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• .1 

cac1on 

(Historiá y Derecho comparado) 
a) Como primer requisito señala el artículo 303 el de que el 

depositario, al menos, sea comerciante. Olvida aquí nuestro Códi­
go que el sistema por él acogido y defendido y en el que hace 
descansar el peso de la reforma del de 1829, es el sistema objetivo, 
o sea aquel que para la calificación de un acto como acto mer­
cantil s-e desl'nt!ende por completü Je ia naturaleza subjetiva del 
~gente, de su condición personal d!e comerciante o no, para aten­
der exclusivamente a la naturaleza objetiva de la operación mis­
ma. cr!El proyecto--dice la Exposición de motivos ·del Código vi­
gente-, de acuerdo con los páncipios d:e la ciencia jurídica, pro­
pende a ;regir todos los actos y operaciones mercantiles, cualquiera 
que sea el estado o profesión de las personas que las celebren. Por 
eso, el primero (el .Código de 1829) atiende, ante todo, a calificar 
las personas que están obligadas a observar sus preceptos, de cuya 
calificación hace depender muchas veces la que debe darse a los ac­
tos y contratos que celebran ... Y, en cambio, el segu·ndo se fija 
principalmente en la naturaleza de los actos o contratos, para atri­
buirlos o no la calificación de mercantiles, con independe-nJcia de 
las personas que' en ellos intervienen ... )) 

Sin entrar alhora a discutir las excelencias del sistema objetivo, 
que el legislador de rSSs reputaba como el más perfecto, sin sos-

(1) Véase el número 86 de esta Revista. 
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pechar que varios años más tarde la legislación alemana había de 
fundarse en el sistema opuesto, lo que sí nos interesa señalar aquí 
es la contradicción que la definición del contrato de depósito mer­
cantil, expresada en el artículo 303, representa 'no sólo respecto 
del sistema objetivo, preconizado en los Motivos del Cócl:~go, sino 
frente a preceptos incorporados al articulado, como expresión cul­
minante y categórica de aquel sistema. Porque si para que el de­
pósito sea mercantil y, por tanto, quede somet1do a las disposi­
ciones del Códi-go de comercio, se requiere, en primer término, 
·que el depositario, al menos, sea comerciante, es menester decidir 
que la d:eclaración del artículo 2. 0

, según la cual ((los actos de co­
mercio, sean o no comerciantes los que los ejecuten ... » se regirán 
por las disposiciones contenidas en el ·Código, es una afirmación 
.inexacta y desprovista, en consecuencia, de toda significación 
práctica. 

b) La segunda exigencia del artículo 303 consiste en que las 
cosas depositadas sean objetos Je comercio. Así como en el requi­
sito anterior se tenía presente el elemento personal del contrato, 
ahora se Loma como cnterio distintivo el elemento real, represen­
tado por la cosa depositada. 

La dl1ficultad consiste aquí en delimitar el concepto legal del 
objeto de comercio, tarea que nos llevaría a desembocar en el 
concept() de cosa mercantil y en la distinción ent1re cosa mercantil 
'y mercadería. Como no podemos .detenernos en el desarrollo am­
plio de esta cuestión, hemos de ceñirnos a las indicaciones impres­
cindibles para la explicación total de la definición positiva del de­
pósito mercantil. 

¿,Cuáles son: los u objetos de comercio» a que el Código se re­
fiere en el artículo 303 ? 

Siguiendo a ·lVIartín Wolf¡f (r), podemos distinguir los objetos 
mercantiles en sentido estricto de los demás que también pueden 
ser objeto del tráfico mercantil. A la primera categoría pertene­
cen sólo las mercaderías y los títulos-va,lores. En la segunda pue­
den. entrar las cosas inmuebles; los derechos de toda clase (crédi­
tos, deredhos sociales, derechos reales), aunque no estén incorpo­
rados a ningún documento, o lo estén en dlocumentos que no sean 

(t) Ehrenbe.rg, Handbuch des HandeLrechts, t. IV, primera parte, pá­
gina 1 y siguientes. 
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·:títulos mercantiles; los 'bienes inmateriales, como las obras litera­
:rias o ·artísticas, .inventos, firmas o nombres mercantiles, empre­
:sas comerciales, signos distintivos de las mercancías, etc. Además, 
y como término .apuesto, tanto a las mercaderías y títulos como 

.a los demás objetos traficables, se encuentra el dinero. Finalmente, 
y así como, en un sentido a·mplio, el tráfico jurídico, a más del· 
tráfico o circulación a base de compras, abarca otros hechos que 

.•sirven a la circulaciÓn o la aseguran (contratos de transporte, con­

.-tratos de obra o de servicios, préstamos, seguros, etc.), así tam­
bién se amplía el concepto correspondiente dlel objeto del tráfico 

-..mercantil. A él pertenece rodo aquello que puede ser objeto de 
cualquier negocio auxiliar del comercio. 

Si queremos a·hora puntualizar la relación que existe entre ob-
. -jeto de comercio, cosa mercantil y mercadería, diremos que el pri­
mer concepto •es más amplio que el segundo, y éste Incluye a su 
-~vez al tercero. !Expresada esta relación en forma matemática, ten-
-.dríamos que 

objeto mercantil > cosa mercantil > mercadería. 

Ateniéndonos a ·la terminología del Código civil alemán (artícu­
lo go), llamaremos cccosasn sólo a los objetos corporales, y cntoi'i-

. ces la relación df' géD.ero a espeóc sed redamenre apiicada a la 
-posición del objeto frente a la cosa mercantil. Pero en nuestro 
Derecho, donde se admiten también las llamadas cosas incorpora­
les, semejante limitación del concepto es injustificada. 

Quizá la nota específica del concepto de cosa resida en su in­
dependencia y sustantividad. rEn este sentido, el antiguo Código 
prusiano daba el nombre de cosa a todo aquello que por la natu­
raleza o por el común consenso tiene una individualidad objetiva y 

:sustantiva. lEste concepto de cosa puede servirnos de norma para 
-.distinguir el obj_eto de la cosa mercantil. 

El objeto de conuercio es término más amplio que cosa mercan­
.J-il porque aparece tanto en: las relaciones jurídicas de carácter per­
sonal como en las de carácter real, identificándose con la cosa mis­
ma en este último caso. En cambio, la cosa mercantil, en sentido 

·.estricto, es .únicamente el objeto de los dereC'hos reales de natura­
leza mercantií, y no de los derechos personales, porque en éstos 

.el objeto es la prestación del dl~dor. Y véase cómo reaparece aquí 
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el criterio de distinción basado en la sustantivi·dad e independen-­
cia, porque la cosa, como objeto de la relación en el derecho real," 
puede concebirse independientemente de todo acto positivo de un, 
tercero, mientras que la prestación· d:el deudor, en una relac1ón obli­
gatoria, no puede destacarse de la persona del obligado. Toda 
cosa me·rcantil, jurídicamente considerada, es, al propio tiempo, 
objeto de un derecho real de naturaleza mercantil; hay, en cam-· 
bio, objetos de comercio, como, por ejemplo, los servicios de un· 
auxiliar del comerciante, que no son cosas, en· sentido técnico. La 
relación entre objeto y cosa es, pues, la d:e género a especie: 
mientras el objeto denota todo aquello sobre lo· cual se asienta o. 
inside toda clase de derecho, cosa es sólo· el objeto del derecho 
real (I ). 

Más clara es la relación que existe entre cosa mercantil y mer-­
cadería como conceptos distintos. :E¡ concepto d:e cosa mercantil 
es mucho más amplio que el de mercadería, por lo cual no puede 
decirse, como corrientemente se dice, que mercadería es al Den~-­

cho mercantil lo que la cosa al Derecho civil. Vidari estableció esta 
confusión, que perdura aún entre mudhos mercantilistas. 

Siguiendo a Vidari, suele afirmarse, en efecto; que la d'istin-· 
ción entre cosa y mercadería es más de forma que de sustancia, 
puesto -que la palabra me·rcancía sirve sólo para poner de mCYni-­
fiesto un especial destino de la cosa al comercio, es decir, el valor 
en cambio de la cosa, en contraposición al valor en uso. wU n mis­
mo objeto--dice Vidari-es cosa en manos de una persona, y mer­
cancía en manos de otra, con sólo que el uno la haya adquirido o 
por obra de su industria o con ánimo de consumirla, y el otro la 
hay;:c adquirido para especular con su reventa o locación." 

Conforme a este criterio, las cosas toman el carácter de mer­
can-cía en un determinado momento de la trayectoria que siguen 
en su función de satisfacer las necesidades humanas. Así, una 
cosa que se encuent-ra todavía en manos del productor es un pro-­
dueLo o simple cosa; se convierte en mercancía sólo cuando viene 
a ser objeto de su comercio, y deja de ser tal cuando sale del co-· 

. mercio y entra a formar parte del patrimonio del consumidor. 
Sin embargo, un análisis más profundo de la objetividad mer-

(1) V. Ferrara, Di·ritto ci'vile italiano, I, p. ¡29. 
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·cantil demuestra ·que esta conclusión sólo· es cierta tratándose de 
las llamadas mercaderías, y que no son equiparables los términos 
?n:ercadería y cosa mercantil, sino que más bien las mercaderías 
.son una especie de las cosas mercantiles, y, por tanto, así como to­
das las mercaderías son cosas mercantiles, no todas las cosas mer-
cantiles son• mercaderías. 

Este último nombre debe r-eservarse para designar toda cosa 
. mueble que, teniendo un valor en cambio, es considerada como 
-objeto de la actividad comercial (1). Y aun es posible una limita­
ción mayor del concepto de mercadería, en el sentido de 'IlO ser 
mercadería toda cosa mueble susceptible de tráfico. La doctrina 
jurídica -excluye del concepto de mercadería varias cosas que re­

·.únen esas características. Así, los buques, el dinero, los docu­
·mentos y los títulos-valores. La palabra mercadería se -emplea sólo 
para las cosas que, a más de reunir las circunstancias expresadas, 
ofrezcan una inmediata posibilidad de uso. ((Son cosas que tienen 
ínsito en la cosa mismeJ un va.lor patrimonial (2). 

Admitida esta separación, encontramos mudhas cosas que, 
siendo co_sas mercantiles, no son al mismo tiempo mercaderías. 
Así, los inmuebles, las energías •inmateriales, los productos del 
ingenio, el dinero, los títu.los-valores, en general, y los represen-

;tativos de cosas, etc., etc. 
El Código, cii el a.n;(;ulo JOJ, iilahia simplemente de ((O'bjetos 

. de comerc'io)). Pero en ninguna de sus disposiciones dice cuáles 
son éstos, ni <:uál es el concepto de ·las cosas mercantiles, ni cómo 

:se definen las mercaderías (3). ¿Puede constituir el objeto del de­
pósito mercantil todo lo que pueda ser objeto de comercio, o se 
limita la oposibi.Jidad a las cosas mercantiles, o quizá a las merca­

·derías solamente? 
Esta ·última suposición 'hay que dese<:harla, desde .Juego. El 

Código, en el arlícu·lo relativo al depósito, evita cuidadosamente 
·el empleo de la palabra ((mercaderían para designar -Ia cosa de­
_positada; habla sólo de cosa (((<:osa que constituya su objetoll, 

(1) Este es el concepto de mercadería según Pipia, Trattato di diritto 
,commerciale, III, p. 143· 

(2? Di.Jringer-Hachenburg, Komment, I, p. 111. 

(3) El sitio adecuado para la definición de mercadería era el artículo 85, 
o<londe se atiende solamente a la definición de uno de los elementos del pre­
·.cepto. 
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ucosa objeto del depósiton, «cosas depositadas»: artículos Jos: 
y J06). No sigue, en suma, el mismo sistema 'que al· tratar de la 
compraventa mercanti·l, donde el Código usa constantemente el 
térm'ino umercaderían, para expresar el objeto del contrato (artícu­
los JJI, JJ2, 3JJ, JJ4, JJS, JJ6, JJ7 y JJg)· (1). La razón de haber 
evitado ·la identificación entre objeto del depósito mercantil y mer­
cadería estri-ba, sin duda, en que el Código· no ha· querido incluir 
en el concepto de mercadería ni el dinero, que es también objeto· 
frecuente de Jos depósitos mercantiles (artículo J07 del Código de 
Comercio), ni "los títulos, valores, efectos o documentos· (artícu­
lo JOS) (2). 

El Código exige únicamente •que ·las cosas depositadas sean 
objetos de comercio. Lo más acertado es afirmar que la ley no: 
emplea aquí 1a expresión objeto de c01ne.rcio en· el sentido amplí­
simo que !hemos ex·plicado (interpretación que conduciría. al absur­
do de adm'itir como materia de depósito los servicios de los auxi­
liares, o .Jos mismos contratos auxiliares, o la empresa mercantil, 
etcétera), sino ·que la emplea más bien como equivalente a·l con­
cepto de cosas merca11tiles, las cuales constituyen, com<? sabemos, 
sólo una parte de los posibles objetos de comercio .. 

-En resumen: podemos wfirmar que el objeto. del contrato der 
depósito mercantil (J) son, no sólo las mercaderías, sino las cosas. 
mercanti.Jes muebles, en generaL 

( 1) De aquí puede deducirse el concepto :le.gal de me•rcaaerla o, al me­
nos, su cualidad de cosa mueble. tEn efecto, si el •Código equipall'a los térmi­
nos objeto de la com·pra.ve~~ta- mercantil y merca<ierla:, quiere decirse que a la. 
mercadCII'ía se aplicarán los mismos caracteres que a la cosa objeto de la 
compraventa mercanti-l. !El artículo 325 dice que esta cosa ha de ser mueble;. 
lue-go las mercaderías han de ser precisamente cosas muebles·. 

(2) De aquí la posibilidad de ai'iadir una nueva delimitación legal al con-­
cepto de mercadería e.n el dererho positiYo: mercaderí::ls son las cosas mue­
bles {"''· :nota anteriOII') que no sean dinero, ni títulos, va-l-ores, efectos o docu­
mentos. La con-traposición de mercaderb y efectos ·(efectos de comercio, es 
decir, ·tÍ'tulos-valores) se adviell'te también en Gtros artículos del Código de co­
mercio {266, 349, 350). 

(3) Para evitar confusiones, conviene advertir que cuando, al hablar de ob­
jeto del contrato de depósito, se emplea esta expresión en un sentido no téc-­
nico, y, por tanto, se alude no al verdadero objeto del contrato, que es­
siempre la lj)restación del obligado (un dar en el caso del depós.ito), sino al ob­
~eto de 1a .prestación misma (cosa que el dcposit:Hio ha de restituiiT). 
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e) El último requisito para la calificación como mercantil de 
un contrato de depósito consiste, según el nrúmero 3 del artícu­
lo 303, en «·que el depósito constituya por sí una operación mer­
cantil o se !haga como causa o a consecuencia de operaciones mer­
cantilesn. 

Sólo esta última parte del requisito legal es admisible, siem­
pre rque por operación mercanti·l se entienda, a los efectos de la 
definición del artículo JOJ, toda operación de comercio que no 
consista en un depósito mercantil, porque de otro modo sería tanto 
como incluir el definido en la definición. 

Por incurrir ¡precisamente en una petición de principio es in­
admisible la primera parte del número 3 del artículo 303. Decir 
que para que el depósito sea mercantil se requiere que constituya 
por sí una operación mercantil, equivale a decir que el depósito 
es mercantil cuando es rnercanti.J. En efecto: para saber si un de­
pósito dado constituye operación mercantil habría que acudir al 
concepto de acto de comercio, en el artículo 2. 0

• Pero este artículo 
nos vuelve a enviar al articulado del Código para ver si el acto 
que buscamos, es decir, el depósito, está incluído en el Código. 
De este modo venimos a parar nuevamente al artículo JOJ, sin 
!haber resuelto la cuestión. 

El proyecto de retorma del libro II del Cócligo d~ Comer{:io 
(Gaceta del día 4 de Septiembre de rg26), !haciéndose cargo de 
este círculo vicioso, !ha suprimido, con buen 3cuerdo, el primer 
inciso del requisito tercero de ·la definición legal del depósito mer­
cantil, dejándola intacta en lo restante (r). 

Añade, ·finalmente, el Código, como nota característica del de­
pósito mercantil, que no se incluye en .Ja definición del artículo 303 
la nota de la retribución, salvo pacto expreso en contrario (artícu­
lo 304). La onerosidad del contrato, elemento típico de la contra­
tación mercanti·l, se eleva así a la categoría de requisito natural 

(1) De este modo el requisito tercero :de la. definición viene a ser casi lo 
núsmo que el correspondiente del artículo 404 del Código de 1829. Otra inno­
.vaci6n del proyecto rrespecto del Código consiste en la exigencia de que el 
depósito, como la promesa de constituirlo, se acrediten por cualquier forma 
escrituraria, aparte de consenar siempre su carácter de contrato real (artícu­
lo 292). 
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del convenio :que se sobreentiende ante el silencio de las partes en 
este extremo . 

. 6. E.\ conten'ido obligaciona:l del depósito consiste fundamen­
talmente en el deber de custodia •que se impone al depositario. Al 
lado de esta obligación, y como subordinada a ella, está la de de­
voh,er la cosa cuando sea Teclamada por el depositante. De est·e 
.modo ·la ejecución de la obligación de un solo tracto-devolución 
de la cosa-pone fin a·l cumplimiento de otra de tracto sucesivo 
continuo-custodia. 

Pero puede ocurrir .que, en vez de depositarse cosas indivi9-ua.\­
mente determinadas, se depositen cosas fungibles, de tal modo 
que el depositario adquiera su propiedad y pueda consumirlas, 
devolviendo al !final del depósito otro tanto de la misma especie 
y calidad. En este caso, las líneas tradicionales que componen la 
figura del depósito se desdibujan y surge en su 1ugar la figura es­
pecia·] que es objeto de nuestro estudio: el depósito inegular. 

En el depósito normal o regular el depositante sigue siendo 
dueño de la cosa depositada. Pues bien : la alteración de esta cir­
cunstancia, característica del contrato, determina la irregularidad 
del tipo que vamos a estudiar, por·que en el •llamado depósito irre­
gular el depositario se lbace dueño de la cosa depositada y como 
tal dueño puede consumirla, ejercitando una facultad que sólo al 
propietario corresponde. 

Si queremos inducir de la ·figura del depósito iTregular el con­
cepto de los contratos irregulares en general, diremos con Coppa­
.Zuccari (1) que en ellos la irregularidad está constituída por la ex­
clusión. o la modificación de un elemento no esencial ni determi­
nante, pero característico del contrato. 

No se trata de la modificación o exclusión de un elemento esen­
cial, por·que ello implicaría o la inexistencia de todo contrato, si 
fuere de los requisitos esenciales a los contratos en general (z), o 
•la del contrato en cuestión, cuando reuniendo los requisitos nece­
sarios a todo contrato le faltase alguno de los especiales exigidos 
por aquella determinada figura contractual (v. gr., la ausencia 

( r) H d~pos~to irregola.re, iMódena, I<JOI, .página 71.-Coppa--Ztuccari :repro­
duce en este punto la teoría; iniciada por Mülhaüser: Umfang und Geltung 
des d!epositum i·rregulare. 

(2) IE.n nuestra ·legislación, los del artículo 1.261 del Código civil. 
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del precio en la compraventa produce la inexistencia del contrato 
-como tal contrato de compraventa). 

Tampoco se trata de un elemento cualquiera del contrato (1), 
-•ya que éstos pueden ser anulados o modificados por las partes en 
·JVirtud del principio de la .libertad de pactos, sin mengua de la 
-disonomía corriente del contrato. Ha de ser precisa.mente un ele-
-mento ni indiferente ni esen-cial, pero sí característico del con-
. trato, es deór, de aquéllos qu-e deben ser ·SI()breentendidos en :la figu­
ra normal de aquel contrato. Cuando uno de estos elementos es 
.eliminado o modificado por la voluntad de los con.tratantes, el con­
•trato en cuestión, sin perder su nonven j·nris, se convierte en irre-

·gular. 
'Así, en efecto, vemos -que el arrendam1ento, la prenda y el de­

•pósito se caracterizan por-que la cosa que se transmite no pasa 
a la propiedad del acci.piens, sino que éste se limita a ejercer un 
émp!e derecho de disfrute, o de uso, o una posesión con fines de 

_garantía o de custodia. Pues bien : cuando este elemento, carac­
•terístico de tales figuras jurídicas, viene excluído por la voluntad 
de los interesados o por la misma naturaleza de las cosas (quaru.m 
us-nm i.·n ab-nsu-m consist.it), y el accip1ens, en vez de poseedor, se 
-convierte en propietario de la cosa transmitida, y, en consecuencia, 
tiene la oblig;:¡ción de restituirlo. no fn individuo, sino ·in genere, ia 
rclacióii jmíd;ca fundamentai no se destruye, pero surgen esos ti­
-pos intermedios, de rasgos no bien definidos, que se llaman arren­
damiento, ¡prenda o depósito inegu.lares (2). Tenemos, pues, que 

{1) Como opina Glück, Comentario a lla.s Pandectas, XVI, § 940. Asf dice 
(página 299) que cdas formas del depositum irregulare pueden ser tantas cuan­
tas son las di\•arsas modificaciones que -mediante u·n pacto pueden lleva-rse al 
rULctumlia depositi». 

(2) La denominación de arrendamiento irregular no es muy corriente en­
tre Jo;; autores; mas todos ellos admiten esta for-ma especial que rebasa el 
contenido normal del arrien·do. Ya Al[e-t1o, en el -texto comentado al ,principio 
-del siguiente capí-tulo, nos muestra la oposíbilidad de una dable figura de 
locatio operis. Una, la normal, cuando se devuelve ldem, como si se entregan 
vestidos a un •batán .para que .Jos apreste, y otra, la anorma•l o inegu-lar, cuan­
do se >ha de de\'oh-ar el mismo -gén<:ro, y no ¡precisannente la misma cosa, 
como si se confía -plata pura a un artífice para que haga vasos u oro para que 

· haga anillos. En un caso de esta naturaleza pasa la propiedad de 1a cosa al 
_,arrenda:dor, o, co-mo dice Alfen o: In creditum ir.i. 

Ahora bien : este tránsito de la propiedad-que tiene Jugar tanto en el 'caso 
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ola dliferencia fundamental entre depósito regular y depósito irre­
gular consiste en la distinta atribución de propiedad de la cosa 
depositada. lEn el depósito normal, el depositante conserva la pro­
'Piedad de las cosas depositadas, las cuales deben ser devueltas i·n 
individuo .. Así aparece claramente en el artículo 1 ·758 de nuestro' 
.Código civil, que caracteriza el depósito-se entiende, claro es, 
el depósito regular-, diciendo que se constituye desde que unO' 
•recibe la cosa ajena con la obligación de guardarla y de restituirla. 
,Por parte del depositario no hay, pues, más que una tenencia de· 
esa cosa, que sigue siendo ajena, con fines de custodia hasta que· 
ollegue el momento de restituirla. lEn el depósito Irregular, por er 

presen-tado por 1!\,lfeno de Ioca.tio o·pe1'1s como en .}a loca,tio rerwm cuando se· 
trata de cosas que no :pueden ser usadas sin ser consumidas~s propio de 
la venta y no del arriendo, cuyo fin es la entrega de la cosa pal!'a, usarla y 
sacaor :provecho de ella, o ;para realizar con 61la, la obra convenida sin que ten­
ga lugar la transmisión de la propiedad, .pOI!' larga que sea. la duración pac­
tada en el contrato. Por ello las cosas consumibles~fuera del caso en que 
sean tratad<~" como no consumibles-no pue<len ser O'bjeto de un arrendamiento 
propio. 1Mas como en la práctica. se dan en anendamiento cosas consumi•bles, y 
la intención de las partes es la de constituir un arrendamiento y no otro con­
tll'ato, ·preciso es admitir una .. figura especial de arll"endamiento en la cual fa·lte 
el requisito característico de este contrato, es a saber: la penmanencia· de la 
.propiedad del objeto en la 'p€1l'sona del arrendad-or si del arrendamiento de co­
sas se trata, o en la del arrenda.tario si se trata de aorrendamiento de obra. 
cuando se suministra el mat€1l'ial. !La, nota distintiva del arrendamiento irre­
gular está, pues, en la transferencia de la· propiedad. V. Scialoja, articulo pu­
blicado en el Foro Italiano, 1883, col!. 705 y sig., y Abello, Trattato della 
locazio11e, vol. I, pág. 158. 

b) Otro tanto ocurre con 'a prenda irregular, cuya característica tam­
bién se encuentra en el paso de la propiedad de la cosa al acreedoll' pignora­
ticio. 

lEn efecto, en ,¡a .prenda sobre mone<la-que es el ~ipo más corriente de pren­
da· iuegular-la cosa dada en prenda por su extrema .fungiobilidad se con­
funde inmediatamente en el 'Patrimonio del acreedor pignoraticio, y, por tan­
to, no es posible que coexistan separadamente .Ja propiedad del pignorante y la 
pll'enda· sobre la misma moneda pi-gnorada. De aquí la inegularidad de esta 
prenda, comp::~rada. con ·la ,figura normal, en que el deudor principal entrega 
con intención de •mantener la propiedad sobre 1a cosa pignorada, y con igual 
ánimo la recibe el acreedor. En la prenda irregular se sustituye, opues, el de­
recho de. propiedad del 'Pignoran te pOI!' un derecho de cré<lito contra el acree­
dor pignoraticio (1n crcditum · iri) por cuanto, llegado el momento de resti­
tuir b prenda, no se devuelven las mismas monedas, sino su equi1·a·lente. 
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contJrario, la naturaleza fungible de la cosa depositada-cuando se· 
entrega como tal cosa fungible-no admite la coexistencia en esa 
cosa de un derecho de propiedad del depositante y un d:erecho de 
consumo del depositario, como consecuencia de la facultad que 
6e le concede de devolver otras cosas de la misma especie y cali-·· 
dad!. El depositario, desde el momento en que puede usar la cosa. 
consumiéndola (usum in abusum consistit), se hace propietario de 
ella y soporta el riesgo y el peligro como tal propietario deudor 
de ta-ntundem,. 

Tal es, en síntesis, la fisonomía del depósito irregular. Más ade~ 
!ante insistiremos en este punto, analizando detenidamente su na­
•turaleza jurídica. Alhora, una vez alcanzado el fin de esta Intro--­
ducción, hemos de seguir el plan propuesto, mostrando cómo ha 
aparecido esta figura especial del depósito en. la historia del De­
•recho y cómo se ha desenvuelto hasta llegar a las legislaciones mo-­
dernas. 

:Este estudio histórico nos servi·rá para que podamos advertir, 
a través del tiempo, la existencia propia e independiente del de-· 
¡pósito irregular, como ·institución que responde a una necesidad·; 
real, y la satisface, sin identificarse con ningún otro contrato por .. 
muy similél!r que éste sea, y a la vez nos suministrará el meJOr 
-argumento ~ontra quienes no ve!'J 1nás que un mutuo en el d~C'pÓ-· 

sito de- cosas íungibies. 

II 

!DERECHO ROMANO 

CAPITULO PRIMERO 

DOCTRINA GENERAL SOBRE DEPÓSITO IRREGULAR 

7· Falta de una especial denominación. !'l·n;:dogías con el mutuo.-8. Difc­
ll'e.ncias en.tre ambos contratos.~. !El depósito irregula,r en las fuentes: texto 
de AHeno.-w. Posíbilidad de exigi.r intereses moratorias: tex·to de :Papinia­
no. Interpretación de Dedekind y Sc'haffrath.-1 1. Texto de Paulo s.dbre el· 
pago de intereses convencionales.-12. rLos intereses como compensación· del 
uso.-IJ. Interpretación de •la opinión de Papiniano expresada en la ley 2.f,· 
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.D!g.-14. Tran:>fonnac!ón del -depósi.to irregulaa· ·en un mutuo: eficacia del 
wnwzz1s. Textos de Ulpiano.-15. Conclusión. 

7. Empecemos por advertir que la denominación 'depos,itum 
ir·regulare fué tota)mente desconocida en el Deredho romano. Tal 

. expresión se encuentra por vez primera en un postglosador del 
siglo xv, llamado Jasan de }\faino. Mas esto no quiere decir que 
en Dereclho -romano se desconociese la figura jurídica del depósito 
irregular, la cual aparece perfectamente delineada en las fuentes, 

. como hemos de ver en seguida. 

En efecto: ocurnó que, a medida que el sistema fué perdiendo 
el rigorismo primitivo, se iban admitiendo en .las figuras contrac­
tuales típicas ciertas modificaciones, demandadas por ias necesi­
dades de la vida diaria, -que !hadan más flexible y adaptable a las 
circunstancias la ordenación jurídica peculiar a cada contrato. 
Esto -fué lo ,que sucedió con el depósito al admitirse la posibilidad 
de confiar a la custodia ajena sumas de dinero, consideradas en 
su unidad total, y no en la individualidad de cada una de las mo­
nedas. Si ana-lizamos un acto de esta naturaleza, veremos que por 
su carácter fundamental es manifiestament-e un depósito, ya que 
Jo que en esencia se ·quiere no es sino poner nuestro dinero bajo 
la custodia ajena <para su mayor seguridad (r). Mas es lo cieno 
'que, al adoptar el depósito esta nueva modalidad, los contornos 
de la figura se aproximan a los del mutuo. Tan es así que desde 
el Deredho romano se ha venido discutiendo si en realidad se trata 
de un depósito o de un mutuo, y, a fines del pasado sig·lo, Nie­
mwyer hace un t'Jltimo esfuerzo para encajar la 1i.gura especial, ob­
jeto de nuestro estudio, en los moldes clásicos del contrato de 
mutuo (2). 

Circunscribiéndonos alhora al Deredho romano, exam"inare~os 
_en primer lugar las diferencias que separan al depósito irregular 
del mutuo, lo cual nos mostrará la di·ficultad de esa pretendida 
id-entificación entre ambas instituciones, y en segundo término 
citaremos los textos del Digesto, denotadores de la existencia del 

(1) V:mgerO\\·, \Pandekten, 111, .p. 416. 
(2) Nicmayer, Depositum irregulare.-Halle, 1889, p. 78: "Das regelwi­

drige deposil!1111 des romischen Rechts hat keinen juristischen Korper. Es hat 
,den Namen des deposttum. Es ist Dar!ehen.n Cit. por Coppa-Zuccarí, op. cit. 
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deposilum. i-r-regulare en la vida _jurídica de los romanos, y que la· 
genera.Jidad de Jos a u rores aduce y comenta. Esto nos permitirá.: 
presentar las cuestiones .planteadas por los romanistas acerca de 
tan discutida institución. 

Externamente, el depósito irregular es análogo al mutuo. Co­
mo en ésÚ~, el accipiens se convierte en propi·etario del dinero con- · 
fiado y asume, por tanto, el riesgo (1). Pero fuera de estas funda­
mentales coincidencias, en los restantes aspectos el depósito irre­
gular aparece como un verdadero depósito, ·que debe ser sometido,-· 
a ·las normas de esta institución. 

S. Las diferencias entre mutuo y depósito irregular que se­
·ñalan la generalidad de los autores son los siguientes (2): a) lEn 
•primer lugar, la intención de los contratantes es fundamentalmente· 
distinta: el mutuo se pacta en interés del mutuario (accipiens), y 
el depósito, y, por tanto el depósito irregular, en. interés del depo-­
os-itante {tradens) que desea ahorrarse .las molestias que ocasiona 
·la guarda de una suma de dinero, la cual, sin embargo, queda 
siempre a su disposición en casa del depositario. b) La función eco­
nómica es ta~bién diversa, puesto que aquí se trata de un de--­
pósito de fondos 'hecho por un particular en casa de un capitalis­
ta, en vez de ser un préstamo recibido por 11n p<!rticu!a:r de rrw.nos· 

de un capit;:¡Jist;¡. ;::) lE! T. u tu o es, por ex(.éop{;ión entre íos contra-·· 
•tos reales, un negotium stricti juris; por el contrario, el depósito 
e~ un negotium bonae fidei (3). 

Las consecuencias de esta distinta naturaleza son las si-­
guientes: 

a) A diferencia del mutuo, en el depósito podían ser exigidos in-­
·tereses en el caso de demora. b) Los intereses, en general, pued:en 
ser convenidos por medio de un sim¡ple pactum adjectum (4), mien--

(1) V. Vangerm\·,. ob. cit., pág. cit.-Dernburg, Pand., pág. 93.-Wind­
scheid, ob. cit., pág. 379· 

(~) V., por ejemplo, Vangerow, ob. cit., pág. cit.~embu~g, ob. cit., pá­
gina 37S, nota J.-Windscheid, pág. 63, nota s-~Girard, .Ma.11uel élémentai-re · 
de D·roit roma.i11, •París, 1918, pág. 54 I. 

(3) Sobre diferencia entre una y otra. clase de contratos, v, Girard, ob. 
cit.Jda, págs, .f42 Y 447-

(4) Claro es· que un pacto refer-ente a los intereses normales, es decir, a: 
la siempre usura, en eJ· sentido romano de precio dei uso, no se· concibe más • 
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·tras que, como es sabido, en. el mutuo era siempre necesaria u na 
. .Stipulatio, y aun se d1scute si pueden ser exigidos intereses, aun 
osin convención especial, cuando el depositario obtiene el mismo 
.•interés o saca cualquier otra ventaja por el uso del dinero reci­
bido, teniendo en cuenta que se trata de un contrato de buena 

:-fe (1). Esta ventaja, tan importante desde el punto de vista de la 
Nida del comercio, que el depósito tiene sobre el mutuo, de la fa­

-cilidad de obtener intereses de la suma entregada, explica perfec­
tamente el que los jurisconsultos -romanos favorecieran en muchos 

. casos esta forma de con.trato con preferencia al de mutuo, y es, 
6in duda, también la causa de que perdurase el depósito irregu­
·lar como tai depós•to, y no como préstamo, a través de la 1Edad 

.•Media, cuando se trataba de eludir, mediante todas .las combina­

. ciones posibles, las d!isposiciones de la Iglesia encaminadas a su­
•primir la usura. 

d) La acción para pedir la devolución de la cosa no es la com­
.ditio oe·rti ex mutuo, .sino la actio depositi. directa, que, por tra­

. •tarsc de acción infamante, ·protege mejor al trad'~ns en el depó­
-ISito que en el mutuo. Por otra parte, esta acción no podía ser de­
•tenida: a), ni .por la exceptio compensationis; b), ni ¡por la excep­

.1tio non n·LPne·rata pevuniae; e), ni por la exceptio S. C. Macedo­
m.iani; d), ni por el ius retention·is, y, por último, e), gozaba, cuan­
do se había estipulado intereses, de un p-rivi,legium exigem·di en el 

-concurso del depositario. 
e) El depositario podía a su arbitrio elegir el momento de la 

:devolución de la suma depositada (quoe q·uando vales et ubi vales 
reonfestim tibi mumerabo, dice la ley 24 D. de deps.). 

9· La ·posibilidad d:e una figura irregular de depósito, del 
·mismo modo que al lado del arrendamiento regular •hay un arren­

,,damiento irregular, aparece claramente evidenciada en el texto de 
Aljeno que vamos a copiar. El caso es éste: varias personas ha­

i bían ca-rgado, confundiéndolo entre sí, trigo de su propiedad en 

que en el depósito irrcgula~, porque en el regular no se permite el uso de las 
· , cosas depositadas, y falta, por tanto, el supuesto de uso ·lucrativo. 

(1} Vangerow, ob. cit., pág. ci.t., admi-te esta .posi:bi·lidad.-Windscheid, 
ob. cit., nota 2, se opone a esta conclusión, que, según él, no está justi-ficada 

¡por la, ese_nc,ia del acto, .porque aquí predsamente el a.ccipilens asume el riesgo. 
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·¡a nave die Sanfeíus. Sanfeíus ha'bía devuelto trigo a uno de los 
-cargadores, tomándolo del montón comün (r) y luego pereció el 
navío. Se pregunta si los otros podían intentar contra el patrón 

·de la nave la acción de cargamento sustraído (nauta agere possunt 
.oneris aversi actione) por su parte de trigo. «Respondít, rerum lo­
catarum duo genera esse, ut aut ídem redderetur sicuti quum ves­
timenta fulloni _ cU'fanda locarentur, aut ejusdem generis rcddere­
.tur, veluti quum argentum pusulatum fabro daretur, ut vasa fie­
rent, aut aurum, ut annuli; ex superiore causa rem domini mane­
re, ex posteriore in creditum irí. ldem juris esse in 'deposito; nam 
si quis P:ecuniant· n-zt-meratam Í·ta deposuisset, ut 1veq1~e clausam ne­
q1te obsi.g-natmn traderet, sed admwneraret, nihil aliud eum d.ebe-

·re, apud quem deposita esset, n-isi tant1t-ndem pecuniae solvere. 
(L. 31, D. loe. cond., rg, 2). 

Claramente se deduce de este texto que cuando se deposita di­
nero contado y no cerrado ni sellado, se transfiere la propiedad al 
depositario, .1' éste queda solamente obligado a la devolución de 
una igual cantidad, a pesar de lo cual se trata de un verdadero 
depósito. Así como existe duo genera locatarum rerum y uno de 

.ellos sigue siendo en lo esencial locatio coTUd1t-ctio, a pesar de la 
transferencia de propiedad, así también existen duo genera depo-

_sitam;n ·rerum, y ei acto no deja de ser depñsito HU!! cuando !:1 prc­
.piedad se transfiera al despositario. 

Una doble enseñanza brota de este texto. lEn primer lugar, en­
contramos confirmado el rasgo distintivo que en. la Introducción 
asignábamos al depósito irregular, que es, a saber: la transmisión 
d:e la .propiedad de la cosa al depositario, desde el momento en 
que éste puede restituir, no las mismas cosas depositadas, sino 
.otras de la misma especie y cantidad. No otra cosa significa la frase 
in cred.it1mt iri ·que Alfeno aplica al caso del arrendamiento irre­
gular, pero que refiere también al depósito irregular cuando añade 
«ldem juris esse in depositi ... )) lEn estos dos casos, con efecto, al 

-convertirse el accipiens en propietario de la cosa que recibe, el tra­

d.ens transforma su derecho de propiedad sobre las mismas cosas 
entregadas en un. derecho de crédito so'bre ta·nl1vndem. De modo 

(1) Después veremos cómo en el Derecho a.lemán moderno este supuesto 
,no se incluye en la ,figwra del depósito irregular. 
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que así como en el caso normal de locación o de de¡pósito rem do­
mini mane'l'e, en el supuesto de la locación o del depósito irregu­
lares in cre·d·itwrn iri, es decir, el propietario deviene acreedor. 

En segundo término, este texto de Alfeno nos enseña que exis­
te depósito irregular •por ei solo lheoho d:e depositar en casa de al­
guien dinero contado (nt~merata pec·unia) y sin cerrar ni sellar 
(neque clausa neque obsignata). Sin embargo, esta doctrina, aco­
gida por gran número de autores (1), aparece contradicha en un 
famoso texto de Papiniano, que luego examinaremos, en el cual 
este jurisconsulto, con ocasión de un caso de pecunia numerata 
dada en depósito, presenta la doble hipótesis del depósito regu­
lar y die\ irregular, o sea aquel •que egreditur depositi 'notissimos 
termim:os. 

JOAQUÍN GARRIGUES y DfAZ-CAÑABATE, 

Catedrático de Derecho Mercantil en la Unheratda.d Central. 

(Cmztinuard.) 

(1) .Así, Valett, Seuffert, Vangerow, Dernbur.g, S~ntenis, Wachter, Anm:Hs, .. 
Sweppe, Neustetel, Wening, lnganheim, Mulha'llser. 



El libro pr1mero del 
de reforma del Código 

liana(·) 

Proyecto 
civil ita-

.-\1 verme honrado con .la invitación que me hace el <<Instituto 
de Estudios Legislativos de Roma)), para que ex¡ponga mi opinión 
sobre el iibro primero del :proyecto de Reforma del Cód;go civil 
de Italia, cümpleme dar gracias muy expresivas por tan singular 
atención, y al mismo tiempo felicitar muy sinceramente a tan im­
portante organismo, que tanto se preocupa del movimiento legis­
lativo actual, y que no menos contribuye al progreso y desarro­
llo de ia ciencia JUrídica al pedir op;nión :_:¡_ los profesores c:.;t;-a¡¡­
jeros sobre la reforma proyectada, porque, aun cuando Italia tie­
ne jurisconsultos eminentes y la Comisión encargada de la refor­
ma está integrada par personas de reconocida autoridad en el mun­
do del derecho, no está de más conocer criterios diversos y aun 
opuestos a los del proyecto, que puedan servir para perfeccionar • 
si cabe, la obra legislativa. 

Todas las garantías que se tomen para alcanzar este fin, me 
parecen. pocas, tratándose de una obra tan trascendental e impar-

(1) El proyecto a que se retiene este trabajo, que ha sido redactado por una 
Comisión de la que forman parte ilusbres jurisconsultos italianos bajo la pre­
sidencia del sabio profesor Victoriano Scialoja, fué presentado al Gob:erno 
en 1930 e impreso en 1931. rE! liTlstitU'to de .Estudios !Legislativos de Roma 
solicitó la opinión de nuestro ilustre colaborador, y el se1ior Valverde, aten­
diendo las indicaciones del 5ecrerario del mismo l nstituto, hizo un artículo 
comparativo, bre\-e e impacial de .la n-eforma, con refen-encia al derecho cs­
púíol vigente antes Je •haber sido aprobada la Constitución de la República_ 

1.2. 
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tante como lo es un Código civil, que reglamenta los actos más im­
portantes de la vida del hombre desde que nace hasta que muere, 
y •que ·:egula las instituciones más fundamentales de la conviven­
cia humana. Por eso yo 1he creído un deber -responder a tan hon­
roso requerimiento, aun abrigando la sospecha de que mi pare­
cer ha de va.ler poco; pero me daré por satisfecho si con mi leal 
·saber y entender contribuyo a apuntar a·lguna idea o indicación 
a·provechable. 

o;. • * 

De la simple lectura del .proyecto de -reforma se saca la impre­
sión de prudencia y ponderación con que ha procedido la Comi­
sión, y esto es siempre plausible, porque la naturaleza especial de 
las relaciones jurídicas de un código civil no permite proceder de 
otro modo. 

La vida no camina a saltos, y menos en los actos y relaciones ¡pri­
vadas del hombre, y por eso los radhcalismos legislativos en de­
recho civil son siempre peligrosos; llevados a la práctica chocan 
con .]as costumbres de ·Jos pueblos, y los preceptos o caen en des­
uso o son inaplicables. La evolución gradual y ·progresiva del de­
redho civil es una regla sacada de la propia realidad, y la Comi­
sión la iha tenido en cuenta para proyectar la reforma. No quiero 
decir con esto que el derecho civil permanezca ina'lterable y esta­
cionario, lo que digo es .que el ritmo no puede ser en esta rama 
de la ciencia jurídica tan acelerado como puede ser en el derecho 
;público, y esto es precisamente lo que se hace en el proyecto : re­
'coger las tendencias y orientaciones de la doctrina científica mo­
derna, para incorporar las que sean de posible adaptación a .la 
vida socia·] de Italia; huir de radicalismos y extremismos peli-gro­
sos e introd;ucir en el nuevo texto las enseñanzas de la Jurispruden­
cia italiana, para !llenar las lagunas y perfeccionar los preceptos del 
vigente Código civil. Quizá a algunos civilistas innovadores pa­
rezca el proyecto de reforma excesivamente conservador, y hasta se 
tachará de reaccionario en algunas instituciones; .pero la índole 
¡especia'! de las materias que comprende el libro primero, y en es­
pecial las del derecho de familia, no permiten, si la reforma ha 

_de ser beneficios~ y no !ha de producir estragos inevitables, abrir 
cauces ·que trastornen .los fundamentos en que ha d:e descansar siem-
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pre la vida familiar. IEI proyecto no rompe, y hace bien, con el 
.espíritu jurídico tradicional, no olvida que I'talia es un. pueblo 
latino, que, como todos, y acaso más que ninguno, recibió la in­
fluencia del derecho romano, y, por tanto, 'que, salvando las dife­
!f·encias del .tiempo, la base fundamental del código nuevo ha de 
ser la legisla-ción. civil de Roma, con las naturales innovaciones y 
reformas que las circunstancias d:el momento aconsejen. Por algu­
nos extremistas se le tachará seguramente de individualista y ex­
cesivamente romanizado y conservador; pero esta nota no pue­

de ser dada sino por los que conocen bien la vida socia.] del pue­
iblo italiano, y claro es que nadie la conoce tan a la perfección como 
los ilustres juristas que la •han, hecho. 

Otra cosa es de aplaudir en el !proyecto : la claridad, sencillez y 
precisión de los preceptos; circunstancias ·que son muy necesarias 
en tod:a obra .legislativa, no sólo porque ello facilita el conocimiento 
de la ley _a toda clase de personas, sino porque es más perfecta y 
uni·forme 'la labor de la jurisprudencia. Sigue el proyecto el plan 
de exposición de materias del Código italiano y del español, con 
alguna modificación importante merecedora de encomio, como es 
el llevwr al libro primero el derecho patrimonial de la familia; pero 
yo no puedo aplaudir, sino censurar, la distribución de materias de 
ese plan romanofrancés, CJIH' ::Jt!D -::uando sea tr:::.dic!on;¡l de 'los paí­
ses latinos, estimo que es muy inferior al ¡plan alemán, que inició 
Savigny y ·que acepta el Código de Alemania. No es momento 
ni ocasión, de comparar ambos planes; pero sí digo que, para mí, la 
parte general es tan necesaria, y .Jos cuatro grandes grupos de rela­
ciones jurídicociviles, desenvueltas por el orden que el refendo 
plan requiere, forman un conjunto tan armónico y tan lógico, . 
que le dan evidente superioridad sobre el plan justinianeo. Qui­
zás yo sea extremado en mi opinión por adoptarle en mi tratado 
de derecho civil ; pero no me ciega la pasión si afirmo que veo pal­
pablemente sus buenos resultados en la enseñanza de mi cátedra, 
y el Gobierno de· ·Ja República así lo cree también, puesto que en 
el plan de estudios de la Facultad de Deredho le acepta ínregra­
mente. 
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Antes d:e reglamentar el proyecto el libro píimero establece dis­
posiciones sobre la publicación, interpretación y a.plicación de la 
ley en general, que suelen encuadrar los códigos civiles en el título 
preliminwr, y es cosa extraña que dichos preceptos se consignen en 
los códigos civiles modernos, siendo así que se refieren a la ley, en 
·general, la mayor parte de ellos, es dec1r, que son de aplicac•ón 
a toda clase de leyes, civiles, penales, etc., por lo que más bien 
debían· ser objeto de una ley separada de los códigos civiles, ya 
que no se refieren a leyes civiles solamente. En el proyecto que 
anunciamos se contienen las citadas disposiciones y se incluyen 
las reglas para Tesolver Jos conflictos de las leyes, o sean Jos efec-· 
tos de ·ta ley, en cuanto al espacio, con tal extensión y minuciosi­
dad ·que es un casi total contenido del derecho internacional pr;­
•vado en materia civil, cosa que aplaudo, •porque se sa.le de la ru­
tina d:e otros códigos, como el nuestro, que se limita a consig­
nar los tres estatutos, quedando muy deficiente esta materia: al no 
estaiblecer preceptos aplicables a varias relaciones jurídicas que el 
'proyecto regula con precisión. 1En cambio encuentro deficiente el 
.proy;e<:to en materias tan importantes como las fuentes del dere­
cho y la interpretación. 

Partidaria la Comisión, según dice en la «Relacionen, de la opi­
nión de Savigny, cree que interpretar una ley es averiguar y co­
·nocer el pensamiento del legislador, y yo estimo que esto no es 
•suficiente muchas veces, si no se •ha de incurrir en los excesos de 
lo que llama Geny interpretación legalista. En la interpretación 
de .\as leyes no basta tener en cuenta el momento d:e su publica­
ción, sino el de su aplicación, y la función del Juez ha de consis­
tir en adaptar la regla al momento en que ha de ser aplicadar 
porque de otro modo, con el continuo· mudar de la vida, la regla se 
1hace insen·ible por su falta de Aexi'bilidad, y el derecho escrito 
por este camino se inmoviliza, sí es que no se petrifica. Por eso 
estimo que es insuficiente apelar, como lo 1hace el proyecto, a la 
analogía y, en su dlefecto, a los principios generales del derecho, y 
es indispensable, como 1pide la doctrina cientí·fica moderna, dar a 
•la jurisprudencia el carácter de fuente del derecho, no sólo para 
aplicar la ley conforme a su prudente arbitrio, sino para suplirla 
en caso. de insuficiencia y oscuridad de la misma. Sin llegar a los 
radicalismos de los :que propugnan 'la jurisprudencia libre, se debe 
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huir de hacer del Juez un autómata en la aplicación de .la ley, :··, 
por consiguiente, el tribunal juzgador en su augusta función debe 
llegar incluso a formular la regla, en el caso de que la ley no 
1haya podid:o prever s1quiera el caso objeto de la controversia, por 
haber.surgido de un hecho nuevo distinto y aun apuesto a ·Jos que 
sirvieron para establecer el precepto legislativo. Solamente con 
unos tribunales aptos y facultados pa,ra desenvolver su función en 
los términos antedichos, puede el derecho quedar servido, no anti­

cuarse la ley y ser susceptible ésta de tener la elasticidad y fle­
xibilidad, que tanta falta le 'hace. Así se explica también el pres­
tigio d~ la jurisprudencia inglesa, que ha sabido adaptar su defi­
-ciente legislación, aun no codificada, a las necesidades de la vida 
real. Tampoco me parece acertado en el proyecto que no acepte 
la costumbre jurídica como fuente del derecho, puesto que ni si­
quiera llega a lo de nuestro Código, admitiendo la costumbre del 
lugar; .porque no se puede negar que el derecho elaborado en la 

-conciencia del 'pueblo es tan real y efectivo como el preceptuado 
por el ·legislador. Claro es que, para admitir la costumbre en todas 
sus .formas co.mo fuente de derecho, se necesita tener un concepto 
distinto al que tiene el proyecto sobre la misión de .la jurispru­
-dencia, porque el Juez debe estudiar si ese derecho consuetudina­
rio lo e::., efectivamente; si la costumbre reúne los elementos de 

.fond:o y de forma para que pueda considerarse como regla objetiva 
y, en suma, si debe merecer el respeto de fuente jurídi-ca. En lo 
•que :ha hecho bien la Comisión es en rechazar la fórmula de que la 
costumbre sea fuente de derecho cuando la ley extpresamente lo 
-declare, prefiriendo om:tirla, porque tal concepto de la costumbrE." 
es, a mi juicio, equivocado, por lo mismo que la costumbre vive 
con independencia de la ley y tiene propia y verdadera sustantivi­
dad, sin que sea razón mu~' fundamental para .preterirla el que sea 
fuente vaga e incierta, al decir de la Comisión, porque 1hoy la doc­
trina científica la tiene muy bien delimitada, y no ha hecho poco 
en tal sentido el escritor francés Geny. !Estimo, 1pues, que la Co­
misión, si no se atrevió a conceder a la costumbre el carácter de 
;fuente principal, como lo hace el Código a'lemán, cuando menos 
debió incluirla en el proyecto como subsidiaria, según lo hace el 
c¿digo, -pues una cosa es "que no preva.lezcan contra la ley la co:,-
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tumbre y la práctica en contrario, y otra que pueda ser fuente su­
:pletoria de la ·Jey. 

La Comisión redactora d:el proyecto, formada por personas tan 
competentes, conoce perfectamente las corrientes científicas moder­
nas y la legislación comparada, así como la teoría del abuso del 
deredho, y hay que suponer, claro es, que no 1ha incluído ésta en 
tel proyecto deliberadamente. 

Yo, ·que carezco de la autoridad necesaria para ir en contra de 
'Una Comisión tan respetable, me permito separar:me de su opinión. 
!La teoría del abuso del d:erecho, que es hija 1predilecta del princ;­
tpio de solidaridad social, es menester llevarla a los códi<gos no de 
una manera vaga y general, como se indica en lo ¡.¡receptuado en 
el artículo 226 del Código alemán, sino de un modo más concreto, 
!Como lo hace el Código suizo, artículo 2.0

, y <más especialmente el 
LSoviético y el proyecto del códligo polonés, en su artículo r8, •que 
por cierto recoge también en el Teferido artículo la doctrina del 
enriquecimiento sin causa. De no admitir esa doctrina, ya reco­
nocida también por la jurisprudencia de varios países, especml-
1111ente la francesa, no obstante carecer el Código de Napoleón de 
precepto aplicable, es quedar incompleta la responsabilidad! civil, 
1que en los tiempos actuales va cambiando de eje, al ir penetrando 
en la ciencia jurídica la responsabilidad con tbase objetiva. Y no 
es en mí nueva esta opinión : .\a tengo consignada en m!s obras 
y la eX'puse en mis conferencias en la Universidad de Madrid el 
!año 1923. 

CALI:XTO VALVERDE, 

Profesor de In Universidad de Valladolid. 

(Contimwrá.) 



Un aspecto del proyecto de ley· 
de Bases para la reforma agraria. 

fiNCAS ARRENDAD·\S SISTEi\IÁTICA~IENTE. RETROACTIVIDAD. 

Aunque el proyecto de Ley ·de Bases ¡para la Reforma agraria 
redactado por el Gobierno, y que parece ser el que definitivamen­
te se ha de leer, o se habrá leído ya en la Cámara cuando este 
trabajo se publique, no tenga casi semejanza con aquel primitivo, 
que sin haber llegado a vida legal ha causado más daños a la 
agricultura y al crédito territorial espanoles que el más ter.rible 
de los pedriscos, no deja de ofrecer materia de discusión que en 
la prensa profesional, y en el Parlamento después, habrá de poner 
de relieve la absoluta necesidad de modificar algunas bases, de 
limar, y aun ele suprimir, determinadas tendencias. 

Nosotros queremos concretarnos ahora a examinalf algunas de· 
las situaciones que creará la aplicación de la base primera en re­
lación con el númPro séptimo de !a. sexta .. 

DichD. base púmt:I"a es como s1gue : 
((La ¡presente ley empezará a ,regir el día de su 1publicación en 

la Gaceta de J11adúd. Esro no obstante, las situaciones jurídicas 
particulares relativas a la propiedad rústica que se hubiesen creado 
voluntariamente desde 14 Je Abril de 1931 hasta el momento de la 
publicación de esta ley, se tendrán por no constituídas, a los efec­
tos de la misma, en cuanto se opongan, de cualquier modo, a la 
plena efectividad de sus preceptos. 

Los interesados podrán, en todo caso, ínter-poner recurso ante 
la Junta Central de Reforma Agraria, alegando lo que más con­
venga a su derecho, y la Junta, antes de autorizar los asentamien­
tos, apreciará libremente las pruebas que se aduzcan y decretará 
sin ulterior recurso si procede o no la aplicación del princi1pio de 
retroactividad. No se ·admitirá, sin embargo, reclamación alguna 
que afecte a la devolución de lo satisfecho por Timbre y Derechos 
reales. 



-Dentro del conce¡pto de situaciones j u rídi...:as vol u nlariamente 
''creadas no se incluirán las operaciones del Banco Hipotecario, 
·Crédito Agrícola y otras entidades oficiales y similares, las pall'ti­
. ciones de herencia y las de bienes poseídos en ((pro indiviso», 
ni las liquidaciones y divisiones de bienes de Sociedades por haber 

.. flllalizado el plazo estipulado al constituirse.n 
.A su vez, el número séptimo de la base sexta dice así: 
~<Las explotadas sistemáticamente en régimen de arrendamiento 

·a renta tija en dinero o en especie, durante doce o más afío'S, ex­
cepción hecha de las arrendadas en nombre de menores o inca¡pa­
citados.n 

Como se ve, el precepto que antecede no establece otra e:-..cep­
ción que la de las fincas que pertenezcan a menores o inca¡paci­
tados, sin que esté tampoco comprendido en ninguna de la~ que 
señala la base séptima. 

Siendo esto así, ¿,ese número séptimo de la base sexta quie­
re decir que son expropia bies todas las. fincas sistemáticamente 
arrendadas por doce o más años, cualesquiera que sean su clase o 
su cabida? Parece indudable, y, siéndolo, tal precepto constituye, 
a nuestro juicio, un notorio error. Las fincas pequeñas, que son 
las que dan mayor materia de contratación. no ¡pueden servir para 
.asentar a ninguna familia, y si no llenan ese objeto, no le tiene 
el que el Estado las expropie, pues tampoco ¡parece natural que 
se hagan los asentamientos sobre fincas diseminadas. El jornalero 
.asentado no es como el arrendamiento, que puede llevar Véllrias en 
.arriendo, cultivando a veces las suyas propias, aunque estén sitas 
en distintos pagos, porque tiene capital y aperos y ganados de 
:que no disfruta aquél. 

¿En qué forma puede asentarse una familla sobre fincas de dos 
<0 !Jres áreas, y aun menos, tan corrientes en muchas provincias 
·españolas? ¿Qué fin se persigue con privar de ellas a sus ¡prqpie­
tarios? Sospechamos que no se ha pensado bastante sobre este 
punto concreto y creemos que convendría, de mantener ese apar­
tado de la base sexta, fijar un mínimo de cabida de fincas para 
.llevar a efecto la expropiación. 

Pero con esta cuestión se enlaza otra que le iguala en interés 
y en importancia. Esa enemiga contra el arrendador sistemático, 
.supone que todo hombre cuyas actividades sean incompatibles con 
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·el cultivo directo de la tierra, no puede ser dueño de ninguna por­
ción de ésta. El abogado, el médico, el ingeniero, el industrial, el 
comerciante, y cuantos en fin actúen en otras disciplinas, no se­
,rán propietarios rústicos, aunque los bienes los hayan heredado 
de sus ¡padres, aunque sean producto de su trabajo. Es una ex­

·clusión del derecho a la propiedad territorial que no ha previsto 
la Constitución, y que privará a la agricultura de aportaciones y 
sostenes de importancia, pues ya nadie podrá llevar a ella los 

.ahorros obtenidos en otras actividades, si no le es posible abando-
nar éstas para directamente cultivar. 

Es de advertir que los efectos de ese apartado séptimo se re­
trotraen, en virtud ele la base primera, a la fecha de 14 de Abril 
de I93I, es decir, al día de la proclamación de la República, a 
¡pesar de que la publicación del primer ¡proyecto de reforma agra­
ria, es muy posterior. Se anulan, por tanto, actos y contratos cu­
yos otorgantes no tenían, al celebrarlos, siquiera idea de que pu­
dieran ser anulables, y como exceptuada<; las situaciones jurídicas 

·a que alude el párrafo tercero ele la base primera, no quedan con 
efecto retroactivo otras que las creadas por los particulares y las 
entidades no oficiales por actos i ntervivos ( corn praven ta, perrn utas, 
hipotecas, etc.), todos los contratos de esta índole sobre fincas que 
.ec;rm·io,r<~n nrre!!rl~d~s por dcce ai'ios o (!'Já~, otorgados desde aquella 
fecha, quedarán nulos de derecho a la publicación de la ley. De 
modo que los propietarios que teniendo finca<; en tales condicio­

·nes, se hayan decidido a enajenarlas de~pués de la repetida fecha, 
bien ¡porque encontraran compradores en condiciones favorables, 
bie;, porque, en vista ele la marcha de los acontecimientos, hayan 

·querido colocar su dinero en otra forma que no les proporcione 
trastornos ni quebranto<; de cabeza y que les permita la atención 
·tranquila a sus habituales actividades, ahora, cual si fueran reos 
de un delito, se les anulan los contratos celebrados, con el perjuicio 
consiguiente, que puede llegar a la ruina, dándoles sólo la espe­
ranza de que el Estado les indemnizará en la manera condicionada 
y precaria que señala la ley. 

¿Por qué esa excepción única en favor de los menores e in­
capacitados? Estos no pueden labrar directamente, claro está, pe.ro 
el que tiene un cargo público, o vive de una profesión liberal, o 
1eJerce el comercio, o 1a industria, lejos del sitio en que radican 
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las fincas, no puede tampoco cultivarlas por sí, Y' es lógi'co que 
si no se quiere que se exploten ¡por anendatarios, no se les impida 
que puedan venderlas. El Estado no permite que todos esos ciuda­
danos posean tierras; muy bien, que lo diga así ; pero en vez de 
anular los contratos realizados para su gravamen o enajenación, 
dé a los dueños toda clase de faciliddes para que las tierras pasen 
a manos de cultivadores directos, sin acudir a la expropiación sino 
en último caso, ni menos dar a la ley efecto retroactivo, pues la 
enajenación directa será mucho más útil para la economía nacional. 
que el que el Estado se incaute de tPredios pequeí'íos, inútiles en su· 
mayoría para el fin que se ¡proponen conseguir. 

En atención a esto, y aun en el supuesto de que estas Bases, 
¡prosperen, ¿por qué, como antes indicábamos, no se señala un lí­
mite sólo a partilr del cual pueda tener lugar la expropiación en eJ. 
caso repetido del número 7.0 de la base 6.a? Ese límite, si parece· 
mucho el del número ro de la propia base, podría muy bien redu­
cirse a la mitad. De este modo quedarían fuera de la expropiación 
en este caso, como debieran quedar en todos, las fincas de ¡peque­
ña cabida, que constituyen la base de contratación entJre los terra­
tenientes de mediana fortuna, y aquellos de que el Estado se in­
cautara serían las de extensión suficiente al objeto de asentamiento 
de campesinos. Todo ello, claro está, sin ese efecto retroactivo 
anárquico, antijurídico y perturbador que se proyecta. 

El último inciso del párrafo 2. 0 de la base I .~ es de un efecto 
moral desastroso. Aunque estemos muy acostumbrados a que el 
Estado, que castiga o debe castigar las menores infracciones lega­
les realizadas por los ciudadanos, dé un ejemplo sumamente ¡per­
nicioso de cómo entiende los preceptos de la ética en cuanto se 
trata de recaudar o ele devolver lo abusivamente percibido, ese 
precepto nos llama necesariamente la atención, porque clemuesura 
que ese Estado, que quiere en esta ley sacrificar no pocos intereses, 
no está dispuesto en forma alguna a prescindir de los suyos. Por­
que si anula un contrato legalmente celebrado y consumado y lo 
anula por su propia voluntad y conveniencia, ·contlra la convenien­
cia y la voluntad ele los contratantes, lo menos que puede hacer es 
devolver a éstos lo que les cobró (timbre y derechos reales) para 
dar eficacia legal a una concesión a la que se le niega después. 

El párrafo a que aludimos, que dice textualmente: «No se ad-
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mitirá, sin embargo, reclamación alguna que afecte a la devolu-­
ción de lo satisfecho ¡por timbre y derechos realesn, es merecedor· 
de toda censura. Es más importante para el Estado rodear sus .. 
actos de suprema justicia que tener en sus arcas unas cuantas 
pesetas más. 

Hay que confiar en que la abundanle literatura producida en 
estos últimos meses sobre la Reforma agréllria y la amplia discusión 
a que en la Cámara ha de dar lugar el referido proyecto, remedien 
los defectos a que se alude en este modesto trabajo, y otros que· 
seguramente irán sacando a luz los publicistas más competentes. 
en la materia. 

Juu.\N ABEJÓN. 

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

Oomicilio social: Alcalá, 14, l\'laflrid 
CAJA DE AHORROS 

Intereses que se abonan: 4 por roo. Libretas, máximum 25.ooo pe­
setas. Cajas abiertas los días laborables de 10 a 2 

Sucursales en España y Marruecos 

Corre11ponsales en las principales ciudades del mundo 
Ejecución de toda clase de operaciones de Banca y Holsa 
Cuentas corrientes a la vista con un interés anual de 2 y med10 por 100 

CONSIGNACIONES A VENCIMIENTO FIJO 

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

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

Seis meses.,.. . . . . . . . . . . . . . . . . 4 por 1 oo 
Un año...................... 4 1/ 2 por 100 

El Banco Espafiol de Crédito pone a disposición del público, par!l la con­
servación de valores, documentos, joyas, obJetos preciosos, etc., un departamento 
de CAJAS DE ALQUII.ER con tod!ls 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 21 horas. Horas de Caja: de 1 o a 14. 

~~====~·=-Paaar_a __ c~u•e•n~t~a~s~c=o=r~r-i•e=n=te=s==d=e-=lo==a~'=4=Y-=d=e=I=6~a=='7~·==-======~ 
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EL LLAMADO DERECHO DE OPCION 

l 

NOMENCLATliRA 

La órcunstancia de que, al referirnos a las relaciones jurídicas 
.que vamos a estudiar, no nos alrt::vamos a incluirlas francamente 
bajo la rúbrica derecho de opción, indica ya cuán poco seguros 
estamos de la terminología. 

No es tan grande, sin embargo, el atrevimiento, como ¡podría 
deducirse ele las siguientes palabtras de un especialista en la materia: 
<<La terminología jurídica no conoce la palabra opción; esta pala­
bra no figura en nuestro Código. Semeja a un bárbaro que se haya 
introducido en la ciudad, a un peregrino de la Roma im¡perial que 
tiene el jus com.mertii y !feclama la cualidad de ci udadanon ( 1). , 

Gayoso, en unos estudios sobre el contrato de compraventa (2), 
recuerda que el Derecho romano hablaba ya de opción en el sen­
tido de elección; tal la optio servi, la optio tuLoris, en la antigua 
tutela perpetua de las mujeres; f.1¡,t.or optivus, a distinción del da-

.tivo que se nombraba en testamento, el legado de opción ... 
En el Derecho internacional también es corriente el empleo del 

término jus opti.onis para designar la facultad que se reserva a 
los habitantes de un territorio cedido ¡por un Estado a otro, de 

·Conservar su antigua ciudadanía. En la Argentina se denomina 

(1) Nigon, Les options en 11w.ttere mmobiliere. Pierre Bossuet. París. 1931. 
(2) Publicados en los números 164 y 165 de b Revist.a de Derecho }Jri­

-.vado, púg. 203. 
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derecho de opción la facultad que el heredero tiene de aceptar a· 
repudiar la herencia. 

Aunque pocas veces, los alemanes usan la palabra options-­
rccht con el significado de facilitad electiva; por ejemplo, cuando 
la oferta contractual no puede ser objeto de una aceptación simple, 
por llevar envuelta una alternativa, y el oblato, como dicen ellos, 
ha de escoger antes de cenrar el contrato. En los autores austna­
cos encontramos los términos opúon. optionsvertrag y options­
recht. 

Opción es la libertad o facultad de elegir y también la elección 
misma, según la Academia de la Lengua, a quien sigue Ossorio­
en el primer boceto de una monografía jurídica sobre el asunto 
que haya visto la luz en idioma castellano (1). 

Más que elección, 'replica Gayoso, significa en este caso aspi­
ración o pretensión ; el titular no se dice que tiene opción entre 
quedarse o no con tal mina, sino opción, pretensión jurídica sobre 
o a ella. Son dos aspectos de la misma figura: la manifestación de 
voluntad del que elige se refiere ad retn y provocará relaciones ju­
lfídicas que sujetarán con mayor o menor energía las cosas a su 
patrimonio o al de un tercero. De aquí que la intuición popular 
no vea sólo la elección (corno en el acto libre del que elige esposa), 
s!no el derecho a domi.-wi" L-Íenos bienes mediante una declaración 
y las prestaciones consiguientes. 

En el Diccionario manual que ha publicado la Academia como 
resumen _y suplemento de la 15.• edición, aparece, a renglón se­
guido de las palabras 1Jranscritas, la significación siguiente: ((De­
recho que se tiene a un oficio, dignidad, etc.», y lo que para nos­
otros es más interesante una verdadera definición forense: ((Con­
venio en que, bajo condiciones, se deja al arbitrio de una de ~as 

partes ejercitar un derecho o adquirir una cosa)). 
El verbo o,ptar no sólo es de Jos clásicos, sino que ya se en­

cuentra en el latín anterior a la época poética con el significado 
de anhelar y pedir, acaso como derivado del griego o:: y empa­
rentado con o::'i:<J<;"" = visible, y con orc:w = considerar. 

Pero las vacilaciones de los juristas se explican por la incerti­
dumbre del contenido del contrato de opción que en el mundo ·de 

(1) El co11trato de opCión. MadriJ, Rojas, 1915, pág. 25. 

\ 

<' ' 
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los negocios han introducido los agentes, comisionistas y comer­
ciantes, más preocupados por la rapidez de los tratos y atentos a 
las ganancias que cuidadosos de la técnica del derecho. Así, Bon­
fante, en una nota sobre cierto contrato en que una parte se había 
reservado la facultad de adquirir varios inmuebles (il casi deUo 
.diritto di opzione) lo llamada derecho de adquisición, de prela­
ción o como se quiera (1). Y en una sentencia dictada reciente­
mente ¡por un Tribunal francés se rechazan las denominaciones 
de venta bajo condición suspensiva o resolutoria, a término, a 
ternp ernrnent, para ca 1 i ficwr de opción a un arrendamiento con 
promesa unilateral de venta. 

Al sujeto activo que tiene la facultad de negociar o no ne­
gociar, de comprar o no comprar, le da el Sr. Ossorio, y en esto 
·coincide con la Academia, aunque él lo hace a espaldas de su 
Diccionario, el nombre de optante. Al sujeto pasivo que, una 
vez concedida la opción, se cruza de hrazos esperando el resul­
tado de la decisión ajena, le llama opt.atario. Gayoso, fundán­
dose en que el adquirente de la cosa se halla en la misma línea 
·que el arrendatario, depositario y mandatario, no quiere deno­
minarlo optante, sino optatario o más bien opcionario. Con ello 
no sólo se se¡para de los precedentes gramaticales, sino que igual­
mente desconoce los que se encuenuran en las leyes castellanas 
que abandonaron el término porfijador para emplear el de adop­
tante, derivado de ad-optio, que también ignifica deseo y elec­
ción. 

No dejamos de ver que, objetivando la opción, Gayoso adopta 
el término opcionario para designar al favorecido por la oferta, y 
·que mientras éste no hace uso de su derecho, sólo es titular de la 
facultad de optar, mas a fin de evitar neologismos de dudoso gus­
to, le llamaremos qptante o aceptante, así como concedente o pro­
minente a la persona que se la otorga. 

Por lo que se refiere a las cosas inmuebles que especialmente 
·han de ser objeto de este estudio, los ingleses emplean el término 
.opción (z) para designar las renovaciones de los arriendos (leases), 
-o las compras o recornpras de pro¡piedades; los suizos vacilan en-

(1) L'opzione nei conratti di vendita. Riv. Dir. Conm., 28-1. 

(2) An option to the renewal of a ease or for the purchase o re-purchase of 
]Jropert)' ... Thc Jaw of England. The Eari of Halsbury, V. 7, 414. 
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-tre las palabras promesse de vente, que aparecen en el artículo 2 r6 
del Código de obligaciones, vorvertriigc (precontratos) y kaufs­
recht (derecho de compra), en la redacción alemana, y cont·ratti 

-_preliminari con que se traducen al italiano, mientras en el Có-
digo civil de 10 de Diciembre de 190¡ se regula esta materia bajo 

·la nomenclatura de droit d'emption (derecho de compra), promessa 
.di vendita, pactes d'emption y verkaufsversprechen (promesa de 
venta). En Francia, la ley de 30 de Julio de r930 ha tenido por 
objeto, según los especialistas, fijar el momento en que nace el 
ejercicio de la opción (point de départ de la le~Jée de l'option), y, 
sin embargo, su texto, que es un párrafo aí'íadido al artículo 1.589 
del Código Napoleón, se refiere a la promesa de venta, no al 
conbrato específico que estudiamos. 

Por último, el Código civil alemán no conoce el kaufsrecht: 
·en los artículos 504 al 5r4 desenvuelve la preemptio (vorkaufsrecht) 
como derecho de crédito, y en los artículos r.094 al r.104 la pro­
tege contra tercero; pero esta figura de líneas semejantes a nues­
tJro tanteo, o, mejor dicho, al retracto, se distancia mucho del de­
recho de opción, aunque no falta quien los confunda (1). 

T T 
l i 

SUPUESTOS 

La mera enumeración de las figuras que los autores presentan 
bajo la denominación de opciones nos descubrirá el amplio cam­
¡po del concepto y justificará las dificultades con que tropieza el 
investigador que trate de precisarlo y de fijar las normas funda­
mentales en la materia. En la citada monografía, Ossorio presen­

·ta como formas típicas las siguientes: 
Primera. A es cesionario de un ferrocrurril. No tiene Cé!jpital 

,para construir, ni le es fácil encontrarle en las gestiones que, di­
,rectamente, puede llevar a cabo. En tal situación se le presenta 
B y le dice que él cuenta con ciertas facilidades para hallrur el 

.capital preciso y está dispuesto a procurarlo, siempre que, al efec­
·.to, se le conceda opción; es decir, derecho exclusivo a buscarle 

(1) Nigon. Op. cit., pág. 161. 
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durante un plazo, con la tranquilidad, hija élel privilegio, de quec 
en ese tiempo nadie, sino él, podrá ultimar el asunto, y con el ali­
ciente de que, <;i tiene la fortuna de llevarle a cabo, ¡percihirá tal 
comisión, participación o ganancia. A reflexiona lo que le con-· 
viene y da a B la facultad exclusiva que se le pide, sei1alándole 
las condiciones en que ¡podrá negociar, a saber: si el dinero es­
prestado, en qué cuantía, por qué tiempo y a qué interés; si el 
dinero es por compra, en qué cuantía, en qué plazos y en qué es­
pecies ; si el dinero es por constitución de Sociedad, cuál ha ele 
ser el capital de ésta, cómo ha de formarse, cuánto, en qué fe­
chas y especies se ha de pagé\Jr al apartador, qué misión ha de 
reservarse a éste en la Sociedad, etc., etc. Convenidos todos estos 
extremos, A concede la opcidn a B y em¡pieza la vida del contrato. 
En el plazo marcado, o en el que A tenga a bien prorrogar, B halla 
el capital necesario en las condiciones prev1stas o con las modifi­
caciones que B haya propuesto y A consentido; o, pasado ese 
plazo, B ha fracasado en sus tentativas, y, extinguido el vínculo· 
jurídico, recobran A y B su libertad de acción. 

Segunda. e es propietario de una mina, y falto de medios­
para beneficiarla, se encuentra en disposición y ánimo de ven­
derla. D, propietario de otro venero del mismo mineral, tiene te­
mor a la competencia y quiere evitar que la mina de e caiga en 
manos de capitalista más ¡poderoso o de em¡presario más resuelto· 
que su actual dueño, pues mantiene la ilusión de llegar a tener 
caudal suficiente para comprarla y explotarla por sí mismo o aso­
ciándose a e. Busca D un seguro de que en cierto plazo nadie, 
sino él mismo, pueda comprar la mina. Acércase a e y le pro­
pone que le dé una opcidn, es decir, un derecho exclusivo para la 
compra de la mina, durante tantos años, opción por la cual está 
dispuesto a ¡pagar tal cantidad cada año que dure. Consiente en 
ello e y otorga a D la o.pción solicitada, conviniendo ambos el 
precio, especies, plazos de pago, etc., etc., en que la venta ha­
bría de 1realizarse. Nace ahí el contrato; mientras dura, D paga 
a e la cantidad estipulada, y e se encuentra imposibilitado de 
vender su mina a otra persona que no sea D. Al cabo del tiempo­
fijado, o D compra la mina en la forma preestablecida, o se ex-· 
tingue el convenio, pudiendo e disponer de su mina cuando. y. 
como guste. 
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Tercera. Se ha constituído la Sociedad E. Los banqueros F y 
G han suministrado la totalidad o la mayoría del capital. En la 
escritUira de constitución, o en los Estatutos sociales se previene 
que, si se emiten obligaciones o nuevas acciones, F y G tendrán 
opción, es decir, ¡privilegio exclusivo, a quedarse con ellas, en 
todo o en parte, al ti¡po de emisión o a otro mayor o menor ; de-: 
hiendo ejercitar esa facultad, si les conviene, al cabo de tantos o 
cuantos días de ser creados los valores. Si éstos llegan a nacer, 
la Sociedad E mantendrá en suspenso el lanzamiento de los mis­
mos al mercado, hasta ver qué resuelven F y G. En el plazo con­
venido, éstos habrán de hacer la adquisición, y si no la hacen, 
la Sociedad dispondrá libremente de sus títulos. 

«A veces, resume Gayoso, una persona natural o social ad­
quiere la facultad de comprar, arrendar o exigir la aportación de 
una cosa o derecho (minas, fábricas, saltos de agua, joyas, valo­
res bursátiles, acciones u obligaciones, usufructos, concesiones del 
Estado, etc.) ; otras, la de tratar su compra, anriendo o aportación, 
en términos que el dueño deba otorgárselos a él o a quien él de­
signe en las condiciones fijadas, o bien admitir un préstamo ges­
tionado por el titular de la qpción, para explotarlas)) (1). 

Las opciones son, al menos en otros países, una o,pe.ración su­
mamentP usual, Bfirm<l Saldai'ía. Un arrendatario consigue de su 
arrendador, al tomar el arriendo, una promesa de venta. Otra apli­
cación : uno quiere adquirir una cosa, pero de momento no se de­
cide hasta poder conocer bien sus condiciones, lo que requiere 
tiempo, como en las minas, o hasta saber si contará con ca¡pitales 
para la explotación. Una sociedad inmobiliaria quiere levantar edi­
ficios en un terreno cuya propiedad está fraccionada entre muchos 
pro¡pietarios y se hace otorgar por cada uno de éstos, separada­
mente, una promesa de verita, que transformará en venta firme el 
día en que estén reunidas todas las condiciones de su operación. 
Un ¡propietario de fábrica se lfeserva el derecho de comprar ef 
fundo vecino por un precio dado para poder ampliar sus estable­
cimientos (2). 

Lecomte, en un estudio publicado en {a R evue trímestriell(! 

(1) Trabajo citado, pág. 202. 

(2) REVISTA CRÍTIC~ DE DERECHO INM013!LIARiO, año IV, pág. 747· 

13 
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de droiL civil (1), sobre la naturaleza jurídica de las ventas a op­
ción, examina, en primer lugar, la promesa unilateral ; en segun­
do término, las operaciones a prima simple (que ¡permiten al espe­
culador inejecutar el contrato mediante el pago de la cantidad 
convenida), la operación a doble prima (promesa alternativa de 
vender o com¡prar a elección del aoreedor), y la operación con fa­
cultad (venta firme en la que se puede reclamar el doble o triple), 
y, por último, las opciones bancarias (venta de títulos hasta un 
máximum o para su colocación). 

La jurisprudencia francesa, preocupada con las parcelaciones 
Utrbanas, centra el ¡problema de la levée de l'option sobre el ámbito 
de la promesa de venta. Alrededor de las grandes ciudades, los 
propietarios de terrenos los han dividido y casi pulverizado para 
facilitar a funcionarios modestos y obreros ahor,radores la cons­
trucción de pequeñas viviendas. Con tal objeto se ha utilizado el 
contrato de arrendamiento con promesa de enajenación, ta llamada 
venta a tempérarnent (con precio aplazado y facultades ejecutivas 
al vendedor), las locaciones con anualidades fijas y promesa de 
transferir al arrendatario la propiedad por el mero pago de las 
correspondientes a los años estipulados ... 

Por otra parte, las sociedades y cajas de ahorro se encarga­
ban de adquirir grandes extensiones, de urbanizarlas y de re¡pM­
tirlas en lotes. El propietario les cedía el terreno en bloque o se 
lo arrendaba con promesa de venta, reservándose, en ocasiones, 
el derecho de cerrar el contrato, directamente él mismo, con los 
adquirentes de los pequeños lotes. 

l'ueron estas combinaciones, y otras más sospechosas, las que 
provocaron un conflicto que la ley de 30 de Julio de 1930 t1rata 
de resolver. 

Según una gran corriente de opinión, la fecha de la transfe­
rencia del dominio y la de arranque del plazo de dos años para 
solicitar la rescisión de la venta por lesión en más de los siete 
doceavos del precio, sólo quedaba fijada con el pago total del mis­
mo, y en cuanto se inició la baja del franco, los vendedores prin­
cipiaron a hacer uso de un derecho fundándose en que las parce­
las estaban mal tasadas. La mayoría de los Tribunales aceptó este 

(1) Año 1931 1 núm. 3· 
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,criterio y ·en el supuesto de que un contrato de arrendamiento 
>con promesa de venta se hubiese formulado en rgrJ, las sentencias 
-~decidieron que era necesario valorar el inmueble, teniendo en cuen-
ta su estado y mejoras, al realizarse en 1923 la venta ¡pro­
·piamente dicha. Víctimas de la acción rescisoria, los obreros, asa­
'lariados y pequeños funcionrurios que habían hecho lo imposible 
·por p_agar puntualmente las anualidades y valorii:ar las parcelas, 
·se vieron en la alterntiva de abandonarlas o pagar las cantidades 
.-diferenciales. 

De aquí la modificación, o, mejor dicho, adición del artículo 
I .589 del Código civil, relativo a las promesas de venta, con un 
jpá,rrafo de este tenor: ((Si la promesa se aplica a terrenos parce­
lados o que van a serlo (lotis ou a latir), ,su aceptación y la con­

·vención que resulte quedarán establecidas por un pago a cuenta 
del precio, sea cualquiera el nombre dado al mismo y por la toma 

·de ¡posesión del terreno. La fecha del convenio, aun cuando sea 
regularizado ulteriormente, será la del pago del preinier acompte)). 

Si extendemos el concepto de opción a las trascendentales e 
"internacionales de arriendo, sociedad, etc., como indican Ossorio 
J' Gayoso, o a pactos más humildes, como el citado por Saldaña 
en el razonado estudio sobre ce La opción y el Registro de la Pro­
piedad» que ha visto la luz en estas coh_!m!'!as (r), o.hrimos l.:t 
·puerta a los llamados precontratos y entrarán en aluvión con el 
·compromiso de vender (pactum de vendendo), el de ceder (pactum 
.-de cedendo), el de comprar (pactum de ernendo), el de dar a prés­
tamo cantidades (pacturn de mutuo dando), el de constituir 1pren­

·da o hipoteca (pactum de pignorando), y, en general, todas las 
obligaciones dirigidas a celebrar en lo futuro un contrato consen-
sual, real, formal o literal (pactum de contrahendo). 

Y esto sin decir nada de las ventas de barcos a opción, no 
.alejadas del tema propuesto este año a los Registradores de la 
-P1ropiedad. 

I I I 

CONSTRUCCIOJ\"ES JURÍDICAS 

Desde los actos preliminares de un contrato típico o clásico 
•(oferta, policitación, tratos, puntuaciones, convenios ¡preparatorios) 

(1) Año IV, pág. 737 y sig. 

.! 
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a la situación jurídica enfocada por las partes y· amparada ¡por ]a .. 
ley, hay una serie de posiciones en donde se ha intentado colocar· 
la figu1ra discutida de la opción o con cuyas normas se ha preten-­
dido completar la doctrina a ella referente. 

Oferta mantenida.-La proposición de contenido cierto y de-· 
terminable, hecha en forma a otra persona, con ánimo de esta­
blecer un vínculo y con tal modalidad que permita al oblato o 
promisario perfeccionar el nexo jurídico mediante una adhesión, 
simple o electiva, parece a ¡primera vista suficiente para construir­
la opcidn, sin más que añadir a la ¡primer manifestación de volun-· 
tad el requisito de la irrevocabilidad durante un plazo. 

Pero ni el Código civil ni la doctrina española se han preocu­
pado de reglamentar este período de la generación del contrato, y 
quien aspire a colmar tal vacío ha de plantearse, entre otros mu-­
chos, los problemas relativos a la posibilidad de la oferta irrevo-­
cable, con distinción de sus efectos obligatorios, prohibitivos, rea­
les, ejecutivos o de mera responsabilidad ; a la duración del com­
¡promiso y de la dependencia en que se halle respecto del plazo, modo, 
o condición ; a los efectos que la inca¡pacidad, interdicción o muer­
te del operante produzca sobre la oferta ; a los derechos del titu­
lar: aseguramiento de la prestación futura, cesión a terceras per­
sonas, expectativas, transmisión hereditaria ... 

T•odas estas dificultades nos seivir6.n, sin embargo, de estímu- · 
lo para emprender la tarea, si no nos detuviera la consideración 
de que en las opciones no hay una simple oferta comunicada, sino, 
un acuerdo de voluntades con ánimo de crear, modificar o extin­
guir situaciones jurídicas. 

Promesa aceptada.-Así como los romanos colocaban en la es-­
tipufación, es decir, en la interrogación del futuro acreedor, el 
núcleo de la relación cont,ractual, cen\ raban los germanos y con 
ellos el derecho castellano, desde la ley única del título XVI deP 
Ordenamiento de Alcalá hasta el famoso jesuita Luis ele Malina, 
en su tratado De just,ítia et j1ire, el eje de la obligación sobre la 
declaración del promitente, de suerte que la aceptación quedaba 
en un rango subalterno y se deducía de la precedente petición del 
acreedor, de la mutua promesa, de los hechos l!"ealizados por e], 
favorecido, de su conducta o de su silencio. 
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«El deber de .mantener un promesa-re¡petiremos con Siegel (1)­
·:se asemeja al de omitir algo: no retirar lo dado, no revocar lo 
prometido, no borrar lo escrito, no quebrantar la palabra empe­

-ñada, y esto con la ¡particularidad de que la actuación contraria 
no produce efectos jurídicos.)) «Al buey por el asta, y al hombre 
por la palabran, ((la promesa del noble y honrado es dinero de 

. contado))' decían nuestros abuelos, al mismo tiempo que los juris­
tas 1repetían el famoso «pacta sunt servandan. 

Por eso resultan para nosotros innecesarias las explicaciones 
·-con que Nigon (z) trata de justificar el paso desde la famosa regla 
«ex nudo pacto 11ctio non nasciturn del Derecho romano, a la má­
xima canónica ((solus consensus obligatn. 

La opción dada y recibida ¡produce una serie de relaciones j Ulrí­

, dicas, cualesquiera que sean las condiciones y formas con que 
nazca o se perfeccione. 

Pero ¿cuál es su contenido? 
Precontrato.-Los pactos que, precediendo a un contrato, cons­

.tituyen obligaciones dirigidas a la conclusión del mismo, se deno­
minan por los italianos contratti preliminari; por los alemanes, 

-vorvertriige, y por los franceses, avant-contracts. Los romanistas 
.habían encontrado en varios pasajes del Digesto el pact1tm de con­

- trnh.lc''Y!d0, pem !~ doctr:r,<L de.be sus deSéllvulvimientos a ias obser­
vaciones del mercantilista Thoel, a los estudios de Degenkolb y 
Goppert y a los expositores del derecho austriaco. 

La categoría no se corresponde con lo que nosotros llamamos 
-contratos preparatorios, ni se limita a los convenios que por re­
feri1rse a la celebración de un futuro contrato real (mutuo), literal 

·(letra o cheque), formal (donación) o ¡previo al de adhesión (con ce­
-siones a las compañías de gas, electricidad, etc.), pueden separarse 
netamente del convenio final, sino que comprende todos los pactos 

.¡por los cuales una o varias personas se obligan a perfeccionar en 
lo porvenir un contrato de cualquier clase (compraventa, sociedad, 
etcétera). 

Inútil sería desenvolver aquí las normas aplicables a su .forma, 
.acciones que engendran, ejecución judicial, transferencia de dere­

··chos sujetivos, transmisión hereditaria, subordinación a las cir-

(¡} Das versprechen als verplichtungsgrund. Berlín Vhalen, 1873. pág. 21. 

(~) Op. cit., pág. 13 y sig. 
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cunstancias sociales y a las esperanzas de los contratantes (cláusula~ 
implícita Rebus sic stantibus) y extinción de las obligaciones res-­
pectivas, porque el grupo entero de los precontratos se halla en 
peligro o ¡por lo menos amenazado de inclusión en los tipos con-­
tractuales corrientes (1), y aun los autores que, como Ehrenzweig, 
estudian con detenimiento la materia, llegan a la siguiente conclu­
sión : no entran entre los precontratos aquellos convenios que 
otorgan a una parte el derecho de establecer o ampliar, mediante­
declaración unilateral, ciertas relaciones obligatorias, como en el· 
supuesto de las llamadas optíonen. 

Para que todo sea desconcertante en esta materia, el civilista 
austriaco cita como usual y fre<..uente el precontrato de compra-· 
venta en que A se obliga a transferir a B una finca por precio de-· 
terminado, sin que el último se halle obligado a adquirirla, y a_ñade 
que, en verdad, es un precontrato, porque la finca no está vendida. 
El mismo padre de la criatura, Degenkolb, pone en guardia con­
tra la confusión entre la promesa unilateral y el precontrato de· 
venta : «Se confunde frecuentemente-dice-la obligación deriva­
da de un precontrato con aquella en cuya virtud, por una decla-­
ración futura y unilateral del titulélir, llega el contrato, sin más re­
quisitos, a su conclusión definitiva. Llámese como se quiera tal 
obligación y el acto de que provenga, ambos deben ser distingui-­
dos radicalmente de la obligación de cooperar personalmente a la 
conclusión del contrato y del pactum de cont.rahendo que tiende a 
esta ~ooperación.» Por las mismas razones se niega Petermann a: 
considerar como precontrato la :promesa unilateral de venta y pres­
cinde para su exposición de la literatUtra jurídica anterior a la se­
gunda mitad del siglo XIX, y en especial de Pothier y Mercadé, que 
señalan como objeto de la promesa un c'ontract de vente a passer .. 
Las expresiones <!Obligarse a vender o comprarn Célirecen de lógica .. 
«Sería absurdo-prosigue-comprometerse a cumplir un acto que· 
no se ¡puede ejecutar por sí mismo; a todo Jo más, puede uno, 
obligarse a cooperar a este acton (2). 

Promesa de venta equivalente a ·venta.-Pocas materias apa-

(1) V. en este sentido el intento de von Thur-Der Allgemeine Thei-1 des 
Deutschen Burg. Recht, 2, 494· 

(2) La pronvesse de vente ... Lausana-Gau~sin, 1921.-V. en part·icuJar .:os­
números 8, 27, 133, 137, 171 y 190. 
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recen en el Derecho francés tan confusas como la distinción de 
las promesas en unilaterales y sinalagmáticas. La forma de los 
contratos, las obligaciones asumidas, la mayor o menor determi­
nación de las cláusulas, el tránsito de la ¡propiedad, la mutación 
del riesgo, la repercusión del impuesto, la nomenclatura, todo se 
baraja y resuelve en los expositores y en la jurisprudencia y des­
anima al estudioso que trata de orientMse. Acaso la culpa deba ser 
atribuída a ·,Jos glosad{)lres, cuyas opiniones se reflejan en los ju­
ristas anteriores a Pothier. 

En opinión de algunos de aquéllos (Alejandro, Jasan, Mariano 
de Socino), si prometiese una persona obligarse ~ darme cosa de­
terminada intra certum diem, yo puedo exigirle el pago, llegado el 
día, directamente, sin necesidad de formalizar nuevo ¡pacto. Com­
batían esta opinión Philippo Decius, Angelus, Juan de Imola y 
Saliceto, porque la ejecución directa desconocía la voluntad del 
deudor que no había querido contraer una obligación a plazo, 
sino que se había comprometido a contraer una obligación cuyo 
cumplimiento debía serie exigido antes de condenarle a satisfacer 
los daños y perjuicios causados. Más tarde surgió un tercer cri­
terio: la promesa de venta podía obligar únicamente 'a celebrar 
el contrato de compraventa, y si se negaba el consentimiento, la 
decisión judicial corresponrliPntP. reemplnmí<~ "'- dicho co!!trato. 

A fines del siglo xvi, D' Argentré y el presidente Fahre consi­
deran la promesa como un contrato distinto ele la venta, y Bois­
ceau la coloca entre las convenciones que requieren un nuevo con­
trato para su cabal ejecución. Entonces se introdujo en la materia 
una distinción importante: la promesa determinada (llamada sina­
lagmática) que reunía las características de la venta, ¡producía los 
efectos específicos de ésta; la indeterminada (denominada unilate­
ral) debía resolverse en una indemnización de daños, caso de ne­
garse el vendedor a llevarla a cabo. Pero, lejos de mantener esta 
distinción, la julfisprudencia exi-ge el pago de los derechos feuda­
les en la promesa unilateral y bilateral, y Ferriere formula el ada­
gio : promesse de vente vaut vente ¡para todas las promesas en que 
concunen los tres elementos fundamentales: consentimiento, cosa 
y precio. 

Con algunas vacilaciones, los Parlamentos ftranceses confieren 
a la promesa unilateral determinada los efectos de la Yenta, y 
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aunque Pothier la reputa contrato válido, cuyo objeto es la con­
clusión de la venta futura y no la entrega de la cosa ni el pago 
del precio, como al discutir la ejecución prescinde del nem.o potest 
cogi ad factum y declara que la sentencia judicial puede suplir la 
voluntad del promitente y 1reemplazar al contrato de venta, deja 
abierta la puerta a la afirmción hecha por el artículo 1.589 del Có­
digo Napoleón : la promesa de venta equivale a la venta cuando 
hay consentimiento recíproco de las partes sobre la cosa y el¡precio. 

La sencillez del precepto, ¿autoriza la equiparación de las pro­
mesas unilaterales y bilaterales? Tentado se siente el lector espa­
ñol a no ver en sus palabras otra cosa que una doctrina paralela 
a la de nuestro Ordenamiento de Alcalá, y a circunscribÍJr sus efec­
tos a la compraventa convenida en cualquier forma por vendedor 
y comprador. Y este mismo alcance habría que atribuir al artícu­
lo 1-451 de nuestlro Código civil, a cuyo tenor la promesa de 
vender o comprar, habiendo conformidad en la cosa y en el precio, 
dará derecho a los contratantes ¡para reclamar recíprocamente el 
cu!Tljplimiento del contrato, sin conceder valor a la pwrticularidad 
de que en este primer párrafo se hable de vender o comprar, y en 

·el segundo, de compra y venta. 
Pero muchos de los problemas que así parecen soslayarse rt-­

apwrecerán al manifestar el promisario su voluntad de comprar, y 
en especial habrán de resolverse los relativos al momento er. Cjlll' 

se ha transferido la propiedad, a la posesión intermedia, a las me­
joras y deterioros, a la pérdida de la cosa, a los gravámenes cons­
tituídos, etc. 

Además, queda en pie todo el primer 1período de la 0¡peración, 
o sea la situación jurídica creada con el contrato sinalagmático 
primitivo que engendra una obligación del promitente sin com­
prometer al beneficiario. Es notable que el Sr. Ossorio, que reco­
noce el parentesco de la opción de compra con la promesa de 
venta (1), sostenga a renglón seguido que no hay confusión posi­
ble entre ambas figuras, cuando los especialistas franceses no va­
cilan un instante en aproximarlas. «La promesa unilateral de venta 
-dice Nigon (z)-, conocida en la práctica bajo el nombr{! de 
opción, es un contrato por el cual una persona, llamada promitente, 

( 1) O p. cit., pág. 39· 
(2) Op. cit., pág. 59· 
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~se com¡promete a ceder a otra persona, llamada beneficiario, me­
diante ciertas condiciones determinadas, un bien cualquiera, sin 
que el beneficiario quede, por su parte, {.Omprometidü>> (1). 

Pactu1n reservat.i dominii.--Separada !á compraventa obliga­
.cional o creadora de obligaciones, de la real, fundada en la trans­
misión de la propiedad, se han populari~ado las formas de garantía 
que, partiendo de una yenta con aplazamiento del precio, provocan 

·]a transferencia solamente cuando éste ha sido ¡pagado. En ver­
··dad, el paso de· la cosa desde el patrimonio del vendedor al del 
comprador no es una necesitas juris, un requisito esencial del con­
trato, y de aquí el pacto de reserva de dominio, que ¡prura unos 
autores es un derecho de garantía; para otros, una condición 
jurídica (análoga al pago del precio en el derecho justinianeo), y 
para la mayoría, una condición ordinaria, suspensiva, tresolutoria 
o de tipo intermedio (2). 

Como dice el profesor Candil, el carácter sinalagmático de la 
compraventa no se altera en su esencia porque se exima, mejor 
dicho, se espere cierto tiempo la prestación de uno de los contra­
tantes, y si esto ocurre, el otro no tiene derecho, bajo ningún 
pretexto, a negar ,Ja suya (3). 

En Francia e Italia, ¡para llegar al mismo resultado, se acude al 
-.arre!!d.:!rr'!!ef!to con fncu!tad de conve1si6II en compraventa nle­
diante el pago de la última renta o de un suplemento que funciO­
na como ¡precio, a la promesa de ~>enta, etc. De aquí que muchos 

.de los casos citados al estudiar la opción parezcan más bien pac­
tos de reserva de dominio. Pero la jurisprudencia italiana en estos 
últimos tiempos (4), con los más aurorizados escritores de derecho 
tributario, ha reconocido que la promesa de venta y el pactum 
reservati dominii son dos figuras totalmente distintas, porque con 
la primera no se quiere el tránsito de la propiedad ni aun diferido, 
sino la obligación futura de consentir en la transferencia del dO­
minio, mientras con el segundo no se quiere el paso actual de la 

(1) Gayow •es mucho más preciso en este punto. V. op. cit., pág. 203. 
·En igual sentido Saldaña, loe. cit., 738. 

(2) V. sobre todos estos parot.icu.W.res-Ca.ndil-. P,acturn reserva·ti dominii. 
:Madrid, Maestre, 1915. 

(3) O p. cit., pág. 6g. 
(-t) V. R1vista d,¡ Diritto Pnvutto, núm. 2, pág. 125. 
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propiedad ni la obligación futura de consentilrlo, sino que se con-· 
siente tal traspaso con subordinación a condición, de manera que· 
si ésta se cumple, la transferencia se verificará ipso jure, y si la 
condición falta, el traspaso no habrá tenido lugar nunca. En el· 
primer supuesto, el efecto de la transferencia surgi1rá (ex nunc) en 
el momento de la nueva manifestación del consentimiento, mien-· 
tras en el segundo, de reserva. de dominio, los efectos se retro­
traerán (ex tune) a la perfección del contrato, como si la condición' 
no hubiera sido puesta. 

Oferta mantenida de venta.-Para· explicar las dos fases de la 
opción (antes y después de ser cerrada la compraventa), Peter-· 
mann, que define la promesa como «una oferta ordinaria de venta, 
cuyo mantenimiento durante cierto tiempo (determinado o no) ha· 
sido objeto de una convención válida entre el oferente y el desti­
natario)), descompone la manifestación del promitente en dos de-· 
claraciones de voluntad : 1 .", la oferta de mantener la ¡proposición 
de venta que, por regla general, se acepta inmediatamente; 2.", la· 
oferta de venta (objeto del compromiso de mantener), cuya ace¡p"­
tación se reserva el titular para cuando quiera y que, por virtud 
de tal aceptación se transformará en venta perfecta ( 1 ). 

El compromiso de mantener una oferta corresponde a una rea­
lidad innegable (el futuro comprador pide que se le haga una ofer­
ta con fijación de plazo para aceptar), tiene en su favor argumentos 
lógicos y termi-nológicos (las pa·labras ·Promesa y oferta se emplean 
a veces indistintamente, y ¡promesa no equivale a contrato, es algo• 
exterior e inferior al mismo); corresponde a la intención de las· 
partes contratantes (las cuales se ¡proponen que la venta se perfec-· 
cione por la ültima declaración del titular); ilustra, en armonía 
con los principios generales y las reglas de formación de los con-· 
tratos, la perfección de la compraventa a base de ¡promesa, y,. 
en fin, es de una simplicidad encantadora. Pero esta manera de 
enfocar los problemas, que encuentra en Alemania y en Suiza 
como material aprovechable una teoría completa sobre la ofe.rta y 
su aceptación, necesita en nuestro ¡país una serie de desenvolvi­
mientos que los civilistas no han preparado y que no sabemos­
hasta dónde reflejarán fielmente las prácticas comerciales,. las nor.-

( ¡) O p. cit., pág. i5· 
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mas de formación o génesis de los contratos y los ¡principios deF 
régimen inmobiliario. 

La distinción de las dos ofertas (de mantener el compromiso,· 
durante cierto plazo y de dar por formalizada la compraventa en 
cuanto el destinatario acepte) pone de relieve las confusiones. de 
concepto y de lenguaje que los autores padecen cuando mezclan·, 
el acuerdo que inicia la primera fase compromisoria con la de­
claración que provoca la segunda, y perfecciona el contrato de com-· 
¡praventa. 

En el trabajo más arriba citado, Gayoso emplea giros que nos·­
autorizan a oreer que la concepción de Petermann no es tan ori­
ginal como él cree. ((No hay venta sin aceptación-dice nuestro· 
autor-, de manera que mientras no se la acepta y sí sólo el com­
promiso del vendedor de mantener su oferta, habrá sólo otro con­
trato que versará sohre ese mantenimiento, sobre esa oferta del 
contrato ¡principal, no sobre el objeto de éste; no habrá venta, ni" 
cuando ésta se perfeccione con el consentimiento del comprador­
en ella se retrotraerá ... n Colóquese la preposición por en lugar de la' 
subrayada, y tendremos la construcción jurídica de Petermann, 
sobre todo si no concedemos valor a estas frases que Gayoso ha·' 
escrito poco antes: ceLa promesa de vender es la promesa de otor-
ga:r otro contratün (I). 

Derecho de compra.-La analogía que se observa entlre las fa- · 
cultades del promisario, que ¡puede comprar cuando lo tenga a 
bien dentro del plazo, y el titular del derecho de retracto, que, 
en el convencional, puede recuperar la cosa, y en los legales, sub- · 
lfogarse en el lugar del comprador, podría movernos a idear un 
derecho de compra común en cierto modo· a tales figuras, ya que· 
en la primera, con precio cierto, el favorecido actúa como un re­
trayente y obtiene con el pago de aquél la perfección del contrato­
de compraventa, y en algunas legislaciones la adquisición de la· 
cosa misma. 

En este criterio iríamos acompañados ¡por Endemann y Planck, 
que, al discutir la construcción jurídica de la compraventa y de la 
precompra o vorkattf (derecho prelativo de ¡perfeccionar, por decla--­
ración hecha al obligado, una venta en los términos convenidos~ 

(1) Loe. citato, pág. 194· 
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,entre éste y un tercero), sostienen que el titular, al hacer uso de 
·su derecho, acepta una oferta vinculante para la otra parte y diri­
gida al cierre del contrato preferente. 

A esta equiparación tiende el Sr. Saldaña, que, de5¡pués de 
'haber examinado los problemas de la insoripción con una limpieza 
recomendable a los que escriban sobre la materia, concluye: ((El 

.pacto de retro viene a ser una opción, puesto que permite adquirir 
un inmueble por un precio fijado de antemanon (r). 

El derecho de com¡prar quedaría así incluído en el grupo de los 
·Gest.altnngsrechte de la técnica alemana, en cuya virtud el titular 
·tiene la facultad de engendrar, de configurar o de modelar, por 
acto unilateral, una relación jurídica determinada. 

Entre tal clase de derechos y los de dominación (reales o perso­
·nales) hay la enorme diferencia de que en éstos existe una o mu­
chas personas obligadas a una prestación o a una abstención, 
mientras en aquéllos el titul:ar tiene la potestad de crear, modi­
ficar o extinguir derechos de otra persona, sin que la actuación de 
la misma sea necesaria ni exigible. Pail"a cualificar el sometimiento 

.-del que sufre las consecuencias de la acción, Von Thur propone 
. que se hable de vinculación (Bindung) como concepto contrapuesto 
a obligación ( Verplichtung). El oferente, cuando está ligado, no 
puede impedir que el contrato surja por la voluntad del aceptan­

.. te (z). 
}ERÓNI!IlO GONZÁLEZ. 

(1) Con estas indicaciones no queremos prejuzgar si la opción es o no 
un derecho real. En Alemania, el retracto convencional, la preemptio, y el 

'llamado vorlwnd o A ~tkaufsrecht (derecho prelativo, por ejemplo, a favor del 
.arrendatario), son personales. 

(2) Der Allg. Theil der D. R. R.-1-, pág. 169 in fine. 



La sucesión intestada en Aragón'~­
después· del Apéndice foral (l) 

(e ontinuación.) 

V 

BREVES ORIENTACIONES CRÍTICAS SOBRE LOS PRECEPTOS DEL APÉNDICE­

RELATJ\'OS :\ LA SUCESIÓN INTESTADA 

Destaca, ante todo, como ya queda indicado, que el Apéndice, 
en esta materia, ha dado un evidente npaso atráS>> en la labor de 
un:ficación qut: (,ün loabie per~verancia venía realizando hace lus-­
tros el Tribunal Supremo. Labor que, ;pese a las protestas de los fo­
ralistas a u-ltranza, era bien acogida en la generalidad de la co­
marca, pues los aragoneses, con su envidiable sentido práctico, se 
daban perfecta cuema de que eran más justas, más humanas y más 
convenit!nres las normas del Código que las reglas dispersas y 
discutidas de sus antiguas leyes (2). El paso atrás es tanto más 
censurable cuanto •que las nuevas nor.mas del .1\péndice no resisten, 
en una crítica obje:tiva y desapasionada, su comparación con las 
del Código. Ni en la justicia de sus llamamientos, ni en la clarí-

{') Véanse ·los -números 83, 85 y S6 de esta Revista. 
(2) En artículo publicado en esta misma Revista a poco de promul­

g::trsr- el Apéndice, por D. Manuel Villagrán y Castellanos, se decía : "Es seguro, 
me consta por experiencia, que <>i se somete a un plebiscito popular el orden 
de reg·u1ac la sucesión legítima o .i!TJtestada, hubieran optado ('los aragone5es) 
por el del Código civil, más racionaJ que el Apéndice, y ya sabemos cl axioma-. 
11Vox popu1i vox Deín. {Págioa 229, dcl aíio 11, 1926.) 

' 
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. dad de sus preceptos, ni en la adaptación de los pri nci.p'ios ma­
.trices. 

Sei'íalemos sucintamente sus principales deficiencias, agrupán­
. dolas en dos categorías: a) Esenciales o de principio. b) Acciden­
. tales o de detalle. 

En el primer grupo resaltan las siguientes: 
1.n El establecimiento de una dualidad de normas para regir la 

sucesión intestada, pues, a pesar de responder a concepciones ideo­
::lógicas, familiares y filosóficas muy diferentes, la sucesión en Ara­
gón en muchos casos, .especia·lmente en la deferida a favor de cola­
terales, se ha de regir por dos normas: las del Apéndice y las del 

• Gócligo. 
2.a La restauración del principto de troncalidad en términos 

. tan amplios como ·los que evidencia el artículo 39· Son demasiado 
conocidos los argumentos en pro y en contra del sistema de tron­
calidad, 'que conserva los patrimonios dentro de las fami.lias de don­
de proceden, y no es necesario repetirlos. Mas sí es conveniente re­
cordar -que semejante principio se 'ha•lla desplazado de las legisla­
ciones modernas, que es un sistema periclitado cual otras :institu­
ciones de rancia estirpe, tales como las primogenituras, los mayo­
razgos, las vinculaciones, ·los señoríos, etc. 

Este desplazamiento no obedece a capridho ni al azar, ni a ani­
madvers'ión 'hacia su fundamento y ·finalidad; responde estricta­
mente a .las mudanzas de los tiempos y al cambio de las necesida­
des a 'que las leyes han de at·ender. Aparte su marcado sa:bor feu-

- da!, el principio de troncalidad responde a un tipo familiar hoy 
inexistente. La familia de la Edad Media, institución amplia que 

-·ex•tendía su égida sobre gran nümero de personas unidas por débi­
les víncu-los de la Sc<ngre, difiere totalmente de la familia moderna, 
reducida casi a las personas de los genitores y los engendrados, de 

-padres e hijos. La facilidad de locomoción terrestre y marítima, el 
ma,quinismo y la gran industria, la multiplicación extraordinaria de 

·las profesiones y los cargos burocráticos, la concentración urbana y 
tantos otros fenómenos de la vida moderna lhan contribuído en 
mayor o menor ·grado a la mutación de la sociedad familiar, que 
cada día se !ha ido encogiendo más y más y disminuyendo su radio 

-de acción. Hoy un !hermano es bastante; un tío, algo; un sobrino 
.,o un primo, poco, y un colateral más distante, nada. 
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La troncalidad puede explicarse aún en ciertas comarcas, como 
en Ja montaña del Alto Aragón, donde la vida es difícil y la tierra 
rinde poco y exige mucho; razón que abona también la persisten­
cia de los nombramientos de 'heredero universal en favor de un !hijo; 
con olvido de sus 'hermanos. Su base lógica la encuentra en 1a pro­
piedad rústica, en la que el carácter familiar imprime su !huella más 
señaladamente. No cabe decir lo mismo respecto a la prop'iedad 
mobiliaria, dinero, valores, créditos, etc. Quien !hereda estos bienes 
de un pariente, los refunde en su caudal, los asimila, los funde en 
el crisol del propio patrimonio, y es una anomalía retroceder a 
buscar la procedencia. 

Se dirá: es que la troncalidad es un principio genuino arago­
nés ; es que a ·la conciencia de este gran pueblo le repugna que por 
el arbitrio de la sucesión inrestada puedan los bienes de una fami-
1ia pasar a otra distinta. Pero no hay que olvidar que también el 
derecho genuino autoriza al padre a asignar todos sus bienes, salvo 
u·na legítima irrisoria-los consabidos diez sueldos jaqueses, con­
sagrados por la práctica-a uno solo de sus !hijos; y que lo más 
frecuente es que tal institución !hereditaria se otorgue en la capitu­
lación matrimonial del inS>tituído; pues bien, en el mismo instru­
mento es fr.ecuentísimo que el 'instituído y su futuro o presente cón­
yuge establezcan el pa·cto de hermandad llanR o e! d~ agerm.:1:-;:nmicn­
ro o casamiento al más viviente, en virtud de los cuales y recíproca­
mente los bienes del uno pasan a ser por mitad o en totalidad del 
otro. ¿,No pasan así, por tan fácil mecanismo, los bienes de una 
familia al patrimonio de otra diferente? ¿No tienen que sufrir los 
!hermanos del instituído el ·que toda la propiedad familiar de sus pa­
dres, abuelos y antepasados pase, caso de muerte sin sucesión del 
heredero, al cónyuge supérstite y, si no se lha paotado la reversión, 
a los familiares de éste? Evidente es que en tales casos se prescin­
de del principio de troncalidad. Como también lo es que en mu­
ohos casos de la sucesión intestada debiera prescindirse del mismo, 
para evitar las tristes conse<:uencias a que su ampli·tud en el Apén­
dice puede dar lugar. 

Conozco dos c::~sos prác,ticos ·que pueden dar que pensar. 
En uno de ellos, un recién casado, Ilamémosle Ticio, muere r·n­

testado, sin sucesión, y dejando madre y viuda. Su fortuna, de 
gran cuan•tía, consistente en su mayor -parte en valores y efectos 
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públicos, la acaba de !heredar abintestato de su padre Cayo, que ha: 
conseguido reunirla en una dilatada vida de fecundo trabajo pro-­
fesional. Pues bien: a Ticio no le !heredan ni su madre~que con 
Cayo en su vida conyugal colaboró a la formación de la fortuna­
ni su esposa; por el principio de troncalidad, y con arreglo al ar­
tículo 39 del Apéndice, regla tercera, le !heredan unos primos car­
nales, hijos de un hermano de Cayo, que no tuvo arte ni parte 
en la actividad económica de éste ni convivió con él más que bre­
ves años de la infancia, bajo el tedho de los padres. Es de advertir 
que, caso de no existir estos primos, dentro del cuarto grado cola-­
teral, y de no admitirse la solución que anteriormente he apuntado 
de aplicar el Código civil para tales casos, teniendo como única 
norma el Apéndice, la herenc'ia de Ticio pasaría al Estado antes· 
que a su madre o a su viuda. 

El segundo caso es más extraño. Juan lega a su nie•to Pedro una 
importante finca, para demostrar-le su especial ca-riño. Muere el 
nieto Pedro años después que su abuelo, pero antes de llegar a la 
pubertad, célibe, sin sucesión y sin testar. Viven sus ¡padres Anto­
nio y Luisa, hijo aquél de Juan. ¿Quién hereda abintestato a Pe· 
dro? ¿A quién le corresponde la finca legada por el abuelo'? No· 
procede el recobro establecido en el artículo 37, pues el abuelo Juan 
ya no vive. Y con arreglo a-l artículo 39 y al sistema de troncali-· 
dad, se •llega a una conclusión extraña: la finca irá a parar a Lu­
cas y <:Matías, tíos del fallecido, colaterales los más próximos de· 
éste por la línea de procedencia del inmueble. Es decir, que la 
heredan Lucas y lVlatías, y no su hermano Antonio, padre del fina­
do y tan perteneciente a la línea troncal como los primeros. Llevado 
'hasta este extremo el princip'io de troncalidad, 1ha resultado contra-­
producente; y sus consecuencias son opuestas a su propia finalidad. 

Podrían obviarse tales anomalías por lo que respecta al primer 
caso, si se aplicase solamente la norma de troncalidad a los bienes 
que procedan por tÍ•tu.Jo gratuito de un ascendiente común al finado 
intestado y a los colaterales en cuyo beneficio se establece la suce­
sión troncal ; pero no a los que se ha•llen en el patrimon'io del cau­
sante por derivación de un ascendiente que no lo sea también de 
los colaterales. Así, en el caso citado, los bienes que Ticio heredó 
de su padre Cayo y que éste a su vez había heredado de su proge­
nitor, podrían pasar, por el principio >troncal, a sus primos cama-
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'ies ; pero los bienes que Ticio heredó de su padre Cayo y que éste 
había capitalizado con su ahorro Y. con su trabajo, no pasarían a 
tales colaterales por no ser descendientes de Cayo. 

Y se evitaría el absurdo del segundo caso, si se concediese 
dereoho al padre o madre a concurrir con sus colaterales de segundo 
;grado en la herencia intestada del hijo o hija, !fespecto a los bienes 
procedentes de un ascendiente de segundo o más remoto grado, 
-siempre que dicho padre o madre pertenezca a la línea del ascen­
diente donante o causante de ·los bienes. En el caso mencionado, 
Antonio !heredaría la finca procedente de su padre Juan en concu-· 
rrencia con sus !hermanos Lucas y Matías. 

J." Las injustas exclusiones de tres órdenes de parientes, a 
quienes la ma~·oría de las legislaciones reconocen dereohos prefe­
rentes: lhijos naturales reconocidos o legitimados pbr concesión, 
ascendientes y cónyuges. 

Tales exclusiones obedecen. en suma, a la adopción del princi­
pio de troncalidad; y, desde luego, se limitan a los bienes que el 
.causante intestado ihaya adquirido, de parientes lhasta el sexto grado. 

No es necesario argumentar a favor del derecho de unos y otros 
ni en pro de su preferencia sobre ·los colaterales (r). Respecto a la 
de los hijos naturales, basta señalar la posible inconstitucionalidad 
del precepto, si llega a ;:¡ prob;:~.rse el .'!rtfculc 41 dt:l P1'u'_yecw de 

(1) El Proyecto de Apéndice o Código aragonés de 1Sgog, en su artículo 73 
reconocía el derecho de los hijos naturales ; en el articulo i4 y regla primera 
del 75, el de los ascendientes, y en el ¡6, el de los cónyuges. El Proyecto de 
190.¡, que en este punto ha inspirado el Apéndice vigente. se olvida de unos y 
otros, ·salvo el dert:eho de recohros . .E·n el Congreso de Juriscoosultos arago­
neses de 1882, en las sesiones de 23 y 26 de marzo, se aprobaron doce conclu­
<Siones relati\·as :1 ·Ja sucesión intestada, entr.:: ellas, las 10, ,·, y 12, que dicen 
así: "ro. Los hijos naturales reconocidos y sus descendientes suceden a la 

. madre en defecto de descendientes legítimos o legitimados por subsiguiente 
matrimonio, y al padre, después de los pa>rientes de segundo grado.-11. No 
habiendo parientes dentro del cuarto grado, ni hijos naturales reconocidos, se 
suceden recíprocamente los cónyuges, y después de ellos heredan los hijos 
adoptivos.-12. En defecto de todos ·los a,nteriormente expresados, y a fa·lta 
de parientes hasta el décimo grado, los ·bienes se adjudican al Estado., En 
la base S.• se establecía el derecho de ·los parientes más próximos ; pero en 
la g.• se determinaba que en .igualdad de g.-ados, los colaterales excluyesen a 
los ascendientes. Véase la obra de Jo.~guf:-~ CoSTA: ceLa libertad civil y el Con­
greso de Jurisconsultos aragonesesn. Madrid, 1883. 

14 
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Constitución que actualmente se deba-te en las Cortes Constituyef\;­
tes (1); y recordar que hasta en los Fueros municipales de la Eqé\d 
Media se ordenaba la sucesión intestada, en defecto de hijos y des­
cendientes procedentes de matrimonio a juras, en favor de los 
habidos en concubinato o barraganía (2). Finalmente, con <tal ex­
c.lusión, el Apén9,ice !ha modificado las normas que venían rigiendo 
prácticamente en Aragón, a pesar de los Fueros, por imperativo de· 
la ley de Mostrencos, interpretaqa por la jurisprude~cia del T,ri-· 
bunal Su¡premo (3). 

En cuanto a la de Jos ascen{lientes y cónyuges, recordaremos el 
duro calificativo que mereció, en estas mismas columnas, al señor· 
Vitllagrán y Castellanos, que decía: ((La sucesión legítima o intes­
tada, tal como la regula el Apéndice, va contra la ley natura·! y el 
común sentir, que nunca pudo pensa.r •que !hubiera una ley que se 
apártara del Deredho natural, y de él se aparta el Apéndice a·l re-

(1) Dice el citado artículo del .Proyecto: «Los hijos habidos fuera de ma­
trimonio tendrán los mismos derechos y deberes que •los habidos dentro de él.n 
Claro ·que si se llega a esta equipa.-ación, también .será inconstitucional. en 
este particular, el Código civil. Después de escrito lo anterior ha sido apro­
bado por las Constituyentes el artículo 42, antes 41, de la Constitución, en el 
que se dice que los padres tienen para con los hijos thabidos fuera del matri­
monio los mismos deber.es que respecto de los nacidos en él, y que no podrá 
calificarse la legitimidad e ilegitimidad de Jos nacimientos, ni mencionarse el' 
estado civil de los padres, ni en los actos de i•nscripción ni en filiación alguna. 
Aun con esta nue\·a redacción, el Apéndice aoragonés es anticonstitucional en 
este punto, porque el lE·stado, que a tanto obliga a ·los padres, >no puede en la· 
sucesión legítima, por él ordenada, excluir a •los hijos naturales. 

(~) S,\:-<cHEz RoMtÍ.N: .. Estudios de Derecho civiln, página 2.377 del to­
mo VI. 

(3) SANCIIEZ Ro~1AN: Ob. cit., p{tgina 2.375. lsABAL: Ob. cit. Este dice: 
uAun .1os hijos naturales, cuya condición es ·la menos dura, sólo pueden pedir 
alimentos durante la vi<la del padre o de la madre. Nada, pues. hay que in­
cluir en este tí·tulo-el de ·la sucesiÓ>!l intestada-, en cuanto a sucesión ilegí­
tima." .Pero añade poco después: «Mas es innegable que durante el tiempo 
de ·la formación de la nueva jurisprudencia se ha admitido por algunos escri­
tores, sin llegar a la aplicación total del .sistema del Código civil, ta•l cual mo­
dificación ... , y, como ello es dudoso, he optado por la exposición de la ma­
teria en la ¡forma en que tradicionalmente se ha venido haciendo en .'\ragón, 
si bien cuidando de advertir, como también lo hace CAsTAN, la di.ficultad que 
ofrece en el ordetJ práctJ'co la aplicación de esas reglas.n 
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guiar la sucesión intestada» (1). Cierto que el cónyuge supérstite-' 
tiene la viudedad foral; pero ésta se reduce a los bienes sitios; y·· 
sabido es que hoy Ja propiedad mcJbi.Jiaria tiene mayor o, cuando" 
menos, tanta importancia como aquélla. Joaquín Costa, cuyo testi--­
monio no es sospedhoso, decía refiriéndose a la exclusión de la viildw 
en el intestado del marido ·que ((el fuero no obedece las inspiradei-· 
nes de ·la -recta razón)). 

4·" ·El admitir la existencia de ·herederos abintestato a título sin­
gular, por decirlo así, o sea respecto a bienes determinados, sin es­
tablecer normas claras y precisas sobre la sucesión en las responsa­
bilidades persona-les y patrimoniales del causante. 

La existencia de un solo heredero universal o de varios por 
par·tes alk:untas, facilita la determinación de las responsabilidades. 
hereditarias. Pero la distribución d:e la herencia entre Yarios partí­
cipes, que Jo son sólo respecto a ciertos bienes, exige regular cla-­
ramente la sucesión en las deudas y r-esponsabilidades, ya que no· 
el interés del acreedor, que por el princi:pio de solidaridad puede 
hacer caso omiso de la distribución de la !herencia, sí en interés· 
de los mismos cdherederos. 

En el artículo 41 del Apéndice, en un inciso del párrafo pri­
mero, se encuentra la única referencia a tan interesante cuestión. 
Alude al caso d~ r¡n~' -'l. ur-1 parier1tc -eolatcrztl ic correspondan dlv~r­
sas 'part'icipaciones en la herencia por razón de pertenecer simultá­
neamente a diversas líneas de parentesco con el causante; y deter­
mina que en ta·l caso se considere di5tin-ta cada parte, ua los efec­
tos de la responsabilidad por cargas y obligaciones con que se· 
!hallen gravados los bienes)). 

Indudablemenre, este precepto se refiere a cargas y gravámenes. 
de naturaleza real, a pesar de thablar expresamente de obl'igaciones ;­
y a su tenor, las 'hipotecas o censos o treudos que grm·en una finca 
procedente, ·por ejemplo, de la línea pa1terna. minorarán la parti­
cipación de Jos parientes de esta línea, sin que los de la línea ma-­
terna ·hayan de contribuir a la cancelación de la 'hipoteca o a la 
redención del censo. Si el adjudicatario de tal finca fuese a la v·ez" 
partícipe de otros bienes de procedencia materna, por tener doble 
parentesco con el causante, esta otra participación estará libre de· 

(1) «Sobre el Apéndice foral aragonés,. REv. CRIT. DER. lNM.,_ r.ágina 22&, 
del año 1926. . 
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las responsabilidades dimanantes de los expresados g-ravámenes. 
Hasta a·quí el Apéndi·ce; pero es realmente bien poco para el 

.difícil juego técnico jurídico que en este orden de responsabilida­
<les y deudas ·hereditarias ofrece la aplicación del principio de tron­
-calidad y la división de la therencia en partes desiguales, en razón 
a la procedencia de sus elementos económicos integrantes. 

Desde el punto de vista del acreedor, didho artículo 41 del Apén­
dice no deroga en Aragón al 1.084 del Código, que impone termi­
nantemente la obli-gación solidaria de pago a todos los colherederos, 
sin perjuicio del deredhq de repetic'ión establecido en el artículo 
siguiente. Por ello, si la hipoteca impuesta sobre una finca de la 
1wrencia garantiza un crédito y el acreedor no puede reintegrarse de 
su .totalidad en la ejecución hipotecaria de dicha finca, podrá recla­
mar la diferencia de cualquiera de los colherederos aunque perte­
nezcan a' otra línea y hayan heredado bienes diferentes. 

Respecto a los !herederos, es de señalar la injusticia del princi­
pio cuando se trata de hipotecas constituídas por el causante, y no 
por sus antepasados. El causante hipoteca una finca que \heredó de 
su padre para !hacer mejoras en otra procederHe de su madre o para 
montar una industria cualquiera. ¿Por qué la deuda ha de pesar 
exclusivamente sobre Jos colaterales paternos a quienes corresponda 
la finca gravada, y no sobre los maternos, que son los beneficiarios 
de las impenc:;.as o mejoras costeadas con el capital del préstamo 
hipotecario? Sería preferible, a mi juicio, que, excepción hecha de 
los gravámenes de naturaleza perpetua y ele los que gravaren ya 
las ·fincas al tiempo de la adqu'isición realizada por el causante. 
todos los demás, hipotecarios o no, se reputasen como deudas co­
munes de la !herencia y se prorrateasen entre todos los partícipes, 
.prescindiendo de las líneas parental·es a que pertenezcan. 

Basta lo apuntado para comprender las dificultades que en esta 
maoteria pueden originarse. 

B) Def-icienc·i.as accidentales o de detalle. 
'Señalaré tan sólo las de mayor bulto: 
r.a Defectos de redacción, oscuridad en el .lenguaje y anfibo-

1ogía en el concepto, en los términos •que se !han explicado al expo­
ner el orden de los llamamientos. 

2.a Omisiones de preceptos que dan lugar a que tenga que re­
currirse constantemente al Código-que señala distinto orden de 
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suceswn-, o, caso contrario, a la existencia de casos irresolubles. 
Citaré unas cuantas. En la sucesión de los colaterales, se omite 

toda regla relativa a los bienes procedentes del cónyuge premuerto. 
Se om'ite igualmente la regulación del caso en que aun !habiendo­
medio hermanos no puedan asignarse los bienes de procedencia•. 
paterna o materna. También se silencia el destino de los bienes de 

. procedencia troncal cuando no lhaya parient·es pertenecientes a la: 
línea de que se trata a quienes pueda adjudicárseles. Igualmente 
se calla el grado en que termina el derecho a suceder abintestato de 
los parientes colaterales. Nada se dice tampoco de la sucesión del 
Estado. 

Y este silencio no obedece a falta de precedentes. El Provecto 
de rSgg det<:;rminaba, en la regla sexta del artículo 77, que cuando 
no existieran parientes de una línea o no comparecieren a reclamar 
su derecho !hereditario o no justi·ficaren éste, se adjudicarán todos 
los bienes del difunto a Jo·s parientes más próximos de la otra línea; 
en la regla octava decía: HNo se fija límite de grados en la suce­
sión de los colaterales» (r); y en el artículo 78 consignaba de un 
modo expreso el derecJho del Estado, en defecto de todos lo·s llama­
dos. Y en el Proyec-to de 1904, se decía en el párrafo segundo de 
la regla segunda del artículo 280: ceSe reservará para los colaterales 
nP gr<!do o g:2r!os ulterior-es a. quiem::s de dereoho corresponda, se­
gún el origen de los bienes, la porción de éstos que vaque por no 
haberse podido adjudicar a hermanos conforme a la presente regla.n 
Y en el artículo· 283, párrafo segundo, se limita el deredho de los 
colaterales al mismo grado de parentesco que señala el Código ge­
neral; y en el último párrafo se establece el derec1ho del Estado, a 
falta de todos los llamados preferentemente. 

¿Significan estas ·omisiones o lagunas que en los respectivos 
casos lha de regir exclusivamente el Código común? Así lha de in­
terpretarse, ·y así lo he _interpretado al exponer los órdenes de su­
ceder. 

(!) En •la legislación aragonesa '!lO se limitaba el derecho de los colaterales. 
E·n la obra u}urisprudencia civil de .'\ragón,, de D. Mariano Ripollés y Ba­
randa (Zaragoza, 1897), se citan diversas Sentencias dictadaoS por ]a Territo­
rial de Zaragoza en pleitos sobre sucesioo jntestada ; entre ellas, la Sentencia 
de revista de 12 de Agosto de 1SI5, relativa al intestado de D. Mateo Casa­
nate, Deán de Tarazona, en la cual se reconocieron derechos colaterales de: 
duodécimo grado. 
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Abonan esta opinión: los artículos 12 y 13 del Código civil y el 
artículo 1. 0 y Disposición final del Apéndice, que evidencian que 
.actualmente el único y exclusivo deredho supletorio· en Aragón, en 

- todo Jo no previsto, especialmente en el Apéndice, es el Código 
<:ivil ; y la tendencia, finalidad y misión del propio Apéndice, que, 
según se dice paladinamente en la Exposición de motivos, ha apro­
ximado la .legislación foral aragonesa a la común (1), y mal se cum­
pliría esta aproximación si el Código dejara de aplicarse en las 
omisiones y lagunas del Apéndice. 

Esta aplicación del Código, por lo que respecta al límite de 
grado en que concluye el deredho a la sucesión de los colaterales y 
por lo •que ataí'íe al deredho del Estado, es realmente irrebatible, 
no sólo por los textos arriba ci•tados, sino por razones teóricas y 
.científicas que sirven de apoyatura a las meramente positivas. 

En las modernas orientaciones j·urídicas se está operando una 
profunda socialización del Derecho civil, ·que pone en trance de 
ruina la concepción romanística y justinianea, no sólo en cuanto 
dogma, sino también en cuanto técnica. El Dereoho privado tiende 
a convertirse en Deredho público por la creóente intervención del 
Estado en mudhas de sus instituciones; al mismo tiempo que par­
te del Derecho público se socializa y camina lhacia la adopción de 
.formas jurídiu'lS propias del Deredho privado. 

La sucesión 'intestada es, realmente, una institución de Dereoho 
"Social. Deferida por la Ley, es la Ley misma, o sea el propio Es­
·tado en cuanto aquélla es expresión de su voluntad normativa, 
-quien regula Jos casos en que el Estado 'ha de ser !heredero para 
.cumplir con los 'bienes de la herencia determinados fines de interés 
:social. Puede leerse a este respecto el preámbulo del Rea·l decreto­
'.ley de TJ de Enero de 1928, declarado subsistente por Decreto de 
_s de Mayo de 1931 (2). RAMÓN DE r:A RrcA y ARENAL, 

Dt•Ctor (.•n Or recbo y Heg1strador de la Prf.'~,iel!ad. 

(Cont·inuarrá.) 

(1) "El Código civil había aproximado ·la legislación común a •las forales 
-en algunos puntos importantes. Hoy es Aragón quien aproxima su legis1ación 
·foral a la común ... Por tal camino puede .llegarse suavemente a la unidad de 
:¡a ·legislación oacionaln. (Exp .. Mot. suscrita por D. Galo Pon.te Escartín.) 

(2) «Al restringir el derecho de la línea colateral se proponía favorecer 
las i•nstituciones que en conjunto pueden denominarse de acción social ; fo­
mentarlas y favorecer sus recursos es de notoria com·cniencia para los puel:ilos.» 



Jurisprudencia del 1~ríbunal Su­
premo 

C I V 1 L 

.i 1. Tercería de m,ejor derecho. Prt;iferendi·a de créd·itos. Sentencia 
de rs de Junio de 1931. 

Don N. siguió autos ejecutivos contra don J. en reclama-ción de 
cantidad, importe de tres cambiales. :Embargó en ellos unos mue­
bles que se encontra'ba-n- en un local del que el ejecutad:o era arren­
datario en virtud de contrato firmado con el dueño, don lE., en el 
que aparecían suietos los mu-ebles a la responsabilidad del pago 
de las rentas. 

Por .fnlta de pago in3LÓ el arrcndz.tdül el Je~ahu"Liu, y ilegado ei 
lanzamiento, d:on E. interpuso demanda de tercería de mejor de­
recho sobre los objetos embargados, teniendo presente el contrato 
de arriendo; pero el ejecutante presentó otro contrato privado, en 
el cual resultaba que él .había vendido los muebles al ejecutado a 
plazos, y de aquí lha•bían nacido las letras base de la ejecuoió-n., cre-
yendo tener él derecho preferente. · 

La Audiencia de Albacete, confirmando la del Juzgado, decla­
ró el preferente derec-ho del tercerista sobre el del ejecutante, y el 
Supremo rechaza el re.curso, porque tratándose en -esta tercería de 
-precisar solamente si sobre ciertos muebles -que había. en el hotel 
arrendado, goza de preferencia el arrendador para hacer efectivo 
su crédfito, -por al·quileres vencidos, sobre el del ejecutante, por las 
tres letras de cambio, es ·manifiesto que la Sala sentenciadora, al 
estimar, conforme al número 7 del artículo r .922 del Código civil, 
-que el crédito del tercer opositor, para •hacer efectivo sobre los bie­
nes embargados el impone de alquileres no pagados, goza de pre-
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ferencia sobre el del ejecutante, ya que la preferencia reconocida aT 
crédito del tercer opositor no nace de la clase d:e documento en que 
éste consta, sino de la relación entre este crédito y los muebles so-­
bre los cuales se hace efectivo, no ha incidido en el error de dere-'­
cho que se pretende. 

72. Pr!teba de confesi.dn. No es m,edio pr.obatorio super·ior a los 
dem.ás. Sentencia de 2 de Junio de 1931. 

Don J. formuló d:emanda contra el Sr. F., pidiendo la decla­
:ración de que tenía derecho al dom'inio o condominio de dos ca-­
sas, en. proporción a la participación en un capital social, la eleva-­
ción a escritura pública del contrato de sociedad existente entre ac­
tor y demandado, o, en otro caso, el abono de 67 .ooo pesetas, todo 
ello, por razón de las negooiaciones entabladlas entre ambos, para 
llegar a constituir una sociedad, contrato que no llegó a elevars<'! a­
escritura púlblica .por desistimiento del demandado, habiendo apor­
tado el demandante diferentes sumas de dinero para los negocios. 
de compra dle solares y construcción de casas. A ello se opuso el 
demandado, negando tanto los hechos afirmados por don J. c0mo 
las aportaciones que éste .pretendía 'haber realizado. IEI Juzgado y 
la Audiencia, después de amplia prueba, incluso la de confesión, 
absolvieron de .la dlemanda, y la Sala rechaza el recurso, pues tra-­
tándose de la confesión ·prestada en juicio tiene una fuerza proba­
toria que no es superior a los demás medios de prueba, en combi­
nación con los cuales y no independientemente de ellos debe apre­
ciarse, por cuya razón, y por no puntua.-lizar·se por el actor dónde 
existe el supuesto error, no cabe admitir el recurso. 

73· h~terpretacidn de contratos. Corresponde a los Triblt1vale~ de· 
instawcia interpretar y fijar el se~vt:.ido y aLcwnce de las cláuHdas· 
de los contratos. Sentencia de 13 de Ju•n.io de 1931. 

Una señora compró a una sociedad de crédito un cortijo, de-­
biendo abonar el precio en cinco anualidades y quedlando hipote-­
cada la finca por el precio aplazado. No abonados u·nos plazos, la 

( 
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sociedad ejecutó, y en trámite de <;egunda subasta aquella señora· 
vendró en documento privado el c0rtijo a don A., dando poder a 
éste para que pagase la cantidad y -::ancelase la hipoteca, debiendo 
rendir cuentas a la vendedora de las sumas gastadas y quedando 
obligado a entregarle el saldo has1a el /importe de la venta, menos· 
la suma de 5.000 pesetas, que se r"servaría el comprador por si hu­
biera ot.ras reclamaciones. El contrato se elevaría a escritura tan 
pronto estuviera libre la finca. 

No accediendo la vendedora a otorgar la escritura de venta, la 
dlernandó el comprador. a lo ·que ella con.testó ·que la gestión !hecha: 
¡por el mandatario había sido defectuosa por ·haber pagado más de 
lo debido, sin haber tampoco liquidado con la sociedad ejecu­
tante que administró la finca durante la ej.ecución, y como en to­
do contm.to los deberes son recíprocos, a.J no cumplir el deman­
dan~e los suyos, ella no estaba obligada a otorgar la escritura, 
pidiendo ser a1bsuelta. 

El Juzgado y la Audiencia condenaron a la demandada, y el 
Supremo rechaza el recurso. porque es doctrina constante del Su­
premo la de ser facultad privativa de .los Tribunales de instancia 
interpretar y fijar el sentido y alcance de las cláusulas de los con­
tratos cuando se suscitan dudas sobre su inteligencia y alcance, 
teniendo e!t -cueril.:t, p.:ttd lai imerpretación, ios adus anteriores a 
la convención, los coetáneos y los posteriores, siendo evidente que· 
el demandante ha cumplido la condición de liberar la finca compra­
da de la hipoteca que sobre ella pesaba. 

74· Indemnización de perjuicios. El i'llnmzplimiento voluntario de 
un contrato ·no o·rigina po·r sí solo la necesidad de inde~iza·r. 
Sentencia de 2 de Junio de 1931. 

La ·Diputac-ión de V. tomó el acuerdo de comrs'onar a la Jun­
ta de Bellas Artes de Bilbao para adquirir unos terrenos con des­
tino a Museo, y celebrado concurso, se adljudicó el premio de 3.000 
duros a la obra de dos arquitectos autores del proyecto de edificio. 
1Eran bases del citado concurso que los autores del tra'bajo premiado 
dirigirían la construcción con percibo de honorarios; pero al desis­
tir la Diputación de la edificación, los autores d:ei proyecto deman-
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daron a la Diputación reclamando daños y perjuicios; esta deman­
<ia no siguió adela·n.te por haberse declarado una incompetencia. La 
Comisión provincial acordó convertir unas escuelas en museo, me­
diante obras presupuestadas en dos millones de pesetas, bajo la 
dlirección de los ar.quitectos premiados, que habrían de p,eroíbir el 
6 por 100; tomándose este acuerdo por vía de transacción, y a la 
vez en calidad de indemnización, obra que había de realizarse en 
.tres años. Como pasara este tiempo y nada hliciera la Diputación. 
los repetidos arquitectos la demandaron, pidiendo ·la indemnización 
del 6 por 100 d:e los dos millones presupuestados. 

La Diputación opuso ·que el acuerdo lo •había tomado s1n tener 
facultades bastantes la Comisión provincial, por lo que no le obli·­
gaba la transacción .. E-1 Juzgado absolvió a la Diputación ; pero 
la Audiencia declara haber lugar a la demanda y, -por tanto, al pago 
de daños y perjuicios. 

La Sala admite el recurso en cuanto a uno de los motivos y de­
clara que el hecho de que la Diputación no cumpliese sus obllga­
ciones no puede por sí solo originar el d:erecho de indemnización.; 
la índole de la relación jurídica invocada no permite considerar 
aisladamente el citado incumpl.imiento, porque de no haberse abo­
·nado servicios que en otro caso !hubieran prestado los demandan­
tes era clara la existencia de .)a acción, pero a título de prestación 
de servicios no .pagados, y no en concepto de ·indemnización de per­
juicios, ya que ésta constituye una modalidad jurídica especial 
con existencia propia e independiente de la que representa el in­
cumplimiento de la obligación de que dimana; el perjuicio indem­
nlizable hay que estimarlo mediante ·prueba adecuada del quebranto 
material sufrid:o por el interesado por .hechos concretos y deter­
minados; atendidas estas razones, es procedente estimar que el 
solo incumplimiento voluntario por parte de la Diputación no pue­
de engendrar el deredw qe los demandantes a la pretend1ida indem­
•n.ización por servicios ·que no llegaron a prestar. De resolver la 
cuestión en sentido contrario, se daría el caso d:e que los recla­
mantes percibirían por la no prestación de los servicios la in~sma 
remuneración exactamente ·que sí los 'hubieran realizado en su to­
talidad. 
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I:J· Simulación. P.recio cM~fesado. Inexistencia de caHsa. La ac­
ción para imp-ugnar la validez. en caso de inexistencia, coTres­
ponde a los contratantes y a sus herederos. Sentencia de 30 de 

Junio de 1931. 

Doña lE. formuló demanda contra su !hermano D. F. porque 
practicadas las operaciones parntcionales a la muerte de sus pa­
dres advirtió aquélla que faltaban en el inventario óertos b:enes 
que el hermano dijo haber comprado a su padre, y, en efecto, 
existía una escritura de venta, en la que s.e co'nf21saba el p·recio, 
·inscrita en el Registro. Pero como el precio no se entregó de pre­
sente y el hermano no :había tenido nunca !bienes para adquirir ta­
les fincas, pedía la actora la nulidad de la venta, por no haber pre­
cio, y la d:e la consiguiente inscripción. 

:E¡ demandado opuso la publictdad del contr,ato, haber pagado 
la contribución y que la actora, como heredera de su padre, tenía 
que resp.etar ,Jos actos de éste. 

IEI Juzgado y la Audiencia accedieron a la demanda, declaran­
do nulas la venta e inscripción, y la Sala rechaza el recurso, por­
que habiendo declarado el Tribunal a q1w ·que !a venta carece en 
absoluto de realidad, por no medttar precio, sin ·que haya tampoco 
otra causa lícita, es evidente la simulac'ón, llegándose a la con­
clusión de que tal contrato es inexisren.te, por faltarle uno d:e los 
requisitos del artículo 1.261 del Código civlil. 

No es aplicable al caso el artícul'? 1 .Jo6, Tegla segunda, pues 
aparte de ·que no cabe confundir la ineficacia del contrato por -ra­
zón de inexistencia, con la nulidad del m1ismo por causa torpe, 
es i·ndl!l-dable que en el caso debatido la culpa es d:e ambos supues­
tos contratantes. 

No puede negarse acción a la actora como !heredera de su pa­
dre, .porque declarada la inexistencia del contrato, el propio ven­
dedor tendría acción para >impugnar la mera apariencia contrac­
tual creada por la simulación, y en. dicha acción le sucecllen tam­
bién sus herederos. 
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76. Desahucio. Precario. En los juicios de desah1tcio sólo cabe· 
exam:i.n'ar la procedencia de la acción, sin que quepa resolver 
sobre westiones de propiedad. Sentencia de 30 de Junio de 1931. 

U na sei'íora demandó a otra que habitaba en precario la fi·nca de 
la primera, alegando que era duei'ía de la casa por adjudicación que· 
se le hizo en operaciones dlivisorias al fallecer su esposo, según 
escritura inscrita, pidiendo fuera desalojada la «inquilina». !Esta·· 
se opuso porque, segt'In decía, estaba en posesión. de la finca por 
título que le daba derecho para ello por.que el marido de la actora 
compró la casa para ser habitada ¡por la demandada, la que en ella 
vivía hacía más de dliez años. no halbiendo la demandante inte­
rrumpido esta posesión por conocer el propósito del marido de res­
petar a la «inquilina» el usufructo vital·icio de la casa. El Juzgado 
absolvió de la demanda, pero la Audiencia declaró haber lugar a-1 
desahucio. 

El Supremo rechaza el -recurso por·c¡ue, con arreglo a cons-
-tante jurisprudencia, en los juicios de desahucio deben limitarse los 
Tribunales a conocer la procedencia de la acción sobre la base del 
estado posesorio y relaciones jurídicas entre los interesados, y tales­
procedimientos no permiten la discusión de cuestiones de propie-­
dad ni valid:ez de los títulos que se aleguen. Además, el artícu­
lo 1.565 de la ley Rituaria dice que procede el desahucio, y ·podrá 
dirigirse la demanda contra quien disfrute la finca en precano, sin 
pagar merced, siempre que medie requerimiento con un mes de an­
telación, siendo parte legítima para promoverlo e¡ u ien. tenga la• 
posesión real die la finca a tí tu lo de dueños, :habiéndose demostra­
do que la actora tenía la posesión 1real de la finca ¡por herencia de· 
su marido, quien por compra tomó posesión de ella al efecto de 
realizar obras, siendo también cierto que la demandada vivía en. 
la casa en precario y por la condescendencia de la demandante. 

77· Tra1Vsacción. Pmeba del error de hecho del juzgl1!dor. Re-­
solución d.e las obl-igaciones redp-rocas. Sentencia de 2 de J u­
nio de 1931. 

Don M. interpuso demanda contra don P., después sus herede­
ros, sobre rendición de cuenta~, y recaída sentencia, y en trámite 
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.ae ejecución die la misma, don M. y los herederos pidieron la sus­
pensión., por estar en vías de transacción, lo que fué acordado, al­
zándose luego la suspensión a instancia del demandante por no 
haberse real izado la transacción. 

Después de esto, uno de los herederos del demandado formu­
ló un incidente de previo y especial pronunciamiento, diciendo que 
entre él y don ll\1. se llegó, efectivamente, a una transacción, fiján­
.dose como saldo de cuenta la suma de r .500 pesetas y poniendo 
la penalidad de otras r .soo para quien faltara a lo convenido, a 
pesar de lo cual don M. pidió la continuación del juicio, por lo 
que pedía fuese condenad:o a llevar a efecto la transacción, silen­
ciando el pleito principal. Don IM. opuso que no 'había existido 
:transacción, sino un proyecto, no habiendo, además, intervenido 
los demá:s herederos de don P. La pru·eba testifical afirmó la exis­
·tencia de la transacción, pero el Juzgado declaró ·que •no existía. 
Esta sentencia fué revocada por la Audiencia, que SI la con­

·sideró existente e interpuso recurso, la Sala no lo admite, por-
que ·para que en casación pueda prosperar el error de hecho del 
Tribunal de i·nstancia es necesario que resulte de documentos o 
:actos auténticos que demuestren la equivocación del juzgador, no 
teniendo este carácter el escrito presentado al Juzgado por los in­
terP.s:~<ios .pidl~?r!do Ja St!Sper!s!0n de Jos autos, por -estar en ,:-;J.s 
de transacción; por otra parte, tampoco hay infracción del artícu­
·¡o r .124 del Código civil, pues no cumpJ.ida la obligación de dar 
por terminado el pleito, no puede pedir la resolución de las obli­
gaciones recíprocas quien no cumplió lo que le correspondía. 

¡8. Recomocimiento de h·ijo na.t-ura/. Sentencia de 6 d:e Junio 
de 1931. 

La madre de una menor entabló demanda contra D. C. P. di­
,ciendo ·que ella, viuda, y éste, soltero, habían tenido una hija, la 
menor, en nombre de la cual demandaba, la que se inscribió como 
hija ·natural de la actora, intentando d:emostrar la paternidad con 
diferentes pruebas y pidiendo· ·que se la estimase hija natur'al del 
:supuesto padre con los derechos que la ley le concedía. IEI Juz­
gado negó personalidad a la actora por no acreditar su condic-ión 
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de madre natural, lo que revocó la Aud:iencia, absolviendo de la· 
demal)da. La Sala no admite el recurso, en síntesis, por las mis­
mas razones con que, en general, se opone a la interpretación ex-· 
tens1va del artículo 135 del Código civil. 

(Véase la sentencia número 30, inserta en el número 79 de esta 
Revist¡;¡.) 

79· Legado cond·i.cionado a que los legata·rios no promJuevan cues­
tú)n a la heredera. Interpretación y alcance de la palabra ••c-ues­

tidnll. Sen-tencia de 2 de Junio die 1931. 

Don J. S. legó a su sohrina doña R. una finca, prohibiendo que· 
la enajenase ni gravase, debiendo pasar a su muerte a sus hijos 
y descendientes, y en el remanente de sus bienes instituyó herede-· 
ros a sus hermanos. 

Murió doi'ía R., haciendo a sus ·hermanos un legado de ro.ooo 
pesetas, instituyendo heredera a su 'hermana d:oi'ía J. y con una 
cláusula en la que disponía que si algún ·hermano promovía al­
guna cuest:ión a la heredera relativa a la finca de que antes se ha 
hablado perdería su parte en las 1o.ooo pesetas. 

Al ir a verificarse la inscripción de la citada finca a.pareció en 
el Registro inscr.;ta a nombre de persona distinta, y seguida cau­
sa se condenó por falsedad al adquirente. Los dJemás hermanos, le­
gatarios de las IO.CX>O .pesetas, disconformes con que la repetida 
finca fuera para la hermana, manifestaron a los arrendatarios que la 
finca era de ellos, y llegaron a reclamarle las rentas. 

La heredera, basada en estos hechos, no -hizo efectivo el lega­
do de las 1o.ooo pesetas, creyendo 'que la cláusula la amparaba; 
pero los legatarios la demandaron, absolviéndola el Juzgado y re­
vocando esta sentencia la 'Audiencia. La Sala no admite el re­
curso qu-e la heredera interpuso. 

1EJ objeto principal a debatir es si los legatarios comelleron 
·hechos suficientes para liberar a la !heredera, con arreglo a la cláu­
sula del testamento, de su obligación de pagar las 10.000 pesetas. 
legadas, y demostrando -que los legatanos ·no han promovido plei­
to a la heredera sobre ,)a propied'ad de la finca, basta saber si su 
actitud con los arrendatarios es bastante a privarles del legado~ 
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resultando que ninguno de los 'hechos realizados fué directa ni 
espec~almente encaminado con la necesaria eficacia a perturbar O· 

privar del disfrute y la posesión de la finca a la heredera, en cuan­
to contra ella no se promovió ninguna acción ni se le ocasionó el 
menor perjuicio. 

* * * 

Hay que advertir que el aparecer la finca inscrita a nombre de 
otra persona se debió a que en el intermedio se hizo un expedien­
te de información posesorio falso, en el que, desde luego, parece 
que no tuvieron parte los hermanos. Dos consideraciones nos in­
teresan de este fallo: una, que el Supremo interpreta la palabra 
«Cuestión)) en tal forma, que sólo a base de una dema·nda parece 
que los ·herederos tienen motivo para privar a los legatarios insti­
tuídos con tal condic;ón. De esta manera, cuando en las cláusulas. 
testamentarias los testadores pretendan que el heredero disfrute 
tranquilo los bienes, han d:e especificar, ca~o por caso, los moti­
vos de privación ; de otro modo. se entiende que no han promo­
vido cuest,ón, aunque ésta sea tan inocente como la de intentar 
cobrar las rentas o atentar contra la vida de los herederos. Otra 
segunda consideración merece unas palabras y es la facilidad con 
que se siguen, tramitan, aprueban e inscriben informaciones po­
sesorias, a ciencia y paciencta de los duer'ios presentes. Como d:e· 
esto ya se ha escrito tanto, no hay nada nuevo que decir; pero po­
demos recordar que en 1Espa·r1a todavía extsten las informaciones. 
posesorias. 

So. lncumpli:lniento de cont-rato de venta merrcantil. Indemniza­
ción de perjuicios. Las cantidades en.t regadas, sahJo pacto con­
t·ra-rio, son a cuenta del precio y demwestran la rat·ificación del 
contrato. Sentencia de 2 de Junio de 1931. 

Ante el Juzgado de La Carolina, don B. formuló demanda con­
tra don S., exponiendo que con este señor, y por carta, celebró 
contrato de compra de 4-000 arrobas de aceite a precio fijado en 
ella, debiendo verificarse la entrega en Vilches o Linares en Ju­
lio, Agosto y Septiembre, entregando a cuenta 4.000 pesetas~ 
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.que el actor le ofreció la corambre ·necesaria, pidiendo indicación 
de la estación a que había de mandarla, no obteniendo contesta­
-ción, así como tampoco a otras cartas y requerimientos notaria­
les que h1zo para obtener el aceite que ya tenía vendido a otros 

.compradores, por cuya causa sufría grandes perjuicios, por lo que 
pedía la rescisión por infracción del contrato, la devolución de las 
4.000 pesetas y la ind:emnización de daños y perjuicios que se 
fijarían en ejecución de sentencia, tomando como base el precio fi­
jado por arroba de aceite y el obtenido -por este producto en los 
meses en -que debió ser entregado. 

El demandado opuso que no lhabía tenido la corambre a su 
.disposición y que no se le ofreció el pago del aceite, p1diendlo la 
absolución y a su vez la rescisión del contrato, por lo cual no te­
nía el demandado más obligación que la de devolver las 4.000 
pesetas. 

lE! Juzgado dictó sentencia de acuerdo con lo pedido en la d:e­
ma•nda, salvo .en lo relativo a la indemnización de perjuicios y 
la Audiencia de Granada la confirmó condenando, además, al pago 
d:e dai'ios y perju1cios. 

El Supremo rechaza el recurso po~que siendo uno de los 
mot1vos de éste el incumplimiento que el recurrente atribuye al 
comprador de no haber facilitado los envases ni pagado previa­
mente a la entrega de la mercancía el precio de ésta, es improce­
dente porque el artículo t.12..¡. del •Cód1go civil que regula la re­
.solución de las obligaCiones recíprocas, caso de no ser cumplida 
.alguna die ellas y el 1-466 del mismo Código que determina cuán­
do viene obligado el comprador a pagar el precio de la cosa com­
prada, no son de aplicación a la venta origen del pleito, porque 
en la sentencia impugnada se considera probado el ofrecimiento 
de corambres por parte del comprador, quien no ·pudo facilitarlas 
por cul¡pa del vendedor, y tratándose de venta mercantil, como in­
dica la cit:tda sentencia, no estaba obligado a pagar el precio el 
comprador hasta que la mercancía fuera puesta a su disposición y 

.. aceptada por él, siendo la ca•ntidad entregada por no haber pacto 
.en contrano, a cuenta del precto y en prueba de la ratificación del 
.contrato. 
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1En _este pleito parece que procedto con más üno la sentencia: 
dlel Juzgado ·que la de la Audiencia. A·quél, más conocedor del 
ambiente en que se desarrollaron los hechos, no accedio a todos 
los pedimentos de la demanda, )' aunque parezca un poco extraño 
que aceptando ésta rechazara la indemnizacion, no lo es si se tie­
ne en cuenta que para evaluar los perjuicios había que atenerse a 

una 'base tan aleatoria como el precio obtenido en ciertos meses. 

81. Letra de cam·bio. Sim.u·laoión. Aceptación nula. JA.un prece­
die<11Jdo juicio ejecwtivo en otro nuís anvplio, r~ puede' exa:m:ina-rse 
el fondo y el de-recho de las p.arles ·: Sentencia de 6 de Junio 
de I9JI. 

Don L., que tenía relaciones mercantiles con don .F., aceptó 
en 27 de Agosto una primera de cambio librada a su cargo por 
don 1)., secretario de doQ F., en 1 de Julio de igual año, a pa­
g?r el 1 de Octubre siguiente', letra que endosada el 24 de Agosto 
a. don R. y luego por éste a un Banco, fué protestada por falta de 

1p{lgo, devolviendo don R. el importe al Banco, pero reclamando 
el importe, por medio de ejecución, al aceptante, recayendo sen­
tencia de remate. 

IEJ ejecutado entabló demanda pidiendo fuera declarado nulo 
o simulado el contrato de cambio y nula la ejecución y senten­
cia de remate, .fundándose en que no tenía relaciones mercantiles 
con don C., estando librada la letra en fecha en la cual el ejemplar 
aun no había sido puesto a la venra por la Arrendataria. 

El Juz:gado absolvio, pero la Audiencia de Valencia acced:¡ó a 
cuanto se pedía en la demanda, e interpuesto recurso por don R., 
lo rechaza el Supremo, considerando que la cuestión a resolver 
en él es la del deber o certeza del crédito representado en la letra 
en que se fundó el ejecutivo y declarado por la Sala sentenciad:o­
!fa resultar probado que la letra, base de la ejecución, nunca fué. 
expresión de contrato de cambio entre librador y librado, ni si­
·quiera reconocimienro de crédito en favor del primero; y que di­
cho documento representa la simulación de un contrato de cam­
bio, es evidente que el fallo recurrido es procedente porque des­
cansq en la falta de consentimiento, en mediar dolo y en la false-

1 ~ 
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dad civil, cuestiones de hecho que estima el Tribunal a quo en 
uso de sus facultades. La letra de cambio, documento de crédito, 
consecuencia de contrato de aquella naturaleza, del que trae ori-. 
gen, aunque reúna los requisitos externos que establece el artícu­
lo 444 del Códllgo de Comercio, aunque haya surtido efectos en 
un juicio ejecutivo, puede ser examinada en otro más amplio en 
el que se penetre en el fondo y determine el derecho de las partes. 
que ha·n intervenido. 

82. Letra de oambio. Prescripción ele la acción de ella de-ri•Jada. 
El 1ex.travío de las letras no es obstáculo para esigitr el pago al 
obligado. Sentencia de 6 de Junio de 1931. 

Don G. demandó a don R. manifestando que el 1 de Febrero 
de 1924 fué extendida una letra de cambio por don C. como li­
brador, a la orden de don N. y contra don R., como librado, en 
cuya letra existe un endoso de don N. (tenedor) a favor de don G.~ 
lhoy legítimo tenedor, la que fué protestada por fa ha de pago ; en 
Mayo de 1925 se extendió otra por don N., como librador, a la 
orden de don G., contra don N., siendo, por tanto, don G. el 
dueño de la misma, por cantidad de 4.000 pesetas, la que tamb:én 
se ¡protestó por idéntico motivo. Las letras se aceptaron por el de­
mandado. Tales documentos se le perdieron a don G., y reali­
zadas negociaciones con a.quellos señores, logró nuevas letras que 
·no le fueron abonadas. 

lE! demandado opuso diferentes motivos al reconocimiento de 
todas las letras, afirmando estar dispu~sto a pagar la de 4.000 pe­
setas que reconocía d:eber. El Juzgado dió la razón al demanda­
do; pero la Audiencia revocó la del Inferior y accedió a la deman­
da, rechazando el Supremo el recurso por entender que no hay 
prescripció·n. desde el momento en que el demandante, antes de 
transcurrir los tres años instó un requerimiento notarial y un acto 
conciliatorio en los que el demandado reconoció la legitimidlad de 
dos de las letras, hechos aceptados en la resolución impugnada y 
de eficacia bastante para i·nterrumpir la prescripción. 

Aunque por la especial naturaleza de las relaciones jurídicas 
·que ligan a las personas que intervienen en la letra, es indudable 
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que la facultad de percibí r el importe de la misma y la de ejerci­
tar las acciones die ella derivadas están íntimamente unidas a la 
·tenencia de ella, por regla general (por ello es doctlmento de efec­
to privilegiado y distinto de los demás, que sólo producen el efec­
to de probar lo en ellos consignado), no siempre esa tenencia· exi­
gida por la ley es absolutamente precisa, ya que si las mismas 
sufrieron extravío, una vez vencidas y protestadas, puede exigir­
se el pago a quien a él esté obligado, y pro'bándose que por ac­
tos .que se 'hicieron constar en diocumentos públicos se ha reco­
nocido repetidamente por el demandado la obligación de ¡pago, al 
condenarle a nbonar el importe, no se comete infracción. 

ENJUICI AMI1ENTO CTVIL 

CUESTIONES DE COMPETENCIA 

83. Hay surwisión tácita si el demanudado re,aliza alguna gestión 
que no sea la de proponer en forwva la d'eoli.natoria. Sentencia 
de 23 de Junio de 1931. 

Demandadla una •CnrnpRñfa, en el acto Jel juicio el A'bogado 
y Procurador de la misma solicitaron el aplazamiento, por ma­
ilÍ·festar que el asu·nto estaba en vías de arreglo; pero luego pre­
sentaron escrito promoviendo competencia por inhibitoria. El Su­
premo decide la competencia a favor del primer Juzgado que co­
noció del asunto, porque, conforme al artículo 56 de la ley de En­
juiciamiento, es Juez competente para conocer de los pleitos a que 
dé origen el ejercicio de las acciones de tod!as clases aquel a quien 
los litigantes se hubieran sometido, entendiéndose ·hecha la su­
misión tácita ·por el demandado, cuando, personado en el juicio, 
~realiza cualquier gestión que no sea la de proponer en forma la 
declinatoria. 

84. Sumtisión exp·resa. Req1tiere ·renunc-ia del fuero propio v de­
signGJción de ]uerz. Sentencia d:e 26 de Junio de 1931. 

Un vecino de V. demandó a otro de Sanlúcar ante el Juzgado 
municipal de aquél, para que le abonase el importe de un anun-
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<:io, según contrato en que el demandado se sometía al Juez del 
demandante. Llevado el asunto al Supremo, éste resuelve la com.,. 
peten cía a favor. del Juzgado del demandado, porque para que 
haya sumisión expresa, además de los requisitos del artículo 57 
de la ley de !Enjuciamiento, se requiere que tal manifestación no 
se haga de una manera vaga e imprecisa. 

85. Swnúsion expresa. Sentencia de 13 de Junio de 1931. 

Aunque el contrato se firme en lugar distinto, si en una cláu­
sula del mismo se someten las partes expresamente a la jurisdic­
ción de determinados Tribunales, éstos son los competentes. 

86. Com:puLventa. Es convpetente el fu~z d.el rngar d.e la venta 
si lo vendvdo viaja de cuenta del co·nvprador. Sentencia de r 9 
de Junio de 193r. 

!El Juez del lugar en que la venta se realizó es el competente 
para conocer de las demandas sobre reclamación del ;mporte de 
géneros transportados por cuenta y riesgo del compradlor por de­
ber entenderse ·que allí se hizo la entrega de la cosa. 

87. Comp.,.avenw. Competencia del ]1wz del dom-icilio del ven­
dedor. Sentencia de 19 de Junio de 1931. 

Hecha la remesa de mercancías, a porte debido y por cuenta 
y riesgo dlel comprador, es Juez competente para conocer de las 
demandas en que se reclama ·el pago de precio de mercancías el 
del lugar donde se hizo la entrega de éstas, entendiendo por tal, 
el del domicilio del vendedor cuando desde allí fueron remitidas. 

88. Sumfisión expresa. Sentencia de 20 de Junio de 1931. 

Es suficiente para considerar que existe, la manifestación del 
demandado en una factura de compra, de ·que se somete a deter­
minados tribunales. 
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Sg. POBREZA. La apreciación de los signos exteriores es facultad: 

de los Tribu·nales de instancia. Sentencia de 6 de Juni<? de 1931.· 

Es facultad discrecional y .privativa de los Tnbunales d:e ins~ 

tancia, sólo impugnable por inexistencia de los signos en que la 
presunción se apoya, la apreciación de los signos exteriores de ri­
queza, máxime si los que intentan la declaración confiesan la can­
tidad que satisfacen por alquiler de las casas que habitan, alqui­
ler en que se funda el Tribunal a qno para declarar que los pre~ 

suntos pobres tienen medios económicos que exceden del doble jor­
nal d!e un 'bracero. 

go. Q'webrantamiento de forma. No proC'ede el ·r.::o:urso po·r qne­
bramtamiento de forma cu~ndo se alega la falta de personali­
dad, fundándos.e la .ejecución e11 let-ras de ann bio, n·i caben rnás 
excepciones que las de los cinco p·ritme·ros nú-meros del artÍJcu­
lo 1-464 de la ley de Enjnicimniento civil. Sentencia d:e 11 de 
Junio de 1931. 

E-n.tablada una ejecución a base de tres letras de cambio· pro­
testadas, el ejecutado opuso la falta de personalidad de la socie­
dad ejecutante, alemana, ·que no aparecía debidamente constituí­
da, y la no ¡presentación de los Estatutos de la misma; además, 
el poder del Procurador (expedido también en Alemania, con fir­
mas legalizadas) no estaba reintegrado en forma. El Juzgado y 
la Audiencia dieron la razón a la Sociedad ejecutante, e interpues­
to recurso de casación por quebrantamiento de forma, lo recha­
za el Supremo, considerando que el Tribunal de instancia, al des­
estimar la excepción de falta de personalidad del ejecutante y Pro­
curador y ordenar segu;r la ejecución adelante, lejos de quebran­
tar las ·formas del ejecutivo, las observó y tuvo en cuenta, aplican­
do con acierto el artículo r .465 de la ley de !Enjuiciamiento, según 
el cual en los ejecutivos sobre pago de letras sólo se adlmitirán las 
excepciones de los cinco primeros números del artículo r -464, y 
porque reiterada jurisprudencia de esta Sala declara que no pro­
cede la casación en la forma cuando, fundándose la acción ejecu­
tiva ·en letras de cambio, se alega como causa la falta de perso­
nalidad en el ejecutante. 

ENRIQUE TAULET, 

Nota:1o de Valencia. 



Jurisprudencia administrativa 
·del impuesto de Derechos reales 

1 

1:-I e·rencia. Vendida la nuda propiedad de una finca a una persona 
.a la cual el ve·ndedor lwbía im:sbituído herede·ra dos días antes 
·de la venta y fallecido d·icho V61ndedor un afio desprtés, la finca 
ve·nd1:da ha de estima:rse que for·maba parte del cmtdal he·redi­
tario íntegramente y debe liquidarse por e/ v.alo·r total comp·ro­
bado 6\l día del fallecimiento del vendedor, sin q1te p·rteda de­
ducirse lo que se pagó pm la convpra de la n:~tda p·rop·zedad. 

El artículo ¡.0 de la ley de 22 de Julio de 1922 dispone se con­
siderarán parte del caudal hereditario los bienes transmitidos por 
el causante, reservándose el usufructo de los mismos o de otros 
del adquirente o cualquier otro derecho vitalicio, salvo cuando se 
trate de seguros de renta vitali::;a co1t·:dt.ida con entidades dedi­
cadas legalmente a este género de operaciones; precepto que fué 
dictado para regular la transmisión de la nuda propiedad de los 
bienes ;. equivaliendo a ello la cesión de éstos con reserva del usu­
fructo; no es admisible, en contra de esto, la alegación de que 
ünicamente se transmiten derechos y no bienes por la escritura me­
diante la que una persona vende a otra la nuda propiedad, reser­
vándose el usufructo vitalicio si el fa'llecimiento del vendedor, y 
consiguiente consolidación, ocurre antes de los dos años de la ven­
ta y el testamento en que la institución se contenía se otorgó d:os 
días antes de la misma venta, así como tampoco puede estimar­
se la estipulación, según la que el nudo propietario no en­
traba en posesión de las fincas hasta morir el usufructuano, pues 
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•tal pacto no supone una condic:ón su·s1:>ensiva, sino la privación 
del disfrute de los bienes que se reservaba el nudo propietario. 
Tampoco autoriza el artículo 75 del Reglamento para distinguir 
.entre las transmisiones a título gratuito, y las a título oneroso, pre­
'tendiendo excluir•estas últimas de los casos de adición de bienes 
a la masa hereditaria, pues tal distinción no se 'halla establecida en 
·los artículos 7 de la Ley y 75 del Reglamento, y, de admitirse, se­
rían ineficaces los preceptos que regulan la adición de la clase in-

·-dicada por la facilidad con que podría eludirse la aplicación de ta­
les disposiciones. 

El rec01rrente alegó también que al liquidarse, en vez de 
tomarse el valor de la nuda propiedad, se había tomado el pleno 
dominio violando el artículo 66, párrafo r r, del Reglamento, que 
dispone que la extinCIÓn d:el usufructo, aunque sea por muer-te del 
.usufructuario, se liquidará, según la naturaleza de los bienes, 
-como adquisición onerosa, cuando el que ostentó la nuda propie­
dad haya adquirido ésta directamente de la persona en cuyo po­
der se dividió el dominio o traiga su d:erecho de quien también lo 
hubiese adquirido directamente en las mismas condiciones; -pero 
tal precepto carece de aplicaci-ón al caso actual, por referirse t'mi­
camente a la forma de liquidar la extinción d:e usufructo, en los ca­
S05 q-ue 1eg-ul.::t con \-Ztl'cider g·enn<il, Jt.:uit:nJu, pur ei conuario, 
estarse a lo particularmente prevenido en el artículo 75, letra B, 
~uando se den las circunstancias que en el mismo se establecen. 
No cabe deducir de la base lo que se pagó por la adquis:ción de 
la nuda ¡propiedad, por no autorizarlo el artículo 7 de la Ley y 75-
del Reglamento, para Jos casos, como el presente, comprendidos 

-•en la letra de dichos artículos, sino sólo para los incluídos en la 
-letra A, según se previno por la Circular de la Dirección de lo 
-¡Contencioso de 30 de Septiembre de rgzz, y en cambio es deduci-
ble la cuota satisfecha por la deducción del usufructo, ya que. en 
lugar de esta Jiquid:aci6n debe girarse la de herencia total (usu­
fructo y nuda propiedad). (Acuerdo del Tribunal Central de_g de 
Noviembre de 1930. sz-rgJo.) 

1 I 

Herencia. r .o Los bienes incluídos en un balance de una enti.dad 
m.ercantil que giraba bajo lo razon Hijo de A. deben estimwrs,; 
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como propios del causa-nte y t·ributar como constitutivos de la· 
herencia del nvismo causante, salvo aquellos adquiridos por los 
herederos después de m-orir aqt¿él, y salvo los gastos ge~terales 
del negocio y aquellos otros por los que se ha pagado dire·ct-a. 
m·ente po·r decla·ración expresa de los heredbos. 2.

0 El ti·po de 
liquidación es el que ·resulte aplicable, dada la suma de las bases 
liqui:da.das directamente por Virtud de• dula·ración de los intere­
sados y la de los aumentos por los valores que constan en el 
activo del balance, hechas las deducciones apuntadas. J.0 La· 
miZ¿Jta proce.dente es el ciento por ci.ento si los bienes base de 
la liquidac-ión fuesen hallados por ·virtud de la petición del ba­
lance heclio por el liqtúdador y no po·r declaración espontánea 
d~ los interesados. 4·0 Para exigir multa por falta de presenta­
tación de documentos es preciso previo requerimiento a los in­
teresados. 5.0 El impuesto de timbre debe discutirse en recla­
?nación y expe1diente distintos del del derechos reales. 

Caso. Muerto un causante se hizo en tiémpo la declaración de 
bienes para la liquidlación del impuesto y se pagó éste por heren­
cia. El liquidador, dado que continuaba subsistente la razón so­
cial Hijo de A., ·en cuyo nombre comercial actuaba dicho cau­
sante, pidió el balance a los interesados, que no lo presentaron, y 
lo reclamó la Administración de Rentas, instruyendo exp_ediente 
de comprobación, girando, en consecuencia, dltversas liquidaciones­
complementarias, e imponiendo multa por no haber presentado 
aquél. 

El Tribunal Central fija, en apelación, la doctrina expuesta: 
1.

0 El causante era dueño del negocio mercantil que giraba a 
su nombre, por lo cual los bienes que figuran en el balance !han 
de reputarse suyos, salvo los adquiridos después de su muerte, pues 
el balance base de la liquidación es año y medio posterior a ésta, 
y debe pagarse impuesto por ellos, exceptuando aquellos por que· 
se pagó el impuesto por declaración directa de los herederos, y 
además los gastos de correspondencia y gastos, en atención a que 
si bien figuran éstos en el acttvo, por ser gastos del negocio, han 
sido invertidos en el mismo; han de estimarse prueba bastante de 
la adquisición posterior a la muerte del causante de los bienes, ex-­
duíd:as la certificac!ón del •Registro de la Propiedad, las facturas. 
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de compra del carbón y el testimonio notarial de los libros del 
comerciante; y la base se halla deduciendo del balance presentado 
por la Administración de Rentas la base declarada por los intere­
sados, por la que ya se giró el impuesto y los b!enes expresados, 
y no las ¡partidas incluídas en el pasivo del balance, por no es­
tar justificadas con documento que lleve aparejada ejecuCión, se­
gún el artículo r .429 de la ley de !Enjuiciamiento civil y 9S del Re­
rglamento de 20 de Abril de rgr 1, siendo el criterio sostenido idén­
tico al del acuerdo dlel Tribunal Central de 13 de 'Mayo de 1930 
(número 264 del año 1929). 

2.0 lEn cuanto al tipo de liquidación dispuesto por el artícu­
lo 30 del Reglamento de 20 de Abril de 1911, que se pagara el 
impuesto por herencia, según el grado de parentesco entre el cau­
sante y el adquirente y seglln el valor de lo adquirido por cada 
heredero, debe apl1carse el tipo que según el nümero de la tarifa 
corresponde a la suma de lo que cada heredero adquiera. 

3. 0 ;Demostrado que el capital dei causante fué descubierto al 
practicar el expediente d:e comprobaciÓn mediante la aportación 
del balance, que no presentaron Jo·s herederos espontáneamente, 
aunque se les pidió dos veces, hay que reconocer que la ocultación 
se comprende en el párrafo tercero del artículo rSo del Reglamento· 
a;:üiguo, J't:JdnaJo o,egún ei Reai decreto de 2 r de Septiembre de 
,1922, que castiga con una multa igual a la cuota la falta de decla­
ración cUe bienes sujetos al impuesw como consecuencia de la no 
presentación de los documentos que en el plazo marcado debió ha­
cerse, según ha declarado el Tribunal Central en acuerdo de 29 
de Abril de 1930 (r de 1930). 

4· 0 Según el artículo r 14 del antiguo Reglamento, los intere­
sados deben presentar los documentos necesarios para liquidar, y 
si no lo hacen, incurren en multa, a tenor de lo dispuesto en los 
-artículos rSo y So del mismo Reglamento, de cuyos pre­
ceptos se deduce que es requisito necesario que preceda requeri­
miento al particular, y no hecho así, habiéndose exigido la mul­
ta sin el previo requerimiento, la multa es nula. 

5.0 El impuesto del timbre es diferente del de derechos rea­
les, y ha de ser exigido en expediente diferente. (Acuerdo. del Tri-· 
·bunal de 2S de Julio de 1931 .) 50-1930. 
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l I I 

Herencia. 1 •0 Si bien el acto adm .. inist1ativo en q·ue consiste la li­
q1~idaci6n del impuesto deb'e ser reclatmado; en el plazo de quin­
ce días, tal p'lazo se cuenta d~s.de el siguiente al en q'ue haya 
sido debidamente notificado ; y si no consta hecha la notifica­
.ción en forma debida, ha de entenderse hecha en tiempo la 
reclamación. 2.0 El tuimite dJ' poner de manifiesto· el expediente 
para hacer alegCJJciones ha de entenderse en segunda instancia, 
y si hay más de nn apelante. 3.0 No es déd1tcible la deuda reco­
nocida en un testamento, aunque haya rnediado sentencia en 
juicio equitativo, si la ejecución ha sido debida a allanamiento 
del demandado, fundado en lo dispuesto en ese testamento. 

1 .o Si bien el artículo 200 del Reglamento del impuesto dispo­
·ne que las liquidaciones del impuesto constituyan actos reclama­
bies, el 62 d:el de Procedimiento dtspone que los quince días para 

'reclamar se cuenten desde que el acto haya sido debidamente no­
.tificado ; y no cumplidos en la notificación los requisitos exigidos 
en el párrafo segundo del 34 de este último Reglamento, sin lo 
cual la notificación se entiende como no hecha, según el párrafo 
·quinto del mismo artículo, a menos que la pé!irte interesada 
se dé por notificada, ha d:e admitirse el recurso, no desestimándole 
por extemporáneo, aunque hayan pasado los quince días. 

2.
0 Según el artículo 89 del mismo Reglamento y Sentencia 

de 26 de Mayo de 1928, sólo es admisible el trámite de alegaciones 
en segunda instancia si hay más de un apelante. 

3·0 Según el artículo 101, párrafo primero, del Reglamento 
sólo son deducibles en las herencias las deudas contra el causante 
·que consten en documento público que ·lleve aparejada ejecución 
.según el 1.492 de la ley de :Enjuiciamiento civil, en cuyo concepto 
no puede estimarse comprendida la d:euda reconocida por el cau­
.sante en su testamento, segün el párrafo cuarto del mismo, aun­
que se hubiese dictado sentencia por un Juzgado en juicio eje­
cutivo seguido por el acreedor contra la 'herencia yacente, en que 
.se reconoció la existencia de la deuda y se ordenó hacer traba y 
remate de los bienes embargados, porque limitándose al orcl:en fis­
tcal, y sin entrar en otra clase de consideraciones, es lo cierto que 
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·tal sentencia se funda únicamente en la deuda hedha por el cau­
!Sante en su testamento, reconocimiento que no es bastante para 
·rebajar la deuda del caudal hereditario; además, la sentencia es 
posterior al fallecimiento del causante, y carece del requisito exi­
gido por el mismo artículo de ser el documento anterior a la 
fecha de apertura de la sucesión; éste es el criterio de las senten­
-cias del Tribunal Supremo de 3I-I2-1921, 2-o-1 1-1922, 17-2-1923, 
27-12-1927 y 20-2-1928. (Acuerdo del Tribunal Central de 20 de 
!Enero de 1931 .) 53 de 1930. 

IV 

Ded·¡¿cción de de·udas dimmwntes de lt-•t-ras de cambio. N o son de­
.ducibles de 1ma herencia las letras de cambio acepta,das por el 
-Ga11Sa-nte, pero de fecha de vencimiento -posterior al fallecimiento 
-de aquél, cuya firm.a no fué reconocida por él ni por sus herede-
ros ante Juez competente. 

Solicitado por unos herederos la rebaja del caudlal relicto de 
-deudas que constaban en letras de cambio ,aceptadas por el cau­
sante, aunque eran de fecha posterior al fallecimiento de aquél, re­
conocidas por los herederos, relacionadas -en la escritura parti­
tiúJJdl, alegando que, según ei articuio 101 dei Reglamento y la 
sentencia del Supremo de 1 d:e Abril de 1918, es suficiente, para 
.deducir una deuda que el documento en que conste sea indubitado, 
aunque no lleve aparejada ejecución, porque a los efectos del im­
.puesto no se trata de abrir un procedimiento ejecutivo, sino de ha­
cer fe en juicio, accedió el Tribunal provincial; pero interpuesto 
,recurso por la Dirección de lo Contencioso, el Central revoca tal 
acuerdo, y fija esta doctrina. Las deudas sólo pueden deducirse 
del caudal relicto si constan por documento bastante para hacer fe 
en juicio, segím el artículo r 429 de la ley de Enjuiciamiento ci­
-vil, conforme al IOI del Reglamento del impuesto; la excepción 
del ror, taxativa y concreta, no tiene otro alcance que el que se 
.sigue de sus palabras, según las que no basta que el documento 
haga fe en juicio, sino que es preciso que lo sea «a tenor del ar­
tículo 1429 -de dicha leyn, o sea que el documento tenga un gra­
do de .fehaciencia especi·ficada en dicho artículo, el cual enumera 
los títulos que tienen fuerza. ejecutiva, con exclusión de todos los 
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-~emás; la sentencia de 1 de Abril de 1918 citada fué declarada in-­
ejecutable por Real orden de 14 de Julio siguiente, y además el 
criterio sostenido en aquélla es contrario al die otras del mismo Tri­
bunal de 31 de Diciembre de 1921 y 23 de Enero de 1923; según el 
número 4 del 1re¡petido artículo 1-429, las letras de cambio llevan 
aparejada ejecución no solamente después de haber sido protesta­
dlas sin poner tacha de falsedad, sino también cuando han sido 
reconocidas por el aceptante; pero requiriéndose, según los nú­
meros 2 y 4 del mismo artículo, que el reconocimiento sea judi­
cial, y como en este caso las letras fueron aceptadas por el cau­
sante, pero su firma no fué reconocida por él ni por sus herede­
ros ante Juez competente, sino sólo en la escritura particional, es 
visto que las letras carecerían de fuerza ejecutiva en el momento 
de su transmisión sucesoria, así como después de ella, y no son 
deducibles. (Acuerdo del Tribunal Central de 11 die Noviembre de 
1930-) S4-1930. 

V 

Contrato de obras con sum·inistro. Hecho ·zm contrato de obras con 
sz¿ministro en cuya escritura se ind·ica que el so por roo del pre­
cio tiene el caracter de ejecnción dJ obra, y el otro SO por lOO 

el de s1¿minist·ro, según certificado 1111údo a la escritura al final 
de la copia, e.vp'edida por el Ingeniero cor·respondif}nte, el cual 
expresa que aproximadamente el so por 100 se invertirá en jorna­
les, no reúne los requ·isitos ne'Cesarios para qu·e tal distribución 
prevalezca sobre la presunción legal,, según la que deben esti­
ma·rse dos tercios como contrato de corwp·raventa o transmdsion, 
de bienes y 1m terci.o como s·tttni.nistro, a menos de especificarlo 
en el co•nhato mismo, es decir, exp·resa y detalla,dantente, pa·rti­
da por part·ida, en el/ contrato mismo o en doc1nnentos que fo·r­
men parte de él, y para todos los efectos y no 1n-eramente al del 
pago del imp1wsto de de>rechos reales, y no puede entenderse 
·-reerrz;p:lazada tal declaración por una ce-rtificacion hecha f1te'Ta del 
contrato por la pe·rsona obligada y en globo, fijando el tanto 
por ciento q1¿e a s·z¿ j1úcio cor·responda. 

lEs dloctrina repetidamente fijada por el Tribunal Central, en­
-tre otros, en acuerdos de 26 de Noviembre de 1929 y 2S de Marzo, 
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,13 de ·Mayo y 7 de Julio de 1930, en vista de los artículos 2.
0

, 

·número I5, de la ley, y 4 del artículo r8 y párrafo tercero del 25 
.del Reglamento. (Acuerdo del Tribunal Central de 1 1 de Junio de 

1930.) 55 de 1930. 

VI 

_El acto por el c~ULl dos socios extraen del acervo social zm inmue­
ble y lo sustituyen por una cmvtidad equivale1ite en m'etál.ico, 
aport.ado por mitad por ambos, no constituye modificación social 
sujeta al impuesto como acto de la Sociedad, sino una com.pra· 
venta, liquidable como tal. 

Contra ·liquidación en que tal acto se estimó como compra­
vel)ta acudieron los SOCIOS, alegando que el precepto fiscal apli­

-cable era el artículo rg, párrafo IJ, del Reglamento del impues­
.to. por cuanto en el presente caso no ha habido más que una sim­
ple subrogación .de bi.enes y un acto unilateral r.ealizado por un 
solo sujeto de derecho sobre su propi.o patrimonio, faltando to-

-dos ·los requisitos de la .compraventa, tratándose de dos acros : 
uno de r~d!ucción y otro de ampliación de capital ; y que se de­
bla!! girar dos !iquid<~(:_iones por conc~pto de Sor.if0acle.o;. 

Así lo acordó el Tribunal Provincial ; pero el Central lo revo­
ca; según el artículo 2., apartado_ 16, números 57, 59 y 6o, de la 
tarifa, y los artículos 5-0

, números 16 y 19, del Reglamento, son 
aquellos que tiene por objeto la aportación de bienes, el aumento o 

-disminución de capital social, la adtjudicación de bienes por disolu-
ción o rescisión parcial de la Sociedad, .o bien alguna modifica­
ción o transformación por cambio de naturaleza, forma u objeto, 
facultades u operaciones. En el caso reseí'íado no se efectúan nin­
guna de esas operaciones, pues sólo se trata de la sustitución de una 
finca por el metálico equivalente, sin trascendencia en relación con 

.el funcionnmiento de la Sociedad, que continuará rigiéndose por 
las mismas. estipulaciones de su constitución. Atendiendo a la ver­
dadera naturaleza del acto, según el ar-tículo 41 del Reglamento, 
<debe calificarse como compraventa entre la Sociedad y los socios, 
_pues la ·finca sale del patrimonio social a cambio del metálico en 
<que está valorada, y los socios ad~quieren la finca por ese metáli-
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co, cumpliendo el artículo 1 -445 del Código civil, sin que a ello· 
se oponga que sean los mismos socios quienes la trasmitan, pues 
la Sociedad es persona jurídica distinta de los socios, según el ar­
tículo 135 del ·Código c1vil y 116 del de Comercio. (Acuerdo deL 
Tribunal Central de 15 de julio de 1930.) 58 de 1930. 

VII 

Exenciones de casas ba·ratas. La exención oto r ga:da a éstas alcanza· 
sólo al sola·r y no al edificio const;uído en él. 

Según el artículo 8. 0 del Reglamento del impuesto, dispone que 
n1 aun a pretexto de ser dudoso, podrán exceptuarse del impuesto 
otros actos o contratos que los del artículo 6. 0 del mismo, precepto 
que se halla en armonía con el 5. 0 de la ley die Contabilidad, que­
prohibe perdones o moratorias de contribuciones, a no ser en los. 
casos establecidos en la ley; el artículo 6.0 del Reglamento citado, 
en su número 33, dispone que gozarán de exención los actos y con-­
tratos a que se refieren los Reales decretos de 10 de Octubre de 
1924 y 29 de Julio de 1925, disposiciones fundamentales en esta 
materia; y como el artículo 10 d!el primero declara exenta la ad-· 
quisición y venta de los terrenos destinados a casas de tal natura­
leza, siempre que hayan obtenido y conservado la debida aproba-­
ción, no es lícito ampliar la exención a las edificac10nes hechas en 
dichos solares, interpretación extensiva que pugnaría con el artícu-­
lo 8. 0 del impuesto, y que no encontraría apoyo en ninguna de laS­
disposiciones reglamentarias del Ministerio del Trabajo, al regular 
los decretos de casas baratas. (Acuerdo del Tribunal Central de 2: 

de Diciembre de 1930.) 59-1930. 

VIII 

P/.azo para promover reclamación. Es de quince días desde que se­
notifica el acuerdo consti.tullivo del acto administrativo, por lo· 
que acordada en 6 de Noviembre la denegación del fraccionamien­
to del pago de'(. impuesto, notificado ese acuerdo en 8 del mis-' 
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mo y p-romovida la apelación el 14 de Enero, es evidente que, a 
teno-r del artículo 62 del Reglamento de Procedimiento, ·/}ra fir-. 

me el acuerdo reclanwdo, que, según el 135 del de Derethos. 
·reales, const.ituía acto administrativo. 

IX 

Be-neficencia. La dona:cíón di!' una casa hecha al Instituto de Ma­
dres Oblatas de Z. está s-¡¿jeta al imp·zwsto de derechos reales por· 

el tipo corriente y no po·r el tipo espt..~ial de beneficencia. 

Por escri-tura pública cinco Madres Oblatas del Santísimo Re­
dentor compraron una casa en Z. y establecieron entre sí una So. 
ciedadl llamada tontina respecto de la propiedad de la finca, ha­
ciendo constar en convenio posterior que vivían tres de las se:s 
que le concertaron ; fallecidas dos de ellas, la sobreviviente, repu-­
tándose duei'ia de la totalidad de la finca por muerte de las copro­
pietarias, !hizo donación, en escritura pública, al Instituto de Re­
verendas Madres Oblatas del Santísimo 'Redentor. El Liqui?ador, 
presentada la escritura de donación, giró l1qu,idaciones por heren­
cia de Jas diversr:~s SU('e:::iones d~ L~ part~ de c~sa qüe -correspondió 
a cada religiosa en la tontina a favor de las sobrevivientes y por 
la donación de la casa de la última propietaria al Instituto de Ma­
dres Oblatas; contra todas las liquidaóones recurrió la Superiora 
General del Instituto, pidiendo se declarasen prescritas las san­
ciones de la religiosa fallecida en 1912 y que se l-iquidase al tipo 
benéfico, según el párrafo segundo del número 9 de la tarifa. 

La reclamación es desestimada. 
La declaración de establecimiento benéfico a favor del asilo cons­

tituído en Z. ¡por la Congregación de Oblatas del Santísimo Re­
dentor no puede aprovechar al Institu-to de dichas religiosas para 
qu~ se aplique la tributación especial del nt.'tmero ¡, párrafo se­
gundo, d:e la tari{a y el artículo 28, párrafo cuarto, del Reglamento, 
pues no se ha demostrado, ni siquiera. se ha alegado, que ambas. 
entidades sean una sola persona jurídica, ni que el Instituto dedi­
que todos sus bienes o, al menos la finca donada, a los fines del 
asilo, por lo cual es de aplicación el párrafo sexto del artículo zS,. 
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que n1ega el tipo d:e favor cuando hay persona ·interpuesta y el 
legado no se hace a los establecimientos mismos. Las sentencias 
del Supremo de 22 de Abril de 1911, 24 de Septiembre de 1915 y 
17 de Octubre de 1924 se refieren a entidades directamente clasifi­
cadas como de beneficencia, o cuyos bienes o actividades estaba d!e­
mosurado se hallaban en su integridad consagradas al servicio be­
néfico que gozaban de la clasificación. lEn cuanto a las liquidacio­
nes giradas a cargo de los derechohabientes de cada religiosa re­
currente, ni por sí ni como Superiora del Instituto ha demostrado 
ser tal derechohabiente, careciendo de personalidad para reclamar. 
(Acuerdo del Tribunal Central de 9 de Diciembre de 1930) 63-1930. 

GABRIEL MAÑUECO, 

Abogado del ES\edo. 
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