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INTRODUCCirON 

1. E•timología .. -2. Concepto jurídico. Ec· elemento de ,Ja custodia.-3 Hre' e 
idea de los caracteres del depósito.-4. Concepto legal civil del contra-to de 
depósito.-s. Concepto legal mercantil de este contrato.-fí. Cómo 2prccc la 
f:g¡_¡ra dt:l J._;pósiro irregular. 

Propon!éndonos tratar del depósito en su figura irregular, des­
de el punto de vista preferente de sus aplicaciones mercantiles, una 
exigencia de método nos obliga a presentar antes el depósito en 
su forma regular. Mas, claro está que, atendida su mera fina­
lidlad isagógica o preliminar, estas ideas sobre la institución del 
depósito en general ·han de reducirse a un esquema de la ampli­
tud estrictamente indispensable a la mejor percepción del tránsi­
to de la figura regular a la irregular. 

Bastará a este objeto, con el concepto jurídico general del 
depósito y una brevísima idea de sus caracteres, indica·ndo des­
pués cuál sea el concepto dlel contrato de depósito, según el Có­
digo civil, y en qué casos este depósito se transforma en mercan­
til,· según el Código de comercio, y el moderno proyecto para 
su reforma. Con estos antecedentes el tipo especial de contrato 
que representa el depósito irregular se dibujará con facilidad en 
la última parte de la Introducción. 

·' 
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l. La etimología de la voz ((depos·,tum» nos pone en cami­
no para llegar a su concepto jurídico. 

<<Depositum'' se deriva del verbo pano, is, e·re, possni, possi­
tum, que significa poner, establecer, colocar, fijar, y que, unido 
a la preposición de ablativo de, forma del verbo depono, is, sui, 
situm, nere, depositar. Esta partícula de tiene muchos significa­
~os (de, desde, fuera, sobre, bajo. abajo); pero en el verbo depo­
nere (y, por tanto, en la voz deposii1111n) expresa, en nuestro sen­
tir, una relación de arriba abajo (t). Por eso, dcponerc, en latín, 

( 1) Este sentido de la preposición de, tanto en latín como en castellano, 
no es difícil encontrarlo en multitud de palabras en las que la partícula pre­
positiva de viene a modificar el sentido de la 'oz principal, imprimiendo en 
ella la !lignificación especial indicada en el texto. Tal ocurro en el latín con 
las siguientes palabras : 

Decido, ts, C!dl, cisu111, dcrc. caer (ex eguo in terr11111, Cac·!'oar-arbore 
glaudes, OvicLio). Declivis. e: lo que est:'1 cuesta aba.jo (decltV!a fl111nin<~, 

Lucrecio). Dccoque, ts, xz, clum, quere: di·smmu1r, descender, bajar por .,a 
evaporación (se dice del agua cuando cuece). Decre.\co, is, crevi, cretum, 
scire: menguar, disminuir. Decurro, i;, cursi o cucurn, cursum, rere: 
descender, bajar corriendo, correr hacia abajo. Decursio, otJis: curso o co­
rriente de agua que naturalmente va hacia abajo. Decutio, ts, cussz, cussum, 
ere: abatir, derribar. Deduco, is, xi, ctunz, cerc : hacer bajar (aliquem de 
ro.,lrts, César). Defzgo, ts, xz, xw11, gere: hincdr, cla,··ar. Deflagro, as, are: 
aorder de .arriba, abajo, abra~arse ent·cramente. /)e(lecto, is, xi, xum, ctere: 
doblar hacia abajo, encorvar. Defwzdo, is, derc : derramar, vaciar. Degre­
dior, eris, gres, sus, sw11, di: bajar de lo alto, descender, marchar hacia 
abajo. Dejectus, us: la caída. Demeo, as, are: descender, bajar. Demergo. 
zs. si, .\tllll, gere: sumergir, sepu:tar. De-mwuo, ts, ere: disminuir, rebajar. 
Demisse : bajamente, por abajo. Demitto, is, ere : enviar de alto en bajo, 
dejar caer, hacer bajar (demztli de cae/o, Liv.). Demolior, iris, itus, sum, iri: 
demoler, echar por tierra. Denato, as, are : bajar nadando. Deorsum : abajo, 
hacia abajo. Depe11deo, es, clz, wm, dere: estar colgado. Deprimo, is. pressl. 
pressum, ere: bajar, inclinar hacia abajo. Derepo, is, psi, ptum, pere: bajar 
·gateando. Desce11do, is, dt, Sllm, dere (de de y scm1do: subir): descender, 
bajar. Desido, is, ere: rebajarse, quedar sedimentado, depositado. Desi/10, zs. 
[UJ, sultum, lzre: saltar <tbajo, bajar saltando. Despicio, is, pexi, pect.um, 
piscere: mirar de arriba abajo, desprechr. Desudo. as, are: destilar, car.r 
gota a gota. /)evoco, as, are : llamar, hacer bajar. Devalo, as, are: l)aj:u 
volando. Devolvo, is, vi volutum, vere: rodar hacia abajo. 

Con el mismo sentido-relación de arriba abajo-se encuentra la prepo­
sición de 9in fo.-mar palabra en .las sigui·entes frases: De muro se dejecerzzni, 
César (se precipitaron de lo alto del !lluro). Parere. de arbore, Ovidio (parir 
bajo un árbol). 
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significa poner abajo, dejar en tierra, descargar (dcponcre onus, 
Lucrecio). 

Y no sólo en latín y en las lenguas que de él se derivan encon­
tramos esta significación, sino también en lenguas de formación 
completamente independiente del latín. Tal ocurre, por ejemplo, 
con el alemán, donde «depositar» '(entre otros significados) es 
nicderlegen, túede·rstellen, que significa también poner abajo, co­
locar debajo. 

Esta explicaciÓn etimológica de la palabra depositum se con­
cilia perfectamente con la forma en que originariamente tuvo lu­
gar el acto del depósito antes de llegar a ser contrato. 

:En efecto, el depósito, en su origen, hay que concebirle como 
una medida de seguridad que adopta. la persona que por cualquier 
motivo, generalmente calamitoso, se ve compelida a abandonar 
su casa. lEn un trance de esa naturaleza, ante la Imposibilidad de 
llevar consigo todas las cosas de su propiedad!, es lógico pensar 
que esa persona buscaba un Sitio adecuado donde enterraba los 
objetos de más valor, y esta operación, o la !hacía en un lugar sólo 
por él conocido o la realizaba en casa del am1go dispuesto a favo­
recerle, y a quien confiaba, pues, este depósito (r). tEsta primitiva 
,<le¿¡ de ~s-cnnder, enterrar, poner debajo d:e algo seguro, a que 

.alude tan expresivamente la etimología de la palabra depositum, 
aparece con firmeza en el conocido texto del Digesto ( r, 4 r, r, 
De A. R. D., JI, 1), que define el tesoro diciendo que es: 

F ctus qt¿oeda:m depositio pccu.niae c-ujus non e::..:,¡stat nwmoria 
ut jmn. dominum non habca/.. Aquí se emplea la pa,labra dcposi­
tum en el sentido de contenido de un depósito de esta especie 
abandonado por su duer'io, es decir, como suma de dinero oculta 
largo tiempo de la que no se tiene memoria ni se sabe quién es 
su dueño. Análoga idea expresa 'Carolo Du Fresne en su Glos­
saríton mcdiae el infimoe latinitatis (z), al dar el siguiente signi­
ficado del depósito: «Ar~a-dice-in cua pecu·nia depositwn, "'el 
locns ubi alia quuevis bona deposita asservatur, puacipue in nw ... 
1wsteriis. Tieg. visitat. Od011Ü Archi.cr. Rot(unag, ex Cod. Rf:'g., 

(1) Aparece así bien claramente explicado el carácter de contmto de con­
:fianz<\ del depósito y la enérgica pmtección concedida por las leyes de todos 
Jos tiempos contra la deslealtad en la custodia. 

(ci Niort. L. Fa\'re, 188.¡. tomo 111, pág. ¡o. 
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1245, fol. 406: Habebant (mMúalies monasterii (Vi/la-ris) in Depos'/.t()l 
seu thesauro, sol1ttis debitis omnibus q·uoe debebant, vj. libraS.» 
En -este texto, por sinécdoque, se da el significado de depósito al 
arca que contiene la cosa depositada o el lugar en que se depo-­
sita y se equiparan las palabras depósito y thesauro (r). 

2. ((IEI depósito--cree Pothier-es un contrato por el cual uno 
de los contratantes da una cosa a guardar a otro, el cual se encar­
ga de ello gratuitamente y se obliga a devolverla cuando fuere re­
quer·idoH (2). 

La sola enunciación del concepto de depósito da idea de la 
utilidad enorme de este contrato, que nos permite, en circunstan-. 
cias normales, desligarnos d-e nuestras cosas d:urante el tiempo en 
que otras ocupaciones nos tmpidan vigilarlas debidamente, sin 
perder nuestro derecho sobre ellas, y en circunstancias normales. 
(incendio, inundación, ruina, etc.), librarlas del peligro de ser 
destruídas. U nase a esto el que el depósito nos garantiza la cus­
todia de las cosas que por necesidad 1hemos de llevar con nosotros 
en los viajes, y que es preciso abandonar a veces en la casa don­
de nos hospedamos, y se comprenderá que no existe pueblo ((en 
el cual haya apenas nacido las primeras nociones elle justi-cia y de 
buena fe que no tenga en práctica este contrato y no le reco­
nozca su gran utilidad)) (J). En los tiempos actuales el aumento,. 
siempre creciente, del tráfico mercantil y la constante movilidad 
de las personas han dado ocasión para innumerables aplicaciones 
del depósito, como hemos de comprobar en la última parte de­
este traba jo. 

La característica del depósito es la buena fe que supone por 
parte del que recibe la cosa--deposita.rio--. Totius fidei ej11.S esse­
commissum quod ad custodiam rei pertinet, dice Ulpiano (4). De· 

( 1) Para hacer u-n estudio detenido sobre b etimología y sig-nificación 
de la voz depositum, pueden consultarse: Thesaurus linguae latinae, volu­
men V, fase. 111, columnas 584 y 585, por Jachmenn. A vValde: Latein. 
etym. Worterbucll, 2 Auflage, p. 598. Heinisches lateinisches Schulworter-­
buch. 1 T·eil, p. 226. flusfiihrliches la,teinisch deutsches Handworterbuch. Ausg. 
v. K. E. G·eorges Erstcr Bal11d, coJumnas 2.059 y 6o. Friedrich Lübkere: 
Reallexikon des Kiassischen ;lltertums, heraugs. v. J. Geffcken 1und E. Zie-­
barth, pp. 284--85. 

(2) Pothier : Traité du dép6t (tomo V 1 de las Obras completas), página 1 •. 
(:J) Dig. ttal., v.a.\. !X, parte segund-a, pág. 99· 
(+) L. 1. D., depositi. 
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.aquí que este contrato se llame sagrado (r) y que su infracción 
suponga un hecho delictivo desde las más antiguas legislaciones 
hasta nuestros días (z). 

!El fin principal del contrato es la custodia de la cosa deposi­
tada. La definición d'c Ulpi~no-quod custodiendum alicui datmn 
-est-expresa bien claramente la finalidad del depósito, y a par­
tir de este texto romano todas las definiciones de los autores coin­
ciden en sei'íalar de un modo preferente el elemento de la guar­
da. El Derecho alemán, <-oincidiendo con la definición de VI­
piano, llama al depósito «contrato de guardan (Verwahrnngsver­
.tr.ag), y los autores alemanes, realzando la obligación de custo­
dia que pesa sobre el depositario, \nclu_ven el depósito entre los 
contratos de servicios o de trabajo (An.beitsvertúige). Así, Gierke 
(De1dsches Privat.n'cht, IIl, pág. 41 2), Cosack (Lehrbuch des bú.r­
gerliche-n Rechts, I, pág. r r), Enneccerus (Lehrbuch des bii.rger­
/ichen Re chis, I, parte 2 .a. pág. 293), Endemann (Lehrb1tch des 
biirge·rlichen Rechts, I, pág. r.r6r), etc. 

:El contenido obiigacional del depósito se concreta en una do­
ble obligación del depositario: custodiar la cosa y restituirla al de­
positante. Pero esta obligación de custodia no es la genérica obli­
gación de conservar ia cosa, que es aneja de ia de entregar o 
devolver esa cosa, y que como tal aparece en otras muchas re­
laciones contractuales, como la compr~venta, arrendamiento de co­
sas, préstamo comodato, prenda, mandaDo, etc. (v. artículo 1.094 
d:el Código civil). Aquí la obligación de guarda, de obligac:ón 
accesoria a la de restitución, pasa a ser obligación específica y 
característica del contrato celebrado (custod.iae cmtsa d111ntaxat). 

G:erke (ob. ót., pág. 730), refiri·éndose al Derecho alemán, su­
pone que en el contenido obligacional del depósito la primitiva 
.obligación .fundamental, que era la de restituir la cosa, se ha con­
vertido más tarde en la de guardarla. ((Como contenido esenc~al 
d:c la obligación jurídica del depositano--dice-aparece en el an­
ttguo Derecho alemán la íntegra restitución de la cosa. Del mis:. 
mo modo, en el Derecho roma·no la actio dcpositi d·i.·rccta se ende-

( 1) «H<J·ec actio d<cpositi summam fidE'i exig1•t. Conüactus deposi·ti est 
-sacer contractus, ut Juvenalis dixit: Sacrum depositi.» Cuj:~s. quoest. papin., 
sobre la l. 24 Dig., deposztt. 

(2) V. Código penal español, núm. 5 del art. 548. 
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rezaba a la devolución. Al lado de ella se destacó, no obstante,. 
en el Derecho alemán, como obligación sustantiva, la permanente 
guarda debida por el depositario, y en el curso del desenvolvi­
miento llegó a ser la guarda, como tal, el contenido obligatorio 
propio. 1El contrato de depósito se muestra lhoy como fuente de 
una obliga.ción duradera (dauemden) que no se ejecuta, sino que 
se extingue mediante la devolución.» uPor esta razón-añade-se 
incluye el contrato de depósito entre los contratos de servicios o 
trabajo. Su esencia jurídicoobligatoria está constituída por la acti-· 
vid!ad, encaminada a la guarda de la cosa, que debe prestar el de­
positario. !Esta es la prestación que se tiene en cuenta en el con­
trato de depósito remunerado.)) · 

Por esta obligación específica el depósito se dist1ngue con fa­
cilidad de aquellos otros contratos, antes mencionados, en los que, 
aun mediando una obligación de guardar cosa mueble, no tienen 
como finalidad esencial ésta de la custodia. 

Tal doctrina, que ha sido y es la corriente entre los autores, 
encuentra un contradictor en Windscheid, para quien el oonte­
nido esencial del depósito no radica en la custodia a que se com­
promete el depositario, sino en la concesión gratuira de un deter­
minado espacio por el depositario al deponente. Por ello sale al 
paso de la Interpr~tación, generalmente en uso, del texto de Ul­
piano citado, diciendo que no debe entenderse en el sentido de 
que el depositario asuma la obligación de custodiar la cosa, de· 
una especial actividad d:e custodia: él se obliga sólo a conceder 
un sitio, con el fin de que la cosa sea guardada en él. Ampara su 
opinión en la L. I, § Iz, D., que di<..e: uQuod si rem tibi dedi, 
ut. .. tu custodiris ... videndum est, utrum depositi tantum, an et 
mandati actio sit. Et Pomponius dubitat. Puto tamen, mandati 
esse actione: guia· plenius fuit mand!atum, habens et custodiae 
legem» (1). 

Gierke (z) estima completamente equivocada esta opinión de 
Windscheid no sólo respecto al Derecho común, sino también 
para el Derecho romano. Para él, la concesiÓn del espacio ne­
cesario va unida a la custodia de la cosa, y queda reducida a la 
categoría del simple medio para· que la guarda-objeto_ esencial 

(1) Pand. (tn~d. Fadda y Bem1sa), vol. 1'1, p.ar.te o;eg.und:l, § 377, númet·o 1. 
(2) Ob. cit., pág. 731. 
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del depósito--pueda tener lugar. y cuando se establece, por es­
tipulación, el espacio para el acomodo o alojamiento de la cosa, 
sin que se asuri1a ninguna obligación de custodia, entonces no se­
trata de contrato alguno de depós1to, sino de un comodato o de 
un alquiler, según que la concesión sea gratuita o remunerada. 

lEste concepto de la custodia negativa, defendido por \Vinds­
cheid, ha tenido ciertamente pocos partidarios. !Entre éstos se 

·cuenta Coppa-Zuccari (1), cuando dice, refiriéndose al Código ci­
vil italiano, que no impone al depositario una especial act1vidad 
dirigida a la conservación de la cosa, y que donde estuviese obli­
gado a tal actividad, se tendría no un depósito, s•no una /ocatio 
cond1tctio operis, encaminada a la conservación de la cosa. «El 
custodio, el arrendador de la propia obra, con fines de custodia 
-añade este autor-, debe vigilar la cosa por custodliar, no pue­
de alejarse de ella, debe defenderla contra el hurto, debe desple­
gar una act•vidad positiva y especial, que sustrae a la vigilan­
ciá de sus cosas. Responde a la diligencia de un buen padre de 
familia, .i·ndependientemente de la que desarrolla en la gestión or­
dinaria de su vida económica y jurídica. Por el contrario, el de­
positario, en la custodia de las cosas recibidas en depósito, debe 
desplegar ia diligencia, cuam suis ·rebus adhibeu,: so/et. Y esta 
diligencia, dirigida a la conservación de las cosas propias. la des­
envuelve el depositario, en relación a las cosas no fungibles, im­
pidiendo que se pierdan o se deterioren ... ,, 

Estas últimas palabras de Coppa-Zuccari denotan que ~1 mis­
mo reconoce una actividad propia de la custodia, que se traduce 
en el hecho de impedir que la cosa dada en custodia se pierda o 
se deteriore. Es, pues, una obligación la del depositario que ex­
cede, sin dudla-y vemos que así lo reconocen los mismos con­
tradictores de la custodia positiva-, a la q~e se concreta en una 
actividad meramente pasiva respecto de los acontecimientos que 
puedan relacionarse con la cosa depositada. «Custodia de una 
cosa---decía Hassc (2)-es defensa de la t.osa misma contra acon­
tecimiento~ extraños al hecho del custodio que de cualquier modo 

(1) ll depostlo irregolare. Móden<l, 1901, pág. 94· 
(2) Die culpa des romiscl!en Rechts, p:lg. 282 (cit. por La Lumia: l 

dJepositi baucari, pág. gS. núm. 1 ). 
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la deprecien o la sustraigan a aquel para el cual deba conser­
varse.n 

Hay que distinguir en el depósito, como hace La Lumia (1), 

]a actividad del depositario, que se exterioriza en la diligencia 
.qtwm snis rebus y constituye el objeto del contrato, y la con­
:servación de la cosa, que es, por el contrario, el fin inmediato o 
causa. En rigor, el concepto de custodia se agotaría en el pri­
mer término, la actividad; pero teniend:o presentes las relacio­
nes inescindibles entre medio y fin, abraza también el segundo, 
es decir, la conser•uación. 

El ::.ig·no distintivo del depósito es, por tanto, la custodia, em­
pleando esta palabra en el sentido indicado de actividad: de guar­
-da, no en el sentido técnico, que también se encuentra en el De­
recho romano cuando significa no tanto esa actividad como su 
valoración jurídica. Según Girard, el término cust.odia se emplea 
a menudo en las compilaciones de Justiniano para d:esignar la 
diligencia que debe aplicar a la guarda de una cosa el individuo 
responsable de su culpa. Pero, al lado de este sentido general, 
tiene otro restringido, en el que expresa una responsabilidad espe­
cial, -impuesta al deudor, y que implica para él la garantía de 
ciertos casos fortuitos, tales ·como el robo y la deterioración de la 
cosa, en oposición a los casos de fuerza mayor propiamente di­
cha (2) . 

.Mús adelante veremos de qué manera subsiste el elemento de la 
custodia en el depósito irregular. 

3· Dejemos a un lado la cuestión relativa a si el depósito 
es un contrato o simplemente un acto unilateral. Sabido es que 
.el Código de Napoleón .]o definió como acto (artículo 1.915), y que 
.este concepto fué defendido por Domat (3) y Guillouard (4), ar­
gumentando que dentro del depósito está el secuestro o depósito 
judicial, y en él no ·hay contrato, sino una orden de justicia dada 
<1 una persona para constituirla guardián d:e objetos pertenecien­
tes a otros. 1EJ ejemplo del Código francés lo siguió el italia-

(•) Ob. cit. en la nota anterior, p:ig. gS. 
(2) V. también Pétit, Traité élémentaire de Droit romain. París, 1925, 

p:ígiona -+Ss. núm. 3· 
(3) Les lo:s civiles. D11 dépót et d11 seq11estrc. lnlrodHclioll. 
(~\ Traité d11 rlép6t et du stquestre, pág. 286. 

1 
1 
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no (artículo r .835); pero esta dirección no ha tenido continuado­

res ni en la legislación ni en la doctrina (t). 
a) Bl depósito es u-n contrato real.-En el Deredho romano 

justinianeo figura entre los cuatro contratos que se perfeccionaban 

re (Inst., 3, 14: Quib1~s modis re cont-rat·ril·tu obligatio), y la ra­
zón de este requisiw de la entrega de la cosa es la de que no se 
puede obligar a nadie a devolver una cosa c¡ue todla.vía no ha re­
cibido. De aquí que la obligación de restituir que al depositario 
incumbe tenga como presupuesto la precedente entrega de la cosa. 

No podemos desarrollar aquí la discusión sobre el problema 
de la subsistencia en el Derecho romano de los contratos rea­

les, ni siquiera circunscribiéndolo al Derec-ho positivo espai'íol, 
con la i·nterpretación del artículo I .258, concebido en unos térmJ­
nos de generalidad que el propio Código contradice en varios de 
sus artículos (v ., respecto de 'los contratos llamados formales, los 
artículos 633, 1 .280, 1.628, 1.667 y 1 .875, )· respecto de los rea­
les, los artículos r ·740, I .¡58 y 1 .863). !El tema ha sido amplia­
mente tratado por los civilistas y frente a un pequeño grupo que 
niegan-si se permite la expresión-la realidad jurídica del con­
trato rea,l (Toullier (2), Vigié y Combescure (3), entre los fran­
ceses; Schneider (4), entre los suizos, y Goyena (S) y Falcón (6), 
entre los españoles), está la gran mayoría de los escritores de De­
recho civil, afirmando la perS!Stencia y justificación de los anti­
guos contratos reales en el Derecho positivo moderno. A este 
grupo pertenecen Sánchez Román, De Diego, Burón, Valverde, 
:Manresa, etc., entre los españoles; Pothier (¡), Poujol, Moulon. 

(z) Véase, rc'ipccto del Derecho espaliol. la opinión de S{mchez Román 
(Estudws de Derecho ¡;z;•zl, IV, pág. S¡z) y ei artículo LISo de la ley de En­
juiciamiento civil, que confirma el carácter contractual aun para el caso del 
secuestro judicial, ya que habla de aceptación por el depositario. 

(2) Le drozt civz/ fran~ms, continuado y completado por Duvergier, sexta 
.edición, \'O!. l i l, 'iegunda parte, pág. 10. 

(3) •k:ícu,·o~ de· In Revue Cntique de Légis/liJizon l!t de Junsprudencc 

·(zgo3. 'i:X:\!1, p<1[is. 477-491), con el •títUlo: .Ex1stc-t-il des conll·ats rée/; en 
Droit (ran¡;ais? 

(4) Commenta~re d11 Code tcdéra/ d,cs obligations. tomo l. núm. 19. 
(5) Concordancias, motivos y cnmentar1os al Código c1vil espatiol. 

(G) De¡ echo czvil cspmio/, cOII!!ÍI! v foral, l V, pág. 72. 
(7) Oeuvres completes. Pret a n;a,ge núm, 6. 
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Colmet d:e Sant,erre, Aubry et Rau, Demolombe, Larombihe, Lau-· 
rent, Th yri, Bufnoir, Troplong, Baud ry-Lacanti nerie, Planiol, etc,. 
entre los escritore~ de Derecho francés; Ruggiero, Gianturco, Pa­
cifi<-i-iVlaszoni (1), entre los italianos; Gierke (2), Endemann, Dern­
burg, Crome, lEnnecerus, P 1 a n e k, Staudinger, Regelsberger, 
Windscheid y Brinz, entre los alemanes, y entre los suizos, El­
sele (3). En ,]a legislación positiva, el único Código que se man­
tiene afirmado al principio de que hoy todos los contratos son con­
sensuales es el Código de las obligaciones suizo, como se deduce 
de las definicion·es d!e los contratos de préstamo y de depósno (ar­
tículos 305 y 472). 

·Conforme a la opinión dominante, el depósito exige, pues, 
a más del consentimiento y los dremás requisitos fundamentales 
de todo contrato, la efectiva entrega de la cosa. Pero nótese bien 
que---como ya apunta Gi·erke (4)-la puesta en posesión de la cosa. 
no se requiere aquí como exigencia formal, como sospechan, equi­
vocadamente, los que ven en los contratos r.eales una reminiscen-· 
cia del sistema formulario romano, sino como supuesto imprescin­
dible del contrato mismo. La tradición t1ene, pues, no una signi-· 
ficación formal, si·no una significación material, impuesta por la 
naturaleza del vínculo jurídico que se crea. 

Por estas consideraciones, el precepto del artículo 1 .258 del 
Código civil español no tiene más alcance que el de establecer, 

(1) En la qui-nta edioión de sus isflluzwni reconoce el caracter real del 
depósito, de acue.-do con d a.rt,ículo 1.837 del Código civi•l iota•liano, rect.ifi-· 
cando así la opinión inserta en las anteriores ediciones (véase nota 2, pági­
na 414, vol. V, parte segunda). 

(2) Deutsc/zes Privatrech, 111, págs. 344, 571, 577 y 728. 
(3) Uber Realkonlrahte nut besonderes Ri<cks1cht auf das sclt7.ueizerische 

Obligationrecht, en la Zeitschrift fúr sclnveizerisches Reclll, XXV, pagina 1." 

y siguientes. 
(4) Dice Gierkc (Deutsches Pnvatrecht, '1 11, pág. 344): "Desde el 

siglo XVII estaba establecido como derecho común consuet·Jd;r.ar;o que todo 
contrato obligatorio (Schuldvertrag) pudier:J con toda eficacia ser concluido· 
como contrato consensuwi.n Pea-o aii:Jde a contimllación : «Claro es que ·al 
mismo tiempo el concepto del oontrato real en los contratos reales nominados 
<le! Derecho romano consen·;ub;¡¡ una sig1111ifioación material, quedando pen­
diente de la entrega al deudor el fundamento de tal relación obligatoria, de­
signada por las denominaciones de estos contratos y regulada por peculiares 
normas jurídicas.» 



DEPÓSITO IRREGULAR Y DERECHO ~IEHCANTIL 

como prinópio general de la contratación, el espiritualista, cum­
pliendo de este modo lo que establecía la base 20 de la ley de 1 r 
de Mayo de 1888, que mandaba que Jos contratos continuaran so-­
metidos al principio de que la simple coincidenc!a de voluntades 
entre los contrata·ntes establece el vínculo, aun en aquellos casos 
en que se exigen solemnidades determinadas para la transmisión 
de las cosas, o el otorgamiento de escntura. No hace más que ex­
tender a todos Jos contratos, en general, la declaración que el De­
ree<ho roma·no hacía sólo respecto de cuatro contratos (los llama-­
dos consen:>uales), pero sin que ello sign1fique que tal regla no 
admita excepciones, que el mismo Códligo se encarga de patenti- · 
zar en los lugares correspondientes antes citados. A este respecto 
es 'bi-en significativa la comparación del léxico que el Código em­
plea, al caracterizar el contrato de depósito, con el que utiliza al 
hablar de la compraventa, permuta, arrendamiento, sociedad y 
mandato. Así como en estos últimos tiempos, supuesta la existen-­
cia del contrato por la simple coincidencia de voluntades (ya que 
el contrato existe--como dice de un modo general el artículo r .254-
desde que una o varias personas consienten en obligarse, respecto 
de owi u otras, a dar alguna cosa o prP.c;t<J.r algú!"! !".ervicio), s;: li­
mTta el Cód1go a indicar las obligaciones característiUJ.s que se pro-­
ducen por ese acuerdo (1 ), en el primero--contrato real del De­
recho romano-se advierte que el Código no estima suficiente que 
se haya producido el simple acuerdo de voluntades, sino que 
exige, además, para que se «Constituyan el contrato en <.:uestión,. 
que la cosa haya sido entregada (artículo 1.758). 

En suma: el contrato de depósito, como al principio dijimos, 
es un contrato real en el puro sentido romano (2). 

(1) En la compr;n·enta, uno de los contratantes se obliga a entregar una. 
cosa determinada, y el otro a pag<tr por ella un precio cierto (artículo 1.445). 
En el- arrendamiento, una de las partes se obliga a dar a la otra el goce o 
uso ele una cosa por tiempo determinado y precio cierto, o a ejecutar una 
obra O prestar a la otra un SCr\"iCÍo por ¡.¡recio cierto (ar-tÍculos 1.543 )" 1.544). 
En la sociedad, d<.>S o m{ts personas se obligan a ponet· en común clinem, 
bienes o industria, con ánimo de partir entre sí las ganancias (artículo I.ÓÓ5)­
En el mandato se obliga una persona a prestar algún ser\"icio o hacer alguna 
cos:1 por cuenta o en{;argo de otrn (·artfcu-lo 1. 709). 

(2) Para evit.tr corfusiones, importa insistir en que aquí empleamos la, 
expresión contra.to rea.l en el pwro sentido roma'!lo-contra.to que SE pedec--
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h) La unilate·ral-idad y la graluidad Ml depósito.~E! d:epósi­
.. to no engendra para el dcposttante más que derechos-el de recla­
mar la devolución de la cosa y los que sean consecuencia de és­
te_:_, y para el depositario, sólo obligaciones-la de custodiar la 

-cosa depositada y devolverla cuando el depositante la reclame-. 
Encaja, pues, perfectame~te este contraw en el concepto de contra­
to unilateral (1). 

Cuestión íntimamente enlazada con ésta es la de si la gratui­
.dad será o no esencial al concepto del depósito. lEn Derecho ro­
mano parece indudable que el contrato del depósito fué esencial­
mente gratuito, como contrato de !beneficencia hecho en vista de 

.la utilidad: exclusiva del deponente. De un texto de Ulpiano se 

ciona por la entt-cga, de 1(11 cosa-y no en1 el sentido de lo·~ autores a•lemanes, 
.. como contrato enderezado a la transmisión del dominio o de un derecho real 
(dingliche Vertriige). En este sentido es nea·l el contralto consensual de compra­

··venta. 
Según advertimos antes en el texto, 1::t índole tan específica de este tm-

bajo no nos permite hacer más que inukaciones sumarísimas sobre el pro­
.blema del contrato real. El que pretenda hacer una monografía-que sería 
mllly interesante-sobre este punto, debe consulrt:·ar: Brinz, Pand:el<ten, 11, 
§ 228; Bú:au, Der Rea/.vertrag, Rostock, 19o6; Cosack, Lehrbucl! drs 

bürgerlíc/¡,en Reclzts, 1, p{tgs. 572, 575 ~· 619; Demelius, Real/~ontrakt "' 
heutígen Rechte, jahrbucher fur Dogmatil< des heutigen rimttsch>en tmd 
deutschen Privatrecht, vo:. V 111, número 5 ; Koh:lct, A rclziv fi¡r 

·bürgerliche Rechts, ll, p. 217 (sobre comodato), y 211 (sobre mutuo), XXXIII, 
p. 1 y sig.: K.-ahmer, Der Darlehertsbegnf_i, u. s. w., Halle, 1900; Lub­
bert, jczhr. f. D. LII, p. 313 y sig.; Plesinla, Analyse crittqt•e de la théone 

des contrats réels, París, 1902; Regelsbcrger, ]ahr. f. D. Lll, p. 410 y 
sig.; Schlossma'lln, Rcldlwlllrak.t tmd Ververlrag, }alzr, t. D. XLV, p{tg. 1 

y sig. ; Schey, Schulderhaltmsse, p. 36: Storch, Der heutige Darlelzensver-

.trag, 1878; Unger, jahr. t. D. XIII, p. 16 y sig. 
(1) No nos detenemos en el examen de la tesis de los contratos sina­

lagmáticos imperfectos, categoría especial en la que suele incluirse el de­
pósito cuando la custodia ha originado gastos o perjuicios para el deposi­
tario. La doctrina moderna rechaza esta especie hibrida en la clasificación 
de los contratos, afirmando que esa ulterior obligación del ch.!ponente, como 
no nacida en el momento de la perfección del contrato, sino más tarde, a 
\'Írtud de un hecho eventual e incidental, no entra en el {unbito de las re-

'laciones contractuaJes. Véase en este ~em,llido P·laniol. Traíté élr5mentcltrc de 

D":Toít .ci'ZJ!!'~~ JI, póg. 950; De Di·ego, Apuntes de Derecho civzl, s·egundo cur­
so, 1, pftg. 112, y Encícloped1a g111ridica zla/wna, \'Ol. IV, parle primera, 

,pág. 985. 
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deduce, por otra parte, que este carácter de la gratuidad era la 
que servía para diferenciar e.! depósito del arrendamiento ( 1 ). Do-­
mat y Pothier, siguiendo fielmente al Derecho romano, conside­
raron ·incompatible con el concepto del depósito la estipulación de­
un salario, y, de acuerdo con estos principios, el Código civil 
francés afirma que el depósito es un contrato esencialmente gra­
tuito (artículo 1.91 7). 

Mas lo ciert.o es que si indagamos el initúun at causa de este {,On-­
trato, como Ulpiano aconseja, en general (2) ; si buscamos el fin que 
las partes se proponen al contratar, compr.abaremos que la retribu- · 
ción en nada altera esa finalidad, ni se opone, por tanto, a la esencia 
del contrato. Siendo e.! fin del depósito la custodia de una cosa por 
parte del depositario, como luego veremos, lo que importa es que 
este fin quede siempre respetado para que pu·ed:a hablarse de tar 
contrato. 1El salario, que no impide ni estorba esta custodia de la 
cosa, es, pues, una estipulación más entre las muchas que los, 
contratantes pueden pactar dentro de una amplia libertad, tan sólo 
limitada por la necesidad de que quede intacta la relación jurídi--­
ca que da nom·bre al contrato. 

Por otra parte, hay que tener presente la influencia, cada día 
rn<~.yor, d~ la t"e-r.tratación rüei",;amii en ia t:ontraractón civil, que 
amenaza absorberla por completo, convirtiendo en contratos one­
rosos todos J.os que tradicionalmente fueron gratuitos: es una im-­
posictón de la realidad a la que el legislador no puede volver la 
espalda. Los redactores del Código francés no supieron apreciarla 
--<:osa disculpable en una época de escaso tráfico mercantil, com­
parado con el actual-; mas los códligos posteriores tuvieron que 
aceptar la modificación del <-oncepto (3). Así, en nuestro Códtgo-

( 1) u Si vestimenta sen· anda ba:lneatori ti ata per-ien:nt, siquidem nullarn 
mercedem serv.andorum \·est1ment0rum acoepi·t, depositi oum teneri 1 et do­
:·um dunrtaXJalt procst.arc debere puto, quod si accepit, ex conducto.» L. 1,. 
§ 8, D. dcposi.ti. · 

(2) uUllliuscu·iu-squc contractus initiuf!l spcctandum ct causam.n V. Ene. 
giur. it .. voL IV, part•e primera, pág. 982. 

(3) Esto aparte de que en el propio Derecho romano no faltan indicios-, 
para suponer que el depósito no dejaba de ser depósito aun cuando hubiera 
"merces». Véase, si no, el sigui·ente texto de Ulpiano: "Nam quía nuHa u-ti-­
litas ejus versatur, apud quem deponitur merito dolus proestatur solus, nisi. 
forte et merces accessit.» 
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civil, el depósito es un contrato por naturaleza gratuito, mas no 
por esencia, puesto que se admite el pacto de una retribución (ar­
tículo 1.¡6o)_(I). 

En cambio, el Código d-e comercio, en armonía a las necesi­
dades a que responde su especialidad, configura el depósito mer­
cantil como contrato en que la retribución al depositano va ane­
ja a la naturaleza d:el convenio, admitiendo ·el pacto en contra­
rio (artículo 304). La posiciÓn del Código mercantil es, pues, la 
inversa a la del civil, el cual, fiel a la tradición romana, se man­
tiene en. este punto muy rezagado. Si seguimos la trayectoria del 
concepto legal de depós;to, !hasta los códigos más modernos y 
prácticos, observ-a-remos, en efecto, que la remuneración al depo­

.sitario se admite y se sanciona no sólo SI se ha convenido expre­

.samente, sino también cuando, faltando esa estipula-ciÓn, sea pro­
cedente el salario, aten&das las circunstancias del caso. Tal es la 
posición del Código civ1.1 alemán (2) y del Código civil suizo (3). 

El depósito es, pues, un ·Contrato unilateral, ·cuan-do es gratuito, 
y bilateral, cuando es remunerado, y la remuneración se pacta 
como contrapresta-ción .a la pre:-,tación del depositario (4). 

4· Nuestro Cúdigo civil, a más de este elemento clásico de 
la gratuidad, que recoge en el artículo 1 .¡6o, reproduce en Ja defi­
nición del artículo 1 .¡68 el concepto tradicional del depósito tal 
como acabamos de caracterizar-lo. 

"Se -:::onstituye el depósito-d;<..e el Códig-o civil-desde que uno 
recibe la cosa ajena con la O'bl"gación de guardarla y de resti­
tuirla.)) 

El Código apunta como obligación primordial la de custodliar 

\1) El depósito es un contrato gratuito, <;ah·o pacto en contrario-<lice 
ese artículo. 

(2) § 68g. Debe considera! se convenido t:kitamente un salario en el 
depósito cuando, según las circunstancias Jel caso, deba considerarse que 
sólo se realizaría la <:ustodi::~ mediante salario. 

(3) Arl. ..¡¡2, § segundo: El deposit::~rio no puede exigir una remuner:l­
ción m:'i~ que cuando haya sido expresamente estipulada, o si, teniendo en 
.cuenta l:ls circunstancias, confiara en ser remunerado. 

(-!) G'·erkc, ob. CÍ'l., p:"tg. 730. CosacJ.::, Lellrbuch d,es burg. Rechts, to­
mo ! , p. Ó19. End·em:wn. por el contrario, op".na (LeiJrbuch des burg. R-ccht>. 

tomo 1, p. 1. 16o) que el depósito es siempre unil:üeral, pues aun concedido 
. el salario, éste no tiene cará<:ter de contraprestaci6n. 
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la cosa ("guardarla>>), oblrgación que vrncula--como hemos vis­
to-la esencia del depósrto, la finalidad determinante del contrato 
(quod custodien.dtllln a[¡cui datum est). Con excelente criterio ante­
pone -el Código esta obligación a la de restituir, por donde se ve 
que no es la custodia una consecuencia no más de aquella otra obli­
gación, sino más bien la oblrgación típica del depositarro, la que 

-da nombre en algunos idiomas al contrato mismo (Verwahnmgs­
vertrag de los alemanes). 

Alrededor de este núcleo fundamental, y en rigurosa sumisión 
-a él, se dibujan los caracteres del depósito. 

a) Como para que una persona pued:a custodiar una cosa es 
preciso que la cosa pase a poder de esa persona, el Código no tie­
ne por constit1ddo, es decir, por p.J.rfccto, el contrato hasta tanto 
que se recibe la cosa misma (artículo r .¡58), sancionando de este 
modo explícito la naturaleza real del depósito. 

b) La guarda o custodia que el depositario se obliga a pres­
tar suele ser-srn duda, lo fué en el orrg.en del contrato-oficio de 

.amistad y benevolencia. De aquí su gratuidad, apuntada en el 
artículo r .¡6o, como tipo normal y legal del contrato. Pero como 
.a la finalidad esencial de la custodia-i1uitiurn et causam del con­
trato-no se opone el que se pacte una retribución; R! lado de b 
figura clásica del depósito admite el Código la figura moderna ) 
mercantilista del depósito retribuído por el cauce del pacto en 
contrario o pacto derogatorio del tlpo legal. 

S· Nuestro Código de carnerero, fiel al sistema de <<clasifica­
-ción por partida doble», que reclama su propia existencia, inde­
pend!ente frente al Código civil, dibuja un tipo especial de con­
trato de depósito, al que denor111na «mercantil», para oponerle a su 
correlativo el depósrto civil (artículo 303, Código de comercio). 

Cabría plantear en este punto la cuestión de la oportunidad 
de esas ·notas características del depósito mercantii, que el Código 
menciona en el artículo 303, teniendo en cuenta el criterio de cali­
ficación automática de los actos mercantiles, expresado en el artícu­
lo 2.

0 d{,¡ pr.opio Código. Si el depósilo es acto de comercio por 
el solo hecho de estar rnclu'ído en el Código (artículo 2 .0

, § 2. 0
), 

parece que no había necesidad de puntualizar los casos en que este 
-contrato es .mercantil. 

Pero es preciso reconocer que, supuesta la exrstencia de un de-
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pósito regu.lado por las leyes civiles, no bastaría, para deslindar er 
depósito mercantil, con establecer una regulación distinta en· el 
Código de comercio, porque siempre habría de quedar sin resol-­
ver la duda acerca de cuál de los dos ordenamientos, el civil o eL 
mercantil, era el aplicable a un contrato dado. 

¿Qué criterio seguir entonces para la dlistinción? (El Código' 
de comercio italiano no define un tipo general de depósito mer-­
cantil, como hace nuestro Código, sino que limita la calificación 
de mercanttl al depósito de mercancías y frutos realizado en los~ 

almacenes generales, es decir, a una especie concreta entre los de-­
pósitos, caracterizada por el objeto del contrato y el lugar donde 
la cosa se custodlia.) 

Nuestro Código, en cambio, salva la dificultad apu·ntada, se-­
ñalando tres requisitos para que el depósito se convterta en de­
pósito mercantil. De este sistema se deduce que el depósito no será. 
mercantil porque esté incluído en el Código de comercio--criterio 
general suministrado por el artículo 2.

0
-, sino porque reúna las. 

tres condiciones que vamos a comentar brevísimamente (1). 

JoAQUÍN GARRIGUEs v DíAz-CAÑABATE, 

CatedrátiCO d...: Derecho Mercantil en la Uo1versidad CentraL~ 

(Continnauí en el número signiente.) 

(1) V. sobre este tema de !>::1 distinción entre actos civi,Je:, y mercant~·les 

en nuestro Derecho positivo, mi Prólogo ·¡¡¡ la .t.raducción española de Principos· 
de Derecho mercantil del profesor Rocco. Madrid, Rev. d!e Derecho priva--­

do, 1931. 



LA "US UCAPIO PRO HEREDE" (r/ 

(Conc/nSión.) 

Para sostener que la usucapión con buena fe y justo título está 
sometida a la condición de que el heredero no ihaya tomado po­
sesión todavía de .!as cosas hereditarias, se toma base de un tex­
to (2), de Pomponio ·(L. 29, D., De usucap.) así con<..ebido: «Cuum 
solus heres essem, éxístimmem autem te quoque po·r/.e heredem 
esse, res hereditarias pro pa·rte tibis tradidi ; propius est, td ussu· 
eas cape·re non possis, quia nec pro herede usucapí potest, quod 
ab he-rede possessum est, neque etiam habes causam possidendi: 
ita tamen hoc verum est, si non ex transactione id factum. Item 
dicinw~s si tt~ quoque existimes te heredem esse; nam hic quoque 
posscssio veri heredis obstabit tibi.» 

!El caso previsto es el siguiente: Primus, 'heredero re<t!, cree a 
Secundus su <::oheredero y .ie hace tradición d:e la mitad de las co­
sas hereditarias. Pomponio se pregunta si Secundus podrá usu­
capir. 

Un J. objeción nace por de pronto : ¿cómo puede h€1blarse de 
usucapión en una hipótesis en que Secundus deviene propietario 
por la tradición misma, que es, como se sabe, uno de los modos 
romanos de transferir la propiedad!? La objeción, que tendría al­
gún valor si el texto emanara de un. jurisconsulto del deredho nue­
vo, donde la tradición era siempre un efecro o modo legal de trans­
ferir la propiedad, no tiene cabida si se piensa que este texto ema­
na de un jurisconsulto de la época clásica : en la época del <:fure­
cho clásico la tradición de las res mancipe, aunque hecha a do­
mino, no transfería la propiedad hereditaria, sino solamente el do-

(1) 'Véanse los cuatro números anterio1·es. 
(2) Arndts: ccCiv. Schrifit. I, t. 127-128; Fi,tting: uArchs. für d1ie Cív. 

prax., 52, p. 274; \Vening-Ingenheím: ·CIILe·hrbuch des gemeinen civilrechtsn, 
4·a t!dit., § 132., nota; Untef'holzmer: «V•erjahrungslehireu, § 107, l, p. 372 > 
.Huschke: loe. cit., 193-192. 
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minio bonitario; la usucapión sólo hacía adquirir el dominium 
ex jure ilitúnn; este fin de transformar el d:omin1o bonitario en do­
minio quiritario había sido, en su origen, el único caso de aplica­
ción de la usucapión (Gayo, ll, § 41) (1). La cuest\Ón planteada 
¡por Pomponio es saber si sobre el fundamento de esta tradición de 
-las res n'Ltancipi hereditarias, Secundus podía, por medio de la usu­
capión, transformar su dom1nio bonitario en quiritario, y la Tes­
puesta es negativa; en efecto, dice el jurisconsulto, Secundus no 
puede usucapir pro hen .. 1de, ni de ninguna otra manera, puesto que 
le falta el título; sin embargo, aquí Pomponio abre una esp.ecie 
de paréntesis si la trad.ción intervenía en ejecución de una trans­
acción, y ·había tenido lugar a la usucapión, pues una transacción 
es una base suficiente para ésta. Por último, si Secundus es de 
buena fe y cree ser heredero, la usucapión no tendrá lugar por el 
obstáculo de la anterioridad die la posesión del verdadero herede­
ro, y es .aquí, según Arndts, donde se ve la prueba de que el prin­
ci-pio admitido, en materia de usucapión lucrativa, se extiende tam­
bién a la usucapión de buena fe, y con justo título. 

¿ Unicamente puede interpretarse el texto como !hace Arndts? 
No lo creemos. Sin duda, Pomponio dice bien en: la t'tltima frase 
(ltem dicinMts, etc.) que Secundus, aun siendo de buena fe, no 
podría usucapir. Supone que Secundus tiene la buena fe, pero no 
supone que tenga justo título, y, por consecuencia, careciendo de 
éste no puede hacer cuestión de la usucapión ordinaria, sino sola­
mente de la usucapión lucrativa. Lo que prueba ciertamente que 
Pomponio supone que aquí no hay justo título es la rebc:ón que 
establece entre la última frase y la primera; la frase intermedia, re­
lativa a la transacción, no era, como hemos dicho, más que un 
paréntesis, y esta relación está impuesta por las palabras lt~:-1m di­
cim.tiS, cuyo sentido es bien significativo. lEn la primera frase el 
juriS<:onsulto supone, ciertamente, ·que no hay justo título, y es 
prec1so admitir que la última no lo supone tampoco; pero segu:­
rá: ¿Cómo admitir que Pl'im:us y Secundus hayan sido igualmen­
te engañados, sin que tengan el justo título? Y la respuesta es 
fácil, pues podía haber un título aparente suficiente pa,ra i·ndu­
ór a erro·r, pero no suficiente para constituir el fundamento de 

{1) Acoarias: uPrécics de Droit Rom.n, 11:. 1, p. 554· SohaUire: "Beitragen, 
11, .P· 31 y sig. 
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una usucap1on: el verdadero heredero ha podido creer, por ejem­
plo, a Secu nd us su coheredero sobre ·la base die un testamento 
nulo por defecto de forma, o bien todavía sobre el fundamento 
de un testamento que creía existir y no había existido nunca (1). 

Es claro que en· este caso el justo título falta y que, por conse­
cuencia, no se puede hablar de usucapión ordinaria, y no cabe 
cuestión más ·que sobre la usucapio lucrativa pro herede, que es 
la que pretendía, sin duda. invocar Secundus; pero Pomponio ad­
vierte que esta usucapión no es posible en la hipótesis, puesto que 
su posesión era posterior a la del verdadero heredero, y tal es, 
creemos nosotros, la verdadera interpretación de la ley 29 D. De 
usur. Este fragmento no tiene ningún sentido en el deredho nue­
vo de J ustiniano, en que ,(a distinción de res mancipi y res nec 

11WI!Icipi no existía, y 'la tradición era siempr·e trasla·tiva de pro­
pi·edad -(2). 

Muchos autores pretenden igualmente que las disposiciones del 
Senado consulto Adriano, indlicado por Gayo, se aplicaban tam­
bién· a la usucapía p·ro herede con buena fe y justo título, y, por 
consecuencia, está privada de eficacia frente a·l heredero que in-
tenta la petición de herencia (3). · 

IE~ta <:or:ccpción eslá en coll'lradicCJón man itiesta con la íntima 
esencia de la usucapión. Aquel que, en efecto, ha adquirido por 
usucapión el dere<:ho de propiedad, derecho absoluto, puede ha­
cerlo valer contra todos, incluso cont·ra a·quel que ha sido despo­
jado, y ésta es la regla general. El Senado consulto Adriano abrió 
una brecha en este principio, decidiendo la revocabilidad: en pro­
vecho del heredero de ·la usucapión lucrativa solamente. 'Aplicar 
este Senado .consulto a la usucapiÓn ordinaria de buena fe con 
justo .título es olvida·r completamente su origen •histónco y su ca­
rácter especial. lEn el edicto Adriano ·quiso evitar los inconvenien­
tes prácticos derivados de la i.mproba umcapio pro herede, y no 

(1) Sobre .la teoría del título putativo del derecho romano, \·cr a Accanas: 
"Précisn, t. '1, p. 559· 

(2) Gans : «Scho1ien•n, p. 262 ; Ascoli : «Sbudi•i sull 'usucapio .pro hereden 
é'n «Archi·vio Giuridioon, 1887, t. 38. p. 326. 

(3) Arndts: «Ci\·. Schrift.n, 1, p. 131 y 11, .p. 358; vVangerow: «Pand.ll 
§ 320, nota 1 ; Thibault: «P~nd.n, § r.013; Unterho\zner: «Zuz •lehre von der 
usucapio pro ·herede Rhein, mus. fiir Juris", \'OI. 5, p. 26-32 ; Ma:nz: "Droit 
roma:n•>, III, § 409 y 41 r, p. 512. 
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habría podido, por conse<:uencia, sin ponerse en contradicción con 
el fm mismo ·que perseguía, sancionar así la revocabilidad de la 
usucapión con buena f.e y ju5'1:o título, puesto que habría int·ro­
ducido una injusticia para evitar otra. 

¿Qué objeciones se han hedho a estas razones sacadas del ori­
gen histórico y de la teoría general de •la usucapión romana? 

Primera objeción. Se pret:en·de que el texto d:e Gayo está con­
cebido de una manera muy general y que no excluye expresa­
mente la revocabilidad de la 1tsucapio ordina·ria pro h~rede. Pero 
del hecho de que Gayo no diga nada a este respecto no se pue­
de concluir que la admi<te. Sin dud:a, si el poseedor de buena fe 
se limita a invocar como medio de defensa la usucapio lucrati•va, 
podría serie opuesto el Senado. consulto para aplicarlo a toda usu­
capio bcrativa, fuera de buena o de mala fe; pero, al contrario, 
si el heredero apa-rente suministra la prueba de su buena fe o de 
su justo título, en una palabra, se defiend:e por la vía de la usu­
capión ordinaria, nosotros no vemos cómo podría oponérsele una 
medida legislativa dictada para una situación ju•rídica completa­
mente diferente. 

Segunda objeción. Se saca un argumento de las disposicio­
nes del Senado consulto Juventio, el cual había resuelto que en 
ningún caso el poseedor d:e la herencia no debía enriquecerse en 
detrimento del verdadero heredero, y que, por consecuencia, debía 
restituir a éste, accionando por la petición de herencia o, a lo me­
nos, todo lo que se hubiera enriquecido (L. 28, D. V, 3). Se­
ría, por tant•o, una 1inconsecuencia admitir que por el im\edio 

de la usucapión pucd:a tener lugar un enri·quecimiento semejante. 
lEste razonamien.to, por ingenioso que pa·rezca, no. es más que 

una petición de principio. lE! Senado. consulto Juventio :fijaba las 
•rest-i-tuciones a hacer por el poseedor de buena o mala fe ; pero su­
pone, necesariamente, que la petición de herencia puede ser vá­
lidamente intentada. La cuestión que nosotros investigamos, para 
·resolverla, es la de saber si el heredero real puede ejercer la peti­
ción de 'herencia contra aquel que ·invoca la usucapión ordinaria 
a título pryo herede ; antes, pues, que no se haya dlemostrado este 
punto no se puede pensar en aplicar los principios del Senado 
consulto Juventio. . 

Arndts insiste, sin embargo, y pretende que si se descarta la 
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petición del Senado consulto se llega a verdaderas inconsecuen­
cias e incluso a injusticias chocanites, pues en tanto que aquel 
que !ha usucapido ·la cosa hereditaria no está obligado a nada, 
aquel que, encontránd:ose en las mismas condiciones de buena fe 
sin justo título la vende antes del cumplimiento de la usucapión, 
está obligado, a lo menos, en los límites de su enri·quecimiento. 

Que hay desigualdad entre los dos casos es indudable; pero, 
como observa muy !J.ien Fátz (1), esta desigualdad obedece a la 
d:esigualdad misma de dos situaciones jurídicas. :En el primer 
caso, cuando la cosa hereditaria no ha sido enajenada, es la cosa 
misma la que es res~ituíble, en tanto que la usucapión no· se ha 

consumado, obligación que cesa el día del cumplimiento de la 
usucapión; en el segundo caso, por el contrano, cuando 1.1 cosa 
ha sido enajenada antes del cumplimiento die la usucapión, des­
de el día mismo de esta enajenación el poseedor está obligado per­
sona:lmente a la restirución del precio de venta, obligación r.erso­
nal que no puede extinguirse por ningün lapso de tiempo <'n el 
derecho clásico, y solamente por la prescripción trentenaria, des­
pués de Teodlosio el Joven. Las pretendidas inconsecuencias y las 
pretendidas injusticias a las cuales conduciría, según Arndts, nues­
r:;: opinió¡¡ no es más que el resultado de ideas ·romanas en ma­
teria de usucapión adquisitiva y de prescripción e:J...'"tintiva de ac­
ción : en tanto que se favorecía siempre la primera d:e una manera 
-excesiva, se rec'haza, al contrario, du·rante algún tiempo, la se­
gunda como contraria a la idea de perpetuidad de la obligación. 

Tercera objeción. Llegamos ahora a uno de ·los más sólidos 
argumentos de la doctrina ·con•traria, que se apoya sobre dos res­
criptos de los emperadores Diocleciano y 'l\!Iaximiano, concebi­
·dos así: 

L. ¡, Code III, 31: «He·reditatis petitione, quae adversus pro 
herede vcl pro p-rossessore possidentem. v~>:erceri potest, praescáp­
tione longi tem>por-is non sub·movcri nern·ini -incogi!Jit·wrn, qzmm mix­
tae persona/is GJCtion·ís ratio hoc responde-re contpellal. A cetf'ris 
autem tantum speciabibu.s in ·rem adio-nibus vindicari posse ma­
nifestum cst, si non agentis intentio pe·r ·usucapionem vel lon.gum 
tempus explorasit.ll 

( 1) Fritz : «Erlautcrungen und' Zussaetze su \Vennig ... "Ing·enheim 's uehr­
bucl]JJ, vol. I, p. 335· 
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L. 4· Code VIl, 34: uH ereditatem quidern petentibus longi tem­
poris p·raescr.ipf,io nocere non potest. Verum his quinec pro he­
rede nec p·ro posst'6sore, sed pro em.pto vel donato seu afio titzdo 
·res quae he·reditariae swnt. ·vel ftwnmt possi.dent, cttm ab his st¿c­
cessio vindicari non possit, nihil haec itt-ris definit·io noceat.J> 

1Estos dos textos parecen negar todlo valor a la praesc-riptio lon­
gi tern.pmi.s opuesta a la petición de herencia, y puesto que no hay 
diferencia sustancial práctica en derecho nuevo entre aquélla y 
la usucapión, parecen contraPias a nuestra opinión y prueban que. 
en el derecho clásico no se podía poner la usucapión ordinaria al 
heredero intentando la petición de herencia. 

Notemos por de pronto que los dos textos se colocan en el 
caso de una petición de herencia que tiene por objeto 1a reivindi­
cación de una herencia entera. Las palabras hereditatem peten­
tibus de la ley 4, no pueden dejar ninguna duda a este respecto 
a pesar de lo que dice Arndts (1); en cuanto a la primera ley, la 
cosa ·es no menos cierta como lo demostraremos muy pronto. 

La petición de her·encia total era, pues, intentadla contra un 
poseedor pro herede que había poseído toda la herencia y preten­
día detener la acción oponiendo la praescriptio longi temporis cum­
plida en su provecho sobre los bienes corporales de la sucesión. 
¿Era admisible esta pretensión? No; pues la praescriptio longi 
tenrporis cumplida sobre ciertos bienes temporales puede ser opues­
ta a una actio in rem specialis, teniendo precisamente por objeto 
la restitución de estos bienes, como, por ej_emplo, la acción en rei­
vindiCación; pero ella no puede serlo a una acción. que, como la 
petición de herencia, tiene por objeto no solamente la reivindicación 
de bienes corporales, sino también el cumplimiento de prestacio­
nes personales no sometidas a b p-raescriptio. Esto es precisa­
mente lo que nos dice la ley ¡, de una sola palabra: La pmescrip­
t.1"o no puede ser opuesta a ·la petición de herenc!a porque ésta es 
una acción mixta persona·! (q·zwm m.ixtae personalis actionis rat·io 
hoc respondere compellat) (2). 

Se sabe lo que es preciso entender por esta expresión de mix-
tae pe·rsonalis aplicada a la petición d:e herencia. 

Sin duda ésta es, ante todo, una acción real: por definición, 

(1) Ai1ndts: «Civi·l Schrif.t.n, ·¡, p. 135. 
(2) Machclas-d: «Théorie gé<némle des •int·erditsn, p. g3. 
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ella es la acción en defensa de un deredho oponible a todos y que· 
no desciende nunca de una relación personal de obligación; de· 
otra parte, ,J,os epítetos de vindicatio succe.ssionis y de actio in ·rem 
con que los textos la caJ¡fican, no deja lugar a ninguna duda. Sin 
embargo, difi·ere de las actionis in rern specialis en un punto muy 
importante, pues en tanto que éstas tie•nden solamente a obtener 
la restitución de cosas particulares, aquélla, a.l contrario, tiene por 
objeto los derechos reales y las prestaciones personales a la vez. 
Por consecuencia, el juez que tiene que resolver una cuestión de 
herencia está en una posición bien diferente de aquel que debe 
resolver un litigio de propiedad! o de otro derecho real. lEste sí 
que no tiene máÓ> que una cuestión en que fijarse. ¿El demandan­
te es el propietario del der-echo real? Y según que se responda afir­
mativa o negativamente, condena o absuelve. 

lE! juez de la cuestión hereditaria, por el contrario, t'ene una 
cuestión más difícil. Hay dos puntos igualmente graves a exami­
nar: primeramente ¿el demandante es el ·heredero? Segund!o. Su­
poniendo que se haya resuelto este punto afirmativamente, (.cuál 
será el montante de la condena que deberá restitui-r el demanda­
do? Quid restituendo sit ?, dicen los textos. Y sobre este segundo 
punto el ju~z t¡er1-e que rc:;olver una muitituJ. de cuestiones ~ 
hecho y de derecho. ¿El demandado ha sido de buena o de mala 
fe? ¿·Ha enajenado algún objeto hereditario? ¿Ha sacado a·lgún 
provecho ?1 

He aquí en qué sentido la petición· de herencia está calificada 
de mixta personal por la ley 7 y este desenvolvimiento viene en 
apoyo de lo ·que hemos dicho hace poco. lEn el pensamiento de 
los autores de los rescriptos no se podía admitir que el curso de 
una acción mixta general, teniendo por objeto deredhos reales y 
derechos personales, fuera decretadla de una manera perentoria por 
la p raescriptio longi temporis. insertada bajo forma de exceptio 
en la fórmula, es decir, por un medio de defensa restri-ngido, limi­
tado no, mirando más que los derechos reales : toda respuesta 
debe ser en· relación en concordancia con la d:emanda. 

Si a la petición de herencia no se había podido oponer la praes­
criptio /ongi temporis ello habría tenido por efecto la exclusión 
total de la acción, p11esto que el carácter de las excepciones es el 
de ser verdaderas condiciones negativas de In condena de tal 
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suerte que basta que el juez sea convencido que el hecho invoca­
do en la excepción existe para que deba necesariamente absol-
ver (1). . 

lEs decir, que aquel en provecho del cual se ha cumplido la 
praescriptio longi tempo-r·is por todo, o en: parte, de Jos bienes cor­
porales heredlitarios y que no puede oponer esta praescriptio por 
vía de excepción a la demanda en petición de herencia, .~se verá 
despojado necesa.riamente de estos objetos hereditarios? ¿La praes­
c-riptio no tendrá para él ninguna ventaja práctica? Este resultado 
parece muy extraordinario para que se le pueda a·ceptar. Pero en­
ton<.es, ¿cómo al ·demandado se le podrá dispensar de la obligación 
de restitui.r Jo que ha adquirido por longum tem.p1~s? La cuestión es 
muy difíci·l de resolver mirando la rareza de los textos que nos 
son· conocidos sobre el procedimiento romano, la concepción de 
las fórmulas y el papel del judcx. No se puede hacer más que lan­
zar conjeturas. 

Rosshirt (z) admite que cuando el demandado condenado en 
la sentencia de petición de herencia no restituye las cosas here­
ditarias, el heredero debe para cada cosa emplear la reivindicación 
y que entonces, en este segundo judiciwrn, el demandado puede 
oponer la p-raesc·riptio longi tenvporis. No creemos que esta ex­
plicación sea satisfactoria. La condena en la sentencia d:e petic':ón 
de herencia es de resütuir las cosas o su precio, y si el demanda­
do no ejecuta la sentencia, es por u na acti.o jndicati no por u na 
acción en re1vindicación que se ejercite contra él. 

En otro sistema (3) más verosímil se razona de! modo siguien­
te : la praesc·riptio longi t.empons no puede oponerse al !heredero 
que intenta la hereditatis petitio, puesto que su efecto sería la 
tota.l e;..: e\ usión de la acción ; pero si esto no puede hacerlo bajo la 
forma d:e una verdadera ex<.epción, esto puede y debe tener su i:n­
.fluencia en el examE'n de q-wid restitt~~ndum, examen a·l cua·l se 
entrega el juez después de haber reconoCido en principio la cua­
lidad de heredero del demandado: en este momento él examina 

(1) Ver sobre ,eJ cnr{tcter de .:as excepciones en derecho romano: Savi­
gny : c<Systemn, V. ap. X 111 ; Arndts-Serafini : uP.and: "· § 100; Car·l.e : cd)e 
Exceptionibus .in jul"e Romanan, ch. ll. 

(2) Rosshirt: uZuz liehren, etc. (ut\rchs. fi.ic· d1c Civ. Ptraxisn, IX, p. 32.) 

(3) !\sco:i: Ob dt., 342. 

1 
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<:uáles son las restituciones que debe hacer el dlemandado y, por 
consecuencia, en este momento es cuando aquél deberá hacer va­
ler los derechos resultantes para él de la. p7aesc'fiptio longi tem­
po'fis y el juez no le condenará más que a ·la restitución de los bie­
nes no adquiridos pe7 long'lvm tempus. 

Sin duda, de la misma manera ocurren las cosas si habiendo 
lugar a invocar la praesc'riptio longi tem1Joris el demandad'o in­
voca la usucapión ; es éste un modo civil de adquiPir la propie­
dad y no podía ser cuestión de oponerla bajo forma de excepción 
·a la peti·ción de herencia y ésta sigue su curso sin obstáculos. Es 
solamente en el examen del quid ,estituendos hecho por el juez 
·cua-ndo el demandado hace valer la usu<-apión adquirida en su 
provecho sobre tales o tales objetos corporales de la herencia y 
el juez no condena más que a la restitución de los objetos no usu­
~apidos. 

Cuarta objeción. El último y el más sólido argumento soste­
n;do por la tesis adversa se deduce de la L. 1, pr. O. q'ltarum bo­
no·mm, XLIII, 2: 

((Ulpianus, /lb. 47 ad. ed·ictum. A.it p7elo7: Quo7um bonomm 
.ex edicto rneo illi possessio data est, q'ltad de his bonis p7o he­
"'ede a.·ut P"~'O posseSsüre puss.iuesi, po~side·restve, sz nihil US'ltcap­
tu.m ·esset, quodque dolo nwdo fecisti uti dessine7estve possid~.-~re : 
id illi 7estituas. n 

Parece que este texto concede el interdicto quo7um bonont.m 
contra el que ya ha usucapido las cosa-s lherechtanas, de lo que se 
deduce que la petición de herencia debe tener plena fuerza contra 
el 'ltSucapto p,o herede; deducción extremadamente lógica como 
se ve. 

Notemos, por de pronto, que si se interpreta así el texto., la 
teoría de la revocabilidad establecida por el Senado consulto Adria­
no sería excedida como lo reconocen nuestros adversanos mismos 
y 'no sería solamente en provecho del he·res de derecho civil que la 
usucapión sería revocada, sino en provecho de todo heredero pre­
torio de todo bono'rum possesso cualquiera que fuese. En presen­
-cia de esta·s consecuencias, que están en contradicción con todos 
los principios admitidos en materias ·de usucapión, se hacen toda 
clase de tentativas para explicar de otra manera el fragmento de 
Ul·pia·no. 
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La glosa (1) comparando si nihil ·usucapturn esset con quod­
que dolo malo fecisti, interpreta el texto en el sentido que un ter­
cero y no el demandado hubiera usucapido. El demand!ado había 
enajenado la cos;¡ con dolo para sustraerse a la acción del herede­
ro: la usucapión cumplida en provecho del a,dquirente no le li­
beraría. Tal interpretación no puede satisfacer, pues el demanda­
dio está obligado siempre porque ha enajenado con dolo, haya o 
no usucapido el tercer adquirente. 

Según Rogge (2) he aquí cómo es preciso comprender el texto: 
él hace nacer una duda a propósito de este Interdicto quorwn bo­
no-mm. sobre el punto de saber si aquel que había usucap1do p·ro 
herede algunas cosas hereditarias, solamente podía por las no 
usucapidas ser atacado por el in1:erdKto, puesto que las poseía, 
no a título die uni.vers-itas bonormn, sino a título de cosas indivi­
duales. lE! pretor admite que, contra el 1tS1tcaptor, el interdicto 
será aplicable, pero bien entendido, solamente para las cosas no 
usucapidas y esto es lo que afirma en las palabras possideu}stve 
si nih1l usucapturn esset. La base de esta interpretación· es com­
pletamente fal·sa. La duda de que habla Rogge no 'puede nacer, 
puesto que está admitido sin controversia que la petición de he­
rencia y, por consecuencia, el interdictum quo-rwm bono mm pue­
de ser ejercido incluso sobre cosas individuales, poseídas pro he­
rede o pro possessore, y parece tamb1én que el Interdicto no podía 
darse m{¡s que contra los possessores rei (L. ll, D. quor. bon.). El 
texto, por otra parte, es absolutamente contrario a esta interpre­
tación y en él no hay ni indicios siquiera de la pretendida duda. 

Savigny (3) propone relacionar a las palabras possiderestve las 
pal·abras p-ro possessou ·e i•nterpreta el fragmento como si dijera: 
quod P·ro herede aut pro possessore possidestve p·ro possesso-re 
pos"sidere, si nihil 1tSucaptum esset. tE! interdicto estaría concebido 
así contra el poseedor pro herede o pro poss6~so-re y solamente 

(1) Ad hanc 1legen, Yo usucaptum. Voet, ad Pand., 1:iv. 43, ·t. ¡·¡, § 1: 

Ver una segunda conjetura de la glosa emitida por Bnrtolo, .•\d han e leg. i·n 1, 
D., novi partem, f. 145·. 

(2) !Rogge: «Dissertatio inaugurnlis proponens ·interpretationemn, L. l, 
D. quor bon. 

(3) Sa•vigny: lnterdictt~m quomm bonoT!Im en .. a «Werm-Schrift.n ; vo­
lumen 2, p. 263. En el mismo sentido G•a·ns y IF·ritz citados por Sa\'i·gny. En 
comra, Arndts: «C:,·i.l. Schrif.t.n, 1, p. 132; 11, p. 368. 
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contra el p-roedo que •ha usucapido y ·no se hará así más que apli­
car al interdicto quorztm bonorum las disposiciones del Senado 
consulto Adlria·no sobre la usuca.pio lu.crati'i.oa pro lwrcde. Dos ob­
jeciones principales ha·n sido hechas a este sistema de Savigny. 
La primera es que no se puede relacion·ar con las palabras possi­
derestve la expresión pro possúsore con exclusión de las palabras 
pro herede que se relacionan también como resulta con evidencia 
del conju·nto de la frase. La seg·unda es que en el derecho de Jus­
rioniano el fragmento estaría privado de sentid:o en parte, cuando· 
menos, puesto que la ttsucapio lucwtiva había caído en desuso y 
JlO se sabe a qué podría aplicarse la frase incidental posside·restve· 
si nihil usucaptum esse~. 

Otra interpretació-n ·que nos parece mucho más conforme con 
las ideas generalmente aceptadas sobre la naturaleza y el origen 
del interdicto quorum bonorum lha sido propuesta por Zimmern 
y Ruggiero. El principio especial establ-ecido por el edicto no 
sería nunca la consecuencia d:e la idea de revocabilidad de la usu­
capio luc-rativa pro herede sancionada por el Senado consulto Adria"' 
no, sino que derivaba de ·la esencia misma del inlerdicto qumum 
bonmmn, y 1amás antes del Senado consulto Adriano la usuca­
pión no pudo Sef invu,;ada contra d inrerd·cto, que en· su origen, 
cuando menos, fué una acción posesoria y en frente dlel cual no 
se podía, por consecuencia, pla·ntear la cuestión petitoria. :El me­
dio de defensa sacado del cumplimiento de la usucapión- no podía 
encontrar su lugar en un jttdicimn posesorio, y era solamente en 
el judiciu1n petitorio cuando el juez quería resolver el punto de si 
la usucapión se había o no adquirido. Ruggiero invoca a favor 
die su tesis la ley 3 (C. quorwm• bonor., Volll, 2): parece bien re-­
saltar de las últimas palabras de este texto (secundá actiones pro­
,p.~etatis non excluscí) que la petición de herencia podía ser i•nten­
tada después d:el in terd'icto quor-wnL bo no·rum, es decir, la vía peti-­
toria después de la vía posesoria (L. únic. C. Teod., Quorum bon., 
IV, 2r) (r). 

Tales eran los principa-les sistemas de interpreta-ción que habían· 

(1) -Ruggiero: "JI possesso in diritto romano.» Firenze, 188o, vo1. 2, 

.páginas 100 y 229. Zi-mmer-n: coProgr. qun senszz S!l,n!'l1zoanum vocari possit 
interdtclorum Ronumorum judicium.» 

Ver sobre ·la naturaleza .posesoria del znlerdictum quorum bonorum Accarias-
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corrido hasta estos últimos años. Ultimamente, una nueva expli­
!Cación, extremadamente ingeniosa, ha sido propuesta en Italia por 
A:scoli (r), el que propone simplemente en: la frase incidental si 
nihil usucaptum esset la corrección de esset en est, y así, corregido 
el texto, viene a decir que el interdicto quorum bonorum está con­
cecllido contra el poseedor pro hered~ o pro possessore, pero sola­
mente cuando no ha usucapido; las cosas no deben ser nunca res­
tituídas ; la frase si nihil usucaptum est se refiere a restituas. 

Para proponer esta corrección de esset en est Ascoli se apoya 
en -la autoridad de las Basí,licas: He aquí la versión lat·ina del 
fragmento, según Fabrotus y Heimbah Ait proet01': Si. ex his bo­
rnis quorum alicui possessionem dedi quid pro herede aut p·ro pos­
sesso·re possides, Nr:,ic Usucepisti, a·ttt si dolo desiieris possidere id 
-illi restituas. 

«lEs evidente--dice Ascoli-que el autor de las Basílicas tuvo 
-dela·nte un texto con est y no essdL Lo cier1o es que esta compila­
ción legislativa en lengua gri·ega es, especialmente en la parte que 
irata del \Digesto, la obra de jurisconsultos poco alejados de la 
~poca de Justin·iano, que debieron tener ante sus ojos el manus­
crito original de las Pandectas; se comprende, por consecuencia, 
.tod:a la autoridad que ellos podían tener en materia de interpreta­
ción .n Habría sido imposible de traducir po.r usucepisti si hubie­
.se sido esset en lugar de est, y saltar el possideresse si había tenido 

11a significación que hoy se ha querido darle. El parágrafo de las 
,Basílicas es, pues, una prueba cierta de que en los tiempos con­
.temporá•neos de Justiniano !había una lectura, al menos, con est, 

1pues es imposible admit1r un error de lectura de la pa:rte d:el que 
lee y más del que tradu<.-e. Pero ¿cómo explicar que todas las 
.ediciones del Digesto y todos los manuscritos que nos son cono­
.,cidos lleven ess6tt? De tres lecturas completas del Digesto que nos 
.son conocidas, la Alejandrina no denva de ni·ngún manuscrito es­
pecial; la Vulgata proviene die un manuscrito de Bolonia, y la Flo-

«Préci~ll, il:. 2, p. 1.36o; Rugg.iero: Ob. cit. Ver también Arndts: Ob. cit. En 
contra, Savigny : Ob. cit. 

Vér también sobre la teoría general de ·los Interdictos en Derecho roma­
'110 M.ache!.ard: Théo.rie géné.-alc des lnt.n, que admite igualmente el r.~~­

r/tcter posesorio del interdicto quorum bonorum. 
(1) Ascoli: Ob. cit., p. 350. 
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,rentina, de un manuscrito de Florencia. Pa.rece probado, después 
de los recientes trabajos de Momsen, Arndts, Serafini, Brinz y 
Dernburg, que el manuscrito de Bolonia, de: que derivaron alre­
dedor de soo ejemplares de la Vulgata, no fué más que una copia, 
¡en algunos puntos corregida, d:el manuscrito Florentino. La con­
.cordancia de todas las lectu-ras sobre este punto no es, pues, sor-
1prendente, si se piensa que el error de u·n solo manuscrito fué la 
.causa. 

¿!Cómo puede produci-rse este error material? Ascoli lo explica 
haciendo notar que muy a menudo esset se encuentra abreviado en 
,eet. /Entre eet y est la diferencia es tan pequeña que un copista 
ha podido equivocarse y cambiar una s en e, tanto más desde el 
punto de vista simplemente gramatical y eufónico, esset parece me­
jor ir con el conjunto del texto que ~st. 

Ascoli ha previsto y querido refutar de antemano algunas ob­
jeciones que podrían hacerse a su tesis. 

La principal objeción es que las pa.labras posside7esse, que 
.parecían .tan naturales con la lectura antigua, quedan privadas de 
sentido con la nueva lectura si nihil usucaptum es t. A·scol i res­
ponde a esta objeción de la manera siguiente: «La petición de he­
,rencia, en muchos c<~.sos, estA diTig¡da ..:o¡¡tr<l ayuel que no posee 
.más que de hecho las cosas hereditanas : así ella está dada con­
tra aquel que no poseyendo nunca, liti se obt·ul¡l)) (L. 13, § 13; 
.O. V, 3). Ella está dada contra aquel que ha enaje-nado las cosas 
:hereditarias y da lugar a la restitución incluso die los frutos con­
sumidos. Ninguno duda que en este caso y en otros semeja·ntes 
.podía darse el i·nterdicto quorum. bono7um. lEl pretor se ingenió 
para encontrar una forma breve que indicar a todos estos casos en 
)os cuales el interdicto se daba contra aquellos que no poseían y la 
encuentra en las pa.labras possiderestve. El pretor decía: uYo con­
,cedo el interdlícto para la restitución· de esto que tú poseías o po­
seerías pro herede o pro possessore : esto que tú poseerías si no 
hubieses enajenado, si fueras el verdadero poseedor», e'tc. lEn 
cuanto a una segunda objeción, que la generalidad del texto así 
,modificado, la haría aplicar incluso a la usucapio luc7ativa de mala 
fe, lo que sería una contradicción wn el Senado consulto Adria­
~o, Ascoli la descarta, admitiendo que el edicto es anterior a este 
Senado consultü, y que él no ha sido, por consecuencia, corregido 
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.ni por Ulpiano 111 por Justi·niano, puesto que en su tiempo la HSH­

.capio luc-rativa no existía, y que, por consecuencia, las palabras 
t¿sucapio est no podían referirse más que a un poseedor de bue­
na fe. 

A pesar del talento con que esta tesis ha sido defendida por su 
autor, nos parece reposa sobre argumentos poco serios. La auto­
.ridad de las Basílicas, en materia de interpretación, es más que 
mediocre, como acabamos de demostrar, y no puede servir de fun­
.damento a una corrección tan radical; de otra parte, las palabras 
possiderestve, que se enlazan también con si ·nih-il usucapio esset 
.,son difíciles de explicar -con la lectura nueva, y no pueden tener 
el sentido singular y sutil que se les ha querido atribuir. 

Creemos, pue:,, como ya hemos dicho, que la mejor manera 
de interpretar el tex-to del edicto es admitir que el in-terdicto qtw­
·mm bonorum no daba lugar más ·que a un judici-nm possessori, 
en el cual las cuestiones d:e usucapión no se debatían nunca: ellas 
,no eran solamente en el jt¿dicium. petitori., que podía tener luga-r a 
contim1ación. 

Tales son las respuestas que se pueden dar a las objeciones 
.de los que pretende-n, con Ardnts, que la usucapión ordinaria de 
buena fe a título pro herede sucumbió ante el Senado consulto 
Adriano y que era revocable respecto del heredero. Algunas de 
estas objeciones nos parecen bastante serias, y su reputación pare-

·ce dlifícil; pero entre dos vías, consistente una en aplicar los prin­
,cipios generales, a menos que no hubiesen sido derogados ex-
1plícitamente por textos precisos, y la otra en abandonar estos mis­
.mos principios en presencia de algunos textos dudosos, la prime­
.ra •nos parece más prudente y más segura, y es la que nosotros 
l1emos seguido. 

JosÉ ·M .n FONCILLAS, 



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

b) Bienes de procedencia matcrna.-El orden de su<.eder en 
.esta clase de bienes es análogo al que se· ha señalado para los de 
origen paterno, con sólo las diferencias lineales que impone el prin­
-cip:o ..!e liOncalidad. 

Los heredan, en primer término, los hermanos germanos dei 
finarlo, sm distinción de sexos, si concurren solos. 

~i ~oncurren con medlio hermanos, y éstos son uterinos, hc·re­
darán •.n ( oncurrencia con los germanos y por cabezas ; si son 
·t.ún!:>angu íneos, no tienen derecho a la !herencia. 

Si sólo hay medio hermanos, y son uterinos, heredarán la tota­
lidad de estos bienes in capita; si son consanguíneos, ún1camente 
los hen:darán en el caso de no haber otros colaterales hasta el 
cuarto grado ·que pertenezcan a la línea materna del causante, ni 
.ascend·entes o hijos naturales reconocidos o legi.timados por con­
cesión. 

Tanto a los hermanos germanos como a los medio herma­
·nos que tengan derecho a heredar y hayan fallecido antes que el 
causante, o sean incapaces, los susti.tuirán, en virtud del derecho 
.de representación, sus hijos, o sean los sobrinos carnales del cau­
sante. Concurriendo en estos casos tíos con sobrinos, aquéllos !here­
.darán por cabezas; éstos, por estirpes. 

No existiendo hermano5 germanos ni uterinos, los bienes de 
,este segun'do subgrupo recaerán en los colaterales de parentesco 
.más próximo con el causante por la línea materna, concurriendo 

(1) Véansc los números 83 y 85 de e<:ta Re,·ista. 
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cuantos tengan, dentro de esta línea, grado igual de parentesco. 
IEstos parientes pueden ser : en el tercer grado, tios carnales her­
manos dle la madre del causante; sobrinos carnales, hijos de her­
mano germano o de hermano uterino del finado; en el cuarto gra­
do, sobrino segundo, hijo de sobrino carnal que a su vez lo sea de 
hermano germano o uterino del causante; tío abuelo, por parte 
de madre, y primo hermano, hijo de un hermano germanc o uterino. 
del causante. 

Los que concurran dentro del mismo gradlo heredarán por 
partes igua!es, o sea por cabezas, por las mismas razones anterior-
mentP indicadas. · 

Si tampoco existen colaterales, dentro del cuarto grado, que· 
perter.ezcan a la línea materna, estos bienes se deferirán con arre­
glo a la5 ]Jrescripciones del Código, o sea, según los casos: a 
los h:jos naturaies reconocidos o legitimados por concesión; a los. 
ascendientr•s; a los hermanos consanguíneos y a los sobrinos, hi­
jos de hermano consanguíneo del causante, al cónyuge viudo, a 
Jos restantes coiaterales, hasta el cuarto grad:o, por línea paterna; 
y en ddecto de todos ellos, al Estado, salvo el caso especial regu­
lado por el artículo 42 antes aludido. 

e) Bient1s que, sin ser de procedencia paterna ni materna, ·pro-­
ceden de ot·ros parientes del ca1tsante hasta el sexto grado.­
Plantéase, respecto a estos bienes, un problema previo antes de 
fijar el orden de "los llamamientos. ¿Cuáles son estos bienes'? 

Para determinarlos hay que fijar el alcance que se da a la ex­
presión ''procedencia paternan y ''procedencia materna» que em­
plea el Apéndice. Si la interpretación reduce tal alcance a los que 
deriven duecta e inmediatamente del padre o de la madre, enton­
ces se amplía mucho el contenido de este subgrupo, pues en él 
entrarán .todos aquellos que deriven de abuelos, bisabuelos, tíos,. 
etcétera, etc., o sea d:e todos los parientes, hasta el sexto grado, 
que pertenezcan a una y otra línea. Si se entiende, por el con-· 
trario, que la procedencia paterna o materna no signi·fica exclusi­
vamente adquisición directa del padre o de la madre, sino tam­
bién los que derivan de cualquier ascendiente más remoto, o de· 
tíos, tíos abuelos, etc., de una o de otra línea, entonces el sub­
grupo Sf' reduce considerablemente, pues solamente figurarán en 
él los b!enes que el causante haya adlquirido de los parientes, lhas-
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ta el sexto grado, que sean, por decirlo así, de línea colateral des­
cendente paterno-materna. Es decir, de un sobrino hijo de her­
mano germano del causante, de un sobrino nieto, hijo del ante­
rior sobnno, y así, sucesivamente, hasta el sexto grado. 

Creo, por los precedentes doctrinales e históricos, que la inter­
pretación acertada es esta última, y que, por tanto, bienes elle pro­
cedencia paterna son los derivados del padre y de todos los parien­
tes de .esa línea, y de procedencia materna, los procedentes de la 
madre y de los parientes de su misma línea (1). 

{ 1) Para el caso de aceptarse la interpretación opuesta cabe !hacer la si­
guiente ·sistematización del artículo 39, que difiere muy poco de la que se 
expone en el tex·to, a saber: .Para determinar la •sucesiÓ!n en Jos bienes a que 
dicho artículo se refie("e hay que distin~uir r.uatro casos: 1.0 Que concurran 
hermanos de doble vínculo, .solos o ·con •los hijos de otro u otros hermanos de 
igual dase, premuertos o incapaces. 2. 0 Que concurran •los mi·smos con her­
manos de vínculo sencillo, solos o con hijos de hermanos de la misma clase, 
premuertos o incapaces. J.:' Que concurran •hermanos de vínculo sencillo, solos 
O COn thijos de otros ihermatnOS de ua misma clase, premuef"tOS O incapaces. 
4. 0 Que no existan herma111os germanos ni de víncu~o sencillo. La sucesión en 
tales bienes se deferirá del modo siguiente: 

Caso primero. !Los ·hermanos, solos o con los sobrinos, heredarán los bie­
tlles oprocedentes ·del padre y de ,Ja madre. así ~omo •.tdo:; !vs J<;rnás que pro­
.,.,,,g"n de cua·lquiera ascendiente o de un pariente hasta el sexto grado. 

Caso segundo. tLos hef"manos y sobrinos de doble vínculo heredarán los­
bienes procedentes del padre en concurrencia con Jos hermanos consanguíne9s 
y •los sobrinos que representen a hermanos de la misma clase, premuertos o 
incapaces. 1Los mismos heredarán los demás bienes procedentes de ascen­
dientes opatemos o de ·parientes !hasta el ·sexto grado, pertooecientes a la Jí,nea 
paterna. 

Los hermanos y .sobdnos de doble vínculo rheredarán los bienes proceden­
tes de la madre en concurrencia con los .hermanDs uteri•n6s y ~os sobrinos que 
representen a hermatllos de la misma c1ase, premuertos o incapaces. Los mis­
mos ·heredarán •también los demás bienes procedentes de ascendientes mater­
nos o de .parientes hasta el sexto grado, pertenecientes a •la Hnea materna. 

Et11 cuanto a Jos bieones que P""ocedan de oparicntes hasta el sexto grado, y 
que 1110 pertenezcan exclusivamente a la línea paterna ni a la materna, si•no 
a ambas (ejemplo: sobrino camal del causante, .que sea hijo de hermano ger­
m¡¡no del mismo), los heredarán, desde luego, 1os hermanos germanos del 
causante y •sus .hijos que los representen, as{ como los hermanos de vínculo 
sencillo o sus •hijos que 1os representen, en .virtud de ser los colaterales máSI 
próximos del causante y pertenecer tambiéo a ·la Hnea de procedencia de 1os 
·bienes. 

Caso tercero. Los •hermat11os uteri.nos y ·los sobrinos de la misma clase 

8 
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Hay otra procedencia. bien corriente en la prác.tica, sobre la 
cual nada dice el Apéndice, y es la correspondiente al cónyuge. 
¿lEn qué grupo incluir los bienes que un causante intestado, viu­
DO y sin hijos, ha adquirido del cónyuge premuerto, sin condi­
ción de reversión--caso el más frecuente-, o llamamiento a 1Í· 

tulo de herencia, legado o donación? lEs una incógnita. Tales bie­
nes no están incluídos en la letra ni en el espíritu del artículo 39 
-bienes d:e procedencia paterna, materna <• de parientes hasta el 
sexto grado-, pues sabido es que el cónyuge no es pariente sino 
por afinidad, y además porque si estuvieren incluídos no habría 
herederos posibles, pues los parientes de la línea del cónyuge pre­
muerto no son parientes con derecho a heredar abintesta.to al 
supérstite, y tampoco están incluídos en el artículo 40, que se re­
fiere a los adquiridos de parientes más lejanos del sexto grad:o o 
cxtraí'íos, de procedencia desconocida o granjeados por el cau­
sante, y en ninguno de estos casos se hallan los procedentes del 
cónyuge premuerto. Opino que estos bienes se deferirán con es­
tricta sujeción a las comunes normas del Código, por analogía 
con lo establecido en el artículo 40 y por no ser posible la apli­
cación del principio _9e troncalidad. 

Volvamos a los bienes de este tercer subgrupo. 
Los heredarán, en primer término, los hermanos germanos del 

causante si concurren solos, pues en tal caso la regla primera del 

heredarán los bienes procedentes de la madre y de ~os ascendientes o parien­
tes 1hasta el sexto grado de la línea mater.na. Los hermanos consanguíneos 
y •los sobrinos de ·la misma dase heredarán los bienes procedentes del padre 
y de ·los ascendientes o parientes hasta el sexto grado de la línea paterna. 
Unos y otros participarán en los bienes que haya adquiorido el causante de 
parientes co1aterales descendentes de doble vínculo-ejemplo: sobrino carnal-, 
•por •ser los colaterales de grado m{ts próximo. 

Los bienes que no puedan asig•narse conforme a esta regla-ejemplo: Jos 
de procedencia materona, si sólo 1hay hermanos consangu{oneos-se adjudicará~1 
como ·los del caso cuarto, en atención al pri111cipio de troncalidad, para suplir 
el silencio del Apéndice. 

Caso cuarto. La ·totalidad de los bienes a que ·se refiere el encabezamiento 
del artículo 39 1os .heredarán los colaterales que tengan parentesco más pró­
xiino con el causante de la sucesión por la línea de Ja persona <le quien el cau­
-sa•nte mismo 1hubo los bienes. 

Si no ·hay colaterales con derecho a heredarlos, se deferirá la sucesión con 
arreglo a las normas del Código civil. 
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. artículo 39 ·les atribuye la totalidad de los btenes comprendidos 
en el encabezamiento de dicho artículo, a pesar de la contradic­

' --ción, más aparente que real, que contiene la regla tercera del 
mismo artículo, al atribuir tales bienes, aunque existan herm.anos 
del finado, a los colaterales d:e parentesco más -próximo de la lí­
nea de procedencia de dichos bienes, pues esta palabra debe en­
tenderse solamente en el sentido de medio hermanos, a quienes por 

>el principio de troncalidad no puedan adjudicarse semejantes bie­
·nes (1) y porque, en todo caso, s\empre los hermanos germanos 
Tesultarían los colaterales de más próximo parentesco a que se re­
fiere la expresada regla tercera . 

.Con los hermanos germanos podrán concurrir los sobrinos en 
·¡a forma y en los casos anteriormente expuestos. 

Si concurren medio hermanos, heredarán o no en ·estos bie­
nes, según que pertenezcan a la línea parental de donde éstos pro­

. cedan, y. lo mismo si sólo hay medio hermanos. 
No habiend:o hermanos de doble vínculo ni de vínculo sen­

cillo, o aun habiéndolos de esta última clase, pero no pudiendo 
.corresponderles los bienes, por ser de distinta línea de donde és­
tos vinieron al causante, heredarán los demás colatera!Ps, hasta 

.d cuartu grado, que tengan parentesco más próximo con el cau­
·_·sante y pertenezcan a dicha línea de procedencia. Estos parientes 
.son los mismos que se •han detallado en los otros dos subgrupos, y 
heredan en la misma forma. No en la totalidad de la !Le·rencia, como, 

.. con notoria ligereza y evindente antinomia e incongruencia, dice 
. el Apéndice, sino en la totalidad de dichos bienes, procedentes 
de cualquier ascendiente o de otro pariente hasta el sexto grado, 

(1) Ejemplo: ,EJ causante ha adquirido bienes de un sobrino, ·hijo de un 
hermano uterino de aquéL A1 fallecer deja un hermano consanguíneo. Pul~ 

bien: este medio herma.no o;erá postergado por parientes colaterales de tercero 
o cuarto grado que •pertenezcan a Ja línea materna del causante. A casos co­
mo éste se refiere, indudablemente, .Ja regla .tercera del artículo 39 del A·pén-

. dice, al decir «aunque existan hermanos del ·finaJo", pues •si aludiese a her­
manos de doble vínculo, en Ja tota·lidad de estos bienes de procedencia fami­
iliar, hasta el sexto grado, han de heredar los ·hermanos german05 por dispo­
sición 1ermi•nante y categórica de la regla primera, y el conflicto sería irre­
soluble. La contradicció-n, por tanto, es más aparente que real :y obedece a 

,. que en el sentido genérico de hermandad tanto entran los hermanos de vínculo 
-doble como los de víncu·lo sencillo. 
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que son a los que únicamente se refiere el cabalístico artículo 39 (1) •. 
Finalmente, a falta d:e colaterales con deredho a suceder en los­

bienes de este. tercer subgrupo, heredarán los otros parientE's que· 
señala el Código civil-ascendientes hijos naturales o legitimados,. 
cónyuge, etc.-; y, en defecto de todos ellos, el !Estado, dejando a 
salvo, naturalmente, el caso especial del artículo 42. 

B) Gmpo segundo.-Dice el artículo 40 del Apéndice tantas. 
veces citado .que, por lo tocnnte a bienes que el causan.te haya ad'.-­
quirido de parientes más lejanos del sexto grado o de extraños, 
así como a bienes de procedencia desconocida o granjeados por el 
causante mismo, la sucesión intestada se deferirá con arreglo a las 
comunes normas del Código civil. No precisa especificar cuá­
les son éstas, pues de sobra son conocidos y han sido interpreta­
dos por autores y Tribunales los artículos 935 a 958 del Código· 
en los que tales normas se explican. . 

Sí conviene aclarar el concepto de bient-s granjeados y relacio­
narlo con la interpretación del párrafo inicial del artículo 39· lEste 
párrafo inicial alude a los bienes adqui·ridos por el causante que­
provengan de cualquier ascendiente o de otro pariente hasta el 
sexto grado; pero no distingue claramente elle clases o títulos de· 
adquisición, pues las palabras ua título de herencia, legado o do-· 
nación•) no se sabe si se refieren a la condición de reversión o lla­
mamiento o a la índole de la adquisición hecha por el causante. 
¿lEs que todos los bienes adquiridos por el causante de un as-­
cendiente o d:e un pariente hasta el sexto grado se rigen, en caso 
de sucesión intestada, por las normas del artículo 39? ¿Se regi­
rán por dicho texto los bienes adquiridos por compra, por adju­
dicación en pago, por permuta, etc., otorgada por uno de esos 
ascendientes o parientes? Creo indudable que no, porque tales tí-

( 1) Hay antinomia, porque ·la fra•5C «totalidad de .]a herencia" contradice· 
al artículo 40, •que, al referirse al Código civil, da preferencia a ascendientes,. 
hijos naturales, .etc., sobre los coi'aterales, re5pccto a d·et·crminado·s bienes; hay 
incongf'uencia porque dicha ñrase de «totalidad de la <hemnciau no se aviene· 
con el párrafo 'Primero del mismo artículo 39. que se limita a establecer el: 
Qrden de suces•i6n por lo tocante a los bienes que provenga•n de cua.lquitr 
ascendiente o de otro pariente hasta el sexto grado y no por lo toca11tc a la< 
«totalidad de JaJ herenóa». Y habiendo antinomia ·e incoflgrueno:a, ·es induda­
ble que hubo .:igereza o, por rlo inenos, redacción pu-ecip:·tada por pm·te de ;o..,. 
autorf!s del apéndice. 
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::tulos onerosos implican el wncepto de granjeamiento por parte 
-del causante. Gramaticalmente se confirma esta opinión. 

Si los bienes provienen de esos ascendientes o parientes, pero 
los adquirió el causante a título oneroso, se regirán· por el artícu­
lo 40 y no por el 39, pues están entre los granjeados por el cau­

:·sante (1). 

¿Y los bienes adquiridos por permuta de los que procediesen 
-de un ascendiente o pariente hasta el sexto grado? ¿Se regirán 
por el artículo 39? Precisa contestar negativamente, teniendo en 
cuenta que la regla cuar.ta del artículo 39 declara que, para apli­
·cación de las reglas precedentes, hay que atender tan sólo a la 
adquisición inmedliata que de los bienes hiciera el causante, preS­
cindiendo de transmisiones anteriores. Así es que, en el caso de 
permuta, ésta es el título inmediato de la adquisición, y no hay 

··que investigar si los bienes permutados por el causante proce-
dían de parientes o de extraños, teniendo, por consiguiente, que 
.aplicarse el artículo 40. 

Finalmente, otro problema se presenta relativo a la aplicación 
-de las normas del Código, debido a la 9ualidad de reglas que en 
una misma sucesión pueden Z'OI"xisti: y ül dist;!"!lu espíritu que in­
·forma, en esta materia, al Código y al Apéndice. Nos referimos a 

la cuota vidual usufructuaria. 

Suponga-mos un causante casado, sin hijos, con bienes inmue­
'bles heredados de su padre y con bienes de toda clase granjeados . 
. La viuda tiene la viudedad foral de los primeros. 1En 'cuanto a los 
·segundos, que han de deferirse con arreglo a·] Código, tiene una 
cuota usufructuaria. ¿Son compatibles ambos derechos? Entiendo 
·que sí, aunque no se me ocultan las dificultades prácticas que la 
determinación de la cuota puede presentar. Lo más claro, para 
·su fijación, es prescindir de los bienes inmuebles de proceden-

{¡) No se me oculta que en contra de esta opinión podría invocarse, por 
:razón de a·nalogía, que en cuanto a los recobros, el articulo 37 incluye Jos 
bienes procedentes de ascendientes o de hermanos, sea por titulo ducrativo, 

·sea -por tículo oneroso. Pero la opinión que he expuesto se apoya en la con­
d'r-ontación del arti·culo 39 con el artículo 40, el cual no se opone ni contradice 

.a los recobros del 37, pues este derecho especia·! tiene carácter preferente y 
_privilegiado. 
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cia familiar, y determinar la cuota vid:ual que corresponda, te-­
niendo solamente en cuenta los restantes bienes granjeados. 

6.0 Hospital Provincial de Zaragoza.-Confirmando una facul-­
tad concedida por acto de Cortes del año 1626 al Hospital de N ues-­
tra Señora de Gracia, el artículo 42 del Apénd:ce concede a dicha 
benéfica institución el d'eredho de suceder abintestato en toda cla-­
se de bienes muebles o inmuebles que no estén sujetos a reco­
bro o reversión a los enfermos y a los dementes que fa-llezcan en 
el establecimiento o en las casas de alienados que de él dependan 
cuando no dejen descendientes, hermanos, ni otros parientes cola­
terales dentro del cuarto grado. 

Hállase abonado este privilegio por un motivo histórico sen-­
timental que lo hace simpático a primera vista. Conocido es el 
hermoso lema que el Hospital ostenta en sus puer-tas : Dom.us i.n­
ji.rmontm Hrbis et o·rbis. E igualmente son conocidas las razones 
de necesidad económica que aconsejaron al Rey y a las Cortes­
en el siglo xvii conceder a tan benemérito establecimiento el alu-­
dido privilegio, a la vez que la facultad de tener ·un Monte de 
Piedad con que aumentar sus recursos, exiguos ya ante las ne­
cesidades crecientes. 

Pero ahondando en la superfic1e, adviér-tese en seguid:a que 
en los tiempos modernos la asistencia social es uno de los de­
beres primordiales de todo Estado bien organizado, y que para 
subvenir a las necesidades de hospitales y m~tnicomios deben de­
dl!ca:rse preferentemente: los fondos de las <Oorporaciones públi­
cas---lEstado, Provincias, ·Municipios-sin recurrir al arbitrio de 
privilegios, cuya subsistencia es incompatible con los dictados de· 
igualdad y equidad del Derecho de nuestros días. 

Por otra parte, el artículo 42 plantea un problema importante,, 
debido a ·que su redacción, a semejanza de los demás artículos de· 
esta parte del Apéndice, no es todo lo ·clara que debiera ser. ¿·Cuán-· 
do hereda abin-testato el Hospital a sus enfermos y al~enados '? 

«Cuando no dejen descendientes ... >, Y aquí se ofrece la pri-­
mera dud:a. ¿Qué clase de descendientes?. Porque aquí el texto­
no añade, como hace en los artículos 35>· 36 y 39, -el adjetivo l(} .. 

gítimos, y no se sabe, por umto, con certeza si existiendo hijos, 
naturales o legitimados del enfermo o loco,. corresponderá el de--
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recho de herencia a estos descendientes naturales o legitimados o 
al Hospital. 

lE! espíritu de la antigua legislación aragonesa, idéntico en 
este particular al .que informa al Apéndice,-obra de un Gobier­
no dictatorial y una Comisión reaccionaria-, se caracteriza por 
una manifiesta animadversión a los hijos que no procedan de jus­
tas nupcias, como si éstos tuviesen la culpa de las flaquezas de 
st,ís progenitores. Ateniéndose a este espíritu habría que interpre­
tar el artículo 42 en el sentido de que los hijos naturales y legiti­
mados por concesión son pospuestos al Hospital Provincial. 

Pero atendiendo a principios de equidad y jt~sticia y al ax;o­
ma jurídico universal-ubi lex non distinguit nec nos disti•ngucre 
debemms-, me inclino a creer que, al no distinguir el Apéndice 
entre descendientes legítimos y naturales, no es lícito distinguir 
a los Tribunales, y que, llegado e.l caso, éstos habrían de recono­
cer la preferencia del hijo natural o legi.timado para heredar ab­
intestato a su padre sobre el Hospital Provincial . .1-\ parte de que 
si los redactores del artículo 42 lhubiesen querido d:ecír udescen­
dientes legítimoS>>, es de suponer que lo habrían dicho. 

Otra duda. Cuando el ·Apéndice se redactó y promulgó, el dt­
T-echo Je suceder abintestato se extinguía en el sexto grado de la 
línea colateral, y después de este grado tenía Jugar la sucesión a 
favor del Estado. Por reforma posterior, el derecho de los cola­
terales termina en el cuarto grado (1), y cabe preguntar: i. Su.:e­
de el 1Estado o sucede el Hospital? Indudablemente, hay colisión 
o incompatibilidad de derechos, máxime teniendo en cuenta los 
fines en que el Estado ha de invertir los bienes que adquiera por 
esta clase de herencias intestadas (2), que son, justamente, deí 
mismo tipo social que los que cumple realizar al Hospital. 

!Creo que heredará el Hospital, y no el lEstado, por el carác­
ter de privilegiada que tiene la sucesión a favor de aquél; privile-

(z) Por Real decreto-ley de 13 de Ernero de 1928, declarado subsistente 
por el Gobierno •provisional de la República en 5 de Mayo de 1931. 

(2) ·Nueva redacción del artículo 956 del Código dada por el Real decre­
to~ley citado en 1a •nota anterior. Véase, además, el Real decreto-ley de 23 de 
Junio de 1928, que establece normas reglamentarias para la distribución de 
los bienes •que .herede el Estado. Téngase en cuenta que hoy no existe la 
Caja de Amortización de la Deuda pú•blica. 
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gio comprobado con observar que antes de la reforma del artícu­
lo 954 del Código civil se anteponía el Hospital a los parientes 
de quinto y sexto grado. Reemplazados hoy éstos por el !Estado, 
también a éste debe anteponerse el derecho del Hospital Pro­
vincial. 

Finalmente, el artículo 42 se refiere a toda clase de bienes dei 
causante, o sea .que incluye también a los expresados en el ar­
tículo 40---granjeados, etc.-, que habrían de deferirse, con arre­
glo a las normas del Código comün. Resulta de esta considera­
ción-que en cuanto a su interpretación y eficacia no permite d'u­
das-que el Hospital de Zaragoza hereda a sus el)fermos antes 
que el cónyuge y que los ascendientes de los mismos. 

Ya hemos visto cómo, aplicando el Código en las lagunas del 
Apéndice, pueden suceder, y suceden de hecho en la práctica, los 
ascendientes y el cónyuge, cuando no existan colaterales a quie­
nes asignar bienes de procedencia .familiar y cuando se trata de 
bi·enes de otras procedencias-artículo 40---; pero tratándose de 
los infelices enfermos y alienados que concluyen sus días en t>l 
Hospital de Zaragoza, sus no menos infelices viudos o viudas y 
padre o madre son cruelmente excluidos de la herencia de sus 
-respectivos esposa, esposo e hijo o hija. Es de suponer que los 
acogidos al Hospital pertenezcan a las clases sociales más infor­
tunadas económicamente; también es de presumir que sus có:-~­

yuges y progenitores compartan su situación aflictiva; pues bien: 
en nombre de un principio de caridad se empieza por negarles .1 

ellos la caridad de que !hereden los modestos a•horros, las míse­
ras tierras y pegujares o los escasos ganados que puedan consti­
tuir el exiguo caudal de su cónyuge o descendiente. Llama la 
atención que en este punto no hayan tenido en cuenta los redac­
tores del Apéndice,· cuando menos, el artículo 78 del proyecto 
de Código civil de Aragón formado por la Comisión de 1899, que 
decía: ((A falta de parientes d'entro del cuarto grado y del cón­
yuge, heredará el Hospital de Nuestra Señora de Gracia los bie­
nes de los acogidos que ,fallecieren intestados en él.n Con esta 
redacción no eran preteridos ni los ascendientes ni los cónyuges; 
y adoptada por el Apéndice, se evitaría que haya que pensar de 
sus redactores que entendían las normas de la asistencia benéfico-
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:sanitaria a la manera del afamado doctor don Juan de Robres, 
~que antes que el hospital «hizo Jos pobres)). 

7.0 El Estado.-Otra laguna del Apéndice que hay que suplir 
-por los preceptos del Código. 

Nada dice el Apéndice respecto a la sucesión del !Estado, ni, 
-en rigor, hacía falta, porque cuandlo el !Estado establece los ca­
sos en que él ha de ser heredero abintestato, se sobreentiende que 
:se refiere a todo el territorio, pues en todo él no hay más que 
·un Estado soberano, y así Jos preceptos del Código, que vinie­
ron en esta materia a sustituir a la ley de ·Mostrencos de r835, son 
de observancia general en toda la nación, lo mismo que el Real 
de-creto de 1928, que Jos ha reformado. 

Sin embargo, para evitar polémicas forenses y posibles inter­
pretaciones, el proyecto de Apéndlice o Código aragonés de 1899, 
en el citado artículo 78, establecía que «en defecto de todos los lla­
mados, heredará el !Estado en la manera que se dispone en la 
sección respec-tiva del Código civil general'' ; y el proyecto de 29 
de Febrero de 1904, en su artículo 283, después de afirmar que el 
:derecho de heredar abintestato no se extiende en Aragón en línea 
colateral más allá del grado de parentesco que señala el Código 
g·eneral~ determÍnR q1_1P; usalva Ja preferenC~ti a fa",:Gr del f-Iospi­
taJ de Nuestra Señora de Gracia, y siempre que por falta de per­
sonas que tendrían derec-ho a heredar dentro del límite expresa­
do, resulte vacante una sucesión o una porción de sucesión, en cual­
·quíera d:e las líneas llamadas, heredará el :Estado, dándose a los 
bienes el destino marcado en el mismo Código''· 

¿Cuándo hereda el !Estado? U nicamente cuando no hay des­
cendientes, ascendientes, !hermanos, hijos de hermanos, cónyu­
ge supérstite, ni colaterales hasta el cuarto grado del causante 
.in testado. Y esta sucesión se regirá en todo por las prescripciones 
del Cód:igo ciYil. 

CASO ESPECIAL DEL ABINTESTATO DEL HIJO NATURAL 

Sobre este caso singular de la sucesión intestada de las perso­
nas de filiación natural, nada dice el Apéndice, fiel a su norma de 
ignorar la existencia de los hijos extramatrimoniales. 
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Ni dice nada, ni ·es posible inferir preceptos apkables de sus·· 
textos literales, ni menos aplicar el espíritu de sus normas; rigen 
íntegramente en Aragón los artículos que el Código dedica a la 
materia, o sean· los 944 y 945 y el 943, cuya doctrina expone en· 
perfecta sistematización el ilustre civilista Sánchez Román en su 
magistral obra ( 1 ). 

RAMÓN DE LA RICA y ARENAL, 

Doctor en Derecho y Registrador de la Prcp1edad. 

(Continuará.) 

(r) S,\NcHEZ Rmr~'i: «Estudios", tomo VI, página 1.6¡6. 

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

Domicilio social: Alcalá, 14, Madrid 
CAJA DE AHOHROS 

Intereses que se abomm: 4 por 100. Libretas, máximum 25.000 pc­
~eta~. Cajas abiertas los días laborables de 10 a 2 

Sucux!;lalee en Espa:B.a y Ma:rruecos 

CorresponsDles en las principales ciudades del mundo 
Ejecución de toda clase de operaciones de Banca y Ho1sa 
Cuentas corrientes a la vista con un interés anual de 2 y medio por roo 

CONSIGNACIONES A VENCIMIENTO FIJO 

Un mes...................... 3 por 100 
Tres meses........ . . . . . . . • . . . 3 1/ 2 por 100 
Seis meses . . . . . • . . . . . . . . . . . • • 4 por 1 o o 
Un año...................... 4 1/2 por 100 

El Banco Español de Crédito rone a di~posición del público, par!!. la con­
servación de valores, documentos, joyas, objetos preciosos, etc., un departamen1o 
de CAJAS nr. ALQUII ER con todas las seguridades que la experiencia aconseja. Este 
departamento está abierto todos los días laborables desde las 8 a las 14 y desde 

las r 6 a las 2 1 horas. Ho:ra s ele Caja.: de 1 o a 14. 

:Para cuentas corrient€B de ro a 14 y de r6 a 17. 
u~====•=============================~ 



La " " , prescr1pc1on 
Código civil 

extintiva en 
de Egipto 

el 

Hace falta el Derecho comparado, cien­
tífico ,'1 práctico para llegar al llamado 
derecho iuternacional privado, que sigue· 
siendo un dereclto nacional. 

RAIIEL. 

I. M odas de exMnción de las obligaciones. 

Apartándose de su modelo napol-eónico, el Código egipcio re-­
duce a siete los modos de extinción de las obligaciones: 

Cumplimiento. 
Disolución (en el sentido de extinción por imposibilidad de cum--

-1.--.- .. -\ 
pllllllellLU)· 

Novación. 
Remisión. 
Compensación. 
Confusión y 
Prescripción (1). 

(1) -De los nueve modos extintivos que admite el Código francés, siete 
de ellos coinciden con l·os del Código egipcio, ya que .]a, pérdida de la cosa 
en el primero y la disoLución en el segundo s611o implican una diferente ter­
minología : ambos mod-os opeiTan cuand-o la prestacióru ,p!Tometida, resulta le­
gal o físicamente imposible. Comprende, además, el Código francés la nu­
Jidad o da rescisión y el efecto de la condición resolutori•a. 

>El Código civil· de Quebec-otro filial del francés-procu-ra una más com­
p1et.a .enumeración, añadiendo a los modos ex•tin,tivos Je éste, el tralllscurso Jel­
t-iempo fijado por la, ley o pOIT -la-s- partes para eh cumpl-imiento de la obliga­
ción, la· muerte del acreedor o del deudor en ciertos casos y causas especia­
les apl-icables 1a< determinados contratos, si bien esta agll"egación no se refiere 
a modos. normales y regulall"es de extinción, sino a modos especiales· que tie-­
nen la vi·rtud de extinguir ciertas obligaciones. 
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·11. Constmcción separada de la usucapión y de la prescripción (2). 

Quizá sea en la estructuración de la prescripción donde, cedien­
.. do a corrientes doctrinales y legislativas, se distancie más el Código 
egipcio del ord:enamiento legal que le informa. 

Prescindiendo de la construcción unitaria de la prescripción, ini­
-ciada por los glosadores y aceptada por el Código napoleónico y 
por nuestro legisla·dor del Sg tan dado a la formación arbitraria 

·d:e conglomerados jurídicos (3), considera a la prescripción adqui­
,sitiva como uno de los modos de adquirir el dominio y los dere­
.chos reales, tratando de la extintiva en sección especial dentro de 
los modos de extinción de las obligaciones (4). !Establece, por otra 
parte, que «las reglas d:e la prescripción adquisitiva referentes a la 
interrupción y suspensión son también aplicables a la extintiva», 

.con lo que reconoce lo que de común existe entre ambos institu-
t<:>s, si 1bien olvida que las concernientes a la renuncia de la pres­
cripución y al modo de computar el período prescriptivo son apli-

. cables también a ambas figuras. 

III. Prescripción. 
PLAZOS. 

La influencia del Derecho mahometano, además de la tenden­
cia general, se traduce en la abreviación de los períodos prescrip­
tivos, redlucidos a los siguientes: 

a) Prescripción larga.-«Sa!vo las excepciones expresadas en 
:le ley--<iice el artículo 208--el término para la prescripción de las 
obligaciones es el de quince años.n 

{2) ·Sería. de desear que en hugar <le IDs términos <le prescripción adquisi­
tiva o positiva y prescripción ex-ünti\·a o negativa, la. pala·ba-a prescr.ipción se 
ciTcunscribiera a esta última, <lenGininando. a la. p'l'imera usucapión. No ha­
brí.a, pue-s, que hablar <le prescripción extintiva, como haeen Arias, De Buen 
y Ramos en su oomocida monogr-afía, sino simplemente de prescripción. 

{3 LL\sí, los anenda.mientos, censos, contratos aleatorios, p'l'éstamos y <lo­
<'11aciones por razón <le ma.trimo-n-io 

(4) Pothie~, Aubry .et Rau y Cvlin y Capitant tratan también por !>epa­
rada de ambas clases de prescripción. El Código a.lemán h::~ dado realidad 

.Jeg.isl·::¡tiv;:¡ a esta tendencia doctrinal. 
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!Estas excepciones, que constituyen los únicos casos en que el 
período prescriptivo se amplía a treinta años, se refieren a los' 
wakfs y a las sucesiones. 

Se muestra, pues, progresivo el legislador egipc'o al reducir a 
mitad el térmi·no correspondiente del Códligo francés para que la 
prescripción pueda ope,rar (S). 

b) Prc'scripcidn de cinco años.-<dEl término de la prescripción 
por rentas, pensiones alimenticias, pagos por arrendamientos. e in­
tereses y, en, general, por sumas paggderas por años o por plazos· 
más cortos, es de cinco años, computados según el calendario ará­
bigo» (artículo 21 r). 

IEsta prescripción de cinco años está tomada del DereC'ho fran­
cés. Coincidiendo con esta jurisprudencia, los Tribunales egipcios 
han dedarado que se aplica únicamente a los pagos regulares de 
una cantidad fijada por intervalos periódicos, insistiendo en los re­
quisitos de regularidad y periodicidad: que es aplicable a los inte­
reses moratorias que la ley o las partes estipulen como d'años por 
el no cumplimiento de una obligación, y que no protege al po:.. 
seedor de mala fe, para el que rige el plazo de quince años. 

e) Prescripción de trcscit~tos sesenta días .-Prescriben por este· 
plazo las acciones para exigir <das sumas debidas a los médicos,, 
abogados e ingenieros por sus honorarios, para los comerciantes por 
los géneros suministrados a particulares, para los maestros e ins. 
tructores por lo que sus discípulos le adeuden, y para los cPiados 
domésticos por sus salarios, aunque en este período de trescientos 
sesenta días se hayan: creado nuevas deudas de la misma natura­
leza. Para los oficiales judiciales y registradores, por los gastos 
de los documentos legales, este plazo se comenzará a contar des. 
de la redacción de los documentos o desde la terminación del pro.:.. 
cedimiento para el c.ual se hubiesen aquéllos extendido» (artículos. 
209 y 210). 

Se corresponde, en términos generales, con algunas de las pres- · 
cripciones cortas del Código francés, pero los plazos de éste no. 
son los mismos en todos los casos. 

(S) Coincide en esto coo el nuestro. El Código suüzo de obLigaciones exige 
sólo diez años. 'En cambio, el a•lemán y el i'talial!lo reguioercn, como el fran.· 
cés, treinta. 
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CoMIENzo. 

tEI plazo prescriptivo no comienza hasta que la deuda es exigi­
ble {6). Pero la aplicación práctica de esta regla presenta dificulta­
des que la jurisprudencia resuelve según las circunstancias particu­
lares d:e cada caso. La duda suscitada en otros países respecto al 
momento en que se consideran accionables las cuentas de los mé­
dicos, abogados, ingenieros, etc., opinando unos que la deuda 
se fracciona por visitas o trabajos, lo que equivale a estimarla como 
deuda independiente, cual acontece con los envíos de géneros en 
el comercio, o que la prescripción no comienza hasra la termina­
ción de los servicios, se resuelve en favor de este último crite­
rio, solución tradicional patrocinada por Pothier (¡), Planiol (8), 
Tissier (g), Guillouarcl (10) y Col<in y Capitant (II). El Códig!() mix­
.to ele Egipto se refiere exclusivamente a los médicos; pero la juris­
prudencia lo aplica extensivamente a los demás profesionales. 

RENUNCIA. 

Fundada la prescrip<..ión en el interés público, en la protección 
social, como dice la jurisprudencia egipcia, los códigos prohiben 
su renuncia anticipada; pero este interés no impide que el acree­
dor pueda comprometerse a ejercitar su accción en un período más 
breve al plazo prescriptivo legal, como estiman Tissier, Guillo­
uard y Plan iol. Este precepto, consignado en el artícu·lo 225 del 
Código alemán, es accptad:o por el Tribunal de Apelación de Ale­
jandría en sentencia de 22 de Febrero de 1905. La abrev•iación con­
vencional del plazo usual de prescripción es, sin emb::ngo, poco 
frecuente, salvo en aquellos contratos que los autores franceses 
denominan de adhesión (12), o sea aquellos en que una de las 
partes dicta las <..'ondiciones y la otra se limita a aoeptar.Jas o recha-

_zarlas sin discutirlas. iEn las pólizas de seguro, por ejemplo, se 

(6) Es más absoluto que el nrtículo 1.969 de nucsotro Código. 
(¡) Obliga.tions. 
(S) Trai•lé Eo/émcntaire de Dr01t Crvd. 
(9) Pr,escr·iptwn. 
(10) P.rescrip.tion. 
( 11) Cours Elémenraire de Droit Civi-l Fum~ais . 
.{12) S:1leiolles: Declaration d.e JloloHlé; y Planiol: obra citad:1. 



LA PRESCRIPCIÓN EXTINTIVA 127 

:sueie ec;t;:~blecer que si no se entabla acción en un ai'ío o en otro 
plazo breve, cesará el derecho para ejercitarla. Estas condliciones, 
válidas, según la jurisprudencia, son a veces abusivas. 

No obstante la prohibición de renunciar la prescripción, exis­
·ten ciertos casos en los cuales los Tribunales admiten la validez 
-de los convenios en que se prolonga el plazo prescriptivo de las pres­
cripciones cortas de cierta naturaleza. Como dice GuiiJ.ouard, re­
firiéndose al Derecho francés, el convenio por .el que se amplía 
el término de ocho días que la ley concede al comprador para pro­
ceder por los defectos !D.tentes de la cosa vendida, desde que tu­
viese conocimiento de los mismos, no daña al mterés público. tE! 
-Consejo de tEstado de Francia ha estimado que no infringe el in­
terés o el orden público el acuerdo por el que se extiende la Tes­
ponsabilidad del arquitectu y del contratista. Si el constructor. 
por ejemplo, conviene en responder por veinte años, en lugar de 
.diez, dre los defectos del edificio, favorece seguramente el mterés 
público, y la ley, prohibiendo ·la renuncia anticipada de la pres­

.cripción·, no se refiere, indudablemente, a estos convenios. 
IEI Código egipcio permite la renuncia de la prescripción adqui­

rida, pero guarda silencio sobre la facultad del prescribente, Te­
cnnocidn en Jos Códig0s de Frar1cin y Qucbcc, para rcnunciZtr p.a1-
.te del período prescri ptivo ya pasado. 

tEsta clase de renuncia durante el período prescriptivo equ:­
vale, en la prescripción de las acciones, a la interrupción por re­
conocimiento del derecho de la otra parte. 

Aun cuando nada Jice acerca de la renuncia tácita, adm•tida 
por el Código francés y sus derivados, parece adlmisible, siempre 
que resulte clara la intención dei prescribente, por aplicación de los 
principios generales. 

Con más claridad que en el francés aparece expuesto en el Có­
digo egipcio el principio de que la renuncia de la prescripción no 
,equivale a una enajenación, ya que, tanto en la adquisitiva como 
en la extintiva, el prescribente no adquiere su derecho mientras 
\110 invoca la prescripción, o, lo que es lo mismo, la prescripción 
·no opera ipso jnre. «La renuncia tácita--dice el artículo 2.221 del 
Código francés-resulta de un -hecho que supone el abandono del 
derecho adquirido.n Se ha dicho que este <<derecho adquiridon im­
plica un derecho de propiedad; mas lo que se adquiere, como d!ice 
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Planiol, no es la propiedad, sino el derecho a invocar la prescrip-· 
ción. Pues bien: el Código egipcio, con mayor precisión, !habla de· 
<cun derecho a reclamar por prescripciónn en la usucapión, y de 
que la obligación se extingue en la liberatoria <csi el deudor invoca 

'la prescripciónn (rJ). 
La importancia práctica de la distinción entre renuncia y enaje­

nación estriba en el carácter unilateral de la primera, que no exige 
aceptación {14). Pero los códigos requieren en ambos la capacidad 
para enajenar, pues aunque la renuncia no es una enajenación en 
sentido estricto, aunque no empobrece al prescribente, sí impide 
su enriquecimiento. De aquí que el legislador francés niegue el de­
recho de renunciar la prescripción ganada a los menores e interdic­
tados y a sus tutores, si actúan por sí, discutiéndose en la doctrina 
francesa (1 S) si será válida cuando el tutor o acllministrador observa 
las formalidades requeridas para enajenar. lE\ punto debatido es el 
de la enajenación gratuita, estimándose que aquellas formalida­
des ofrecen, en realidad, sufic.iente protección. 

La duda suscitada por el artículo 2.225 d:el Código francés, acer-­
ca de la extensión del derecho de los acreedores y otras personas 
obligadas a oponer la prescripción renunciada por el deudor, se ha-­
lla resuelta adecuadamente en el artículo 2o6 del Código eg1pcio: 
<cLos acreedores-dice-pueden invocar la prescripción extintiva que· 
corresponda al deudor, aun cuando éste haya renunciado a ella, si 
la renuncia se hizo en fraude de sus derechos.n 

Este derecho de los acreedorss plantea dos cuestiones : ¿ Pue­
den utilizar la prescripción ganada y no opuesta por el deudlor? 
¿Les corresponde invocar la prescnpción expresa o tácitamente re-­
nunciada por el deudor, mediante la acción paullana? 

El primero de estos problemas se resuelve afirmativamente por 
los Códigos y la doctrina, negando carácter personal al derecho· 
del deudor. 

El segundo se plantea en la siguiente forma.: ¿necesita probar 
el acreedor que la renuncia del deudor se hizo en fraude de su. 
derecho, o le basta demostrar que ha sufrido algún· perjuicio? La 
regla general de la acción pauliana faculta a los acreedores para. 

(13) .Art. 204. 
(14) Bufnoir: Proprieté et Contra!. 
( 15) Guillouard : Prescription; A u b.-y et Rau : Cours de droit civil fran¡;ais .. 
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procu~ar la revocación qel abandono de un derecho que le suponga 
algt'ln perjuicio, aunque no se haya realizado fraudulentamente (I6). 
:El precepto ya enunciado del Código egipcio exige la prueba del 
perjuicio y del fraude: y, en consecuencia, si la renuncia se hace 
de 'buena fe, Jos acreedores carecerán de todo derecho. . 

Este principio se muestra conforme con la orientación d:e los au­
tores franceses más significados y de la jurisprudencia de la Cour 
de Cassat.ion (¡¡). 

Por lo que se refiere al derecho de otras personas para utilizar 
la prescripción, no obstante la renuncia del deudor, el Código de 
tEgi pto se muestra más restringido, pero al mismo tiempo más ex­
plícito, que el francés. Se r·efiere a los cod:eudores y fiadores; pero 
parece no excluir a los demás interesados (I8). 

INTERRUPCIÓN. 

Sigue en este punto muy de cerca a su modelo francés, omi­
t-iendo algunos de sus preceptos, aceptados no obstante, por los 
Tribunales egipcios. lEn cambto, la jurisprudencia, siguiendo a 
Planiol, establece una regla opuesta a la del deredho francés y sus 
derivados (r9): la citación interrumpe la prescripción aun cuando 
carezca d:e las formalidades legales (zo). 

SusPENSIÓN. 

lE! silencio del Código, la influencia del Derecho mahometano 

{16) Cuando .la acción pauliana ·se di·rige con!Jra. un acto gratuito del deu­
dor, ba•sta proba,r la insolvencia del mismo y eh ·perjuicio irrogado al acreedor 
(hecho de .fácil prueba) ; pero cuando se trata de 11"€\'0Cal!" un acto oneroso, es 
necesar·io probar, además, la conspiraci-ón fraudulenta (cons.Zizun fraudis) en­
tre e). deudor y la otra, pall"•te ¡.¡ara causar el perjuicio al acreedor. Se presume 
<el' fraude en las enajenaciones gratuitas cuaJndo el deudor era insolvente o 
quedó insol.vente por el acto cuya revocación se solicita, bien· que la otra. 
pall"te conociera o no su insolvencia·. Si el acto es oneroso, •se pres·ume sólo 
cuando se pruebe que ·la otra parte ·la conocía y el ,perjuicio se reaJ.izó. A di­
ferencia deb Derecho .romano, el Código napoleónico no distingue, a este efec­
to, entre actos ,gratuitos y onerosos; pero 13! jur:i-s.prudencia francesa acepta 
esta discriminación, expresamente consignada en los Códigos de 'Egipto y 
Quebec. 

{17) S. 23 JuHo 1912. 
1(18) De tHults: Prescription. 
{19) l".rt. 1.946 de ruuestro Códi,go. 
{20) Tribunal de Apelación de Alejandría: S. 12 Enero 1911. 
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y el divorcio entre el Código napoleónico y la jurisprudencia fran­
cesa, en este punto, se traducen en una visible indecisión de la 
jurisprudencia egipcia. 

Se suspende cuando por causas especiales o para proteger cier­
ta clase de personas el plazo prescriptivo no cuenta por un cier­
to tiempo. IEI período prescriptivo corre antes de la suspensión y 
después que ésta ha cesacllo, pero no durante la misma. La inte­
rrupción, por el contrario, afecta al pasado y no al futuro: el pla­
zo transcurrido antes del acto que la interrumpe no es computa­
ble en· la prescripción. 

Según el antiguo Derecho francés (2 r), los Tribunales podían 
aplicar la regla contra non valentem agere non currit prescriptio 
cuando una persona probaba que, por circunstancias especiales, le 
había sido imposible ejercitar su derecho. La prácti·ca abusiva de 
este principio dió lugar al artículo 2.251 del Código civil fran­
cés: «La prescripción corre contra todas las personas, al menos, 
que se hallen comprendidas en alguna excepción estableoida por la 

ley.,, Pero quedaron. fuera de la previsión del legislador algunos 
casos en que la equidad demandaba la suspensión; y la jurispru­
dencia estableció que el citado precepto no era aplicabl·e a causas 
de suspensión que no dependieran de la capacidad del deman­
dante. 

Laurent y Planiol censuran esta jurisprudencia. ((Los Tribuna­
les-dicen-aplican la máxima cont·ra non va/entem ... agere non cur­
rit prescrV¡Jti.o, como si estuvi·ese adoptada por ·el Código; cuando 
el legislador limitó la aplicación de esta regla a los casos expresa­
mente determinados en el Códigon, o, como dice Aubry y Rau, 
la prescri·pción se suspende sólo cuando existe un obstáculo legal 
al ejercicio de la acción. Cuando es sólo de hecho, como la pri­
sión, la dificultad! de comunicaciones, etc., no existe suspensión de 
la prescnpción (22). 

1El Código egipcio establ,ece que «la prescripción cuyo plazo 
excede de cinco aí'íos no corre contra los incapacitados,,, pero no 
contiene precepto alguno correspondiente al citado del napoleóni­
co; y, según la juri·spruedencia, si una persona prueba que por 

(21) •Hrissaud : History of t!Je Fre.n.ch Priva te Law. 
(22) ILa misma tesis sustenta. la S. S :Mayo 1go8 de nuestro Tribua.l Su­

premo. 
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·imposibilidad absoluta ·no pudo ejercitar su derecho, se considera­
rá suspendida ·la prescripción_ En el caso de la viuda de un sol­

-dado muerto ·en el Sudán en r883, retenida como prisionera en 
Khartum hasta r8g8 en que se recobró la ciudad, se la reconoció 

.-el derecho a las pensiones devengadas desde r<883, desestimán­
·dose la prescripción de cinco años aplicabl-e a dlichos pagos. 

El Tribunal de Apelación de Alejandría tiene establecido que 
.)a imposibilidad absoluta de actuar constituye un caso de suspen­
.s1ón de toda prescripción, y que no corre contra ·los menores has­
ta que lleguen a la mayor edad (23). 

La jurisprudencia se muestra contradictoria al tratar de la au­
sencia como causa de suspensión, cual ocurre en el Derecho ma­
hometano. Como el antiguo Deredho francés, concede este benefi­

·cio a todo aquel que presente buena excusa para su inacción. No 
parece estimarlo así el Código civi·l de Egipto en cuanto que 

.. circunscribe el beneficio a los incapacitados. 

RETROACTIVIDAD 

La prescri-pción ti-ene efecto retroactivo en favor del prescribente, 
-que queda liberado de pagar no sólo el capital, sino también los 
intt:!bt:~-

No ofrece particularidad alguna esta regla tomada d:e la doc­
trina francesa (24), y que algunos autores aplican a nuestro dere­

.cho (25). 

JURISPRUDENCIA, 

Ya hemos visto algunos casos en que la jurisprudencia, ante 
las omisiones del Código nativo (26), declara aplicables varios de 
los principios establecidos por el el legislador francés. Aun hay 

.otros. Así, la prescripción, tanto adquisitiva como extintiva, pue­
de oponerse en cualqu¡er momento del procedimien-to y aun ale­

_garse por primera vez en el Tribunal de Apelación. También a~ 

(23) S. 3 ] unio '909· 
(24) Laurent, Tissier y G uillou.ard. 
(25) Arias, De Buen y Ramos: De la prescripciórt !extintiva. 
(zG) -En 'Egipto coexisren dos Códigos civiles: el Mixto y el •NatÍ\'O. En 

.,el• .presente traba.jo nos referimos a este último. 
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mi te la prohibición que el artículo 2.223 del Código civil francés: 
impone al Juez de declarar de oficio la prescripción, respct:wdo·­
·los escrúpulos del deudor que no quiere evadir el pago acogiéndo­
se a esta excusa legal, o del poseedor que no hace valer su con­
dición de tal frente al dh.Iei'ío en la usucapión. Igualmnte ha in­
corporado la regla según la cual la pr-escripción se cuenta por días, 
y no por horas, desde el siguiente a aquel en que se adqu·irió la 
posesión en -la usucapión, o desde que nació la acción en ·la libe­
ratoria. Los tres elementos de esta prescripción: acción que se­
puede ejercitaT, no ejercicio de la misma y transcurso del tiem-­
po fijado ·por la ley, son igualmente exigidos por la jurispruden-­
cia egipcia. 

JuAN :E. RA?IIÍREZ DE LA TORRE, 

Doctor en Derecho -l\l<~dnd. 
Barrister at Law.-Londrcs. 



·.Notas sobre la reforma 
en Asturias 

" agraria 

Quizá no haya para el legislador problema más complejo y 
.delicado que el del campo, nervio de la nqueza nacional, por su 
triple aspecto ~urídi(.o, económico y social. 

Lo prueba bien concluyentemente la historia, al narrar las pro­
fundas conmociones políticas y pavorosos conflictos sociales que 
se sucedieron !hasta nuestros días en todos los países, desde Gre­
cia y Roma, en que ya se tomaron medidas para conj'llrarlos, 

.si bien el proceso evolutivo, a través del tiempo, por su poderosa 
i·nftue:-1-eia e.n ~a vida, hay~t Ztltetad.u la~ cundlciones de la 1iris; no 

la materia o fondo ni los sujetos de ella, que aun perduran y per­
dlurarán mientras no sobrevenga el aplastamiento de uno de los 
·contendientes con la victoria definitiva del adversario. 

:Es sensible que la reforma agraria se haga ahora de modo pre­
cipirado, porque esa impaciencia, quizá debida a la crítica y des­
esperada situación o actitud airada de algunos elementos, princi­
palmente del Centro y Mediodlía de tEspaña, impedirá o retrasará 
la formación, de que tan ·necesitados estamos, de un c6digo rural 
o constitución agrar-ia, de un cuerpo legal en el que se refundan, 
.aclaren, adicionen y armonicen de manera orgánica y sistemática 
todo ese maremágnum de disposiciones civiles, administrativas, pe­
nales y tributarias, amén de las especialidad:es forales y de los usos 
y costumbres generales y locales. 

Partimos de la firme creencia, por ser inconmovible ·postulado, 
de que el proyecto que se está elaborando, base de la futura dis­
·<:usión parlamentaria, recogerá las >características singulares de 
•. cada región: medio geográfico, genio peculiar de la raza, riqueza 
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más importante, vías de comunicación y muy destacadamente la~ 

constitución y organización secular de la propied!ad agrícola. Un· 
principio ·de biología jurídica--di{_e el genial Costa-confirmado por 
la experiencia de todos los siglos, declara cómo la real1dad es an-· 
terior y superior a la ley; cómo, por consiguiente, el molde de 
aquélla no es el de ésta, sino al revés; y por qué, cuando la ley 
se ha vaciado en troqueles distintos y existe incongruencia entre 
ella y las manifestaciones d:e la vida para quienes se está dada, 
y no coinciden, al superponerse, como coin{'iden el calco con su 
original, semejante ley ·no se cumple, porque es racionalmente im­
posible que se cumpla, y tiene de ley únicamente el nombre, usur­
pado por ena a aquellas otras normas prácticas que brotan es­
-pontáneamente de las entrañas de la realidad misma, y que ella 
soberbiamente condena y persigue, supliendo su falta de razón con 
el aparato de oficinas, empleados y tribunales. 

IEsto presente, formularé, no exento de vacilación, varias ob­
servaciones de carácter predominantemente {_ivi.J, limitadas a este 
hermoso y fért·il pedazo de España, por si fueran dignas de ser 
\escuchadas; con la previa advertencia de que aquí. no existe, 
hoy por hoy, en esa materia cuestión alguna grave, ni menos de· 
urgente solución, ora porque en mayor medida los frutos se deben· 
más a la acción de las fuerzas naturales que al trabajo humano• 
-hierba, frutas, crías, leche, huevos y demás productos de los. 
animales-, ora porque es proverbial la cordialidad de relaciones 
en-tre el terrateniente y el llevador, asentadas, como están, en una· 
firme, amplia y sana democracia, causas ambas que imposibilitan· 
el paro y aseguran un mínimum de subsistencia, miserable, sí,. 
pero que apaga los apremios del hambre. 

Coincidentes todos en que la rir¡ueza semoviente-el vacuno, casi 
por exclusión, es la que sustenta a la población astur-, todo intento, 
de reforma agraria debe ir encaminado a conservar y fomentar el 
tipo de propiedad colectiva, restaurando el ager publicus en cuan-· 
to a las que hayan perdido ese carácter, única que, por su gran· 
extensión, permite el sostenimiento de ganados en abundancia, con 
sus aprovechamientos comunales de pastos, aguas, leñas y ma-· 
deras, ·inconciliables en ese respecto con la propiedad indlividual. 
Para el mejor uso y disfrute de esos montes inalienables, no sus-· 
ceptilbles, en general, de cultivo, verdaderos pulmones de los pue-
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blos en donde están enclavados, nada más acertado y prudente que 
respetar y recapitular las prácticas observadas desde tiempo in­
memor·ial, hijas de la tradición y del derecho consuetudinario, con­
cretadas en las ordenanzas que, para su ·régimen, posee cada iJa­
rroquia o lugar. 

Otra forma de aprovedhamiento colectivo, parejo del anterior, 
que la ley debe amparar y proteger y no contrariar, como hasta 
ahora se hizo, es el de las tierras de labor, radicantes, ordinaria­
mente, en los términos de los núcleos de la población rural, que, 
poco a poco, fueron desapareciendo, y del cual aún superviven 
vestigios curiosísimos en el pueblo de Bezanes, concejo de Caso, 
en e'ste partido judicial de Po!a de Laviana, que intuitivamente 
conozco. 

La distribución de las expresadas heredades, de muy reducida 
superficie, propi·edad del pueblo, no del Municipio, se hace me­
diante sorteo de los lotes entre los vecinos para que lo siembren 
y cultiven durante su vida, percibiendo ios productos con entera 
independencia y libertad. Cuando muere o se ausenta alguno, la 
suerte vacante la recibe el que pr.jmero contraiga matrimonio ; en 
su ·de'fecto, el casado más antiguo, aunque tenga otra parcela, sin 
qü-e pueda exceder de dos, y C:l fZttlt¿t de éslc, 1dS viuUa~, y nun<.:a 
sus 1hijos, según el turno, que cuidadosamente lleva la Junta ve­
cinal o parroquial; no siendo embargables, enajenables o hipo­
tecables, pues tan sólo corresponde a los poseedores el derecho de 
usufructo, el cual, a su vez, tampoco cabe ceder, traspasar o arren­
dar, a diferencia de otras formas semejantes existentes en algu­
nas provincias, que el Sr. Azcárate describe en su' Ensayo sob-re 
la histo-ria de'l de-recho de prop~iedad. 

Importa repetir que la mejor originalidad de lo.s Poderes pú­
blicos sobre reglamentación de estas especies jurídicas sería. no 
tener ninguna, dejando en vigor, con toda su pureza, las costum­
bres locales. 

, En el orden meramente familiar, que no cabe desligar de las 
demás i·nstituciones jurídicociviles, por la íntima conexión que en­
tre ellas hay, considero muy conveniente se preste extraordinaria 
atención al mantenimiento y desarrollo de la sociedad o compañía 
familiar, gemela de la gallega y congénere de las comunidades do­
mésticas vivientes de Navarra, Cataluña, Alto Aragón y provin-
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cias vascas, por la concentración parcelaria que persigue y el ve­
·hemente empeño que t·iene en conservar íntegra la casería que lleva 
en arrendamiento o el pequeño patrimonio del agricultor propie­
tario. Tampoco soy partidario de modificar la naturaleza, funcio­
namiento, efectos y elementos personales o reales de esa figura 
contractual o ·inst·itución familiar, aunque, en lo concerniente a su 
constitución, debe exigirse siempre la <forma documental públ.ica, 
para facilitar la liquidación, propensa a disgustos y desavenencias, 
que suelen tener su epílogo en Jos estrados de los Juzgadlos, lo que 
b.ien puede hacerse en la escritura de capitulaciones matrimonia­
les, muy corriente en la zona occidental, en donde simultánea­
mente a la creación de la compañía, se mejora en dos tercios al 
lhijo que se casa, al primogénito o al más apto para las faenas del 
campo, fijando, por vía de dote o legítima, la cantidad que se ha 
de entregar a cad:a uno-de los hermanos. Afirma Gide, eminente 
economista, que la tierra, por el doble carácte'r de inmovilidad y 
de perpetuidad que la naturaleza le ha impreso, no puede dar bue­
nos frutos sino estando asociada a la perpetuidad de la familia, a la 
estabi 1 ida di de las e m presas y a largas esperanzas, y, por eso, todo 
lo que tienda a que permanezca ine,ólume la base o explotación agra­
<r.:a ·equivale a dar arraigo y consistencia a la familia. 

En el arrendamiento de predios rüsticos se requiere un tacto 
finísimo para concertar justa y ponderamente los deredhos y obli­
gaciones de las dos partes. 

lEs preciso dar satisfacción cuanto antes a los reiterados y vi­
brantes anhelos de la opinión pública, para que se reconozca al 
arrendatario el derecho al reintegro de tod:a clase de mejoras, pero 
sólo cuando hayan sido real·izadas con el consenllmiento expreso 
o tácito del propietario, es decir, por lo menos, a su vista, cien­
cia y paciencia, y sin perjuicio de su facultad para fiscal·iza·rlas. 
Bien está que el dueño no se enriquezca injustamente, a costa del 
colono; mas éste no debe ser el árbitro de la finca o del bolsillo 
del otro. 

Gana mucho el interés general agropecuario con una mayor 
estabilidad en la posesión o tenencia arrendaticia, r.azón que abona 
el favorecer la larga duración de los arrendamientos, señalándoles 
un término aprox>imado ·de diez años, que habría de obligar al 
comprador, aun no mediando inscripción, si se justificase que tenía 
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.conocimiento d:el contrato que pretendiera rescindir; eso en el 
supuesto de no optar por considerar siempre al arrendamiento como 
derecho real, oponible erga omnes, con las consiguientes cualida­
des de enajenable, hipotecable y embargable, que proporcionarían 
al colono un ex-iguo elemento patr;monial para alcanzar con su 
_garantía algún. crédito. 

Sin discusión concederíamos al arrendataTio los derechos de 
tanteo y -retracto del inmueble arrendado, exactamente igual y con 
los mismos plazos y condiiciones que se prescriben en los artku­

_los r .637 al r .639 del Código civ-il, por ser su posición similar a 
la del enfiteuta. 

Es intolerable la imposición del propietario de los bienes para 
constreñir a su colono que tenga ganado a comu·ña de su pro­
piedad exclusiva y no Je la de un tercero o de la del propio apar­
t:ero. Const-ituye eso una grave ofensa a la libertad, una humilla­
eón al trabajo humano, un monopolio que estorba la libre com­
petencia o concurrencia, u·n privilegio inicuo y un motivo de des­
·piadada usura. 

Unicamente admitiría la convuña a a·rmun en que el ganado se 
en! rega tasado al que ha de apacentarlo, dejándole, en compensa-
-ci0!1, e! trabajo -de o.qué!, !eches, mantecas, qu-esos y esti-ércül, y 
distribuyendo por igual las crías, el aumento de valor o exceso 
de precio de venta sobre el de tasación y corriendo exclusivamente 
de cargo y riesgo del propietario las cabezas que perezcan o su­
fran menoscabo sin culpa del comuñero; pero jamás l.a cornuñ.a 
a la gmw:nciu, ~n que el propietario esrá sólo a los beneficios y no 
a las pérdidas, aunque éstas sean debidas a fuerza mayor o caso 
fortuito. 

Por úlumo, es de todos sabido la excesiva división de la pro­
piedad territorial en esta región, causa principal del empobreci­
miento y decadencia de nuestra producción agropecuaria, a lo que 
inútilmente intentó poner remedio el artículo 1.523 del Códtgo ci­

vil con el establecimiento del -retracto legal de aledaños o asurca­
nos, a pesar de ser ésa su tm ica finalidad, como puede verse en la 
exposición de motivos de la edición reformada de dicho cuerpo 
legal. 

El mal subsiste hoy, como a-ntes, por la pequei'íez y disconti­
nuidadl del objeto de la relación dominical: t-ierras muy diminu-



tas y muy diseminadas. No es que haya poca superficie para nues­
tra población ni sobrante de propietarios; es que éstos ·han de 
laborar partículas microscópicas, separadas a largas distancias por 
un suelo quebradísimo de escasas e incómodas comunicaciones. 

Las consecuencias son claras y deplorables para el interés so­
cial y el particular del cultivador: tiempo malogrado con tantas 
y tan durables peregrinaciones de una finca a otra; i·nfructuoso 
consumo d:e energías .físicas por las caminatas; trabajo rudo y pe­
noso por no poder utilizar más fuerza que la muscular prop:a ; 
riñas con los colindantes para transportar por entre Jos predios de 
ellos la yunta, abonos e instrumentos de labranza; más disgus­
tos después con los mismos para la recolección y saca de Jos fru­
tos o cosecha; y, en fin, litigiosas portillas, servidumbres de paso, 
sebes y setos vivos del cercado a granel para que a la faja de tie­
Tra ·no le quede más anchura que la de la guadaña. 

A tod!o trance es indispensable acabar con esto. 
:E¡ retracto de aledaí'íos, aunque insuficiente, !hay que exten­

derlo a todas las adquisiciones hechas por el extra·ño que adm;tan 
la subrogación, incluso a la permuta, pre\nia valoraCIÓn de la fin­
ca que se desee retraer, prescindiendo de los accidentes físicos, como 
arroyos, acequias, barrancos, caminos y servidumbres aparentes, 
en provecho de otras fincas, que hoy le hacen inaplicable. ¿Quién 
dijo a los redactores del Código civil que el arroyo, el camino, 
la acequia y ciertas servidumbres, una vez agrupados los pre­
dios, no podía·n va'fiarse por otro lugar de la finca reunida o to­
tal? ¿Quien puede negar que el barranco, en algunos casos, cuan­
do la qui·ebra no es profunda, o las aguas pueden desviarse, es sus­
ceptible de rellenar o cubrir? ¿Quién duda que, autorizado el re­
tracto por la simple proximid!ad de las heredades, aun habiendo 
solución de continuidad entre ellas, produciría a la larga un per­
ceptible y provechoso resultado? 

No obstante, el mal tiene su preponderante origen en las su­
cesiones, en el sistema de legítimas, en la manera de partir, ad­
judicando a todos los herederos una parte en cada cosa en que, 
al fallecimiento de cualquier persona, la implacable tijera o cu­
chilla subdivide las finquitas hasta pulverizarlas; y así no se pue­
de continua·r. 

Sin llegar al homestead norteamericano, decretando la inaliena-
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bilidad de la casa u hogar y de la tierra necesaria para la existen-· 
cia y conservación de la familia, porque eso choca contra nuestro 
liberal espíritu e individualista idiosincrasia, por la ·invencible re­
sistencia de nuestro paisano a que le atasen de pies y manos, se 
puede constituir el b·ien de fanvilia, integrado por los mismos bie­
•nes que aquél, declarando su indivisibilidad para causantes, here­
deros y contadores, en actos intervivos, mo1'tis causa y ejecuciones, 
con facultad en el poseedor titular de satisfacer en metálico la 
cuota de los coherederos o de obligar a éstos a que acepten en pago 
un -crédito simple o hipotecario o la percepción de una renta redi­
mible, en defecto de numerario bastante, que es sustancialmente 
lo propugnado por la escuela de Le Play y practicado en varios 
1Estados alemanes con el nombre de 11derecho del herederon (ane1'­
be1'echt). 

Si esto no fuera bastante, se podría compeler a los propieta-· 
r.ios, cuando el acuerdo amistoso no fuera posible, -para que uno 
se quedase con los minifundlios limítrofes, a que los licitasen en­
tre sí, a que uno se expropiase a instancia del dueño contiguo, pro­
cedimiento que en el extranjero llaman ·rem·~.-~mbmción, o que am­
bos saliesen a pública subasta, repartiéndose el precio proporcio­
!1:1.!rr~ent.e a In .cabida, siendo de ig·üal Lé.=did~u:l, pr-evio b-eñaiamien-­

to, en todo caso, de un límit~ ·inferior de medida, v. gr., cin-· 
cuenta o sesenta áreas, según el uso agrícola a que estuvieran des-· 
tinad!os, prado, huerta, etc., etc. 

Como el .ideal sería la creación de productores autónomos, esto 
-es, que reunieran en sí la tierra, el trabajo y el capital, y ésle 
no es fácil que aisladamente lo tengan a su disposición los mo-· 
destos propietarios, deben asociarse, a fin de obtenerlo mediante 
la responsabilidad solidaria e ilimitada, fundando fuertes institu-· 
ciones que sirvan de órganos al crédlito, como las sociedades coo­
perativas tipo Raiffeisen, que tan excelentes e incomparables ser-· 
vicios vienen prestando a la humilde clase agrícola. 

• * • 

Complemento indispensable de lo anteriormente expuesto, con· 
legítimo lugar en el prometido estatuto agrario, son las asocia­
ciones agrícolas o agropecuarias, no limitadas al solo cumplimien-
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· to de los fines que se les asignan en la ley de 28 de Enero de 1906. 
Hay que ejecutar y ensanchar ese régimen legal de adquisi-

.. ción de aperos, máquinas, ejemplares reproductores de animales 
útiles, abonos, plantas, semillas, ventas, exportaciones, conserva­
ciones o mejoras de productos de cultivo o de la ganadería, ro­
turación, ex:plotación y saneamiento de terrenos incultos, etcétera, 

.etcétera. 
Va siendo preciso, para remediar tanto mal, la sindicación sub­

Jetivoobjetiva de personas e intereses atines, para levantar la pro­
ducción agropecuaria asturiana de ese estrecho y primitivo marco o 
estado de industria de familia o doméstica, que sólo aspira a obtener 
lo que ha de consumir, ya que sin comprometerla en defensa profe­
sional o lucha de clases, a la que es rebelde nuestro apacible cam­
pesino, puede impulsársela a seguir en lo posible las distintas 
etapas evolutivas de la manufacturera o comercial. 

Sin soñm en la a pi icación de leyes ¡propias de ésta, tales como 
las de concentración, integración, división del trabajo y especiali­
zación, debe ensayarse la industrialización en lo que consientan 
o permitan las condiciones naturales del terreno y el ramo de pro­

. ducción, obligando a los dueños de fincas que forman esas ex­
tensas vegas, de ocho o diez hectáreas la que menos, generalmente 
situadas en las orillas de los 1ríos, a una explotación integral en 

-común, mediante el empleo de máquinas para ciertas operaciones 
de todos; verbigracia: abrir la tierra con arado a grandes pro­
fundidades, riego de prados, siembra y recolección de maíz y 
hierba, economizando así gastos y tiempo, junto con un cultivo 
intensiVO, a lo que tanto se prestan nuestros pequeños fundos y 
hasta nuestros usos policnltivos de querer sacar de una finca todo 
lo necesario en la casa; y sin perjuicio, claro está, de fomentar 
por todos los medios la cooperación ¡pau-a los derivados de la le-

.che, arreglo de caminos, liberación forzosa de servidumbres in­
necesarias, sobre todo las de paso cuando hay acceso a camino 
:público, prevención contra inundaciones, etc., y de resucitar sim­
páticas y fi.lantrqpicas prácticas, como la andecha, en el día des-

:.graciadamente en desuso, que tanto aliviaban la suerte de las viu­
das, enfermos, ausentes y desvalido·s. 

Digna es nuestra riqueza agropecuaria ·de una racional y afec­
:t•iva protección por parte del legis-lador, disminuyendo las cuotas 
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tributarias,· ,rebajando las crecidas tarifas del transporte de gana-­
dos y aranceles del maíz; creando granjas, campos de demostra­
ción experimental y promoviendo concursos; pero contrista el 
ánimo en pensar que la causa principal de ese hondo malestar 
que aflige a tan sufrida clase nace de la profunda y cróniec'l igno­
rancia en que está sumida, no ya por carecer de los conocimientos. 
técnicos agropecuarios más elementales, sino también por la falta 
de una cultura general, de una enseñanza !Primaria completa que 
la capacite para exigir una simple rendición de cuentas, pélira la 
gestión y administración de sus peculiares intereses y los de sus 
compañeros asociados, hoy confiados a manos mercenarias, que 
van allí con la per~pectiva de una fácil e impune rapiña, como lo 
atestiguan bastantes ejemplos recientes de sindicatos constituídos 
en esta con1arca. 

El ¡problema de la regeneración es pedagógico, tanto o más 
que económico, aquí, en nuestra Asturias, y requiere una radical 
transformación de la educación del aldeano. 

Está visto que hay que ir de la mano de Costa: ((Escuela y-· 
despensa)). 

JOSÉ GONZÁLEZ y GONZÁLEZ, 

Registrador de la Prcple.;;ad. 



Importancia de la ley de 12 de 
Enero de 
.que debe 

1932 y repercusiones 
tener en el sistema hi­

potecario naval 

Parece haber pasado casi desapercibida la ley votada en 
·Cortes en 12 de Enero de este año y publicada en la Gaceta 
·del día 20 de dicho mes. referente a la creación de la Subsecretaría 
de la Marina civil, ley que encierra enorme ii111Portancia y cuya 
trascendencia se comprende con solo estudiar su articulado, ya 
que no se ttrata sólo de la creación de un organismo burocrático 
-más, sino que trata de coordinar los distintos organismos hasta 
ahora dispersos para darles unidad de acción, unidad de que tanto 
precisaban para poder desarrollar esa obra de que hoy C3Jrecemos 
y que se denomina uSistema hipotecario navaln. Digo que care­
cemos, porque si por sistema ha de entenderse el conjunto orde­
nado de principios, en España hasta ahora no tenemo~. más que 
un fárrago enorme de legislación, dispersa toda ella y obediente 
de un lado a la subordinación constante en que ha estado vivien­
do nuestra vida marítima de la Marina militar, y de otro, a la 
falta de un organismo que unificara toda esa variedad legislativa. 

Es preciso reconocer que en nuestro país, en general, no han 
_sido estudiadas las cuestiones jurídicas que la vida del mar plan­
tea, pues, salvo las obras de Estasén, Gay de Montellá y Mala­
garriga, que en sus respedivas obras, ·dedicadas a.l Derecho mercan­

·til en general, estudian con algún detenimiento el Derecho marí­
·.timo. puede deoirse que la- única obra dedicada al estudio del 
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mismo es el Dicciona,rio del Derecho Marítimo del general García 
Parreño. 

Hemos roto nuestra tradición jurídica naval que encarnaba el 
documento legislativo marítimo de mayor importancia, o sea la 
compilación conocida por uConsulat de Mar», y que, según las 
investigaciones más modernas (r), se publicó en Barcelona en la 
segunda mitad del siglo XIV, t1radición que continúa Alfonso X 
al dedicar en su Código de las Partidas, la tercera, al estudio del 
contrato de fletamento. 

Fueron los Reyes Católicos los que, al conceder a la llamada 
Casa de Contratación de las Indias el derecho de dictar reglas y 
normas sobre el comercio ma~rítimo con las Indias, hicieron dictar 
la Ordenanza de 2r de Noviembre de 1507 (2), según la cual se 
tenía que inscribir en los Registros, por orden de fechas, los 
préstamos que se concedieran para emprender las navegaciones. 

Pero dejando estos antecedentes históricos. de sumo interés 
para poder comprender el puesto de vanguardia que hemos ocu­
pado ~- que nos enseñan la importancia que en una :nación esen­
cialmente marítima como la nuestJra deben tener los estudios de­
dicados a todas las cuestiones jurídicas que ésta nos tiene que 
plantear, y volviendo a lo que es objeto de nuestro estudio, creo 
necesario ir a un análisis de esta ley de 12 de Enero para poder 
ir sacando las consecuencias que de ella pueden deducirse. 

En el artículo r .0 de dicha ley se dice: «Dtjpendiente del Mi­
nisterio de Ma1rina, pero con absoluta sepamción de los organis­
mos, autoridades y funcionarios de la Ma¡;ina militar, se crea 
una Subsecretaría de la :Marina civil, en la cual se cent·ralizarán 
los diversos ser·vicios que afectan a la vida marítima nacional, con 
exce·pcion de todo lo ,relativo a sanidad, aduanas y al proyecto, 
construcción y reparación de puertos, que seguirán dependiendo 
de sus respectivos .Ministerios.» 

Son dignos de señalar en este artículo que acabo de exponer 
tres puntos: r .0 La absoluta separación que se establece entre 
la :Marina civil y la :Marina militar. 2. 0 La centralización de todos 
los servicios que afectan a la vida marítima nacional. 3·o La excep-

( 1) S;:¡ll·ioli : El Consnlato del m are. 
(2) N m arrete: Colecciótl de los viajes. 
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ción que de esta centralización se hace con lo relativo :1 san:dad,. 
aduanas y al proyecto, construcción y reparación de puertos. 

Proponiéndome estudiar esta ley desde un punto de vista ob-­
jetivo para poder obtener las conclusiones que indudablemente ha 
de tener en nuestro sistema hipotecario naval, es necesario obser­
vaT el panorama actual de lo que constituye lo que sólo impro-· 
píamente se puede llamar a'hora sistema hipotecario naval. 

lEn la actualidad existe una dualidad de inscripciones para los 
buques. La pr.imera inscripción es la que se efectúa en el Regis­
tro de buques de la Comandancia de Marina, y que constituye, 
en realidad!, lo que en Francia se denomina: <~Acte de francisa­
tionn, y la segunda inscripción· es la que se ha de practicar en el 
Registro mercantil; en realidad, esta dualidad de inscripciones, 
que a primera vista parece ilógica, tiene su explicación por la es-· 
pecial organización del Registro mercantil, ya que, estando éste 
a cargo de funcionarios sin los esp.eciales conocimientos que la 
propiedad naval requiere, tiene que verificarse, primero, la clasi­
ficación de la especial navegación a que el 'buque se va a ded:icar ; 
claro que esta dualidad de inscripciones se traduce, en la prácti­
ca, en un entorpecimiento de la vida naval por las dilaciones y 
molestias que cada inscripción supone, pues hay que tener en 
cuenta la serie de trámites por que cada inscripción ha de pasar,. 
ya que, para efectuar la primera, el propietario del buque ha de 
acrediitar su condición de español con arreglo a lo que determina 
el artículo 145 del Reglamento de 13 de Junio de 1913, debiendo· 
acreditar además la legítima adquisición del buque, y tiene, por 
último, que presentar el certificado de arqueo. 

Para lograr la inscripción en el Registro mercantil tiene que 
pr·esentar no sólo el certificado de matrícula de la Comandancia de· 
Mar.ina, como dispone .e\ artículo 15 de la ley de Hipoteca na­
val, sino también el título de .adquisición de la propiedad del bu­
·que, es decir, que, en realidad, vuelven casi a repetirse los requi-· 
sitos die que tuvo necesidad de usar para inscribir el buque en 
la Comandancia de Marina, y todas estas dificultades no son más. 
que la consecuencia obligada a que conduce la falta de un Re­
gistro naval con- propia 'independencia. 

La ley que estamos examinan9.o obvia todos estos .inconvenien-· 
tes, pues aunque quizá sea prematuro juzgar de sus resultados,. 
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cuando aun falta por desarrollar el articula& de la misma, que 
tiene que completarse en los diversos reglamentos que llevarán a 
la práctica los postulados que la ley estable<:e, sin embargo, no 
puede por menos de estimarse acertado el espíritu que i·nforma a 
la misma. 

Esa separación que se establece entre la Marina civil y la Ma­
rina militaT tiene que :reportar inmensos beneficios, ya que la 
unión entre ambas fué la causa de muchos de los males que has­
ta ahora existían, pues por venirse entendiendo que la Marina ci­
vil debía estar subordinada a la militar se la trabó con una in­
trincada red que impedlía a aquélla desarrollarse, y de la que es 
buena prueba lo que sucedía con la propiedad naval. 

La nueva ley da al traste con todos estos obstáculos, ya que, 
al suprimir las Comandancias de IMarina, creando en su lugar las 
Delegaciones marítimas con carácter completamente civil, da en­
trada en estas Delegaciones a todos los servicios referentes a la 
inscripción de buques, suprimiendo, por tanto, la dualid!ad que 
hasta ahora existe. 

lEn artículos sucesivos iré desarrolla·ndo la forma en que, a 
mi juicio, se puede llegar a la sencillez y rapidez en la inscripción-

FERNANDO EscARDó PEINADOR,. 

Del Cuerpo Jurídico de la Armada. 

J()o 



¿Pueden, en 
los testigos 

vez de 

los testamentos, ser 
instrumentales a la 
conocimiento? 

Un querido amigo mío, Enrique Taulet, ha suscitado en estas 
prestigiosas páginas (número 82) la cuestión que encabeza es­
tas líneas, a cuyo esclarecimiento quiero contribuir con los mo­
destos medios con que me es dable hacerlo. 

A mi juicio, \os casos que, respecto a identificación, pueden 
ocurrir en el artículo 685 del Códligo civil son éstos: 

A) Testador conocido por todos: 
L.

0 El Notario y los testigos instrumentales. o aquél y dos 
de éstos, conocen al testador. Nada hay que observar especial­
mente. 

B) Tcstador desconocido por todos : 
2.

0 Precisa dos testigos más que, conociendo al testador, lo 
sean a su vez por el Notario y dos (más ad:elante, en \as Observa­
ciones, diré por qué) de los instrumentales. 

3·" Testador desconocido por e\ Notario y dos testigos, sin 
que sea posible identificarlo .por el medio del caso anterior. !El No­
tario, y si t:ste no Interviene en· los casos· previstos por la ley, los 
testigos lo expresarán así, consignando las señas personales del 
otorgante y los documentos que, para darse a conocer, presente. 
Si el testamento fuere impugnado por ese motivo, la carga de la 
prueba cl:e la identidad de\ otorgante pesará sobre el que alegue 
la validez del instrumento público. 

C) Testador no conocido por alguno de los que ·intervienen: 
4·0 Que el Notario conozca al testador, pero no dos, al me-
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nos, de los testigos instrumentales. Este caso, poco contempla-
. do por los autores, requiere, a mi ver, dos testigos de conoci­

miento que, conociendo al testador, sean conocidos por dos, al 
menos, de los instrumentales, pues la identificación que éstos ha­
gan del otorgante la ha de expresar el Notario en el testamento. 

5 ." Testador conocido por los testigos, .pero no por el N o­
tario. lEste es el caso álgido del artículo que comento. ¿Pueden 
Jos testigos instrumentales ser a la vez de identificación? 

Posicidn -rac,ional : afirmat·iva.-Pueden serlo, por todo lo que 
ha dicho una inteligente jurisprudencia, y porque el Código pa­
rece ex1g1r los dos testigos supletorios cuand:o nadie de los que 
intervienen conoce al compare<:iente; véase el verbo en plural: 

.-uy si no lo conocieren (el Notario y dos testigos instrumentales) ... 
dos testigos que .le conozcan y sean conocidos, etc.)). 

Lo del secreto entre cinco es una agudeza del señor Taulet 
que ·refuerza esta tesis. 

!Es la posición firmísima en· el derecho constituyente, es ra­
cional y simplificadora. IEI señor Castán la cali,ficó de <<trascen­
dental. .. atenta, más que a la letra, al espíritu del precepto legal 

. y a sus concordancias con la legislación notarial». Después lha 
sido menos indulgente con estr~ t~ndenci?.. 

Obs.ervac1ones."-Entiendo que si los instrumentales !han de 
. serlo de c.onocimiento, con dos ·testigos está observado cuanto el 
·Cód1go exige. 

No creo ajustado al texto del artí·culo 685 que los test.igos de 
identificación, cuando intervengan, ·hayan de ser conocidos por 
los tres instrumentales, porque la ley concede igual fuerza a este 
conocimiento indirecto que al directo, y parece swtisfec.ha con 
que el fedante y dos testigos de solemnidad conozcan sin inter­
mediarios al que otorga. Con lo que justifico mi parecer en el 
caso segundo. 

Cuando los instrumentales actúen como de conocimiento, ¿han 
de -hacerlo los tres, como el señor Taulet sostiene? Lo creo du­
doso. Aquí se atiene este parecer del culto Notario de Valencia 
demasiado a la letra del precepto, y luego se olvida de ésta unifi-

. cando en unas mismas personas la solemnidad y la identificación. 
O la letra o -el espíritu de la ley; mitad y mitad, no; hay que ser 

.lógicos. 
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Es decir, si hay-se afirma-testigos especiales, bastan d:os ~ 

pero si son los mismos testigos •para todo, han de identificar lo& 
tres. !Esta es la doctrina que respeto, cuya argumentación no me· 
ha persuadido. 

Posioión legalista: negativa.-No pueden identificar, para el 
Notario, los testigos instrumentales. 

En defensa de ella cabría, a primera vista, sacar un argumen­
to del artículo 699: «El Notario dará fe, al final del testamento ... 
de conocer al testadlor o a los testigos de conocimiento en su ca­
so)), Jo que parece reforzar esta corriente, pero sólo Jo parece, por-· 
que se incurriría, de aceptarla, en una petición de principio. 

No es admisible que el legislador haya perseguido una po-· 
sible validez subs•idiaria con la intervención de Jos testigos espe­
ciales: «Si acaso--dice el señor Taulet-el Notario ha paunado 
en el testamento, cabría convertir éste en un ante cinco testigos)). 

Aquí yerra, segün lo más probable, el criterio del articulista.. 
No es bastante para ese testamento el mero nÍimero de oyentes; 
es esencial, para su validez, la ir~;mJ·n,encia en el peligro de muer­
te. Y tod:o lo que en este extremo se hile delgado por Jos Tribu­
nales, será poco; la jurisprudencia es plausible en esta institu­
ción. !Esa inminencia falta muchas veces, y es nulo el acto si no 
se escribió pudiendo !hacerse, dice sabiamente el Supremo, en· 
guardia contra fraudes probabilísimos. 

Los colegas que utilizan como idenüficadores a Jos testigos· 
instales, pueden estar tranquilos, pues el Tribunal Supremo les 
ha dado la razón, y en la práctica esa doctrina, legal ya, es la 
ley misma. 

Nunca he empleado los testigos instrumentales para identifi ... 
car, porque creo que esa es la posición sólida en el derecho cons­
tituído, por mi inclinación a la cautela en defensa de los intere­
ses que se me confían, por ser la posición del Centro directivo, 
y .porque es un remedio que no se ha autorizado expresamente 
-y estamos en derecho formal-, aunque no tenga nada que re­
•proclhar a los que practican una teoría que, como la de enfrent~,. 
cuenta con refrendo tan alto y secuaces tan distinguidos. 

LUis HERNANoEz GoNúLEZ, 
l\otariu. 



La reserva tradicional 

EN DEFENSA PROPIA 

He sido siempre enemigo de que, por influencia del amor pro­
"j)io, cuestiones doclrinales acaben por personüicarse a través de 
discusiones de críticos y autores, o de éstos entre sí. 

IEnt·iendo que, al publica-r un vrabajo, éste queda sometido a la 
crítica. y que el autor no debe sentirse lastimado por ser objeto de 
·ella, ni está obligado a defender siempre todo lo,,que haya escrito, 
·pues la crítica razonada y ecuánime bien puede a él mismo ha­
cerle rectificar, y aunque no llegase ese caso,- el trabajo propio, en 
lo qu~ tenga de- .:h.~rtado, será la mejür respuesta anricipada a ias 
.posibles críticas, y en lo que tenga de error no rha de mantenerse 
éste por ser propio, pues la defensa inoportuna, más bien que de 
~tal, sirve Je justificante de la razón de ·la crítica hecha. 

Pero, por otra parte, el silencio sabemos que lo mismo puede 
interpretarse como asentimiento que, lo que sería peor, como so­
lberbia despreciativa de ·la crítica, y por ello, por esta sola vez, 
abusando de la !hospitalidad de esta Revista, para, en cierto modo, 
forzarla a ·salirse del puro campo doctrinal, en que tan sabiamente 
·se ma-ntiene, voy a hacer unas ligerísimas indicaciones a un tra­
bajo en ella publicado (Noviembre 1931) por el culto Notario don 
Pascual Laca!, en que cr.itica pa•rte de uno mío sobre uLa reserva 
llamada tradicional u ordinaria: su evolución,, (números 68 a 73 
de esta Revista). 

Mi trabajo, como se dlice en su introducción, por ser verdad, 
no por falsa modestia, es de estudiante-opositor y más sobre la evo­
lución histórica de la reserva que de_ fijación de la naturaleza jurí­
.dica del derecho del reservatario, cuy.a natumleza, no su posición, 
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es piedra angular de la misma. Por ello, al final, casi independiente· 
del trabajo, encabecé así <<Algo sobre naturaleza del derecho de 
los reservatariosn,. y allí d-igo que <<señalaré 'brevísimamente algu­
nas construcciones teóricas, en que se ha querido encuadrar esta 
cornp·Leja figura ju·rídica, volviendo a repe.tir que no pretendo re­
solver el problema, que excede a mis fuerzas, de la na·t-uraleza d-el 
derecho del reservatar-ion; claramente., pues, limité en la introduc-­
ción el alcance del trabajo total, y más especialmente en la parte 
fina 1 referida. 

En ésta, en una su'bcllivisión, que sólo en parte. inserta el señor 
Lacal, se dice sobre la propiedad •revocable y expectante « ... Ocu-· 
rrida la revocación, no hay sucesión» {ver en la Reserva al contra­
rio el artículo 9i3, C. c.), «ni sustitución, sino cambio de la res­
pectiva consideración jurídica, es decir, deja de ser dueño el que· 
lo era, pasa a serlo 1H que no lo era. Pero en la rese:rva •no deja 
de ser dueño el reservista, sino que deja de existirn, y ai'íadlía: 
«No sé hasta qué punto puede de.cirse que mi propiedad es revo­
cable EN MÍ, siendo así que en mi vida no dejo un instante de ser 
dueño.n 

Este párrafo es el que pnncipalmente sirve al Sr. Laca] para 
tachar de f•rágil mi argumentación y se.ñalar el 1wtorio erro·r en 
que incurro y hasta combatiéndolo, para resolver, con una senci-· 
llez que admiramos, por el simple juego d:e una sola condición re­
solutoria, suspensiva en su opuesta, el co-mplejo problema de la 
naturaleza del derecho del reservatario. 

Veamos tal párrafo desapasionadamente. Ante todo resalta en 
él la forma no afi·rmativa de mis palabras, pues siendo tan com-­
pleja y difícil la figura jurídica de la ·reserva, todo cuidado es poco; 
por eso en forma dubitativa, «no sén, expongo la duda de si es­
tará bie.n aplicada la figura de dueño con condición resolutoria, al 
reserv·ista, 11uientras los bienes están en s-n pode·r. Precisamente eso 
es lo que, en buena lógica, quieren indicar las palabras en mí, y, 
de no fijarse en ellas, puede resultar completamente variado el sen­
tido y alcance de la frase. 

Cualqui·era que lea íntegro mi trabajo, en el que, frente a la 
doctri·na antigua, repetidas veces mantengo con energía que el re-­
servista ·es duei'ío y puede d-isponer, comprenderá que en modo al­
guno, dados los efectos para los terceros adqUirentes de que so· .. 
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breviva el reservatario, puedo haber afirmado que en la Teserva. o 
en las consecuencias de ella, no se deba hablar de. condición reso­
lutoria alguna; por eso claramente se dice, o, mejor dicho, se duda, 
de si, mientras los bienes están en poder del reservista Hen mí)), 
se pueda con propiedad decir que es dueño con condición resolu­
toria. 

Por ello, argumentar contra la duda, ciMamente delimitada 
por dichas palabras, con la posibil-idad, que yo mismo afirmo re.pe­
tidas veces, de que el reservista deje de ser voluntariamente due­
ño porque enajene su derecho, no me parec.e que resuelva con­
cretamente la duda que mis palabras planteaban. 

No es tampoco, por error notono, por lo que en mi trabajo dejo 
frente a .frente reservista y reservatario, sino por dos razones: 1 .• 

Porque la pos-ición y derechos de los terceros adqu·irentes de cual­
quiera de ellos la estudio en la parte d:e.i trabajo dedicada a la re­
forma hipotecaria. 2." Porque quise evitar la complejidad a que 
se llega fatalmente queriendo articular la figura jurídica de los de­
rechos del reservista, reservatar·io y. causante de alguno de ellos y 
transmisiones de uno a otro de los cuatro, sobre el juego de con­
diciones, que llevan a una complicación que en mi trabajo se lhace 
1esalLar a cominuación Je lu in~erto por el S'!". Laca!. Porque no 
es tan sencilla, a mi juicio, la construcción, como cree dlicho señor 
cuando dice: «Siendo mdiscutible, a nuestro juicio, que el reser­
vista tiene sobre los 'bienes reservables un domin-io sujeto a la in­
dicada condición (resolutoria), ·nos parece también indudable que 
los reservatarios ostentan sobre los mismos bienes un dominio so­
metido, en su efectividad, a una condición suspensiva)), pues si• 
consideramos nosotros el caso d:e terceros adquirentes de· los reser­
vatarios, veremos que no sólo penden de dicha condición suspen­
siva, sino que la vida del reservista, al sobrevivir a los reservata­
rios, obra como resolutoria (artículo 971), y aun cumpliéndose la 
suspensiva, los derechos de los terceros pu~den haber sido modifi­
cados por el reservista que m.ejo·ra (artículo 972) o anu l.1dos por el 
reservista que deshereda (artículo 973, párrafo segundo). 

'Al .final elle su crítica termina el 'Sr. Laca! con la simple afirma­
ción de que estima «de una comercialidad indiscutible el derecho 
de los reservatarios, y que identifica su opinión con la manten:da 
por el Tribunal Supremo en Sentencia de r de Abril de 19q, por 
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la que negó a la •reserva el carácter de 'herencia futura (((entonces 
:no le será aplicable el artículo 799, copia impremeditada del r .041 

francés y 854 italiano, que se Tefiere a día incierto, pero que ha de 
·llegarn) «y a los reservatarios el de posibles legüimariosn. 

Prueba de que no es tan indiscutible (sin entrar nosotros, 
pues esta aclaración no es en modo alguno principio de discusión, 
en si es lógica su ·figura de derecho c:op-eoetante-a.dquirido, qu·izá 
<:onfundiéndolo con derechos condicionales; ni si el prem1o de la 
lotería es comerciable y cotizable antes del sorteo, d!ado que el dé­
cimo, que lo es por su valor, no es más ·que la representación de la 
postura hecha y vale lo que ésta hasta el premio o la resolución 
si toca a otros) la encontrará el lector en nuestro trabajo íntegro, 
al que le Te.mitimos, creyendo que hallará en él base para susten­
tar el criterio contrario que antes sostenía el mismo Tribunal Su­
premo y la Dirección general de los Registros y del Notariado, y 
en el que sostenemos (página 825) que. la reserva es para la doc­
-tr·ina moderna: A), una sucesión·; B), una legítima; C), un dere­
cho no adquirido en vida del reserv'ista, motivos por los cua­
les opinamos que no debía, en nuestro derecho, ser comerciable el 
d:erecho fundado en la esperanza de la muerte del padre o madre 
(página ¡ del número 73). 

Terminamos remitiendo al paciente lector a mi trabajo y pi­
diéndole: r .0 Que sólo vea en estas breves líneas el deseo de que 
quede claro el alcance de las frases tomadas de mi artkulo, pues 
aunque no sea ése el propósito, ni en modo alguno lo suponga 
yo así en el Sr. Laca!, merecedor de toda mi consideración y res­
peto, puede indlucir a confusión la lectura de un párrafo aislado 
sin estar engarzado en el trabajo total que le complemente y acla­
re, máxime si, como creo, mi crítico no se ·ha fijado lo bastante. 
en la significación que 1as palabras Hen mín dan al párra!f.o que in­
serta; y 2.0 Que no olvide que •no volveremos a reincidir en escri­
bir en defensa de obra propia, que está libremente suj;eta a críti­
ca; y con ·que el crítico no dude del deseo de acertar de su autor, 
éste no tiene por qué sentir el que se le muestre cualquier error 
en que pueda haber incurrido. 

ANTONIO MARÍN MONROY, 
Notano. 



Jurisprudencia de la Dirección 
·de los Registros y del Notariado 

_ANOTACIÓN DE SECUESTRO. LA TOMADA A FAVOR DEL BANCO HIPOTE­

CARIO DE ESPAÑA CREA UN ESTADO DE DERECHO QUE EXCLUYE, POR 

PARTE DEL DEUDOR, TODO ACTO TRASLATIVO DE DOMINIO, SIN OB­

TEl'."ER EL PREVIO CONSENTIMENTO DE DICHA SOCIEDAD. 

Resolución 'de 7 'de Julio de 193r. (Gaceta de 27 'de Agosto 
'de 193r.) 

Presentada en el Regi·,c:;tro d~ !.<~ Propiet.:bd de Ta!av~ra d~ la 
Reina la misma escr'itura objeto de la Resolución precedente, y te­
niendo en cuenta que los antecedentes fundamentales, la nota cali­
.ficadora del Registrador, las alegaciones de los interesados y la 
.decisión del Presidente de la Audiencia son iguales a los que moti­
varon la Resolución citada, como generat·ivos dichos antecedentes 

--de los actos y contrato consignados en la misma escritura, pre. 
sentada en los Registros de la Propiedad de Puente del Arzobis­

,po y de Talavera de la Reina por el solo hecho de radicar en los 
términos municipales de ambos •la finca que constituía el objeto 

. de la garantía, procede ratificar la doctrina entonces desenvuelta. 

'·COMPRAVENTA CON PACTO DE RETRO. ÜUANDO EN UNA ESCRITURA SE 

CONTENGAN DOS CONTRATOS DE COMPRAVENTA, CUAL OCURRE AL 

PERTENECER UNA DE LAS FINCAS ENAJENADAS EXCLUSIVAMENTE A 

UNO DE LOS VENDEDORES, Y LAS OTRAS A TODOS, NO QUEDA BIEN 

DETERMINADO EL PRECIO SEÑALÁNDOLO COMO ÚNICO A DISTRIBUIR 

ENTRE AQUÉLLOS, SINO QUE ES NECESARIO ESTIPULAR POR SEPA-
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RADO EL QUE CORRESPONDE A DICHA FINCA DI': PROPIEDAD EXCLU­

SIVA O LA FORMA DE DETER11\IINARLO. EL EJERCICIO INDISTINTO DEL 

DERECHO DE RETRAER QUE SE RESERVAN LOS VENDEDORES CON-­

JUNTOS DE VARIAS FINCAS, DE LAS QUE UNA ES DE PROPIEDAD· 

PARTICULAR DE UNO DE ELLOS, SUPONE, EN CUANTO A ESTA ÚLTI­

MA, Y A LOS EFECTOS DEL TRACTO SUCESIVO, LA NECESIDAD DE INS­

CRIBIR PREVIA'l\1ENTE A FAVOR DE LOS OTROS VENDEDORES ESTA 

ESPECIE DE CESIÓN QUE LES HACE EL DUE!\"0 EXCLUSIVO, PARA LO' 

QUE NO SON SUFICIEl\"TES NI Lo\ ESTIPULACIÓN DICHA NI EL TÍTULO 

EN QUE SE CONSIGNA. 

Resolución 'de 29 de J~~,z¡o de '9JI. (Gaceta de 7 de Sept.iembre 
. 'de 1931.) 

Ante el Notario de Viso de Alcor, D. Ignacio ]1ménez, se otorgó· 
escritura por la que U. Antonio García Sola y D.a Rosario García 
González, dueños con distinto derecho y en proindiviso de cuatro 
fincas, y el primero propietario en pleno dominio de otra, venden 
las ci·nco fincas a U. Juan María Román Jiménez, casado con doña 
Dolores Reyes, por el precio alzado y recihi·do de w.ooo pesetas, 
reservándose los vendedores el deredho de retraer, cua'lquiera de· 
ellos, las cinco fincas juntas, y no separ.adamente, por plazo de cin­
co años, y s'i uno lo !hiciere antes de terminar el plazo, podrá pedir 
al otro le torgue escritura de transmisión, reservándose también los 
vendedores el derecho de arrendamiento sobre las fincas vendidas. 

El Registrador de la Propiedad de Carmona puso en el título 
nota no admiti·endo la inscripción : « 1.0 Porque si·endo su objeto 
un doble contrato de compraventa con pacto de retro, no se expresa 
por separado el precio en que ca.cla uno se rea·Jiza; y 2. 0 Porque 
siendo la finca tercera de la exclusiva propiedad de uno de los ven­
dedores, se le reserva el derecho de retraerla. al otro vendedor; 
y no pareciendo subsanables los expr·esados defectos, no es admisi­
ble la anotación preventiva, aunque se !hubiere solicitado.n 

Interpuesto recurso por el Notario, el Presidente de la Audien­
cia co111firmó el primer extremo que contiene la nota del Regis­
t-rador, revocándola en cuanto al segundo, y la Direcc'ión general 
declara, confirmando en parte el auto apelado y la nota del Re-
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gistrador, que la escritura no se !halla bien extendida, fundamen­
tándola así : 

En la escritura discutida, dos personas venden, cada cua.l por 
su respectivo deredho y por ·un precio único o alzado, que los ven­
dedores distribuirán entre sí-según reza la primera de las esti­
pu'laciones---<:inco ·fincas, prop'iedad exclusiva una de ellas de uno 
de los vende{iores, y propiedad dividida entre ambos las otras cua­
tro, ya en pleno domini'O, ya en nuda propiedad o en usufructo .. 

Aunque nada se opone a que dos personas a quienes corres­
ponde, respectivamente, el usufructo y la nuda propi-edad, y aun 
el dominio pleno de una participación, pro indiviso de una misma 
finca, o de varias, puedan transmit-ir oonjuntamente a un tercero· 
el dominio pleno de las mismas y por un precio único a distri­
buir entre los vendedores, es imprescindible, sin embargo, según 
esta Direccción tiene declarado, que la escritura en que el contrato 
se formalice contenga las declaraciones neces.:1rias para esta distri­
bución o división, de conformidad con lo que disponen (;'] artícu­
lo r ·447 del Código civil y los artículos 10 y 11 de la ley Hipote­
cana. 

Tales declaraciones o indicaciones para la posible determina­
ción de la parte del precio total correspondiente a cada una de las 
fincas vendidas, y, por ende, a los v-endedores en proporción a sus 
r-espectivos deredhos, eran tanto más necesarias en l.a escritura que 
motiva este recurso, cuanto que, conteniendo, i-ndiscutiblemente, 
dos contratos de compraventa, por el hecho de pertenecer una de 
la-s fincas enajenadas exclusivamente a uno de Tos vendedores, al no· 
estipularse por separado el precio de esta finca, o la forma de de­
terminarlo, carece este contrato del requis'ito del precio cierto de 
·]a cosa vendida, exigido por el Código civi•l e indispensable, desde· 
luego, por un eventual ejercicio de los derechos y obligaciones que, 
aparte el de r-etraer, pudieran derivarse del mismo contrato. 

La doctrina precisa, clara y terminante, sentada por este Centro 
directivo en la Resolución de 6 de Octubre de 1925, que acepta, en 
acatamiento de la orientación de nuestras leyes hacia la propie­
dad ínteg.ra e indivisa, la posibilidad de estipulación del pacto de 
retrov-enta en favor de uno solo de los varios prop'ietarios proin­
diviso de una ·finca que enajenan, puede sin esfuerzo !hacerse exten-
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-siva a 'la autorización mutua para el ejercicio, por todos o cua1-
. quiera de ellos, del deredho de retraer ; pero el ejercicio indistinto 
.·de esa reserva por los vendedores conjuntos de varias fincas, pro­
. piedad exclusiva la una de uno de aquéllos, objeto de la estipula­
-ción de la cláusula segunda de la escritura origen de este recurso, 
a'lm admi_tida la voluntad o el ánimo implícitos de una cesión de ese 
derecho--enajenable, e-omo úodo derecho real-haría indispensable, 
a los efectos del tracto sucesivo, practicar previamente la inscripción 
de esa cesión, y para ella· no son sufic'ientes en absoluto nir la esti­
pulación dicha ni el título presentado, ya que ni la ley Hipotecaria 
admite que en virtud de una estipulación se practique una ins­
_cripción traslaüva de dom'inio, ni· existe el contrato, por faltar er 
requisito esencial de la causa. 

_-CoM-PRAVENTA CON PACTO DE RETRO. No ES INSCRIBIBLE LA REALIZADA 

'POR .DOS VENDEDORES POR PRECIO ÚNICO Y ALZADO DE CINCO FIN­

CAS PROPIAS, CUATRO DE Ai\IBOS Y UNA DE LA EXCLUSIVA PERTE­

NENCIA DE UNO DE LOS VENDEDORES, POR NO ESTABLECERSE RE-

., GLAS PARA LA DISTRIBUCIÓN O DIVISIÓN DEL PRECIO. IEL EJERCICIO 

.DEL DERECHO DE RETRAER, INDISTINTAi\IENTE, POR LOS VEN.DEDO­

' RES CONJUNTOS DE VARIAS FINCAS PROPIAS, UNA DE ItSTAS DE UNO 

_DE AQUÉLLOS, EXIGE, A LOS EFECTOS DEL TRACTO SUCESIVO, LA 

,PREVIA INSCRIPCIÓN DE LA CESIÓN DE TAL DERECHO, PARA LA QUE 

_NO SON SUFICIENTES NI LA ESTIPULACIÓN DICHA NI EL TÍTULO PRE-

SENTADO. 

-Resolución de 29 de jtdio de I9Jl. (Gaceta de· 7 de Septtiembre 

de 193r.) 

lEn -escritura de 29 d:e Enero de 1930, ante el Notario de Viso de 
Alcor, D. Ignacio Jiménez, dos personas venden cuatro fincas que 
les per.tenecen en pro indiv-iso y una de la propiedad· exdusiva de 

_uno de ellos en precio alzado de Io.ooo pesetas, reservándose los 
-vendedores el derecho de retraer, indistintamente, ,Jas cinco ~untas y 
~no separadas. 

IEl_ Registrador de la Propiedad de Carmona puso en tal escri-
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tura nota de no admisión a inscripción: (( 1.
0 Porqué siendo su ob-· 

jeto un doble contrato de compraventa con pacto de retro, no se· 
expresa por separado el precio en que cada uno se realiza; y 2.

0 

Porque siendo la finca tercera de la exclusiva propiedad de uno de 
los vendedores, se le reserva el derecho de retraerla al otro vende-­
dor; y no pareciendo subsanables los expresados defectos, no es. 
adlmisible la anotación preventiva, aunque se hubiere solicitado.)) 

Confirmó el Presidente de la Audiencia de Sevilla el primer: 
extremo de la nota del Registrador, revocándola en cuanto al se-­
gundo, y la Dirección General acuerd!a, confirmando en parte el 
auto apelado y la nota del Registrador, que la escritura no se halla 
extendida en forma legal, con las siguientes consideraciones : 

:En la escritura discutida dos personas venden, cada cual por 
su respecttivo derecho y por un precio único o alzado, que los ven­
dedores distribuirán entre sí-según reza la primera de las est!pula­
ciones--cinco fincas, propiedad exclusiva una de ellas de uno de los 
vendedores, y propiedad dividida entre ambos las otras cuatro, ya 
en pleno dominio, ya en nuda propiedad: o en usufructo. 

Aunque nada se opone a que dos personas a quienes corres-· 
ponde, respectivamente, el usufructo y la nuda propiedad, y aun 
el dominio pleno de una participación pro jnfiiviso de 't.!na. mism::!·. 
finca, o de varias, puedan transmitir conjuntamente a un tercero. 
el dominio pleno de las mismas y por un precio único a distribui·r. · 
entre los vendedores, es imprescindible, sin embargo, según esta· 
Dirección tiene declarado, que la escritura en que el contrato se 
formalice contenga las declaraciones necesarias para esta distribu­
ción o división, de conformidad con lo rque disponen el artícu­
lo I ·44i del ·Código civil y los artículos 10 y 1 r de la ley Hipote-· 
cana. 

Tales declaraciones o ·indicaciones, para la posible determina­
ción de la parte del precio total correspondiente a cada una de las 
fincas vendidas y, por ende, a los vendedores, en. proporción a sus 
respectivos derechos, eran tanto más necesarias en la escritura que 
motiva este recurso, cuanto que, conteniendo, indiscutiblemente, 
dos contratos de compraventa, por el hecho de pertenecer una d:e 
las fincas enajenadas exclusivamente a uno de los vendedores, al 
no estipularse por separado el precio de esta finca, o la forma de 
determinarlo, carece este contrato del requisito. del }?-recio cierto de,. 
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la cosa vendida, ex·igid:o por el Cód1go civil e indispensable, des­
de luego, por un eventual ejercicio de los derechos y obligacione!'>, 
que, aparte el de retraer, pudieran derivarse del mismo contrato. 

La doctrina precisa, clara y terminante, sentada por este Cen­
tro directivo ·en la Resolución de 6 de Octubre de 1925, que acepta, 
en acatamiento de la orientación d:e nuestras leyes hacia la propie­
dad íntegra e indivisa, la posibilidad de est·ipulación del pacto de 
retroventa en favor de uno solo de ,Jos varios propietar·ios pro 
indiviso de una linea que enajenan, puede, sin esfuerzo, hacerse 
extensiva a la autorización mutua para el ejercicio, por todos o 
por cualquiera de ellos, d:el derecho de retraer; pero el ejerCic.Io 
indistinto de ·esa reserva por los vendedores conjuntos de varias fin­
cas, propiedad exclusiva la una de uno de aquéllos, objeto de la 
estipulación. de la cláusula segunda de la escritura origen de este 
recurso, aun admitid~ la voluntad o el ánimo implícitos de una 

-cesión de ese derecho-enajenable, como todo deredho real-, ha­
ría indispensable, a los efectos del tracto sucesivo, practicar pre­
viamente la inscripción de esa cesión, y para ella no son suficien­
tes en absoluto ni la estipulación dicha ni el título presentado, ya 
que ni la ley Hipotecaria admite que, en virtud de una estipula­
ción se practique una inscripción traslativa de dominio, ni existe 
~el contrato, por .faltar el requisito esencial de la causa. 

LUis R. LuEso, 
Regiittradur de la Prop1'1dad. 
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PRil\"CIPIOS DE RÉGIMEI'J ~OTARL\L co;viPARADO, por D. Antonio 
Bellver Cano. (Madrid.-Victoriano Suárez.) 

Cuantos han seguido, en lo que va de siglo, el desenvolvimien-
to de la literatura notarial habrán podido distinguir, por encima 

-de la<; apasionadas luchas sobre el pan cotidimw, una poderosa 
corriente doctrinal r-epresentada por los nombres de Costa, Monas­
terio, ·Mengual, Vázquez Campo, etc ... , que, separándose cada 
vez más de los raquíticos cauces en que se mueven nuestros estu­
dios jurídi{.os, se remonta a elevadas zonas de pura mvestigación 
científica para entronizar, más que para jusu-ficar, las funciones 
de autentlificación, come si buscasen una gloriosa genealogía a Jos 
indiscutibles prestigios del fedatario moderno. 

Dentro de esta teoría (en el doble sentido, griego }' español) 
figura el autor de los Principios, que en dos títulos de una primera 
parte, dedicados a la :función notarial y al notmio, est-udia la confi­
guración, facultades, actos y jurisdic<:.ión territorial del mismo, así 
como su organización y régimen, y en una segunda parte pasa 
revista a las legislacion-es agrupadas en ci neo ti pos : el notariado 
libre o inglés, el profesionaiista o alemán, el funcionalista o latmo 
(extrajudicial en Francia :' Bélgica; mediatizado en Italia y Por­
tugal; independiente en España; sujeto a influencias españolas en 
Cuba, Argentina y Chile, y de mayor originalidad en "Mé,jico y el 
Uruguay); el judicial, de Baden, Andorra y algunos {.antones sui­
zos y el soviéüco, dedicando el ú-ltimo capítulo al notariado múlti­
ple indasificado de Suiza. 

La obra, escrita con un espíritu neo-escolástico que la aproxima 
al modus faciendi de ·los juristas alemanes y {.On un conocimiento 
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de los textos extranjeros que se echa de menos en los monografías· 
de los autores espai'íoles, arranca de un princip1io, inspirado en la 
clásica separación de los Poderes: todas las funciones d6l Estado· 
son declarativas del Derecho para publicarlo, aplicarlo o impo­
nerlo. La función notarial que lo declara y exterioriza es, al mis­
mo tiempo, una jurisdicción que lo impone. Y como toda rimposi-­
ción de naturaleza judicial se resuelve o en el sometimiento de una 
voluntad rebelde (procedimiento criminal), o en el mandato a una 
voluntad insumisa, ¡pero cooperante (litis), o en el cumplimiento 
de lo actuado por la voluntad armónica (inter volentes), queda no 
sólo encuadrada la función notarial en la jurisprudencia volunta­
ria, sino que parece absorber -todo su contenido. 

Esta hipertrofia del Notariado ~pañol, sólo expli<.able por la 
preponderancia y méritos de sus miembros, no responde a los es­
tudios modernos sobre la legitimación ni a, la evolución histórica: 
de la llamada jurisdicción graciosa, voluntruria o inter volentes. 

Por otra parte, bueno será recordar a los aficionados a Ja ma­
teria que a fuerza de discutir el alfa y el omega de la institución· 
notarial, o sea sus bases y provechos, nos hemos olvidado un po­
quito de la técnica propiamente dicha, o sea de la constru<.ción• 
artística del acto escriturado, y que el instrumento público no sola­
mente no ha ganado jurídica y arquitectónicamente en los últimos 
años, sino que ha perdido parte de la precisión y gracia adquiridas: 
a la sombra de la ley Hipotecar-ia. 

J. G. 
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