, primero, para no romper la continuidad con lo' 
que antecede, la doctrina sobre depósito irregulrur formulada. 
por los antiguos jurisconsultos españoles. 

24. En su Tratado de justitia et i.ure, L. ll., De contractibus,. 
estudia Malina la figura del depósito irregular, .llegando, como ve­
.remos, a una conclusión ecléctica respecto de las teorías afirma­
tiva y negativa recibidas en esta cuestión. 

Prevé este autor la hipótesis de que la cosa de¡positada consis­
ta en dinero, trigo u otra cosa, uin pondere, numero, aut mensure· 
consistensn y que el de¡positario use la cosa de¡positada y la cen-­
sura. Pronunciándose en el aspecto canónico del caso, estima que· 
«regulariter non peccare, saltem lethaliter neque esse cur adversus. 
illum time furti actio admittaturn, y añade la razón: uEtenim ni· 
eo nullam iniuriam facit deponenti, quin ¡potius id quodammodo, 
cedit in illius commodum et in nullum detrimentumn. 

En la Disp1~tatio 523, al hablar de las clases de depósito pro-· 
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píamente dicho, estudia el supuesto de que el depósito pase a ser 
otro contrato, o que con él esté mezclado. <eCosa que acontece de 
dos modos : U no, porque por el de¡pósito o la custodia de la cosa 
se reciba algún precio o emolumento ; se convierte entonces en 
contrato de arrendamiento o con él de algún modo se confunde ... n 

<<De otro modo ocu·rre esto cuando se entrega algo en custo­
dia, de tal suerte que no sea necesario devolver el mismo número, 
sino la misma especie, cantidad y calidad. De esta manera el de­
pósito pasa a ser mutuo y el dominio de la cosa depositada no 
permanece en el depo11cnle, como en las restantes especies recor­
dadas del depósito, sino que se transfiere al depositario, y en su 
consecuencia, si perece antes de ser devuelta, perece para el de­
positario y no para el deponente,, 

De estas palabras de Molina se deduce: 1 .n, que el paso de la 
prQpiedad de la cosa d<:jpositada al d(1positario es inconciliable con 
la figura del de¡pósito; 2. 0

, que para que se efectúe este paso de 
propiedad, no basta con el simple hecho del depósito de cosa fun­
gible. Esto último se desprende de las palabras H ••• cuando se en­
trega algo en custodia de tal suerte que no sea necesario devolver 
el mismo número ... )) Esta idea se confirma después categóricamen­
te: HDe aquí-añade :\1olina-que, si alguien deposiwra en otw 
dinero, trigo u otra ces:! que Se de:te,mine ¡por ei número, peso o 
medida, para que, cuando lo ¡pida, se le restituya otro tanto (tan­
tundem) de la misma calidad, esto no tanto es depósito como nw­
tuo. No es suficiente, sin embargo, la conjetura ¡para que conside­
remos que el contrato es un mutuo y no depósito, y que, por tan­
to, pasa el dominio al que lo recibe, de suerte que, si ¡perece, pe­
rece para el accipicns, y no para el dans ; lo que en dinero, trigo 
o cosa semejante, se entregue contado, medido o pesado, a pesar 
(quod tamen) de lo que la Ley II, título tercero, part. 5 parece 
demo_stnur, m.uchas veces, en efecto, se entrega una cosa contada, 
medida o pesada, :para que el de¡positario sepa cuánto recibe en 
custodia y debe restituir, y, sin embargo, sólo se ent·rega en cus­
todia sin ser concedida ninguna facultad de uso o de consuma­
ción, y, por tanto, el dominio ¡permanece en el depositante y perece 
para él la cosa de¡positada, y no pa,ra el depositario, a no ser que 
perezca por culpa de éste, como suficientemente demuestran las 
dos leyes citadas; el motivo hay que juzgarlo por las circunstan-

' 
1 
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cias concurrentes, persona a: quien se entrega y por el modo como 
se entrega.» 

, El criterio para saber cuándo el de1positario se hace dueño de 
las cosas depositadas, parece ser, según las últimas palabras trans­
critas, que no requiere el acuerdo expreso de los contratantes, sino 
que bastan las circunstancias concurrentes. Ahora bien, no ¡puede 
haber cuestión res¡pecto de la naturaleza del contrato cuando la 
<::osa fungible se entrega cerrada o se\lada, precisamente porque 
esta forma de entrega evidencia la intención del de¡positante de 
prohibir al depositario el uso ele la cosa depositada. l\1olina, sin 
embargo, se cree en la necesidad de hacer esta aclaración: ((Por 
tanto-dice-, cuando se entrega a alguien paw su custodia una 
cosa cerrada o se\lada, o detE;rminada por su número, peso o me­
dida, se trata entonces de un mero depósito, como 1po.r sí es evi­
dente, y se colige de la L. I, Si pccuni.am., y 1, si sacnlum,, ff. de 
pos. de otros derechos (jnri.lms).n 

La idea fundamental, para Malina, consiste en que, ¡para que 
haya depósito, el dominio necesariamente ha de ¡perma,necer en el 
de¡positante. Contradice, pues, lVIolina las conclusiones del Dere­
cho romano, entre otros el paso de Alfeno, en el que equil))ara el 
depósito al arrendamiento, cuando al hablar de éste menciona el 
caso de que no permanezca en el arrendador el dominio de la cosa 
arrendada, sino que se transforme su derecho dominical en un de­
,recho de crédito. 

Si el depósito de cosa fungible se hizo con intención ele que el 
dominio permaneciera en el depositante, pero concediéndose al 
¡propio tiempo, al depositario, bcultad de concurrir o enajenar, es 
visto que. siendo ambas cosas inconciliables, el depositante pierde 
la ¡propiedad y el contrato se transforma en mutuo, en el mismo 
instante en que el depositario comience a poner en práctica la fa­
cultad concedida. Tal es ja opinión de Malina, expresada en las 
palabras siguientes: «Así, pues, cuando alguien depositare una 
cosa para que su dominio permaneciere en él, pero con la facultad 
del d~positario de consumar o enajenar lo que quiera de aquello, 
de tal suerte que restituya después ot.ro tanto, sólo comienza a 
tranformarse en mutuo este contrato cuando el depositario consuma 
o enajene algo, y precisamente se convertirá en mutuo en cuanto a 
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aquello que consumiere o enajenare, no respecto a lo restante, 
cu_vo dominio subsistirá en el deponente.)) 

De atenernos exclusivamente a lo que de este autor acabamos 
de transcribir _v comentar, deberíamos deducir que Malina recha­
za en <~bsoluto la figura contracLUal del de¡pósito irregular al cali­
ficar siempre de mutuo lo que en las fuentes romanas seguía sien­
do depósito. Mas he aquí que, al plantear Molina el ¡problema re­
lativo a la excc·ptw non numerata pecuniae, en vez de ponerse del 
lado de los que la admiten para el depósito irregular, por ser 

·siempre este contrato un verdadero mutuo, toma ¡partido junto a 
Baldo y los jurisconsultos que rechazan la posibilidad de seme­
jante exce¡pción cuando del depósito i,rregular se trata. ((La razón 
e~-dice T'I'Iolina-quc. si bien de esta manera el de,pósito se trans­
forma por tal causa r~n mutuo, ¡puesto que el dominio de la cosa 
depositada corresponde al depositario, ~· puede libremente usar de 
esa cosa, y consumirla, y SI por cualquier razón en tales circuns­
·tancias perece, perece para él y no para el deponente. cst.o no obs­
tante, conserva (el contrato) alg·una rasan de depósito, por cuya 
causa el contrato debe llamarse mixto de depósito y m-ut·uo, mejor 

-que simple mutuo o mero de;pósito. Para llegar a esta conclusión 
ecléctica, se fija especialmente 1\'lolina en que, mien!r;:cs el mutuo 

·se et:;ti·pu1a Pn interés de! mututit[tíio, e] dt;pósilu en cuesrión se 
pac!a para utilidad del deponente. 

El doctor Joc;é Berni, en su Inst.it·uta ci·vil y real, editada en Va­
lencia en I íi5, se muestra más concluyente que Malina. Así, en 
el número cuarto del párrafo referente al depósi!o, y que lleva e'l 
título general ceDe las cosas que se dan en depósito y derechos 
del depositario''· dice textualmente, con referencia a nuestra ins­
titución, que ceLas cosas muebles más propiamente se dan en de­
pósito (L. 2, tít. J, part. 5), y el dominio de estas cosas no ¡pasa 
al deposita.rio, a excepción de ser aquellas cosas que consisten en 
peso, número o medida, ¡pues en éstas ¡pasa el dominio (o seño-

·río) al cl~positariO.ll (L. 2, tít. J, part. 5.) 
De estas líneas parece deducirse que Berni ha comprendido 

·cómo la traslación del dominio de la cosa al depositario no implica 
sin más la extinción del depósito y su transformación en contrato 
de mutuo, sino que siendo la cosa que se deposita fungible (((que 

d:onsisten en peso, número o medida,), al ¡pasar el domin1o al de-
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¡positario, se altera la regularidad del depósito y se convierte, sin> 
perder en modo alguno su carácter de de¡pósito, en un contrato itrre-­
gular, en un de¡pósito irregulaJr, aunque el mismo Berni no em­
plee esta expresión. 

Berni, con los tratadistas que indica Beleña, y que a continua-­
ción ex¡ponemos, son, de los españoles de esta época que hemos­
consultado, los únicos que conocen y estudian, con más o menos­
amplitud, el depósitó irregular. 

25. Belei'ía, en sus Elucidati.ones de Magro (1), trata con al-­
guna extensión el depósito irregular. Y tiene importancia e interés 
su estudio, no sólo en cuanto a ex1presión de la opinión de este· 
autor, sino también por la serie de datos referentes a nuestra insti-­
tución que prqporciona y por la ex¡posici.ón que hace de las doc-­
trinas de otros tratadistas. Esta tdtima consideración nos fuerza a. 
hacer un breve resumen de la extensa exposición de Beleña, en 
el que nos limitaremos a entresacar tan solo lo más atinente. Sir-· 
va esta aclaración ¡para justificar las soluciones de continuidad que 
han de advertirse. 

((No solamente los emperadores romanos-dice-, sino los Su­
mos Pontífices, han conocido y aprobado este contrato, pues el 
señor Inocencia lll mandó que, cuando el marido empobreciera,. 
se ¡pusiera la dote de la mujer en poder de algún comerciante, 
para que de las ganancias honestas contribuyera a su manutención, 
para aliviar de este modo las cargas del matrimonio. Cap.¡. «De· 
Depositill en las Decretales: ((Vel saltem alicui mercatori commtti, 
ut de ¡partí honesti, lucri, dictus vir oncra possit, matrimonii sus-­
tentare.tt He aquí designado con sus caracteres prqpios, el depó-­
sito irregulaJr, pues se concede al depositario la facultad de usar· 
de la cosa de¡positada, y al deponente el derecho de percibir algún 
lucro, el cual debe siempre arreglarse a la equidad.)) 

HEn Méjico .-Por el élerecho eclesiástico nacional se ve tam­
bién que está confirmado el contrato de que hablamos, porque en­
el canon 4, título de la in!':>titución y derecho de patronato, del 
Concilio Mejicano lll, celebrado en el año 1585, se manda que el 
dinero y bienes de las Iglesias se entreguen a alguna ¡persona, la· 
cual queda obligada a pagar réditos anualmente. No puede darse-

( 1) Notas tomadas del Diccionario de Escriche. 
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cosa más expresada ; siendo digno de observarse que todo el con­
tenido en el mencionado Concilio, conducente al gobierno de es­
tas provincias, tiene fuerza de ley eclesiástica y secular, ¡porque eL 
Su¡premo Consejo de Indias lo confirmó y mandó ejecutar. En el 
IV Concilio Mejicano, celebrado en Ji7I, se volvió a tratar el pun-­
to, y habiéndose dado tiem¡po suficiente a los teólogos y juristas 
para que Jo examinaran detenidamente, después de oído su dicta­
men, todos los padres, a una voz, aprobaron el depósito irregular· 
en la sesión destinada a este objeto tenida el día 27 de abril del 
mismo año., 

((Habiéndose suscitado en la Corte de IVladrid duda acerca de· 
la legitimidad de cierto contrato que acostumbraban celebrar Jos·· 
diputados de Jos cinco gremios mayores, que 9esde mucho tiem¡po:­
atrás recibían dinero de cualesquiera personas, con el pacto de que­
lo devolverían dentro de cierto tiempo señalado, obligándose a 
¡pagar, entre tanto, anualmente, ciertas usuras; turbó mucho los· 
ánimos de Jos teólogos y juristas este contrato, dividiéndose las' 
opiniones en pro y en contra. Pero habiendo llegado la cuestión 
a los oídos del Rey, después de haber examinado y a¡probado el'' 
contrato personas eminentes en virtud, ciencia y autoridad, y lo 
que es más. destin::ldé!s a! efecto expresamente por nombramiento 
re.:!l, con objeto de Je~vanecer en adelante toda duda y quitar cual­
quier escrúpulo, se dictó la Real cédula de 4 de Julio de 1764,. 
dada por el Supremo Consejo de Castilla, por la que se declaró-· 
legítimo y obligatorio el mencionado contrato, y de consiguiente, 
cualquiera conocerá que se consolidó el de¡pósito itrregular., 

Francisco Puente, en el libro 1 •0
, consejo 56, dice: ((De lo 

dicho se infiere que los banqueros de nuestro tiem1po no son ver-·· 
daderos depositarios según los términos conocidos de; depósito,. 
sino más bien. irregulares.)) 

ccCastillo, en sus Cuestiones cotidianas, enseña, fundado en la 
antigüedad de Gregario López y otros, que por convenio de las: 
¡partes ¡puede transferirse al depositario el dominio de la cosa, ¡per-­
maneciendo el contrato y aun la acción de depósito, aunque algo 
más débil si se compara con la acción que produce el depósito·' 
verdadero, y añade que esta opinión es la que se ha de observar 
en la práctica. Y según el Cardenal de Luca, en su Tratado de­
compra y venla, discurso 25, aun los Montes de Piedad, erigidos·; 
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con autoridad pont.iflcia, celebran el contrato ele depósito irrcgular.n 
<<Muchas veces he examinado los fundamentos en que algunos 

autores no despreciables se apoyan para impugnar el contrato de 
qu.e tratamos, y sólo encontré que confunden el depósito irregular 
·con el mutuo y que no saben di~tinguir el luoro com¡pensatorio 
del usuario. Este, que es el que pro:piamente debe llamarse usura, 
consiste en el lucro que {micamente ¡proviene del mutuo, de ma­
nera que el mutuante o prestamista no tiene para exigirle otro mo­
tivo que el beneficio que hace al mutuatario. Tal acción es intrín­
secamente mala, como p.rohibida por los Derechos natural, divino, 
canónico y civil; empero, el lucro compensatorio debe mirarse 
desde un aspecto muy diferente, como que en él sólo se atiende 
a la justa com¡pensación y a la indemnización del acreedor.>> 

De la lectura de Beleña queda, como impresión preponderante, 
esa su preocupación fundamental ele justificar canónicamente el 
.depósito iHegubr. Era la ¡preocupación general en una época en 
que, condenada la usura, todo contrato que devengue interés queda 
sus¡pecto y tildado de usuario. Por eso, Beleña, para salvar el 
depósito irregular de tan peligroso carácter, acude a las más pu,ras 
-fuentes en cuanto a la definición del dogma: los Papas y los Con­
·cilios. ¿,Cómo va a ser condenable el depósiti irregular por usua­
rio, si lo reconocen y admiten y hasta se ¡pudiera deci,r, con bastante 
vropiedad, consagran las Decretales de Inocencia Ill y varios Con­
cilios mejicanos? Canónicamente queda, pues, salvada su viabili­
·dad. Pero aun encontramos en Beleña testimonio de un reconoci­
miento que llamaríamos civil del de¡pósito. irregular: nos ;referi­
mos a la Real cédula que cita este autor, de 4 de Julio de 1764, 

.. dada por el Supremo Consejo de Castilla, y ¡por la que se declaró 
legítimo y obligatorio el contrato a que en líneas anteriores hace 
·referencia, y ai'íade : «De consiguiente, cualquiera conocerá que se 
·consolidó el de,pósito irregular.» Lo que no puede determinarse 
con certeza es si el contrato a que alude es pro¡piamente un depó­
sito irregular. En cambio, en los dos autores españoles que cita, 
Francisco Puente y Castillo, así como en el Cardenal de Luca, y 
especialmente en el segundo, que fundamenta su opinión en Gre­
gario López, se encuentra una formulación muy completa y exacta 
.de los caracteres y rasgos tí¡picos de dicho contrato. 

En suma, Beleña es subrayable, aunque sólo sea por el rastro 
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que nos descubre de la existencia del depósitio i,rregular en la 
época a que hace referencia. 

26. Es dudoso y d1scutible si este cuer1po legal del Libcr fz~di­
ciorum conoció la figura JUrídica del de¡pósito irregular. Nosorros, 
para no deform~ur a favor de nuestra tesis los datos que ofrece la 
investigación, vamos a limitarnos simplemente a exponer lo que­
hay. Y lo que en el Libe·r j-udiciornm encontramos es esto: 

El título V del libro V lleva este enunciado: «Tito! de las cosas 
e1zcomendadas hy en-prestadasn; no obstante, las leyes compren­
didas en dicho título tratan, casi exclusivamente, de las cosas em-­
¡prestadas. Esta discrepancia entre el título y el contenido de la 
prescripción a que aquél se refiere se da también, más concreta­
mente, en la ley I [ l (ley antigua) del expresado título V, que 
refiriéndose, según dice literalmente su enunciado, «a las cosas 
enprestadas que se pierden por fuego o por furton, en su desarrollo, 
sin embargo, habla en todo momento exclusivamente de las cosas­
que se dieron en guarda o encomienda. Pues bien, es esta ley 
la única que proporciona, re~pecto al depósito irregular, elemen­
tos aprovechables. Dice así la parte que nos interesa: «Si algún 
onme diere en guarda a otro oro o plata, o ornamientos, o otras 
cosas e ge lo diera que lo diera que lo vcndiesse ... n, etc. Como se 
advierte, el Líber judiciornm hace aquí •referencia a un depósito 
cuyo objeto es oro o ¡plata, es decir, una cosa fungible. Claro que 
nada autoriza a suponer que tal oro. o ¡plata se entiende entregado 
en especie y no en piezas individualizadas, pero parejamente gra­
tuita se ofrece la inter¡pretación contraria, y con la contra de que 
lo probable es que tratándose de una institución que, como el 
depósito irregular, se hallaba reconocida en la ¡práctica y doctrina 
jurídicas romanas, el Líber j·ndicior-nm, ins.pirado en buena pa,rte­
en estas fuentes, no podía desconocerla. 

En suma, por la falta absoluta de rigor terminológico en su 
redacción el Liber jndiciorum no presenta datos de la suficiente 
ga.rantía que autoricen a pensar conoció y reguló el depósito irre­
gular. Las hi¡pótesis que !PUeden establecerse a este respecto care­
cen, en último término, de fundamento serio. 

27. En el Fuero Real, el depósito irregular se nos ofrece más-
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~identificable. Sin recurri1r a esfuerzo alguno de interpretacjón, lo 
reconocemos e.n la ley V del título XV del libro 111 de dicho Có­
·digo, que dice así: «Quien alguna cosa de otri rescibiere en en­
·'comienda, esa mesma cosa sea tenudo de entregar a aquel de quien 
la recibió, e no sea osado de la usar en ninguna manera, sino como 

.fuere encomendado; pero si algunos dineros por cuenta, o oro, o 
_plata, en masuca rescibiere de otri en encomienda a peso, bien 
puede t~sar de/lo, a dar otro t.anto e tal como aquello, a aquel de 
quien los rescibió ; e si los dineros, o el oro, o la plata, rescibió 
so cerradura, e no ¡por cuenta, ni ¡por peso, no sea osado de lo usar: 

.e si lo ficiere, pechelo doblado a aquel de quien lo tenía.,, 
En el texto transcrito se nos ofrece el depósito irregular en su 

.forma más pura y general. En él, no obstante su concisión, van 
implícitas las consecuencias-tantas veces apuntadas en el curso 

-de este trabajo-anejas al d<:;pósito irregular. La diferencia según 
que el depósito de dinero y metales se haga, o no, teniendo en 
cuenta la individualidad de las piezas, queda claramente patemi­
.zada. Y aunque la forzosa sobriedad de un texto legal-pues no 
.. hay que olvidar que tiene este carácter el que comentamos-lo 
.omita, bien se advierte que el segundo caso planteado, es decir, 
el depósito hecho in géne·re, lleva inevitablemente consigo el trán­
_sito de la ¡pr~piedad de la cosa depositada a la persona del de¡po­
_sitario. Por lo menos jurídicamente-sin que sea oportuno insistir 
aquí en puntos de vista ya abordados-no puede darse otro sentido 

.a la frase transcrita: «bien puede usar de ello", refiriéndose al 

.. dinero y metales recibidos. Como es sabido, esta cuestión tiene 
Ja importancia práctica de determinar, según se resuelva en uno 
u otro sentido, quién corre el riesgo en caso de que la cosa ¡pe­
rezca ¡por accidente fortuito. 

Claro que, corno no podía menos de ocurrir, la parquedad con 
·que el Fuero Real ~regula el depósito irregular es causa de que 
muchas cuestiones queden incontestadas. Una de ellas, muy im­

_portante, la de los intereses. Ateniéndonos rigurosamente a su re­
.dacción, más bien parece que el de¡positario de esta suerte espe­
.cial de depósito no tendrá que pagarlos, limitándose su obligación 
«a dar otro tanto y tal como aquello, a aquel de qlllen los reci-
bió)). Tam¡poco se dice nada acerca, de los intereses en caso de 
.mora, y más lógicamente quedan silenciadas todas aquellas cues-
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·tiones que implican una conciencia y práctica jurídicas más des­
arrolladas, tales, entre otras, la compatibilidad del depósito irre­
gular con la retención y compensación. 

28. Como corúesponde a la superior estructura jurídica del 
·Código Las Partidas, en él encontramos ya recogidas las caracte­
rísticas más salientes del de¡pósito irregular. Nos limitaremos a 
reproduci,r los párrafos de la Ley II del título III de la Partida V, 

.que se refieren, directa y exclusivamente, a esta forma de depó­

.sito: «E aun dezimos que el Sei'iorío e la tenencia de la cosa que 
es dada en guarda non passa a aquel que la recibe, fueras ende si 

·fuesse de aquellas, que se 1pueden contar, o pesar, o medir si quan­
.do la recibiesse : le fuesse dada Jpor cuenta o 1por peso, o por 
medida. Ca entonces pasaría el seíi.orío a él. Pero sería tenudo de 
dar aquella cos.<, o otro tanto: e atal como aquello que recibió 
al que ge lo dió en guarda.n 

Nos ¡parece ocioso indicar, puesto que é~te es el espíritu que 
informa roda la obra de ((Las Partidas>>, la vinculación directa que 

_guarda el texto transcrito con el concepto jurídico romano del 
de¡pósito irregular, a partir del texto de Alfeno. 

Según se advierte, desde luego, en ''Las Partidas,,, la figura ju­
'rídica del depósito irregular se ofrece con carartere" má" acusa­
dos. Por lo 1pronto, queda reconocida expresamente, en el supues­
to que se establece, el· tránsito de la propiedad de la cosa deposi­
tada al depositario: oCa entonce passaría el-señorío a él." Pero, 
en general, el texto de •<Las Partidasn mantiene incólumes las mis­
mas incógnitas ya apuntadas en el examen del Fuero Real : el1pago 
de intereses, la retención, etc. Sin embargo, la ley V del mismo 
título ofrece, aunque con referencia al dypósito regular, la prohibi­
ción de compensar. No parece improbable que esta prohibición se 
aplicase también al depósito ir,regular. 

El comentario de Gregorio IJópez al texto que trata de depó­
sito inregular, es muy breve, a lo menos en su parte 1propiamente 
jurídicél. Sin duda, t>l comentmista de "Las PartidaS>> admitía como 
.doctrina pacífica e incontrovertible la existencia propia del dypó­
sito irregular como contrato distinto del mutuo, y por esta razón 
no estimó necesaria una especial a.rgumentación sobre los puntos 
concretos que desde el Derecho romano venían siendo objeto de 
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controversia en nuestra institución. Dando ¡por resueltos todos esos· 
problemas, Gregario López se limita a decir que el dominio se 
tran~fiere al depositél!rio, y con él, naturalmente, el riesgo.( A no 
ser, aí'íade, que el depósito se constituya cerrado o sellado, ¡porque 
entonces ¡parece que tácitamente prohibe el de¡positante que 
se use de la cosa de¡positada (1). A continuación se extiende Gre­
gario López en consideraciOnes acerca de la usura, las cuales, por 
su carácter predominantemente canónico, no creemos indispensa­
ble recoger aquí. 

JOAQUÍN GARRIGL'ES y DíAZ-CAÑABATE, 

CatedrátiCO de Derecho Merc.ontil en la Unl\e"rsidad Central. 

( Contin·uará .) 

( 1) "1 n his enim transfetur dominium in depositarium, ut in Iege quin­
tus v. in leg. uie sponsaliarum in ieg. Lutius Titius, tune periculum transiret 
in depositarium, ut in Ieg. incendium, limita istam leg. nisi sint deposita ista 
signata, ve! clausa : nam tune tacite videtur prohibere, ne eis utatur." 



El libro primero del 
de reforma del Código 

liana (l) 

(Conclusión.) 

Proyecto 
civil ita-

En el título VII el proyecto tratn de la filiación y consagra 
dos capítulos a reglamentaria: uno, a la fi·liación legítima, o sea 
derivada del matrimonio, y otro a la ilegítima o extramatrimoniaL 
Sigue en esta materia el proyecto la tendencia de la inmensa ma­
yoría de los Códigos ciYiles y se aparta de aquellos otros extre­
mistas, como el soviético, que establee~ la asimilación de los hijos 
lcgíLilllu~ y ·exrramatrimon~<lll·es. En esto es lrSgirn <:>1 Código so­
viético, porque, borrada por él la distinción entre el matrimonio 
de dereclho y el de 1hecho, o concubinato, es natural que tocios 1os 
hijos, de cualquiera clase que sean. gocen de idéntica posición 
jurídica. No es el caso de exponer aquí los inconvenientes de esta 
asimilaci·ón, que va contra la ética y los fundamentos de la socie­
dad, que requieren pureza en las costumbres y leyes que la ro­
bustezcan, en vez de fomentar la inmoralidad. Igualar en condi­
ción a ·los lhijos nacidos de una legítima unión, como es el ma­
trimonio, institución reglamentada con cuidado por los legisla­
dores en todos los Códigos, a los lhabidos de uniones que nacie­
ron de la pasión, del vicio o del delito, es una monstruosidad so­
cial, aunque se la disfrace con la bandera del !humanitarismo, por­
que si parece altruísta :la doctrina que defiende la asimilación de 
todos los hijos, ¡por no tener ellos cul¡pa de venir al mundo, no 
puede negarse ·que muy por encima de este sentimentalismo está 

(¡) Véanse lo:, números 86, S¡ y SS de esta Revista. 
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:·b·~ .~ 

~1 interés de la famiha conslituída legalmente, a la que no se 
puede deprimir y ofend·er, y el de la sociedad misma, que su or­
ganización, bienestar y prosperidad princ1palmente de la familia 
depende, y por ello está interesada en ampararla y protegerla con­
tra todo peligro que pudiera debi,litarla. Hace bien el proyecto en 
separarse de esa corriente asimili·sta; lo aplaudo, como !he aplau­
-dido siempre a nuestro Código civil, que reconoce situaciones ju­
rídicas d1stintas a los ·hijos legítimos de Ios naturales y de los 
demás ilegítimos, y lamento, por tanto, que en el artículo 41 (1) 
del proyecto de Consti-tución española, ya aprobado por las Cons­
tituyentes, se i-guale 1la condición jurídica de todos ·Jos nacidos. 
De reconocer los Códigos el matrimonio como institución regla­
mentada por el !eg1slador, 'hay que convenir en que los !hijos na­
cidos dentro de él, ante la ley, ·tienen que disfrutar de deredhos 
-dist-intos que aque·llos que nacieron de uniones que no son legales, 
o, de lo contrario, el matrimonio sobra. Y no !hay que decir que, 
girando la reglamentación del proyecto sobre ,filiación ,Jegítima 
en princ1pio~ tan racionales, las acciones para im¡pugnarlo sólo 
corresponden a la persona .interesada y a sus descendientes, cuan­
do el mafido muera sin haber utilizado aquel medio legal dentro 
del tiempo que el .proyecto señala; y muy atinadamente niega a 
la mujer el derecho a impugnar .Ja paternidad del marido, y por 
razón de suprema moral preceptúa que la sola confesión de la 
madre no basta para exclui·r la paternidad. 

Habla el capítulo Il de la filiación ilegítima, o sea la habida 
fuera del matrimonio, y sin que expresamente el proyecto dé el 
concepto de !hijos naturales, se infiere de sus preceptos que son 
los nacidos de padres que al tiempo de la concepción de aquéllos 
pudieran contraer matrimonio. En este punto coincide el pro­
yecto y el Código italiano con el Código civil nuestro, que res­
tri nge el concepto de los hí jos naturales de ·la ley de Toro, puesto 
que ésta daba la condición de naturales a los nacidos de padres 
que al tiempo de la concepción o del parto pudieran casarse jus-, 
tamente y sin dispensación. El proyecto, además, omite sí la apti­
tud de los padres para casarse la tienen sólo aquellos que puedan 

( 1) Hoy ort(cu·lo 43 de la Constitución. 
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-contraer matrimonio sin obstáculo alguno, o la tienen también 
los que existe entre ellos impedimento dispensable. No estaría de 
más aclarar e5te punto de tanto interés, pues de los preceptos del 
proyecto creo yo se infiere que -es necesario que los padres puedan 
libremente cas<JJrse, a d1-ferencia de nuestro Código civil, que otor­
_ga la cualidad de 'hijos naturales a los habidos de padres que en 
-el momento de la concepción pudieran casarse con dispensa o sin 
ella, criterio éste que me parece más amplio y 1liberal que el del 
proyecto, porque es más favorable a los hijos ilegítimos. 

El reconocimiento puede hacerse por ambos padrres o por uno 
de ellos; pero el proyecto amplía ,el criterio del" Código :italiano 
al permitir el :reconocimiento de los hijos adulterinos. Es problema 
-éste muy discutido en la doctrina y existe variedad en lac; legis­
laciones modernas. La Comisión ([edactora del proyecto se dec;dió 
a introducir esta reforma, consistente en poder ser reconocidos 
los lhijos adulterinos, cosa que estimo peligrosa, aun cuando es más 
limitada que la lhedha en Francia por la ley de 1915, porque lo 

·es siempre incorporar a la familia a los -que han nacido de padres 
que cometen un delito castigado en la ley y compartir, si es ·le-
_gitimado, con los !hijos legítimos todos los deredhos que a éstos 
corre~ponden. En esta materia nuestro Código no permite el re­
-conocimiento como hijos naturale~ a los lh1jos .adulterinos, no obs-
t;:¡nte el pr·ecedente de ·la ley 1 1 de Toro, dentro de cuyo texto, al 

.admitir, como antes dije, dos momentos para la aptitud de los 
padres, pudiera ocurrir que siendo adúlteros éstos en el momento 
de 1la concepción estuvieran libres en el instante del parto y tales 
lhijos adúlteros ser reconocidos como naturales. En cuanto a los 
efectos civiles del reconocimiento nada me interesa decir, y en 
lodo lo demás de este capítulo el proyecto completa el Código, 
.singularmente en lo que se refiere a la recusación d-el reconoci­
miento, a la irrevocabilidad d-el mismo y al ejercicio de la acción 

-de impugnación del reconocimiento. 
El 1reconccimiento puede ser voluntario y forzoso, y éste se 

obti-ene por la declaración judicial de la paternidad y maternidad 
natural. Hubo un ti-empo en que la corriente legislativa y direc­
ción doctrinal eran o1puestas a la investigación de la paternidad; 
pero en -los momentos actuales las legi-slaciones se van reformando 
_para admitirla, sirviendo de ejemp1!0 la ley francesa de 1912, que 
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mantiene un criterio opuesto al Código de Napoleón. No permite­
el proyecto la investigación de la paternidad libremente, sino en· 
los casos que el ¡proyecto determina, y no en otros, en lo cual 
:hace bien, porque así lo requieren la tranquilidad de las familias­
y el orden moral ; y aun cuando no mantiene un criterio tan res-­
trictivo como el Código español, es lo suficientemente cauto para 
no 'incurri•r en los excesos de su radicalismo, que redundaría en· 
perjuicio de la familia legítima. De aplaudi·r es que el proyecto 
señale las condiciones y circunstancias precisas de la posesión de­
estado de hijo natural y ·que fije las normas para el ejercicio de· 
la acci·ón de declaración judicial de paternidad; y como en esta 
materia todas ·las precauciones son poc.:<s, me pa•rece excelente Ja. 
idea del proyecto, reflejada en el artículo 307, al ordenar que la 
acción de la declaración judicial de paternidad o maternidad na-­
tural no pueda ser intentada si no está reconocida admisible por· 
un decreto del Túbunal, y con ello se evita el pdigro que pudiera 
traer el precepto del artículo 312, que permite probar Ja paterni-­
dad o maternidad por cualquier medio de prueba, a diferencia 
del Código español, que ordena una prueba limitada, a base de­
un escrito indubitado del padre, de la posesión de estado o de .. 
sentencia judicial. 

En la ·sección seg·unda de este capítulo regula el proyecto la 
legitimación. Parte del racional supuesto de que sólo pueden ser· 
legitimados los hijos naturales, y admite dos formas de legitimar: 
por subsiguiente matrimonio y por decreto •real. Yo, que soy ar-­
diente partidario de la legitimación por subsiguiente matrimonio, 
no lo soy de la concedida por el poder real, que supone una fic-­
ción excesiva y de uso poco frecuente, y, por lo mismo, debe ser, 
y así Jo reconoce el proyecto, supletoria de la lhecha por matri­
monio subsiguiente. Pero, en fin, el proyecw, siguiendo la tra-­
dición legislativa :italiana, la admite, y da a los hijos •legitimados­
por este medio iguales derechos que a los por subsiguiente ma-­
trimonio, a diferencia del Código español, que no equipara a los. 
legitimados por ambos modos, s'i bien estimo que es lógico el pro­
.yecto; de admitir la 'legitimación por decreto debe iguala•rse a la. 
btra, porque de otra suerte carece de utilidad, como ocurre en" 
España. 

o o • 
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No obstante la fuerte dirección doctrinad, contraria a la adop­
-ción, tal cual fué weg u lada por el Derecho romano, aunque su 
origen es antiquísimo, y la supresión de ella en varios Códigos 
-civiles, el proyecto se ha decidido a reglamentaria en su concepto 
tradi-cional, procurando completar el Código italiano y dando ma­
yores facilidades para que pueda veri·ficarse. Creo, sin emba,rgo, 
que así como cada vez más 'la sociedad actual se encamina por la 

·vía de las adopciones púbtlicas, cauce jurídico de los sentimientos 
-de filantropía, la adopción, reglamentada según los antiguos mol-
-des del Dereclho privado, tendrá, a medida que pase el tiempo, 
menos utilidad y su uso será poco frecuente. En este título VIII 

·el proyecto desenvuelve esta institución sohre aquellos dos pri n­
·cipios clásicos, a saber: «la adopción 'imita a la naturaleza y 
sirve de consuelo a los padres que no tienen hijos», si bien con 

.algunas restricciones. Fundado en estos pri-ncipios, e~ artículo 237 

-del proyecto exige la edad de cincuenta años para poder ser adop­
tante, tener diez y seis años más que el adoptado y no tener des­

·cendientes legítimos o legitimados. Pero si la adopción imita a 
la naturaleza, si es una ficción por la cual se toma como lhijo al 
·que no •lo es por vínculos de sangre, !hay que proceder con lógica, 
y, por consiguiente, el que por disposición de la ley no ¡puede 

.ser casado, no debe tener hijos adoptivos; y como consecuencia, 

. .¿por qué el proyecto no incapacita a los eclesiásticos ordenados 
in sacris que no pueden celebrar matrimonio? ¿No exige esta 
prolhibici·ón el régimen concordado con la Santa Sede? Por otra 
·parte, ¿cómo permitir la adopción al que no puede contraer ma­
trimonio, como sucede con el interdicto y el inlhabilitado? Con­
-formes en que estas personas puedan ser adoptadas; pero no creo 
que sea acertado el otor-garles capacidad para adopta:r según lo 

-dice el proyecto, aun cuando preste el consentimiento su legal 
representante, por·que de igual manera que no puede contraer ma-
trimonio un loco, no !hay razón para que pueda tener hijos adop­
·tivos, puesto que él no puede prestar consentimiento, •que es in­
dispensable que en estos casos sea personal. El ¡proyecto, para dar 
mayor flexibilidad a la adopción, introduce la novedad de con­
·ceder al Juez tutelar la facultad de autorizar la adopción, aun 
-cuando el adoptante no !haya cumplido la edad 1legal o tenga !hijos 
:legítimos o legitimados, en el caso de que las ci:rcunstancias que 
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se especifican en el artículo 330 lo aconsejen, y a scnsu contra-rio­
podrá acordar no lhaber lugar a la adopción, si no se cumplen los. 
requisitos legales o no es conveniente a los menores, interdictos 
o enfermos de la· mente; intervención que puede dulcificar los. 
rigores de la ley y evitar muchos inconvenientes y perjuicios si 
el Juez es persona de sabiduría y celo en el cumplimiento de tan 
alta misión. En cuanto a los efectos que la adopción produce, di­
remos que son los que ordinariamente se regulan en los Códigos. 
modernos: .Ja patria potestad del adoptant-e, los alimentos, como 
deber ele ésta, y los derechos sucesorios, que no se regtlamentan 
en el proyecto, puesto que su luga:r oportuno es el libro que el 
futuro Código consagre a las sucesiones. Sin embargo, sienta la 
regla absoluta el proyecto, en el artículo 319, que la adopción no· 
atribuye al adoptante ningün derec-ho de sucesión, lo cual quiere· 
decir que tanto en la sucesión testamentaria como en la intestada. 
no tendrá derecho a pedir nada en 1b sucesión el lhijo adoptivo; 
p:rec-epto que par~ce un poco exagerado, porque en la sucesión 
abintestato debe ser preferente el padre adoptante a parientes que· 
se encuentran respecto del hijo adoptivo fallecido en un grado· 
remoto que no supone ni a.fecto, ni cariño, ni casi vínculo de la 
sangre perceptible por su alejamiento del tronco, con lo cual se­
daría cumplimiento al p.rincipio de reciprocidad que debe infor-­
mar toda sucesión, en lo que sea posible. Hay en el proyecto· 
cierta tenckncia a privar de derechos patrimoniales al adoptante, 
no obstant-e las obligaciones que Je impone, sin duda, porque· 
siendo la adopción u na i nSII tución filan trópica no quiere el legis­
lador que sirva para enriquecer al adoptante el usll'fructo legal 
sobre los bienes del menor adoptado ; cosa poco congruente, 
puesto que el usufructo va inherente a la patria potestad y como 
compensación a los deberes que ésta supone; pero aun me pa-· 
rece más inexplicable que en el·caso d-e que lia adopción se haya 
lhcoho por los dos cónyuges, como la patria potestad se ;rige por 
el título XI de este libro y en éste se otorga el usufructo legal al 
padre, no 1hay duda que el proyecto admite este dobl·e criterio: 
si la adopción es !hecha por el padre, tiene la patria potestad, 
pero no usufructo legal ; y si ;]a adopción la !hacen los dos c-ón­
yuges (artículo 342), el adoptado -ent-ra en la patria potestad y el 
que la ejerce le corresponde el usufructo legal, ¿qué raz-ón puede 
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lhaber para esta diferencia? Por último, la adopción ~s acto formal 
e irrevocable, pues la r·evocabilidad sólo se admite en casos es­
peciales, entre e'llos, y yo ·lo aplaudo, por causa de indignidad 
del adoptante y del adoptado, cesando con ella 1os efectos de la 
adopción. 

.,. * * 

La patria potestad, tan combatida ·hoy por Jos feministas, que· 
propugnan la igualdad de los sexos en el matrimonio, sin com­
prender que la unidad de dirección en la familia es indispensable, 
si no se quiere que una persona extraña, aun cuando esté inves­
tida de autoridad, se entrometa en asuntos de régimen interno· 
que a la familia misma incumbe :resolver, es reglamentada en el 
proyecto con una prudencia y moderación merecedora de toJo 
elogio. Aunque el cuidado y vigilancia del lhijo corresponde, se-· 
gún el artículo 36S, ,1 ambos padres, la potestad es ejercitado. por· 
el padre, y de~pués de la muerte de éste, o en Jos casos determi-. 
nados ·en la ley, lo será por la madre. No acepta el proyecto la 
patria potestad conjunta, e insisto, como antes expuse, que me· 
parece bien el criterio de Jos Códigos civiles, que en su mayoría. 
aceptan la patria potestad tai cuai la eniieude 61 Der€-dho moderno. 
Más que derecho del padre es la patria potestad una función, 
puesto que lleva adjunta deberes 'ineludibles de extraordina.ria im-. 
poítancia familiar y social. Por eso la intervención del Juez tu­

telar, en mudhos casos, es conveniente, según lo ordena el pro­
yecto, pues, aunque soy partidario de la autonomía de la familia, 
nunca debe ésta traspasar sus límites, y en el caso de una extr<t­
limitación, la intervención del Juez es imprescindible. Ahora bien: 
el proyecto hace que la patria potestad no sea un arma despótica, 
puesta en manos del padre, como ocurriría en el caso de repudia­
ción caprichosa de una !herencia o donación en favor del hijo, que, 
según el artkulo 3¡4, con la previa autorización del juez pupila:r, 
puede acepta:rla la madre o un ascendiente, y para evitar excesos 
de gestión le otorga el proyeclo a,l padre la representación del hiJO 
en todos los actos civiles y le concede la administración de Jos 
bienes; pero no puede enajenar, gravar ni realizar actos de dis­
postcton en los bienes de ~u hijo, no ~1endo por necesidad o ut ;_ 
•hdad, y siempre con la aulorización judicial. 
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A la patria potestad va inherente el usufructo legal, que 
conserva el titular mient.ras ejerza aquélla. Este usufructo tiene 
caracteres especiales, que el proyecto pr·ecisa 'muy claramente, y 
corno derecho no puede ser objeto de alienación, de prenda, de 
hipoteca ni de ejecución por parte de ·los acreedor·es, y es lógico 
que el legislador le asigne estos ca:racteres, que le dist'inguen del 
voluntario, porque el mencionado deredho, al mismo íiempo que 
deredho, es un deber, y, sobre todo, va inlherente a una función, 
'!haciéndole poco menos que un deredho personalísirno, correspon­
di.endo a la naturaleza de la patria potestad, que no es delegable, 
más que en beneficio de la mujer. 

En p:rinc1pio me parece bien que vaya unido a la patria potes­
tad el usufructo ·legal del padre, con las solas excepciones de al­
gunos peculios de que ·el proyecto se :hace cargo en el artícu1o 37R; 
pero me parece •que los Códigos civiles modernos debían imponer 
más limitaciones que las corrientes al usufructo legal de los pa­
dres. Cierto es que inherentes al usufructo van las obligaciones 
de alimentos, instrucción y educación del !hijo; pero esto no bas­
ta ; la patria potestad tiene más de deber que de deredho, más de 
carga que de !beneficio, y, por consecuencia, el legi.,r,uador moder­
no creo yo ·que debía partir del supuesto de que el pad:re, en nin­
gún caso, puede enriquecerse a costa del 1hijo, y esto no se evita 
con la asignación del usufructo al padre, porque cuando el caudal 
del !hijo es sobrado para satisfacer sus necesidades puede consti­
tuir una fuente de ingresos para aquél, lo que en buenos prftnói~ 
píos de derecho, mejor de moral, no debe admitirse. 

El mismo defecto que apunto tiene nuestro Código civil, y así 
lo -11-e manifestado alguna vez. Es muy completa la reglamenta­
c;ón del título IX del proyecto; prevé todos los casos que pueden 
p1lesentarse y es oportuna y acertada la intervención que atribuye 
al juez tutelar. 

Comparando el proyecto con el Código español se ve un Cr'·i­
terio simila.r en lo referente al ejercicio de la patria potestad, que 
ambos se la conceden ·con preferencia al padre, aunque, daro es, 
·hay diferencias de alguna importancia, que no !hace falta detallar ; 
pero s1, como parece, es pronto ley el proyecto de Constitución 
de la República española, ya no se podrá hacer la anterior aJ1r-
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·maci6n, puesto que en el artículo 4I del referido proyecto (I) se 
preceptúa que el matrimonio se funda en la igualdad de. ambos 
sexos, lo cual equivale a decir que en adelante la patria potestatl 
será conjunta, y así, sobre esta base legal, tendrá que regularla 

··el futuro C6digo civil, que ha de estar en consonancia con 1a 
·Constituci6n. 

* .. "' 

De la tutela y emanc1paci6n ~ ocupa el título X del proyecto, 
y sin entrar en detalles innecesarios, que no son propios de un 
trabajo de esta índole, 'he de dec1r queJa novedad más importante 
-que introduce en la legislación vigente italiana es la abolición del 
·consejo de >familia y la creación de los jueces pup.i-lares. Preóso 
-es r-econocer que la tutela, en' los tiempos modernos, tiene mayor 
·extensi6n y podemos decir que diferente concepto que .en Roma. 
Aunque no ha perdido del todo la característica de ser una insti-

. tución cuasi familiar, el rDereclho moderno la ve como una forma, 
una manera, un modo de protección social de los débiles y un 
medio de defensa de los mf::nores y de individuos :incapaces. El 
Estado tiene el deber de proteger a los •que no pueden gobernarse 
.a sí mismos y preocuparse de aquellos a quienes no alcanzan ios 
lJ~n~fi~ios familiar-es, y E!.U!1 de las ,que no !es rec!b-er:, por dej~r 
los padres incumplidos sus deberes; prot-ecci6n que puede afectar 
.a la parte física, como cuando el Estado regula el trabajo de los 
·niños; a la parte moral, como cuando 'impone la educaci6n obli­
:gatoria, y, por último, cuando, inspirándose en motivos de pie-
dad y filantropía, establece instituciones de beneficencia, de ca­
rácter preventivo o represivo. De esta manera de entender la tu­

·tela se infiere que el cargo de tutor es de interés público, y por 
-eso es obligatorio, y que la reglamenta-ci6n que la ley lhace de la 
tutela no puede ser modificada por la voluntad de las personas. 
Desde antiguo, y éste es un criterio tradicional, el legislador se 

·lJa ocupado más de la administración de los bienes del menor que 
-de su educaci6n. Ha ha'bido en esto un descuido punible, por 
parte del Poder público, pues, corno dice Castelli, la tutela iha 

:sido un nuevo martirio para la infancia, y en la cual, si se iha 
•caucionado la administración, no se iha garantizado la educaci6n 

(1) Hoy artículo 43 de ,:a Cons:itución. 
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y perfeccionamiento moral y espiritual del pupilo. Modernamente 
se lha t~nido en cuenta este error, y la doctrina científica mantiene 
un firme criterio respecto a la necesidad de que el Estado cumpla 
su función tutelar de protección a la i·nfancia y no 'la deje aban-. 
donada exclusivamente a organismos familiares, que no cuidan, 
en muchas ocasiones, ele Jos intereses morales del menor con la 
solicitud necesaria. Siguiendo ·esta tendencia el proyecto, y acep­
tando la idea de Cavagnari, lha creado d juez tutelar, dedicado a 
la realización de la misión protectora del Estado, con intervención 
en todos los actos más importantes de la tutela y lhasta en el nom­
bramiento de tutores, que, no obstante ser designados por los pa­
dres, puede ser conveniente prescindir de ellos. 

En la legislación compaTada <hay dos tipos de organi·zación de· 
tutela: uno, la llamada de «autoridad», y la otra, de «familia»; 
pero lhay otro grupo de Estados que tienen una legislación mixta, 
que tiende a conciliar la intervención de autoridades judici::l'les. 
con la de los mi-embros de la familia. El proyecto intenta cambiar· 
el régimen tutelar del Código italiano: suprime el consejo de fa-· 
mi-lia y le sustituye por el juez tutelar. Yo fuí siempre partidario 
del consejo de familia; reconozco sus inconvenientes y veo las. 
utilidades de los jueces, encargados, especialmente, del ejercicio· 
de la función protectora de la tutela; pero, por lo mismo, no veo· 
incompatibilidad entre ambas instituciones, por-que en las legis-­
laciones que aceptan la tutela de autoridad necesitan la existencia 
de órganos !familiares de información, porque si uos Jueces son 
aptos para las cuestiones jurídicas, no lo son tanto, no son del 
todo competentes para apreciar las cuestiones de utilidad o de· 
oportunidad de ·los actos en la tutela. La experiencia del consejo 
de familia, en nuestro país, enseña ·que, si no ·ha dado todo el re-. 
sultado que de él se esperó cuando lo estableció nuestro Código 
civil, no es del todo inútil: puede prestar un gran servicio. en Ja 
tutela, si se ·hace compatible con el juez pupilar; opto, pues, por 
una legislación tutelar mixta que acierte a combinar ambas ins-­
lituciones. Creo contraproducente para los tutelados prescindir en 
absoluto de los organismos familiares; no acepto la conclusión 
de Consentini, que afiTma -que el principio de autonomía de la fa-. 
mi<lia lha sustituído el de la intervención del Estado, porque la vida 
familiar no puede resolverse ni cumplir debidamente su función, 
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social sin la libertad necesaria para realizar su cometido, y por 
otro lado, nadi·e puede estar más interesado por el menor que 
aquellas personas que por los vínculos de la sangre están perpe­
tuamente ligados con el sometido a tutela. 

En cuanto a la emancipación, se permite en el proyecto, ade­
más de la obtenida por la mayor edad, Ja otorgada por el juez 
tutelar, a instancia de los padres, o del tutor, o del mismo menor, 
cuando éste haya cumplido diez y ocho afias, además de la eman­
cipación por el matrimonio. Más pr·eciso este proyeeco que nues­
tro Código espar'íol, ·en lo que respecta a la capacidad de los eman­
cipados, les somete a curatela y les confiere la capacidad limitada 
de hacer todos los actos que no excedan de Ja simpl·e administra­
ción, pues para instar en juicio, para los actos de disposición que 
traspasan aquel límite, necesita el a~entimiento del curador y la 
autorización del juez tutelar. Una cosa aplaudo, sin reservas, y 
es la revocabilidad de la emancipación, que permite el artículo 464 
del proyecto, a diferencia de nuestro Código, que le da el carácter 
de irrevocable, porque es medida de prudencia pnvar de ese be­
neficio aJI menor cuando demuestra su incapacidad para adminis­
trar, e·.,!tindose ;:-on -elln drJños :' perjuicios que el prop1o eman­
cipado sufriría. 

Nada tengo que decir sobre la interdicción e inlhabili·tación y 
enfermos de la mente, ni de los alimentos, pues son materias muy 
bten tratadas por el proyecto, reglamentadas con toda escrupulosi­
dad }'dentro de los cauces jurídicos de las l·egislaciones de los pue­
blos cultos. Tampoco 1hago respectO wl registro de los actos del 
Estado ci\·il más indicación que la de p<uecem,e excestvameiltC de­
ta!ladrr su Teglamentación, pues si bi·en esta materia es propia del 
Código civil y muy propio del lugar en que la coloca el proyecto, 
estimo, sin embargo. que los Cócltgos deben limitarse a consignar· 
los prec-eptos generales del registro, dejando para una ley especia·! 
con su re;:;lamento, la regulación deta'llada de tan importante ma­
teria. 

* * .,: 

En resumen, el p¡oycc1o ce Cédigo civil italiano. que ha sido 
objeto de las observaciones anreriorcs, merece en conjunto una crí-. 
t:ca muy favorable, signl'hca un verdildero progreso en la legisla-
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-<:ión civi-l de Italia, de tan brillante !historia legislativa, completa 
y peflfecciona el vigente Código civil y !hace lhonor a la sabiduría 
y prudencia de los ilustres jurisconsultos que lo han redactado. 

No es fácil descubrir con exactitud el espíritu y tendencia del 
futuro Código civil de Italia, al no estar redactados los demás libros 
-que lhan de integrarle, pues dada la índole especial de ~as relacio­
nes jmídicas de la familia, éstas no pueden servir de norma para 
adelantar juicios sobre tan interesantísima cuestión. 

Los Códigos civiles no pueden ser Tablas del Sinaí que ¡perma­
nezcan insensibles ante la mardha de ·los tiempos, y al recibir in­
fluencias de varios factores sociales que originan fenómenos y he­
dhos nuevos, el derecho necesita darles reglas jurídicas que les en­
caminen y puedan cumpili:r de ese modo su función. 

En los tiempos actuales que vivimos, sería insensato y absolu­
tamente estéril negar importancia al socialismo, a la solidaridad 
:social, al corporatismo, por no citar otros elementos que los más 
.salientes, que tanta trascendencia tienen en la vida económica y 
jurídica. Precisamente en el derecho patrimonial y en el de suce­
·sión mortis causa es en donde producen aquellos fenómenos más 
sensibles alteraciones, esto es, en las ¡partes del¡proyecto del Código 
civil ·que no están aún redactadas, y de esperar es que la Comi­
sión codi1ficadora italiana, formada por personas de indudable valer, 
·lhan de concluir la obra empezada con tantos aciertos, recogiendo 
las decisiones doctrinales y adaptándolas al estado social de Italia 
con aquella moderación compatible con un espíritu progresivo, tan 
necesario en la obra codidicadora. 

Seguro es que el futuro Código de Italia será una obra que hon­
rará a 1la Comisión redactora y constituirá un monumento legisla­
:tiYo digno de ser imitado. 

CALIXTO V AL VERDE, 

Catedrático de Derecho civil. 



Notas acerca 
contractual 

de 
del 

la naturaleza 
matrimonio 

U no de los temas del derecho de familia que da lugar a la más 
aguda oposición entre las doctrinas d:e los juristas es, sin duda, el 
que se refiere a la naturaleza conrracrual del matrimonio, defendida 
con tenacidad por muchos y combatida por no pocos en nt'lmero ni 
faltos de brío. No es nueva la pugna, y como antigua, es enconada 
y difícilmente reductible, tanto que la mayoría de los autores op­
tan por dar su opinión y prescindir de la de los demás. 

lE! problema de la contractualidad del matrimonio carece tal 
vez de una trascendencia práctica definida, pero presenta, en cam-

na, pues, mctudablemenre, la solución ha de servir de punto de 
partida y de base para toda la construcción teórtca del derecho ma­
trimonial. 

La oposición existe en la actualidad fundamentalmente entre 
canonistas, partidarios decididos, en su mayoría, de la naturaleza 
contractual del matrimonio, y civilistas, opuestos, generalmente, 
a ia concepción contractual. 

La naturaleza contractual del matrimonio, empleando la pala­
bra contra/o en sentido técnico, no ec:; dogma de fe de la Iglesia 
católica. El uso y empleo de términos jurídicos y la ordenación con­
ceptual del derecho es algo que corresponde plenamente a los ju­
ristas y sobre lo que éstos pueden lícitamente entablar sus con­
troversias. !Esto supuesto, puede muy bien intentarse la concilia­
ción de ambas teorías o, por lo menos, la resolución del pleito en 
favor de una de ellas. 

Un estudio profundo acerca de tal materia haría desfilar por 
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estas pág\nas concienzudos exámenes y penetrantes observaciones­
acerca del matrimonio en derecho romano y en derecho canónico 
hi~tórico, así como otra multitud de problemas graves y comple­
jos; pero no intento escribir sino unas breves notas, por lo que 
todo~ e<;tos puntos, propios ele una investigación honda, queda­
rán simplemente esbozados del modo y en la forma que los concibo. 

Ante todo, parece lo más indicado, al entrar en materia, y, na­
turalmente, sin perjuicio de volver después sobre ello, poner en re-
1 i e ve u na an·fi bología .profundamente dañosa para .los estudios ju­
rídicos: me refiero al doble significado que puede atribuirse a dos 
palabras usuales en derecho: obligación y contrato. La primera 
es, para unos, o, mejor dicho, es empleada en ciertos casos como 
sinónima de deber jurídico, mientras que en otros supuestos no 
es sino un deber jurídico específico, y que .presenta determinadas 
notas, entre ellas la de su carácter patrimonial; solamente en este 
sentido podemos hablar d:e derecho de obligaciones. 

Algo semejante ocurre con la palabra contrato, pues unas ve­
ces se emplea como equivalente de negocio jurídico bilateral (t), y 
otras sirve para designar u na determinada clase de negocios j u rí­
dicos bilaterales. 

Corroborando esta primera im¡presión, nos hallamos con que si 
.se piensa ·que contrato es todo acuerdo de voluntades que produce 
efectos jurídicos, es difícilmente cuestionable el carácter contrac­
tual del matrimonio, mientras que si, por el contrario, se concibe 
el contrato como negocio jurídico bilateral por el que las partes 
conciertan con libertad casi absoluta, sin tener ·en cuenta más que 
.sus intereses privados y particulares, o st se entiende por contrato 
el negocio jurídico bilateral encaminado a crear obligaciones, en el 
.sentido estricto de esta palabra, puede entonces dudarse, con. sobra­
do fundamento, -que el matrimonio deba incluirse entre los con­
tratos (2). 

(1) Antes de la generalización de la expresión «negocio jurídico «bilate­
ral» se i·ndicaba la idea que a la misma conresponde con la pa•labra ucon­
venciónn. 

(z) Acel!"ca de ostos problemas que versa111 sobre el concepto del contrato 
puede ,·ersc con fruto el estudio publicado por Gimeno Linares en la Revista 

General de LegisLa.ctÓH y Jurisprudencia, 1930, segundo semes·tre, pág. 249 y 
.siguientes. 
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EL MATRD!ONIO E;-; J::L DERECHO RO:\IA?>/0 

Dos famosÍSllnas definiciones del matrimonio provienen de jd­
ristas romanos: la de ·ModesLno, y otra, formulada qu:zá por Ui­
piano, y que Justin,ano recogió. 

Modestino concibe el matrirnon~o como conúmctio maris et fe-
17Únae et conso·rtiU'rn otni!LS vitae, divini et hwnani i11.ris com.mu·IÚ­
catio (1), y da con ello una definición que pone de relieve todas las 
notas esenciales de matrimonio, tanto la unión sexual (coniltnctio 
mJaris et je11vinae) como el elemento moral residente en ese con­
sorcio de toda la vida, consorcio y fusión. que en su forma más 
elevada lleva a la comunidad de derecho humano y d1vino (z). 

La segunda definición dice Nwptiae autern síve rnatri-momum 
est viri et muAie-ris coninndio, individuam con,s-z¿etud.inem vitae 
e o ntinens (3). 

Ninguna de estas dos típicas definiciones nos presenta el m;:t­
trimonio como contrato, y es que, en efecto, jamás se concllJió en 
Roma tal pensamiento. 

El matrimonio romano fut siem¡pre d1stinto del actual, ¡pues 
requería la existencia de dos elementos: uno, material o de hecho, 
y otro es¡pirituai o imencionai (4). El pt·imero consiste en la co­
habitación, entendiendo por tal no la unión sexual, sino la colo­
cación de la mujer a la disposición del marido, lo que tenía lugar 
por medio de ia deductio ·n:xo·ris Út domum rnariti. La «deductio)) 
marca el momento en que la mujer 'queda sometida al marido y 
comparte con tl su condiciÓn social. 

El elemento intencional, que v1ene a integrar y completar al an­
terior, es la affect-io m.aritalis, es decir, la intención de ambos cón­
yuges de ser marido y mujer, de crear y mantener la vida en co-

(1) Dig., 23, 2, 1. 

(2) Lo.s romaniotas disputan sobre si esta definición es aplicable única­
mente a,l matrimonio «cum manu», o lo es tamíbién al «sinu manun. 

(3) 1 n ;t., 1, g, 1. 

(4) Confróntese: Sohm, «Instituciones,, trad esp., Madrid, 1928, pági­
na 468; Pcrozzi, "1 stituzioni di ,d-iritto romano», segunda edición, Roma., 
1gzS, vol. 1, nüm. 39, pág. 316 y sigts.; Bonfante, «lnstitucione!> de derecho 
romano», tJrad. es.p., ·Madrid, 1929, núm. sS, pág. 18o. 
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mún y de perseguir unidos los fines del matrimonio. Pero es im­
portante no olvidar que este consentimiento ele la «affectio marita­

lisD no es simplemente inicial, s1no que da vida consta·nte al ma­
trimon•o, y por ello debe ser perenne y continuo, pues su falta des­
virtúa y priva de valor al elemento material. 

De aquí precisamente se d:eriva .la posJbilidacl del divorcio, que­
el derecho romano reconoce en todo momento; la desaparición 
de la «maritalis affectioD origina la destrucción del vínculo, de la 
misma manera que la pérdida del <<animuS>> ·pone fin a la pose­
sión. El elemento intencional es i·nd1spensable para la duración 
y prolongación del matrimonio. En este sentido, y no en otro, 
dijeron los romanos: No:n e·nún coit·us m<atúmonium facit, sed nuz­
rilalis affect.io (r) y iVnptias non concubit·us, sed consensus facit (2), 
pues si !bien la frase últimamente indicada, y recogida en el Di­
gesto como procedente del libro trigésimosexto de los Comentarios 
de Ulpiano a Sabi·no, parece indicar como único elemento el con­
sensual, otro texto proveniente del mismo autor y obra, aunque 
del libro XXXV, nos pone perfectamente de relieve cómo el ele­
mento de 1hecho es imprescindible, y así dice: Cui fuerit sub hac 
con-dition·e: legat·um «s'i .fam~/·ia nupsissetD videtwr irwpleta condicio· 
st-lltim a/.que duela est uxor, quamvis nondum in cubiculum maúti 
venerit, nu.ptias non .. concubitus sed consensus facit (3). 

A pesar de esta posibilidad de disolución del vínculo matri­
moni~li, sería erróneo pensar que el matrimonio fué en Roma u·na 
unión pasajera o temporal. Jamás consideraron los romanos el 
matrimonio como equivalente a la libre un\ón o al matriman.io a 
prueba de nuestros días, antes bien, la intención de constituir un 
vínculo perpetuo es evidente en. el mismo. Incluso el divorcio tie­
ne lugar «animo pc·rpetuarn const:ituendi dissensionem)) (4). 

Como se indicó, nada tiene de contrato el matrimonio, según 
el pensamiento romano, y, de acuerdo con esta tradición, muc-hos. 
juristas prescinden en sus definiciones de considerarlo como con­
trato. Valga, en representación. d:e los pandectistas, y para evitar 
una serie de definiciones, la de \Vindscheid, en cuyas Pandectas~ 

(1) Dig., 24, 1, 32, 13. 
(2) Dig, so, 17, 30. 
(3) Dig., 35· 1, 15-
(4) Dig., 24, 2, 3· 
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vertidas al italiano, se lee que el matrimonio es «L'unione dell'uomo 
e della donna a indivisa comunanza di vital> (1). 

EL MATRIMONIO EN EL DERECHO C-\NÓNICO 

Para encontrar la teoría de la naturaleza contractual del matri"­
monio es necesario recoger las ideas del derecho canónico medi­
eval, el cual, aun recogiendo la doctrina jurídica romana, la al­
tera profundamente. 

La referida alteración--de valor y acierto discutibles en cuanto 
a la técnica, .pero esencial y justísima en cuanto al fondo-se im­
ponía necesariamente, pues es doctrina cristiana, y una de las más 
evidentes manifestaciones de la pureza y elevación de la moral 
católica, la indisolubilidad del vínculo matrimonial, ya que, apar­
te de las razones puramente naturales, el matrimonio es, entre cris­
tianos, un sacramento. 

1Era, pues, necesidad ineludible para los canan.istas llevar al 
deredho la indisolubilidad del matrimonio y el carácter sacramen­
tal del mismo. 

La adaptación de los princi-pios romanos, técnicamente poco 
con1rr~ndidos, se !!eYÓ .a -ca·bo no sin o.lgu·n.u ·vlolc¡¡,:ia -en Ios niis .. 
mos. La affect·io maritalis, elemento espiritual del matrimonio ro­
mano, y puesta de relieve en los textos citados, fué desligada del 
elemento material, cosa que hubiera sido inconcebible para un ju­
rista ,romano. Junto a esto, habiendo de comenzar el matr;­
monio con la recepción del sacramento, y siendo por ello indiso­
luble, la «affectio maritalis))--equiparada al «consensusn, en el sen­
tido d:e prescindir del elemento material-, toma un valor que ya no 
es vivificador constante del matrimonio, en el sentido de que debe 
prolongarse tod oa lo largo de la v1da matrimonial, ésta ya no cesa 
cuando el consentimiento falta. IEJ nuevo valor atribuído a la «affec­
tio maritalisn es un valor de consentimiento constitutivo e inicial: 
basta con que exista al contraerse el matrimon.io. 

Si, supuesto cuanto antecede, se tiene en cuenta que un textn 
del Digesto define el pacto como «duorum vel plurium in ídem pla--

(¡) Windscheid, Pandcctas, trad. it, Turín, voL 111, pág. 1, párr. 489. 

23 
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:citum con:<;ensus», y que ésta fué la definición más admitida ¡para 
los contratos en época posterior (1), no ¡parecerá extraño que se 

.abriese 1paso la concepción contractual del matrimonio. 
Naturalmente, la consideración del matrimonio como contrato 

tropieza inmediatamente· con la dificultad que mayor interés se 
tiene en superar; es decir, una vez reconocido el valor del con­

.sentimiento para la constitución del matrimonio, surge el problema 
:d:e que en todos los contratos el mutuo disenso tiene el mismo va­
lor anulador que la aquiescencia mutua lo tuvo constitutivo. IEsta 
magna dificultad se resuelve, de manera un tanto aJrtificiosa, de­

. darando ·que el matrimonio es un contrato especialísimo y distinto 
·de todos los demás.· 

Tal es, en muy breve exposición, la alteración canónica de la 
doctrina romana. La umaritalis affectio)) pasa a ser el uconsensus» 
inicial constitutivo e irrevocable, mientras que el elemento de he­

·cho .se hace más material aún, confundiéndose con la cópula car­

nal, y de ahí se origina la distinción. del matrimoniO en rato y 
-consumado, la cual, a su vez, da .lugaT a la famosa disputa entre 
las escuelas de París y Bolonia acerca del valor de la cópula y del 
momento de perfección del contrato matrimonial, de la que aun 

.hoy día quedan reminiscencias en el derecho canónico. 

~ÜGUEL ROYO MARTÍKEZ, 

Doctor en Derecho 

(Continuará.) 

.{1) Dig., 2, 14, 1, 2. 
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Bajo este epígrafe, en La Notarí.a (r) correspondiente al 25 de 
Febrero último, ·publican los Notarios residentes en Nianr~sa un 
'bien escrito y sentido artículo, en el que, abogando más por el 
fuero que por el huevo, se duelen, y con razón, de la ofensa 
inferida al ilustre y 8'bnegado Cuerpo Notarial con- el desplaza­
miento en .que se le ha tenido en la formalización de inventar;os 
de los bienes que pertenecieron a la disuelta· Compai'íía de Jesús, 
y de los que se ha incautado, en nombre d:el Estado, el Patrona­
to ·que para tal fin se creó. 

Sistemáticamente se ha prescindido de los serv:cios notariales 
en las ;ndicadas diliger11:;d.S, i'Iü obsicuile ut:Lerrninar. ei anku­
lo 3·" del Decreto de 6 del próximo pasado Febrero que tal fun­
ción sería desempeñada úudistintamt!onte por los Notarios y por 
los demás funcionarios al efecto habilitados. 

Bastaría con el solo ·hecho de la facultad que el Decreto con­
cede para acudir indistintamente a unos u otros fedatanos para 
que la interior satisfacczó,n del Notariado se hubiese visto pertur­
.bada por el intrusismo de funcionarios que, si muy dignos y 
muy honorables, son aJenos a su Cuerpo; y si a esta considera­

-ción se agrega la de que, prácti.camente, esa· facultad de solicitud 
·indistinta ha sido convertida en la de solicitud exclusiva de Jos ex­
traños al Notariado, se comprenderá que al quebranto de la in te­
nor satisfacción se una el dolor que el inju5tificado agravio pro­

·dluce. Y que el agravio ·ha existido no cabe dudarlo, por cuan-
to no sólo· ha sido la deli'berada exclusión del Notariado la que se 
ha practicado, sino ·que además, y para mayor Ú1Jri, en algún caso 

(1) Organo oficial del !·lustre Colegio de Notarios del territorio de la 
.Audiencia de Barcelona. 
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en que sus individuos comenzaron a actuar tuvieron que sus­
pender su tarea en virtud de orden telegrM1ca de la autoridadl que 
en la materia intervenía para que fuera continuada por los ha­
bilitados. 

Desconozco Jos motivos de alta. política que hayan podido 
existir para que los Poderes ¡públicos adoptasen tal medtda; y 
muy graves lhan debido de ser cuando no se ha vél,cilado en estig­
matizar públicam·ente, y por la autoridad del Notario mayor de 
la República (r) a todos los individuos que al Notariado perte­
necen. Por·que no hay que andar con eufemtsmos: el ordenar que· 
invadan 'el· campo ·de ·actuación propio de los Notarios otros fun­
cionarios de distin·tos Cuerpos, y el excluir a aquéllos, práctica­
mente, del ejercicio de la fe pública, es manifestar ·paladinamente 
que· no inspiran confianza al !Estado para el desempeño de su 
función. Y si i·nSLitución de confianza es el· Notariado, ¿no pa­
dece éste en su esencia al ser aquéJia ·repudiada por el !Estado? 
¿En. ·qué situación queda el Notario, ·ante el •público, si el Es­
tado, por medio de sus autoridades, dlemuestra que no confía en 
la fe notarial ? · 

No es de creer· que estas consideraciones hayan pasado in­
advertidas al redactarse el Decreto de 6 de Febrero, pues el no ha­
berlas tenido en cuenta argüiría una excesiva ·y censurable lige­
reza en el :Ministro responsable que lo refrendó, y como no cabe 
suponerla, y desde luego hay que rechazarla, dado la ilustre per­
sonalidad que hoy regenta la cartera de Justicia, es necesario ad­
mit.ir que altas y graves razones de política han determinado la 
adopción de la medida que comento. 

Supuesta, pues, tal necesidad, voy a examinar la cuestión l!ni­
ca y exclusivamente desde el punt oclle vista especulativo, ya que, 
por mi condición de hombre de ley, romántico enamorado del 
Derecho y constante defensor del mismo en todos los momentos 
y en todas las circunstancias, no puedo sustraerme a la necesi­
dad de salir, una vez más, a la palestra a romper otra lanza en 

·su favor. 
lEn los ya leja·nos años en ·que frecuentaba. las aulas d!e Ja. Uni­

versidad Central aprendí de los más ilustres maestros del Dere­
(1) La ley del ,Notari;~do dice Reino, mas, desaparecido éste, será -Repú­

hlica. 
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cho ciertos principiOs inmanentes, que luego, al correr del tiem­
P9; he visto desconocidos, negados y atropellados por determi_­
naciones del Poder ej~cutivo, ·siendo los atropellos que más dolor 
me causaban los que se cometían en el vetusto caserón de la ca­
lle de San Bernardo, el que, por llevar el calificativo de Jus­
lioia, parece debiera ser el más fiel guardador de ella. Bien es 
verdad que a la .Justicia le ante ponía la Gmcia ; mas, ¡ ay ! , ¡ cuán­
tas dis¡posiciones de aquel de¡partamento salidas si tenían muy poca 
de la segunda carecían en absoluto de la primera! Aun mana san­
gre la herida que en mi espíritu jurídico causó el famoso Real 
decreto de 2 de Junio de 1922, que hizo jirones la ley Hipotecaria, 
y que hasta hace muy poco tiempo no fué derogado, al restable­
cer aquélla en todo su vigor y pureza. 

Ya mucho antes de implantarse la dictadura del general Pri­
mo de Ri,;era existía ésta de hecho en materia -legislativa, pues 
por medio de Reales decretos se derogaban y vulneraban las le­
yes ·y se abrían portillos en ellas; por Reales órdenes y aun por 
simples circulares de las Di1recciones generales se modificaban 
los Reglamentos y los Reales decretos, y aun por simples Reales 
órdenes comunicadas, que no se publicaban en la Gaceta, se modi­
ficaban artículos reglamentarios, que, invocados en def.ensa de 
::!.Ctos adirn!!1!Strati"05, ~ff\_!! dl:'c!Rr::~dos inPxi<;tPntes por los Tr-ibu­
nales contenciosos, en virtud de disposiciones comunicadas, en 
oc<~siones a c¡uien ni siquiera era· parte en el expediente. ' 

Eran vicios del antiguo Régimen, pero tan. arraigados, tan 
consustanciales con el modo de actuar la Administración pública, 
que la Dictadura casi no hizo otra cosa ·que dejarse llevar del san­
lo -precedente para la mayor parte de su actuación. 

Es tal la fuerza d:el impulso adquirido en-esta materia, que ·el 
nuevo Régimen implantado en España (especie de maquina lejía­
dora para el lavado de todo lo existente) aun· no ha podido li­
brarse de él, y en. ocasiones, y sin darse cuenta, incide en el mis­
mo censurable defecto, vicio, corruptela o como quiera llamarse. 

Tal ocurre con el Decreto de 6 de Febrero último, por el que 
se habilita a los :Magistrados, Jueces y Registradores para el 
ejercicio de la fe ¡pública, siquiera limitado a los fines que en el miS-­
mo se determi-nan. 

~Este Decreto no· es, en realidad, más que la extensión a un 

.¡: 



caso nuevo del preyisto en el artículo IQ4 del Reglamento Notarial, 
el que,· a su. vez, -declara .. pt;:rm,anente el Real 9,ecr~to 9-e 7 de Fe­
brero de 1918, que extendió a diferentes funcionarios el ejercJCio 
d:e la· fe p.úlblica para ,el-día de las elecciones de Diputados a Cpr­
tes que iban a celebr;;¡.rse. 

Entre los dos Decretos, ·que distan entre sí catorce años menos 
un día, no ·hay más diferencia .que la del fin a que se ,encamina 
el ejercicio de la fe pública y la inclusión de Jos Jueces como fun_­
cio_narios que pueden ejercerla, que no estaban incluídos en el 
primero y sí lo están en el segundo. Fuera de tales diferencias, no 
e.x;isten otras entre ambas disposiciones dimanantes del mi?mo Mi­
nisterio; y si es indudable que, por modificar el segundo lo en el 
primero establecido, es una disposición ajustada a los principios. 
del Derecho y· perfectamente constitucional, ya que por lo que 
por un Decreto se dispone por otro puede ser modirficado o dero­
gado, no lo es menos que por ser el del año 18 anticonstitucional, 
anticonstitucional es el artículo r64 del Reglamento del Notaria­
do, y, por ende, el Decreto d!e 6 de Febrero último, por ser se­
cuela de aquéllos. Son tres generaciones; mas como el progeni­
tor de la pr-imera nació con esa tara, por ley de herencia la ha 
trans.mitido a sus sucesores. 

Ni por un momento abrigo la duda de que el actual :Ministro 
de Justicia· haya creí.do que rehenda'ba un Decreto anticonstitu­
cional. lEs más : tengo la convicción de que lo ha estimado per­
fectamente ajustado a los más puros principios, tar¡to die! derecho 
constituyente como. del constituído, pues de no haberlo juzgado 
así, en vez de· promlllga:r un Decreto hubiese llevado a las Cortes 
un proyecto de ley con carácter urgente,. y es segu~o que éstas 
no .le h1,1b_iesen negado su aprobación inmediata. . 

Quede, pues, sentada, }~ creída por mi. parte,· la buena fe del 
M_inistro. Pero esta :b\lena fe no empece para que el, ,Pec~eto se.a 
anticonstitucional, ~'a que er·rarc humlJCfnu1n. est. 

Voy a probar mi aseveración. . .· . . .. 
. lEs precepto· conte,nido ·tanto en. la derogada Constitución del 

76 _como en la vigente, ,que la. f.acultad ,de hac~r las .leyes 
resifle en-las-Cortes. Antes,.·c.on,_e] rey; -l19y,· en-ellas sola?, ~on1o. 
únicas representantes de la Soberanía Nac-ional.. 

EJ C<Xjigo. civil, ·que es ley,. y qu~ aun ~stá ,el) :vigor~ p_r,ecep-
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túa en su artículo 5.0 que las leyes sólo se derogan por otras leyes: 
posteriores. 

Ahora bien : toda modificación de una ley supone la deroga­
ción total "o parcial- de la misma, según que la modificación afecte· 
a la tata 1 idad d!e ella o sólo a u na o varias de sus partes ; y, por· 
consiguiente, sólo por otra ley votada en Cortes puede hacerse. 

Al promulgarse el Real decreto de rgr8 estaba en vigor la 
Constitución del ¡6, según la cual las leyes habían de hacerse con 
las Cortes y con el rey, hasta el punto de que si faltaba uno de: 
ambos requisitos, la disposición que se promulgase no tendría· 
fuerza legal. Si u-n proyecto se votaba y aprobaba por las Cor­
tes (Congreso y Senado), pero no obtenía la sanción real, no era 
ley. Si, por el contrario, llevaba la firma regia, pero no !había sido· 
aprobada por las Cortes, tampoco lo era. 

El Real decreto del rS, como su nombre indica, no tra ley,. 
puesto que no había obtenido la aprobación de las Cámaras, y 
como -esta real disposición modificaba la l-ey del Notariado, era: 
contraJria a lo dispuesto en el artículo 5 del Código civil, y, 
por lo tanto, ilegal y anticonstitucional. 

Y que modificaba la ley del Notariado no ofrece duda. Este, 
en su artículo I .0

, dlice: «El Notario es el funcionario público a u-

más actos extrajudiciales. -Habrá en todo el Reino una sola clase· 
de estos func10narios.>> 

A su vez, el artículo r 1 establece: «Los Notarios serán de­
nombramiento real»; y el artículo 12 determina: «Las Notarías 
se proveerán por oposición.>> 

Luego si no hay más que una sola clase de Notarios, si és­
tos han de ser nombrados por el rey (estamos en el año r 8, ¿eh ?), 
.previa oposición, para establecer otra clase de Notarios, siquiera 
fuese con un fin restringido, y para variar las normas de provi-­
sión y nombramiento, se precisaba- d:e u n-a ley. 

La disposición a que me vengo refiriendo creó una nueva cla'­
se de Notarios: los electorales; varió la forma de provisión, que 
no se hacía- por oposición, sino por el lugar alfabético de unas 
l-istas d·e profesiones; y cambió la .forma del n-ombramiento, que­
en vez de ser real quedó convertido en presidencial de Audiencia .. 
¿Tenía virtualidad! pa-ra ello? No. Rotundamente ~o, pue~ que-
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carecía de la condición de ley f Era una dis¡posición ilegal, 
por ser contraria al Código civil, y anticonstitucional, por no es­
tar votada en Cortes. ' 

Pues bien : este Decreto, que fué efímero y .que ya había muer­
to, fué revivido e incorporado definitivamente al Reglamento No­
tarial; mas comoquiera que los reglamentos sirven para des­
envolver los preceptos legales, pero no para modificarlos ni dero­
garlos, al modificar los d:e la ley del Notariado mediante la adop­
ción del censu~ado engendro del rS, se incorporó un precepto an­
ticonstitucional e ilegal, y con esa mácula vivirá el artículo r64 
mientras perdure. 

1E! Decreto de 6 de Febrero del año actual es una consecuencia 
de dicho precepto reglamentano, y, como tal, adolece del mismo 
defecto de que su causa se halla afectada, aun con.tra la voluntad 
del Ministro que lo refrendó. 

Mas no es sólo la ley del Notariado la que infringió el Real 
decreto del r8, y por rebote o carambola el del presente año, sino 
otras varias, y entre ellas, muy especialmente, la Hipotecaria, 
que en su artículo 300 determ~na categór-icamente que el cargo de 
Registrador es incompatible, entre otros, con el de Notario. Por 
virtud de ambas dlisposiciones, desaparece esta incompatibilidad 
mediante el ejercicio simultáneo de las dos funciones, siquiera la nO­
tarial quede reducida a un fin concreto y determinado, sin que 
sea óbice para que la simultaneidad se produzca el hecho de que 
la última se desempeí'íe en localidadl cListinta- a la del Registro, 
pues aun cuando en éste acoüe e]. sustituto, lo .hace en nombre y 
bajo la responsabilidad del Registrador. 

lEs de suponer que la virtualidad del Decreto de 6 de Febre­
ro del año en curso haya ya pasado, pero ante la eventualidad 
de que en lo sucesivo puedan presentarse casos que requieran n-ue­
vas disposiciones de índole parecida, sería conveniente que por 
las Cortes se promulgase la oportuna ley a.utorizando al Ivlinis­
tro de Justicia para que, en casos de urgente necesidad, y siem­
pre e.'n defecto de Noia.rios, pudJiese habilitar a los funcionarios que 
tuviere por conveniente para el ejercicio de la fe pública en asun­
tos concretos y circunstanciales. 

Lo primero que hay que hacer es dar carácter de legal·idad a 
la disposicióf), para que no se repita el caso actual de carecer de 
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-él; después, no inmiscuir a los funcionarios de un orden en lo 
que es propio de otros, muy particularmente tratándose dlel ejer­
-<:·icio de la fe pública; y, por últ!mo, cuando las necesidades de 
.la realidad obliguen a pasar por ello, que la habilitaci6n no pue­
da darse nunca más que para intervenir en defecto de Notarios,· 
pero en manera alguna en <;oncurrencia con ellos, y mucho me­
nos con exclusión de los mismos. 

Y no rrie extiendo más. Como Registrador, agradezco al ex­
celentÍSimo Sr. ·Ministro de Justicia la confianza que el Cuerpo 
a que me honro en pertenecer le ha merecido, para transitoria­
mente depositar en él la fe pública en la dekada misi6n que le 

·lha con.fiado: mas como compañero entrañable de los Notarios la­
mento .haber tenido que inmiscuirme en sus funciones propias, 
.aceptando un honor que s61o a ellos pertenece, y a cuya acep­
taci6n me ha obligado el acatamiento al Poder públ·co y la obe-

-..diencia debida al superior jerárquico. 

JOAQUÍN NAVARRO y C>\RBONELL, 

RegiStrador de la. Propiedad. 



El Derecho de opción y la Re-­
forma _ agraria 

En la Memoria de este año, sin pretensión científica ninguna, 
y sólo cumpliendo el ¡prec~pto reglamentario, sin olvidar la época 
en que vivimos, donde todos los radicalismos y todas las auda-­
cias tienen su asiento, decíamos, poco más o menos, lo siguiente: 

El derecho de opción puede constituirse voluntéllriamente o por· 
ministerio de la Ley; esta última forma de constitución da origen 
a lo que ¡pudiera llamarse ((opción legaln. Su legitimidad es in-­
discutible, si el motiyo que origina esta forma de a¡pción es un in­
terés público evidente y justo. Tal sucede, por ejemplo, con la 
opción que establece el artículo 23 de la ley del im¡puesto de De re-­
chos reales y artículo 221 de su Reglamento. El Estado tiene el 
derecho de adquirir para sí con destino a un servicio público, cua­
lesquiera bienes inmuebles que hayan sido objeto de alguna trans­
misión, tanto intervivos como mortis causa, siempre que exceda 
del 25 por 100 la diferencia entre el valor declarado y el que re-­
sulte de la com¡probación administrativa, pero entendiéndose que· 
no hay ocultación maliciosa cuando el connribuyente hubiere fa­
cilitado espontáneamente a la Administración los medios de com­
probación reglamentarios. 

Esta opción legal es justísima, porque se funda en el interés­
público de ¡poner límites a la ocultación del valor en los bienes­
sujetos al im¡puesto. Además, su reglamentación es equitativa, ¡por-­
que el Estado abona por los bienes un precio que el transmitente 
no ¡puede consideréllr lesivo, porque ha sido fijado libremente por 
él mismo. Todavía el Estado paga con creces el valor de afección, 
ya que al valor declarado añade, para fijar la indemnización, un~ 

2.1 ¡por 100 más. 
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No ~s inscribible esta opción; no obstante, creemos que ¡per-­
i!ldica a terceros, suponienc;io que .es aplicable el misn~o tratamiento 
hipotec~~io que pa,ra las accio~es de retracto lega·] e=itqblece el nú-­
mero 2. 0 del artíc.ulo 27 de la ley Hi:potecaria. 

De .otra especie de ·Opción legal nqs vamos a .ocu¡par, si r¡o con 
la extensión que merece, indicando sumariamente su naturaleza 
y requisitós.· 

El último proyecto de Reforma agraria .crea, a favor del Es-­
tado, una opción sobre todfts las fincas especificadas en la base 
sexta y que radiquen en las catorce provincias a que se ha de 
3Jplicar la Reforma. 

En el desarrollo de esta institución se notan gravísimos defec­
tos; es el primero el relativo a la determinación del precio de 
com¡pra. En la opción voluntaria ese precio se fija libremente por­
el optatario y el optante. En la opción legal del artículo 23 ele la 
ley del impuesto de Derechos reales también interviene en la 
fijación del ¡precio la voluntad del optatario o transmitente. Pero· 
en el proyecto de Reforma agraria es el Estado el que úmcamente 
y de un modo automático determina el precio de adquisición de 
la finca. La tendencia, además de ser peligrosa, es injusta; con­
siste, según la ·base 8.\ .en capitalizar la renta catastral o amilla- · 
rada a. un tipo que varía desde el 5 por roo, que es el más favo­
rable al propietario, hasta el 20 por roo, que es casi una confis­
cación. Si esta escala de capitalización fuese equitativa, debería 
a¡plicarla el Estado ¡para determinar la base liquidable en el im-· 
puesto de Derechos reales. Otro grave defecto es el de la duración 
indefinida de esta opción, segün el proyecto. En la qpción legal 
del a,rtículo 23 de la ley del impuesto de Derechos reales, el ¡plazo 
para ejercitar el .derecho es de seis meses; en la Reforma agraria 
que se proyecta no hay plazo determinado. En efecto, según la 
base 6.', la Junta Central procederá al inventario de las tier,ras 
susce,ptibles _de expropwción; por lo tanto, la opción durará tanto 
-tiempo, al menos, como invierta .dicha Junta en hacer el inventa-­
rio. Pero como _no es de su¡poner que el Estado, hecho· el .inven­
tario, ¡proceda inmediatamente a la incautación y expropiación de 
todas las fincas inventariadas, sino que esa incautación será pau-­
latina, es decir, que se hará a medida que lo .vaya exigiendo el 
asentamiento del cupo .de carh_~pesinos que anualmente se fije, re-.. 
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~sultará de tódo ello que mieJiúa:s··unas finca·s podrán ser expropia­
--das el primer año de la vigencia· de la ley, las demás. fincas· .se 
··expropiarán' en años sucesivos; según lo vaya·· permitiendo el ·és­
·tado económico de la Hacienda pÓblica.' Es, pues, ev.idente que 
.. el ¡plazo de duración de la op~ión ~s''indefinido, que ¡puede durar 
años, y que necesariamenté ha.''de ser así, por ser muy cuantioso 
el coste total de la Refórma. 

En la determinación de las fincas a que la Refor~a agraria 
·ha de ,extenderse, es donde veriws el mayor peligro ¡para el cré­
dito territorial y, por lo tanto, ¡para la institución del Registro de 
_la Propiedad. Si la Reforma se aprueba tal· como se proyecta, 
.quedarán clausurados ciento cincuenta Registros, es decir, todos 
los de las catorce provincias a que se ha de ~¡pi icar la Reforma, ex-

.cepción hecha de los Registros de capital de provincia, por la 
'importancia grande que en el.los tiene la ¡propiedad urbana. 

Examinemos brevemente la base 6.n, que es la que fija las carac­
.terísticas que han de reunir las fincas a que ha de a¡plicarse la 
.Reforma ag.raria. El orden de ex¡pr~piación de ellas es el sr­
,guiente: 

I .
0 u Los adjudicados al Estado o a la Provincia por razón de 

.débito, herencia o legado, y cualquiera otra que posea con ca­
-rácter de propiedad privada.,, 

Constando en la inscripción registra!, como ha de constar ne­
ceséllriamente, el nombre de la entidad propietaria, Estado, Pro­
:vincia, queda perfectamente determinada la inclusión de la finca 
·•en el régimen de Reforma agraria. Por consiguiente, respecto de 
.,estas fincas no habrá conflictos hipotecarios creados de buena fe. 
Unicamente advertimos que el número de fincas de esta proceden­
•cia es muy escaso, y más escaso su valor. Por otra parte, los 
:fines que la Reforma se ¡propone se conseguirían, en cuanto a 
-estas fincas, con sólo ¡poner en vigor· los ¡preceptos de la legisla-
-c10n desamortizadora, modificando únicamente la Instrucción 
-de 'IS de Septiembre de 1903, en el sentido de admitir como 
licitadores en la subasta de estas fincas sólo a los obreros cam¡pe­
sinos habitantes del término municipal donde las fincas radicaran 

:·y subvencionando en mayor o menor escala a los rematantes. · . · 

2. 0 uLas fincas cuya apropiación se hubiera hecho a utítulo 
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de señqrío)) y que se hayan transmitido, hasta llegar a sus actua-­
les dueños, ¡por herencia, legado o donación.>> 

Sabido es que los señoríos fueron abolidos por Decreto de las-. 
Cortes dt Cádiz de 6 de Agosto de 18II, y que el Registro de la 
Propiedad se implantó en 1.0 de Enero de I863, y aunque, para~ 

los efectos del derecho transitorio, el Registro moderno se conectÓ· 
con las antiguas Contadurías de hipotecas, es lo cierto que en la­
actualidad los asientos de esas Contadurías han caducado en cuanto. 
a tercero (artículo 402 de la ley Hipotecaria) y sólo el contenido. 
del Registro moderno es el que acredita el verdadero estado jurí­
dico de los inmuebles inscritos. Por consiguiente, no determi­
nando el Registro si la finca inscrita es o no de origen sei'iorial,. 
a¡probada la Reforma agraria, el que pretenda adquirir su dominio' 
o cualquier derecho real, de nada le servirá. examinar el Registro,, 
y ¡para tener seguridad de que no tiene origen señorial la finca: 
objeto de la adquisición, necesitará examinar toda la titulación 
de ella en orden ascendente, hasta llegar a su adquiSición origina-­
ria, salvo el caso de que en dicha titul·ación se interpole una~ 

transmisión dominical de carácter oneroso. 
3·" «Los incultos susceptibles de un cultivo permanente y eco­

nómico en más de un 50 ¡por 100 de su extensión superficial.>> 
4. 0 ~~Los m.anifiestame!"!.te ma1 cu!tivados, según dictflrnen ,téc­

nico y reglamentario.)) 

Agrupamos estos dos números porque la crítica que merecen 
es idéntica. Se trata de fincas que ¡por esta,r indebidamente incultas .. 
o mai cultivadas, el proyecto las incluye en la Reforma agraria,. 
fundándose en la función social que la propiedad debe realizar. El· 
fundamento es, desde luego, moral ; y acreditado, mediante dic­
tamen técnico, el hecho de estar incultas o mal cultivadas, quedan 
de derecho sometidas dichas fincas a la expropiación. Pero ¡por· 
la misma razón, aprobada la ley, será necesario dictamen técnico' 
acreditativo de que la finca que se pretende adquirir está cultivada 
en más de la mitad de su extensión, y además, bien cultivada. No 
acreditará, pues, el Registro el verdadero estado jurídico de la finca 
insorita, ya que la facultad de disponer atribuída al titular según e]:. 

Registro, quedará anulada por un hecho extrarregistral, como el 
estar inculta o mal cultivada, a no ser que el documento que acredite 
ese hecho, o sea .e] dicramen récnico, se inscriba en el Registro.-
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5.0 ((Las que debiendo haber sido regadas ¡por existir un em­
balse y establecer la Ley la obligacióri ·del riego, no lo ha)'an sido· 

_,aün.n 
• 1 • ' 

L;¡ función social de la propiedad justifica e~ este caso, como 
. en los dos anteriores; la inclusión en· la Reforma de las· fi·ncas a 
que se refiere el· núm'ero 5.0

• Nada tenemos que alegar en :contra 
. de ese fundamento~ pero repetimos lo dicho anteriormente: si el 

Regist'ro de la Propiedad tiene por finalidad dar certidumbre al 
dominio y a los demás derechos reales, se quebranta esa certi­
dumbre si por causas que no constan en el Registro (como el in­
cum¡plimiento de la obligación de· regar), se priva al adquirente 
de un derecho inscrito. · 

6.0 ((Las que hubier<m de ser regadas en adelante con agua 
proveniente de obras hiclró.ulicas costeadas en todo o en parte 1por 
el J;:stado.n 

En este caso se trata de fincas drva inclusión en la Reforma 
dependerá de nuevos. establecimientos de riegos cuyas obras sean, 
en todo o en parte, costeadas por el Estado. Es ¡posible, ¡pues, ar~ 
mon1zar la Reforma cor1 el 1régiri1en de publicidad pel Registro, 
disponiendo· que, por nota al margen de la· inscripción de las' fin­
cas com pr~11clidas en I:J.s zonas de n'ue\iOs riegos, se haga constar 
el derecho· de o1pción que el Estado adquiere en virtud de este 
número 6. 0

• De ese modo el tercero quedalfá ádvenido de que la 
facultad de disponer que ostenta el titular está limitada por la 
O!pción del Estado. Claro que esas fincas, desde el momento en 
que conste en el Registro esa limitación dominical, quedan ¡prác­
ticamente fuera del mercado inmobiliario, pero no habrá un clai'ío 
injusto pa,ra el tercero. 

7.0 ((Las explotadas sistemMicamente en régimen de arren­
damiento a rerita fija en dinero o en e~pecie durante doce o más 
años, exce¡pción hecha de las arrendadas en nombre de menores 
o incapacitados.n 

Si la ley que se proyect'a no tuviera efectos retroactivos, el 
CéiSo del nt'rme·ro 7.0 sigtiific·aría solamente una r'eforma sustancial 
en el' derecho civil positivo·: la limitación de la· facultad de arren­
dar; limitación en el sen'tido de ser· causa ele expropiación si se 
ejercitaba por más ele doce años consecutivos. De aquí la: conse­
cuencia que sólo ¡podrán ser propietarios de fin·cas rústicas, en lo 
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·sucesivo, los· cultivadores, quedando excluídos de esa 1pro¡piedad 
-los individuos pertenecientes a las demás profesiones. Y si se tie-
-ne en cuenta, además, que es causa de expropiación, según la 
Reforma, el cultivo manifiestamente malo (número 4. 0

) y el culti-
·vo deficiente (nt_'¡mero 8.0

), resultaría de hecho que sólo los inge­
nieros agrónomos o 1peritos ag,rícolas estarían caJpacitados para ser 
prop1etarios. Pero como la Reforma tiene efectos r~troactivos, todas 
las fincas que a la fecha de la aprobación de la ley hayan estado 
arrendadas durante más de doce años quadan sujetas a la Refor­
_ma, y, por lo tanto, los dueños de ellas no pueden realizar actos 
_jurídicos de disposición con plena eficacia legal, y el Registro 
·de la Pro,piedad' no reflejará ya' el verdadero· estad'o jurídico de 
los inmuebles registrados, toda vez que el arrendam·iento, que en 
<::iertos casos es inscribible (número 5.0 del artículo 2. 0 de la ley 
Hipotecaria), en la inmensa mayoría no es inscribible. 

8." «Las situadas a distancia menor de dos kilómetros del 
·casco de los JPueblos o agrupaciones urbanas de menos de 
25.000 habitantes de derecho; cuando su extensión exceda de 
50 hectáJreas de secano y cinco hectáreas en lo de regadío y no 
.sean cultivadas directamente por sus dueños o lo estén deficiente­
mente.n 

Como los puehlos mayorP<; riP. 25.ooo h;¡hit:mt~s ~n hs pro­
vincias a que se extiende la Reforma son muy escasos, puede 
.afirmarse que todas las fincas de la cabida eXJprcsada sitas a dis­
tancia menor de dos k!1ómetros del casco del lugar están sujetas 
a la Reforma, si no están cultivadas ,por su dueño· o lo están defi­
cientemente. Y como para cultivaJr de un modo eficiente se re­
quieren no sólo conocimientos técnicos, sino también recursos eco­
nómicos de importancia, dado el actual estado de la economía 
agrícola, desastroso por la mala cosecha del último año y por la 
depreciación grande de las fincas, resultará, en definitiva, que si 
se aprueba la Reforma este año, todas las fincas de la extensión 
d1cha dentro del radio expresado- quedarán ex:pro,piadas. 

9.0 «Las· pertenecientes a un solo !Propietario, cuando su ex­
tensión exceda de la quinta parte del término municipal en que 
estén enclavadas, con reserva a· favor del expro1piac!o de una ¡por­
-ción cuya renta catastral no pase de 3.ooo pesetas.n 

Raro· es el caso a que se refiere este número, pero la excep-
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ción en él establecida se formula con tal vaguedad, que para los 
efectos hipotecarios es como si no existiera. ¿Qué finca o ¡paJrte de 
finca se permite conservar al propietario? El ¡proyecto fija la ex­
cepción en relación con la renta catastral, y, por lo tanto, mien­
tras esa determinación no se ,realice y se haga constar en el Re­
gistro, toda la extensión territorial de ese prqpietario quedará in­
utilizada para el crédito territorial. 

I0. 0 uLas propiedades pertenecientes a toda persona natural o 
jurídica en la parte de su extensión que exceda de las cifras que 
sei'ialen las Juntas provinciales ¡para cada término municipal. .. n, 

etcétera. 
Se pretende en este caso limitar el cupo de prqpiedad rústica 

perteneciente a cada persona; el límite se determina en ,razón a la 
extensión de la ¡propiedad, que varía según la clase de cultivo, 
¡pero dentro de cifras topes de máximo y mínimo que el proyecto 
señala a la potestad de las Juntas provinciales. Se trata, pues, de 
una limitación de carácter personal, no de cwrácter real; y en 
consecuencia, según este prece¡pto, una finca inscrita, aunque sea 
de menor extensión que la indicada, quedará sometida a la Re­
forma si el ¡propietario es titular, en cualquier parte de Es,paña, 
de fincas que excedan del límite fijado en el proyecto. Es dec~r, 

que una finw de una hectárea puede ser expro,piada con arreglo a 
este número, si su propietario es duei'io de fincas que excedan del 
cu¡po que señala el proyecto. Por el contrario, si la limitación 
fuese de carácter real, sólo se ex:propiarían, por virtud de este nú-· 
mero, las fincas de extensión su¡perior a la indicada en la ley, y 
como la cabida del inmueble es requisito que consta en el asiento 
registra!, quedwría advertido el tercero de la limitación dominical 
im¡puesta al titular por la Reforma agraria. 

Resumiendo lo expuesto, dada la im¡precisión, desde el punto 
de vista hi¡potecario, de las características que el proyecto estable­
ce para determinar las fincas sujetas a la Reforma agraria, casi­
toda la propiedad rústica radicante en las provincias a que afecta 
el ¡proyecto queda inutilizada para el crédito territorial, por des­
conocerse legalmente si está o no dentro de la Reforma. A me­
dida que la ] unta Central vaya inventariando las tierras suscepti­
bles de expropiación, conforme a la base 6.a, se ¡podrá ir armoni­
zando el Registro de la Propiedad con la realidad jurídica. Finca 
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que inventaríe la Junta, quedará fuera del régimen ¡privado de 
propiedad, y haciendo constar aquella circunstancia en la inscrip-· 
ción de dominio respectiva, quedará cerrado el registro de esa 
finca. Pero el inventario total de las fincas a e:x¡propiar ha de 
dUtrar mucho tiempo, quizá años, y durante ese tiempo toda la: 
propiedad rústica de !as catorce provincias a que se a¡plique la 
Reforma, amenazada de expropiación, quedará de hecho fuera, 
del comercio jurídico y completamente inútil para el crédito te­
rritorial. 

Si la Reforma que se proyecta fijara con claridad meridiana, 
y ada¡ptándose a las normas hipotecarias vigentes, cuáles eran las. 
fincas sujetas al nuevo régimen, en tal caso, haciendo constar en 
el Registro, ¡por los procedimientos reglamentarios, .el derecho del· 
Estado a expropiar dichas fincas, quedaría cercenado el orédito· 
territorial, pero sólo en cuanto a esas fincas, y todas las demás, ex-· 
cluídas de la Reforma, seguirían siendo objeto de propiedad ¡pri-· 
vada y ·susceptibles de negocios jurídicos. 

Mas como las características que fija la base 6." son de tal ín­
dole que exigen un estudio muy complejo de la titulación, cí,r­
cunstancias agronómicas, hidráulicas, estados posesorios arrenda­
ticios actuale<;; y JP::lS<Jdo~, cómputos de propiedD.d de cada propie­
tario, medicione:, de ;¡Jretlius, cáicuios de distancia a los centros 
de población, etc., etc., todo ese estudio supone tanto tiempo, 
que han de pasar años hasta ultimar el inventario ¡por la Junta 
Central. 

M·ientras tanto, la ;propiedad rüstica de esas provincias quedará 
fuera de la circulación y cerrados de hecho los ciento cincuenta 
Registros de la Propiedad que hay en ellas. 

AMBROSIO R. CAMAZÓN,, 

Registrador de la Prop~<..·dad. 



-La propiedad inmueble en Ma­
rruecos o 

LA OBRA LEGISLATIVA FI~ANCESA 

Al Implantarse el régimen del Protectorado, en cumplimiento 
-del Tratado francomarroquí de 1912, se hallaba sumido-el Impe­
rio xerifiano--en un estado de anarquía, sobre todo en lo adminis­
trativo. Las contiendas entre las tribus, con éxito alternativo y 

.apropiación- consiguiente por la tri'bu vencedora de los bienes 
-de la vencida, producían como resultado no raras veces títulos dio­
bies-o varios-respecto al mismo inmueble. Del abandono de los 

.servicios administrativos se aprovechaban los funcionanos, caides, 
bajás, visires (y algunas veces Jos sultanes mismos) para apro­
p'arse o enajenar bienes que no -les pertenecían. Por todo ello, el 

,¡problema del ordenamiento jurídico de la ¡propiedad se presenta­
ba -en extremo enmara-ñado, principalmente en cuanto a la titula­

. ción ; y este estadio de cosas requería soluciones inmediatas para 
poder realizar ensayos de colonización agrícola. 

Contribuía, igualmente, a producir ese estado de confusión, 
el odio de razas manifestado en la tendencia instint-iva del 
moro a engañar al europeo y también la simplicidad de los 
requisitos exigidos, entonces, para las enajenaciones, -que se li­
mitaban a la intervención del adel o Notario, para acredlitar la v-en­
la y entrega del precio. Las cuestiones surgidas con ocasión de 

. estos actos jurídicos se complicaban por la intervención (bajo el 
supuesto de solucionarlas) del Juez moro (lwdi); pues, por lo ge­
~neral, resolvía las contiendas en contra del europeo adqlllrente. 

Semejante estado de cosas era perjudicial-en extremo-para 
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1a obra colonizadora europea. Y a fin de terminarlo, adoptó la ad­
ministración del Protectorado francés-por un dahirr- (1913)- re­
.soluciones tan acertadas como éstas: la revisión de la tihdación, 
al objeto de que fuesen devueltos a sus legítimos dueños o ¡poseedo­
res los bienes detentados. Para ello, estableció tres comisiones in­
vestigadoras en Fez, lVlequínez y Marrakex. U na cuarta co­
misión, con residencia en Rabat, resolvió (como en apelación) las 
reclamaciones contra las comisiones investigadoras. 

IEntre otros resultados ütiles, de los trabajos de investigación, 
puede señalarse la determinación de ciertas notas diferenciales 
por las que se llegó a distinguir-en Marrueco~stas clases de 
.inmuebles: 

1 •0 Bienes propios de.Z sultán (personales o constitutivos del 
·patrimonio imperial). 

2. 0 Majzen o del Gobierno (de dominio púbJjco). 
3. 0 Habús o habices o religiosos (de las mezquitas; mcder­

sas-donde se enseña el Corán--o de varias fundaciones rel-igio­
.sas). 

4·0 Guix: pertenecientes, en usufruCto, a las tribus, que pres­
tan, en equivalencia, el servicio militar, y en nuda propiedad, al 

:sultán. 
S·n T·riU·tftules u comunes: que pueden ser, a su vez, terre-

nos de cultivo sorteados entre las famJi/ias kabileñas'; o de apro­
·vJchanuiento común. 

6.0 M elks : que constituyen verdaderos bienes privados o de 
_particulares, conforme al sentido tradicional romanoeuropeo. 

Los bienes a que hacen referencia los párrafos 1.0 y 6.0 son los 
·únicos que ¡pueden ser enajenados libremente. 

Por consecuencia de la reforma .de 1913, habían de exigirse 
---para la enajenación-estos requisitos: 

El vendedor, acompañado del comprador eventual, informa al 
kadi competente de su propósito de vender y le exhibe los títulos 
(que tuviere) de propiedad para su examen. Verificado por el kadi, 
éste da cuenta al caid o bajá (pcv:a)-según se trate de fincas rüs­
ticas o urbanas--¡para -que autorice la venta. 

Estos funcionarios notician el proyecto de venta a la Admi­
nistración de los bienes (Majzen o habus o int,e·rventor de hi­
:nvencias vacantes) para cerciorarse de que la finca es enajenable 
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)' practicar por sí mismo una información, a fin de asegurarse· de­
que el vendedor es, en efecto, dlueño. 

Entonces el caid (o paxa) noticia al kadi el resultado de su· 
información, y si procede, autoriza la venta. 

Previo aviso del kadi, los adul (Notarios) deslindan el terre­
no en venta, y sj no hay oposición, otorgan. el documento, que· se 
anota en un ,registro que custodia el kadi. 

Así las cosas, el ·caid confirma la venta, que se consuma por la 
entrega die! precio, poniendo al comprador en la posesión d'el in­
mueble. 

• * • 

Las prescripciones a.ntes indicadas, establecidas para- garantía 
y facilitar las ventas (o transacciones) y las que se dictarán, a fin 
~e llegar a conseguir la inscripción de los bienes, han servido para 
organizar la propiedad inmueble-en la zona francesa-, a 'base de 
la publicidad, que es ¡precisamente la nota característica de la legis­
l§lción española en general. !Existiendo entre una y otra legislación 
para las zonas respectivas de influBncia coincidencias d:e fondo, 
no hay para qué añadir detalles que, sobre dar al estudio presen­
te más proporciones excesivas, impida prestar atención a otros as­
pectos de la vida jurídica marroquí, por ejem¡plo, lo relativo al ré­
gimen de la ¡propiedad guix o bienes de las tribus y su distinción de 
!_os bienes del Gobierno (Majzen) ; as¡pectos merecedores de ser to­
mados en cuenta para su aplicación posible a la zona española. 

Los franceses 'han· procurado, ante todo, respetar la personali­
dad del derecho indígena, y mediante la consideración que otorga­
~on a las yem.áas en el gobierno y régimen de los bienes de las 
tribus, supieron dar plasticidad a los elementos histológicosocia­
les e imprimir a las instituciones jurídicas implantadas en su 
zona una cie.rta elasticidad, ¡prenda segura de acierto. Los dahires 
de 1914, 1916 y 1919 contienen muy acertadas preven6oncs para ul­
timar lo concerniente a las d1sti\nciones o peculiaridades de los bie­
nes Majzen y guix (del Estado y de la tribu). 

Conforme a J.o estatuído en el últ·imo de los dahires ya mencio­
nados, en ·relación a lo decretado en los anteriores : 

A. Todas las relacio.nes jurídiicas acer.ca de los inmuebles, han. 
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de establecerse directamente entre el Estado y la tribu ; a este fin, 
se instituyó la yemáa de tribu como base de la reforma . 

. B. Corresponde al Director de los asuntos indígenas, como re­
presentante del Estado, la rutela de las yemáas. Cuando lo esti­
me conveniente consultará a un. Consejo de tutela, compuesto del 
Consejero del Gobierno xerifiano y un Magistrado francés y dos_ no­
-tables musulmanes. 

C. Con autorización del Consejo de tutela, ¡pueden las ye­
máas consentir el arriendo de los bienes a largo plazo, que no exce­
derá de diez años y en las condiciones fijadas en el articulado del 
respectivo dahir. Con la misma autorización pueden ceder a ¡per­
petuidad el disfrute de los bienes colectivos. Si estuviesen inscri­
tos y con el consentimiento de la mayoría de los miembros de la 
yemáa, fijándose a manera de ¡precio una 1renta anual. 

La propiedad de los bienes colectivos, {micamente podrá ser 
adquirida por el Estado. Tanto la yemáa como el Consejo de tu­
tela deben· ser consultados y emitirán ·informe escrito, según lo 
estatuído anteriormente, en los casos de expropiación forzosa por 
causa de utilidad pública. 

:E¡ Consejo de tutela decidirá, en cada caso, el destino que ha 
de darse en provecho de las colectividades, ya del producto de la 
PXnrnni~riAn \T!:l r1P1 nr.Prir. rl~l ~rriPn.rlt~ -:~ l~rcrn nl-::l?A 
---r--r-----~--, .;- ~--- r-- .... - ..................... ........ ._ .............................. O,_, l ................. . 

ANTONIO •MARTÍNEZ PAJARES, 

Doctor en Derecho. 



Impuesto de Derechos reales 

INSERTAMOS A CONTINUACIÓN LAS MODIFICACIONES MÁS IMPORTANTES 

INTRODUCIDAS EN LA LEY QUE LLEVARÁ FECHA I 1 DE MARZO DE 1932, 

PUBLICADA EN LA <<GACETA DE MADRID» DE 8 DE MAYO DE 1932. 

Compmventas.-La com¡praventa o cualquier clase de enajena­
ción cuyo precio no exceda de 100 pesetas, estará exenta del im­
puesto. 

Préstamos.-Los ¡préstamos ¡personales, pagarés, reconocimien­
to de deuda, etc., sea cualquiera el documento en que consten, abo­
narán el 0,40 por lOO. Número s6 Tarifa. 

Los hi¡potecarios sólo pagarán como hipotecas. Los con prenda 
o fianza personal sólo pagarán como fianza. 

Fianza.-Satisfarán el impuesto a razón del o,6o por 100, nú­
mero 28 Tarifa, con exc~pción de las que tengan que prestar Jos 
tutores y sea cualquiera el documento en que consten, sin excepcio­
nar, como antes ocurría, las que se establecieran en documento 
privado. 

Arrendamientos .-Satisfarán el impuesto toda clase de arrenda­
mientos, al o,6o por 100, nümero 6 de Tarifa, sea cualquiera el 
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título en que se establezcan. Se exceptúan, apartado XIV, artícu-­
lo 2.0

, los arrendamientos en documento ¡privado de las fincas ur­
banas (sin distinguir de ¡precio, cual hacía la modificación de 11 
de Marzo), y las prórrogas, subarriendos, cesiones, etc., de los 
arriendos sujetos al impuesto. Continúa la exención para la extin­
CIÓn de· toda clase de arüiendos. 

Declaraciones iuradas.-Desaparecen de todo el texto de la Ley 
las declaraciones bajo juramento. 

Ajuar de casa.-Conce;pto suprimido. 

Retiros obreros .-Satisfarán los colaterales de terceü grado (so­
brinos y tíos carnales) el S por 100 del capital. Los de cuarto grado 
(primos hermanos, tíos y sobrinos segundos), el 7 por 100 del ca­
¡pital. En todos los grados que siguen, el 10 ¡por 100 del capital. 

Permutas.-Pagarán al S por 100 y al 2,so por 100, según sean 
inmuebles o muebles. Antes pagaban al 2,40 por 100 y al 1,20 
¡por 100. Números 52 al 54 Tarifa. 

Excepción : las de fincas rústicas cuyo valor no llegue a 200 pe­
setas, que pagarán al 0,40 por 100. Número ss, Tarifa. 

Herencias.-No se distingue entre hijos legítimos, naturales, 
etcétera. 'fados. pagan el mismo t~po. Nún1ero 29 de TarifR. 

Se se¡paran los ascendientes y descendientes por adopción. Nú­
mero 32. Tarifa. 

A pa1rtir del número 36 de Tarifa, colaterales de tercer grado, 
se recargan las sucesiones abintestato con el 25 por 100 de las res­
pectivas cuotas. En el texto anterior de la Ley había desaparecido 
esta adición. 

Caudal relicto.-Continúan exentos de este impuesto los padres 
y los descendientes. También queda totalmente exceptuado el cón­
yuge viudo, que antes tenía que satisfacerlo por cuota usufructua­
ria y porción no legítima. Esta exce¡pción no será, sin embwrgo, 
aplicable (Orden 9-V-32) a las sucesiones causadas con anterioridad 
a 14 de Marzo último. No se liquidará esre impuesto en las heren,. 
cías anteriores a 1.0 de Marzo de 1926, sea cualquiera la fecha de 
presentación. 

Vigencia de la Ley.-Acros o contratos desde el 14 de Mwrzo 
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-de 1932 : A los anteriores a esta fecha les será aplicable la tarifa 
anterior si se presentan los documentos antes de 1.

0 de Julio próxi­
mo y se abona el impuesto en plazo. Hasta dicha fecha, 1.

0 de Ju­
lio, dura la exención de multas y recargos ¡para todo el que presente 
los documentos. 

LA REDACCIÓN. 

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

Domicilio social: Alcalá, 14, lUadt·id 
CAJA DE AHORROS 

Intereses que se abonan: 4 por 100. Libretas, máximum 25.000 pe­
setas. Cajas abiertas los días laborables de 1 o a 2 

Sucursales en Espa:ll.a y Marruecos 

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

CONSIGNACIONES A VENCIMIENTO FIJO 

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

Tres meses................... 3 t¡~ por 100 

Seis meses.. • . • . . . . . . . . . . . . • . . 4 por 1 oo 
Un año...................... 4 t¡~ por 100 

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

las 16 a las 2 1 horas. Horas de Caja.: de 1 o a 14. 

Para cuentas corrienteo de 10 a 14 y de 16 a 17. 

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



Jurisprudencia de la Dirección 
:de los Registros y del Notariado 

,ADJUDICACIÓN EN PAGO DE DEUDA DE FINCA QUE SE SUPONE RESER­

VABLE. No APARECIENDO DEL REGISTRO LA CUALIDAD DE RESER­

VABLE DE UNA FINC•\ EN VIRTUD DE DF.CLARACIÓN DEL RESERVISTA, 

ACUERDO DE LOS INTERESADOS O PROVIDENCIA JUDICIAL, NO ES 

ADMISIBLE QUE EL REGISTRADOR LA PRESUMA DE DICHA CONDICIÓN, 

POR LO CUAL LOS DUEÑOS DEL INl\llJEBLE, QUE NO LE HAN ATRI­

"BUÍDO LA EXPRES-'.DA CUALIDAD, PUEDEN ADJUDICARLA EN PAGO 

"DE DEUDAS, SIN NECESIDAD DE LA JUSTIFICACIÓN DE LA EXISTENCIA 

DE ÉSTAS, NI DEL CO:\'SENTIMIENTO DE LOS PRESUNTOS RESERVA­

TARIOS. 

:Resolución de 29 de Dicie'l'nbre de 1931. (Gaceta de 17 de Febrero 

de 1932.) 

Ante el Notario de Córdoba D. Domingo Barber Lloret se 
otorgó escritura por la que la madre y el marido de una causante, 
declarados judicialmente herederos de la misma, el último en usu­
fructo ·Jegal, reconociendo que aquélla adeudaba a D. Ramón Cid 
Miralles 4.66o pesetas, le adjudican .en pago de deuda el pleno 
dominio de una suerte de tierra, única finca objeto de la herencia 
que ¡poseía la fallecida. 

El Registrador de la Propiedad de La Rambla suspendió la 
inscripción «¡por el defecto subsanable de que teniendo por su ori­
·gen los bienes que integran la herencia de la causante el carácter 
·de reservab-les, no se justifica con documento fehaciente la existen­
·cia .del crédito, en cuyo pago se adjudica la finca al acreedor, o, 
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en su defecto, el consentimiento de los presuntos reservatwrios; 
tam¡poco se toma anotación ¡preventiva, por no haberse solicitado,,. 

En el recurso interpuesto por el Notario, el Presidente de la 
Audiencia de Sevilla confirma la nota del Registrador sólo en 
cuanto al ext·remo de no insertar o acom¡pañar a la escritura el do­
cumento acreditativo de la deuda, y la Dirección general, con re­
vocación del auto apelado, declara bien extendida la escritura, con 
las siguientes razones : 

Ante todo, es· indudable la personalidad del Notario para inter­
poner este recurso, ya que lo que solicita en sus esoritos es que 
se declare que la escritura se halla extendida con arreglo a las ¡pres-­
cripciones y formalidades legales, porque el a1"íadir las palabras. 
((y, en su consecuencia, que es inscribiblen sólo ¡puede estimwrse 
como la deducción legal de aquella declaración, expresamente re­
conocida en el último prárrafo del artículo 121 del Reglamento 
hipotecario, toda vez que la no expresión de tales ¡palabras hubiese 
determinado iguales efectos, siendo, ¡por otra parte, evidente el 
derecho del funcionario encargado de la fe pública a defender· 
los actos o contratos que autorice ¡por los defectos que se le atri­
buyan, cuando, como sucede en el presente caso, se discute la 
nota recurrida dentro del marco señalado por el artículo 124 del· 
Reglamento citado. 

Así afirmada la personalidad del Notario, la cuestión de fondo· 
a deciditr consiste en determinar si la finca adjudicada en pago de· 
deudas tiene o no la consideración de reservable, quedando a ello 
subordinados los demás extremos de la nota del Registrador, re­
ferentes a la justificación de la existencia del crédito o al consen­
timiento de los ¡presuntos rescrvatarios. 

La reserva lineal establecida por el artículo 811 del Código 
civil se especifica por la circunstancia de que los bienes afectados­
¡por ella entran en el dominio del ascendiente reservista, sujetos a 
una condición resolutoria, consistente en que a la muerte de aquél' 
vivan parientes del tercer grado pertenecientes a la línea de proce­
dencia. 

Para que esta condición pueda surtir cualquier clase de efectos 
hipotecarios, y especialmente ¡perjudicar a terceros, por actos o 
cont:Jratos que celebren sobre inmuebles o derechos reales en ellos. 
constituídos, es ¡preciso que estos bienes y derechos estén cualifi-
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cados como reservables expresamente en el Registro de la Propie-· 
dad correspondiente, en la forma que previenen los artículos 191 
de la ley Hi¡potecaria y 225 del Reglamento para su ejecución. 

Mientras esto no conste ,realizado, no es admisible que el Re­
gistrador, por conjeturas más o menos verosímiles, establezca la 
presunción de ser reservables determinados bienes inmuebles o 
derechos reales constituídos sobre los mismos, ¡porque aquella cua-­
lidad no de¡pende exclusivamente de la procedencia inmediata de· 
los bienes en el patrimonio del descendiente, ni el título adquisi­
tivo por parte del ascendiente que se su¡pone reservista, sino tam­
bién de la existencia de parientes de tercer grado en la línea de­
procedencia y aun de otras circunstancias cuya a¡preciación no co-­
rresponde al Regist,rador, y en consecuencia, aquella cualidad sólo 
puede establecerse eficazmente a los fines hipotecarios por decla- · 
ración del reservista, por acuerdo de los interesados o por ¡provi--­
dencia judicial en uso de las facultades privativas de los T,ribuna­
les de Justicia. 

Para salvaguardia y eficacia de los derechos expectantes de los 
reservatarios, durante la vida del ascendiente reservista, la ley Hi-­
potecaria, en sus artículos 165, 168 :' 199, en relación con los 191 
y siguientes. confiere medios de declwración de la cualidad de bie-­
!'!es :ese:vab!es y de asegura!!liento hi~potec<Hio rlP. lns mismos, 
que los interesados pueden usar libremente cuando quieran am-­
¡parar aquellos derechos. 

A no aparecer que conste en el Registro la cualidad de 1re­
servable de la finca adjudicada en pago de deudas, ni pudiendo· 
dársele tal carácter ¡por la indicación que se dice hecha en el auto 
de declaración de herederos, es manifiesto que la madre y el ma­
rido de la causante, que no atribuyen a la finca la referida cua-­
lidad, pueden hacer la adjudicación en pago sin necesidad de jus­
tificación alguna respecto de la existencia de las deudas, ni del 
consentimiento de unos presuntos reservatarios que no han usado 
de su derecho, sin que, por consecuencia, se delimitase éste, ni 
quizá pudiera delimitarse en cuanto a su extensión y realidad. 

:MANDATO. EL DEFECTO DE FALTA DE ATRIBUCIONES EN UN APODERA­

MIENTO NO APARECE SUBSANADO CON UNA ESCRITURA DE ACLARA­

CIÓ;-; EN LA QUE -SÓLO CONCURRE EL APODERADO, Y UNA CERTIFI-

o 
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CACIÓN DEL AYUNTAMIENTO EN LA QUE SE ACLARA LA EXTENSIÓN Y 

LÍ:\1ITES DE UN PAGO O Tf:RiiHNO. 

Resolucidn de 30 de Diciembre de 1931. (Gaceta de 25 de Febrero 

de 1932.) 

Ante el Notario de Madrid D. José María de la Torre Izquier­
-do se otorgaron escrituras de 4 y S de Agosto de 1930, en las que 
D. José Espinar Garrido, como mandataJrio de D. Juan LÓ¡pez 

·Soler, vende a D. Rafael Espinar Garrido determinadas ¡partici­
paciones en la totalidad de las minas y demasías a las minas que 
·se describen, sitas en el término de Níjar (Almería). 

El Registrador de la P1ropiedad de Sorbas puso en cada es­
·critura la siguiente nota: 

"Inscrito el ¡precedente documento en cuanto a la mina deno­
-minada «Tesoro aurífero» y sus tres demasías, al folio ... , tomo ... ; 
suspendida la inscripción respecto a las demás minas y demasías 
comprendidas en el mismo, ¡por el defecto subsanable de carecer de 
·atribuciones D. José Espinar Garrido ¡para venderla en nombre de 
D. Juan López Soler, ya que éste sólo le faculta en la 
escritura de mandato otorgada en Madrid, en 30 de Diciembre 
-de 192¡, ante el Notario de la misma, D. José María de la Torre 
·e Izquierdo, ¡para vender las minas y demasías a las mismas y par­
tici¡paciones de minas y de demasías que le pertenezcan en el tér­
·mino de Níjar, ¡paraje de RodalquilaJr, y las fincas mencionadas 
no radican en el expresado paraje, según resulta del Regisuro y 
·del precedente documento, y tomadas en su lugar a instancia del 
presentante, anotaciones ¡preventivas a los folios ... ; y no practi­
cada operación alguna en cuanto a las edificaciones que se dicen 
·existentes en la mina cclVlaría Josefa», por no expresarse las circuns­
·tancias descriptivas ¡precisas para su id en ti ficación ·'' 

En Madrid, a S de Noviembre de 1930, y ante el mismo No­
rtario, comparecieron los mismos señores D. José E~pinar Garrido 
y D. Rafael Espinar Garrido, aquél en representación de D. Juan 
Lqpez Soler, y otorgaron una escritura de aclaración o subsana­

·ción de las dos anteriores, haciendo constar que las trece minas 
·y demasías están enclavadas en la zona aurífera de Rodalquilar 
·(Aimería) e incluídas en el ¡plano de conjunto de esa zona minera, 



JURISPRUDENCIA DE LA DIRECCIÓN 

por cuya razón, además del paraje específico que cada una ex-­
presa en su título, son conocidas sin la más ¡pequeña duda por el, 
nombre genérico de minas de Rodalquilar, minas situadas en el 
paraje o zona de Rodalquilar; presentada esta escritura en el Re-­
gistro de la Propiedad de Sorbas, juntamente con una certifica­
ción expedida ¡por el Secretario del Ayuntamiento de Níjar, con 
el visto bueno del Alcalde, acreditativa de que, según los datos. 
existentes en el Archivo municipal, los ¡patrajes Rambla de las­
Yeguas, Cerro del Cinto y Poyatas, Madroñal y Cerro de la Cruz, 
Barranco de Fárrago y los Lázaros, Barranco de Granadillo y Ca­
·riguela y Loma del Haza de Perea, están enclavados dentro de la. 
zona minera aurífera de Rodalquilar; el Registrador puso en 
ella la siguiente nota: 11 ... no admitida la conversión en ins-· 
cripciones de las notaciones preventivas motivadas 1por las escri-­
turas q~e ¡por la presente se aclaran, por no ser adecuados y sufi-­
cientes los documentos ahora presentados para subsanar el defecto, 
causa de las referidas anotaciones, o sea carecer D. José Es¡pinar­
Garrido de atJribuciones para vender las minas y demasías a las 
mismas, que pertenezcan a D. Juan López Soler, en paraje dis-­
tinto del de Rodalquilar.» 

((No es suficiente la escritura que ¡precede para subsanar el de-· 

buciones al mandatario para variar por sí solo la extensión del 
mandato, determinada por la situación de las minas a que el mis-­
mo se refiere. Tampoco lo es la certificación que se acompaña, por 
no ser atribución propia de los Ayuntamientos el determinar Jos 
parajes de su término municipal, comprendidos dentro de una de­
terminada zona o dema,rcación minera, aparte de que el mandato 
se refiere a las minas y demasías a las minas radicantes en el' 
parajt: de Rodalquilar y no se refiere a la zona minera aurífera de­
Rodalqu iJar.>> 

11Además, constando del Registro que las mmas y demasías 
a las minas objeto de la suspensión 1radican en paraje distinto del 
de Rodalquilar, sería preciso para rectificar el estado de aquél, en 
cuanto al referido elemento descriptivo, documento otorgado por· 
todos los interesados en la inscripción que hubiera de rectificélir­
se. y tratándose de concesiones administrativas, cualquiera acto o 
contrato que tienda a modificar en alguno de sus elementos el ob-
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jeto de las mismas, ha de contar con el consentimiento de conce­
-dente y concesionario o concesionarios.))· 

uPor último; estando determin·ada la extensión del ¡poder por 
la situación de las minas y demasías a las minas objeto del mis­
mo,· ha de atenderse a la que tenían, según el 'Registro, en el mo­
mento del otorgamiento de dicho mandato, para calificar la ex-

. tensión de éste o acreditar, en otro caso, la ratificación por el man­
-dante de la venta lfealizada ¡por el mandatario.)) 

En el recurso interpuesto ¡por el comprador; previo informe del 
Notario, el Presidente de la Audiencia de Granada confirmó la 
nota del Registrador y la Dirección general confirmó el auto ape­
lado con las siguientes consideraciones : 

uUnicamente ha de resolverse en este recurso si el defecto se­
ñalado en primer término por el Registrador, en las dos notas 
puestas en las escrituras de venta, o sea el relativo a la insuficien­

-cia del mandato, está subsanado por la escritura de 5 de Noviem­
bre y certificación del Secretario del Ayuntamiento de Níjar de 13 
de Diciembre, ambos del mismo año de 1930, ya que el segundo 

·defecto expresado por aquel funcionario, consistente en la falta de 
las circunstancias ¡plfecisas para identificar las edificaciones hechas 
en la mina uMaría Josefan, ni ha intentado subsanarse, ni ha sido 
objeto del recurso. 

Refiriéndose el poder a las minas, demasías a las minas y ¡par­
ticipaciones de minas y demasías que pertenezcan al mandante 
uen el término de Níjar, partido judicial de Sorbas (Almería), pa­
raje de Rodalquil:.ur)), y advertido. el defecto de que las partici¡pa­

·ciones que de dichas fincas se vendían no radicab'an en el paraje ex-
presado, según aparecía del Registro y de las escrituras de venta 
otorgadas en los días 4 y 5 de Agosto de 1930, es .indudable que 
no puede ser subsanado por la escritura de aclaración y certifi­
cación 1referida ¡por la falta de intervención del poderdante y por 
la necesidad de atenerse estrictamente a los términos taxatiYos del 
mandato, interpretado literalmente, ante el peligro de darle una 
extensión que ¡pudiera producir un perjuicio que traspasase los 
límites del poder. 

Si bien es cierto que la extensión del ¡poder es un ¡problema 
de interpretación de voluntad y que la doctrina moderna reconoce 

.al que está autorizado por estipulación de los esscntialia, la de 
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los naturalia y hasta accidentalia negotii, no es posible referir el 
poder a actos jurídicos no comprendidos en el texto literal del 
a¡poderamiento, por lo que, dada la trascendencia de los de dis­
¡posición, las facultades del mandatario no pueden fundarse en pre­
sunciones ni encuadrarse en· límites vagos e indeterminados. 

Finalmente, que, aun sin entrar de lleno a examinar la impor­
tancia secundaria, y no esencial, de la determinación del pago, 
partido o sitio, como elemento descri,ptivo en general o ·con re­
lación a la prqpiedad minera, ni la escasa influencia que ello ¡pue­
da tener mirando a la concesión, debe hacerse notar que la afi.Jr­
mación del Registrador, en su informe de que el paraje de Ro­
dalquilar es cosa distinta de la zona au,rífera de Rodalquilar, pa­
rece estar confirmada por la escritura de aclaración y subsanación 
y certificación dichAs, que se refieren a la zona aurífera de Rodal­
quiJar, dándose, además, la circunstancia de que no todas las p<Vr­
ticipaciones de minas que se venden son de oro. 

DESCRIPCIÓN DE FINCA. MEDIDA SUPERFICI<\L. ESTA SE ExPRESA CON 

TODo\ CLARIDAD AL 1:\"DICAR LAS ÁREAS Y CENTI.~REAS QUE TIENE 

CADA UNA DE LAS F.-\NEGAS DE QUE SE DICE CONSTAR LA FINCA, 

AU-NQLit Nü SE TüT.t\LiCEN, CO:víO ES LO CORRIENTC. Dr:SCRITAS E~J 

LA ESCRITURA LAS FINCAS CO~IO LO ESTÁN EN LOS ASIENTOS DEL 

REGISTRO, DEBE D<\RSE A ÉSTOS 1 OD<\ SU FUERZA A LOS EFEC­

TOS DE PODER Il>."SCRIBIR AQUÉLL<\. No HA DEBIDO PRODUCIR 

NINGUNA DUDo\ EN T.A C.-\LIFICACIÓN EL HECHO DE JIIENCIONARSI': 

EN LA DESCRIPCIÓN DE UNA FINCA LA EXISTENCIA, EN ELLA, DF 

PARTE DE UN EDIFICIO, YA QUE LOS INTERES<\DOS DECLARAN QV'-: 

AQUÉL NO EXISTE EN LA ACTUALIDAD. 

Resolución de 31 de Diciembre de 1931. (Gaceta de zS de 
Febrero de 1932.) 

Ante el Notario de Cuevas de Almanzora D. Manuel Gutié­
r;ez Carrasco se otorgó escritura de hi1poteca en la que se des­
oriben las fincas expresando su cabida en fanegas de cuerda del 
marco de I25 varas una, equivalentes a 46 áreas, 48 centiáreas, sin 
totalizar y añadiendo que la primera tenía antes una 1parte de casa 
cortijo que ya no existe. 



JURISPRUDENCIA DE LA DIRECCIÓN 

El Registrador de la Propiedad de Vera ¡puso en la escritura: 
la nota de su~pensión por el defecto subsanable de no expresarse 
su medida superficial, con claridad, en el sistema métrico, y en· 
cuanto a la finca seí'íaladrt con el número 1, por el defecto de fal-· 
ta de claridad en la expresión del derecho que se hipoteca, pues. 
no se deduce de ella la :propiedad del suelo, y la dicha confusión 
determina pueda suponerse se hi¡poteca una finca y una partici­
pación proindivisa como una sola entidad hi¡potecaria, lo que no· 
es posible, y, en este supuesto, no distribui,rse la responsabilidad 
de la hi¡poteca, como exige el artículo 119 de la ley Hipotecaria, 
no pudiendo tampoco, en consecuencia, seguirse el procedimiento 
sumario del artículo 131 por no fijarse el valor de cada finca, a 
los dichos fines, no tomándose anotación preventiva ¡por no ha­
berse solicitado. 

En el recurso interpuesto ¡por el Notario, el Presidente de la 
Audiencia de Granada revocó la nota del Registrador, y la Di­
rección general confirma el auto apelado declarando bien extendi­
da la escritura, fundamentando así tal resolución : 

«No siendo posible hacer en los asientos distinción alguna en 
cuanto a los efectos de la ¡protección 1registral, dando normas ge­
nerales para la subsanación de defectos en inscri¡pciones en cierto 
modo anormales, por ser ello contrario a la naturaleza del recurso 
gubernativo e inútil en todo caso, dada la multitud de situaciones 
que la realidad presenta, bien evidenciadas en la cqpiosa doctrina 
de esta Dirección general, las cuestiones a resolver quedan· redu­
cidas a determinar concretamente si s~ expresó o no con claridad 
la medida superficial en la descripción de las dos fincas que la 
esoritura comprende ~, el derecho que se hi¡poteca con respecto a 
la ¡primera, con la consecuencia de no distribuirse la responsabili­
dad hipotecaria en el caso de estimarse la e"istencia de una finca 
y de una partici¡pación ¡proindivisa de otra, en la descripción que 
de aquella primera se hace, ya que no se estima como defecto, se­
gún el mismo Registrador manifiesta en su esorito, la no expre­
sión del valor a los fines del procedimiento sumario. 

Estando conformes recurrente y recurrido en que las fincas se 
describen en la escritura de igual forma que lo están en los asien­
tos del Registro, éstos deben ¡producir todo su valor, a los efec­
tos de inscribir a continuación la hipoteca consentida por la per-
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sona que aparece con derecho para ello, no existiendo, como no­
existen, suficientes mottvos ¡para estimM mal hecha la descripción 
de las fincas,- en relación con la identidad da las mismas y la exten-· 
sión del derecho de hipoteca que ¡pretende inscribirse, que, en de-· 
finitiva, llegará hasta donde llegue el de la propietaria. 

La medida su¡perficial se eX¡presa con claridad al referir el nú-· 
mero de áreas y centiáreas que tiene cada fanega, aunque lo co~ 
rriente sea totaltzar la cabida por el sistema métrico, de igual modo.· 
que lo está en la medida usual en el país, pudiendo decirse otro 
tanto en cuanto al segundo defecto, por la referencia que se hace· 
a la novena ¡parte de una casa cortijo, porque, a mayor abunda-. 
miento, las dudas que al Registrador calificante pudo haber su-· 
gerido la existencia de la misma, han debido desaparecer desde el 
momento que hoy día ya no existe, como hicieron constar los in-· 
teresados al otorgar el documento calificado, por lo que es evi­
dente que, al no existir, y haber, por tanro, desaparecido, no 
¡puede lógicamente dar lugwr a cuestión alguna. 

LUIS R. LUESO, 

Registro1.dor de la Propiedad-
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114. Acción 'Ye·ivindicator·ia. Las eq1úvocaciones del juzgadm 
han de se·r exptwstas pm Dl 'Yecunente sin que baste la cita de 
los p'Yeceptos legales. Las cuestiones relativas a la prescripción 
adquisitiva son de m .. ero hecho y de la aprecilac·ión we la Sala 
·Sentenc·iadma. Los doc1tmentos catastrales no son auténticos a 
los efectos de la casaci6n. Sentencia de 9 de Julio de 193 r. 

Ante el Juzgado de Pamplona el Concejo de Erformuló deman­
·da contra don J. C. sobre r·eivindicación de fincas, alegando que 
desde mediados del siglo pasado pos·eía la Corpomción, como comu­
na·!, una •finca !llamada Soto de. •Estros, adquirida por el Concejo en 
remotos tiempos, inscrita su posesi'Ón a favor deu Concejo por certi­
ficación ·del Aloa•lde de entonces. tratando el demandado de apode­
rarse de determinadas parcelas (•que ·llegó a i·nscribir en el Registro 
desfigura·ndo las fincas), y al i.nt·entar la posesión judicial, cont·ro­
vertida por el Concejü, dió a éste l.ugar pa•ra presentar ·la demanda, 
pidiendo la cancelación ·de las insc-ripciones practicadas y la dec·la­
ración deu d'onünio a favor de ·la entidad lciema•ndante. El demanda­
do contestó que el Conccjü no era dueño de todo el Soto desde el 
momento •que él y otros vecinos tenían parcelas en el mismo; que 
las parcela's figuraban inscritas desde 1867, en que una set"íora, que 
las había adquirido de su madre, las inscribió 1por inf. poseso­
ria, transformándose en 1928 la inscripción posesoria en inscrip-

-ción de dominio por !haber pasado sesenta at"íos sin aparecer asiento 
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.alguno posterior. Negó lo relativo a desfiguración de linderos y 
que la inscripcirón de posesión rea,Jizada por el Concejo en 1871 
sirviera para 1la prescripción, ya que el título del alegante era más 
antiguo, 1pues en 18ú7 ya poseían los causantes del demandado pú­
blicamente, pidiendo ser eibsuelto. 

El Juzgado y ·la Audiencia absolvieron al demandado, por no 
haber acredi·tado el •Concejo tener título ni moti·vo legal fehaciente 
para ejerci·tar la acción reivindicatoria, y el Supremo reohaza el re­
.cmso, considerando •que debe desestimarse, poPque el artículo 1 ¡ 
de la ley Hi¡potecaria, en cuya inaplicación por la Sala sentencia­
dora intenta fundalfse aquél, pretende referirle el recurrente, no al 
.caso concreto de la in<>eripción de títulos traslativos de dominio, 
sino a la primera i1nsoripción de posesión del título realizada en 
1871 por el Ayunrami·ento .fr·ente a las primeras de posesión de las 
fincas que el Concejo tra•ta de reivindicar, convertidas por el de­
mandado en 1928 (antes de la demanda) en inscripción de dominio; 
pero como el recuf'rente <>e limita a decir que 1hubo i•nfracción, sin 
adarar cuál fué ésta, es imposible ana·liz,a'r los f.undamentos que 
para ·ello serían precisos. 

El Supremo tiene reiteradamente declarado que las cuestiones 
relacionadas con las circunstandas mediante aas que la prescrip­
ción adquisi·tiva ·del domini·o se produc~, son <fp ml:'ro hf:'{)ho y d~ l?_ 
apreciación de ·la Sale sentenciadora, que sólo pueden combatirsf! en 
casación, con arreglo al número 7 del artículo r .692 de la ley de En­
juicianüento, y el recurrente no a·legó este precepto, sino que trató 
de impugnar la apr·eciación de J,a Sala en cuanto a la buena fe de:] 
prescri1bente, en el supuesto de que a tales lhedhos se adaptase exac­
tament-e ·el contenido ·dd artículo 17 citado, su aplicación en la sen­
tencia que ech.a de menos ·la parte recurrente, lejos de favorecerla la 
hubiese perjudi·cado, ya ·que cuando en 187 r acudió al Registro de 
'la Propi·edad el Concejo, ya se •ha'llaban inscritas a favor de un par­
tic'ular, desde 186¡, ~.a,s fincas en cuestión_ 

La Audiencia de Pamplona, por el cotejo de las pruebas 1practi-
·Cadas. estimó acreditado •que el supuesto título ofrecido por el Ayun­
tamiento, como base de ·]a acción reivindicatori•a1, era ineficaz para 
probar el dominio, y aunque aduzca el error de hecho y de derecho 
.en la valoración de dos certificaciones y de la inscripción ¡practicada 
.en r871, a nombre del Concejo, la primera e~ un documento catas-
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tral que no reviste el carácter de auténtico a los efectos perseguidoS: 
en la casación, y las otras no son tampoco documentos auténticos 
probatorios. 

No !hay violación de la Ley g.\ título I, Ubro VI del Dig. ni del 
artículo 348 del Código civi,], porque a1 no reconocer la sentenóa: 
recurrida carácter de dueño al recurrente, no hay base para tal vio­
lación. 

115. Posesión. Precario. Es dJetentador el que ocupa fincas, de 
las cu<Iles fué dueño, vendidas por el Juzgado en su rebeldía e 
inscritas por el comprador en el Regist-ro de la P-ropiedad. Sen­
tencia de 10 de Septiembre de 1931. 

U na Sociedad formuló demanda contra don A. diciendo que, 
en ejecución de sentencia y en virtud de <!scritma pública otorgada 
por el Juez, adquirió J.a demandan1:e diver&'1S ·fincas, que fueron 
propiedad del 'hoy demanda;do, inscribiéndose ·la compra en el Re­
gistro 'Y· dándose poses'ión judicial a la actora, las que ocupaba 
como precarista el demandado, pidiendo el desalhucio. 

-E•I ·demandado opuso 'que él estaba en las fincas, no como pre­
carista, si·no como dueño, puesto que el actor no lhaibía abonado 
determinada· suma en la Caja de depósitos; ·q:ue en el Registro se 
denegó ·la inscripción de una finca y que en eJl ami1J1aramiento aun 
figuraban éstas a nomlbre del demandado, !habiéndose además so­
licitado en el Registro kt· anotaci-ón de una demanda (solbre nuli­
dad de subasta de una finca), 1a que aun se tha:lla'ba pendiente de 
sentencia del Supremo y t·eniendo la posesión Teal de ·la finca debía 
ser ·absuelto de la demanda. 

El Juzgado y la Audiencia accedieron a'! desaJhucio y la Sala 
rechaza el recurso porque no hay infracción del artículo 1.565 de 
la 1ley rituaria, y.a ·que la sentenciadora, al considerar precaTista al 
demandado, ·le aplica rectamente, toda vez que ocupando éste las 
fincas objeto del desaJhucio, sin pagar merced y no ostentando tí­
tulo algunv que le diese f·acultades para disfrutarlas, es precarista, 
dejando de ser dueñü de •las fincas desde el momento en 'qUe el 
Juzgado, en su representación, 1!as vendió en escritura púlb:lica a 
la actora, a quien se le dió posesión judicial, sin 'que del hecho de 
que el recurrente tenga anot·ada una demanda en el Registro de 
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1a Propiedad, referente a ciertos derechos sobre los inmuebles ma­
teria del desalhucio inscritos a nombre de la actora, pueda dedu-. ' 
ci-rse ·que ésta carece de la posesión real sobre los mismos y le prive 
del oa-rácter de precarista al desahuciado. 

Las fincas •le fueron entregadas a !la Sociedad actora por el he­
cho del otorgamiento de la escritura, sin que tampoco haya i,nfrac­
ci-ón del artículo 445 del Código civi,l, pues pera ello sería p·reciso 
que el recurrente pudiera ser considerado como poseedor y no como 
detentador de las rfincas que ocupa, cual es en realidad y legalmente 
su situación frente a la del dueño y poseedor de las mi-smas qiJ\e 
ejerce la Sociedad actora, pu:es no !ha desvi,rtuado en lega·! fopma 
los supu-estos del Tribunal sentenciador, de los que se deduce la 
condición de detentador del reourrente, de las fincas que ocupa, 
cuya ·real y civi·l posesión corresponden a la parte actora. 

Tampoco !hay infra.cción de la doctrina sentada por el Supremo 
de no considerarse entregada la 'finca vendida cuando el vendedor 
no tiene en ella posesión real y efecti.va, siendo así que el deman­
dado mismo reconoce que tenía, como duefí·o, la posesión de kts 
fincas materia del li-tigio, vendidets por e1l j'llzgado en su rebeldía, 
inscritas en el Registro por el compTador, a quien en ejecución de 
<:PniPn<"i~ nn<:n .,.¡ Tn7cr~rln Pn nn<:P<:i.An ------- ---· r--~ -- J--z:::,---~ --- r-----~--

Los cerüficados dei anúiiammienru no pueden ser considerados 
documentos auténticos a los efectos que nacen de las relaciones que 
engendran la prop:edad y la posesión. 

* * * 

Tal vez sea para algunos materia de censura el que el Supre­
mo, prescindiendo de conceptos consagrados en otros Códigos 
(verbigracia, el a-lemán), establezca una línea di·visoria entre el de­
tentador y el poseedor. 

El mecanismo norma,] del asunto no admitía más solución que 
la dada, pues si el Juzgado, en el 1 ugar del drueñ'O vende y el com­
prador adquiere la finca ·que el anterior dueño poseía, por el mero 
hec:ho del otorgamiento de ,¡a escritura, la posesión ·ha de pa·sar al 
n:uevo dueño, sin que éste necesite promover un segundo pleito 
para alcanzar la posesión de 1as fincas compradas. 
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n6. Fe'l'<itos. Valor del dictamen de un mJa<estro nacional como· 
perito cal-ígrafo. Prueba de presunciones. Sentencia de 7 de 

Julio de I9JI. 

Ante el Juzgado de Utrera un señor .formuló demanda contra 
don R. A. reclamándole el pago de 7.ooo pesetas, importe de uri 
recibo firmado por el demandado, en el •que éste reconocía lhalber 
recibido del. actor la expresada cantidad. Etl demandado contestó 
negando la certeza de l]a deuda y que <]a firma· puesta fuese· la suya, 
y de serlo, que !habría sido sorprendida su buena fe, careciendo el 
documento de ·causa y siendo nulo; pidiendo la absol:ución y re­
conviniendo -reclamó al actor 20.000 pesetas, saldo a su favor, por 
la administración de unas fincas. 

tEn período de prueba, un •perito, maestro nacional, a<firmó en 
su dictamen que ·la firma del recibo no era :igual a· ¡as indu<~itadas 
del demandado, y el J-uzgado absolvió a•l demandado y dió 'lugar 
a la reconvención. 

Apelada, como es consiguiente, por el a.ctor, ·la Territorial, des­
pués de lhacer que dictaminaran cinco peritos, que aifl.rmaron ser 
la firma ·del recibo igual a las 'indubitadas del demandado, revocó 
la sentencia del inferior y absolvió de la Teconvención, e inter­
puesto reourso el Supremo no ·Jo admite, poPque el Tribunal sen­
tenciador no incurrió en los errores de hedho que aduce el T·ecu­
r·rente en los motivos en que se •fundó para absol·ver en la r·econ­
vención, y la. apreciación de todas las pruebas con ·)a que formó 
su j<uicio no cabe comlbatirl.a en ·casación, como el recurrente lo 
hace, ai<s-lando unas pruebas de otras. 

Menos aun existe violación del artículo I .253 del Código civil, 
po11que, según r·ei·terada jurisp-rudencia de esta Sa·la, ·l·a· apreciación 
de ·las presunciones s-e ha,lla subordinada, •no a condición alguna 
concreta, sino a las indeterminadas r·eglas d~l criterio lhumano, no 
existiendo infracción cua·ndo el juzgador formó su juicio por el 
conjunto de la prueba 1practicada, que es lo que hizo el juzgador 
en este caso, o sea absolver de la reconvención, sometiendo las 
pruebas a una operación del entendimiento de racioci·ni'O, para con 
arreglo a un criterio <lógico y racional derivar de esas pruebas, dán­
dolas su justo valor, el convencimiento de que el actor no debía 
nada al demandado. 
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r r¡. Nul-idad de pa-rticiones. Confesión judicial. Hace prueba 
exclusivamente contra sH autor, sin que las declaraciones rl'e­
un litigante constit11-yan p·rweba plena con relación a los otros. 
Sentencia de ro de }ulio de 1931. Ponente, D. Joaquín Fect:d~ 

Un señor otorgó 1estamenlo; en él expresó que estuvo casado,. 
!habiéndole premuerto su esposa, no teniendo desc·endencia de su 
matrimonio, que en escritura pública reconoció a dos !hijos natu­
rales (varón y hembra), de los cua•les vivía el va-rón, habiendo­
muerto 'la hembra dejando dos hijos, nombrando a éstos !herederos 
de las dos terceras partes de su !herencia, y al olro hijo vivo de la 
mitad de •la otra tercer·a parte, como legítima, cuya otra mitad 
había de constituir la legítima de los nietos en representación de 
su difunta madre. 

Puso como condición a 1os nietos inst1tuídos en •las dos terceras. 
partes que sólo tendrían el usufr.ucto (siendo menores se los admi­
n istrarÍ·a. otra persona) y sus ;h i•jos serían los que disfnutarían en· 
pleno dominio los citados bienes; si acaso murieran sin descen­
denc'i~, ·todo pasaría a los lh ijos del testadorr, quien inspeccionaría 
la forma de administrar, debi·endo adjudicárse'les a aquéllos su parte 
en fincas y al ih·ijo su sexta parte en dinero. 

Se lh¡zo la partición y, ai no haber metálico, al h;jo se le abonó 
su paTte en ·fincas; pero ·los menores, llegados a la mayor edad,. 
formularon demanda, exponiendo •que no era cierto lo que apare­
da en la partición de que sólo ·había en metálico 2 .ooo pesetas, 
sino que en el domiólio del causante lh.abía 30o.ooo pesetas, que 
se habían repartido el •hijo del testador y el padre de ·los actores, 
lo que presenciaron varias personas, siendo en consecuencia nula 
la paTtición y debiendo dárseles. lo que les corr-espondía. 

El J uzg.ado condenó con arreglo a lo pedido en la demanda ; 
pero prestada confesión por el padre de los demandantes ante la 
Audiencia ésta revocó la del inferior, e interpuesto recurso el Su­
premo lo r·edhaza, considera-ndo ·que el T•ribuna·l de 'instancia, ap~e­
ci·a·ndo en conjunto las pruebas practicadas, ni·ega veracidad al 
!hecho fundamental de la demanda, la sustracción de las pesetas, 
y contra esa declaración del Tribunal a qua se dirige el único mo­
tivo del recurso, al no ·hacerse a;plicación del artículo r .232 del 
Código civi.), según el cual 'la confesión !hace prueba contra su 
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.autor, por ·haber confesado uno de los demandados que las pesetas 
·se las habían repartido amibos cuñados. Pero es el caso que el ar­
tículo 1.232 concede valor probatorio a la confesión judicial contra 
el que la hace, contra su autor exclusivamente, y no cabe dudar 
una interpreta-ción extensiva a ese precepto y estimar que en el 
-caso de varios colitigantes la con{esión de uno de ellos constituya 
prueba plena contra ·Jos otros ·que n'ieguen los ihedhos, por lo cua.J 
el Tri'bunwl sentenciador ha de apreciar la prueba en conj,unto, te­
niendo ·además en cuenta que el Tribunal sentenciador se encon­
traba frente a un demandado (el padre), que ihalbía iheclho cesión 
de todos los bienes a sus 1hijos (demandantes), y que no tuvo más 
·remedio que formar un raciona•! criterio sobre la certeza de la su­
puest·a distracción y hacer así, con todas las posibles garantías de 
acierto, la declaración procedente sobre el extremo esencia·! del 
.pleito. 

CUESTIONES DE COMPETENCIA 

118. Remisión de a·r/.ículos de comercio. Sentencia ele 28 de Sep­
tiembre de 193!. 

Si la remisión se !hace por cuenta y riesgo del comprador, se 
entiende 1hec1ha la entrega en el domicilio del vendedor a los efec­
tos de la competencia. 

J 19. Acciones reu.Zes sobre bienes muebles. Sentencia de 29 de 
Septiembre de 1931. 

En los juicios en que se ejerciten acciones reales sobre bienes 
muebles (en el caso del pleito, una máqui1na de escribir) será Juez 
competente el del lugar en que se hwllen o eij del domicilio del de­
mandado, a elección del dema-ndante, si.n que a ello se oponga, 
-pam. sostener la competencia del actor, la supuesta sumisión a los 
Tribunales de éste, contenida en un contrato impreso. 

120. Acoión personal. Sentencia de 29 de Septiembre de 1931. 

Es competente el Juzgado del demandado, al no existir sumi­
sión expresa ni tácita, pues no puede éste derivarse de •la declara-
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-ción de tres testigos, dada la falta de precisión con que deponen, 
además de su imperti-nencia para estos efectos. 

121. Pago de precio. Sentencia de 29 de Septiembre de 1931. 

El pago deJl precio de cosa vendida, cuya entrega al demandado 
·se verificó en el lugar de Ia residenci·a del demandante, lha de ha­
.cerse en el sitio de entrega. 

122. Acción personal. Sentencia de 30 de Septiembre de 1931. 

Pr-esentándose documentos (facnuras y -letras giradas para fa­
cilitar el pago) suficientes a demostrar la realidad de ·la obligación 
no negada por el demandado, y el lugar en que la misma debe ser 
cumplida, si se trata de una acción personal) derivada de una venta 
rnerca,ntil, es Juez competente el del lugar de entrega de ·la mer­
.cancía. 

·:123. Letra de cambio. Sentencia de 30 de Septiembre de 1931. 

En la reclamación de importe de ·letra de camhio, no pagada, 
y no Jh.a1biéndose jut:ttifl.r.q.(lo qu-e r-epr.esenta e! precio de venta d-e 
géneros enviados por cuenta del comprador, es competente el Juez 
-del domicilio de la letra, por ser el del cumplimiento de la obli­
gación. 

124. Sumisión expresa. Sentencia de 30 de Septiembre de 1931. 

Si a pes.cTr de la sumisión expresa a un determinado Juzgado 
-el demandante acude a otro drstinto, que no es el del domicilio del 
demandado, el ·de este ]rugar es el competente, conforme al inciso 
.segundo del artículo 62 de la ley rituaria y úhimo párrafo del ar­
tículo 1.171 del Código civi•l. 

1!'25. Sumision a Tribu'IVllles. La contestación a un exhorto no 
es sumisión. Sentencia de 30 de Septiembre de 1931. 

:La .contestación a un exlhorto, acudiendo al llamamiento judi-
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cia·l, prestando la obediencia debida, no puede confundirse con· 
las gestiones a que se refiere el artículo 58 de ·la ley de En~uiclra­
miento, ni implica sumisión tácita, y tratándos.e del ejercicio de 
una acción personal, es competente el Juez del domicillio del de­
mandado. 

126. Géneros we comercio. Sentencia de 30 de Septiembre de 1931. 

La venta de géneros de comercio remitidos por cuenta y riesgo 
de'l comprador se entienden realiz·adas, para todos los efectos, en 
el esta,blecimiento del vendedO'r, en el que ha de tener cumpli­
miento la obli•gación de pagar su importe .. 

127. Venta de géneros en comisidn. Sentencia de 30 de Septiem­
bre de 1931. 

Si al margen de Céllrtas escritas por el demandante al dema·n­
dado se consigna en forma impresa que el comprador se somete 
a los Tribunales de aquél!, sin •que apa·rezca la oaceptaci'ón del de­
mandado, y si a ma'Yor abundam'iento éste no es compra!dor, sino 
comisionista, hay que estimar competente el J uzgoado de este últi­
mo, po~ tratarse del ejercicio de una acción pe•rsona'l. 

128. El Juez competente para conocer de la demanda derivada 
del incumpliimiento de un contrato, ¿lo es igualmente pma 
entender sobre su cump,l-imiento? Sentencia de 7 de Julio 
de 1931. 

Se trataba del envío de un traje de torero por un sastre de Ma­
drid a un torero de Valencia, apareciendo del ta:lón ·del ferrocarrin 
que el envío se hizo contra "reembolso; se decide l·a. competenciá 
a favor del fuero del dem~ndado, por tratarse de'] ejercicio de una 
acción personal (el sastre reclamaba el importe). 

129. Miercancía jactu11ada de c1wnta y riesgo del comprador. Sen­
tencia de 7 de Julio de 1931. 

Es lugar del cumplimiento de Oa obligación el del domicilio. 
del vendedor. 
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130. Venta de géneros. Sentencia de 8 de Julio de I<JJI. 

En la venta de géneros, sea civi·l o mercanti·l, se cumpli-rá la· 
0bli.gación de su abono, sa-ivo estipul·ación contraria, en el lugar· 
de entrega de •la cosa, entendiéndose por tal el del domicilio del 
vendedor, si la operación se :hizo por cuenta y riesgo del compra-­
dor, si éste nadg_. opuso en contrario. 

131. InhibilO'f;ia promovida después de dictada sentencia. Sen­
tencia de 8 de Julio de 1931. 

Procede la tramitación de la inlhibi-toria, porque, seg.ún cons-­
tante jurisprudencia del Supremo, promovida en tiempo, iha de­
tranütmse aun·que el Juez rrequerido reciba el oficio inlhibitorio des­
pués de dictarse sentencia firme, y con mayor razón si el Juzgado 
ante eU cual se interpuso en ti-empo lhá'bi'i declaró no haber lugar 
a ella. 

132. Acciones de di·versa naturaleza. Sentenci·a de 8 de Julio 
de 1931. 

Acumulando el demanda·nt•e diversas acciones de varia natura­
leza, ·la competencia ha de determinarse at-endiendo a la relativa 
importancia de la primordialmen-te ejercitada o dando la preferen-­
cia a la acción que sea hase o fundamento de las demás entabladas. 

POBREZA 

133· La demanda de pobreza, como incidente del as·unto princi­
pal, ha de solicita-rse en el Jttzgado qtte haya de conocet del 
pleito en que trate de utili:::!aTse, debiendo acompañarse cuantos 
doc1~mentos req-uie·ra la resolución de la contienda. Sentencia 
de 29 de Septiembre de 193 I. 

134· I....a demanda de pobreza ha de intentarse ante el Juez corn-:­
petente pam conocer del negocio pn.ncipal. Sentencia de 8 die­
Julio de 1931. 
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En la demanda principa•l se solicita•ha la nulidad de una escr~­
tura otorgada en Madrid, y, ·aunque el domicilio del demandarlo 
era Bilbao, el demandante podía elegir entre el domicilio del de­
mandado o el del lugar del contrato, conforme al artículo 62 de· 
la ley de Eonjuic1amiento, p-rev·aleci·endo el del luga1r del contrato 

.en e:l caso de autos. 

IJS· Ejecución 'de sentencia. Siendo imposible la destrucción de 
lo edificado indebidamente, en suelo ajeno, procede el resarci­
miento de perjuic·ios como sust;ifutivo. Sentencia de 30 de Sep­
tiemb-re de 193 r. 

Don S. R. demandó a don R. G. y al Ayuntamiento de Avilés 
sobre una parceJ.a. de tierra frente a la casa del actor y acerca de 
otros ext•remos, ·recayendo sentencia, que absolvió al A•yuontamien­

. to ; reconoció como propia del acwr 1\.l·na participación en <~'q u el 
terreno y declaró que 'la casa del demandado, don R. G., se intro­
ducía en la propiedad del actor 45 centímetros, ordenando aH se­
ñor G. que destruyera y retirase lo edificado en 1a parte propiedad 

·del actor. 
En ejecución de sentencia. el actor pidió que al demandado se 

le fijase un plazo, a lo que accedió el Juzgado; pero el Ayunta­
miento, por razones de estética y alineaci-ón, resolviendo solicitud 
del condenado para el señalamiento de nueva línea, acordó que no 
procedía señaJ!ar otra línea; basado en esto, el señor G. formu1ó 
escrito, pidió perm1iso para nueva construcción y reforma., que le 
fué negado, y no pudiendo formular otra reclamación suplicaba 
se preV'i,niese •a·l actor que presentase la relación a que se refiere 
.el párrafo tercero del ·a·rtículo 926 de la ley de Enju'iciamiento. 

El ejecutante impugnó esta pretensión pidiendo la ejecución 
de sentencia a costa del señor G. ; pero el Juzgado dictó auto para 
·que ~1 actor presentara una relación de perjuicios ca•usados con 
motivo de la construcción 1evantada en sus dominios. Interpuesto 
-recurso de reposición contra este auto, la AudienC'ia de Oviedo lo 
confirmó y el Supremo no admite el reclllrso por infracción de ley, 
-considerando que si bien en los .artículos 348 y 349 del Código ci­
·v.i•l se establece que la propiedad es el derecho de gozar y disponer 
de una cosa, ·que el propietario tiene acción contra el tenedor y el 
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poseedor de la cosa para 'feivindicarla, y que nadie puede ser pn­
v.ado de su propiedad sino por causa j1ustificada de u"ti'lidad pú­
b'lica, no es menos c-ierto que esos mismos artículos reconocen que 
tales ·deredhos pueden tener limita-ciones; siendo evidente que la­
Sala sentenciadora, lejos de infringir los preceptos que el orecu­
rrente invoca, los aplicó fielmente, por entender imposible la eje-· 
cución del derribo y declarar en su •lugar procedente el resa<rci­
miento de perj.uicios; y, por últlimo, que a'! resolver e1 caso en cues­
tión en la forma indicada no se va contra la sentencia fi•rme que· 
recayó en el pleito, puesto que si es cierto que aquélla mandó des­
tr:ui-r .Ja edi.ficación l]evantada, lhahi·éndose 1hedho esto 'impoSiible, se· 
aplica como sustitutivo el resarcimiento de perjuicios, conforme a 
la doctrina de este Tribunal, en sentencias de 2 de Jul•io de 1910· 

"y rS de Mayo de rgor. 

136. Incidente de repos1ición. Terceria d:e dom·inio. Sentencia de· 
28 de Septiem'bre de 1931. 

El añ.o r868, don J. S. reconoció, en escritura pública, deber a 
doña 0., don A. y don J. G. loa suma de 'q.goo pesetas (una mi­
tad a la porimera y una cuar-ta parte a carJ.;.¡. -nno d~ Qos otros dos)r 
constituyendo en garantía hipoteca sobre vafÍ'as fincas, y entre­
ell·as, por 4.000 escudos, sobre la llamada ccRemediumn, siguién-· 
dose por 'los acreedores juicio ejecut'i.vo, en el que se embargaron, 
entre otras, la •finca dic1ha, dictándose sentencia de remate, man­
dando seguir la ejecución adelante, y por a'uto se acordó requerir· 
a -los terceros poseedores de las fincas hipotecadas, entre ellos a 
don J. S. X., como adjudicatario de ~a Hamada ccRemediumn, a 
lo que éste se opuso, y entabló demanda de tercería de domi·nio· 
y de modo subsiguiente, de mejor dereeho, suspendiéndose a•queJ· 
procedimienro. 

Se ·firmó escritura de tran.<>acción, por 1-a que don J. S. X. re-­
conoció, en la parte correspondiente a la indicada. finca, a fa,·or 
de ·doña O. y de don A. T. (ces.ionwrio de don J. G.), el crédito· 
antes relacionado, y en J.a misma escritura doña O. vendió aa mi­
rad del crédi-to, o sea la parte ·que ·en él tenía, a don A. S., e1 que,. 
fundado en no lhafb.erse pagado los intereses, entabló ju'icio ejecu-· 
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tivo, embargándose la finca por s.ooo peset-as, y en rebeldía del 
ejecutado se anunció 1a srubasta, que fué declarada desierta. 

Por muerte de A. S., o sea del ejecutante, el crédito pasó a su 
'hija, F. S., en dos te:rcer.as partes, y allhijo de éste, J. C., menor, 
la otra tercera parte, y a pet,jción de la lhi1ja se la tuvo por parte 
en' e:l procedimiento y se le adjudicó la finca por 1as dos terceras 
partes de la t•asación. 

Doña E. S., titulá:ndosc duei'ía de la finca, entabló demanda 
-de tercería de domi·nio, en relación con los autos ejecutivos segui­
dos por F. S. por sí y como madre de su hijo menor, por estar 
acreditado que éste era mayor cuando aquéllos se sustanciaron. 
Por prov,idencia se admitió esta tercería, con suspensión del pro­

-cedimiento de apremio, confiriéndose traslado a ejecutante y eje-
cutada, interponiéndose contra esta p:rovidenc'ia recll1rso de repo- • 
s:ci-ón solicit·ando 'la declaración de no !haber lugar a la admisión 
de la demanda; reposición que deneg·ó el Juzgado, pero que ad­
mitió la Audienóa, decretando no haber 'luga·r a tramitar la de­
manda de tercería. 

El Supremo 'no -admite e:l ·recurso de casación, por in.fracoión 
de ley, interpuesto por doña R. S. (fundada en ·que el fa:l\o de la 
Audiencia fué i ncongruc'nte al decidir el ple-i·to por razones legales, 
distintas de las alegadas por los ·litigantes), pues a-un en el su­
puesto de que doña R. S .. dema·ndada en el incñdente de tercería 
que motiva el recurso, reun i·era condiciones y tuV'iera facultades 
para requerir a este Tribunal a efectos de ctl.sación, dada su situa­
ción procesal, no es de ·estim'ar el motivo por el que solicita la ca­
sación del auto -recurrido al i-nterpretar el alcance y extensión del 
a:rtículo 359 de In 1ey de E•njuicia>miento; respondiendo tat:~ extre­
mado criterio a impedir que la cuest'ión que se resuelva impli'que 
el ej-ercicio de otra acción o se funde en oausa o razón de pedir 
diferentes de las alegadas, que \hubieran podido dar distinto giro 
a·] deiYate y a ·las pruebas del juicio, debidamente preparadas; ca­
sos típicos ·que -fueron •resueltos en sent-encias de este Tribunaq de 
15 de Octubre de 1919 y r de Julio de 1929, especialmente aduci­
das por la recurrente, qu-e no concuerdan con el fa11lo que se im­
pugnla, en el 'que la SaJa razonó y resolvió sobre el lhedho de de­
ducirse U'na segunda demanda de terc-ería, extTemo ~'a apreciado 
,en un considerando de la ·resolución apelada de pr'imera instancia 
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y si·n examinlar si era o no procede me la aplicación del <artículo I -533 
de la ley de E·nju·ióamiento, i·nvocado por el ~jecuranote, para opo­
nerse a la ejecución o la admisión de la tercería interpuesta por 
doña E. y doña E. S., •herm1anas de la ejecutada y reour·reme, ha­
ciéndose •recta aplicación del precepto absoluto de carácter proce­
sal, de rigurosa exigencia, contenido en el artículo I .538 de la ex­
presada ley_; falló revocando el auto apelado, adecuada y congruen­
temente, a la única y concreta pretensión de la parte ejecutante de 
.que no se admitiese la demanda de tercería formuuada por 1as her­
manas S., quienes consintieron, aceptando la lfesolución recurrida. 

137. Recurso de casación cont-ra los autos de las A udiencws en 
procedimientos piara ejecución de s.entencia. Prueba de peritos, 
en casación. Presunción de cosa juzgada. Sentencia de ro de 
J'ulio de 1931. 

U na Sociedad constituída para la construccton de una plaza 
de toros concertó con un contratista la construcción ; entregada la 
obra de modo provisional . y -suscitadas diferencias, se tomó el. 
acuerdo de subsanar algunos ·defectos y !hacer una li·quidación de 
lo realmente gastado por el contratista; este demandó a la Socie-
.rt'lr-1 ".:l'l n•:HYn .rlo ll'l r'lntÍ~·u·t 1rr110 Pr.a:":l l.a ":l~.l':H1rl~h".:l c:~rr•~n lnc nr.Ar1Ac. 
~~~ "' 1-'~b~ ~~u~~·--·~~~ '1~~ ~·~·~ ·~ ~~~~~--~~ ~~b~"' ·~~ !-''~~-~~ 

y .facturas que ·COnstaban en su ardh'ivo, a lo que opuso la Socie­
dad demandada ;que la l:iquidación :hab'ía de !hacerse con arreglo 
a un documento privado firmado con el actor. Seguido el pleito 
por todas sus instancias, el Supremo dispuso •que se veri·ficase la 
liquidación de conformidad con la cláusu•la del contrato y que 
solamente ·en el caso de ·que alguna de iias personas que en é'l se 
determinaban para ·hacer la liquidación hu'hiese muerto, la li•qui­
daóón se 'hiciese judicialmente. Con arreglo a esto, dispuso el Juz­
gado que ambos contratantes ¡presentasen por separado <;us liquida­
ciones, que, como siempre ocurre, eran opuestas; para mejor pro­
veer, el Juzgado mandó ·que tres peritos dictaminasen, siendo tam­
bién diferentes las tres •liquidaciones. dictando el Juzgado auto por 
el que condenó a la Sociedad a pagar lo que la tasación medi·a había 
didho, auto confirmado por la Audiencia de Valencia. Interpuesto 
recurso. el Supremo lo rechaza, porque según el artículo r .695 de la 
ley de Enjuiciamiento, no i11abrá lugaT a recurso de casación conrra 
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los autos que dicten las Audiencias en los procedimientos para eje­
cución de sentencia, a no ser ·que se resuelvan puntos sustanciales, 
no controvertidos en el pleito ni decididos en la sentencia, o se pro-­
vea en contmdicción con lo ejecutoriado. A este respecto 'importa 
destaca·r el segun·do pronunciamiento de 1a sentencia ejecutoriada, 
dictada por este Tribunal ·en los autos principales de donde emana 
este incidente, toda vez •que habiéndose ordenado en él la práctica 
j·udicial de cierta liquidación, ajustándose lo más posible a lo con­
venido ¡por las partes, ya implica en la razón de máxima ¡posibilidad 
una norma de apreciación que corresponde al T1ribunal de instan­
cia, el cual, estimando en e'! ejercicio de su pecunia·r soberanía sobre 
la cuest'ión de !hecho, el conjunto de pruebas, lha establecido un cri­
terio de interpretación y cumplimiento de la norma ej&utoria, más 
respetable que el personal del recurrente. 

Bol artícu1lo 1.243 del Código civil, como norma formal sobre 
prueba de ·peri-tos. no es susceptible de ser citado en casación como 
Ley infringida, y el artículo 1.251 del Código civil, en cuanto sien­
ta como presunción jwris et de jure ·]a verdad de la cosa juzgada, 
carece de aplicación, ya que el recurrente hace supuesto de la cues­
tión al afirmar que el Tribunal de instancia, contrariando la ejecu­
toria, hubo de dar a ésta cumplimiento, ¡prescindiendo de sus estric­
tos términos y en su lugar ajustándose a ciertos dictámenes pericia­
les, siendo, por el contrario, más exacto que e'l auto recurrido com­
binó aquella prueba con todos -los demás elementos de j1uicio, ajus­
tándose en lo pos'ilb1e a las estipulaciones de las partes. 

!ENRIQUE TAULET, 

N otario de Valenc1a. 
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