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La prescripción de los intereses 
(Continuación.) 

Tampo(.;O la literalida-d de la expresión del número tercero del 
artículo 1 .g66 ofrece el más nimio obstáculo a su aplicación a los 
intereses, siempre y cuando éstos deban pagarse por años o en 
plazos más breves, único elemento que exige para su ccmprens:ón. 
No puede ·haber lugar a d:udas de ninguna :;;spe-cie en este respecto. 
Lts únicas que pueden plantearse son precisamente en el sentido 
opuesto, esto es, si dada la generalidad de su expresión se com­
prenderán también en él aquellos pagos que reuniendo las condi­
ciones que exigen en cuanto al t:empo, se refieran a casos en que 
el pago de lo principai es periódico, como ha llega-do a decir nues­
tro Tribunal Supremo al rechazar su aplicación a los intereses; 
tal sería el caso de un capital pagad:ero por años o en plazos más 
breves. Hay que reconocer que la generalidad de la expresión no 
i.o imp'de; si se atiende exclusivamente a su literalidad, podrían 
considerarse comprendidos. Pero la doctrina extranjera no ha du­
dado en rechazar:o, atend:;endo a los demás elementos interpre­
tat!vos ya expuestos; en Francia, según Baudry-Lacantinerie y 
Tissier (40), lo rechazan todos los autores; en Italia, según Pu­
gliese (41 ), lÍnicam,~nte Tartufari ha sostenido lo contrario, pero 
su opinión ha quedado aislada y la jurisprudencia ha estado uná­
nime en rechazarla. lEn las obras de Baudry-Lacantinerie y Tis~ 

(40) P:ígin;~ 6r9, 
(.p) Página 359· 
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sier (42) y Pugl1ese (43) se demuestra cumplidamente esta i_napli­
cabilidad, y nada tenemos de añadir a lo dicho por estos ilustres 
autores, s1no que lo creemos perfectamente apli<:.able a nuestro De­
recho (44). Sirva la indicación como una prueba más de la equ!­
vocación que nuestro Tribunal Supremo ·ha sufrido en este asunto. 

Por último, es un hecho digno de atención, que viene a corro­
borar nuestra tes1s, el que en Argentina, ante un precepto igual 
'él'l artículo r .<)¡ 1 de nuestro proyecto de rSs r (4S), doctrina y ju­
risprudencia esttn acordes en entender que en él se comprenden 
los Intereses. Así lo admiten Colmo (46), ·Machado (47), Salvat (48) 
y Cammarota (49). y lo declaran los fallos de la Cámara de A pc­
laciones en ·lo c1vil de 9 de Abril de 1924, 12 de lVIarzo y 2 de Di­
ciembre de r92s. y S de :Marzo de 1929 (so). 

Demostrada, en términos generales, la aplicabilidad a los m­
tereses die la prescripción regulada por el artículo r .966, veamos 
ahora en detalle si ésta es extensiva a toda clase de intereses y en 
·qué condiciones tiene lugar. 

Tratándose de intereses negociables (SI), no cabe duda que 

(42) Páginas 6n3 y 619. 
(43) Página 381, nota 4· 
(4-1-) La única .exc-epción que hay que admitir con estos autores es Ja 

de .\as cuotas de amortización de un capital pagaderas juntamente con los 
intereses ; ver ·Jas razones en Pugliese, págs. 381 y 382 ; y -en el mismo sen­
tido Baudr.y-L;¡c;mtinerie y Tissier, pág. 622. El artícuJo 197 del Código ade­
mán <omete .explícitamente a ,Ja breve prescripción "las cantidades ::1 paga:: 
juntamente con .los intereses por ,Ja amortización gradual del capitaln. 

(45) Art. 4-027 del Código civil argentino (Librería Nacionctl ; Buenos 
Aires; 19:!3), que dispone: "Se prescribe por cinco aiios la obligación de 
pag·a·r. Jos .;-¡trasos: 1. 0 De pensiones alimenticias. 2. 0 Del importe de Jos 
arrendamientos, bien se<1 La finca rústica o urbana. 3. 0 De todo .Jo que deba 
pagarse por años, o plazos periódicos más cortos , 

(46) De las obl1gacioncs en genera./: Buenos Aires, 1920; pág. 661. 
(47) Exposición y comentario del Código c1vil argentino ; Buenos Aires, 

1922, t. XT, pág. 2g8. 
(48) Tratado de derecho civil argentino (Obligaciones en general); Bue­

nos Aires, 1923 ; pág. 204. 
(49) Derecho htpotecario argentino; Librería Nacion:~l; Butnos Aires, 

1929; pág. !63. 
· (So) Citados por Cammarob, pftg. 163, nota ¡S a. 

(SI) Empleamos esta expresión (que ignoramos si h:~ sido ya usada) pa­
r-a designar los deri,·ados directamente de los negocios jurídicos, pue:s la 
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-están comprendidos Siempre que sean exigibles por años o en pla­
zos más breves (52), circunstancia ésta que es, en nuestro Dere­
cho, mdispensable para que queden sometidos a la prescripciÓn 
quinquenal (5.3); es ésta una consecuencia de la fa·lta de expresa 
mención d!e los intereses por nuestro Código (54) y de la limita­
ción temporal de su cláusula general (55), para obviar la cual en­
tendemos no son suficiente las consideraciones antes expuestas 
.acerca de la génesis y finalidad del precepto (56). Basta, pues, que 

expresión que se utiliza gene1 ~!mente d.., «intereses com enciona:cs" l:7 nu­
toricunente impropia, dado que pueden proceder los intereses no sólo de con­
trato, sino de testamento, y ia preferimos a la de ccintereses \'Oiuntarios" 
que Dt Ruggiero (t. JI, p{,g. -t7) encuentra aceptable, porque esta última, 
si bien suficienremente comprensi\'a, puede, a·l ser usada aisladamente, dar 
origen a cr.róne::Js interpretaciones acerca del sentido de \a voluntaria~idad. 

(52) Dice Cov.i:in, refiriéndose al p1·éstamo con interés («Préstamo", en En­
ciclopedia jurídzca espatio/a, t. XXV, pág. 521), que «Cuando no se haya 
estipulado nada respecto a la fecha del abono de .Jos intereses, no serán és­
tos exigibles hasta el pago de lo principal,. Pero nosotros no ~o entendemos 
así; cr.:emos que, desde luego, no es posible sentar una regia genera.!, pues 
es cuestión de interpret:-~ción según 'las condiciones ·del caso; pero. en princi­
pio, y abstracción hecha de otros particulare<; elementos de interpretación que 
indiquen otra cosa, ·entendemos que su exigibi!idad depended de la forma 
que <;e h:-~ya fij:-~do c.l tipo del interés; así podrán exigir'e por meses si se 
fijó mensual; por semestres, si sernest:.al, c:tc., y no habrá que esperar a 
que sea exigible lo princip:d. Ved, no obstante, Ja ya citada S. de 28 de 
Noviembre de I')o6 (Jurisprudencw civzl. t. 105, pág. 839). 

(53) Asl lo reconocen también Colmo (pág. 661) y Machado (pág. 2g8). 
(S-t) La generalidad de !os extr::mjeros ,Jos mencion<m expresamente. 
(55) N o existe esta ,!imitación. como ya v.imos, en el· nodsimo Código 

mejicano ; tampoco existe en e1 portugués, que emplea la expresión «cua­
lesquiera prestaciones que se.i costumure pagar en ciertos y determinados 
tiempos" (art. s-n); ni en los Códigos suizo y a!ermí'll, que, ademá'i de men­
cionar expresamente !os ,intereses, u'i:Jn .la fórmula "Y cualesquiera otra<. 
pr·estaciones periódicas". 

(56) Reuniendo tia circunstancia indicada de ser exigible por años o en 
plazos más breves, están indudablemente compr,endidos en esta prescripción 
Jos intereses der.;,·ado-; de las obligaciones emitidas por sociedades; pero pa­
rece que no pueden comprenderse ·los di\ idendos cuya naturaleza es distin­
ta de la de ·los intereses, Laurent (Prirzcipes d.e drnit civil fran¡:ais, t. XXXI l. 
3·a ed.; Bruxelles, 18¡8, pág .. 468). Aubry y Rau (Cours de droit cJVil fran¡:ais, 

t. VIII, 4· .. ed.; París, 1878, pág. 436) y Baudr,y-Lacantr.ncrie y Tissíer (p3-
gina 622), no ven inconveni.ente en considerarÍos incluídos en lo~ términos 
de la fórmula general, pero contra esta inclusión se pronuncia brillantemen-
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Jos vencimientos sean en plazos de un año y un día para que no 
les sea a pi icable la breve prescripción. 

Del mismo modo se impone la exclusión de esta prescripc'ón 
por el ?acto de capitalización de los intereses, pues tal pacto no 
sólo implica generalmente que dlejen de ser exigibles en las con­
diciones fijadas por el precepto, sino que, además (y esto en todo 
caso), dejan de ser intereses, transformándose en capital (5¡). IEI 
problema que respecto al asunto puede plantearse es si será válido 
tal pacto con anterioridad al vencimiento de los interes::s (SS). Con 
arreglo a nuestro Código civil, parece lícito; así lo sostuvo Sán­
chez' Román al decir (59) que «el llamado anatocismo convencio­
nal que prohibe la ley de 14 d:e Mayo de 1856 ... no ha s:_do prohi­
bido igualmente por el Código, pues en su artículo 1.109 establece 
que los intereses vencidos devengu-2n interés legal desde que son 
judicialmente reclamados, aunque la obligación haya guardado si­
lencio sobre este punto, cuyas últimas palabras autorizan la h'pó­
tesis contraria de que la obiigaóón haya regulado también este 
extremen ; y el Tribunal Supremo y la Dirección de los Registros 
han confirmado la opinión mantenida por tan autor:zad:o escri­
tor (6o). Pero, por el contrario, en materia mercantil, y aunque sea 

te Pug.liese (pftgs. 368 a 370) y en €1 mismo sentido ,Jo dEcide Giorgi (Teo­
Tie del/e obb-ligazioni, t. VIII; Firenze, 1888, pág. 4.53). Tratándose de so­
c'eda:les mercantiles, hay que tener en cuenta que, según el art. 9-l7 de 
nuestro Código de Come·.cio, el dercho a pt:rcibir los dividendos prescr,b:rá 
por cinco años, contados desde el día señalado para comenzar su cobro. 

(57) En este sentido Laurent: pftg. 456; Baudry-Lacantiner:e y Tis­
sier, pág. 624; Ricci (Corso teorico-pratico di diritto ci11ile, Torino, 1907, to­
mo V, pág. 464); Pugliese, pág. 372; Colmo, pág. 661. 

(58) Los Có:ligos su1zo y alcmfm lo declaran nu'o (arts. 314 y 2.¡8, res­
perti' amente). ,E-n Francia e 1 ta:ia ha sido el asunto discutido, habiendo 
domin:.tdo en la p·.imera b so:uc:ón favorab:e a su va!:dcz (véase, sin cm­
Largo, en contra; Planiol, t. 11, pág. 661 ; Col in y Capitant, t. 111, p:'tg. 55; 
Foignct (Manuel élémentaire de droit civil), París, 1927, t. 11, p:íg. 198) y 
siendn en la segunda opinión ~asi unánime la de considerar'o :neficaz, sal­
YO en matEria mcrcanti! y respecto de instituc:ones regidas por rcgi::Imen­
to~ cspP~ia'es (as! Giorgi, t. 11; Firenzc, 1891, pág. 19::>; M:rabelli, pág. 241; 

l'ugliesc, p:'!g. 371 ; De Ruggiero, t. 11, pág. 54). 
· (5<)) Estudios de derecho civil, 2. 0 ed., t. IV, pág. 337· 

(6o) La SEntencia de 6 d-e Feb·.ero de 1900 (Jurisprudencia civi!, t. 103, 
pf1g:na 2S9) reconoce en su segundo considerando que es líc:to y permitido 
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verdaderamente anómalo, una vez admitida su validez en lo <.ivil, 

de los artículos 317 y 319 del Código de Comercio, hay que dedu­
cir que no es válido el pacto ant".cipado de capitalización de inte­
reses; así lo entienden Mucius Scaevola (61), González E{:h~va­

rri (62) y Covián (63), únicos autores por quienes hemos encontra­
do tratada la cuestión (64). 

Delimitada la aplicación, en cuanto a los intereses negocia­
·bles, pasemos a los ~ntereses legales. ¿Están también estos intere­
ses sometidos a la breve pres-cripción? Contra esta sumisión pue­
de objetarse que no son pagos que deban hacerse por años o en 
plazos más breves. lEs cierto que g-eneralmente ellos serán paga­
dos de ura sola vez y juntamente con el cap:tal; pero el hecho 
de que generalment-e así suce-da, ¿quiere decir que ellos no sean 
exigibles por años o en plazos más breves? Desde luego que no ; 
el a-c;eedor no súlo puede exigir en cualqu:er momento el pago de 
capital e ~ntereses, sino que hay que admitir que puede exigir los 
-intereses vencidos hasta el momento de su reclamación sin exigir 
por entonces el cap:tal; es ~~ta una petición que puede conH~­
·nir;e en algunos casos (por ejemplo, en el d-e que pudiendo el dru­
dor satisfacerlos con los productos de su trabajo, no aicancc-1 és:os, 
sin embargo, para sat:sfacer el capital), y que no hay razón para 
negarle en el derecho moderno, en el qur, a d ferencia del ro-

e~ pacto de intereses, _v !a Resolución de 16 de O::t~bre de 19G8 s:enta 
la do:t inJ de "que sea cua:quicra la op:n:ón que se sustente sobre la vigencia 
<le la ley d-e 1-J. de Marzo de 185ó, no cabe dudar que les arts. r 109 y 
1.755 de! Código ci\'il la h::m modificado en :o re!ati\o a interés de intereses, 
en armonía con e: art. 1.255 de! mismo Cuerpo legal, como :o ··.econo,·ió 
e! Tribuna: Supremo en el segundo considerando de :a sentencia de 6 de 
Febrero de 19có, por lo que no puede afirmarse que sEa, desde luego, ile­
gal tal pacto, sin perjuicio de las fawltades qu-e pueden competer a los 
Tribuna:r~s. por virtud de lo d:spuesto ea :a ley de 23 de Ju-:io de 1C)08n. 

(61) Tomo XIX, pág. 585. 
(62) Comentari-os al Códtgo de Comercio, t. 111, pág. 150. 

(63) 11Préstamo mercant:ln, en Enciclopedia juriC:ica españo!a, t. XXV, 
página 535· 

(64) También rcsu:ta prohibido d:cho pacto por el Rcg'amento de las 
casas de préstamos y estab!crimientos s:milares, de 12 de Jun;o de 1909, 
.al d'sponer en su artf:u!o .¡. 0 que queda prohibido estipuiar ni exigir inte. 
reses en otra forma que la que por él consign:1da. 



LA PRESCR 1 PCIÓN DE LOS INTERESES 

mano, toda pretensión reconocida por la ley está provista de la: 
acción pertinente (65). 

Ciertamente que el acreedor no puede ser compelido a recibir 
los intereses legales separadamente del capital; pero esto es una 
razón mts para la aplicación de! precepto, porque impide a! deu­
dor desenvolverse con las facilidades d:e los casos corrientes en 
que puede pagar o consignar; sería paradójico que tratándose 
como se trata de prestaciones que se producen diaria o indefinida­
mente, encontrando el deudor más diJ1cultadles para su actuación, 
y el acreedor, por el contrario, mayores facilidades para procurarse 
su pago, pues puede exigirlas en cualquier momento con el capi­
tal, vinieran a quedar excluídas de esta prescripción. 

Por esto, de intento venimos desde un principto hablando de 
pagos ex:gib~es, y no pagos que dleban !hacerse, como dice el texto 
iegal, porque siendo sustancialmente equivalente a la fórmula em-­
pleada, responde mejor a la idea que se quiere expresar (66). 

La doctrina expuesta hay que extenderla a todo interés legal, 
pues las razones que se han aducido para sostener que la finalidad 
de la ley faltaba respecto a los intereses correlativos (67), fundán-

(65) En este sentido Aubry y Rau, púg .. f36, nota 24 ; Law·ent, púg. 478; 
Baudry-Lacantinerie y Tissier, pág. 619; Giorgi, ·t. VI 11, pág. 448; Mi­
rabclli, púg. 2.p. En contra, Pugliesc, que ;:¡unqut: admite Ja a1Ji:icaci6n de 
la prescripción quinquen;:¡.l, razona sobre b base de negar :la existencia de 
acción distinta y autónoma (p{tgs. 3í3 y 3So, nota 3) y Crome (Teorie fonda­
mentali delle obllgazwm tJel dirztto francesse; traducción it::tliana de Asco­
¡¡ y Cammeo; l\-lilano, 1908), que aun aceptando (pág. 78) que el derecho· 
a ·los intereses legaJes puede ejercerse separada c. independientemente de la 
deuda principal, los excluye de la prescrjpción quinquenal (pág 81), fundftn­
dose en que estos intereses no pueden n:ncer nunca antes que el capita1 y 
no hacen más que aumentar Ja suma de éste. 

Cuando se pidan antes que el capital, entendemos que su pago no podrá 
exigirse en períodos m{¡s cortos del año, sino que habd de ser por ·lo me­
nos anual, dado que el Cúdigo dispuso que se considerara Jegal el interés­
de 6 por 100 al aiio, y la ley de 2 de Agosto de 1859 dispuso en su ar­
tículo 1. 0 que mientras otra cosa no se disponga sea de 5 por 100 anual. 
En este sentido Aubry y Rau, nota .. cit., y Baudry-Lacantinerie y Tissier, 
página 618; en camb:o, Laurent, pág. 474, y Giorgi, pág. 448, entien-­
den que el acreedor puede ejercitar b acción de dla en dia. 

(66) Ved en este sentido Giorgi, pág. 450. 
(0) Sobre el sentido y la razón de emplear e5tc término ved Pug!iese,. 
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dose precisamente en su naturaleza de correlativos de otra utilidlad 
que se percibe y que aparta el riesgo de arruinar al deudor, no 
pueden tener ningún valor. cuando la misma ley somete a esta 
prescripción los precios de los arrendamientos, que son también el 
correlativo de orra utilidad que ::oe ¡Jercibe, porque efectivamente se 
trata de un peligro que tal circunstancia no puede apartar. 

Por la aplicación de esta prescripción a los intereses legales· se 
ha pronunciado en Francia y BélgiCa la generalidad de la doctri­
na (68) y la jurisprudencia de sus Tribunales de casación, y el pro­
blema se plantea en estos países en. términos análogos al nuestro, 
pues aunque sus Códigos mencionan expresamente los Intereses 
para someterlos a esta prescripciÓn, dicen, como ya hemos visto. 
<<intereses de las cantidades prestadasn (6g), lo que ha obligado a 
deducir la aplicaciÓn de esta prescripción a los intereses legales de 
la cláusula general. 

lEn nuestro Derecho puede alegarse en pro cl:e esta solución una 
consideración especial, y es la sospecha de que la omisión de la 
menóón expresa de los intereses se llevara a cabo no sólo por 
creerla redundante e Innecesaria, como decíamos, citando las pa­
labras de 1'Ianresa alusivas a la omisión de las pensiones censales, 
sino por evnar se suscitase esta cuestión, dado que su planteamien­
to tuvo precisamente por base la forma en que se había realizado 
la mención por el Código francés (¡o), y siguiendo en esto dlirec-

página 36S y De Ruggiero. t. 1 T. póg .. ¡.8. Ved también S:\nchez Román, 
tomo IV, pág. 3.21. 

(6S) Ved la~' citas en Baudry-Lacantinerie y Tissier, p:'tg. 620, nota 1.• 

y agr,egad Colin y Capitant (t. liT, pág. 2-f.+). 
(69) En Bé:g!ca rige e! Código de Napoleón, saJvo algunas moclific:1-

ciones posteriores; el ;¡.··.t. 2.277 permanece igual. 
(¡o) Este fué el principal argumento de Ravez, en su célebre dictamen, 

para sostener ia exclusión (Mirabelli, pág. 240). En análogo sentido Du­
ranton {CouYs de drott civzl, t. XI, Bruselas, 1S...p, póg. 483, núm. 433) 
aducía que «en verda.d que el fin del ;:¡rtículo dice: "Y generalmente .todo !o 
que es pagablt por años o en términos periódicos m:'ts cortosn ; pero está 
claro que estas expresiones no tienen por objeto Jos intereses, de cuaJquier 
causa que ellos procedan, puesto que él se •había ya expresado de una ma­
nera limitati\'a ;:¡1 de2ir: «;os intereses de las cantid;:¡des prestacl:-tsn. Ved 
también el argumento en Zac!1ari::tc-Crome (Ma~!!!ale de! d1ritto ch•ile fran­

cesse; traducción itali:ma de Barassi ; Milano, 1')07, t. 1, p:'tg. 3S4. 
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ción análoga, aunque más defe-ctuosa, a la que llevó a! Cód:go 
italiano a substituir en su artículo 2.144 la expresión usommes pre­
téesn por la de ccsomme dovute>>. 

A considerarlos sometidos a esta prescripción se inclina tnm­
bién la doctrina argentina (71), y en nuestra patna, Alas, De Buen 
y Ramos (72). 

Nuestro Tribunal Supremo, sin embargo, no lo ha entendido 
igual, y en la Sentenc·a, ya citada, de 24 de Mayo de 1918 se pro­
nunció por rechazar que los intereses moratorias (aunque fuesen 
pactados) estén sometidos a la prescripción quinquenal. Dos :u­
gumentos parece adu-cir el Supremo en pro de su exclusión: Pri­
mero, el carácter excepcional de esta prescripción. Segundo, la 
naturaleza de la obligac'ón y el hecho que In origina. Respecto 
d!el primero, nos remil'mos a las consideraciones que ha-ce Pu­
glies.~ (73) sobre si las disposiciones relativas a las breves pres­
cripciones constituyen un ccjus singularen, y que le llevan a afir­
mar que si bien en principio la interpretación dirigida a fijar los 
límites de las prescripc"ones breves ha de ser restrictiva, esta in­
terpreta-ción debe ser presidida por la idea de que el fin p:tra el que 
se han establecido, tanto la pres-cripción general como cada una de 
las particulares prescripciones, es siempre el interés general, y 
que para no frustrarlo ni· aun en mín"ma medida, la norma jurí­
dica que establece una prescripción debe, dentro de sus confines, 
ejercitar toda su fuerza de expansión. En cuanto al segundo argu­
mento, hay que ha{.er notar que es de una gran vague-dad; él no se 
diferencia gran cosa del que se limitase simp"emente a afirmaT que 
los intereses moratorias no están sometidos a la pr:es-cripc"ón quin­
quenal, porque son moratorias, lo que en definitiva no es aducir 
concretamente ninguna razón. Nosotros acabamos de examinar 
·las que pudieran oponerse tratándose de los intereses legales en 
general y de los correlativos en especial, y no encontramos razones 
paniculares apl'cables a los moratorias que lleven a excluirlos de 
la prescripción quinquenal, aun cuando fueran pactados, siendo así 

(¡z) Co:mo, pág. 66z ; Machado, pág. 299. 
(72) Página 303. 
(73) Páginas 33-l a 337, y que Alas, De Buen y Ramos :.epro:iucen en 

ias págs. 285 a 288. 
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que el caso objeto de la Senten-cia nos parece d:e clara comprensión 
en la fórmula legal, pues se trataba de una estipulación en virtud 
de la cual se obligaban los deudores, en caso de morosidad, cea 
pagar el r por 100 mensual desde el vencimiento de la obligación 
hasta hacer efectivo el pago del principal.). 

L;:¡ misma .conclusión hay que sostener cuando la obligación 
de abonar intereses ha sido reconocida por una decisión judicial ; 
·la Sentencia, en nuestro Derecho, no es constitutiva de la obl"ga­
ción de intereses, sino que se limita a declarar la derivada de un 
negocio jurídico o de una disposición legal ; el argumento adu­
cido en la ant'gua doctrina de que la Sentencia constituye una in­
terpelación permanente respecto del deudor que excluye la pres­
cripción quinquenal no tiene valor alguno, como lo viene a de­
mostrar la observación de que admitiéndolo, su lóg:ca consecuen­
cia debería ser excluir no sólo esta particular prescripc'ón, sino 
toda prescripción en geneml, consecuencia tan absurda, que a nin­
guno se le ha· ocurrido imaginar (74). Pero lo dicho se refiere sólo 
a los devengados con posterioridad a la sentencia; los compren­
d"dos en ella (que son, a más d:e los no prescritos al entablar la 
demanda, los vencidos durante el curso del juicio, dado el efecto 
intcrruptivo de la instancia) escapan a la prescripción quinque­
nal; la sentencia, como suele decirse, capitaliza los intereses ven­
cidos, y la prescripción de !a acción que de ella deriva no es la 
que afectaba al derecho en su origen, sino la pres-cripc'ón ordina­
ria (¡5). Esta segunda parte de la doctrina está sostenida con de­
cis:ón por nuestro Tribunal Supremo, que en Sentencia de rs de 
Diciembre de rg:JS (¡6), afirma <eque cua;quiera que sea de la na­
turaleza de una acción deducida en juicio, la ejecutoria que en 
éste recae constituye un nuevo y verdadero título con efectos en 
Derecho propios e inherentes a la misma, del que se d!:~riva una 
acción de carácter personal, para el cumplimiento de la resolución 
judicial, distinta de la primitiva en que se basó la petición formu­
lada en el pleito; y esto sentado, no habiendo la ley fijado plazo 
especial para el ejercicio de la referida acción, es manifies~o que el 

(74) Giorgi, p:'tg. 446; Pug:iese, pág. 373, nota 1. 

(75) Es doctr:na g~neral. Ved !a interesante fundamentación de Puglie­
se, p{,gs. 252 a 254. 

(¡ó) }t!risprudencia civil, t. 1 12, pág. 974· 
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tiempo para la prescripción de la misma tiene que ser el de quince 
aos, a tenor a lo prevenido en el artículo 1.964 del Cód1go civil, 
relacionado con el I .971 del mismo Cuerpo legal y en armonía 
con los precedentes de nuestra legislaciÓn, según el sentido y alcan­
ce de la ley 63 de Toron; y en Sentencia de 22 de Abril de I9I5 (n), 
«que, seglin reiterada doctrina de esta Sala, cualquiera que sea la 
clase de acción dcdiucida en juicio, de la sentencia recaída en el 
mismo nace una nueva y distinta de carácter personal. .. n. Res­
pecto a la primera parte de la doctrina por nosotros expuesta, no 
conocemos resolución particular; en el caso que motivó la Sen­
tencia de I5 de Diciembre de Igo8, se trataba precisamente de la 
prescripción aplicable a una condena que, a más de determin;.tda 
cantidad, comprendía el interés del 6 por 100 hasta su definitivo 
pago; pero no se discutió el problema de que si los intereses esta­
ban sometidos a la prescripción especial, y el Supremo hubo de 
consignar (en el segundo considerando) que no habían transcurrido 
quince años desde que quedó firme la sentencia que condenó al 
pago die la cantidad e intereses que se reclamaban. La doctrina 
total aparece explícitamente consignada en el artículo 218 del Có­
digo civil a·lemán, el cual dispone que el derecho que ha sido ob­
jeto de una sentencia se prescribe por treinta años, aun cuando él 
es tu viera sometido a u na prescripción corta ; pero cuando la sen­
tencia se refiere a prestaciones periódicas que no deben vencer 
más que posteriormente, es el tiempo más corto de prescripción 
el que subsiste. 

Dejando para el final d:e este estudio, por su especial importan..: 
cia, el problema que suscitan los intereses hipotecarios, completa­
remos la delimitación del campo de acción de la breve prescrip­
ción respecto de los intereses que, según se desprende de las so­
luciones dadas por la genera-lidad de la d:octri na ( ¡8), esta pres­
cripción afecta estrictamente a la acciún directamente derivada de 
la relación jurídica productora de los intereses; de modo que no 
son alcanzadas por ella aquellas que derivan de una relación jurf-

(77) jurisprudencia. civtl, t. 133, pág. 16y. 
(¡S) Aubry y Rnu, pág. 437; LJUrent, p;ig. 438 ; Baudry-Lacantineie 

y Tissier, p:1g. 623; Plnniol, t. 11, p:'tg. 303; Giorgi, púg. 452; Mjrabelli, 
página 242 ; Pugliese, p:'tg. 383. Ved también la Sentencia de 19 de Abril 
de 19Ql (jurisprudencia ctvi', t. 91' póg. ss¡). 
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dica distinta, aun cuando íntimamente enlazada con la originaria 
de la prestación. Así, por ejemplo, la acción. de reembolso que 
compete al fiador contra el deudor por haber pagad:o intereses de la 
deuda al acreedor no está sujeta a esta prescripción, sino a la or­
dinaria de las acciones personales, que es de quince años (¡9). Sin 
embargo, hay que tener en cuenta que del juego de los preceptos 
del Código puede en algún caso resultar aplicable la prescripción 
qu¡nquenal, no obstante tratarse die una relación jurídica diversa de 
la originaria de los intereses : tal sucede con la acción de repetición 
de lo cobrado indebidamente, en el caso a que se refiere el artícu­
lo 1 .Sg<J; según este precepto, queda exento de la obligación de 
restituir el que creyendo de buena fe que se hacía el pago por cuen­
ta de un crédito legítimo y subsistente, hubiese dejado prescribir 
la acción, y de ello se desprende que si el pago consistió en inte­
Teses, la ac{;,ión que compete al que los pagó contra el que los cobró 
está subordinada a la prescripción de la acción que respecto de los 
intereses compete al acreedor contra su verdadero deudor, con lo 
cual, de rechazo, qued!a sometida.];.¡ primera a esta presuipc;ón (So). 

-En cuanto al cómputo de esta prescripción, es opinión bastante 

(¡y) De aquí un caso (que no menciona De Buen en a enumerac:ún 
que hace en hs notas a Colin y C:1pitant, t. V, pág. 47) en que el fiador 
puede tener interés en ejercitar la acción de reembolso, en \·ez de la de­
rivada de la subrogación que le concede el art. 1 .839, toda \ ez que esta úl­
tima como procedente de la primiti\·a relación, en la que el fiador substiluye 
al acreedor, sigu<' sujeta a la misma prescripción (en este sentido: Mira­
belli, pág. 243; Pugliese, püg. 384; nota 2 ; Col in y Capitant, t. J, pági­
na 185). No <:reemos que sea obstúculo el hecho que nuestro Código re­
gu:e ·la subrogación en la sección sexta : "De ,!;, novación•>. dado el con­
traste del art. 1.205 con !os arts. 1.209 y 1 .210, núms. 1. 0 y 3. 0 y del 1.207 

con el 1.212 (ved sobre el asunto: De Buen, notas a Colín y Capitant, 
tomo !11, p<'•g. 272 y 276 y Castfm, t. !1, págs. 71 y 72. 

(So) La acción que compete al .. solvensn contra el verdadero deudor o 
los fiadores respecto de Jos cuales ,Ja acción estuviese \'i\·a, está también su­
jeta, de.! mismo modo, D esta prescripción, en cuanto a ·los intereses, toda 
\·ez que el Código se limita en .este caso a conceder una subrogación .legal 
(as.í lo entiende Sánchez Román, t. IV, pág. 1.022, al decir que en este 
caso se otorga sóio una .especie de subrogación legal ; y Ja misma idea pa­
rE:Cen reflejar l'v!anresa, t. XII, pág. 626 y Va.lverde, Tratado de derecho ci­
vil, t. Il 1, pág. 592, al indicar que «hay una substitución de accionesn (se 
substituye la "conditio indebitin por !a acción que el .. accipiensn pueda co.. 
rresponder contra el vcnl;~dero deudor). El «solvensn no puede ejercer una 
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generalizada (Sr) que el quinquenio se debe contar día por día a 
partir de la feciha del a-cto interruptivo, de modo que del p:azo no 
todavía vencido en el primer día del quinquenio, la parte propor­
cional a este día debe ser alcanzada por la prescripción, fundándose 
los que así lo sosti-enen en que los intNeses son frutos civJes, y 
éstos, como dice nuestro Código en su artículo 45 r, se consideran 
producidos por días. No vemos inconveniente en admitirlo en 
cuanto los intereses legales, porque éstos son ex'gibles en -cualquier 
momento (82); pero tratándose de aquellos intereses negociales 
con vencimiento prefijado por el negocio jurídi-co, hay que rechazar 
tal doctrina, pues en tanto que no venza el término, no hay obliga­
ción ex!g'ble y no puede comenzar la prescripción (83); no hay mo­
tivo alguno para exaptuar de esta regla la prescripción quinquenal, 
y es una contradicción patente el que después de haber admitido la 
regla y hecho aplicación concreta de eila a los intereses (84), se 
deje de lado al tratar de esta presuipción (85). Sólo, pues, los inte­
reses exigibles con :1nt2rioridad a los cinco años precedentes al acto 
interruptivo podrán ser alcanzados por esta prescripción. Así se 
desprende, en nuestro Dere-cho, del artículo r .969, que sienta la 
reg:a general para el wmienzo de la prescripción (86), y no -=s obs-

nc:ión por gestión de negocios contr::t e! \'Crdadcro deudor, porque Je f::~l­

ta el uanimus aliena ncgotia gErendin requis:to, que aunque h::t s:::Io dis­
cutida su neces'dad, está exigido por el T .ibunal Supremo en Sentencias 
de 15 de Junio de 1925 y 26 de No\·iembre de 1926; ved sobre e; part'cu:ar 
en la doctr:na patria Traviesas, en Revista de Derecho Privado, t. VI, pá­
gina 129 y :a nota de Castán a la segunda sentencia en la misma REvista, 
tomo XIV, pág. 384). 

(81) Aubry y R::tu, p.:'Ig. 438; Laurent, pág. 499; Baudry-La2antinerie 
y Tiss'cr, pág. 632 ; Giorgi. pág. 4jS. Pudiera atribuí .se también a la Scn­
tenc:a de 24 de Mayo de 1918 a! suponer aplicab:e esta prescripción respecto 
a intereses devengados con anterioridad a !os cinro años últimos. 

(82) Basta p:1ra ello exigirlos con lo principa.!. 
(83) Duranton, pág. 482; P.lan'ol, t. II, pág. 209; Co:ín y Capitant, to­

mo I 1 I, pág. 253; Ri:ci, pág. 466; Pugliese, pág. 387; Colmo, pág. 661 ; 
Machado, pág. 29-6. 

(8.;) Ved Baudry-Lacant:ncrie y TissiEr, pág. 305. 
(~5) Aun t .atfmdose de esta prescripción, vc:l la aplicación que hacen 

Baudry-La:antinede y Tissier, pág. 623 y 626. 
(Stí) E! Código a:emán (art. 201) ~stab:cce una reg:a especial: e! pla­

zo de prescripción (que es s6:o ele cuatro mios, como según el art. 1.22, 
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táculo a ello la disposición del artículo r ·970, porque dicho artículo, 
como se desprende de sus términos, se refiere no a la prescripc'ón 
de cada plazo de intereses, sino a la prescripc!ón del capital (87). 

del Código del Uruguay) comienza a! final del año en que se h:~ verificado 
el hecho de que la originara, con arreglo a lo dispuesto en los arts. 198 y 200. 
Si la prestación es a término, la prescripción. comienza al final del ai'lo en 
que dicho térm:no se cumple. 

(87) La doctrin:~ de este artfcu:o en relación ~on -!a prescriptibi:i:bd del 
capital ex'gible (prést:~mo ;:¡ interés), hay que entenderln bnjo el supuesto 
de que sit'ndo ya exigible e! ca¡:¡!tnl se hay;:¡ rea!.z:~do algún p:~go de inte­
rés, en cuyo caso la presdp:ión del c:~p'tal que h:~bía comenzndo ya a co­
rrer desde su exigibilic!ad, resulta interrumpida por un acto re~ognoscitivo, 

pero comi(nza inmediatnmente a \oher a correr. No s'endo aun cxig·b:e 
el "cap:tal, :a prescripción no puede corre·. contra é!. Así se desprende del 
comentario de Goyenn al art. 1.969 del proyecto de 11?51 (correspondienre al 
1.970 actual), al decir qu<' dicho artfculo venía a ser el 1.977 dPI pnl) ecto, y 
éste disponía que toco reconocimiento expreso o tác'to que el deudcr o po­
seedor h:1:c d~~ derecho del acreedo·. o propietar:o interr11mpe 1:1 pnscrip­
ci6n. V1·d en este sentido Covidlo, pág. 466 y Borrell, Dret civil 11igmt a 
Catal1mya, vol. T, p:.íg. 309. Sobre la posibiJ'dad de admitir una prcscripci6n 
dl'l derecho a :os interc·ses, en su conjunto, ~ndcpendienre de :a del c:1pital, 
,·ctl Pugiiese, p:.íg. 107. 

JosÉ M.• CASADO PALLARÉS 

Dodur en IJt>rc.Cho. 

(S e con tim1ará.) 



La mitología homérica y el de­
recho 

El Derecho es tan antiguo como el hombre, no a:,í la Ley o 
derecho positivo, que es su expresión concreta, que no se en­
cuentra en la Prehistoria humana ni aun en los albores de los 
tiempos prehi::.tóricos. !El desenvolvimiento de aquél corre pare­
jas con el de la noción de lo justo hasta llegar a la elaboración 
de una ciencia del dereciho o filosofía del mismo, que supone ya 
un estado d:el hombre bastante perfecto y que, por lo tanto, no 
pudo existir en las sociedades primitivas. Como dice el eminente 
tratadista Giuseppe Carie, el derecho comenzó a ser para el hom­
bre un modo de ejecutar y de acción, a veces grosero y violento, 
dictado por los instintos mismos de su naturaleza y por un sen­
tido preciso y profundo de lo justo; luego estos modios uniformes 
de obrar origtnaron en la sociedad ciertos hábitos, ntos y cos­
tumbres solemnes que debieron ser una tmitación simbólica de 
los primitivos modos de hacer, groseros y violentos; y, por úl­
timo, el conocimier¡to y la custodia de estos ritos y costumbres 
·reconocidos como leyes, acabaron por dar origen a aquella pn­
mitiva prudencia jurídica (juris-prudenUa), que fué la primera 
forma de la ciencia del derecho. 

IEI derecho, segün esto, debió comenzar a manifestarse como 
un modz~s agendi ·inspirado en un sentido interno de lo justo ( ac­
tio); luego estos primitivos modos de obrar, cambiándose en ri­
tos, en fórmulas y ceremonias consagradas por la ley, con<;titu­
yeron las primeras leyes (leges actionis); y, por último, el co­
nocimiento de esos ritos y costumbres expresados por fórmulas en 
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que nada debía mudarse por no decaer de: propio derecho. consti­
tuyó la primera ciencia del derecho ( j uris-pmdentia). lEn otros 
tér:ninos, el derecho comenzó afirmándose como potes:ad que co­
rrespondía a la persona, después fué constituyéndose como una 
legislación que pusiera límites a las extralimitacienes o excesos in­
dlividuales y, por fin, má~ tarde tomó la forma de una ciencia que 
gradualmente se propone desenvolver la idea de lo ccjusto» apli­
cándola a la inmensa variedad de los actos h¡Qanos . .. . 

Esta elaboración de la idea del derecho y su consiguiente des­
envolvimiento a través d:e la historia tuvieron un proceso lento y 
laborioso, cuya mayor gloria corresponde a la fi!o:,ofía griega y 
al derecho romano, aunque haya estado reservado a nuestra época 
el estructurar científicamente la filosofía del derecho a través de 
los distintos sistemas o escuelas. 

Grecia, madre de la filosofía y del arte, lo fué también del 
derecho en su acepción más elevada, y de su influjo en el deredho 
Tomano dla idea la adición, muy verosímil, del origen de la ley 
de las XII Tablas, indudablemente de marcado sabor helénico. 
Pero en donde es más decisivo el influjo griego en 1Roma, es en 
!?U mitología, copiada casi sen·ilmente por la señora del mundo 
antiguo; y como la mitología helénica fué el agluti¡:¡ante de las 
civ,lizaciones griega y romana, y vino a actuar de levadura en el 
fermento jurídico cl:c ambos pueblos, plasmando y estrucLUrando 
el antropomorfismo de sus Deidades al estilo de las monarquías 
dóricas, a las que hace aparecer en íntimo contacto con ellas, fue­
ron el Olimpo griego y el Panteón romano los que modelaron el 
estado social y jurídico de los dos más grandes pu-eblos de la an­
tigüedad, pero con predominio decisivo del griego sobre el segundo, 
que debió principalmente el secreto de su grandeza organizadora, en 

el orden de las leyes y -régimen administrativo de sus vastos do­
minios, a las aportaciones del espíritu helénico, de tan ponderada 
y sugestiva espl-endidez creadora. 

A reserva de estudiar en otro artículo el ci(]o luminoso de la 
filosofía griega, la más espléndida floración del pensamiento hu­
mano, y su aplastante inAuencia sobre las concepciones filosófico­
jurídicas de todos los tiempos sucesivos, será ohjeto del presente 
un ligero examen de algunos aspectos· de la mi-tología helénica, 
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preferentemente la del <-iclo homérico, de contextura tan bella y 
original a !a par que de tan magníficas proporciones. 

En los t'empos mitológicos, la no-ción d:e la just:cia, la idea \!e 
lo justo parece desprenderse de la noción de la divin'dad, pues, 
como obser\'a Grote, en la época homérica cualquier vínculo pater­
nofilial, de parentesco o de hospitalidad, y toda promesa hecha 
en obsequio de ésta, iba unida a la idea de Zeus como testigo y 
fiador. La idea de (Jey no existía más que en germen en la con­
ciencia griega, y ese vocablo ((leyn no se encuentra en Homero, 
y solamente en dos ocasiones en Hesíodo, los dos grandes creado­
res que tanto contribuyeron a poblar de mitos el Olimpo, aunque 
su religión, como reconocen Bertini y Zeller, no haya sido la re­
ligión primitiva de los griegos, s=no que debió ir preced:ida de 
una religión más sencilla y con carácter predominantemente natu­
ralista, como lo es precisamente la relig'ón de Herodoto, atribuída 
a los antiguos pelasgos. No es mi propósito ocuparme de Hesíodo, 
aunque en su poema conocido con el nombre de ((Obras y días)) 
describe minuciosamente y nos presenta en toda su crudeza el cua­
dro completo de la vid:a de los camp-esinos gr:egos, habiendo sido 
él mismo víctima del más ignominioso despojo por parte de su 
propio hermano, que le usurpó su herencia, y a pesar de su fa­
mosa teogonía, porque sus ficciones poéticas no encajan perfecta­
mente en la estructura de las sociedades griegas y carecen de im­
parcialidad sus enérgicas condenaciones de la injusticia, inmora­
lidad y corrupción de los jueces que consumaron su despojo y las 
acusaciones a los reyes de haber infringido en falsos juicios los 
sagrados preceptos de Zeus. 

A pesar de la mezcla inextricable de elementos eólicos y jóni­
cos en la lengua de Homero, es éste el principal y más original 
representante de la épica griega y aun de la de todos los t'empos. 
Como la materia propia de la poesía épica es la leyend:a !heroica, 
el mundo homérico, el mundo de sus héroes y de sus dioses está 
basado en la leyenda y en los mitos, éstos en gran parte crea-cio­
nes del poeta. El Estado, en la concepción homérica, su organiza­
ción polít'ca, no es la monarquía absoluta, ya desaparecida, aun­
que en un pasaje habla Homero, en la /líada, del origen divino 
d:e la realeza de Agamenón quien empuña, delante de la asamb:ea 
del pueblo, el cetro labrado por Hefesto (el Vulcano de los roma-
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nos), que Júpiter o Zeus había dado a Hermes (Mercurio) y éste a 
Atreo_,: padre de Ag.-.'lmenón. El 1Estadu de Homero es una aristo­
cracia él! modo de las que, segt'm testimonios históricos, existían 
en 10das las ciudades eólicas y jónicas regidas por soberanos muy 
podlerosos. A parecen, sin embargo, detalles propios de órdenes 
políticos más antiguos, como en la organización del serrallo de 
Príamo, rastros de una monarquía despótica al estilo oriental, lo 
que produce cierta desorientación acerca del verdadero estado de 
cosas, como también el detalle de que el caud11Jo en campaña posee 
un poder casi omnímodo, confusión debida a que Homero no 
tiene una idea bien clara de lo que es una monarquía, por lo que 
recarga el cuadro al describir 1:1 organización de enwnces, acu­
mulando circunstancias muchas Yeces incoherentes. 

En la Odisea encuéntrase exclusivamente el régimen aristocrá-
1 ico ; a lo sumo el Ulises de la propuesta de tender ei arco en com­
petencia con los pretenJientes de su esposa Penélope, deja entre­
Yer el soberano autócrala de la isla de ltaca, según nos lo pre­
senta la leyenda. Al dcscrib:r el poeta el régimen 1..ic los Cíclopes. 
dice que éstos no tenían ni ."\samblea, ni consejo en comün ni 
<~dministración de justicia civil, puesto que cada cual tenía juris­
dicción sobre la mujer, los hijos y esclavos, sin cuidarse para nada 
de los vecinos. Se trata, por supuesto, de una organización primi­
tiva, y (.On ello da a entender que el régimen político de las so­
cied!ades primitivas fué el patriarcado. Durante la guerra de Troya 
existió una confederación de ciudades y !Estados helénicos, ·" aun­
que, segt'm la Ilfada, cada príncipe aqueu, duranre el viaje ~' lue­
go durante la campaña, m::Jntiene su autonomía, todos, sin em­
bargo, reconocen superioridad en !\garncnón, el rey de Micenas y 
hermano de l\Tenelao, sin duda por su parentesco con el agraviado 
rey de !Esparta y por haber sido el rromotor de la expedición a las 
costas del Asia Menor para vengar el ultraje, amén de la superio­
ridad numérica de sus fuerzas. No obstante, del:cmte de los muros 
de Ilión, a menudo los capitanes griegos dlesobedecen al rey de 
1\-licenas; Aquiles no solamente le desobedece, ::.ino que además 
le insulta. Sin embargo. Agamennn mantiene su condición de 
jefe supremo, prim·us inter pares. lEste, usando del derecho de la 
fuerza, al desprenderse, obligado por la ira de A polo, d:e ia( 
Criseida, se apropia a Briseida, la esclava de Aquiles, co· 

1 



if·rín de la titbul:.l, pur el tru·ia ·1r.ommo·r Lcu. No rmpcra el derecho, 
s1n0 la fuerza o el hado Je los dioses. Lo~ héroes de Homero rea­
li::étn netos con trascendencia jurídica, es cierto, pero sin la sah·a­
g·uarJia de la ley, que no era reconucrcla. Las únicas garantí:1s dt: 

que lo~ héroes ltomer icos p1·ucedan ~iguiendu lus di<.:tados ele una 
justicia, basada en el sentimiento del deber. de lo adecuaJu. de lo 
conven1ente, que son sus más elevados móviies, son, por una par­
te, el temor a los d10~es y su Yenganza, qu~:: es algun:1~ n;ces in­
,·ocadn en la lllada, contra los tían~gresorcs ~· lo~ 'iolentns. y 
principalmente en la Qd¡sca. en la que cun fr-ecuencia son los 

uprimidos y los vejados los que, en su 1111potencia, suelen consu­
iarse {.Un la justicia divina, y, por otra parte, el temor a la indig­

nación de lus !hombres y a su \'enganza, "Nemesisll (diosa que pre­
side la \'enganza), así como a la execración pública ~· b invoca­
ción al sentimiento del honor, uAidos". Ellu se manitiesta, no 
!:>fllo en que todos. en general, cumpl·en con su ddH.:r, 'iino tam­

b;én en que: -;e respetan los derechos ajenos. La mesura .'· la eq:JI­
dad son, especialmente en la Odisea, puestas ele rclieYe CIJI110 lo 

mús hermoso de un carúcter, lo que llldtGI la au~CIKi<l c<~si gene­
.ral <.k e~tas Yirtude-; t:n los héroes hom,~ricos, así <.·omo de otras 
1!1{\~ ensalzadas aún por el poeta, qui,~n -estima tanto más las vir­
tudes cuanto m{t~ escaseaban entre sus héroes. :\sí alaba la tem­
planz;~, aunque no la sobriedad, porque ya se da por entendida, y 
(:nsalza a su vez el únimo moderado y equitativo, porque éste ~'a 

no se sobreentiende por sí mismo, no haciéndolo del ánimo es­
forzado, por St:r patrimonio general de sus héroes. Los defectos 
que más frecuentemente menciona son la presunci(m, la arrogan­
cia impía, la aspereza, la falta de compasión, la ingratitud y la 
1·iolencia. Todos son comprendidos bajo el concepto de transg-re­
:.ión. Vemos que hay ·exigencias éticas para las cuales los poemas 
liom{''l"cos emplean una denominactón que las sintetiza: <d)ike)). 
Posteriormente esta palabra significó <~derecholl, pero en Homero, 
que no conoció un derecho formulado, sign1fica <~lo justoll, la rec­
titud, y más generalmente <~la ec¡uicl:ad". No existe la protección 
de los ;ribunales para reparar las ofensas, si bien !:>e mencionan 
unos tribunales szl'i gcncris, constituídos por lo~ nobles, los pri­
mates, para juzgar ciertos litigios, que resuelven segÍtn lo~ pre­
ceptos establecidos. El derecho penal carecía, por tanto, de órga-
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·nos·de aplicación. El esclavo está a merced de su señor, y sus 
·delitos y faltas son castigados por éste con extremada crueldad, 
aplicándose como penas la mutilación y la muerte en el tormen­
to. La condición de la mujer y de los menores de edad sin esposo, 
padre o hermanos mayores es muy desgraciada, pues están con 

·facilidad expuestos a grandes injusticias y a usurpaciones de su 
derecho y de sus bienes. La sangre se derrama con excesiva abun­
dancia: la costumbre de ir los hombres siempre arnwclos, el ca­
rácter apasionado del pueblo, c¡ue fácilmente se inclina a los actos 
violentos, hacían mu~' frecuentes las venganzas indlividuales y 
los homicidios, incumbiendo la reparación de las ofensas y el cas­
.tigo de los delitos a los consanguíneos de la víctima, o, en sentido 
mús lato, a los individuos de la misma tribu, término medio entre 
la familia y la raza. El rey )" el lEst<:H.!o, que nada tenían que ver 
con estos delitos, dejaron libre el campo a estas venganzas, que 
<:1 homicida sólo podía evitar /huyendo al extranjero o reconcilián­
dose con los parientes de la víctima por medio de ricos presen­
tes. En el orJen polí1 icoadministr;tivo y del derecho ci\·il hay más 
garantías: 

Estos actos revisten un caráder de ,;erdadera publicidad que 
forma especial contraste con lo demás y con esas reservas prqpias 

. especialmente de los reyes iranios. /El rey o «el ilasileo)), que sin 
111lcrvcnción ~acerdotal nra y h<tct- t-acrificios por su pueblo, se 
ret'Ine pública'lllente con los nubles para pedirles consejo en la 
resolución de los ne¡;ucios generales del !Estado ~· de las cuestio­
nes jurídica.<, sobre las cuales debe dar su Íallo, y a Yeces hasta 
deleg-a en alguno de ellos la facultad de dictar esas sentencias. !El 
pueble.\, el vulgo, la as:tmblca de lus hombres libres desempeña 
un papel subalterno, que se rcd:ucc. las más de las veces. a oír 
las decisiones dei rey .v de los nobles, conservando, sin embargo, 

· (·! derecho de declarar en al1a \·oz su confonllldati o disconformi-
dad con las mismas. En el orden privado, el hombre se liga y 

. queda obligado por el juramento, que es inviolable. En el com­

."bate singular concertado entre Paris y iVlenelao se estipula que 
~;1 vencedor será dueño de Elena .\· de las riquezas robadas con 
,ella, celebrillldose a· continuación un sacrificio solemne que termi­
na con la maldición de ia pane que obrare contra lo jurado. Paris 

.es vencido, aunque sah·ado por ;\frodita, pero el pacto c;e rompió, 
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pues Pandaro, guerrero troyano, hirió tra:doramentc cun su fle-­
cha a Menelao. !Esto enfureció sobremanera a los griegos, y se 
reanudó con furia inusitada d comb<lt.C. Como a veces se quebran­
taba el juramento, se introdujo una fianza personal unida al jura­
mento en todo litigio, que además de carácter accesorio lo tenía 
colectivo, por cuanto con cada litigante juraban también, como 
«fiadores de su juramento)), sus parientes y otras personas, de la 
misma manera que en los tiempos primitiYOS intervenían en su 
favor ayudándole con las armas. La Yida contractual llene ya ca-­
rácter formal!sta y se d:e:.arrolla principalmente en las asambleas 
referidas. 

Para explicar el derecho de prop1edad de esta época sería nece-· 
sario remontarse a los ::~ntiguos "totems)), especialmente cuando, 
declinando ya el zuomortismo o culto del animal sagrado del gru-· 
po. aparecen nuevos grupos, y con la consiguiente división del 
uabajo y la comunidad de intereses hereditanos, va adquiriendl) 
aquel derecho carácter social, a la par que retrocede el elemento. 
del parentesco, aunque conservando vestigios del totemismo, que· 
tiene carácter general, pues se conservó en la misma Ro.ma con la 
ccfraternitas» de los socios, etc., y aun en nuestros días, los escu­
dos, emblemas y otros signos por el estilo no son más que super­
vivencias de los antiguos urotems)) o imágenes representativas 
d:el animal del grupo. En un principio, la propiedad es famili::~r o 
colectiva y su representante es t'1nicamente el jefe del grupo. •l\'Uts. 
tarde, al lado del «totem)), como espíritu del grupo, hay espíritus. 
del individuo, un «manitou)) o Yarios gen1os y demonios, con el 
deber de obediencia a sus insinuaciones, siendo, sin embargo, sus 
decisiones producto die su albedrío. Este fué el principio, la pri­
mera conciencia de la individualidad juríd1comoral que rompe las 
cadenas de las costumbres sociale'3, aunque predominando el "nw­
nitou» de los jefes, que lleg::~n a ejercer autonclad casi exclusiva, 
y con los que se relaciona la instituciÓn de lus orúnlios, que db-­
cmpeñó un papel muy importante en el derecho primitivo. Ade-­
más del «totem)), que representa la idea de la comunidad y del li­
gamen, y del cmwnitou)), que representa la de la personalidad in-­
dividual, existía un tercer requisito, el del «culto d:e. los espíritus>>,. 
«animismo», que representaba el orden y la posesión ~Isegurad;L 

El temor del individuo frente a un espíritu extrai'ío, sea feticlhe,. 
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totem o nwnitou, da a los objetos contaminados por éstos un ca­
rácter sagrado. Son inviolables para los extrai'íos y se atribuye una 
·soberanía exclusiYa a los que lo poseen. La propiedad es, pues, 
t;n un principio, precisamente posesión. Así aparece la propiedad 

-cunw atributo exclusivo del pod:er del jefe; más tarde surge la re­
vresentación de la norma de derecho objetivo, s;endo la propiedad 
·del grupo, de la tribu, de la ciudad, que sigue representando el 
jefe, pero el usufructo es individual; por eso en los contratos se 
exige e::l concur::.o de la tribu u colectividlad aprobándolos, o los 
parientes si es propiedad familiar, teniendo los individuos o fa­
milias la posesión, únicamente en precario. Claro está que como 
la ciudad· se identificaba casi siempre con el !Estado, y éste e·ra 
dueño de las tierras, solía dividirlas entre los ciudadanos, como 
ocurrió en Roma con el Hager públicus)), habiéndose hecho el 
primer reparto en Atenas, sin rcsen·arse el Estado derecho algu­
no de re,·ers1ón sobre ella!>, en tiempos de Solón. Se conocía ya el 
derecho hipotecario, en su forma más.simple de la prenda (trans­
formada en hipoteca cuando la ¡Jrenda quedó en poder del deu­
dor), confundiéndose aquélla or;~·inariamente, en todos los dere­
chos, con l:1 con1pr~v·enta, pues el vendedor o su linaje tienen re-
.conocido por ley o costumbre un derecho de retracto, si el com­
prador no paga, o a quedarse definitivamente con la prenda que 
se le entrega en propiedad al acreedor. Son objeto de compra, en 
un principio, los· predios (luego las servidlumbres prediales), el 
ganado y los esclavos. l.é!S mús de las cosas muebles se adquieren 
por el robo a otras tribus; por eso en la Ilíada y en la Odisea todos 
los objetos de 1 u jo proceden de los extranJeras, especial mente fen i­
cios, por robo, o a lo sumo apare<.en como regalos (donaciones). 
El robo al enemigo, lejos de merecer castigo, es una ::~cción me­
ritoria. Diómedes y Ulises arrebatan en una mcursión ·nocturna 
los caballos al troyano Reso, y a todo galope regresan al campo 
de los aqueos, orgullosos de su hazaña, y el mismo Aquiles no se 
d:esdei1a de proclamar como móvil de sus incursiones delante de 
Troya, en sus pu'eblos aliados, el deseo de ·robar las mujeres a 
los enemigos. ¡ Hasta a los dioses se atreven a robar! Los com­
pañeros de Ulises hurtaron las vacas a Helios (el Sol), y aunque 
Lampetia va al Olimpo a denunciar el hecho a Zeus, éste se con­
.tenta con prometerle una reparación, no concediéndole gran im-
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porfancia a ese sacrilegio. Hay que notar que no se distingue el" 
hurto del robo, háyase cometido o no con violencia. 

Objetos de uso valioso, además de por esa procedencia, circu­
lan también por una especie de préstamo forzoso entre los ciu-­
d:adanos, siendo tan poco frecuent-e el que sean vendtdos como el 
que lo sean las bagatelas o los ve<;tido'i. Venían a se:r cosas como 
las que los romano<; llamaron Jesplll~s nec ma11cip1, que no en­
cajan, en realidad, en la reglamentación Cl\·il, por !u que su venta 
no puede <..lesarrollarse -en ese derecho interno o derecho del pue­
blo, sino, a lo sumo, en el deredho del comercio entre los pueblos, 
que fué lo que se llamó después en Roma d c<jus gent1umn. 

•En la época homérica falta el testamento :-· no se conoció la 
dote. La herencia correspondlía toda en 1 tra a 1 os "¡ runes, y, en u e 
éstos, probablemente al primogénito; a falta de descendientes va­
rones pasaba a los parientes colaterales de la línea paterna por su 
orden y grado. Regía el sistema de la agnación e imperaba la. 
consanguinidad. ésta como una m;tnifestaóón del animismo, el 
<:ulto a la sangre:, que regía todas las relaciones. !El hombre de en­
tonces ve en la s:1ngre el alma y su fuerza espiritual (antes que en-­
la respiración). Mediante el símbolo de la sangre se manifiestan 
la ac.tividadl jurídica de ia famllia (ado¡x:;ón, fraternidad de san­
gre), la de las obligaciones, como el acto de sellar con sangre los 
contratos, y la actividad antijurídica, como la Yenganza de san­
gre,. que era un resto de la costumbre caníbal de beber sangre .. 
Supone la idea de que quien se incorpora sangre de otra persona 
adquiere con ello dominio sobre su espíritu. Después, el parentes­
co se cuenta ya por las dos líneas, paterna y materna, sistema de 
la· cogna<:ión. El primitivo sistema d:c la agnación se explica por 
necesidades del culto religioso, pues no transmiti¿ndosc éste sino. 
por 1 í nea de varón, no existía paren te :,e o si no entre los i ncli ,·id u os 
de eHa, y así es que los que sucedían en virtud del parentesco, a 
falta de hijos, tanto en las cosas divinas como en las humanas de 
la familia, eran solamente los colaterales de la misma línea. Res.­
pe<:to del hijo, su Sl:lcesión en las funciones religiosas die! padre nn· 
era ~lo un derecho, sino principalmt:nte un deber ineludible, y 
de aqu·Í su calidad de heredero necesario del haber paterno. su ca­
lidad de heredero forzoso, como diríamos hoy, aunque con b 
.agravante de que no pocUía renunciar la herencia ni aceptarla a. 
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benc~icio de i1wenr:tr1o, derechos que aparecierun mús tarde. El 
que carecía de hijos :' par.entes podía escoger a su antojo un hijo, 
por la adopción, para que con los sacrificios de éste a los manes 
estuviese protegido en la otra vida contra los espíritus ~hostiles, 

y dttrante b vida contra su~ enemigos, por est:1r aquél dispuesto 
a la venganza de sangre, siendo necesario t!n tudu GISü que ia 
ad:opción re,·:stiera caracteres de public1dad y aun de solemnidad, 
celebrándose c'>e acto en las asambleas de la tribu o del pueblo. 

La religión doméstica era un de-pÓSitO de familia que se trans­
mitÍa hcreditariamente por línea de \'ar<Sn, y como la propiedad 
era en cierto modo una dependencia ele ella, debía transmitirse de 
la mJsma manera. l)icha re\igion, tai como se practicó en Grecia 
y Roma, fué la que dlió a la propiedad territorial de los dos pue­
blos ~us caracteres comunes primit1vos, conrnhuyendu princqxt.l­
menLe a su individualidad, inal;cnabilidad e imJolabilidad. 

1Esta religión familiar tenía sus dioses Lares u Penates, que 
jamás .eran abandonados, por considerárseies parte Integrante: y 
preeminente d:e la familia. lE! héroe troyano lEneas, haciéndose eco 
de fatídicos augurios d~l sacerdote LlOcoonte, inmortalizado en 
su dolor con sus dos h1jos, c11 el famoso gmpo esculr<'Jrico, quien 
aconsejaba destruir_ el célebre caballo de madera con el que los 
griegos se introdujeron por fin en Troya (seg·ün la lt:;'cnda reco­
gida en el poema <eLa lEt!Opeidall, liamadu también «La Pequei1a 
llíada))), al aband:onar la ciu-dad con su hiJO L\~r.anio :· su padre 
Anquises, no o,e oivida de llevar tambJt~n consigo a sus diose" 
<eLHeSll sin abandonarlos jamás, a pe-sar de sus accidentados y 
peiigrosos viajes hasta su arribada a las cosL~l~ del Lacio, cuya 
leyenda constiLU) e ti objeto del princ1pal poema épico latino ((La 
EneicJ;¡,,, en el que su autor, el mantuano Virgilio, pone en boca 
de su héroe estas s•gnifi.cativas palabras: Ego swrn pzu,s Eneas 
t]ZÚ Penales clas.,·c ':.'cho. ¡Tal era la yeneración y el carii"ío que 
inspiraban ! 

Para term111ar este modesto ensa_)·O -ele estuclliu de algunoÓ> as­
pectos de instituciones básicas del derecho que aparecen ya en la 
poesía homérica, sólo resta decir que los conceptos de HjustJCJa y 
equidaJ .. , imprecisos y vagos, que aparecen dominantes en las 
inmortales obras Je Homero, como ideas de conten1do juríd,cu 
aún no sancion;tdo por ia ley, son un reAejo d:e s11-; idea" lilu,.,cífiras 
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y teológicas. Los dioses de Homero obran impulsados por las más 
bajas pasiones, les domina la venganza y la parcialidad, lo mismo 
que a sus héroes, que a su vez se sienten influenciados direct.1men­
te por los dioses con fuerza irresistible, por una especie de afecto 
interior que les domina. Para darse cuenta de esto es preciso no 
olvidar el antropomorfismo de los dlioscs homúicos y la psicologírt 
pecul!ar que se dibuja en el contenido de los inmortales poemas. 
tEJ hombre es la antítesis de la divinidad, ? a la vez su comple­
mento; unas veces es árbitro de sus acciones, y otras juguete de 
la voluntad de los dioses; aunque parece (]educirse die algunos 
pasajes que su influjo no anulaba la voluntad humana. Admite 
Homero un desdoblamiento de la personalidad humana: existe 
p~tra él un segundo ((_\'Oll, un verdadero sér consciente dentro d:el 
!hombre, espíritu y alma a un tiempo, un hombre interior que se 
llama ((thymos)). Esta palabra significa: lo que se agita, lo que 
Auctüa en el interior. E~ un principio incorpóreo, asiento de los 
afectos humanos y del influjo de Jos dioses. La noción que el hom­
bre tiene de la just;cia o de la injusticia es obra de este principio 
incorpóreo, de este afecto íntimo al cu::.tl .no puede sustraerse; sin 
embargo, el hombre es libre y responsable de sus actos, no obs­
tante lo cual el poeta juzga con un sentido humanísimo las accio­
ne humanas, cuya injusticia no atribuye a maldad, sino a insen­
satez . .Estas son, en síntesis, las principales idc;1s filosóficas, teo­
lógicas y jurídicas de Homero. ((el m{ts sabio y el más divino de 
los poetas)), ccel poeta entendido en todas las cosas», según frases 
de Platón, pese a su<; detractores, que ha5ta niegan que haya exis­
tido, sobre todo desde que empezaron en el siglo xvnt los prime­
ros ataques serios contra Homero, cuando el abate d:e Aubignac 
escribió sus Co-njcctures, sosteniendo que la Jlíada y la Odisea 
no eran más que una compilación de poemas pequeños de dife­
rentes autores, olvidúndose de que aún no había sido introdu-cido 
el alfabeto en Grecia en la époc~ de los mismos. !Esta<; ideas del 
abate de Aubignac fueron repetidas y reforzadas en la obra Pro­
legónwnos de T-J amero, del profesor alemán Federico A. \Volf, 
que causó gran sensación, a pesar de lo cual el inmortal Goethe 
sostenía la unidad indivisible de la !liada. 

Por razones históricas y filológicas se <.>ree cornünmente que 
los poemas homéricos fueron compuestos unos diez siglos antes 
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de J csucristo. !El primero, SIn embargo, que menctona el nombre 
.de Homero fué Jenófanes, hacia el año :):)O, y hasta un siglo 
rnás tarde no e la Hcrodoto la Ilíada y la Odisea. Durante los 

.cinco siglos anteriores reina la más completa oscuri&-1.d sobre Ho­
n1eru y sus poemas. lE! texto definitivo, lo que llamaríamos hoy 

.edición crítica de los poemas homéricos, no se redactó hasta el 
siglo 11 antes de Jesucristo. Así se explica el que siete ciudades 
se discutan la gloria de haber sido la patria del poeta inmortal, 
el más gr~1 nde que conoci·eron los siglos. 

JosÉ GoNZÁLEZ DfEz, 

R~gistróldur de la Propiedad 

jBANCO ESPAÑOl DE CRÉDITO j 
Capital autorizado . . . . . 100.000.000 de pesetas 
Cupital desembolsado . . 46.687.000 
Reservas. . . . . . . . . . . . . 48.852.936,16 

Dnmicil io social : Alcalá, 14, IHada·id 
CAJA DE AHORROS 

lmt~rc;;es qu~ ~e abonan: 4 por roo. Librdas, máximum ro.ooo pe­
seta~. Caj,lS abie1tas Jo;:; días lahorables de 10 a 2 

S";.¡cu:r~ales ~n España y 1./Ia..tTQ.ecos 

Corre~ponsnles en lns prlncipah:s ciudadt:s del mundo 
Ejecución de toda clase de operaciones de Banca y Ho!sa 
Cuont><s corricutes a la vista cun un inlerés anual de 2 y medio por roo 

CONSIGN . .\CIONES A VENCIMIENTO FIJO 

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

Tres meses........ . . . . . . . . . • . 3 t¡, por 1 oo 
Sds meses. . • . . . . . . . . . . . . . . . . . 4 por 1 oo 
l!n año. . . • . . . . . . . . . . . . . . . . . . 4 1¡2 por 1 Oü 

:El Banco Español de Crédito pone a disposición del públ1co, pars. la con­
servación de valores, documentos, joyas, Objetos p1eciosos, etc., un departamento 
de CAJAS or: ALQUILER ef>n todas las seguridaaes que la experiencia aconseja. Este 1 

!JI departamento está abierto todos Jos dias laborables desde las S a las 14 y desde ! 
las 16 a las 21 horas. Horas de Caja: de toa 14. 

• Para cuentas corrienti'B de 1 o a 14 )' dl' r6 u l7. 

~~------·---------=====~--------------------~ 



Hipoteca aeronáutica 

L.o~ giganteSuJS e in~o~pcch;:~dos prc,grl'é,(l<; tk i<h Liencw~ (:_ 

stcas transforma run ht 1nclamcn te t.J mundo cconúlll i e o, Jntensifican­
do los tran'iportl's ) los camh:os internacionr~les, ;¡ b vez que 
aportando al mercado mund::-tl nuevos ,·alores que p:·cci~.an con­
dicionarse jurídicamente para su ordenada utilizauón, con arreglo· 
a las normas del Derecho, congruentes con la naturaleza de aqué­
llos den í ro del concierto huma no. 

Uno de esos nuc:vos sorprenuentcs objL·tos u co.,;as su:,cepti-· 
bies de rcLciones jurícltcas en que c.ristalt;arun los aludidos prt>­
gresos c~. t:l aeroplano o aeronav~, que. al cruzar en vuelo ;;J­
gantesco el ;1irc y servir de vehículo a personas y cosas, cada dia, 
en más creciente progresiún que los adelantos mecánicos hacl'n 
pusiblc. alcanza un coefici-ente económicO extraordinario, que, rr;­
mo tal, debe cnt rar en juego en el sector ele las relauones mer­
cantiles )' servir Ue clémCntO básico Y fuCf7<.l propulsora del ere­
dilo, que es la nueva palanca de Arquímedes que muc,·c el mun~ 
do moderno. 

En tal -,enticlo ~e pbntt·~' <1 nuestro espíritu el problema jurí~ 

dicu-hipotec~1rin en orden a la naturaleza de la aeronave: dentro 
de la moderna clasificación de bienes muebles ...: inmuebles, traclu~ · 
cida en el artículo 334 del Código ciYil, conforme en sus line<l~ 
mientas sl!l~('.r~J!f:<;, con la doctrina de los juri~cnnsultn!-> y tr;Jt:l­
clista:-, que en la matena :dwnclaron, llevando aparejado el plan­
tcam ien to ele un tal problema el conccrn ien Le a las características 
inmobiliarias ele la aeronave, para adaptarse como los buques, con 
los <.ualcs wn acentuadas analogías mantiene aquélla a la cun~· 

t:tución dc:l derecho re;¡f de hipoteca c:n ,::-arantía de la:, respcc-
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tivas obligaciones de crédito, materia ést<1 ele la que no tenemos­
noticia que hubiese sido objeto de invPsrigación por parte de los-

·especiaJ¡zados en Derecho m·iatorio; que, en cambio, se preocu­
paron en Congresos, Ateneos y Acrtdemias de los principios nor­
mativos del nuevo orden de relacione,; jurídicas nacionales e inter­
nacionales que deben condicionar las nuevas valoraciones de esas 
potentes múquinas aéreas, que c_ausaron una re...-olución económica 
mundial, siendo el asombro del siglo. 

A propósito de la similitud, ya que no identidad, entre las 
aeronaves y los buques, pudo escnbir Vladimiro Pappafab;I. en 
luminoso informe dirigido al primer Congreso lnternauonal, ce-· 
lebrado {.:n Verona, sobre la rtglamentación de la locomoción aérea, 
que ías normas determinantes de lo que pudiéramos llamar el es­
tado civil de la aeronave podrían ser imitacion-es o adaptaciones­
de aquellas otras análogas prescritas para las naves que surcan 
los mares y los océanos. Y así, la mayor parte de las noiT.Jns p(lr 
que se rigen las naves en su viaje sobre las agu;-¡s, podrían, con 
las cunvenieuLes mod,ficaciunes, en razón a la Jiferencia dei ele-· 
mento en que se mueven, ser aplicadas ni n:g-imcn del movimi~n­
to de las aeronaves. 

Y lo que el citado tratadista dice de la!'> normas reguladoras. 
de Jos buques aplicabl·.;s, por razón de analogía, siquier::; con bs 
modificaciones surgidas de la naturaleza clcl medio en que ope-· 
ran, al movimiento de la<; aeronaves, debe entenderse de aplica-· 
ción al elemento estático de éstas, con m;ís poderosa razón que a 
su dinamismo, por lo nw;mo que la diferencia del medio en que 
íuncionan las respectiYas máquinas de locomociÓn no acusa mo­
dificación en ei fondo sustancial y en bs carr~cterÍ!'>ticas de inmue­
bles que, a los efectos jurídi.cos e hipotccanos, revisten buques ~-~ 

aeronaves, siquiera existan entre estos accidentales variantes q11e 
no afectan a las aludidas fundamentales carvctcrístiGl:'. 

En este punto, oportuno es recordar, no ya el artículo 1. 0 de 
la ley de Hipoteca naval de 2 r de Agosto de 1893. que, para el 
decto de la constitución de ésta, considera como b.enes inmue-· 
bies los buques, entendiendo modificado en tal sentido el arc<.tico 
artículo 585 del Código de Comercio, que, rindiendo tributo al 
Yctusto concepto tradicional, los reputaba muebles, sino el nÜtN'-·· 
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-ro 9 del artículo 3.)4 del o:Jdtgo civil, que. insptrándose eri las 
modernns corrientes doctrinales y legislativas y teniendo en cuen­

·ta lns características de identificación. individu::tlización, estabili~ 
dad y uso permanente a que están destinados o adscritos los bu­
ques en los respectivos puertos, los considera inmuebles, no tan 

·sólo a los ·efectos de la .hipoteca naval, sino para todos los demás 
.órdenes de rebciones j u ríe! ic::ts. en cuyo sen ti do debe tenerse, asi­
mismo, por modificado el precitado artículo 585 del Código de 

:Comercio: en cuanto que, S<"1bido es, por elemental y axiomát.ico 
de suyo, que la ley posterior deroga la anterior, siendo tanto más 
procedente la calificación de bienes inmuebles que:, para tocios los 
.efectos jurídicos se ;:¡tribuye a los buques y (.Ons•guientemente a 
sus similares las aeronaves, aun cu:111clo en distintos se:.:tnrcs ac­
. .tú::tn, cuanto que, en el mismo orden mercantil, no por reputarse 
tnmuebles los buques dejan de ser comerciables, dado que el ne­

·-gocio mercantil o (.On finalidad de lucro, que tal es la esencial ca-
racterística del fenómeno económico, que se llama comercio, pue­
de también cristalizar, y frecuentemente cristaliza, atendidos los 

.. grandes progresos dc:l intercambio mercantil, en valores inmobi-
liarios. 

Solucionada esta cuestión previa en orden a b an::tlogía de 
-lus dirigtbles aéreos con los buques, desde el rllnto de vista de 
su calificación jurídica ele inmuebles, como poblaciones flotantes 
en los mares y en los espacios, para los efectos hipote(.arios que 
perseguimos, harto complejos son los problemas que se plantean, 

.derivados ya de los sujetos del derecho de propiedad sobre la aero­
.nave-personas indtviduales y colectivas-, ya ele la objetividad 
-de aquélla, como materia de bs relaciones jurídicas y de los actos 
de las tales personas en la crea(.iÓn de esas mismas relaciones, 
.bajo cuyo triple aspecto traza normas el derecho internacional pri­
vado para resolver los conflictos jurisdiccionales de las soberanías 
de los distintos Estados, dentro de los tres sectores de estatutos 
personales, reales y mixtos, con las modifi(.aciones que el concepto 
fundamental de soberanía tiene en la moderna c:encia del Derecho 
internacional privado. 

Este aspecto internacional, fuente inagotable de conflictos de 
,-q·sc orden, tratándose ele las demás clases o series de relaciones 
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jurídicas, complícase en las Je que se trata, por la especial natu-· 
raleza del med.io ele la navegac'Ón aérea, t:n cuanto carece de los 
1 í m ites predetcrm111ados q11e, en cambio, tiene el mar. 

Por eso, con razón sobrada, expone a un tal propósito el pu­
blicista citado: "Generalmente se compara la atmósfera con el 
mar y se admite que existe 'unn gran analogía o una ident;daJ tal 
entre ambos elementos, que las normas establecidas para el mar· 
se consideran, desde luego, suficientes para la atmósfera y apli­
cables a ésta. Cieno que existe analogía; pero, también, ¡ cuún 
di \·ersas condiciones ! » 

»El mar, aunque e~ muy amplio, se halla contenido dentro de· 
limites, o mejor diríamos, dentro de límites ciertos. 

nEl litoral lo determina de tal modo, que nada puede darse· 
con mayor precisión. Y el litoral, con referencia a los países rn{tS· 

civilizados, está completamente ocupado por ensenadas, radas, 
puertos, faros y cien artefactos que sirven para limitar la nave­
gación de -la nave, espiándola y vigilándola. La nayegac¡Ón tiene 
por objeto el transporte de personas y cosas de ut1 put:slu a o1ro, 
y esto se efectúa por líneas casi tan determinadas y precisas, como 
son las líneas férreas, hoy que el \":.1 por hace a la nave indepen­
diente de la fuerza de los v1entos y el hombre ~e itrt hecho s610r 
del mar, tanto como lo es de la tierra." 

P.ero la atmósfera nn tiene 'límites cienos, a t:!xcepc1on del sue.:. 
lo sobre el cual gravita. El hombre que Yuela ~ halla en la mis­
llla condición del pez que nada en el agua, o mejor dicho, del pá­
jaro que sube, baja, Yira a derecha y a izqUierda y pasa veloz, 
sordo a cualquter llamamiento, árbitro de sus movimientos, ~in 

estorbo a igu no, dom_i nado tan sólo por las fuerzas miste:rÍOÓ><tS de 
b Naturaleza, sobre las cuales podrá mandar, pero las cuales po­
drún destrozar sus vigores en determinado instante. 

La nat urale7~'l, pues, del elemento que sirve al hombre de no­
\·ísimo w:.hículo, es la que determina las esenciales diferencias en:.. 
Lrc la navegación acuática y la aérea. Y, desde 1 u ego, es evidente 
que muchas prescripciones que para la primera son posibles, no 
lo son <:'n absoluto para la segunda. 

Pero, si ello es así, tratándose, por ejemplo, de la determina­
ción de ,·erdaderos puertos para las n<l\'CS aéreas, al efecto de cjer-
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citar "-'·" derecho~; de soberanía, dentro del sector del respecti­
vo Estado, en cuya atmósfera penetren aquéllas, en orden :ti co­
bro de Jos derecho~ de Aduanas, y la vigilancia precisa para la 
aplicación de las le~'CS necesarias en que existen, hasta ciert1> pun­
to, obstáculu:-.. al parecer irreductibles, para la eficacia práctica 
.de las disposiciones sunilares que a los buques se aplican, nacidos 
los tales ubstúculos tic la mi~ma nélluraleza del elemento aéreo, 
comparauu con ei mar, exist·en y no pueden menos de existir, en 
cambio, ya que no identidad, analogía o ::,imilitudcs cnLrc el 
océano y b atmósfera, por virtud de las cuales, no pocas normas 
y costumbres JUrÍdicas del Derecho internacional privadu de índo­
le marítim:1 pudieran ser adaptables a los nuevos vehículos aéreos, 

.con las oportunas modificaciones requeridas por la naturaleza ele 
l;-¡s cosas, ·" a Yeces con ventaja para las aeronaves, como en el 
c;1~u ele po~1ble choque de ~stas en el que las maniobras, en evi­
tación del rcspcuivo encuentro, deben ser, sobre más fáciles, de 
más seguro é:-.ito que rc~pecto al abord::jc de las naves que sur-

.·can los mares, <llendidas las facilidades que d espacio ofrece, dis­
,tinras de las del océano, para que uno de los aeroplanos pueda 
¡x1sar por encima o por debajo ele otro, en diferentes planos. 

Depndo aparl<; d a:-.p::·clo ele Derecho internacional público, por 
Jo que ataíle al derecho de cada Estado de defender la intangibi­
lidad de su soberanía. impidiendo ¡·a invasión de la ;·,lllllbfera que 

.está sobre el territorio nacional, en términos de poder perseguirse 
por el aire y por la tierra, .d peligroso invasor, oblig;indole a re­
parar la o'fensa con los daños y perjuicios cau~ados, ya que la 
J·bertacl del espacio no carece: de límites, estando condicionada 
por el bien de la colectividad que vive en el respectivo territorio; 

.Y concretando nue;,tro punto de vista al Derecho intl'rnacJonal 
privado, en cuanto a la hipoteca de la aeronave, las analog·ías entre 
las normas reguladoras de la hipoteca naval y las que procede 

.adoptar, con apl:cación ;¡ la hipoteca ele la aeronn\·c, sallan a la 
vista. 

En el sector de la~ obligaciones y. por cun~ecucncJa, en éste 
de la h i pot cea aerona Y:d, como obligación accesoria de garantía 
real, o inmoblliaria, dado d concepto de inmuebles que en el estado 

. .actual de derecho la atribuímos, e~; donde m{¡s frecuentes pue-



.. den ser los conflictos que surjan !oobre la rorma, conkn:clo, alcance 

y efectos ele la tal hipoteó. 

Ac¡Ld es donde juega el más 1mportnntc papel la aplicación de 
los estatutos pcrson;dc5. reales y mixtos con el sentido que les atri­
buye el jnodernn l)erc:cho internacion~l pn\-~!dO, cnn su'S lin1it.;1-

.ciones por lo que atniie al respeto de la soberanía, rnás que terri­
torial, ético-jurídica y de orden público o alto interés social. 

Sabido es que tratándose de la forma y de los efectos de las 
e5tipulaciones, rígense por la ley <.lel lugar donde se otorgan 
(Loc·us rcgitaclmn y Lex loci conlractlls): la!:> cuale!:> normas jurí­

.dicas estriban en el recíproco interés de los individuos, a la vez 
que en la necesidad mora 1 y 5ocial de las naciones de vivir en 
constantes e íntimas relaciones en1re sí. 

Claro está que a la aplicación de la Lex lnci con/,ract·us quedan 
SIIStraidos, a'3Í la capacidad legal propia ele los contratantes, re­
gida por el estatuto personal. <:.onw todos Jos casos en que pudiera 
o.;ufrir lesión la parte del ~istema legislali\·o fundado e:n alta~ razo­
nes de ord~n público .eJe! país en que el contrato ha de alcanzar 
su desenvo!vimien<o y ejecución, n~í como las buenas cost11mbres 
de e:se mismo país, las cuales bu,"nas costumbres ~ leyes de orden 
público, aparte ele las ele Derecho público, que, aunque simii:lres, 
ol.reccn marcadas diferencias en los distintos sectores en que upe­
ran, cc,nslituycn límiíes lllfranqueables a la extr~lter;·,wr:alidad n 

. f~xpan5iones de: leyes distintas de las Jel territono nacional donde 
dcbc·n <!Ctuar, cuy~t sobernnÍ3 sufriría gra\·e detrimento. 

Fn este punto plantéase pur algLin t ratadi'it~!, como cuestión 
previa, dentro del Derecho internacion:Ii privado. la concerniente 
a SI la nave aérea debe reputarse que goza de extr<;territorialidaJ o 
p.rocccle tener en cuenta el lugar del aterrizamienro, el cual pro­
blema, cc~n las dificultades que aparejadas lleva, surgirá con tanta 
más frecuencia ctwnto que la aeronave recorre en su vertiginoso 
vuelo la atm6~.fera {Orrespondientc a distintos E5tados, con dife­
rcnres ~e,~·es ele unos y otros. 

\" ~tquí ~s donde las dificultades aumentan para la adaptación 
de la Le.\: Joci contractu-s; dada la necesidad de precisar el re~ 

pecti\·o lugAr de In estipuktciñn, al objeto ele~ inferir de l;i tal 
premisa, como lógica con!>ecuencia, la Yalidez o nulidad del contra-
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to, así como las forma~ procesales y eficacia de la prueba que sea 
procedente practicar para la j usti fi<:.ación ele la relación con trae-· 
tual, ante los Tri_bunales competentes, con .1rreglo a la organiza­
ción jurisdiccional del respectivo Estado. 

No cabe releg·ar al olndo, tratándose de la h;poteca que este 
derecho real, por la trascendencia inmobiliaria que en tral'ia, a'fecta 
por su propta naturalez:1 al régtmen jurídico u organización de la 
propiedad territorial, tan directamente ligada al orden público; 
siendo, a veces, harto difícil im·estigar el territonu que se halla. 
debajo del aire que en gigantesco vuelo cruza el aeroplano, o el 
mar ~obre el cual se agita en veloz carrera el hidroaviÓn, si ambos· 
vehículos aéreos se mueven a tal altura que no haya posib_ilidad 
ele distinguir clescle la misma, por interposi<:.ión de las nubes, mar· 
y tierra. 

Abandonando este aspecto ele Derecho internaciOnal privado, 
que, por la peculiar naturaleza de la aeronave y del medio en que 
act l!a, habrá de aplicarse, con más frecuencia que el Derecho in ter-· 
no u nacional, yeamos las reglas de éste apli<:.ables a la hipoteca 
naval, que, por más análogas, se ofrezcan como adaptables a la 
que afectar pueda a la aeronave. 

Prescindiendo de la estructuración o de las formas extrínsecas-­
del contrato de hipoteca, ¿wálogas para buques y aeronaves, en 
cuanto a su descri pc_ión e identificación, tratándose de las demás­
ctrcunstancias que deben concurrir en el título e inscripción de· 
t;ste, ya relatiYas a los títulares de los respectivos derechos, ya a 
la extensión de <;stos, todo lo cual pertenece a la capacidad legal 
de los otorgantes y ;¡ las dcmús circunstancias intrínsecas de la 
respectiva obligación de garantía real o inmobiliaria, no encon-· 
tramos 111arcadas diferencws entre uno y otro contrato de hipoteca.-

Así, pues, deben ser aplicables a ambos contraros de consri­
tución hipotecaria, y a su subsiguiente inscripción en el Registro 
mercantil, a virtud ele la apertura en éste de la correspondiente· 
sección, las respectivas el i posiciones con ten idas en la preci Lada 
ley de hipoteca naval de zr de Agosto de rS9.3 y en sus concor­
dantcs del título G." del Reglamento del Registro mercantil ele 
20 de Septiembre de 1919, así respecto a la obligatoriedad de la· 
inscripción, no sólo de la htpoteca, sino también de la propiedad,. 
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como requiSito previo o necesario punto de partida del tracto 
su<.esivo o subsiguientes inscripciones, como a las restantes cir­
cunstancias de índole sustantiva y adjetiva o procesal en tales 
condiciones preconstituídas, con las variantes que las distintas ca­
racterísticas de los buques y aeronaves determinaran y a cuyos 
detalles reglamentarios no desanderemos, para no comunicar ma­
yores amplitudes a este artículo; reservándonos efectuarlo en ulte­
riores desenvolvimientos de la importantísima materia de que se 
trata; no sin dejar sentado en este artículo que, cuando de re­
glamentar se trata la hipoteca de la aeronave, no pueden perderse 
de vista las prescripciones pertinentes contenidas en el Real de­
creto y Reglamento anejo de 25 de Noviembre de 1919 sobre na­
vegación aérea civil, en orden a la matrícula de aquel aparato vola­
dor, en sus distintas especies, a los límites topográficos de la aviG­
ción y a las restantes circunstancias, que concernientes a las perf.o­
nas individuales o colectivas titulares de las respectivas aeronave;, 
que sean objeto de hipoteca, ya relativas a las características de·­
criptivas de las mismas para su identificación. 

Pero lo que ahora interesa a nuestro propósito es el plantea­
miento y soiución en su aspecto fundamental y en sus lineamientos 
generales del trascendental problema jurídico e hipote<.ario a que 
el epígrafe de nuestra. labor se contrae. 

MANUEL LEZÓN, 

Reg1strador de la Propiedad. 



El seguro de la vida y las nor­
mas ordinarias del Derecho civil 

Disc1¿rso de apertura del c1uso I929-I9JO, leído en la Rewl Acade­
mia de Jurisprudencia y Legislación po·r m Presidente el excelen­

tíSimo Sr. D. Angel Ossorio y Gallardo. 

E X TRACTO (l) 

P.roemio.-E! seguro sobre la vida ofrece, a primera vista, los 
caracteres de una clonación mortis causa. Mas a poco que se me­
elite, queda desvanecida esa definición; porque no si~mpre está 
hecho el seguro para caso de muerte, ni muchas veces depende 
de la muerte del supuesto donante, porque la donación no pue­
de comprender los bienes futuros, mientras el seguro tiene por ob­
jeto disponer de un capital que el donante no posee cuando reali­
za el contrato, y, en fin, porque, en ocasiones, el seguro, lejos de 
responder a una liberalidad de quien lo hace, en obsequio de quien 
lo ha de cobrar, reviste forma contractual entre ambos y va enca­
minado a garantizar el pago de una deuda del primero con el se­
gundo. 

También en el seguro mixto, hecho para que lo cobre tercera 
persona si el asegurado alcanza cierta edad, hay aparente ana­
logía con la donación intcr vivos ; analogía desvanecida en cuan­
to se repara que la donación no es válida sino desde la aceptación 
del donatario, y en el seguro es de esencia que el asegurado pue-

(1) En él empleamos los giros y las palabras del eximio abogado, que nos han pa. 
recido condensar las ideas y sugestiones principales.-(No/a de la Redacción.) 
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da cambiar una y cien veces la persona del destinatario del di­
nero, sin que ésta pueda cohibir con una aceptación la libertad 
de aquél. 

Saleilles apunta tres posibles clasificaciones del seguro, mirán­
dole, ya como una indemnización, ya como la compra de un capi­
tal mediante el pago de cierto número de primas, ya como una 
especie de derecho aleatorio. Todo puede refutarse llanamente. 
No es indemnización, porque aquí no se trata de resarcir nin­
gún daño, ni es compra de capital, porque no hay la obligación 
de pagar determinado número de primas ni el correlativo deber 
de abonar el capital, ni es derecho aleatorio--aunque lo creyeran 
los autores de nuestro Código civil-, porque precisamente éste 
es el contrato en que menos margen se deja al azar, cimentado, 
como lo está, en tablas estadísticas y cálculos matemáticos. 

El capital se forma en el patrimonio del asegurador con des­
tino al del ::1segurado y bajo la vigilancia d'el Estado para evitar 
fraudes v dilapid::1ciones. 

PERSONAJES DEL CONTRATO 

El asegurador.-Ningún texto legal existe prohibitivo de que 
dos particulares concierten entre sí el seguro sobre la vida de 
uno de ellos, ni de que un particular tome sobre sí el seguro de 
la vida de varios. Mas el asegurador debe ser-y en la práctica 
es s!empre-una Compañía dedicada especialmente a ese tráfico. 

·El fundamento científico del seguro de vida, la verdadera en­
traña de sus garantías y fuerza, está en que se cumpla la ley de 
proporciones de mortalidad ; y como esa ley no se da sino entre 
las grandes masas, sólo cabrá confiar en la solvencia del asegu­
rador cuando los contratos sean por millares, cosa que evidente­
mente está muy lejos del alcance de un simple particular. 

Puede el asegurador actuar en forma de mutualidad o prima· 
fija. Aparto mi atención de la modalidad primera por ser fórmu­
la bastante distinta de lo que el seguro requiere. 

Sei'íalan los autores como obligaciones del asegurador : 
Conformarse durante todo el desarrollo del contrato con la· 

prima fijada en su principio/ 
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Conformarse, igualmente, con el reconocimiento médico hecho 
~d. <;oncertar el seguro, sin exigir por ningún motivo otro nuevo. 

Administrar con celo los fondos propiedad de los asegurados 
(r-eservas, beneficios repartibles, etc.). 

Pagar el capital asegurado. 
A estas obligaciones añado otra igualmente inexcusable y más. 

coactivamente exigible: cumplir las leyes sobre seguros que el 
Estado dicte. 

El asegurado.-No siempre es adecuado el uso de este nom­
bre. Cuando se trata de un seguro para caso de vida o de uno 
rnixto, efectivamente es asegurado quien contrata con la Compa­
ñ.la para ~rcibir el capital. Contrariamente, en el seguro para caso· 
de muerte, el verdadero asegurado es el beneficiario, ya que a él 
irá el fruto del seguro. 

Es aforístico que para concertar un seguro se ha de tener 
plena capacidad ciYil, como para celebrar cualquier otro contra­
to; a pesar de ello, la importancia familiar y social del seguro 
es tan grande, que .merecería la pena de abrir brecha en el férreo 
ordenamiento y consentir el aseguramiento a los menores y a las 
mujeres casadas. 

El Código del Trabajo ha ampliado considerablemente las fa­
cilidades de contratación a los menores y a las mujeres casadas. 
Sería congruente otorgarles también mayor libertad en cuanto a 
la previsión de su porvenir. 

Pasemos a las obligaciones del asegurado. De antiguo se dice 
que son tres: fidelidad en las declaraciones básicas del SE guro, 
pago de las primas y no agravación de los riesgos. En el día de 
hoy ese coto está muy achicado. 

Desde luego hay que eliminar la obligatoriedad del pago de 
las primas. Precisamente el eje del contrato consiste en que ese 
pago sea facultativo. 

Lo de la agravación de los riesgos ha experimentado también 
notable contracción de algunos años a esta parte. 

La higiene ha suprimido muchos riesgos de muerte, y no por 
eso se han abaratado las pólizas. El automovilismo y la aviación 
los han aumentado. Váyase lo uno por lo otro y convéngase en· 
que únicamente cabría la obligación de avisar el nuevo riesgo y 
se admitiría la anulación del contrato, por no haberlo hecho en 
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los casos uextraordinarios y notoriamente temerarios o im pruden­
tesn aludidos en el artículo 424 de nuestro Código mercantil. Fue­
ra de eso, habría que actualizar ese precepto y el anterior. Ha­
blar hoy de que no se incluya en el riesgo ordinario un viaje fue­
ra de Europa, es vivir en un gracioso anacronismo. E! ·cruce 
de una calle en cualquier gran población ofrece mayores riesgos 
que la travesía del Atlántico. 

Queda en pie como la más clara de las obligaciones del asegu­
rado su. fidelidad en la declaración de condiciones y circunstancias 
que pueden influir en la celebración del contrato. 

El tercero ascgurado.-Aunque no sea muy corriente, ocurre 
a veces que el asegurado establece el seguro, no en relación a su 
propia vida, sino a la de otm persona, surgiendo así un nuevo 
elemento subjetivo en este suceso jurídico. 

Se discutió en la primera mitad del siglo pasado si podía 
hacerse tal seguro. Muchos autores se pronunciaron en el sentido 
-de la nulidad y se buscó solución a la dificultad en el sentido de 
juzgar valedero el trato, siempre que el tercero prestase su con­
sentimiento. ¿Cabe hacer el seguro a espaldas del tercero ase­
gurado? 

Mi dictamen es negativo. Nunca· se debe jugar con el nom­
bre de una persona sin su aquiescencia. 

La jurisprudencia ofrece algunos casos curiosos, a este respec­
to. El famoso estadista inglés Guillermo Pitt era un mal admi­
nistrador de su fortuna y no pagaba a sus acreedores. Un carro­
cero, para poder cobrar su cuenta, constituyó un seguro sobre 
la vida de Pitt. A los tres años de formalizado el contrato, Pitt 
murió. El Parlamento inglés, como homenaje de gratitud y ad­
miración a la memoria del insigne hombre público, acordó que 
todas sus deudas fueran pagadas por cuenta del Estado. El ca­
rrocero cobró la totalidad de su crédito sin decir nada del seguro, 
y después reclamó a la Compañía el capital asegurado. La Com­
pai'íía se negó a pagar y el Tribunal de Londres rechazó la preten­
sión del aprovechado industrial en atención a que aquel se­
guro, como todos, era un contrato de indemnización, y no un 
juego de suerte. 

La sentencia parece moral. Pero la verdad es que la Compa­
ñia se libró de sus compromisos por la generosidad del Estado. 
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Hubo luego que buscar mayor flexibilidad, y la propia juris­
prudencia inglesa llegó a sostener que bastaba que el asegurado 
hubiera tenido un interés en la vida del tercero en el momento 
de la estipulación, aunque después ese interés hubiera desapa­
recido. 

En Francia se registró el alío 1865 un caso muy curioso: 

El doctor Couty de la Pommerais hahía hecho que la señora 
de Peauw contratase seguros de vida por sso.ooo francos. Ocho 
Compañías realizaron las operaciones en el término de diez días. 
El beneficiario era el médico, quien para convencer a la señora 
la dijo que en muy pocos días lograría sacar dineros de los con­
tratos, pues él la propinada cierta sustancia que la haría apa­
recer como muy enferma, con lo que las Compañías, alarmadas, 
pedirían la rescisión de las pólizas y ofrecerían una renta vitali­
cia que repartirían entre los dos. Madame de Peauw ingirió la 
sustancia re<..omendada por el ingenioso facultativo, pero no al­
canzó a tocar el prometido paraíso pecuniario, pues la simulación 
de la gravedad fué realizada con tal perfección que murió la bue­
na señora. El doctor fué poco después guillotinado. Entonces, los 
herederos de la asesinada entablaron pleito contra los del médico 
para que se anulase su calidad de beneficiario. Las Compañías in­
tervinieron pidiendo que el contrato se anulase totalmente y que 

·las relevasen de pagar a unos y a otros por la intención inmoral 
y -dolosa con que el seguro fué pactado. Los Tribunales dieron la 
razón a las Compañías fundándose exclusivamente en que Mada­
me Peauw se había prestado al fraude que la proponía el mtdico, 
.p'ero mo dijeron nada 

1
que ·permitiese suponer que se hubiera 

de considerar anulable el seguro porque el beneficiario no tuvie­
se interés en conservar la vida de la persona asegurada. 

N u estro Códig01 acepta. el seguro sobre 1~ vida de persona dis­
tinta del asegurado, y sólo exige el señalamiento de su nombre, 

· apellidos y condiciones o la d~terminación por otro modo indu­
. dable. 

Los tratadistas preguntan si podrá un acreedor mantener vivo 
el seguro ele su deudor, en caso de que éste deje de pagar las 

_primas. La respuesta está en los artículos 1 .209 y 1.210 de nuestro 
Código civil. Un tercero puede subrogarse en los derechos del 
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acreedor; y se presume que hay subrogación cuando paga el que 
tiene interés en el cumplimiento de la obligación. 

El bencficiario.-EI Derecho romano clásico no concedía acción 
al tercero para exigir el cumplimiento de una obligación pactada 
sin intervención ni aceptación suyas. El rigor de la prohibición 
fué quebrantado en las vísperas del Bajo Imperio, y se señala como 
precedentes de analogía los legados pcr vindicationem y per dam­
nationcm. 

Mantuvo criterio más expansivo el Derecho germano. 
Cuajó, en fin, el concepto de que, aun no produciendo efec­

to los contratos sino entre las partes que los otorgan y sus here­
deros, son válidas las estipulaciones en pro de terceros, desde el 
momento en que éstos las aceptan. 

Dentro del desarrollo de la red contractual, han surgido mítl­
tiples fenómenos en que la aceptación del tercero no es conocida 
hasta el instante en que gravitan sobre él-para favor o para da­
ño-los efectos de lo contratado por otros, de suerte que perfec­
ción y consumación son una misma cosa. 

El beneficiario de un seguro de vida se encuentra favorecido 
en la póliza sin ninguna intervención de su parte. No puede 
aceptar el trato porque no le es dable comprometer la esencial li­
bertad del asegurado para mudar de beneficiario cuantas veces le 
plazca. No tiene acción ninguna contra el asegurado ni contra el 
asegurador para garantizar su eventual derecho. Colocado al mar­
gen de la relación contractua 1, sólo tiene acceso a ella en el i ns­
tante Je hacer_ efecriva la póliza. Acepta porque cobra, y cobra 
porque acepta. 

A mi parecer, E"l beneficiario, que !o es todo el día del venci­
miento de la póliza, no es nada, absolutamente nada, antes de 
llegar ese instante. 

No puede contar con cifra alguna, ni puede tomar garantías 
para su cobro, ni puede pactar sobre el dinero que recibirá, ni 
puede constreñir al asegurado para el pago de las primas, ni pue­
de fiscalizar la conducta y la solvencia del asegurador en régimen 
fisiológico ni en la patología de una quiebra o de una liquidación 
impuesta por el Gobierno. Su posición es la de un legatario mien­
tras no fallece el testador. 

l. Capacidad del beneficiario.-Inevitablemente propende el 
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ánimo a establecer un paralelismo entre esta materia y la de la ca­
pacidad para suceder por testamento y sin él. 

La única divergencia aparece en las pólizas concertadas a be­
neficio del confesor, de sus parientes o de su iglesia o comunidad, 
del Notario autorizante del testamento y de los parientes del mis­
mo. En este punto hay que distinguir. 

Por su evidencia, me pare<:e innecesario razonar que puede ser 
beneficiar'io la persona indeterminada, si fuese determinable, y la 
futura si ·llegase a existir, incluso la no concebida en la fe<:ha de la 
contrataóón del seguro, ya que no es entonces, sino en la fecha del 
vencimiento, cuando ha de cuajar su dere<:ho. 

JI. Efectos de la premoriencia del beneficiario.-Suele ser 
opinión corrient-e, acreditada por una práctica generalizada, que, 
desaparecido el beneficiario, son los herederos del asegurado quie­
nes ocupan su lugar. 

111. El seguro a favor de los hijos ad1tlterinos, sacrílegos o ·in­
cestuosos.-Si el asegurado puede instituir beneficiario a un ex­
traño con idéntico olvido de la familia legítima, ¿,no podrá hacerle 
en bien de seres desgraciados que llevan la sangre de'l instituyente 
y que, por causa ·de éste, arrastran en el mundo una situación hu­
millante? 

IV. El segu·ro a favor del conyuge.-Temió siempre el Dere­
cho civil que un cónyuge arruinase al otro en fuerza de regalos, o 
que, puestos ambos de acuerdo, simulasen donaciones, con perjui­
cio de terceras personas. 

Las primas-únicas cifras verdaderamente donadas--no consti­
tuyen clonación inter vivos, sino mortis causa, y .ésta no se en­
cuentra prdhibida sino en cuanto exceda de lo que el marido puede 
dar por testamento. 

V. ¿Puede el beneficiario mantener vivo a su favo·r el contrato 
abandonado por el asegurado, pagando, en lugar de éste, las pri­
mas que vayan venciendo ?-No cabe mantener el seguro sin la 
aquiescencia del asegurado. Con ella es innegable la licitud. 

VI. Repudiación del seguro por el beneficiario.-Si el ase­
gurado cumplió su compromiso y pagó con puntualidad, el pre­
mio debe ir a sus !herederos, incluso el Estado, si el benefi·ciario no 
puooe o no quiere cobrar. 

VII. ¿Es de esencia en el seguro la libertad del asegurado ·Para 
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cambia·r el beneficiario ?-Hay que distinguir el seguro de libe­
ralidad del seguro contractual ; mas como el seguro puede respon­
der a un convenio--del cual es ejemplo típico el préstamo con ga­
rantía de una póliza-, lharto se comprende que entonces la desig­
nación de beneficiario implica un pacto bilateral que no puede rom­
per una de las partes como quiera. 

VIII. De la aceptación del beneficw.-No puede la mujer C<l­

sada aceptar, sin licencia de su marido, ni el menor o el incapaz, 
sin la de sus valedores. 

IX. ¿_Vale la desig11ación de beneficiario hecha fuera de la pó­
liza ?-Se me cx;urre que, por las mismas determinantes que llevan 
a 1hacer testamentos cerrados u ológrafos, puede un asegurado de­
sear que el nombre del beneficiario permanezca absolutamente 
oculto y desconocido hasta para b Compañía aseguradora, dicien­
do en la póliza que será beneficiario quien aparezca designado en 
el testamento o en un documento de ciertos requisitos. 

En último término, si la designación no apareciese en el mo­
mento preciso, o fuese indescif;able, se resolvería el caso como en 
todos los de inexistenóa del benefi.<:iario, es decir, entregando el 
capital a los causahabientes del asegurado. 

X. El heredero nombrado beneficiario, ¿puede rechazar la he­

rencia y admitir el seguro ?-Juzgo que sí. En la situación motiva­
dora de la presente rúbrica se encuentra el sujeto con dos caudales 
diferentes y dos títulos distintos; distintos, entiéndase bien, no en 
el egoísmo del sucesor, sino en la intención del causante, y será 
perfectamente congruente con esta diversidad de bienes, de causas 
y de títulos, que el llamado acepte tos dos o repudie loe; dos y tome 
uno y deje otro. 

EL CONTRATO 

Algunos le consideran como un préstamo en que el prestamista 
era el asegurado ; según otros, las primas envuelven dos concep­
tos: uno de seguro propiamente dicho, o sea la garantía de un 
riesgo, y otro de préstamo. 

Fué también :jdea difundida la de que este convenio sólo impli­
caba un segmo como otw cualquiera, el de incendios, por ejemplo, 
y no tenía leyes distintas en su estructura jurídica. 
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El seguro de vida responde a una ley no escrita 'de solidaridad 
social.-Quítese la presencia de 1a masa y los compenetrados in­
tereses de sus componentes, y el seguro quedará reducido a una 
ilusión o a un fraude. 

El primer elemento del seguro de vida es el orden de propor­
cionalidad de las muertes. Estas obedecen a leyes constantes, o, 
mejor dicho, a regímenes constantes, y cuanto mayor sea el nú­
mero global, más exactamente se cumplirá esa ley. 

De aquí lo que hemos visto al definir la personalidad del ase­
gurador. Aunque el Código no prohiba que lo sea una persona 
individual, en realidad sólo cabe que llenen tal misión Compañías. 

Compañías, Sociedades, Asociaciones, personas colectivas, en 
fin, por un lado; masa considerable de asegurados, por otro, son los 
elementos subjetivos primordialmente integrantes del pacto de se­
guro. 

El seguro de vida no puede ser concertado ni regido po·r el lib·re 
arbitrio de los contratantes.-La mediación del Estado es, a prioTi, 
coactiva o imperiosa en lo relativo a las condiciones de los asegura­
dores, tarifas, inversiones, propagandas, reservas, primas, memo­
rias, balances, cuentas ... 

En tanto exista la Sociedad, ha de actuar ante el público con 
las normas avaladas por el Estado. 

La pr.ima que pague el asegurado ha de ser proporcionada a los 
riesgos que corra el asegurador.-Y viceversa, 'ha de haber una 
ecuación entre las garantías que el asegurador ofrezca y las primas 
que el asegurado abone. 

Lo uno se ·logra con el cálculo cientiiico de las tarifas; lo otro, 
con la científica formación de las reservas. 

El pago de las primas es potestat·ivo para el asegurado.-La 
sanción de la falta de pago consistirá sencillamente en que la pó­
liza no llegará a nacer, si se trata de la prima inlcial, o quedará res­
cindida, con la consiguiente sustitución por otra liberada o sal­
dada, si se trata de cualquiera de los abonos ulteriores. 

La posición es distinta en el asegurador, quien no puede res­
cindir su obligación mientras el asegurado abone las primas y 
no aumente los riesgos asegurados. 

El seguro se desenvuelve en una serie de contratos anuales. 
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Mecanismo de éstos .-((Cada año--dice Couteau-se paga el dere­
dho al seguro como si se tomara un biliete al tren. Al fin del viaje, 
el asegurado es libre de pagar la prima del año siguiente--como 
si lhidera un nuevo viaje- o dejar de pagar.» 

·:Mas el que deja de pagar no pierde enteramente el dinero entre­
gado. 

Cuando el asegura-do abandona el contrato, la Compañía deja 
de correr el riesgo de su muerte ; pero con el exceso cobrado sobre 
las primas indispensables, constituye la reserva del asegurado y le 
forma la póliza saldada o de rescate. 

El asegurador deberá ir guardando, ·reservando la diferencia 
en más, que irá percibiendo en los primeros años para suplir la 
diferencia en menos de los últimos. 

De ahí nacen las reservas matemáticas, que Puyo! define como 
ulase,cantidades que guarda en su poder el asegurador, proceden­
tes de las primas satisfechas por los asegurados». 

La rescisión del seguro de vida responde a principios distmtos 
de la de otros contratos.-En los casos de rescisión de contratos, 
las partes se devuelYen las cosas y sus frutos. En los de nuli­
dad sucede otro tanto. 

Y en el seguro de vida, no. El convenio, una vez empezado a 
cumplirse, nunca se borra por entero, con devofuciones recíprocas 
de los contratantes, sino que da lugar a un seguro nuevo-el libe­
rado o saldado--, en la forma que indica el artículo 426 de nuestro 
Código de Comercio. 

LOS REFLEJOS DEL SEGURO 

Hemos llegado al verdadero aspecto revolucionario del seguro 
de vida: a la quiebra de regímenes seculares, reputados como 

. consustanciales <:.on la economía familiar y hoy rendidos ante el 
leve peso de una póliza. 

El padre (me refiero a las legislaciones del corte de la castella­
na) no puede eludir ei reparto por igual entre todos sus hijos, del 
tercio legitimario de la ·herencia; pero mediante el seguro deja 
rico a uno de ellos y en ia miseria a los demás. Los cónyuges .no 
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pueden hacerse donaciones entre sí, salvo en las ocasiones del con­
sabido regocijo familiar; pero la póliza permite que uno obsequie 
al otro con una masa de dinero considerable y lhasta desproporcio­
nada con el estado de la fortuna conyugal. No caben mejoras a 
unos hijos más allá del tercio del caudal; pero la póliza autoriza 
desigualdad que exceda en muchísimo de ese tope. Todos los bie­
nes del difunto hállanse afectos, ante todo, a enjugar sus deudas; 
pero una póliza de seguro autoriza que un heredero se haga rico, 
sin preocuparse de pagar un céntimo a los acreedores de su cau­
sante ... 

Perfectamente explicable resulta que ante la magnitud de la in­
novación, ante ia aparente injusticia de la póliza contra los secu­
lares cánones de la economía familiar, quedase el ánimo de los es­
pectadores suspenso y asombrado. 

Prevaleció al cabo la salvaguardia que consta en el artícu:to 428 

de nuestro Código de Comercio, que en términos similares figura 
en Italia, Bélgica, Rumania, Portugal, Argentina y otros países: 
uLas cantidades que el asegurador deba entregar a la persona ase­
gurada, en cumplimiento del contrato, serán propiedad de ésta, 
aun contra las reclamaciones de los herederos legítimos y acree­
dores de cualquie:a clase del que hubiera hedho el seguro a favor 
de .aquélla.n 

Las deudas hereditarias, las legítimas, las mejoras, las dona­
ciones entre cónyuges, etc., no crearán derecho alguno para dispu­
tar el capital de la póliza, pero sí para el resarcimiento del daño 
que el pago de las primas !haya causado, lhasta donde llegue el 
importe de éstas. 

Otras dudas se lhan producido sobre 'la materia, aun después de 
aceptado el principio general. He aquí algunas: 

¿ Qué valor es el reclamable? 

¿ •Es 'impugnable el pago de las primas, dañoso a !herederos y 
acreedores, solamente cuando se ha !hecho con capital del causante 
o también cuando éste lo haya realizado con sus rentas? 

¿Los acreedores y herederos, tendrán siempre derecho a recu­
perar las primas en cuanto haya dañado sus intereses? 

El beneficiario, en garantía de un crédito, ¿podrá cobrar la pó­
liza más allá de donde a'lcancc la deuda? 
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¿Cuáles serán los derechos de los acreedores cuando el ase­
gurado haya designado como beneficiarios a ((sus hijos)), ua sus 
herederosn, o, en forma análoga;-,1ellte alusiva, a su sucesión? 

;, Cuándo se entiende que thay daño para los intereses de here­
deros y acreedores, suficiente para exigir al beneficiario el reembol­
so de las primas? 

EsLuclia después el Sr. Ossonu, como caso de impugnación del 
derecho del beneficiario, el :ut ículo gSs del Código de Zuri·ch : 
«La afección de una suma a la constitución de un seguro sobre la 
vida no puede ser impugnada como inoficiosa por el heredero le­
gitimario, sino en el caso de resultar que en previsión de su 
próxima muerte, el asegurado lhabía suscrito la póliza con el ob­
jeto de sustraer a sus !herederos naturales el importe de la ;Jóliza 
que había de pagar.>) 

Para que el esposo mantenga en favor de la esposa la dona­
ción del pago de primas de un seguro-o de muchos----d.urantf' 
arios y años, es preciso saltar por encima de estos apotegmas·, 
entre otros varios: los cónyug·es no pueden contratar entre sí : los 
cónyuges no pueden hacerse donaciones; los cónyuges no pueden 
atentar a la legítima de sus •herederos forzosos. 

Examina luego otro punto muy curioso: la condición que tenga 
el capital del seguro dentro de la ordenación de los bienes con­
yuga·les. 

En este capítulo de los reAejos del seg·uro no debe quedar sin 
mención la duda, más de una vez surgida, respecto a si es em­
bargab:e una póliza. 

¿Podrá embargar!a el acreedor del asegurado? Hemos visto 
que después de su muerte no hay caso, pues las leyes lo prohiben, 
reputando el capital como propio exclusivamente del beneficiario y 
librándole de toda reclamación de acreedores del causame. A lo 
que ahora me refiero es al embargo durante la vida de éste. 

Si se trata de un seguro mixto que puede cobrar el asegurado 
durante su vida, me ·inclino a una respuesta afirmativa. En el caso 
opuesto, es decir, cuando el seguro, ya sea mixto, ya de vida "en­
tera, esté constituído a favor de otra persona, no cabe embargo, 
P.Orque es ella, u otra qu-e ·la sustituya, quien, tarde o temprano,· 
!ha de recibir el caud?.l, y no se puede admitir que se le embargue 
por las deudas_ del asegurado. 
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El embargo del capital pagadero al bt>neficiario para satisfacer 
deudas de éste, es perfectamente admisible. 

LOS ALEDAi\:OS 

Al margen del contra-to de seguro han ido brotando otros que, 
aun siendo de significación secundaria, ofrecen positiva importan­
cia en el orden jurídico y en el ewnómico. Me refiero al préstamo 
y a la participa-ción en beneficios. 

El préstarno.-Todas las Compañías consignan hoy en sus pó­
lizas el derecho, por parte del asegura·do, de obtener un préstamo. 
Dícese vulgarmente que este préstamo es sobre el capital del se­
guro; mas no es ésa la verdad, pues el asegurado no tiene, mien­
tras el contrato no venza (por muerte o por expiración del plazo), 
derecho adquirido sobre tal capital, sino sobre el valor de rescate. 

· Las características esp~cíficas de este contrato son : 
a) Que es de cantidad limitada, no pudiendo el asegurado pe­

dir ni la Compañía dar más de la cifra constituída del valor de 
rescate. 

b) Que es obligatorio para el prestamista, pues no tiene atri­
bución de rehusarlo mientras se le pida dentro de los límites de ca­
pital e interés anun{.iados en las tari'fas. 

e) Que por su propia naturaleza es pignoraticio, porque la 
Compañía siempre retiene en prenda la póliza sobre que gira el 
préstamo. 

d) Que dentro de la modalidad pignoraticia, entraña una figu­
ra especialísima, pues el acreedor, si se queda sin cobrar, no tiene 
que vender la prenda con intervención del deudor ni cumplir los 
requisitos exigidos, tanto por el Código civil como por el de Co­
mercio, 6ino que descuenta su crédito, por capital e intereses, del 
importe de la póliza que !haya de satisfacer al deudor. 

e) Que no tiene vida independiente, sino que constituye con el 
seguro mismo un tejido único. 

La parlicipac·iún en beneficíos.-Suelen las Compañlas ofrecer 
a los asegurados el aliciente de una participación en las ganancias. 

¿Qué es el asegurado en esta relación jurídica? ¿Un asociado, 
un comanditario, un prestamista, un tenedor de cuenta en parti-
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-cipación? Difídl sería adjudicarle los caracteres determinantes de 
esas calidades, por la sencilla razón de que está a las ganancias, 
pero no a las pérdidas. 

Las Compañías han ofrecido participación en beneficios me­
diante un recargo de prima. Aquí el asegurado t:S un portador de 
dinero en cantidad enteramente ajena a las necesidades del segu­
ro mismo, y se parece al prestamista, se parece al comanditario, se 
parece al cuentacorrentista, se parece a todo el que entrega dinero 
para obtener un lucro que le es ofrecido con seguridad. 

Otras combinaciones .-El ingenio, la previsión y la codicia, 
puestos en fecunda convivencia, han procreado numerosas fórmu­
las que modifican, complementan o alteran el contrato en sus lí­
neas más conocidas. 

Tal es el caso de la prima pagada por mitad. El asegurado sólo 
entrega el so por 100 del importe de ella; el otro 50 lo abona la 
Compañía, descontándoselo al benefi<.iario en el momento de pa­
garle. 

Otro ejemplo es el del seguro con disfrute de intereses sobre 
las primas pagadas, en el cual el asegurado cree que realiza su ob­
jeto previsor y, al propio tiempo, consigue no dejar :improductivo 
el dinero que en las primas invierte. 

Mejor sentido tiene y más seguridad presta la unión del segu­
ro sobre la vida con el seguro de invalidez. En esta combinación, 
mediante un aumento en la prima, si el asegurado queda inválido 
para su trabajo, el segum subsiste, aunque desde el momento de 
la desgracia deje aquél de pagar primas. 

Hay también primas extraordinarias o sobreprimas, que las 
Compañías exigen al asegurado que ofrece un riesgo de muerte su­
perior al normal, con el compromiso de rebajárselas si al cabo de 
cierto número de años no se ha muerto, contra lo que la Com­
pañía supuso. 
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DERECHOS DE EXPLOTACIÓN PARCIAL 

En la contratación minera, sobre wdo en la carbonífera, es muy 
frecuente la constitución de singulares relaciones jurídicas que 
afectan dire<:tamente a parte o partes die una mina, de un grupo o 
coto minero. 

Obedecen, por lo general, esas originales creaciones consuetu­
dinarias a la excesiva libertad que las leyes otorgan a los peticio­
narios de las concesiones, a la falta ele un plan previo al que éstas 
deb!eran ajustarse, ordenado por la Jefatura en vista del mapa o 
plano general o de conjunto, y se dirigen a satisfacer las necesi­
dades de las explotaciones contiguas, pertenecientes a distintos 
propietarios, tales como la facilidad de transporte interior, utili­
zación de socavones o galerías, talleres, vías, planos inclinados, 
lavaderos u otras instalaciones, buscando así econolnía en la mano 
de obra de la producción, y a veces hasta la posibilidad de las la­
bores mismas. 

Nacen envueltas en las formas contractuales corrientes, de com­
praventa, permuta, arrendamiento, etc., pero se desvían notable­
mente de los tipos legales, supliendo la incongruencia entre la 
Ley y las manifestaciones de la vidJa con normas prácticas que 
espontáneamente brotan de las entrañas de ésta, por aquel princi­
pio de biología jurídica de que la realidad e~ anterior y superior a 
la ley, y por consiguiente, que el molde de aquélla no es el de 
ésta, sino al revés, como dijo el insigne Costa. 

Para la mejor comprensión de la estructura y configuración de 
esos dere<:lhos, de su característica fisonomía, véanse varios ejem-
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piares Yivos: uLa :Empresa A cedie a la B el derecho de explotar 
hasta su agoiamiento el paquete de capas llamadas de Sorriego, 
solamente en la margen derecha del río Nalón y en la rama de la 
sinclinal que parte del puente del Trabanquín y termina en la 
conocida falla geneml de Gollano. Por si este límite fuera dudoso 
o discutible en el porvenir, se limitarán ias explotaciones en la 
línea Nordeste de la concesión Altanera, de suerte que la Empre­
sa B podlrá explotar todo el carbón contenido entre ia de Arbosa 
de Trabanquín y la caliza de la Isabel en el cargadc~o de la Os­
cura, en la margen y recorrido antes citados. Este derecho está 
subordinado a la condición de pagar a la Empresa A un canon 
de veinticinco céntimos de peseta por cada tonelada de carbón que 
se cxplote.1> 

Otro: ceLa Empresa A cede en permuta a la B todo el carbón 
que se encuentra sobre las capas del paquete llamado del Salón, 
entre los niveles de primero y cuarto pisos (niveles: uno, ochenta 
y tres, ciento treinta y diez y siete, respectivamente) del pozo ceLa 
Piquera)), en toda su corrida desde las concesiones de Dionisia 
F. Nespral y Compañía hasta la superficie vertical proyectante 
del arroyo del Lagar. y todo el carbón que se encuentre sobre las 
capas <<Refugio>• y ccCinco Venas>>, dei paquete llamado «Entre­
rregueras)), entre los niveles del primero y {.uarto pisos, más uno, 
ochenta _v tres y menos ciento treinta, diez y siete del pozo de 
f(La Piquera1>, en una corrida de novecientos metros sobre cada 
una de ellas en dirección Suroesre, a partir de la superficie ver­
tical proyectante del arroyo Lagar hacia el río Nalón, a cambio 
de todo el carbón contenido en las concesiones uSan Martín Cuar­
tan, HSan José)), «Nalona)) y ccDemasía de San Josén, por debajo 
del piso cuarto del pozo "La Piquera>>, nivel ciento treinta, diez 
y siete, de la !Empresa B.)) 

La naturalez:J real e inscribible de estos derechos de explota­
ción es indiscutible, importando poco que el título constitutivo 
sea gratuito u oneroso, con intervención de precio, canon, merced 
u otra clase de prestación. 

Dos son, como dice Barassi, los elementos integrantes del con­
cepto de d!erecho real : a), la relación del sujeto activo con la cosa 
que permite al titular recabar por sí solo de ella las utilidades de 
que sea susceptible, correspondiéndole, por consiguiente, un poder 

35 
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autónomo; ~ b), la obligación (de contenido negativu) que tienen 
ios terceros de no invadir aquella relac¡ón autónoma y directa 
entre el sujeto y la cosa. lE! primero es el elemento interno, el 
contenido económico o estático d'el derecho real. IEI segundo es el 
elemento externo o dinámico, la garantía jurídica de aquel con­
tenido económico. 

El titular del derecho de explolLICIÓn extr¿¡e el mineral conte­
nido en una determinada zona de la concesión, limitada por la al­
tura o profuncliclad-plantas, pisos, niveles _v ~obre o debajo de 
las aguas del valle-, la dirección indicada por los puntos cardi­
nales ~, la longitud o recorrido de los paquetes o haz de capas. 
Hay, pues, un poder independiente, no ejercido a través de otro, 
directo e inmediato, Jc- una persona sobre una cosa específica, el 
espacio o extensión matemáticamente delinlllaclns de la miné!, grupo 
o coto minero; hay derecho real. 

Para a(juellos que entienden los derechos reales como deriva­
dos de la situación de hecho en que una persona se encuentra res­
pecto ele una cosa, pues no admiten que las cosas estén sometidas 
de derec/ho; para los que estiman inexacto decir que sólo los de­
rechos reales se dan e·rga omnes, pues todo derecho, afirman, se 
impone a todos, _nl que la norma jurídica que lo establece impone 
su vigencia a todos los súbditos, aun para ésto:--,, repito. tienen 
que merecer la considleración de derechos reales, porque esos de­
rechos de explotación necesitan del modo y LÍtulo para el naci­
miento, o dicho ele otro modo, del acto jurídico y del hecho capaz 
de hacer sentir los efectos de aquél sobre la situación de una de­
terminada cosa, el ejercicio los robustecen y la destruc(,it'n o des­
aparición de la cosa los extinguen, en ellos concurren las notas 
d·e persecución y preferencia, trascendencia e impenetrabiiidad, y 
en fin producen una acción real por virtud de la que se exige la 
eff'ctividad del mismo a cualquiera per~ona que posea t:i objeto 
;;obre que rec:1e. 

La inscripción de ellos ha de practicarse en los foliOs destina­
dos a la entidad hipotecaria minera, concesión, grupo o coto mi­
nero, no segregando ni dando número independiente al derecho 
de explotación, aunque afecte solamente a alguna o algunas de 
la's minas que integren el coto, cuidando die la perfecta descrip­
ci<'m de aquélla y de la clara determinación (]e éstas y de las di-
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mensiones del derecho de explotaoón que se inscribe, para que la 
zona ·aparezca demarcada con toda exactitud, en interés dle los ter­
ceros que quieran contratar y de quienes somos nosotros princi­
palmente verdaderos servidores y defensores. 

Cuando el derecho de explotación ~e conceda juntamente con 
·el paso por una mina, es decir, que al propio tiempo de establecer 
la servidlumbre de paso en beneficio de otra, se otorgue al pro­
pietario de ésta el carbón que la galería descubra en sus avances, 

-debe inscribirse aquél en las hojas de la mina sirviente y en las -c!.L: 

la dominante, lo m1smo que si fuere recíproca. 
Importa mucho fijar la atención al inscnbir los contratos de 

-cesión, aprovechamiento e hipoteca de minas, los pactos acerca 
de las labores subterráneas y trabajos interiores, terrenos e ins­
talaciones extenores, los cuales han de consignarse todos literal­
mente, en evitac1Ún de dudas y cuestiones, por los graves pro­
blemas a que da lugar nuestro derecho positivo, incluyendo los 
artículos 110 y 111 del Códtgo Hipotecario, para el que España 
·carece de subsuelo. 

Debe distinguirse entre los terrenos e instalaciones del exte­
rior y las labores anLes men<.:ionauas, aunque todas ellas concurran 
en orgánica y subordinada cooperación al mejor cumplimiento de 
los fines de la explotación. 

En las labores interiores se comprened tanto los uabajos fun­
damentales o preparatorios como los de explotación o prud!ucti­
vos: las primeras consisten en socavones generales, galerías ge­
nerales de transporte, ventilación y desagi.Je; las galerías trans­
-versales, los /hogares generales de ventilación, los planos inte­
riores de servicio general, los pozos principales y todas la~ labo­
res de carácter común a un piso o a una sección de mtna; las se­
gundas comprenden los talleres de arranque con los tajos, repie­
nes o taludes, coladeros y demá~ labores que exigen dlichos ta­
lleres; las chimeneas particulares de ventilación, las galerías de 
-dirección abiertas en las capas, transversales de recorte entre dos 
capas y cuantas labores son inherentes al arranque del carbón y 
a la seguridad de los obreros dentro de los talleres. 
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ARRENDAMIENTOS CON MÍNIMUM 

Los arrendamientos en las minas no dlifieren en su esencia de 
aquellos en que la cosa arrendada es una finca de labor, pastos o 
aprove<:hamientos forestales, según la Sentencia del Tribunal Su­
premo de 2 de Diciembre de 1904. Sin embargo, también encajan 
en estos arrendamientos todas las sólidas razones alegadas en la 
brillante exposición de motivos de la ley de 186r para la dlefensa 
de su inscripción en el Registro de la Propiedad, que me ha 
hecho dudar si sólo por ellos se establecería el número 5·0 del ar­
tículo 2. 0 de la ley Hipotecaria: el dilatado plazo que se fija, veinte 
años el que menos; los cuantiosos gastos de preparación, millo­
nes de pesetas ordlinariamente, lo que expresa el vulgo con la frase 
una mina quiere ol.ra ; la incertidumbre económica, mayor en ésta 
que en otras industrias; las labores internas e instalaciones, que 
suelen quedar de la propiedad del arrendador, o la minoración del 
valor si pueden ser retiradas, son circunstancias que imponen al 
arrendatario la necesidadl de inscribir, siquiera por sustraerse a la 
cruel amenaza del artículo 1.571 del Código civil. 

La merced puede ser una cantidad líquida, periódica y cierta 
al otorgarse el contrato, arrendamiento propiamente dicho, o va­
riable en relación a los productos que se ·extraigan, tantas pesetas 
por tonelada, régimen d:e aparcería o partido. Son muchas y muy 
variadas las combinaciones ideadas sobre la merced en este último 
supuesto; pero entre todas resalta como más frecuente y espeóal 
la del minimum, que es un límite inferior de precio que ha de sa­
tisfacer el arrendatario, cualquiera que sea la riqueza del venero 
o criadero, y aunque no haya carbón, conforme a las Sentencias 
del Tribunal Supremo de 15 de tEnero d:e 1910 y 12 de Junio 
de I926. 

OOUPACIÓN DE TERRENOS 

Muchas veces, sin necesidad de acudir al procedimiento de ex­
propiación forzosa por causa de utilidad pública, los mineros que 
pretenden hacer investigaciones o explotar las concesiones, con-
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<:iertan libremente con los diueños de la superficie la adquisición 
del terreno que necesitan ocupar para almacenes, talleres, depó­
sito de escombros, instalación de maquinarias, bocaminas, ofici­
nas de beneficio o lavaderos de minerales, construcción de vivien­
das, planos, vías, caminos y otros usos análogos, dentro o fuera 
del grupo minero, pactándose la transmisión del inmueble o terre­
no en calidad de perjuicios, que es una cláusula por vi_rtud de la 
-cual revierte el suelo al propietario o sus causahabientes a la termi­
nación de la mina, bien sea por agotamiento o por caducidad de la 
concc:sión, pero no por la transferencia de ésta a tercera persona. 

Para inscribir a nombre del minero, basta transcribir la men­
cionada condiciónn en el asiento que se practique a consecuencia 
de la titulación ordinaria o supletoria. 

ANTICRESIS MINERA 

No dejan de ser interesantes, aunque más en el aspecto econó­
·micosocial que en el ,jurídi<:-o, algunos casos registrados en esta cuen­
ca en períodos críticos de la industria hullera, verdaderos pactos an­
·ticréticos por los cuales el propietario de la mina, particular o So­
ciedad cedía temporalmente la explotación de la mina a los obre.:. 
ros, hasta que éstos se reintegrasen de los sa'iarios devengados )' 
no percibidos, corriendo, d'urante ese tiempo, de cargo y cuenta de 
ellos, representados por el Sindicato de Obreros Mineros Astu­
rianos, todos los gastos de explotación y transporte. 

JosÉ GoNZÁLEZ GoNZÁLEZ, 



Por folletos y revistas 

RIAZA (ROI\1..\N).-«El derecho romano y el derecho nacional en 
Castilla durante el siglo XVJII". 

El siglo XVIII e~pa1'iol ofrece un cambio radical en muchos aS-· 

pectos de la vida, debido a la penetración de la Enciclopedia, a 
los estudios insp1rados en las 1deas económicas de Adam Smith o 
de los fisiócratas; en lo que respecta al campo jurídico, donde 
confluyen ta_n diversas influencias, sería temerario el intento rle 
presentar por primera vez un estudio sintético, deb1enclo limitar­
se únicamente a mostrar cómo el proceso crítico tiene también sus. 
representantes en la producción JUrídica y cómo quedan entre 
el fárrago ele obras destinadas a olvidarse rúpidamente algunos. 
ensayos y tanteos opuestos a la admi~ión desenfrenada del dere­
cho romano que constituye la trama de la vida jurídica española 
y que culminan en la práctica de los Tribunales; esta reacción· con­
tra el derecho romano se verifica por los planes universitariOS de 
enseñanza, que comprenden colecciones del derecho nacional; por 
ensayos de exposición conjunta de los dos derechos, a·Jgunas obras 
histÓricas que inculcan la necesidad de estudiar nuestros Códi­
gos y Recopilaciones y algunos libros de crítica, inspirados en 
el Teatro de Feijóo, que intentan dar el golpe de muerte a las 
corruptelas que presentan las prácti-cas jurídicas corrientes, tan­
to en la (:;nsei'íanza como en la práctica ; corresponde a )os Barbo­
nes el honor de haber promovido en las Universidades la ense­
í"í.anza del derecho c<~stellano. En efecto, el Consejo de Felipe V 
dispuso que se aplicaran las Partidas, Recopilaciones y demás le-­
yes del Reino, encargando a las U ni versidacles que in'formaran 
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sobre los medios de perfccc;onar sus planes de estudios en los 

años 1713, 1741 y 1770. 
En el informe que presentó D. :Manuel de ·Med1na y Flores 

propugna ·!a formación de un J nstituto de Derecho español, ~' 
en ias consideraciones que lo acompañan se declara enemigo de 
la tradición romanista, sin dejar de reconocer la importancia de 
estos estudios rectamente dirigidos, sobre todo siguiendo la orien­
tación de sana erudición y crítica del gran Antonio Agustín. 

Anteriormente, en uempos de Felipe 1 V, Gaspar de Criales, 
Arzobispo de Regio, se proponía, como med 1da previa a cual­
quier reforma en esta materia, desterrar el estudio del derecho ro­
mano. 

Antes, en IÓI2, Bermúdez de Pedraza publica unas Institucio­
nes en c;:;stellano siguiendo el orden de bs justinianeas con un bre­
ve resumen de la historia jurídica romana, canónica y nac1onal ; 
pero advirtiendo que aquéllas no son leyes del reino. 

En la esfera oficial se advierten intentos Je transformación ; 
pero si bien co1nciden en las tendencias, no así en las propuestas 
Pongamos como ejemplo I:J propuesta de )avellanos :v· el informe 
de la Univers1dad dc Valladolid. Jovellanos intenta llenar ese 
«grande y pernicioso vacío que se adYierte en el plan público,,, 
aludiendo a la f.1lta de estudio del derecho nacional; recomienda 
para ello bs obras de Esp1nosa, Prieto y Sotelo y Fernández de 
Mesa, la carta del Padre Gurriel a Amaya y la ;ntroducción a las 
Instituciones de Asso y 1\'lanuel, estudi{tndolas paralelamente a 
!as Instituciones J usti n1aneas, y procurando dar razón circunS-­
tanciada de los motivo~ de ca·Ja h:y. En carnbio, la Facultad de 
Valladolid no cree prudente alterar el estudio v1g-cnte del derecho 
romano, que colma las lagunas del patrio, ya que éste, por estar 
contenido en innumerables volúmenes, no puede estudiarse du­
ran te los aí'íos de facultad ; o pi na que debe enseñarse algo (le 
nuestro derecho, pero eso sólo podrá hacerse {:Uando se haya me­
lodizado y propone por el momento la Instituta de Berni o de To­
rres Velasco, después el Vinnio; reconoce que el derecho roma­
no no debe aplicarse en Castilla; pem que se hace en atención 
a su equidad y justicia. 

Esta corriente antirromanista no implica el olvido de los tex­
tos justinianeos, sino que los primeros ensayos para exponer su-
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mariamente el derecho castellano se apoyan en la bibliografía ro­
manista. Sírvannos de modelos Gregario Mayans y Sisear y José 
I3erni y Catalá. 

:r\1ayans, gran polígrafo, cuya erudición invade también los 
dominios de la jurisprudencia en una carta a Cerdá, fechada en 
I7i9, propugna que el jurista debe formarse sobre la base del 
derecho romano y el nacional, ~' al recomendar a su hijo para Fis­
cal, hace constar las obras sobre que ha trabajado, en las cuales 
están comprendidos los dos derechos. Berni no logra desasirse del 
derecho romano, aunque defiende que no rige en España, y en 
una de las ediciones de las Parti·das alude a las polémicas roma­
nistas, si bien trata de las leyes modificativas promulgadas para 
Castilla y principalmente de léls contenidas en la Recopilación o 
en los tomos de Autos del Consejo. 

El campo de los historiadores est{, más lihre de inOuencias 
romanistas, aunque en las exposiciones de conjunto ligma, en 
primer término, la historia de derecho romano. Así, el P<~dre Bu­
rriel, en su carta a Amaya, defiende la l~gitimidacl de la aplica­
ción de las leyes romanas, acudiendo, para ilustrar su tesis, a las 
leyes vigentes y a nuestros escritores teólogos y juri~tas, en con­
traste con D. Joaquín Marín, para el que sólo ofrecen interés los 
trabajos de Grocio y sus seguidores, sin citar s1quiera los nom­
bres y los títulos ele bs obras ele nuestros teólogos-juristas de los 
siglos xv,r y xvn. 

Que el conocimiento de b literatura extranjera no es incom­
patible con el planteamiento de nuestros problemas jurídtcos lo 
demuestra el Apparatns j1¿r-is p-ublici hispanici de D. Pedro José 
Pérez Valiente, donde, Junto a referencias a obras extranJeras, co­
mo las de Vico y Selden, mezcladas con otras de españoles, como 
Menchaca o portugueses, como Freytas, examina el a11to acorda­
do ele Felipe V sobre la sucesión de la corona, haciendo una ex­
posición del derecho tradicional castellano y un resumen sobre 
la disCllsión acerca de la existencia de brazos en las Cortes caste­
llanas, sin que falte tampoco el conocimiento del derecho romano. 

De carácter histórico y práctico y de más amplio conten1clo que 
el de Pérez Valiente, por comprender también el derecho privado, 
es el Diccionario histórico :v forense, de Cornejo, en el cual :-;e mues­
tra enterado de nuestréls antigüedades jurídicas, encontr:\ndose en 
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él citados autores ya casi oh·idados, como Viloria, y obras inéditas, 
como los curiosos Apuntamientos de Lorenzo de Padilla. 

El famoso doctor Castro, en sus Discursos sobre las leyes y' sus 
'intérpret.cs, adopta una posición intermedia. Efectivamente se la­
menta de íos abusos cometidos por ios prácticos en la elaboración 
de la doctrina a base de textos romanos, pero al mismo tiempo rea­
liza una nueva elaboración de la doctrina de las fuentes y de la 

. interpretación; así, mientras cita la doctrina de Palacios Rubio de 
que hay tradición en Castilla de aplicar la pena de muerte al que 
alegue leyes romanas, y rechaza como disparatadas las opiniones 
de Gregario López y Covarrubias sobre el modo de aplicar las Par­
tidas concertadas con el derecho romano, reconoce por otra parte 
la necesidad en que se halla la jurisprudenc·a de valerse de los es­
critos de los prácticos y de !os romanistas y canonistas, mientras 
no ex;sta un cuerpo concertado de legislación. 

La influencia de Domat y Montesquieu se percibe en el Com­
pendio del derecho público y común de Espa1!a, de D. Vicente 
Vizcaíno Pérez, que compre!lde las Partidas, recopilación y leyes 
posteriores, ;~puntando, con una indicación a l\1ayáns, la distin­
ción entre el derecho común ~- el foral, referido aquél a Castilla y 
·éste a los demás reinos. 

No pueden omitirse Las inst.it.ucioncs, de Asso y Manuel, y el 
Derecho público general de Es-pa¡za, de D. Ramón Lázaro de Dou 
y Bassols. Asso y Manuel recogen en la Introducción todas las 
consideraciones sobre la inaplicabilidad de las leyes romanas ~- la 
necesidad de acudir a nuestro Derecho con un apéndice del ara­
gonés, y constituyen un manual del Derecho privado tan impor­
tante que lograron gran número de ediciones, adoptándose como 
texto en varias Universidades y haciéndose obligatoria su ensei'ian­
za por la Real orden de 5 de Octubre de 1802. 

La obra de Dou trata de la Ley, del Derecho, la monarquía, ar­
bi·trio judicial, el dereclho romano en Catalui'ía como supletorio, y 
no el ·de Castilla, advirtiéndose en ella el influjo de los juristas que 
preparan la codificación napoleónica. 

Anterior a la mayor parte de los autores citados es D. Pablo 
de Mora y Jarabo, el cual en Los erro·res del Derecho civil y abusos 
'de los jurisperitos concentra, con relación al DerecJho, el proceso 
<:rítico del siglo xvm; ·este estudio es un ejemplar curioso del ca-
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mino seguido para nacionalizar nuestro J)erecho de los excesos a 
que lleva el alejamiento de la Historia en la interpretación de las 
fuentes romanas y del error que resulta de aplicar ·instituciones de 
una época a otra; intenta seguir la tradición de Luis Vives y de 
Feijóo, queriendo desterrar preocupaciones y antiguallas; los re­
medios que propone son: obtener un extracto de las leyes romanas 
concordantes con las nacionales, redactar una instituta en que se 
expusieran elementalmente las normas mús importantes y redactar 
un· vocabulario de los términos empleados, el cual facilitase el ma­
nejo de esos libros. 

Ya a fines del siglo xvm propone la reforma legislativa y cri­
tica act!rbamentc la situación de nue:,tra junsprudencia D. Juan 
Pablo Forner, quien, en una obra que se conserva en la sala de 
manuscritos de la Biblioteca Nacional, titula-da Dise-rtaciones sob-re 
el modo de fo·rmar unas instituciones del De-recho de Espm"ia, pro­
pone la redacción de unas instituciones de Dereclho español con 
cierta originalidad, aunque con resabios de Domat, y renovar estos 
estudios con ·las ideas de la nueva escuela política, aunque templa­
das por las ideas religiosas; pero lo rnús importante es la .ntro­
ducción, donde discurre sobre los inconvenientes que acarrea la fal­
ta de una norma fija sobre las fuentes legales vigentes en Castilla, 
.v muestra gran conocimiento de las controversias suscitadas con 
el sistema de las recopilaciones, y señala los errores de los comen­
taristas al intentar reduc1rlo todo al Derecho romano. 

En las Exeqlúns de la /englw castellana se ensaña con los es­
c:rirores ele Derecho, especialmente con Paz y Antonio Gómez, y 
en El Pa-rnaso sólo se salvan, de entre los ,juristas, Bobadilla y So­
lórzano. 

La figura de Forner ofrece especialísimo interés por haber des­
empeñado cargos de importancia en la Chancillería ele Grana·d:l y 
como Fiscal del Consejo, intentando resucitar, como afirma el se­
ñor Sáinz, el 1 ipo de jurisconsulto renacentista, humanista y filó­
sofo, suplantado por el leguleyo sin filosofía ni estilo. 

Todos eslos trabajos, indicadores de la tendencia a la reforma 
del régimen v1gente, preparan las tareas codificadoras, 1niciadas 
por Larcliz{tlxtl, para la legislación cnminal, continuadas en 1Q'3 Cor­
tes de Cádiz y razonadas por Martínez Marina en su Crítica de la 
.Novísima I?ecopLiactón, pero ofreciendo el mismo fenómeno que 
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las Cortes de Cádiz ; pues así como éstas, al redactar la Constitu­
ción del año 1812, pretenden justificarla con las antiguas institu­
ciones españolas de nombre análogo, pero de sentido distinto, 
del mismo modo, cuando pretenden huir del Derecho romano, 
caen en la redacción jurídica más representativa del mismo: las 
Partidas. Se propugna el retorno al Derecho nacional ensalzand<;> 
las Partidas, cuando ya Covarrubias y Gregario López habían ma­
nifestado su concordancia con la jurisprudencia romanista: olvi­
daron también que si Palacios Rubio y Antonio Gómez, al diser­
tar sobre las leyes de Toro, habían utilizado los trabajos de los 
glosadores y comentaristas de las compilaciones canónicas y justi­
nianeas, no habían !hecho más que seguir la corriente romanista 
antiguamente iniciada. 

Sólo temas de índole más política que jurídica. podían presen­
tar una desviación de tales deredhos : tal la cuestión de las rega­
lías. En lo demás, como ya lo indica Forncr, nuestro verdadero 
Dcrerho había que buscarlo en los fueros municipales o en otras 
redacciones que, como el Fuero viejo, íeYelan el derecho vivido 
con más intensidad fJUe en los demás. 

CóRDOVA DEL ÜL!IIO (ANT0:-.110): u•El derecho de balcón)).-Re­
~Jista de los Tnbunalcs, págs. 39 y siguientes. 

Es un derecho real, existente fuera del Código, en el cual se 
plantean, como en todos los de esta clase. según D. Jerónimo 
González, los siguientes problemas: 1. 0 Si se admite un nllmero 
limitado, o pueden crearse ad l1bitum. 2.0 Si sus elementos .~sen­
ciales pueden ser regulado<; de modo distinto al legal. 3.0 Si los 
actos dispositivos de los mismos han de determinarse férreamente; 
y 4·0 Si Iban de ser necesarias o coactivas las disposiciones sobre 
el derecho .Jc cosas, mientras no ~e disponga lo contrario .. 

F1gura de este dc-rec/w .-Este derecho es real porque tiene lo­
das sus notas característic.:'1s: faculta a su titular para utilizar 
el balcón, cuanto dure el espectáculo en la calle o plaza, a cua·l­
c¡uier hora del día o de la noche; suelen estar gravadas con él 
todas las casas de las plazas públicas en Jos pueblos y se ad­
quiere y extingue por los mismos medios que los demás dere­
chos reales. A veces el bal·cón corresponde al dueño de la casa, 
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y aunque entonces sólo representa una parte del dominio de la 
misma, los propietarios lo consideran como un derecho aparte, 
que hacen objeto de particular arriendo ; otras pertenece a per­
sona diferente. 

Contenido.-Tal derecho permite a su titular usar de él en 
todas las ocasiones, arrcndarle, cederle, etc. ; para su goce es 
necesario utilizar E'l paso necc~ario por las dep~ndencias que se­
paran el balcón de la calle, así como también la habitactón a que 
a'quél corresponde; incluye. por lo tanto, también un derecho 
de servidumbre de paso y otro especialísimo de !habitación, si 
bien lo separan de éste fundamentales diferencias, _por ser éste in­
alienable, y la del deredho de balcón, enajenable, por serlo su 
principal. 

El deredho puede gozarse: por el dueño de la casa que al mis­
mo tiempo la habita; por la persona a quien se arrienda, o<.upando 
el dueño las restantes dependencias; por persona a quien se lo tha 
subarrendado legítimamente el inqüilino; por el mismo propieta­
rio o por persona a quien éste Jo haya arrendado, siendo dueño de 
la vivienda persona diferente. 

El derecho de palco.-Es muy afín al anterior, pero con notas 
diferenciales; una butaca, en realidad, es una finca colocada entre 
varias, sin acceso directo, con derecho al paso, como prescribe el 
artículo 584 de nuestro Código civil ; el palco puede considerarse 
de la mi.sma manera: o como el derecho de propiedad sobre una 
porción determinada y aislada de un edificio, una especie de de­
recho ele habitáción, aunque alienable, o muy semejante a'] dere­
cho sobre los distintos pisos de una casa, a que se refiere el ar­
tículo 396 del mismo Código. 

Ante el «ius stantiandin el arrendatario puede subarrendar cst.e 
·derecho a otra persona.-En las poblaciones donde rija la legis­
lación especial sobre arrendamiento de fincas urbanas, si este sub­
arriendo no se pacta expresamente, ¿producirá la extinción del de­
recho de prórroga? Prácticamente no existe el problema. pues en 
los pueblos pequeños, que es donde existe tal derecho, no rige 
esta legislación ; además, la costumbre, dada la importancia con­
cedida a los escasos espectáculos que hay en los pueblos, esta­
blece normas completas que no clan lugar a duda; pero, en tér­
minos generales, es indudable que lo extinguiría, porque la le-
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gislación tiende a evitar que el arrendat~rio logr·e un beneficio pru­
hibido al propietario por la tasa del precio del contrato. 

1. Cómo resoln:remos, ante la e~pecial s;tuación de en'fermedad, 
luto reciente, etc., del ocupante de la casa, cuando el propietario 
del balcón trate de hacer efectivo su derec:ho? ¿Será lícito al due­
ño llevar personas de mala fama, pasando por el resto de la casa 
y ocupando la habitación contigua? 

Lo primero puede considerarse como un caso de obligación ex­
cesiva, y, siendo la Iudha entre intereses privados; debe prevale­
cer el más justo, o sea que debe suspenderse el ejercicio. Res­
pecto a lo segundo, la misma legislación nos brinda la solución 
por analogía, al privar al propietario del deredho de prórroga, si 
arrienda la finca compuesta de varios pisos a personas de mala 
fama o costumbres. 

Finalmente, este deredho, como todo deredho real, se crea erga 
omnes, y, así, aunque unido físicamente con la finca, constituye 
una individualidad jurídica, sobre Ia que se operan todos los ne­
gocios jurídicos, siendo una verdadera carga real que grava la 
casa, y que es inseparable de ella, aunque distinta, cualquiera 
que sea el propietario. 

FEDERICO BRAVO LóPEZ. 
Del Cuerpo de Lctradtls de Grac1a y Justicia. 



Jurisprudencia de la Dirección 
de los Registros y del Notariado 

SF:RVIDU!IIBHE. No ES INSCRI131BLE 1.•\ CO~STil UÍD•\ POR UNA ENTIDAD 

PROPIETARIA DE UNA HACIE:'\DA PER1\'IITIENDO A OTRA SOCIEDAD 

PROPIETARio\ DE !111l':AS 1.·\ OCUPACIÓN DE LA SUPERFICIE DE DICHA 

HACIENDA QUE NECESITE PARA LA I':XPLOTACIÓN DE AQUÜ.LAS, LAS 

QUE NO SE DETERiiiiNAN. PORQUE SE Oi\IITEN LOS REQUISITOS NE­

CES,\RIOS PARA PODER CONSIDERARL.\ CO:I·IO PREDIAI., NO ENCA.JA 

EN EL CUADRO DE LAS PF.RSOKALES Y NO BA.STA LA VOLUNTAD PARA 

PODER CONSTITUIR C•\I'I{ICHO~A~IENTE DERECHOS REALES CO?\"THA 

LOS PRECEPTOS CIVILES QUE REGULAJ': SU CREACIÓN. 

Resnlnc1Ón de 11 de Abril de 1930. (Gacela de 17 de Mayo de 1930.) 

A nt.e el Notario de Aimería D. Francisco Rico se autorizó, 
el 11 de ·Marzo <:le 1929, escritura por la que D. Anlonio Acosia 
Oliver, en nombre de la S. A. Acosta, como propietaria de la ha­
cienda Cnto del 1-Iont·illo. consiente a Minas de Rodalquilar, S. A., 
la OC ti pación de la superficie del e oio del H o millo necesaria para 
la explotaciÓn de las minas de su pertenencia y de las que tiene en 
arr;endo dentr~ del perímetro de dicha finca, autorizándola para 
efectuar toda clase de labores, comunica<:.iones !' edificios y conce­
diéndola tamb!én 'facultad de ocupar un número de hectáreas en 
terreno ·de cult 1vo que no exceda de so, dentro del perímetro de las 
minas, figurando entre las obligaciones la caduc.idad de la conce­
siún por disolución de :Minas de Rodalquivir, abandono del nego­
cio o ca(luciclad de las minas. 

El Registrador de la Propic"'Ciad de Sorbas suspendió la ins-
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cripc1on por: r .0 No nombrarse ni describirse las minas en cuyo 
beneficio se establece la servidumbre; y 2. 0 Quedar, por la mis­
ma causa, indeterminada la extensión de la servidumbr·e, así como 
una de las causas de extinción de la misma, la caducidad de las 
minas pertenecientes a la Sociedad iVlir.as de Rodalquilar. Defec­
tos subsanables, tomándose: anotación. 

La representación de drcha Compa1l.Ía Minas ·de Rodalquiv1r 
interpuso recurso, en el que se pidió informe al Notario, y el Pre­
sidente de la Audi·encia de Granada revocó la nota del Registra­
dor en cuanto al primero de los defectos, _v la confirmó en cuanto 
al segundo, fupdándose en el carácter personal de la servidum­
bre, ya qu-e la intención de Jos contratant·e~' fué la de beneficiar con 
la servidumbre a didha Sociedad, y la Di1ección general, con re­
vocación parcial del auto apelado, acuerda confirmar los dos ex­
tremos de la nota recurrida. razonándolo así : 

La servidumbre ·es un gravamen impuesto sobre un inmueble 
en beneficio de otro perteneciente a disiinto dueño, y en cuya vir­
tud el titular del predio dominante puede utilizar el pr·edio sir­
viente para ciertas finalidades, o poner al aprovechamiento del mis­
mo limitaCtones que red·undan en benefi.cio de su particular domi­
nio. o privar al dueño del predio graYado de alguna especial fa­
cultad, implícitamente contenida en el derecho de propiedad nor­
malmente constituído. 

La servidumbre predia, así .._oncebida, responde, de un lado, 
él la necesi·dad social de obtener el mavor rendimiento de los bie­
nes naturales, y de otro, a la indr'icutible conveni·encia de no amor­
tizar el suelo nacional, de eviiar la desintegración perpetua del 
derecho de ·dominio y de mantener los elementos activos del pa­
tnmonro en una siwacJÓn (je independencia que permita la libre 
contrataciÓn y el seguro comercio de los bienes inmuebles. 

Una vez admitidas bs minas pertenecientes al tercer grupo 
como entidades ·hipotecarias de trato jurídico análogo al de los bie­
nes inmuebles, no hay 'inconv·eniente en que puedan figurar como 
titulares de servidumbres activas, cuya finalidad sea la instalación 
sobre o bajo el suelo de construcciones y obras destinadas a trans­
portar, lavar, moicr o beneficiar, en generai, íos minerales extraí­
dos; el emplazamiento de escoriales, terrenos, depósitos, estacio­
nes o cargaderos; la apertura de socavones, pozos, galerías o ca-

1 
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nales, la conducción o embalse de corrientes, así como la edifica­
c'ión de talleres y fábricas íntimamente unidos con la explotación. 

Las ventajas de esta construcción jurídio de las servidumbres 
prediales mineras son innegables, en cuanto permite que las par­
tes integrantes de la industria vayan indisolublemente unidas a 1~ 

entidad hipot·ecaria, de igual modo que los serv1cios y medios 
a·uxiliares indispensables para su explotación, sin temor a que en 
las dist:ntas transmisiones, gravámenes o ejecuciones de que una 
mina sea objeto se disloquen los organismos necesarios para su 
racional laboreo. 

En la ·escritura autorizada por el Notario recurrente, el 14 de 
Mayo de 19~9, y por él mismo calificada de constitución de ser­
vidumbre, no se consigna ninguno de los datos y circunstancias 
que, con arreglo a los artículos 9· 0 y 13 de la ley Hipotecaria, se­
rían inexcusables si se tratara de inscribir una servidumbre pre­
dial a favor de minas determinadas, ya que se omite !hasta la na­
turaleza, especie, número y nombre de las mismas, y, por lo tanto, 
es necesario examinar si las cláusulas del título presenta·do son las 
::1deettadas y suficientes para constituir un derecho real inscribible, 
con arreglo al artículo 531 del Código civil, que admite las lla­
madas servidumbres personales, o, al amparo de la doctrina que, 
en nuestro sistema hipotecario, declara indefinida (numerus aper­
tus) la serie de los gravámenes que puedan imponerse sobre los 
ajenos predios. 

El derecho const'ituído en el título calificado, aparte de estar 
íntimamente ligado a la explotación de las minas por su finali­
dad, contenido, ejercicio y extinción, como lo lha puesto de relieve 
el Registrador en su informe, no encuentra molde adecuado en 
una servidumbre personal cuyo titular fuera exclusivamente la So­
ciedad anónima :Minas de Rodalquilar: 1.0 Porque separaría las 
partes integrantes, como son las galerías, pozos, socavones, etc., 
de las mismas minas explotadas. 2. 0 Porque dejaría los servicios 
y accesorios sujetos a las alternativas de la responsabilidad personal 
de aquella entidad jurídica y, en cierto modo, independiente de la 
inscripción de las concesiones mineras, de los gravámenes im­
puestos sobre las mismas y de su transmi_sión o adjudicación. 3·" 
Porque los problemas relativos a la duración de una servidumbre 
personal en un Código que no permite la constitución del usufruc-
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ro a favor de una Sociedad por más de treinta años, y a la trans­
misibilidad del mismo dere<.ho real, no parecen haber sido tenidos 
en cuenta ni en la escritura calificada ni en el informe del Nota-

. rio recurrente ; y 4.0 Porque, para evitar la amortización de ia pro­
piedad y las obscuridades consiguientes a la inscripción en el Re­
gistro de una servidumbre destinada a la explotación de minas in­
determinadas, sería indispensable un mínimum de datos que fija­
ran la extensión del derecho constituido. 

La doctrina condensada en la frase numerus apertus no autoriza 
la constitución de cualquier relación jurídica inmobiliaria con el 
carácter y los efectos de un derecho real, ni sign"ifica que la vo­
luntad puede configurar situaciones hipotecarias contra los pre­
ceptos civiles que impiden la amortización de la propiedad inmue­
ble, ni justifica la creación de tipos contradictorios de servidum­
bres, dirigidos, de un lado, a facilitar el rendimiento industrial de 
una empresa, y de otro, favorecedores de su desorganización ; ni 
ampara obscuridades como las advertidas en la escritura calificada, 
que, para el Registrador, crea una servidumbre predial ; para el 
Notario no se refiere a un deredho subjetivamente real y limimrivo 
del dominio, sino a una servidumbre personal subordinada a la 
subsistencia de su -titular, y que para el Presidente de la Audien­
cia no permite al tercero, por la vaguedad o indeterminación en la 
expresión de las minas pertenecientes a la Sociedad, determinar, 
sin vacilación ni duda, el alcance de los respectivos derechos. 

En fin, la objeción formulada por el Notario recurrente sobre 
la imposibilidad de constiruir una servidumbre predial a favor de 
minas no inscritas o explotadas por la Sociedad anónima Minas 
de Rodaiquii;1r, en virtud de un contrato de arrendamiento, pue­
de ser vencida, si se aspira a la protección que el Registro de la 
Propiedad co.nfiere, mediante la inscripción de los títulos corres­
pondientes, ya que no lhay inconveniente en favorecer la posición 
jurídica del enfiteuta o arrendatario inscrito, atribuyéndole las ven­
tajas concedidas por el >Deredho romano al titular de un derecho 
de análoga densidad al del dominio, en orden a la adquisición de 
servidumbres, con lo cual se satisfarían las exigencias de la in­
dustria minera, s"in forzar los preceptos del derecho civil. 
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VE"-'TA DE FINCA GRAVAD,\ CON SUBSTITUCIÓN FIDEICOMISARIA. PUEDE 

ENAJENARLA EL HEREDERO FIDUCIARIO SI JUSTIFIC,\ LA EXISTENCIA 

DE CAUSA LÍCITA, TAL COMO LA NECESIDAD DE PAGAR DEUDAS HE­

REDJTARIAS j SIENDO CUESTIONES A DEBATIR CON POSTERIORIDAD, 

!>ERO QUE EN NADA AFECTAN A LA VALIDEZ DEL CONTRATO, LAS DE 

SI EL HEREDERO PUEDE CON EL IMPORTE DEL PRECIO HACERSE 

PAGO DE LO QUE SE LE ADEUDA POR LEGÍTE\IA Y DE LAS ENTREGAS 

QUE HAGA EN PAGO DE LEGADOS. 

l?csolución de 1 S de Abril ele 1().)0. (Gaceta de 19 de Mayo de 1930.) 

El Notario de Villafranca del Panadés D. J. Ignacio Mela au­
rorizó, el 12 de Enero de 1929, una escritura por la que D. Romual­
do Mullo! vendió una casa, correspondiente a herencia paterna, con 
cláusula de fideicomiso, apliCando parte del precio a pagar deudas 
hereditarias; hacirndose pago, con otra parte,. de cantidad de li­
bre disposición que le adjudicó su padr·e, y el resto se lo adjudicó. 
en concepto de suplemento de la legítima que pudiera correspon­
derle, aprobando la venta el primer substituto del fideicomisario. 

Esta escritura, en unión de dos más de rectificación autorizadas 
por el propio Notario, fué. calificada por el Registrador de la 
Propi·edad de dicho Villafranca así: ''Denegada la inscripción dd 
precedente documento y de las dos escrituras de rectificación, con 
otros acompañados, en cuanto se vende la finca libre del fideico­
miso o condtción resolutoria, impuesta por D. Victoriano :Mullol 
Lleó, porque si bien el theredero puede enajenar de la herencia 
bienes bastantes para pagar a su hermano créditos, que éste jus-
1 ifica con! ra la misma, carece de capacidad para verificarlo, en 
cuanto con ello trata de 'hacerse pago de su legítima y de otros cré­
ditos que puede tener contra la !herencia, porque la adjudicación 
en pago de legítima supone acto ele partición, con la concurrencia 
de todos los llama•dos al ftdeicomisq, dejando los demás bienes 
de la herencia libres de aquel gravamen, lo cual no se tha verifica­
do; y el reintegro de otros créditos a favor del !heredero no ha 
de tener lugar hasta que llegue el momento de liquidar el fidei­
comiso, haciendo tránsito lo, bienes al substituto, salvo tamb•én 
que hubieran concurrido todas las personas llamadas al n<leicorni-
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so, lo cual no !ha teni·do lugar. Y, siendo insubsanables estos de­
fectos, no es admisible tampoc·o la anotación preventiva.)) 

En el recurso interpuesto por el Notario, el Presidente de la 
Audiencia confirma la nota del Registrador, y la Dirección general 
revoca el amo apeiado y declara bien extendida la escritura, una 
vez rectificada por las que se acompañaban, citando diversas Sen­
tencias y Resoluciones y los fr. del Digesto II4-r4, XXX; ¡8-4, 
XXXI; So-¡. XXXI; 38 pr., XXXII; 38 pr. in fine, XXXII ; 
23-3, XXXVI, y 54 pr., XXXVI-I; la Const., I-VIII; Cod. rep. 
p·r. 29; la auténtica Res quae, 3-6-43 del Cód.; La Novela, 39 
(XLI), y con los siguientes considerandos: 

En este recurso se discute si D. Romualdo Mullo!, heredero, 
con sujeción a la cláusula testamentaria transcrita, de su padre, don 
VIctoriano, puede enajenar libremente, es decir, transferir al com­
prador, sin la condición resolutoria impuesta, la finca urbana de 
la calle de los Herreros, de Villafranca, comprendida entre los bie­
nes relictos. 

El Deredho romano prejustiniano, como lo demuestran los ci­
tados textos, y en especial e! fr. r q, párr. r4, lib. XXX, del Di­
gesto, permitía al fiduciario la venta de los bienes relictos para 
pagar a los acreedores, y aun llegaba, según el texto de Ulpiano, 
inserto en el frg. 22, párr. 3. 0 del lib. XXXVI, tít. I, a exigir res­
ponsabilidad a la persona gravada de restitución, que debiendo 

·enajenar no lo hiciera por culpa lata y causar perjuicios al patri­
rnon io hereditario. 

A pesar de las profundas variaciones introducidas por Justi­
niano, al uniformar la iegislación de legados y fideiComisos y con­
ceder a los legatarios y fideicomisarios, así las acciones personales 
como las reales y las hipotecarias, otorgó el capítulo I de la No­
n~la 41 (citada corrientemente como Novela 39) al heredero gra­
vado con· el fideicomiso la facultad de exceptuar de la restitución 
las porciones legitimarias y aun la cantidad necesaria para la obla­
ción de la dore o de la donación antenupcial, precepto que fué re­
cogido en la auténtica Res qttae, inmediatamente después de pro­
hibir la enajenación de cosas sujetas a restitución. 

Sobre los preceptos romanos, y en concordancia con el valor 
-concedido por el Derecho catalán a las legítimas, han venido sos­
teniendo los autores de más renombre que el !heredero gravado 

,puede en'ajenar libremente los bienes sujetos al fideicomiso, no 
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sólo cuando ignore la existencia de este gravamen o haya de res-· 
tituir a personas inciertas, sino cuando haya de constituir dotes­
excresis a cualquier descendiente en linea recta del causante, o si· 
existe la necesidad de enajenar, para pagar deudas del testador o 
gastos !hereditarios, entre Jos que se comprenden los de enferme­
dad, entierro y funeral del testador, división de la herencia, lega­
dos y legítimas, incluso la del mismo fiduciario (inclús la del ma-­
. teix fiduciari). 

Esta doctrina ha sido destacada por la Sentencia del Tribunat 
Supremo de 30 de Junio de 188r, a cuyo tenor los citados textos 
romanos facultan al heredero gravado de restitución para extraer· 
de los bienes !hereditarios su porción legítima y vender de ellos 
los bastantes para pagar deudas del testador y las dotes y dona­
ciones propter nwpcias a que estuviere obligado ; y por la de 26 de· 
Febrero de 1919, que declara la incapacidad del fiduciario, pen­
diente el gravamen de restitución, para enajenar, hipotecar o do­
nar de un modo irrevocable los bienes fideicomisos, a no ser con 
propósito de pagar, primero, las deudas que existan contra la fl1e­
rencia ; después, lo que por legítima pueda corresponderle, y, en· 
último término, las demás obligaciones derivadas de la cuarta tre-· 
beliánica. 

En el caso discutido en este recurso, el auto recurrido, la nota: 
calificadora y el Notario autorizante se hallan conformes en afir­
mar que el !heredero fiduciario, D. Romualdo Mullo!, podía ena­
jenar de la herencia bienes bastantes para pagar a su !hermano· 
D. Ricardo los créditos que éste justificaba contra la misma, y 
únicamente surge la divergencia de criterio al calificar la capaci-· 
dad del fiduciario para hacerse pago de las cantidades que le co­
rrespondt:n por legítima y por las entregas hechas a D." María 
Monserrat lVlullol, en pago del legado con que su padre, D. Vic-· 
10riano, la había agraciado. 

La venta de la referidél casa -ha sido provoca{la por exiStir una 
justa causa : la necesidad ele hacer fondos para pagar créditos here-­
{litarios, y ya se acepte la construcción jurídica de que los adelan­
tos thechos por el fiduciario tienen el carácter de mejora, o ya la 
de que engendran verdaderos derechos sobre cosa propia, que duer­
men o permanecen inactivos por virtud de una confusión temporal 
mientras no se liquide el fideicomiso, siempre resultará que la cues­
tión <ieh:1tida es más bien 1111 problema de distribución del precio;. 
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posterior a la enajenación propiamente dicha, que no un requisito 
_ .esencial para la validez de la venta otorgada, y cabe opinar que, 

riel mismo modo que el tercer poseedor, sin tener contra sí mismo· 
.ninguna acción mientras continúa en el goce de la finca !hipotecada, 
hace efectivo su deíedho en cuanto se enajena la misma por el acree-

·dor, que ejercita la acción hipotecaria, vuelve alhora a revivir el cré­
dito del fiduciario contra la masa relicta cuando en ella ingresa una 
cantidad en metálico con la que pueda !hacerse pago; y de igual 
'manera que en los sistemas inmobiliarios, donde se admite la hipo­
teca del propietario, surgen las facultades de éste al encontrarse 
:frente al acreedor ejecutante, adquiere aquí el fiduciario, con la po­
sibilidad de detraer las cantidades invertidas, el derecho de darse 
por pagado. 

Las discusiones que entre el fiduciario y sus herederos y el fidei­
.comisario puedan nacer por razón de la no existencia de las deudas, 
legados y legítimas, o por su pago con otros elementos de la 'masa 
r.elicta, o por haber sido vendida la finca en precio vil, o por la do­
:ble personalidad con que actúa D. Romualdo Mullol, al descontar 
del precio cant'idades satisfechas con anterioridad a un legatario 
por él mismo, y pagarlas como heredero fiduciario con el producto 
de la venta, son posteriores, y, en cierto modo, independientes de 
los efectos reales de la Yenta cuya inscripción se pretende; y aun­

·que las responsabiJ.idades consiguientes no se hallaren a'hora cu­
biertas por el hedho de ser el mismo padre quien puede elegir el 
fide'icomisario entre sus hijos, ni por la concurrencia del primer 
·sustituto, D. Ricardo, al otorgamiento de la~ escrituras calificadas, 
y pudieran eng·endrarse acciones rescisorias que trascendiesen a 

.tercero, mientras éste no se coloque al amparo del artículo 34 de 
:la ley Hipotecaria, es indudable que la causa jurídica de la enaje­
nactOn, autenticada por el testamento de D. Victorianq Mullo], y 

_·,por los demás :instrumentos públicos presentados en el Registro, 
aparece con base suficiente para provocar la inscripción solicitada, 
y que es necesario elegir entre los dos términos del siguiente dile­
ma: o se permite al fiduciario vender los bienes necesarios para 
pagar las deudas de la !herencia, con el riesgo que los modernos 

.autores catalanes ponen de relieve, o se deniega la inscripción de 
toda enajenación que no se !halle aprobada por los fideicomisarios 
,o por el Juez en su representación, después de haber sido aquéllos 
-vencidos en juicio. 
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'La primera de estas dos soluciones, que permite la inscripción,. 
se halla apoyada por el principio que favorece la libre disposición 
de lo's inmuebles contra las dudosas vinculaciones (contra fideico-· 
missum semper est in dubio judicandum), y acogida por las Reso-· 
luciones de 6 de JVIayo de 1895, a cuyo tenor es válida la cesión en 
pago de deudas; la de 16 ele Diciembre de 18gg, que declaró ins­
cribible una ·in solutum datio por la ínfima cantidad de tres pesetas, 
entregadas a cuenta de una legítima ; la de 5 de Septiembre de rgoo, 
según cuyos términos el precio obtenido en la venta judicial de 
una finca, en cuanto excede del importe dei crédito ejecutado, viene 
a sustituirla en el inventario y masa de bienes; la de JO ele Abril 
de 1904, .que dice a la letra: ((El !heredero gravado de restitución 
puede disponer de los bienes !hereditarios para pagar deudas del'. 
testador, teniendo igualmente derecho a percibir lo que le corres-· 
ponda por razón de legítiman ; y la de JO de Diciembre de rgw, 
que declara debidamente justificada la causa de una venta, si con~­
ta, por medio de documentos auténticos, la existencia de las deudas. 
!hereditarias. 

LUIS R. LUESO, 

B egistrador de la Propiedad. 
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PÉREZ SERRANO (NJCOLÁS).-EI contra/.o de hospedaje en su doble 

aspecto civil y mercantil (premio Cortina en el concurso abier­
to para 1928 por el Ilustre Colegio de Abog:~dos de Madrid).­
Madrid, Imp. del Asilo de Huérfanos, 1930. XVI + 355 pá­
ginas. 

La aparición de una monografía sobre temas de Derecho pn­
vado resulta algo insólito en nuestra moderna literatura jurídica: 
ni las tesis doctorales ni la actividad de nuestros letrados· suelen 
suministrar materia para este género de trabajos; !a fiebre de pu­
blicidad suele producir, a lo sumo, brotes en artículos de revista, 
prometedores algunos de ellos, superficialísimos la mayoría. 

Ya sólo por este motivo sorprendería agradablemente un libro 
como el presente, que no es un' manual; pero únense a tal cir­
t·unstancia otras varias que van confirmando esa primera ímpre­
sión : el aspecto tipográfico, pulcro y cuidado; la cariñosa dedi­
catoria a la memoria de un compai1ero dei autor, difunto, testi­
monio de afecto, limpio de vanidad y lisonja, que le hace doble­
mente estimable; el índice de autores citados; el alfabético de 
materias ... 

Si nos adentramos en las páginas del libro se robustece esa im­
presión somera: tenemos un estudio serio, documentado y bien 
escrito sobre el contrato de hospedaje, figura que en nuestra bibliO­
grafía aún no había recibido los honores de una consideración es­
pecial, aunque no falten resúmenes discretos en tratados modernos. 

Procuraremos seguir al autor en los oc'ho grandes capítulos en 
que divide su trabajo para que el lector pueda formar una idea, 
aunque muy incompleta, del pensamiento desenvuelto y de la for­
ma en que lo hace. 



568 BIBLIOGRAFÍA 

El primero (introducción) reúne en tres apartados los datos 
!históricos sobre hospitalidad y hospedaje; noticias acerca de la 
regulación legal de la relación de !hospedaje desde el Deredho ro­
mano hasta el presente y unas consideraciones acerca del interés 
teórico y práctico que ofrece actualmente el tema. No surge el hos­
pedaje <.omo un anejo de la hospitalidad: antes al contrario, la 
extensión de estos dos institutos se ofrece en proporción inversa. 
Prescinde el autor deliberadamente, y con muy buen acuerdo, de 
los datos prehistóricos, que no ofrecen base para una considera­
ción jurídica digna de este nombre; da una idea sumaria de lo que 
pudo ser la relación de hospedaje, en su aspecto mercantil o social, 
en· Oriente y Grecia, para fijarse especialmente en las formas que el 
hospitium revestía en Roma, así como en las del alojamiento con 
miras lucrativas, industria ejercida principalmente por gentes de 
condición ínfima en favor de personas de escasos medios, ya que 
las personas de viso, cuando viajaban, llevaban medios propios 
para su acomodo y servicio, o bien disfrutaban del privilegio de 
poder usar las stationes (mansiones a lo largo de las calzadas), don­
de podían alojarse los altos funcionarios civiles o militares y per­
sonas provistas de un permiso especial; realmente no daban lugar 
a relaciones jurídicas de· !hospedaje. 

·Esta espléndida red de comunicaciones, con sus servicios ane­
jos, se arruina en los Estados que fundan los germanos; pero, 
además, éstos renuevan la !hospitalidad con una idea benéfica, que 
excluye igualmente el rhospedaje en su propio sentido, como igual­
mente el acomodo que, por caridad, conceden los monasterios. Sin 
embargo, no debe creerse que desaparece enteramente la institu­
ción hostelera ; la concentración ocasional en núcleos urbanos de 
contingentes forasteros por motivos de ferias o mercados, por ejem­
plo, hace necesaria la existencia de alojamientos retribuídos. El 
autor expone los datos que ya reunieron en sus monografías trata­
distas extranjeros; y, con relación a España, reúne los que su­
ministran algunos diplomas, fueros munic'ipales y otras fuentes 
_jurídicas o literarias. 

La Edad 1Moderna trae, con la mayor frecuencia de viajes, un 
desarrollo tamb'ién más extenso de la industria relacionada con 
los albergues: abundan los datos con referencia a Francia, Ita­
lia y Alemania, .y en cuanto a España, aun siendo más escasos, 
proporcionan la impresión, incluso por las comparaciones de nues-
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tros escritores, de que el trato medio era inferior al que se recibfa 
en lo_•; establecimientos italianos, por ejemplo. Tratan de remediar 
·los males que aquejaban a nuestros 'hospedajes los Monarcas de 
·]a dinastía borbónlica, y en este particular el autor examina espe­
cwlmentP- las ordenanzas dictadas por Fernando VI. Concluye 
este primer apartado de la introducción con referencia a las trans­
formaciones que en todo el mundo ha experimentado, en los úl­
timos decenios, la industria hotelera. 

Dedícase el segundo a exponer la regulación legal de las re­
laciones de hospedaje desde aquellos momentos en que sólo se aten­
día a oiertos aspectos de didho vínculo contractual (principalmente, 
la culpa que debe prestarse en este género de contratos) y aun sin 
normas espec'iales, aplicando simplemente las derivadas de otras 
construcciones jurídicas similares, talec; como las acciones deriva­
das del depósito, del arrendamiento o de los hurtos, hasta que apa­
rece delineada como figura especial este contrato, lo cual aún no 
se tha realizado plenamente en nuestros días. Trátase especialmente 
la cuestión en el Derecho romano, resumiendo acertadamente los 
trabajos de Goldschmidt, Dernburg, Lene!, Baron y haci.endo des­
·filar las acciones pretorias, otorgadas en virtud del receplltm, ·que 
se supone embebi·do en toda relación de !hospedaje; la acción ex 
maleficio, con su consecuencia de la indemnización del duplo y, 
en general,· el proceso de esta regulación, que va desde no admi­
tir responsabilidad especial para el fondista hasta reconocérsela, 

·¡ ncluso agravada y aun sin necesidad de pacto expreso que la fun­
damente; d den::cho justinianeo, que recoge el resultado de este 
proceso, atent'ta, sin embargo, esos principios en cuanto al fon­
dista, si bien deja a éste carente de garantías, que hoy le conce­
den mudhas legislaciones. Examínase igualmente la regulación en 
las Ordenanzas francesas, a partir del siglo x1v, y en nuestra le­
gislación de Partidas, que, aun influída por el Deredho romano, 

·ofrece. como en otros mudhos puntos, algún rasgo original, y sir­
ve, . además, como testimonio histórico para reconsvituir la rela­
ción de hospedaje en aquella época ; alúdese también, aunque con 
menos detenimiento, por ofrecer menor interés, a los preceptos 
del Fuero real y a leyes sueltas de varios lVIonarcas, luego recogi­
das en las Recopilaciones oficiales de Montalvo en adeianre. Cie­
rra este apartado o párrafo la referencia a las legislaciones vigen­
.tes, ad\~irtiendo cómo el proceso de formación de las normas ju:. 
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rídicas sobre el hospedaje han dejado en el aire la figura de con-­
junto, habiendo concedido, en cambio, gran amplitud a aspectos 
parciales del rema,· principalmente a la resp'onsabilidad del fon­
dista. Se incluyen no todas las legislaciones, sino aquellas más 
destacadas por su originalidad e .inlluencia en las restantes; Es­
paña, Francia e Italia, Suiza y Alemania, Inglaterra, Hungría por 
su ley especial dedicada a este contrato; Portugal y Méjico. Ul­
timamente, una breve alusión al proyecto aprobado en la Confe­
rencia Hotelera Int-ernacional celebrada en Mónaco el ai'ío 192 r. 

El párrafo tercero de la :introducción se orienta a justificar el 
interés alcanzado por los problemas relacionados con la hostelería; 
si, a juicio del autor, resulta exagerada la posición de Lacan, pre­
tendiendo que existe una nueva rama en la enciclopedia jurídica, 
d derecho hotelero. en cambio, debe reconocerse la extensión y 
las funciones importantísimas que alcanzan en la vida moderna es-­
tas relaciones de hospedaje y, consecuentemente, los problemas teó­
ricos y prácticos que plantea. La Yida moderna reclama nuevas 
meditaciones para esas complejas y delicadas relaciones contrac­
tuales, que yan desplazando acaso las puras fórmulas de los derc­
:::hos reales, objeto preferente antes de la atención de los juris­
tas. Las mismas exigencias de restablecer la armonía en las rela­
ciones que se producen entre partes de desigual poder obligan a 
cuidar atentamente de que no sufra la que, económica y jurídica­
mente, resulta más débil. . . .. 

El capítulo primero de la obra se dedica a examinar la existen­
cia, definición, diferenciación y caracteres del ·contrato de. !hos­
pedaje. 

Para el autor no puede !hablarse en los contratos del numerus 
clausus, ni en el sentido que pretende Plan1ol ni como se le ha impu­
tado, erróneamente, al moderno Deredho civil ruso. La variedad 
casi infinita de las relaoiones jurídicas exige que a ciertos tipos 
de ellas se les asigne el valor de una figura jurídica especial ; · si 
esto no puede ni debe hacerse, por particularidades· insignifican­
tes que adopta la contratación individual <<cuando un convenio, 
nada anormal en sí y perfectamente útil, se produce con frecuen­
cia c'onsiderable, reviste una modalidad constante y revela innega-­
ble influjo en el mundo de los negocios jurídicos, no es lícito re--
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gatearle el carácter· de ·contrato)). De seguir a PlaniOl, que no es 
el único en esta manera de enfocar la existencia de 12ontratos nue-· 
vos, en el caso del hospedaje sólo habría !a coincidencia de cua­
tro contratos de los clásicamente conocidos y catalogados. Esto dho­
ca con la realidad; pero, además, deprime el papel que corresponde 
a la técnica; cierto que lhay varios pactos integranles del hospe­
daje; pero todos ellos, al fundirse, sufren una cierta ((modificación 
necesaria para acompasar su régimen al de los otros convenios 
simultáneamente estipulados)). 

El atisbo más directo, en nuestra jurisprudencia, relacJOnado 
con este problema de la existencia del hospedaje, como una figura 
jurídica especial, es la Sentencia de 8 de Enero de rgog; hay, sin 
embargo, tales embrollos y hasta erratas materiales en los texros 
publicados oficialmenLe, que no se acaba de conocer su pensa­
mienlo informador, aunque una referencia al artículo I .887 de­
nuestro Código civil, con una desafortunada adición, desemboque­
en el extraño concepto de un cuasi contrato innominado. 

¿Cómo podrá deftnirsé el contrato de hospedaje? Después 
de pasar revista a las varias síntesis ensayadas, el autor cree en­
contrar las notas diferenciadoras del hospedaje en la cesión de h"a­
bitaciones con los servicios complementarios de la vivienda, sin· 
que· mfluya de modo decisivo el suministro de alimentos, en lo 
cual la práctica moderna pareée volver a la antigua, que excluyó 
ese aspecto ; pero que aquellos dos elementos son indispensables, 
se justifica, porque si sólo existe la cesión de habitaciones, habrá 
un mero arrendamiento, y si únicamente se produce el compromiso-· 
de prestar servicios, habrá una locación de éstos, pero no el hos­
pedaje. 

Con lo apuntado se diferencia el !hospedaje de otras figuras que­
el uso social o la práctica jurídica le han aproximado: la hospi- · 
talidad; el subarriendo de !habitaciones, vacías o amuebladas; el 
pacto de mero suministro de alimentos; el aprendizaje, cuando lle­
va aneja la obligación de alojar y mantener al aprendiz ; la ense­
ñanza de los alumnos llamados internos; la asistencia de enfermos­
en los Sanatorios, aunque con respecto a las personas que los acom­
pañan podría verse una auténtica figura de hospedaje ; la estancia 
en los departamemos con camas en los trenes; ei ius hab1tatwnis. 

La cuestión más difícil, y que el autor expone ampliamente,. 
e5 la -de si puede subsumirse el hospedaje en otra figura más-



"572 BIBLIOGRAFÍA 

.amplia, la llamada por Polcnske contrato de estancia, que abar­
caría el hospedaje, la permanencia en restaur~mts, casas de ba­
ños, gabinetes médicos, despachos de abogados; en una palabra, 
las relaciones que se entablan entre Jos que reciben personas, con 

.. ocasión de algún negocio, en local fijo, y Jos que acuden a éste. 
Así entendido el contrato, se diferencia del !hospedaje; porque esa 

.relación de estancia exige inexcusablemente la entrada en el local, 
mientras que el !hospedaje es un vínculo que se perfecciona por el 
mero consent.imiento. Atractiva, como lo es, .la tesis de Polenske 

_pierde interés técnico y práctico, por su excesiva amplitud. 
Así entendido el hospedaje podrían resumirse sus caracteres 

.. diciendo que es un contrato: a) Consensual, pues puede surgir 
perfecto con la sola expresión del consentimiento, aunque ciertas 

.características de depósito sólo se produzcan desde la entrega de 
Jos efectos correspondientes. b) Bilateral, en cuanto .implica pres­
taciones de una y otra parte, que se corresponden. e) Oneroso, 
ya ·que es indispensable que medie precio; pero ¿implica esto la 
falta de acción por los daí'íos que sufriera el alojado, si no abonase 
merced alguna? Procede esta preocupación de haber delineado la 
·figura de responsabilidad del albergador antes de construir, en 
.general, el contrato de hospedaje; y así resulta que esas respon­
sabil.idades pueden producirse sin desvirtuar la naturaleza del con­
trato como oneroso, ya que bs figuras que se aducen son anóma­
las, es decir, no reproducen fielmente la figura del hospedaje, sino 

. .que la mezclan con otros elementos que la desvirtúan y acaban 
por desembocar en cuestiones de hecho, a fin de saber si esos aña­
didos son de tal índole que producen una figura de tipo distinto. 
d) Complejo, puesto que se integra con una serie de pactos que 
podrían subsistir con :independencia, advirtiendo que en esa coin .. 
videncia pierden los aludidos pactos algunas notas específicas, con 
io cual ·hacen posible la figura del ·hospedaje y se explica la des­
viación que a las reglas normales de aquéllos impone éste. e) Civil 
y' mercantil. Si se mira como elemento decisivo a la calidad del 
:fondista, o si se atiende al fondo mismo del negocio, hay propia­
mente un aspecto predominantemente mercantil. aunque en ciertas 
figuras anómalas se difumine un tanto este tono. f) ¿Obligado? 
Ya se planteó la .cuestión del deber jurídico para el fondista de 

;é_<dmitir a los huéspedes, con ocasión de varios textos del Deredho 
.romano; dos fragmentos del Digesto (4, 9, I, 1 y 47, 5, J. un., pá-
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rrafo 6. 0
) ofrecen soluciones distintas, resp<.x:to a cuya relación-­

hay opin'iones diferentes; el autor, siguiendo la media sentencia·· 
de Guyet, cree que el caupo o posadero estaba obligado a recibir 
a los viajeros que iban de camino, pero no cuando se trataba de .. 
personas que pensaban !hacer una t:Stancia dilatada. La técnica mo­
derna pretende que éste puede ser un caso de los llamados contra-· 
tos obl·igados, aunque esta figura desenvuelva mejor su eficacia. 
en nna zona intermedia entre el Dereoho público y el pr,ivado; 
y que tal es el carácter de esos contratos, lo comprueba et que Jos· 
ejemplos que se aducen con respecto al !hospedaje tienen todo el 
aire de medidas tutelares adoptadas por la Administración e im-­
puestas a los hosteleros. En nuestro derecho positivo, conforme· 
a los principios generales de la contratación, parece que la opinión 
podría ser afirmati~'a, salvando, naturalmente, ca~os espeoiiales, 
como el de imposibilidad de recibir Huéspedes, por estar lleno el· 
local, situación anormal del solicitante (embriaguez, enfermedad, .. 
rozamientos para el pago en prestaciones anteriores) ; y esto como· 
consecuencia de la oferta constante que supone tener abierto el 
local destinado a esos usos. g) Por último, otros car:1cteres menos­
esenci~les: la naturaleza consuetudinaria de las normas que lo re­
gulan, la necesidad de invocar usos profesjonales en la interpre- · 
tación de ciertas cláusulas; la internacionalidad de estas mismas. 
prácticas; el carácter semi público que le presta la intervención 
gubernativa; la aproximación al tipo de contrato normat.ivo, cuan­
do se trata de grandes empresas con un tipo uniforme de contratos 
para todos sus establecimientos; cabría decir, también, que es un 
con~rato de lrado sucesivo. 

* • .. 

El capítulo segundo pasa revista, con igual minuoi'osidad, a­
los elementos del contraw : espaciales, la fonda ; personales, el 
fondista y el !huésped; formales, solemnidades que pueda exigir­
su celebración, y temporales, término de duración, ya predetermi­
nado y .obligatorio, ya indefinido y voluntario, con los consiguien­
tes reflejos en la prórroga tácita y la necesidad de un previo aviso· 
para que se pueda entender finalizado el contrato. En la imposi­
bilidad de seguir al autor en todas las imeresantes sugestiones que 
va extrayendo de estas construcciones, nos limitaremos a destacar, 
~ modo de ejemplo, algunos problemas curiosos. ¿Quién merece· 
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el nombre de !huésped? Hay jurisprudencia francesa que niega 
este carácter al que !habita en un hotel durante var.ios meses ; algún 

--comentarista del Código espaí'íol cree que sólo pueden aplicarse 
los artículos 1.783 y 1.784 en beneficio de las personas que no 
habitan en la localidad, y en este mismo sentido se pronuncian 
algunos preceptos del Derecho alemán y del suizo. El autor cree, 
sin embargo, que se trata simplemente de una cuestión de pala­
bras, por haber designado a ese elemento personal de la relación 
de hospedaje con el término, excesivamente restringido, ele «via­
jero)), a lo cual se añade la constante preocupación del depósito 
necesario, hoy inadmisible; pero al propio tiempo entiende que 
no merece el nombre de huésped un mero consumidor de artículos 

-de alimentación o un amigo del fondista que, con tal carácter, pe­
netra en el local. ¿_ Estú obligado el huésped a permanecer un 
tiempo mínimo? ¿Puede, por su parte, el hostelero declarar, a 
su arbitrio, el término del contrato? La solución a estas cuestio­
nes se da, generalmente, por los usos de cada localidad y no por 
una norma imperativa, a falta, naturalment-e, de pacto expreso. 
Desde luego, fijándose el precio por días, puede el !huésped que 
no señale el plazo de estancia ser despedido, con un plazo de aviso 
no inferior a ese período de tiempo; y, proporcionalmente a b 
duración, suelen ser los plazos de aviso obligatorios para ambas 
partes. 

Oc las obligaciones del fondista con respecto a la persona del 
viajero se ocupa el tercer capítulo de la monografía que reseña­
Il'.OS, resumiendo. en tres apartados, las relativas a local y servicios 
complementarios de la instalación, a Jos servicios personales que 
hayan de prestarse al viajero y las que produce el suministro de 
comida. Expuestas, con relación a cada uno de estos grupos, las 
cuestione<; jurídicas más -importantes, resolviéndolas conforme a 
las normas generales del derecho de la contratación, complemen­
tadas por las prácticas usuales cn la vida moderna, el capítulo 
ofrec-e igual animación e interés que los anterjores. Destacaremos 
también algún punto especial: concluído un contrato de !hospe­
daje por correspondencia, postal o telegráfica, tiene el th uéspecl la 
facultad de redhazar una habitación distinta de la convenida; aun­
que los fondistas pretenden a veces que no, la solución legal no 
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.ofrece duda, teniendo en cuenta los principios generales de la con­
t.ratación, que en nuestro Derecho serían el anículo 1 ·553 del Có­
digo civil, en relac!ón con el 1.484 del mismo cuerpo legal. 

El capítulo cuarto viene a constituir el centro de esta mono­
_grafía : resulr::tdo de las consideraciones anteriormente explanadas 
sobre la naturalt;za del hospedaj·e como institución jurídica; resu­
men de la única teoría elaborada de antiguo alrededor de este con­
uato, se ocupa de las obligaciones del fondista con relación a los 
efectos del viajero; de las responsabilidades que surgen por su 
incumplimiento y de las construcciones técnicas ideadas para jus­
tificar esa responsabilidad, más gravosa que en otras relaciones 

.contractuales. Desde el depósito necesario lhasta la teoría del ries­
go profesional, la pr.imera parte del capítulo va exponiendo y co­
mentando, en trazos sobrios y seguros, los diversos argumentos 
alegados para justificar uno u otro procedimiento, criticando la 
solución a que llega nuestro Código (artículo 1 .783), por las com­
plicaciones que trae consigo y la n·inguna utilidad que presta a 
)os que parece querer proteger, todo ello por thabt::r copiado pre­
Cipitadamente un artículo del Código civil francés, pr·ecisamente 
t::n trance de r·evisión, cuando se incorporaba a nuestro derecho le­
gislado. Los p:írrafos siguientes analizan el ámbito de la respon­
sabilidad excepcional del fondista, los casos en que se supnme o . 
. atenúa y algunas cuestiones más, ya de orden adjetivo, ya rela­
cionadas con. acaecimientos poco frecuentes. 

:¡;. * * 
El examen de las obligacion·es que pesan sobre el otro elemento 

personal de la relactón contractual derivada del lbospedaje, el via­
_Jero, ocupan el capítulo siguiente. En dos apartados se agrupan: 
uno, que, examina todo lo relativo al pago de la cuenta; el otro, 
que reúne obligaciones de tipo diferente, como el cumpl·imiento 

·de ciertas formalidades administrativas o las indemnizacione'3 por 
clcspe:rfectos, verbigratia. 

El capítulo sexto se consagra al estudio de una garantía espe­
cial concedida al fondista: la que recae sobre los efectos del via­
jero .introducidos en el local, a{'erca de cuya n:~turaleza se han emi-
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tido diversos pareceres, entendiendo el Derecho francés y el ita­
liano que se trata de un privilegio; construyéndola otras legisla­
ciones como un derecho de retención (Suiza, Austria), no faltando 
alguna, el Código civil alemán, ·que sigue mirándola como una 
verdadera prenda y presentándose aún posiciones intermedias, 
cual la ofrecida por la ley hüngara de 1924. Nuestro Código pa­
rece inclinarse a la teoría de la prenda: las referencias al depósito 
que hay, al hablar de los efeGtos introducidos por el huésped, en 
el artículo r.783, permite aplicar a este caso el 1.780; pero el sen­
tido de la voz <<prenda)), ~n este último precepto, no parece que 
es técnico, es decir, referido a esa institución jurídica, sino vulgar, 
como equivalente a garantía, y parece robustecer esta impresión 
el artículo 1.922 del mismo Código, que da a esta preferencia de 
los créditos del fondista todo el alcance que las construcciones la­
tinas otorgan al privilegio. Trátase también en este capítulo de 
la prescripción de los créditos der'ivados del !hospedaje. 

Concluye la obra con un séptimo capítulo, en donde se reco­
gen una serie de problemas que no t·ienen cabida en la construc­
ción dogmático-privada de este contrato, tales como el procedi­
miento en cuestiones derivadas del hospedaje, las repercusiones 
penales, el régimen administrativo y alguna cuestión económico­
jurídica, como el seguro. Y se cierra con unos apéndices dedica­
dos a recoger la legislación vigente, en sus t·ipos más representa­
tivos, ya se ocupe nominatim del contrato de hospedaje, ya lo re­
gule sin considerarlo como una convención especial (Portugal, 
Méjico, Francia, Italia, Suiza, Alemania, Hungría). Un último 
párrafo de estos apéndices va consagrado al proyecto francoita­
liano del Código de obligaciones y contratos y a la proposición 
aprobada por la Conferencia internacional lho1elera de Mónaco, 
reunida en 1921. 

RoMÁN RIAZA, 
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