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Convenciones de no-responsa­
bilidad (l) 

10. La exclusión del dolo y de b cuipa lata, ¿se refiere úni­
camente a las culpas per::.onales del que estipula la if1responsabili­
dad, o afecta también a la responsabilidad derivada de culpas aje­
nas? lEn otros términos: ¿,el deudor puede declarar en el contrato 
por el cual se obliga .que no responderá del incumplimiento de su 
oblig:li:Íórr si éste es debiJo ai doio o culpa lata de sus dependien­
tes r (z). A este propósito se ha sosteni&~ que las normas jmídicas 
que rigen la responsabilidad por otro en materia contractual. no 
tif"nen carácter imperativo, pudiendo ser excluída su aplicación por 
convenio entre las partes; y, por consiguiente, que la exoneración 
convencional del dolo y de la culpa lata ajenos, es lícita; porque el 
dolo es esencial y exclusivamente individual; porque la culpa no 
!Íene grados más que con relación a su autor, y porque tal conve­
nio no perjudica el derecho de recurrir directamente contra la per­
sona causante del dolo, no debiéndose temer que el dolo del auxiliar 
oculte el del deudor, püique tal conducta constituiría, por parte 
de éste, un dolo propio, del cual siempre sería responsable (3). 

Los Códigos más recientes, alemán y suizo, deciden expresa­
mente la posibilidad de estipular la· no-responsabilidad, por la in­
ejecución debida al dolo o culpa lata de los auxiliar·es del deudor: 

(r) VéanS>e .]ros cuatro números a·ntreriores. 
(z) V. Becqué, Responsabili(é du fait d'autrí en matiere corztractuelle . 

. Rev. Trim. de Dr. Civ, I9l.f, p. 31 J. 

(3~ V. Ohironi, op. cit., números 297-2~. Boutaud, op. cit., número IJO. 
rlkcqué, op. cit., Joc. cit. 
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así, el primero, después de disponer en el artículo z¡6 ((que el 
deudor no puede descargarse previamente de su culpa intencional>>, 
excep~úa en el aTtículo 278 la aplicación de esta regla a la respon­
sabilidad por otro en materia· contractual ; y en igual sentido, el 
artículo ror del Código federal de las obligaciones declara: «U na 
convención previa puede excluir, en todo o en parte, la responsa­
bilidad derivada del hecho de los auxilia•res.n 

11. ¿Puede estipularse la no-responsaibilidad por dolo ajeno 
en· materia contractual en el Derecho español? \El artículo 1.102 

del Código civil no distingue entre el dolo propio y el dolo ajeno, 
y si ·respecto al primero la solución negativa es incuestionable, no 
sucede lo mismo con relación al segundo. 

El artículo 1.102 del Código civil, en relación con la prolhibi­
ción que envuelve, plantea una cuestión previa, cuyo alcance es 
preciso dilucidar para contestar a la anterior pregunta; ya que, 
según sea una u otra posición dentro del sistema general legisla­
tivo, serán unas u otras sus consecuencias, a pesar de ·que la forma 
categórica en que está redactado pudiera· inducir a pensar que no 
es admisible la renuncia n·i aun del dolo ajeno. 

La cuestión es ésta: ¿La prohibición de la renuncia del dolo 
afecta al objeto o a la causa de la convención? Es decir: ¿Se 
prohibe pactar sobre el dolo por.que •se considera que tal conven­
ción ·reca·e sobre un objeto ilícito o inmoral, o se prohibe simple­
mente porque puede hacerse con un fin jurídico (causa) ilícito? La 
contestación que se dé a estas pregun·tas es muy importante, por­
que si el simple hecho de pactar sobre el dolo determina la ilici­
tud de la convención, es ·evidente que el pacto exclusivo del dolo 
ajeno es nulo; por el contrario, si tal prohibición tiende a evitar 
que los contratantes puedan perseguir un fin ilícito, el pacto de 
no-responsa:bilidad por el dolo ajeno será válido, siempre que no 
se persiga tal ,fin ilícito, es decir, cuando se haga sin causa ilícita. 

El convenio de exoneración del dolo no es nulo por razón del 
obj·eto; en él, simpl·emente una parte se compromete a no reclamar 
una cantidad que le sería debida en su caso, y esta cantidad es, en 
último término, el objeto mismo de la convención. Por el contra­
rio, los precedentes de nuestra legislación nos muestran que la 
pro'hi'bición de la renuncia del dolo se establece atendiendo a la 
mora·lidad del contrato ·en sí, persiguiendo que los interesados no 
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entren en él con la intención de incumplirlo. Como un caso de nu­
lidad por causa ilícita, presenta Sánchez Román (r) esta nuiidad, 
que afecta a la exoneración convencional del dolo·; y tal interpre­
tación está acorde con el siguiente pasaje de las leyes·de Partida: 

Partid-a V, títnlo II, ley 29.-«·Condición o prometimiento fa­
ciendo algún :home a su despensero que non le dema·ndasse enga­
ño nin furto que le ficiese dende adelante n:on valdría tal pleyto n1 
tal promision. Y esto es po·rque los tale'S pleytos podría.n dm c'arrc­
ra a los homcs de faccr m'al e non deben ser gu..ard'aJdos ... Y a lo que 
dice en esta -ley de los mayordomos e de los despenseros enrien­
dese tambien de todos los otros homes ·que tal promision o p1eyto 
ficieren ent·r·e si sobre cual·quiera fecho que sea semejante dPstos.>• 

En suma, siendo una· nulidad por razón del fin ilícito rerse­
guido por los contratantes, cuando en virtud de las circunstancias 
que concurren en el· caso singular, pueda apreciarsr r¡ue una per­
sona, al pactar sobre la irresponsabilidad que pudiera re~ultarle del 
dolo ajeno, no lha tratado de incumplir sus propias oh!igaciones, 
y que en la ejecución de éstas ha empleado toda la diligen~;i8 c~ue 

lf' correspondía, estimamos qu-e tal convenio es :ícito. 
r 2. Además del límite del dolo y de la culpa !ara, ias ciáu­

sulas de no-responsabilidad sufren ot·ras restriccione<; derivadas del 
orden público. 

En primer -término, es _preciso que ellas contituyan una com:en­
ción verdadera, un acuerdo de voluntades libremente consentido; 
en esto se funda la nulidad de la cláusulas insertadas en un contra­
to, en ·el .que una de las partes ha abusado de la inexperiencia o 
de la debilidad de la otra. 

•En segundo lugar el acuerdo debe constar expresamente: no 
siendo, po.r tanto, suficiente una declaración unilateral del deudor 
declinando su propia responsabilidad; si bien estimamos ser inne­
cesaria una cláusula manuscrita, pudiendo bastar una cláusula 
impresa. 

Por último, las cláusulas de no-responsabilidad deben ser in­
terpretaJdas restrictivament.e, y, en su virtud : si ellas no exoneran 
más que de determinados accidentes, el acreedor puede probar que· 
la destrucción de la cosa ha obedecido a otros; si la cláusula se re-

(¡)· IV, 207, e<l. I39g. 
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fiere a un grado de culpa, puede demostrarse la concurrencia de 
otro; y, finalmente, si la exoneración afecta a la culpa de ciertos 
dependientes del.deudor, queda libre al acreedor acreditar que el 
daí'ío ha sobrevenido por la intervención de otras personas. 

Las reglas formuladas son una consecuencia lógica de los prin­
cipios anteriormente expuestos sobre la· ratio juris de las normas 
concernientes a la capacidad, y sobre la ·1utlnt-ra c01Lt·r,act·is: En 
efecto, como figura jurídica autónoma, la cláusula de no-responsa­
bilidad exige la capacidad y el consentimiento de las partes; y como 
pacto contrario a la naturaleza del contrato, ella debe constar por 
modo expreso y ser interpretada restrictivamente. 

Finalmente, debemos consignar que la nulidad de la cláusula 
no entraña la nulidad del contrato. 

CAPITULO VI 

Prino,ipCb/.es aplicp.dio1'ids de la cláusula de n:o-responsabilidad en 
los qofnt.,-at:os rel'art~ruos 'a las cosas, exccpt·unndo el contrato de 

transpo·rte. 

1. Con arreglo a los principios precedentemente expuestos, la 
cláusula de no-responsabilidad puede aplicarse a todos los contra­
tos, siempre que no exista una razón para prohibirla especialmen­
te; en este sentido, podríamos decir con Boutaud (r), que el domi­
nio de la cláusula de no-responsabilidad es tan extenso como el del 
contrato mismo; mas en realidad, tales cláusulas son insertadas en 
un pequeño número de contratos, y aun en éstos reciben aplicación 
poco frecuente. 

z. IEntre las aplicaciones de la cláusula de no-responsabili­
dad, encontramos, en primer lugar, la compra·venta. IEI legislador 
ha previsto formalmente la posibilidad de estipular la no-garantía 
en la más usual de las convenciones; el artículo r ·475, después de 
decir en su párrafo segundo, HEI vendedor responderá de la evic­
ción aunque nada se haya expresado en el contratan, preceptúa en 
el párra:fo tercero: HLos contratantes podrán aumentar, disminuir 

(1) Op. cit., núm. 139. 



CON'VENCONES DE 1\'0-RESPO:-\St\BILIDAD 72 5 

o suprimir esta obligación legal del Yendedorn, y el artículo 1 .4¡6 
agrega: «Será nulo todo pacto que exima al vendedor de la ·evic­
ción, siempre que hubiere mala fe de su parte.>> ·Estas reglas son 
una traducción de los principios expuestos anteriormente: la po­
sibilidad de pactar la no-responsabilidad con el límite del dolo. 

Igualmente, refiriéndose a la garantía de evicción, que los co­
herederos se deben, declara el Código civil !'a licitud del pacto que 
la excluya (artículo 1 .o¡o, nüm. z). 

3· En el contrato de arrendamiento de cosas, nos ihélJllamos con 
el artículo 1 ·553· .que dispone le son aplicabJ.es las disposiCiones 
sobre saneamiento contenidas en el título de la compraventa; y, 
por consiguiente, la obligación del arrendador de mantener al 
arrendatario en el goce pacífico de la cosa arrendada por todo el 
tiempo del contrato (artículo 1 ·554, núm. 3), puede cesar en virtud 
de una cláusula de no-garantía, con el límite del dolo del arren­
dador. 

lEn cuanto al arrendamiento .de obr¡:¡s y servicios, puede admi­
tirse en el Derecho actual el principio )'a proclamado por el Dere­
cho romano (L. z¡, p. zg, D. 9, z): de que quien se enca-rga de 
un traba jo puede, por convención, 1 iberarse J.e la responsa•bi i' dad 
de su culpa. De este principio se han hecho aplicaciones tan impor­
tantes, que merecen ser examinadas especialmen·te. 

Las agencias que suministran informes comerciales, insertan 
frecuentemente en sus boletines una cláusula_ de no-responsabili­
dad, con el fin de prevenirse del dañ.o que puedan causar a sus 
clientes con informes insuficientes o inexactos. Los Tribunales 
franceses han tenido ocasión de pronunciarse sobre la validez de 
estas cláusulas, y ciertos autores se lhan ocupado especialmente de 
la cuestión (1). Para nosotros, exceptuando el dolo, esta cláusula 
es lícita. La jurisprudencia francesa ha admitido casi unánime­
mente su validez en lo concerniente a las culpas leves, pero limi­
tando su efecto a una inversión de la carga de la prueba (z). Bien 
que la pureza de los ·principios no sea mantenida, el resultado 
práctico es el m1smo. 

(r) Sumicn. An. Dr. Com., rS99. 11hi·bau•lt, De la responsabilité en ma­
·tiere de renseigne.ments commerci.aux . .Parñs, 1900. 

(~) S::trdou, Clauses modificalives de la responsabilité daus les contrals. 
ParÍ'-, 1903. p. ¡6-¡¡. 
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También, r·eftriéndose al arrendamiento de obras y serviCIOS, 
ha examinado la doctrina (1) la posibilidad de estipular la no-res­
ponsabilidad de los contra·tistas y arquitectos, artículo 1.591. Nin­
guna dificultad existe para el dolo y culpa lata, pero para las cul­
pas ligeras, la cuestión es más delicada. Chironi rechaza abierta­
mente tal•es convenciones (z), porque ((la disposición del artícu­
lo 1.639 (C. c. it.) 'ha sido ordenada para tutelar, no sólo el interés 
privado, sino especialmente el público, por Ja. necesidad de garan­
tir la vida de las personas-inquilinos y transeuntes------contra la im­
pericia del arquitecto, o su abandono, de cua:lquier grado que sean. 

Esta solución nos parece conforme al espíritu del Código : la 
ley crea una responsabilidad agravada por un motivo especial, que 
hay .que buscar fuera de la estructura ·elemental de los contratos. 

· Admitida esta solución, admitimos también todas sus consecuen­
cias: imposibilidad de disminuir el plazo legal de los diez aí'íos 
que fija el artículo 1.591, y subsistencia de la respons<rbilidad a pe­
sar de léll recepción de los trabajos· por el propietario. 

4· En el contrato de mandato, segün la opinión de los autores 
que se han ocupado del pro'bl·ema, la cláusula es lícita. (('El manda­
tario, decía Pothier (3), puede estipular que no sea responsable 
de las culpas que podrá cometer en la gestión del mandato. Mas a 
pesar de la convención celebrada, él no puede faltar impunemente 
a la buena fe que debe aportar : illud nulla ratlione •effic.i potcst ne 
doz.t¿s prestatur.n Idéntica doctrina reproduce Pont (4), quien ad­
mite, ·sin vacilar, tales cláusulas, exceptuando el dolo. Sourdat (5) 
escribe: ((El· mandatario puede convenir que no será responsable 
de las culpas que cometerá en la ejecución del mandato.n Esta es 
también la opinión de Sardou (6) y Boutaud (¡). 

Respecto a la obliga·ción de rendir cuentas que, a tenor del ar­
tículo 1 .¡zo del Código civil pesa sobre el mandatario, ha observa-

(1) V. Ohi·roni, Colpa cor1trattuale, ·núm. 30j. Demogue, Obl1gations, V, 
'llÚm;cro 1.21 1. Boutaud, op. cit, núm. 149. Sardo u, op. cit, p. ¡¡-;8. 

{2) V. op. cit., loe. cit. 
(3) Tra.¡té dz¡, m:andat·, núm. jo. 

(4) Op. cit., 1, núm. 662. 
(j) Op. cit., p. 8z. 
(ó) Op. cit., núm. q6. 
(¡) Traité d11 ma.11dat, núm. 133. 



CONVENCIONES DE NO-RESPO:\'SABILIDAD 727 

do atinadamente Gu'illonard que una cláusula dispensando de ~lla 
es válida si el mandante tiene capacidad para donar. 

De 1?- doctrina de la validez de las cláusulas de no-responsabili­
dad estipuladas por los mandatarios, se .ha hecho, entre otras, una 
aplicación verdaderamente interesante. 

Los banqueros se liberan de la responsabilidad en que pueden 
incurrir respecto a sus clientes, por el retardo en el levantamiento 
del protesto de una letra de cambio. ¿Tal cqnvención es válida? 
Presentada la cuestión prácticamente en Francia, la Corte de Casa­
ción •había decidido que esta cláusula no exoneraba de su responsa­
bilidad al banquero si se probaba contra él una culpa (r). Pero ha­
biéndose producido un movimiento favorable a su validez, senten­
cias más reci·entes admiten que una cláusula semejante puede li­
berar al banquero, excepto de l·as consecuencias de las cu 1 pas 
graves (2). 

5· Vamos a examinar ahora el contrata de depósito. Ningu­
na razón existe para instituir, respecto a este contrato, un trata­
miento diferente, pero entre los depnsit:uios hay una dase ·espe­
cial, los albergadores, sobre los que en virtud de los artículos r .¡83 
y r .¡84 del Código c\vil, pesa uné!J responsabdidad más extensa. 
¿_Pueden los fondistas y los posaderos declinar por una conven­
ción la responsabilidad legal que sobre ellos pesa? Una conven­
ción de tal naturaleza es, en principio, .absolutamente lícita. Pero 
estas convenciones ·expresas son raras; los .fondistas han intentado 
eludir su responsabilidad por medio de anuncios fijados en las 
habitaciones. ¿!Estos anuncios tienen algún valor? Creemos que 
no. Los artículos 1.783 y 1.794 son derogables por la voluntad pri­
vada, porque las normas en ellos contenidas no son de orden pú­
blico. Mas para obtener semejante resultado es precisa una con­
vención libremente aceptada por las dos partes, y nada prueba 
que los anuncios a que nos referimos hayan sido aceptados por los 
viajeros. El artículo ¡or del Código civil alemán declara que el 
cartel por el cual el hostelero declina la responsabilidad que le 
incumbe, no produce ningún efec.to; y el artículo 489 del Código 
federal de las obligaciones, establece igualmente que el hostelero 

(1) Cass. 7 Nov. 1S&S, D. 61, I, 1 q. Cass. 1 ;Mayo 1872, D. 72, 1. 

(2) Corte de París, 7 Abril 1<)00, D. 1.900, 2. 413. 
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no puede liberarse de respons..<tbilidad por medio de anuncios fija­
dos en su establecimiento, ni hacerla depender de condiciones no 
especificadas por la ley. 

Como particularidad in~er.esante del Derecho extranjero, debe­
mos consignar que el Código angentino precep~üa que: wEl posa­
dero no se exime de la responsabilidad que le imponen las leyes 
por anuncios ·que ponga declarando :que no responderá de los efec­
tos introducidos por los viajeros, y será nulo cua·lquier pacto que 
sobre la materia celebrase con ellos para limitar su responsabili­
dad)) (artículo 2.266). 

Por contra, los Códigos de Ohile, Ecuador y Colombia decla­
ran expresamente: que cesará la responsabilidad del albergador 
cuando se haya convenido exonerarle de ella (artículos 2.247, 2.27r 
y 2.234 de los Códigos citados). 

CAPITULO Vll 

La clá-z~sw/a de no-respvnsabilidad y el dontrato d'e transpo·rte 

de cosas. 

1. Prosiguiendo el estudio de las aplicaciones prácticas de la 
cláusula de no-responsabilidad, llegamos al contrato de transpor­
te. Todas las ideas, todos los principios expuestos hasta aquí, ad­
quieren, al ser aplicados al transporte, una fecundidad impresio­
nante, y vemos a la cláusula de no-responsabilidad, abandonando 
el modesto papel que desempeí'í.aba, adquirir un relieve y una im­
portancia extraordinarios. ¿Qué tiene entonces de singular la res­
ponsabilidad de los porteadores que tan bien se presta para recibir 
la cláusula? ¿Qué grandes intereses sirve? ¿Qué razones justi­
ficativas tiene la· extensa aplicación de las convenciones de exone­
ración en los contratos de transporte? 

.Para dar a las anteriores cuestiones una respuesta adecuada, 
es preciso considerar la revolución operada en los medios de lo­
comoción. lEn tanto que el transporte terrestre se real·izaba con 
vehículos primitivos de tracción animal, y el marítimo con em­
barcaciones veleras de escaso tonelaje, las expediciones compren­
dían un pequeño número de objetos, y sobre ellos el porteador 
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podía ejercer una constante vigilancia personal (r): la desapari­
ción o deterioro de una mercancía, denunciaba un descuido. En 
per.fecta adecuación con las condiciones económicas del transpor­
te, su régimen jurídico ·hacía responsable al porteador, en térmi­
nos generales, sin más excepción que el caso fortuito, cuya prue­
ba a él incumbía en todo caso. 

El descubrimiento del vapor, sin alterar la estructura jurídica 
del contrato de transporte, •ha modificado tan profundamente su 
organización económica, que ;ha multiplicado extraordinariamente 
la r·esponsabi·lidad de los porteadores ; no se ha debido tal agrava­
ción de responsabilidad únicamente a que las mercancías, por su 
cantidad, escapan a la vigilancia del porteador, ni a la interven­
ción necesaria de un gran número de dependi·entes; existe ade­
más una razón decisiva, a la cual alu~iamos en otros pasajes de 
esta memoria, y cuyo comentario ueemos oportuno reiterar: nos 
referimos al abandono de la noción objetiva de la vis nuúu-r. 

~n efecto : cuando el transporte se efectuaba con medios pri­
mitivos, la existencia del caso fortuito, única manera de extin­
guir la responsabilidad del porteador, se acreditaba fácilmente; 
mas cuando el hombre dispuso d.e poderosas locomotoras y mag­
níficos trasatlánticos, la designación cccaso fortu'itoll perdió :=:,u equi­
valenCia con las expresiones, fuerza de la naturaleza, de Dios, et­
cétera, y la prueba del caso fortuito se hizo casi imposible de su­
ministrar: la palabra fatalidad fué sustituída por la palabra des­
cuido, ·la civilización debllitó en el hombre el temor a la naturale­
z.e, a la par que suscitaba la atención más vigilante y el cuidado 
más prolijo. 

2. He aquí por qué surgió la cláusula de no-responsabilidad 
como un remedio 'heroico para liberar a las empresas de transpor­
tes de una r·esponsabilidad que empezaba a resultar muy onerosa. 
La querella v·ivísima que provocó su aparición, en otro lugar de 
esta Memoria ha quedado registrada;, y bien se comprende, dada 
la importancia práctica de la cuestión, que los autores se hayan 
preocupado, más bien que de la doctrina general de la irr-espon­
sabilidad convencional, de su aplicación al contrato de transporte. 

Fácil es pensar, asimismo, que si la discusión ha sido animada 

( 1) Vinent, Des clauscs d'irrespottsabilité dans le contra! de trauspori par 

terre el par mer. Pai"Ís, 1892, p. 2-3 y sigs. 
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por Jos grandes intereses económicos que se debatían, el punto 
central de ella lo habrán constituido el transporte ferroviario y el 
marítimo; en cuanto al transporte ordinario, apenas si ha mere­
cido ligeras alusiones. 

Vamos a estudiarlos separadamente. 
3· Las Compañías ferroviarias insertaron las cláusulas de no­

responsabilidad, cediendo a las instancias de los propios cargado­
res, quienes perseguían obtener una reducción de los precios de 
transporte. Como dice Saintelette, se comprendió ((que la segu­
ridad es, como la velocidad, como d confort, una mercancía que 
no se produce más que por un aumento de gastos, que no se pue­
de dar, que debe ser vendida y, por tanto, comprada, y ·que no 
existe ninguna razón para obligar a los que no la quieren comprar, 
o a los que solamente la quieren en una cierta medida, o por un 
precio reducido, a comprar·la toda entera y por un precio ínte­
gro)) (1). 

Los cargadores, no obstante haber introducido por su propia 
iniciativa el empleo de las cláusulas de no-responsabilidad, pre­
tendieron impugnarlas; reparóse entonces en que los grandes ca­
pitales que r·equiere una e;_plotación ferroviaria, habían creado 
un monopolio de hecho en favor de las empresas, de cuyos abusos 
era. P!'e\iso proteger al comercio ; mas no habiendo sido elabora­
da toda•vía la doctrina del contrato de adhesión, las ideas fueron 
lanzadas en una dirección falsa, y en lugar de atacar la dáusula 
por un defecto de capacidad. o un vicio de consentimiento, fué 
declarada ineficaz, como contraria a.\ principio, reputado de orden 
público, de que nadie puede exonerarse convencionalmente de su 
cul·pa. 

La cláusula, sin embargo, debe ser estudiada en dos aspectos 
diversos: primero, desde el punto de vista de su moralidad o in­
moralidad ; segundo, en el terreno de la libertad de las conven­
ciones. 

4· lEn los primeros litigios suscitados, la jurisprudencia ex­
tranjera, siguiendo la inspiración de la doctrina (z), situó la cues-

(1) Op. cit., ·p. 58. 
(z) Aubry Rau, Drozl Civtl, 4·a edición, t. IV, núm. 373· Pouget, Dn trans-

port f•ar cau et t•c,r terrc. 180. Par,deS>us, Drott Co.mmercial, 11, número 5..¡2 . 
.Pacifici Mazzon.i, Locazione, 299. BorsaTi, Cod. di Coman., 282. 
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üón en el primer terl'eno y anuló la cláusul.a, como contraria al 
orden público (r). 

· Per.sistiendo en esta defectuosa manera de examinar el pro­
blema, a partir de Troplong (2) se 'introdujo una modificación im­
portantísima. Bien que la dáusula fuese considerada nula en prin­
cipio, se la declaró válida al efecto de invertir la carga de la prue­
ba; es decir, la cláusula fué int-erpretada no como una convención, 
teniendo por obj-eto suprimir, en ·cuanto al fondo, la existencia 
de la responsabilidad misma, sino como una convención modifi­
cadora de la incidencia de la prueba y en cuya virtud el remi­
tente debía acreditar la culpa del porteador, prueba de cuya ne­
cesidad se hallaba exento, con arreglo a los pri nci pi os de dereoho 
común. 

IEsta segunda interpretación de la -cláusula fué admitida en 
Francia (3), Bélgica (4), Alemania (50 e Italia (6). 

Como en otro lugar de esta :Memoria indicábamos, esta segun­
da interpretación dejaJba subsistir teóricamente la responsabilidad, 
pero la dificultad de probar la culpa del porteador la hacía desapa­
recer, siendo, en el fondo, el resultado así obtenido aproximada­
mente igual al que pretendían alcanzar los porteadores bajo el ré­
gimen de la primera interpretación. IEsta imposibilidad práctica 
de obtener una in·demnización los cargadores, determinó la nece­
sidad de poner en juego nuevo_s principios. 

Trasladada la cuestión al terreno de la libertad de las conv-en­
ciones, dos autores, Asser y Meili (7), formularon la objeción de 
que las cláusulas de no-responsabilidad impresas en las cartas ele 
porte, no Pepresentaban un consentimiento obtenido dire·ctamente, 

(1) V. Jurisprudencia flfancesa, Ch. Cir. 26 .Enero 1859, S. 185g, I, 316; 
Oh. civ. 24 AbriJ, 1865, S. 1865, I, 212; y belga, C. de Cass., 4 Febrero 1S¡o, 
Pasicrisie, ¡o, J. 200. 

(z) Traité du Louage, 924. Domenget, Comission, 1.1 16. 
(3) Cass. 4 Febrero 187-t, S. 1&74, l. 273. ·Ca·ss. 19 Feibrer-o 1900, S. 1900, 

,J. 23S. 
(4) Cass. 7 Mayo y 19 Noviembr-e 1874 . .Pasicrisie 74, .!. qS, y 75, l. 19. 
(5) T.ribuna•l regional supe'rior de Colimar, 21 Diciembre 1896, S. gS-4, 

17. jourr. du droit it1t. privé, rSgg, p. 611. 
(6) Venecia, 13 Mayo rSi.f (Tcho dei Trib., rS¡4, p. S2o, y Giur. it., 

XXV, r, 2, 161.) 
(7) Citados por Nani, Stt1dii di Dintto ferroviario. Archivio XXII, p. 542 .. 
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ya que los remit.entes podían no reparar en ellas al cel·ebrar el 
contrato. A·hondando más en el problema y pasando de una cues­
tión de forma a una cuestión de fondo, se ha sostenido que, dado 
el monopolio de hecho de que disfrutan las compañías ferrovia­
rias y la necesidad de recurrir a ellas en que el cargador se en­
cuentra, es ilógico concebir libremente consentido un convenio 
de liberación que tan favorable resulta para la parte económica­
mente más fuerte (1). 

Hay entre estos dos argumentos una importante diferencia: 
el primero rechaza la cláusula, por no ser lícito al deudor declinar 
su r-esponsabilidad en virtud de un acto unilateral; atacándola 
más a fondo, el segundo la hiere, porque, dada la necesidad de 
contratar en que el remitente se encuentra, no se debe reputar libre 
su consentimiento, aun cuando conste la existencia de un acuer­
do bilateral que él haya suscrito. 

Esta nueva forma de plantear el problema es atinada. En efec­
to: en tanto se ha fundado la nulidad' de la dáusula en s:.1 oposi;;. 
ción con el principio de or·den público, de .que nadie puede exo­
nerarse convencionalmente de sus culpas, la jurisprudencia ex­
tranjera ha mantenido un ·criterio va·cilante, que IJevado a sus úl­
timas consecuencias, engendraba un divürcio absoluto entre la 
teoría y la práctica. Pero cuando más agudamente se lha tenido 
en cuenta la naturaleza singular del contrato de transporte ferro­
viario-contrato de adhesión-, en todos los países donde la cláu­
sula había alcanzado cierto desarrollo, se han dictado disposicio­
nes encaminadas a garantir \a libertad del consentimiento del re­
mitent·e y a impedir que la cláusula sea una ventaja gratuita para 
Jas compañías que la ofrecen. 

1Así, en Alemania, el artículo 461 del C6digo de Comercio 
d1spone que ((las empresas ferroviarias podrán, en tarifas espe­
ciales o de ·excepción, fijar el máximum del importe de que estén 
dispuestas a responder en caso de pérdida o deteriüro, siempre 
:que estas tarifas se publiquen, que supongan una rebaja de pre­
cios para el tráfico en general con relación a las tarifas ordinarias, 
•y que el máximum indemnizatble se aplique a todo el recorrido. 

(1) V. Nani, op. cit., p. 14. Cl.amaogeran, Dt~ loua.~e. d'in!dustrie, núme­
oro 233. 
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nSi el perjuicio proviene de intento deliberado o de negligen­
cia inexcusable de la empresa, no habrá lugar a esta limitación.n 

En Italia, el artícul•o 416 del Código de Comercio declara nu­
las las cláusulas de no-responsabilidad en los transportes por 'fe­
rrocarril, salvo para las tarifas especiales, ofreciendo una dismi­
nución de las tarifas ordinarias. 

Posteriormente al Código de Comercio, la ley de 27 de .A:bril 
de r885 (artículo r6) ha autorizado a l-os ferrocarriles para modifi­
car su responsabil~dad, sin que haya tarifa especial o precio re­
ducido, si las modificaciones son aprobadas por el Gobierno. 

lEn Inglaterra, según la Railway and Canal Traflic Act de 
1854, se admite que una empresa de transpor.tes puede, por con­
trato, limitar su responsabilidad por negligencia o culpa, siempre 
r¡ue las condiciones del contrato sean tal·es que ellas sean c-ons;de­
radas justas por el Tribunal llamado a juzgarla, y que el acuerdo 
conste por escrito y firmado por las dos partes. 

En Austria, el artÍ·culo 422 del Código de Comercio declara: 
HLos ferwcarriles no están autorizados a suprimir ni a limitar pre­
viamente en su provecho, por convenciones (por vía de reglamen­
tos o de convenciones particulares), la aplicación de las disposi­
ciones contenidas en los artículos 395, 396, 397, 400, 401 y 408, 
relativos a las indemnizaciones que incumben a los porteadores, 
a la existencia, a la extensión y a la duración de estas últimas 
o a la carga de la prueba, salvo el caso .en que esta facultad les 
está reservada por los artículns siguientes.n 

En Suiza, el artículo 455 del Código de las obligaciones dice: 
«Las empresas de transporte cuya explotación está subordinada 
a !a autorización del Estado, no pueden, por reglamentos o con­
venciones particulares, sustraerse previamente, en todo o en parte, 
a la aplicación de las disposiciones legales concernientes a la res­
ponsa1bilidad de los· porteadores» ; y el artículo 35 de la ley de 29 de 
Marzo de 1893 (sobre transportes por ferrocarril) dispone: «Los 
caminos de .hierrü tendrán la facultad de ofrecer al público con­
diciones especiales (tarifas especiales) en las cual·es estará fijado 
el máximum de la indemnización a pagar en caso de pérdida o 
avería, con la condición de que estas tanfas especiales correspon­
dan a una reducción sobre el precio del transporte total, calcu­
'lado según las tarifas respectivas ordinarias de cada camino de 
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!hierro, y que ·el mismo máximum de indemnizaci-ón será aplica­
ble a todos los recorridos.» 

La ley lbel-ga de 25 de Agosto de 1891 dispone (artículo 36): 
<t Las ta·rifas o reglamentos no pueden, excepto en los casos pre-
1vistos debajo (artículos 37 a 39), modificar, en provecho de 'la Ad­
ministración, la extensión de la responsabilidad que le incum­
be>>; pero «la Administración tiene la facultad de ofrecer al pú­
blico tarifas especial·es a precio reducido, con ·fijación de un máxi­
mum de indemnización en caso de pérdida o averían. 

La aplicación de estas condiciones debe ser aceptada expresa 
o tácitamente por el remitente. 

IE'n F·rancia, la ley de 17 de Marzo de 1905, modificadora del 
artículo 103 del Código de Comercio, prohibe en absoluto las 
cláusulas de no-responsabilidad en los transportes ferroviarios. 

Para los transportes internacionales, la convención de Berna 
de 14 de Marzo de 1890 establece: ,dEl pago de la indemnización 
•Íntegra de los daños y perjuicios podrá ser demandado en todos 
•los casos en que el dai'ío tenga por causa un dolo o una culpa gra­
tve por parte del camino de hierro» (artículo 41). Interpretando 
>este texto a contrario, se debe concluir que, excluyendo el dolo 
y la culpa lata, la cláusula de no-responsabilidad es lícita. 

S· Tal es, a grandes rasgos, el sist'ema del Derecho compara­
do sobre la cláusula de no-responsabilidad en los transportes por 
ferrocarril. 'Exceptuando a Francia, que mantiene una prohibición 
absoluta, los demás países admiten en principio la validez de la 
cláusula, pero temiendo el posible abuso de las empresas ferro­
viarias, exigen : ''que la cláusula represente el beneficio recíproco 
de las dos partes, por una r·ed·ucción de los precios del transpor­
te, y la libertad de la aceptación del remitente, la cual viene ga­
-rantizada por la facultad de elegir entre varias taíifas, una de 
ellas desprovista de la cláusula)). · · 

6. Según hemos vist'o, en el estudio de la cláusula de no-res­
ponsabilidad en el transporte ferroviario, la doctrina y la juris­
·prudencia han ido retrocediendo de sus primeras posiciones, hasta 
·llevar la cuestión a un nuevo .terreno, en el que las normas res­
trictivas se just.ifican por u'n imperativo legal de capacidad. No 
existiendo en el transporte ordinario el monopolio de que disfru­
tan las empresas ferroviarias, ¿podrán estos porteadores estipular 
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pactos exclusivos de su responsabiJ.idad, con el solo límite del dolo 
y de la culpa lata? 

((En apoyo de que semejante facultad no les ha sido concedi­
da, se podría decir-escribe Chironi-que si la ley se lha cuidado 
especialmente de la cuestión s<?lo con relación a las empresas de 
.ferrocarriles, debe persistir, con relación a los demás porteadores, 
.]a responsabilidad plena, tal como está ordenada en el Código 
civil y en el Código de Comercio; pero en contra podría decirse 
·que, a diferencia de lo que de manera limitada se ha estable6do 
para las empresas de ferrocarriles, los demás porteadores son li­
bres de convenir con los remitentes la limitación de la responsabi­
iidad dentro de los iímites cxpu·2Stosn (I). 

Después de concretar a<sí los dos sentidos en ·que puede ser in­
terpr·etada la inexist·encia en el derecho de los diversos países, de 
normas singulares sobre la cláusula de exoneración en los trans­
portes ordinarios, opta Chironi por la segunda teoría·, que es tam­
bién conforme a nuestro criterio, ya que las restricciones legales 
antes expuestas obedecen a !a falta de competencia en los trans­
portes por ferrocarril, no a que la cláusula de exoneración sea in­
moral en sí misma, o contraria a la esencia del contrato de trans­
port·e. 

7· Hubiéramos querido terminar esta parte de nuestro estu­
dio mostrando el estado de la doctrina y de la jurisprudencia es­
pañola sobre el problema. Desdichadamente, nuestras indagacio­
.nes han resultado estériles; después de haber examinado los re­
pertorios de jurisprudencia, hemos llegado a la conclusión de que 
la dáusula de no-responsabihdad no ha sido discutida ante nues­
tros Tri'bunales. 

Tampoco la doctrina nacional :ha sido más pródiga, y solamen­
te hemos encontrado unas alusiones al tema en el ·libro de los se­
ñores Honilla, ·Miñana y Alvarez del Manzano. 

Para estos autores, se debe distinguir entre el transporte or­
dinario y el ferroviario ; y ((teniendo en cuenta la forma impera­
tiva• de los artículos 362 a 368 y 377 del Código de Comercio, es 
indudable que el pacto excluyente de la responsabilidad a que los 

{1) O p. cit., 302. 
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mismos se refieren sería contrario a la ley y resultaría prohibido 
por el artículo 1 .255 del Código civil. 

»Mas tratándose de las empresas de ferrocarriles, en el supues­
ltO del artículo 356 (haber rechazado los bultos como mal acondi­
cionados, atribución de que se abusa por las citadas empresas), 
b exención a que el aludido precepto se refiere, ¿es absoluta? 

»La exención de responsabilidad a que alude el mencionado ar­
tículo no es absoluta, sino relativa tan sólo a los daños que expe­
rimenten los objetos transportados, por su mal acondicionamien­
to, subsistiendo todas las responsabilidades en que el porteador 
pueda incurrir cuando el daño no sea causado por la circunstan­
cia apuntada ... •• 

Así lo declaró el Tribunal Supremo, en sentencia de 22 de Di­
ciembre de 1902 ( 1 ). 

FAUSTO VICENTE GELLA. 

Abogado (>). 

(1) Derecho Merccmtil, 11, p. 2'6o-261. 
(2) Concluirá el capítulo V 11 en el número siguiente. 



La opción y el Registro 
de la Propiedad 

El derecho de opción está poco regulado, que nosotros sepa­
mos. en las legislaciones positivas. La Ordenanza alemana, de r 5 
de Enero de 1919, relativa al deredho de superficie, lo menciona 
en ~u artículo 2. 0 La legislación suiza es la que mayor importancia 
le da, y aun así, su regulación es bien escasa (artículo 2 r6 del Có­
digo de las obligaciones suizo y artículos 683 y 959 del Código ci­
vil suizo). En Espaí'ía lo menciona el párrafo rz del artículo 9 del 
Reglamento del impuesto de derechos reales. 

Sin embargo, no deja de t·ener importancia, y aunque, según 
Ossorio y Gallardo es frecuente «en la vida de los negocios y más 
seí'íaladamente en la de los negocios a base de concesiones del Es­
tado, y co!l mayor acentuación todavía en la de los negocios de 
capital internacionalizadon, nosotros hemos tenido un caso en un 
modestísimo Registro de cuarta. U na anciana, qu·e para hacer fren­
te a las necesidades de la vida, vende una casa de dos pisos, reser­
vándose el usufructo vitalicio de uno; pero en previsión de que 
por incompatibilidad de caracteres, etc., no pueda convivir con el 
comprador que va a habitar el otro piso, se reserva una opción al 
arriendo de tal piso para poder echarlo y, subarrendando, poner 
otro inquilino. Sabemos de algún caso presentado a otros compa­
ñeros. Y aunque desde lhace tiempo, y probablemente como res­
puesta a la imputación de Ossorio, en su folleto sobre el contrato 
de opción, de que los Registradores es muy verosímil que no vea­
mos en la opción más que una especie de mandato, se incluye en 
los programas de nuestras oposiciones una pregunta sobre esta 

47 



mat·ena, y se han dedicado al asunto valiosos estudios, como el de 
Gayoso Arias en el número de Junio de 1927 de la Revista de 
De·recho p·riva'do, y los de Ríos Mosquera y Campuzano en sus 
contestaciones al programa de oposiciones, dada la absoluta fal­
ta de regulación del deredho de opción en España, creo que mu­
ohos Registradores titubearíamos todavía si se nos presentase un 
caso de inscripción de derecho de opción. 

En España está consagrado el nombre de opción por el citado 
artículo del reglamento del impuesto de deredhos reales y Osso­
rio. En cambio, Gayoso usa el de promesa de venta que tiene la 
ventaja de dar una más clara idea de la cosa, siempre que se dis­
tinga esta promesa de venta equivalente a opción, de la promesa 
de vender o comprar a que se refiere el artículo 1 ·451 del Código 
civil, ·que es promesa de vende·r y comp·rar, no promesa de vender 
sólo como la opción. Tampoco están conformes Jos autores espa­
ñoles en el bautizo del titular de la opción, pues Ossorio le deno­
mina optante, y al gravado, optatario, mientras que Gayoso. al 
revés, llama al titular optatario, o mejor, opcionario. 

Hay promesa unilater-al de vender, o sea opción, dicen Colin 
y Capitant, cuando un propietario se obliga a vender un bien, me­
diante un precio determinado, a una persona en el caso de que ésta 
quiera adquirirlo. No es esta promesa la que tiene en cuenta el 
artículo I ·45I del Código civil, ya ·que éste supone que hay un 
consentimiento recíproco, es decir, compromiso para ambas par­
tes, una de las cuales se obliga a vender, y la otra, a comprar. 

\Vieland da del derecho de opción una noción muy concisa: <<El 
·derecho de opción es el derecho de adquirir un inmueble a un 

precio determinado.» Poca importancia tiene, y menos desde nues­
tro punto de vista, discutir si la opción abarca también los mue­
bles; pero sí advertiremos que, sobre todo en España, en que el 
reglamento del impuesto de derechos reales menciona expresa­
mente <da opción al arriendo de minas)), la palabra inmueble debe 
abarcar los derechos reales. 

Natwraleza y efectos de la opción. 

¿Qué naturaleza tiene el derecho de opción? Puede opinarse: 
A) Que es un derecho meramente personal. B) Que es un derecho 
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personal al que, por la anotación en el Registro de la Propiedad, 
se le dan efectos reales. C) Que es un derecho real. 

A) Derecho meramente pe·rsonal.-Es la teoría de la doct ri­
!la francesa. No es una venta condicional (que daría nacimiento a 
un derecho real, aunque condicional), siendo la condición la ad­
hesión del comprador a la promesa del vendedor, lo que, cuando 
esta condición se realice, retrotraerá naturalmente las cosas al día 
de la prü'mesa. Al contrario, el perfeccionamiento de la venta se 
sitúa en el momento en que el adquirente declara prevalerse de la 
promesa que le Iba sido hecha. La promesa del vendedor no era 
una venta condicional desde el momento en que para que hubie­
ra lhabido condición ·hubiera sido preciso c¡ue hubiese !habido ven­
ta, y ésta no puede resultar más que de un compromiso sinalag­
mático, el cual no tiene nacimiento hasta el día de la aceptación. 
De donde se deducen las consecuencias siguientes, siguen dicien­
do Colin y Capitant, para el caso de que la promesa hiciera refe­
rencia a un inmueble.: 

1 .• Solamente a partir de esta aceptación del titular de opción, 
que es el único hecho que le confiere un derecho real sobre la cosa, 
es cuando el comprador podría hacer ll·evar a ca:bo la i nscn pción 
de la promesa de venta. 

2." Para que esta adhesión del acreedor ele la promesa lleve 
necesariamente ·consigo la venta, es indispensable que el promi­
tenle sea todavía propietario en ese momento. Si hubiera dejado 
de serlo con anterioridad, el acreedor entonces ya no tendrá el de­
recho a reivindicar la cosa contra el tercero, que legítimamente 
haya adquirido, y sólo le ·quedará el de reclamar daños y perjui­
cios a su deudor, en virtud del derecho de crédito qu-e la promesa 
le había conferido. Puede también, sin embargo, reclamar la nu­
lidad de Ja venta hecha a otro comprador, en virtud de la regla 
fratts omnia corrumpit, con tal que demuestre que este nuevo com­
prador iha sido cómplice del fraude de ··que ·ha sido víctima él. 

3·a Si el acreedor cede su derecho eventual antes de consu­
marse la opción, ihay entonces una simple cesión de crédito, y no 
una mutación inmobiliaria susceptible de ser gravada con los de­
rechos fiscales propios de esta clase de operaciones. 

B) Derecho personal al q1te por la ano/.acidn se le dan e{ec­
Jos reales.-Es el s'istema suizo claramente enunciado én el anícu-
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lo 959 de su Código civil, que dice: HLos deredhos personales, ta­
les como los de tanteo, opción y retracto convencional y los aíren­
damientos, pueden ser anotados en el Registro en los casos ex­
presamente previstos por la ley. Se convierten así en oponibles a 
todo derecho posteriormente adquirido sobre el inmueble.n 

En este sistema rigen las siguientes reglas: 
I.a Artículo 683 del Código civil suizo: <<tCuando un derecho 

de opción o un derecho de retracto convencional ha sido anotado 
en el Registro inmobiliario, subsiste por el tiempo fijado en la 
anotación contra todo propietario del inmueble. Los derechos de 
opción y de retracto convencional cesan en todo caso diez años 
.después de la anotación.n Es decir, que en tanto que el plazo fija­
do o los diez años· desde la anotación no .han transcurrido, el titu­
lar del derecho de opción puede exigir ele cualquiera que sea pro­
pietario del inmueble le sea transferido en las condiciones mar­
cadas. 

2.·' Así como ·en el sistema francés la v-enta de un inmueble 
gravado con una opción supone, por parte del dueño vendedor, el 
incumplimiento de una obligación, con la consiguiente indemni­
zación de daños y perjuicios al titular de la opción, que )ra no 
puede adquirir el inmueble, en este régimen es un acto perfecta­
mente lícito y normal, .que no per-judicará a nadie, puesto que el 
titular sigue con la facultad de quedarse con el inmueble por el 
precio fijado, y el que compró está avisado, por la voz preventiva 
de la anotación, de que podía quedarse sin el inmueble a cambio 
de aquel precio, y por ese riesgo lo habrá comprado más barato. 

J.a Wieland opina que el titular del derecho de opción debe 
sufrir los derechos de hipoteca y otros reales, constituídos por el 
·deudor. Sin enTbargo, su valor debe deducirse del precio de com­
pra anotado en el Registro. De modo que quedan a salvo los in­
tereses del dueño de la opción, aunque no perfectamente, porque 
una servidumbre, por ejemplo, puede dificultar grandemente el 
desarrollo del objeto a que pensaba dedicar el inmueble, y no le 
compensará ese perjuicio el que se le rebaje del precio que ha de 
pagar el valor de la misma. 

4·a Siendo la opción un derecho personal (aunque pueda ano­
tarse), el que adquiere una opción no adquiere por modo origina­
rio, sino derivativo; no adquiere lo que está en el Registro, sino 
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lo que tiene el transmitente, que es lo único que puede transmttlr­
le; no juega en su favor el principio de publicidad; no es tercero. 
Por consiguiente, si el que transmite no es por cualquier causa 
dueño de la opción anotada a su nombre, o del inmueble, si ahora 
se constituye la opción (incapacidad del que a él se la transmitió, 
venta anterior a otro, etc.), nada adquiere el comprador aunque 
anote la transmisión, así como ·estará expuesto a todas las acciones 
re~cisorias y resolutorias del dereoho del transmitente. El artícu­
lo 34 de la ley Hipot·ecana no es aquí aplicable; se refiere sólo a 
las inscripciones y no roza los derechos personales protegidos por 
una anotación. 

Partimos aquí de la base de que las opcionec; son tranc;misibles. 
En Suiza sólo lo son si así se ha pactado. En España, el regla­
mento del impuesto de derechos reales que grava su transmisión 
parece autorizarla inplícitamente, como reg·la general, al menos. 
Gayoso opina que es transmisible, salvo que se haya otorgado te­
niendo ·en cuenta las condiciones especiales de la persona. Ossorio 
también la cree transmisible. 

S·a La opción derecho personal no adquiere preferencia por 
virtud de la anotación sobre todos los derechos no inscritos o ano­
tados antes, sino s~lo sobre los nacidos con posterioridad a la ano­
tación si son reales, o con posterioridad a la opción· si son perso­
nales. No sólo un derecho real no inscrito, una servidumbre, por 
ejemplo, se opondría al titular de una opción anotada, sino hasta 
un crédito personal cualquiera anterior a la opción, y si, por ejem­
plo, por deudas anteriores el transmitente caía en concurso o qui<.:­
bra, el titular de la opción vería desaparecer su derecho. «N o put'­
de decirse de ellas (las anotaciones) que son el premio de la carre­
ra-dice la exposición de motivos de la ley Hipotecaria-como en 
otra nación se ha dicho, asimilando el empeilo de los acreedores 
para obtener la anotación al afán con que se disputa la llegada al 
término en las carreras de caballoS.J> Y bien conocida es la senten­
cia del Tribunal Supr-emo de 2 de Marzo de rgw, según la cual 
no son aplicables a las anotaciones de derechos personales Jos ar­
tículos 23, 25 y 2¡ de la ley !hipotecaria. 

6.a Parece que siendo un derecho personal, aunque esté ano­
tado, sus efectos han de ser menos enérgicos que los de un derecho 
real. No es de exlrañar, por tanto, c¡ue Rossel y Menlha, en su 
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Manuel du Droit ci'vil suisse, resuelvan así el problema de las me­
joras en los inmuebles sujetos a opción: <~Y si en el intervalo el 
inmueble lha sufrido transformaciones, si se han elevado construc­
ciones, el precio fijado, que resulta irrisorio, ¿se mantendrá? Pen- -
sa:nos ·que no; que el ejercicio de estos derechos está subord!nado 
a la condición tácita de mantener el inmueble en el estado en que 
estaba cuando su constitución ; pero que el que lhace su ejerci.-io 
imposible por sus innovaciones, cuando conocía o debía cono:er 
esos derechos y abstenerse de atacarlos indirectamente, deberá da­
i'íos y perjuicios. La otra solución, consistente en mantener para el 
titular el beneficio de la opción por el precio fijado, aunque cons­
tr.urciones, temerariamente hechas, sin duda, hayan tal vez hecho 
diez veces mayor el valor del inmueble, nos parece, decididamen­
te, demasiado rigurosa.>> 

Esta opinión no deja de tener sus inconvenientes, porque será 
muy difícil determinar cuándo las transformaciones tienen la im­
portancia suficiente para hacer imposible el ejercicio del derecho 
de opción. Y hasta puede ser un medio empleado de mala fe, üni­
camente para hacer imposible la opción cuando así convenga al 
duefío de la finca gravada. 

C) La opción, derecho ·real.-Entonces : 
1.0 Desde luego, como en el caso de ser un dereoho personal 

anot·ado, se opondría a cualquier propi·etario del inmueble. 
2. 0 Igualmente iel propietario gravado podría vender lícita­

mente el inmueble. 
J. 0 La opción que se adquiriese e inscribiese; se adquiriría 

originariamente; el inscribiente sería tercero. 
4. 0 La fedha de la inscripción de la opción determinaría su 

rango hipotecario con preferencia a todo derecho no inscrito o ano­
tado, y a los personales ya anotados, pero nacidos con posteriori­
dad a la opción. 

5.0 Aunque esto no sea una consecuencia rigurosa ele consi­
derar el derecho de opción como real, parece que, dada la mayor 
Yitalidad del der·echo real e·rga omnes, deben considerarse como no 
cxist·entes las hipotecas y cargas inscritas con posterioridad a la 
opción. Parece ésta mejor solución que la de Vvicland, de descon­
tar su valor del precio de compra señalado al constituir la opc1ón, 
pues ya indicamos ·que esto no garantiza plenamente la finalidad 
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del titular de la opciún (cumo un deredho real debe hacerlo fren­
te a todos) ·4ue quiso poder compr-ar en un momento dado el in­
mueble taJ. como estaba, no completamente desfigurado por servi­
dumbres, por ej·emplo, de paso, altius non tolle·11;di, etc., que i<? 
dejen completamente inservible para su objeto. Huc afirma que 
la opción es una oferta de venta, a la que falta la aceptación, me­
diando sólo la aceptación del compromiso del vendedor de man­
tenerla, de suene q.ue cuando el comprador acepte el contrato de­
finitivo, surge éste con efecto retroactivo, desde el momento de la 
oferta, trasladando desde entonces la propiedad, con ·anulación ·de 
las enajenaciones y gravamenes en el 111tervalo concedidos por el 
vendedor. Aunque esta noción de la opción sea combatida por Ga­
yoso, los e(ectos que de ella deriYa H uc de an ulaci{m ele los gra­
vámenes (y desde luego, enajenaciones). parecen los más apropia­
dos, si se considera la opción como un derecho real. 

6.0 Tampoco parece compatible con !2. naturaleza de un de­
recho r·eal, •que no pueda ejercitarse la opción por el mero hecho 
de que cualqui·era transforme el inmueble o edifique, como afir­
man Rossel y Ment·ha. Desde luego, resulta muy fuerte que el ti­
tular de la opción sobre un solar se quede, de propina, con una 
magnífica casa edificada en él ; aunque también podría alegarse 
que no hubiesen construído, pues ya conocían la opción, y que la 
intromisión del edificante no puede obligar a nadie a hacer des­
embolsos superiores a lo c¡ue pr·evió al contratar, y que tal vez no 
esté en posibilidad de hacer. De esta opinión parece ser la Direc­
ción general de los Registros. que en su resolución de 28 de Ene­
ro de 1927 da como una de las razones para no admitir un tanteo 
especial, con precio fijado de una vez para siempre, ((los víncu­
los que impondría a la propiedad frenando las mejoras y estimu­
lando el abandono de las fincas''· Y también viene a sumarse a 
ella Gayoso, puesto que sólo da al propieta<io del inmueble los de­
rechos .reconocidos al usufructuario en los articulos 487 y 4S8 del 
Código civil, de compensar los desperfectos de los bienes con las 
mejoras y retirar éstas, si fuere posible hacerlo, sin detrimento de 
los bienes. 

P.ero no creemos necesario optar entre los dos términos del di­
lema que plantean Rossd y Mentha. Nos parece más equitativo 
un término medio. Qu·e se mantenga siempre el derecho del titular 



744 LA OPCIÓN Y EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD 

ce la opción a adquirir el inmueble, cualquiera que sean las trans­
formaciones y construcciones. Pero para evitar el enriquecimiento 
indebido se le obligue a indemnizar, pudiendo, por analogía, apli­
carse los artículos 453 y 454 del Código civil, en cuanto regulan 
el abono de los gastos ihechos por un poseedor de buena fe. 

Hemos intentado exponer la diversa regulación y efectos, bien 
diferentes, de la opción, seglin sea de una u otra naturaleza. Hay 
a'hora que descender al terreno de los hechos y preguntarse: ¿En 
España, el derecho de opción es personal, real o personal con 
efectos reales? 

Creemos, -como Roguin afirma en su obra La regle 'de droit., que 
el que un derecho sea personal o real depende de la voluntad del 
legislador, que si impone una obligación pasiva universal man­
dando a todos que respeten mi deredho, lo convertirá en real, y si 
no la impone, mi derecho quedará reducido a personal; según se 
ve claramente en el :1rrenc\amiento que cuando está inscrito man­
da la ley que lo respete todo el mundo, y es real, y cuando no lo 
está no deben respetarlo los posteriores adquirentes del fundo, y 
es sólo personal. Pero en España ni la legislación ni la jurispru­
dencia han declarado ele qué clase sea -el derecho ele opción, y 
para determinarlo no nos quedan más que tres criterios: 

Procurar adivinar el pensamiento del legislador y la jurispru­
dencia, manifestado más o menos incidental e indirectamente. 

Deducir de la misión de la opción, de los fines que normalmen­
te se proponen los contratantes, si es más conveniente la regula­
ción correspondiente a los derechos reales, personales o persona­
les con efectos reales por la anotación. 

Y, finalmente, estudiar la opinión ele los autores espai1oles co­
mo criterio ele autoridad. 

¿,Qué concepto tiene el legislador de la naturaleza del derecho 
de opción? 

Del púrrafo 12 del artículo 9 del Reglamento del impuesto ele 
derechos reales parece deducirse que la ley considera el derecho 
de opción como real. Dice: oLa constitución o la transmisión a 
título oneroso del llamado derecho de opción a la compra o arrien­
do ele minas u otros bienes inmuebles, satisfará el impuesto en 
las mismas condiciones que la transmisión de dichas clases de bie­
nes, sobre la base de la prima convenida.>> 
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Aunque en las contestaciones a los programas de oposicione~, 
a la pregunta u Fundamento del impuesto de derechos realesn, sue­
le responderse que el fundamento es la penuria del Tesoro, siem­
pre nos pareció tal respuesta un poco anodina, porque por mucha 
que sea la penuria del Tesoro, a nadie se le ha ocurrido todavía 
'Señalar como base contributiva los estornudos o los bostezos, 
pongo por caso. Algún fundamento ha de !haber para tal impues­
to, y creemos, con Flora, que es el beneficio que logra el contri­
buyente al contratar, el lucro que obtiene. o espera obtener, del 
acto; la posición supenor en que se coloca. 

A1hora_ bien ; el Reglamento dd impuesto considera que es ma­
yor el beneficio •que se obtiene de un derecho real que de uno per­
sonal, y grava más aquéllos que éstos. Ya tenga en cuenta que el 
derecho real es de suyo, y por regla general, algo que perdura, 
algo indefinido o, al menos, de larga duración ; fuente permanen­
te de ventajas, n1ientras los derechos personales son algo transi­
torio, que suelen extinguirse al cumplirse; ya tenga en cuenta 
la eficacia limitada del derecho personal frente al real de más vo­
lumen, que se d;:~ ad-vcrsus mnnc:;: ya se funde, más prosaicamen­
te, en que los deredhos reales, por su mayor importancia, buscan 
el documento público y el Registro de la Propiedad, y, por tanto, 
no se evaden a la acción fiscal aunque se recargue el tipo, mien­
tras que los personales, que se acogen frecuentemente al docu­
mento privado, escaparían si se les gravase como los reales : lo 
cierto es que basta ver la tarifa en sus números 5, 7, 20, 26, 48, 
49 y 53 para observar que los deredhos personales tienen un tipo 
de tributación mucho más bajo que los reales. 

Por tanto, al aplicarse a la opción el tipo del 4,8o por wo como 
los derechos reales, es que se J.e considera real. ¿Sería justo que 
la opción sobre inmuebles satisficiese el impuesto «en las mismas 
condiciones que la transmisión de dicha clase de bienesn, si lejos 
de poder en cualquier tiempo el titular de la opción convertirse en 
dueño, perdiese toda esperanza por la enajenación del dueño gra­
vado, o aunque sólo fuese por la edificación o transformación, o 
tuviese que sufrir cualquier servidumbre? Cuando paga lo mismo 
que un derecho real, es ·que debe serlo y con plenitud de efectos. 

También el artículo 42 r del Estatuto municipal parece consi­
derar la opción como derecho real. ceNo obstante lo previsto en el 
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artículo 4' s-dice-y siempre que el propietario otorgare a favor 
del Ayuntamiento de la imposición una promesa de venta por 
precio menor del que resulta de capitalizar a la tasa de interés 
aplicada en la declaración la suma de la base del arbitrio y de la 
renta catastrada, o, en su caso, del Jí.quido imponible, con los 
aumentos prescritos en aquel artículo, se reducirá, por todo el 
tiempo que fuere válida aquella promesa, la base del arbitrio en 
una cantidad igual al importe de los intereses de la parte rebaja­
da en el precio, computados a la misma tasa. 

n ... La transmisión del dominio de una finca cuya base de im­
posición estuviere reducida en las condiciones de este artículo, 
no lleva aparejada la cesación del benefic·io, entendiéndose legal­
mente subrogado el adquirente en las obligaciones del causante, 
a tenor de los preceptos de esta sección y en razón de la rebaja, 
salvo que el nuevo duei'ío manifestase por escrito al Ayuntamien­
to, dentro de los tres meses siguientes a la fecha en que fuera 
perfecto el acto o contrato translativo del dominio, su volunta'd en 
contrario.)) 

Es decir, que si un propietario ·quiere ver reducido determina­
do impuesto, otorga una opción de compra de la finca gravada a 
favor del Ayuntamiento, y esta opción puede eje·rcitarse con/:ra 
los posteriores proprietarios, salvo el caso que se menciona. 

¿Y la jurisprudencia? La Dirección general de Jos Registros 
podría señalarse como adversa a admitir el derecho de opción como 
real, en cuanto partidaria de la teoría del numerus clausus de de­
rechos reales. Si hay ·en España numerus clausus de derechos rea­
les, huelga pensar si lo será el de opción, pues no está entre los 
expresamente admitidos y regulados, y queda fuera del nt'Jmero. 
Y una resolución de 28 de Enero de 1927 parece inclinarse al sis­
tema del numerus· clausus, puesto que como razón, entre otras, 
para no admitir un especial deredho de tanteo, da «el silencio de 
nuestra legislación hipotecaria sobre tal preemptio)). Compren de­
mos que no se admita un dereoho real extravagante, sin contenido 
económico, que desentone en el sistema de los admitidos por nues­
tra legislación. Pero si un derecho real llena una necesidad no 
sentida en épocas menos industriosas y agitadas, y no es más, 
como el d·e opción, que una desintegración de las facultades do­
minicales, ¿por qué no admitirlo? Parece que quien puede hacer , 
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lo más, puede hacer lo menos, y si yo puedo desprenderme to­
talmente de mi finca, ¿no podré, median! e un precio, quedarme 
con ella por ahora, aunque mis causalhabientes y yo estemos ex­
puestos a tener que venderla por un precio fijado, si así quiere el 
titular de la opción? De un modo semejante puedo lanzar a la 
circulación una finca afecta a una condición resolutoria, aunque 
sea capricJhosa. Y el pacto de retraer, siquiera sea anejo a una 
venta, es, en esencia, una opción a favor del vendedor. 

Probablemente los Tribunales de justicia no se mostrarán pro­
picios a una aplicación rigurosa del sistema de numerus claustts 
de derechos reales. 

M is·ión, fin de la opción.-Las opciones son, al menos en otros 
países, una operación sumamente usual. Un arrendatario consigue 
ele su arrendador, al tomar el arriendo, una promesa de venta. 
Otra aplicación : uno quiere adquirir una cosa, pero de momento 
no se decide 'hasta poder conocer bien sus condiciones, lo que re­
rfuiere tiempo, como en las minas, o hasta saber si contaría con 
capitale<; para la explotación. Una Sociedad inmobil:aria quiere le­
vantar edificios en un terreno cuya propiedad está fraccionada en­
tre muchos propietarios, y se hace otorgar por cada uno de éstos 
separadamente una promesa de venta, que transformará en venta 
firme el día en que estén r·eunidas todas las condiciones de su ope­
ración. Un propietario de fábrica se reserva el derecho de comprar 
el fundo vecino por un precio dado para poder ampliar sus esta­
blecimientos. En todos estos ejemplos, tomados de los autores (Co­
lin y Capitant, Wieland, Gayoso), se observa que el titular de la 
opción tien-e un interés eventual, pero decidido en llegar a ser pro­
pietario del inmueble gravado que ha de ser base de sus opera­
ciones y negocios. No quiere una indemnización: quiere el in­
mueble. Aparte de r¡ue ¿quién sería capaz ele averiguar cuanto 
deja de ganar, por ej-emplo, un hotelero ·que no puede ampliar su 
hotel cuando su marcha próspera lo exige? Creemos que la solu­
ción de considerar la opción como un mero derecho personal debe 
ser descartada, pues además de servir de bien poco entonces la 
opción a su titular, embarazaría más al gravado, que no podría 
vender el inmueble sin verse expuesto a pagar indemnizaciones, 
de muy difícil evaluación y tal vez formidables. 

Pero el titular de la opción no sólo quiere verse dueño del in-
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mueble, sino que lo ·quiere libre y desembarazado, apto para sus 
fines y negocios; par·ece, por tanto, que debemos inclinarnos a 
considerar la ~pción como un deredho real de plenos efectos, y que 
las hipotecas y gravámenes inscritos después de la opción no de­
ben perjudicar a su dueño, así como no deben paralizar su ac­
ción las construcciones o transformaciones en el inmueble. Se dirá 
que entonces queda atado el deudor y la propiedad estancada; pero 
creemos ·que cuando éste ha consentido en la opción, puede de­
cirse que ha dejado de ser propi·etario, y ya lo habrá hecho a buen 
precio; en efecto, ya no se lucrará con la plus valía de su inmue­
ble, no puede establecer en él ningún negocio sólido y durable, 
ni encontrará arrendatarios que lo hagan, amenazado con la espa­
da de Damocles de la opción ; frente a eso, ¿ •qué importancia tie­
ne ·que para constituir servidumbres que duren, lhaya de ponerse 
de acuerdo con el titular de la opción? 

Opiniones de los autores españoles.-Son bien distintas. 
Ossorio dice que es un derecho real, y claro está que inscri­

bible, fundándose en el artíoculo 6os del Código civil, el r y el 2, 

número I.0 de la ley Hipotecaria, y, sobre todo, el r4 del Regla­
mento hipotecario. Pero los derechos reales de Ossorio son un 
poco especiales, porque afirma que si el optatario (el gravado con 
la opción) vende la cosa, el optante no puede oponerse, con lo 
cual no vemos por ningün lado los efectos reales de la opción. 
«¿Ha de perjudicarse-dice-el derecho del comprador que contra­
tó sin tener conocimiento de aquella circunstancia (la opción? ;, Se 
sacrificará un contrato real y consumado a otro simplemente pre­
paratorio?)) Son razones sentimentales muy dignas de tenerse en 
cuenta, pero si es un derecho real, debe darse adversus ommes, y 
en cuanto a la falta de conocimiento, precisamente está el Registro 
para destruirla. 

Ríos Mosquera, aunque titubea acerca de si es derecho real o 
personal, por fin parece inclinarse a que es real, puesto que per­
mite su inscripción. 

Gayoso afirma rotundamente que es personal. «A los suceso­
res singulares en la cosa-dice-sí c¡ue no afecta tal carga (la op­
ción), como se deduce del artículo r.257 y del r.o9r, según el que 
la fuerza de ley de los contratos se limita a las partes.)) Según él. 
no producen ni trasladan, las opciones, el derecho (para lo que 
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sería necesaria la tradición), que ¿dónde está aquí? Son promesas 
de un contrato futuro del que nacerán derechos reales, pero no de 
ellas, que son un mero contrato preparatorio. 

Inscripción. 

A) Si son derechos personales, huelga hablar de su inscrip­
ción. Se opondría el artículo 18 del Reglamento !hipotecario, a 
cuyo tenor la obligación de ejecutar en lo futuro algún acto ins­
cribible no está sujeta a inscripción. Sin embargo, Gayoso se 
preocupa de meter en el Registro, si no el derecho de opción, su 
garantía. Me!)ciona el consejo de Planiol, de constituir una hipo­
teca sobre la cosa misma prometida, para la seguridad de la in­
demnización debida, en caso de venta por el optante, al optatario; 
pero como esto no garantiza la obtención de la cosa misma, que 
es de lo que se trata, aconseja 11egar a ello indirectament~ fijando 
una fuerte pena que moviese al promitente a estar a lo pactado y 
garantizándola con !hipoteca. 

«Creemos también-añade-que cabe una prohibición de en­
ajenar pactada en la opción con carácter real, lo que significaría 
una participación en "la facultad de disponer otorgada al optata­
rio en términos que sólo con él, con su consentimiento, pueda dis­
poner el dueño; esto lo permite esa misma facultad, que no tiene 
otros límites que los señalados en las leyes (art. 348), donde no se 
halla éste, y el principio de libertad de contratación escr,ito en el 
1 .255··· Ello equivale a un cierre del Registro ... n 

No estamos conformes con esta última afirmación, puesto que· 
la Resolución de 14 de Abril de 192 I, dice en su considerando ter­
cero : «Considerando que las prohibiciones de disponer pueden 
ser absolutas, es decir, acreditar una situación jurídica negativa 
que, según la inscripción, parece perjudicar al titular de un dere­
cho real sin mencionar la persona o personas a quien favorece, o 
limitadas, es decir, establecidas a favor del mismo transferente 
para que pueda ·ejercitar más provedhosamente .una acción, o de 
otras personas designadas o indicadas, conocidas o determinables, 
a quienes se reserva un derecho: y mientras las primeras impiden 
la entrada en el Registro de los actos o contratos expresamente 
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prohibidos, no· deben las segundas prod·ncir, «ipso jure)), el cterre de 
los lrib·ros ni la nulidad de las enajenaciones realizadas o gravá­
menes constituíclos en cuanto aprovechen o no perjudiquen a la 
relación jurídica indirectamente protegida.)) Se pretendía in::,cri­
bir la hipoteca ele una finca ·que, al adquirirla los hipotecantes, 
por compra mediante precio aplazado en gran parte, se pactó ex­
presamente, y así constaba del Registro, la prohibición de todo 
acto de gravamen y de enajenación del inmueble, mientras los ad­
quirentes no hubiesen satisfecho completamente el precio de la 
venta; y la Dirección, fundada, ·entre otros, en el considerando 
transcrito declara la finca hipotecable, bordeando el pacto, siempre 
qu·e la solución permisiva «deje a salvo-dice en otro consideran­
do-los intereses garantizados por la inscripción, ya que el anti­
guo acreedor no debe ser perjudicado por el nuevo gravamen, y 
en su día los Tribunales pueden ampararle, e'3timando su prefe­
rencia y el conocimiento de tercero)). También la resolución de 15 
de Enero de 1918, oponiendo las prohibiciones de enaj·enar ju­
diciales y legales, a las que arrancan de una convención, declara 
que el espíritu de la::, leyes desamortizadoras, lat:ent·e en el Códi­
go civil, impide. por regla general, la colocación de los inmuebles 
fuera del comercio de los hombres y el cierre del Registro de la 
Propiedad. No parece, por tanto, muy aventurado concluir, por 
analogía, que esa prohibición de enajenar ·que quiere Gayoso r¡ue 
se inscriba, no impediría la inscripción de enajenaciones posterio­
res, no cerraría el Registro. En cambio, corno en la inscripción 
constaría •que ese pacto se convenía en garantía de la opción, pa­
rece que «estimando su preferencia y el conocimiento del tercero», 
como dice la Resolución de 14 de Abril de 1921, los Tribunales 
ampararían al titular de la opción contra todo posterior adquiren­
te. Es decir, que este pacto de no enajenar no sería más que un 
rodeo complicado para conseguir los resultados naturales de la 
opción, de dársele efectos reales. 

B) La anotación, como en Suiza, sería ·el medio ele dar en­
trada en el Registro a la opción si fuese un deredho personal al 
que, registrándole, se le diesen efectos r·eales. Esta es la solución 
ecléctica a la cual ti·ende uno, naturalmente, al verse solicitado por 
opiniones contrarias. Parece también temerario, cuando en Fran­
cia es un mero deíecho personal y en Suiza lo mismo, aunque con 
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efectos reales por la anotación, querer ir más allá que nadie, y de­
cir que es un dereC'ho real y, como tal, inscribible. Pero esta so­
luciÓn ecléctica de la anotación tiene en España un grave incon­
veniente. Y es que aquí sí que /hay nume-rus clausus. El artícu­
lo 42 de la ley Hipotecana, después de enumerar nueve casos de 
anotación, con ninguno de los cuales tiene analogía la opción, 
concluye que podrá también pedir anotación preventiva. uDécimo. 
E! que en cualqui-er otro caso tuvi-era derecho a exigir anotación 
preventiva, conforme a io dispuesto en ésta o en otra ley.n Y ni 
la hipotecaria ni ninguna otra ley autoriza al titular de la opción 
a pedir anotación de su derecho. 

C) Inscribible c1cmo de·recho ·real.-Así opinan Ossorio y Ríos 
l\1osquera. aunque sus razonamientos no sean muy convincentes; 
el primero, sobre todo, declara con absoluta certidumbre que es 
inscribible; pero es porque parte de la base de que es un derccho 
real y eso lo da por sentado gratuitamente. 

'Nosotros creemos que, al menos, como pacto anejo a otro con­
trato inscribible, por ejemplo, un arriendo de minas con opción 
a compra, no 1hay duda de qu-e la opción puede inscribirse. El Re­
gistrador, al inscribir, no define los efectos del pacto, y creemos 
que algún efecto hipotecario producirá; por lo menos, un efecto 
análogo a los pactos de no enajenar; los Tribunales, estimando 
la prefererlcia del titular de la opción y el conocimiento del tercero, 
parece que han de ampararle contra los posteriores adquirentes. Y 
en tal forma de pacto anejo a otro contrato puede decirse que lo 
estamos inscribiendo cada día. El pacto de retro viene a ser una 
opción, puesto que permite a una persona adquirir un inmueble 
por un precio fijado de antemano, de cualquier poseedor. 

Ahora, inscribir la 'opción por sí, desligada de otro contrato 
cualquiera, como derecho real, perfecto e independiente, es cosa 
más fuerte. 

Si se presenta algún caso, no cabe la consulta al Ju-ez delega­
do, presidente de Audiencia y -Dirección en su caso, puesto que la 
calificación es asunto privativo nuestro (artículo 354 del regla­
mento). Ta!"npoco de antemano, y con carácter genérico, creemos 
(conforme al mismo artículo y al 276 de la ley) pueda consultar­
se aoerca de .Ja inscripción de la opción, pues las consultas han de 
limitarse a las dudas acerca de la inteligencia y ejecución de la Iey, 
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del reglamento y disposiciones dictadas para su aplicación, y el 
derecho de opción no es ni roz~do por ninguno ele los preceptos 
contenidos en toda la reglamentación hipotecaria. 

Personalmente nos inclinamos a la inscripción de la opción 
como derecho real independiente, a no ser ·que resulte clara lavo­
luntad ele las partes ele no darla efectos reales. Pero carecemos en 
absoluto ele competencia para definir. 

J ncl uclablemente, b admisión del derecho de opción como real 
e inscribible, daría lugar a muchos problemas. Así, el de su du­
ración; una traba tan fuerte ele la propiedad no puede durar inde­
finidamente. En Suiza lhay el plazo máximo de diez años, y este 
es el plazo de nuestro retracto convencional ·que tiene alguna ana­
logía con la opción. Ya hemos aludido a los otros problemas (nl,e­
joras, edificaciones, !hipotecas y servidumbres constituíclas poste­
riormente) que la opción trae consigo. Pero como dicen Rossel 
y Mentha: ((El derecho de opción r·esponde a las necesidades de 
nuestra época, embriagada de industria y de especulación. Du­
rante mucho tiempo la tendencia fué simplificar el derecho; pode­
mos constatar que esa tendencia desaparece, y ·que el deredho mo­
derno, fiel tmagen de la civilización, no teme complicarse.>> 

JESÚS SALDAÑA 

H.eg1strador de 1a Prop1edad. 



Derecho Notarial extranjero <•> 

PORTUGAL 

PRIMERA PARTE 

HISTORIA DEL NOTARIADO PORTUGUÉS 

CAPITULO PRJ!l\1ERO 
. "<: .... ~ .. ::.~~ 

73ibliografía.-Portugal pu·ede sentir la satisfacción de poseer 
una bibliografía históricojurídica muy notable sobre el origen y 
evolución de la InstituciÓn notarial. 

Los trabajos de lo que pudiera denominarse historia del Nota­
riado portugués se compendian en obras que son verdaderos libros 
dedicados a esta matena, y en notabilísimos discursos y follews de 
la Asocia¡;:ao dos TabeliiJ..es de Lisboa, que acaso constituyen la 
fuente más interesante para el conocimiento de la evolución !his­
tórica del Notariado en Portugai. 

Entre las obras de mayor fama, sobresale, por su autoridad, la 
de Henrique da Gama Barros, Historia da adnúnistragiio p1tbiica 
em Portugal nos séculas XII á X V, publicada en Lisboa en 19r4. 
En esta obra, el título noveno del tercer tomo, bajo el epígrafe 
Tabeliado, se dedica, con profusión de datos históricos de gran 

(1) N. ele la• R.-'ES>te interesante tralba-jo del Decano dd i-lustre Cole­
gio Notarial de Ma.clrid, 'Excmo. Sr. D. Ma-teo J\zpeitia E-steban, ~or.mará 

oparte ·de una -obra q•ue está escribiendo dicho -señor wb-re Derecho Notarial 
extranjero, referente a las principa.tes naciones de Eull"opa y América. 

48 
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interés, a explicar el origen y desarrollo de los Tabeliiles o No­
tarios. 

En Portugal, ninguno como Gama Barros-dice José María 
Adriao (r)-minó tan profundamente Jos rincones de la arqueo­
logía •histórica del Notariado; ninguno como él fué tan lejos en 
!;liS investigaciones. Tabeliado es un trabajo exuberante, de in­
terés, magnífico de amplitud, hecho después de largas y profun­
das investigaciones y de un estudio sólido, asiduo e inteligente.n 

También es digna del mejor elogio la obra denominada His­
toria do Nota·riado em Portugal, de Leoni Roncali, notable juris­
consulto y notario austriaco con residencia en Viena, traducida 
por Petz de Balsemao" (Lisboa, r8Sg). Los propios portugueses en­
altecen la obra de Roncali, estimando que, si como regla general, 
las obras de los extranjeros acerca de cosas portuguesas son hijas 
de una ignorancia terca y a veces ofensiva a su pundonor de pa­
triotas, o frecuentemente denotadoras de la poca importancia que 
las cosas portuguesas les merecen, el trabajo de Roncali, aun con 
algunas inexactitudes, contraría notablemente la regla general, 
por ser un estudio profundo •hecho con inteligencia y buen crite­
rio; por eso la Asociación de Notarios de Lisboa la mandó tradu­
cir y publicar en portugués para distribuirla entre sus socios y 
otros miembros de la clase, en la sesión solemne del 6 de Fe­
brero de 1 Sgo. 

Digna de estudio y merecedora de la gran reputación alcanza­
da, es la obra de José Tavares, A pratica extra-judicwl e o Ta­
beliado, publicada en Oporto en r8g6, en una época en que el No­
tariado portugués atravesaba por un estado caótico, de que fué 
salvado por el Decr·eto de 23 de Diciembre de 1899· 

Para ejercer entonces las funciones notariales bastaba saber 
leer, escribir o redactar, rutinariamente, una escritura y un testa­
mento. Imponíase una reforma que pusiese término a la anarquía 
de la institución notarial, y era notable la falta de estudios críti­
cos sobre el Notariado. Esta circunstancia fué la que excitó a José 
Tavares para publicar su maravillosa monografía. De las tres par­
tes de que consta, la segunda, que lleva el epígrafe Bosquejo his­
tori.co do Tabeliado, especialmente ent·re nos, indicayilo das refcr-

(1) Bibliografía cr-Itica d.o Notariado portugués, pá. 219. 
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mas rnais urgentes, constituye una fuente de conocimiento impor­
tantísima para la investigación histórica sobre 'e! origen del Ta­
bcliado y su desarrollo hasta llegar al derecho moderno. 

En otras obras de carácter más doctrinal, como el antiguo M.a­
nual do Tabeliado, de José Homen Correa Telles, publicada en 
Lisboa en rSrg, llamada también Ensaio de Jurisprudencia eure­
matica, se contienen notas interesantes para r·econstituir la histo­
ria del Notariado portugués, r·ecogidas con amplitud y más seve­
ras investigaciones en los trabajos ulteriores antes reseñados. 

·Merece también citarse, en la investigación histórica, el estu­
dio del notable arqueólogo José Leite de Vasconcelos, Sinais Me­
divais do Tabcltilo. EstJ. iw;estigación se circunscribe exclusiva­
mente a los siglos xr, xii y xm. En la obra se investigan 65 sig­
nos estampacl:Js en documentos notariales ardh ivados en la Torre 
de Tambo, y del trabajo del autor pueden deducirse enseñanzas 
!históricas de gran interés sobre la manera de ser del Tabeliado en 
aquel entonces, y el simbolismo de ·los signos notariales en muchos 
de los documentos a que se refiere el estudio. 

Mas, sin duda alguna, los estudios de mayor interés en orden 
a la evolución .histórica de la institución notarial en Portugal, se 
encuentran en los admirables y nunca bastante ponderados dis­
cursos pronunciados por eminentes Notarios en las disertaciones 
académicas de la Asociac;ao dos Tabeliiies de Lisboa. 

Entre otras, pueden citarse, por la autoridad de qu-e disfrutan, 
y según el orden de fechas, las siguientes: 

La disertación ·leída en la sesión solemne del r de Octubre de 
r869 por el socio efectivo Jorge Camelier, publicada en Lisboa, 
en forma de foHero, en el citado año r86g. En este notabilísimo di"s­
curso se investiga por el autor el origen filosófico y el origen civil 
del Notariado; a continuación hace un esbozo verdaderamente su­
gestivo sobre la historia del Notariado portugués, !hasta muy en­
trado el siglo xrx, siendo muy inter·csantes las reformas que, al 
final de su obra, propone para organizar el Notariado a base de 
lo que él denomina puntos cardinales. «Si el sacerdote-dice-cui­
da del alma y el médico cuida del cuerpo, el Notario cuida de la 
honra y de la hacienda, intereses que son, después ele los espiri­
tuales, los más sagrados.n 

Por eso Jorge Camelier exige para el Notariado cualidades que, 
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por ser .algo así como el evan¡:?;elio de la profesión notarial, nos 
complacemos en consignar a continuación: 

Son éstas ·las siguientes: «Una probidad que, como la de la 
mujer del César, no dé lugar a sospechas; una ilustración que dé 
luz en los variadísimos asuntos sobre los cuales se puede contra­
tar; una urbanidad que, sin llegar a bajeza, entre en los límites 
de la paci·encia; una diligencia que no se convierta en facilidades 
condescendientes; una caballerosidad y una austeridad que lo mis­
mo se ·extienda a todas las relaciones sociales del Notariado que a 
su vida particular o a su modo de trabajar; y nunca, en últt:mo lu­
gar, una escrupulosa, sincera y cordial camaradería y r:onfr<tter­
nidad.D 

El discurso ele Francisco G uil herme ele Bri to, pron u nciaclo en 
la sesión de 15 de Octubre de tS¡t, y publicado en forma de fo­
lleto en 1872. Dedicado a la investigación del impuesto del tim­
bre y papel sellado en Portugal. aporta datos interesantes para la 
investigación histórica del Notariado en su país. 

:Merecen también citarse, entre las disertaciones notables ele la 
Asocia~ao do Tabeliado de Lisboa, la leída en la sesión inaugural 
del año social ele 1916-1917, por el Notario José Antonio de Aze­
vedo Borralho Junior, estudio sólo comparable al de su precursor 
Jorge Camelier en 1869. La de Mariano de lVIaia e Vasconcelos de 
Castro e Mendes, en la sesión inaugural del 15 de Noviembre de 
191 ¡, publicada en forma de folleto en Oporto. Y, por último, la 
conferencia leída en la sesión solemne de inauguración del año 
oficial de 1923 a 1924, por doña Aurora de Castro e Gouveia, N o­
tario de Lisboa (1), cuya notable conferencia tuvo el siguiente tí­
tulo: Do 1\fotariad.o pmtr~gaés, sua histo·ria, e"uoluytio e na/.wrcza, 
conferencia que merece los máximos honores; fué publicada pri­
mero en la revista forense ProcHral, y después en un folleto edi­
tado por la Asocia~ao dos Tabeliaes de Lisboa. Los cuatro capítu­
los de ·que consta el folleto O·rigen do Notariado de fe publica, ori­
gen do Notariado ern Portugal, evol1~1fÜO do Nota·riado em Portu­
gal, natureza e excelimcias do Notariado, son del mayor interés, y 
en ellos, sin que nuestro elogio implique galantería, sino merecida 

(1) Entonces, porque en 19'27 pem1utó su Nota.rb po[' la de Mora (Co­
marca de Monte-:Mór o Novo). 
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justicia, no se sabe qué apreciar más, si la aumirable labor del ju­
risconsulto o la escrupulosa investigación del historiador. 

La evolución del Notariado en el siglo xix hasta llegar a nues­
tros días, mejor dicho, las vicisitudes y vaivenes por que ha pa­
.sado, en la edad contemporánea, la institución de la fe pública en 
Portugal, se encuentra admirablemente compendiada en los nota­
bilísimos trabajos de dos Notarios de Lisboa. Son estos los de 
José Antonio Lopes Ferreira, Memoria leída en la Asocia<;:ao do 
Tabeliado de Lisboa en 9 de Octubre de ISgj, con el título Varias 
considerw;:tios acerca do estado do Nota·riado em Portugal; y los 
innumerables estudios e investigaciones, en artículos y revistas 
profesionales, en ~locuentes d1scursos, y en admir~dos y admira­
bles libros del N otario de Lisboa Tavares de Carvalho ( r), en la 
actualidad Decano honorario de b Asocia<;:ao dos Tabeliaes ele 
Lisboa, y cuya obra fundamental, Servi{:OS do Nota·riado portu­
g11és (segunda edición, 1923). ha de servirnos de norte o guía en 
nuestro estudio o exposición sobre organiz:1ción v régimen vigen­
te del Notariado en Portugal. 

Por último, como síntesis o compendio de la bibliografía jurí­
dica histórica del Notariado {.!n aquel país, merece citarse, como 
trabajo admirable, el notabilísimo Ensaio de bibliog-rafia critica 

'do Notariado po·rlugues, y a su autor, José lVIaria Adriao, Nota­
rio de Loures, comarca de Lisboa. 

De estas fuentes de conocimiento proceden los datos de mayor 
relieve para fijar la historia del Tabeliadc· o Notariado de Portugal, 
y sin olvidar los trabajos precursores de Juan Bautista de Castro, 
fray Joaquín de Santa Rosa Viterbo, Juan Pedro Riveiro, Igna­
cio ele Vilhena Barbosa (citados por Contintho Riveiro (z), encon­
tramos en ellas la orientación necesaria para aquilatar la psicolo­
gía propia del país, avalada por sus tradiciones jurídicas sobre 
organización de la institución notarial y su régimen en el derecho 
vigente. 

{1) Hoy, Tavares de Ca•rvalho (.'\ntonio), gloria del Notariado portugués, 
es Notario, con .licencia i:limitada, de Alcacer do Sal, •pOI!" permuta con su hijo 
don Fernando (Julio de 192¡), si bien continúa siendo Presidente honorario 
de la Asociación de Notarios de Lisboa-, de ua que es Pl!"eSÍ'dente efecüvo 
May d'üliveill"a. 

· (2) Disertadón leída en la Asociación de t\mi!nuenses del Notariado de 
Lisboa, el 21 de Enero ·de 1905. 



CAPITULO 11 

Histc-ria.-Bien puede afirmarse que en Po.rlugal no surgió 
el cargo de Tabeliilo o Notario, en el sentido de oficio públiCo para 
autorizar, autenticar o solemnizar los negocios jurídicos, hasta el 
siglo xrr o el xm, en cuya época pueden encontrarse ya notables 
testimonios sobre la existencia y reglamentación de los Tabeliiles 
o N otayros. 

Por la generalidad de los autores se afirma que en todos los 
pueblos o países que quedaron sometidos a la dominación roma­
na, el precursor del Notario actual fué el Tabellion o Tabula·rii de 
aquel derecho ; pero de la figura jurídica a que dió vida el derecho 
romano, al Notario, de hoy, media un abismo, como demostró ad­
mirablemente en su Diccionaúo general del Notariado Gonzalo 
de las Casas (r). Los scribas de los hebreos, los argentarios de los 
griegos y los tabelliones de los romanos no fueron otra cosa que 
meros escribientes, sin que ninguno de ellos tuviera la fe pública 
directa ni indirectamente. 

Y esto, que acaeció en todos los países sujetos a la influencia 
del deredho romano, no pudo constituir una excepción en Por­
tugal. 

De a:quí d que aun cuando ilustres autores encuentran el ori­
gen del Notario portugués en los tabe/liones del derecho romano, 
o en los tabulaái del mismo-Camelier---de la concepción embrio­
naria del cargo de Notario, que aquéllos significaban, a la diferen­
ciación actual del órgano y de sus funciones, media una distan­
cia inmensa. 

Con muy buen criterio afmna Gama Barros (z) «que los Ta­
belliones no fueron cargos públicos, y que apenas signific::tban 
otra cosa que un modo de ganar la vida r·edactando los convenios 
de quienes no los sabían hacer por sí mismos)). 

Aurora de Castro Gouveia (3) sostiene doctrina similar, esti-

( r) O~~:-~ cit:J.d::t, págs. zó¡ n 26g del vol. V 11, edición de Madrid, zS54. 
(2) J-/¡sloria da ad!llmzslra¡:cio púb~ica cm Portz•_c;a:l nos século' Xll 1Í XV, 

l!:omo 1 1 1, pf1,gs. 721 y 722. 
(3) Do Nolcmado porlu¡;ués. 
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mando ·que el Notario r.ortugués no apareció hasta mediados del 
siglo xm, y que la primera manifestación de la institución notarial 
o del Notariado con fe püblica, no surgió en Europa hasta las ca­
pitulares de Carlomagno, instituyendo los judices chartularii, fun­
cionarios encargados de recibir las manifestaciones de voluntad de 
las partes contratant·es y reducirlas a instrumentos con fuerza y 
carácter de autoridad pública. 

Extinguida la dominación romana, en todos los países que 
emergieron de las ruinas de aquel imperio, hubo siempre perso­
nas cultas que, sin carácter oficial, redactaban los convenios entre 
particulares (r). ·Mas es lo cierto, que en esta época-dominación 
visigótica-ia figura de lo que pudiera estimarse como antecesor 
Jel Notario y oficio de fe pública, no se encuentra en Portugal, 
ya que durante la vigenci~ del Código visigótico a lo sumo apare­
cen preceptos sobre el número de testigos ·y su número en algunos 
actos y contratos : la ignorancia era tal, que sólo por clérigos 
-casi las únicas personas que sabían leer y escribir-se interve­
nía en la redacción de contratos y documentos, a pesar de las me­
didas disciplinarias de los Concilios de los siglos rx, x y xr, que 
les prohibía el ejercicio de funciones notariales. 

El N otario portugués no aparece !hasta el siglo xm, y corno 
cargo perfectamente reglamentado, hasta el siglo xrv, al decir de 
muchos, como consecuencia del renacimiento del derecho romano. 
Lo cierto es que ya en el reinado de Don Alfonso II (r2II a 1223) 
se encuentran en Portugal oficiales públicos con denominación de 
Tabe/iües, cuya intervención en los instrumentos de deredho pri­
vado les daba naturaleza de escritos auténticos : en el foral de Ca­
necio (rzrz), en el foral de Campo (r2r3) y en el Edicto de Don 
Alfonso II contra el Decreto civil del Prior de los Dominicanos, 
se emplea ya con perfecta claridad la palabra Tabeliiio, y su al­
cance o diferenciación perfecta con los testemunhas o testigos. 

Mas la verdadera reglamentación del Notariado portugués fué 
promulgada en el reinado de Don Denis, en r 2 y r 5 de Enero de 
1305, completada más tarde por los preceptos de las Ordenanzas 
llamadas Alfonsinas, :Manuelinas y Filipinas. 

(1) Jor·ge ·Camelier, DJ.Serta¡;iio l1da na Asocia¡::iio dos Tabeliiies de Lis­
boa, e m se sao 1. 0 de Octubre de 186g. 
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El Estatuto l-egal de los Tabeliües, llamado Reginwnlo, dado 
por Don Denis, se estima de tal importancia, que algunos autores, 
como Aurora de Castro (1), entienden que las reformas del Nota­
riado de entonces a •hoy no han sido grandes, «de tal modo-dice­
que, transcurridos seis siglos, los Notarios portugueses de hoy se 
parecen asombrosamente a los que hubo en los tiempos de Don 
Denis. Y en tanto que el transcurso de los siglos modificó profun­
damente las :-ttribuciones de la Magistratura judicial y casi se ol­
vidaron los antiguos sistemas orgánicos de las instituciones civi­
les y de la lVIagistratura administrativa, y las organizaciones mili­
tares mudaron completamente su faz, sólo el Notariado,-como roble 
gigantesco, subsistió, casi indiferente, al vendaval de lo<; tiempos 
y al impetuoso torrente de las reformas. Bien se puede afirmar que 
el Notariado portugués es la más tradicional de las instituciones por­
tuguesasn. 

Estas afirmaciones son exageradísima<;, pues aun reconociendo 
un fundamento de verdad en las mismas, es evidente que entre 
aquel Notario creado por Regimcnf.os de Don Denis y el Notaria­
do ac~ual de Portugal, en orden a la cultura y la regulación del 
cargo, media un abismo, si se tiene en cuenta, como enseñan Co­
rrea Telles y Camelier, que en aquella época los Tabc!iii.es, aun 
sujetos a examen regulado por las Ordenanzas Alfonsinas, Manue­
linas y Filipinas, apenas si estaban obli-gados a probar otra cosa 
«que sabían leer y escribir bienn, incluso en tiempos muy poste­
riores, como puede aprecia~se estudiando el Regimento dos des­
emba·rgado·res do Par;o, de z¡ de Julio ele 1582. 

* * * 
No es nuestro propósito, dado el carácter de este estud1o, com­

pendio o vulgarización del derecho notarial extranjero, aspiración 
única de esta obra, •hacer un ·examen- detallado, siguiendo paso a 
paso cada una de las disposiciones que regularon o modificaron 
la organización del Tabeliado portugués desde el siglo XII hasta 
las postrimerías del xviii. Tiene mayor interés para nuestra fina­
lidad apreciar en su conjunto las notas características de la orga­
nización del Notariado en Portugal durante los siglos menciona-

{1) Memoria ci·tada, Do Notarwdo portugués. 
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dos, especialmente en la época de su mayor apogeo, que corres­
ponde a los siglos xv, xvr y xvn, y como notas interesantes en la 
organización, encontramos las siguientes: 

r.a El Tabeliadn aparece en esa época corno una regulación 
intensa. El Tabelitio o Notario es un verdadero funcionario pü­
blico con carúcter oficial, al que se le encomendó la autorización 
de los contratos y actos jurídicos más importantes de la vida, de 
tal modo, que no eran válidos sin su intervención. 

La denominación Notario-Notayro-[ué ya usada en doru­
mentos del siglo xr, y se substituyó más tarde por la de Tabeliau 
(Gama Barros y Azevedo Borral>ho); pero más tarde volvió a em­
plearse en virtud de una petición hecha a la cone de Lisboa 

en 1439· 
En dicha peticrón, según BorraH10 Junior, se decía: «Que ge­

neralmente, en todos los reinos o señoríos, los Escribanos de No­
tas se llamJ.n Notarios, salvo en Portugal, que se les llama Tabe­
liiles, nombre nada conveniente al poder y la fe que les corres­
ponde ... ». «Por una carta del rey Don Juan, vuestro abuelo (el de 
Alfonso V), se mandó que para fuera de vuestro reino se les lla­
mJ.se Notayros.n A continuación, los Tabe/iaes solicitabRn h mer­
ced de •que en todas 'las escrituras que •hiciesen en adelante se lla­
masen Notayros. Esta pretensión fué contestada por Don Alfon­
so V en los siguientes términos: <<Mandamos que se guarde la 
Carta de mi abuelo, y que cuando :hicieren escrituras para fuera 
se llamen IVotayros, y en otro caso, 110.11 

Lo ci·ertu es que la denominaciún de Tabelúles predominó en 
ias disposiciones legales y en la práctica notarialihasta el siglo xrx, 
y si las disposiciones vigentes no la emplean sustituyéndola por 
la de Notar-ios, todavía la Corporación Notarial de Lisboa se titu­
la a sí misma Asociat;ílo dos Tabeliíies de L-isboa. 

El ingreso en el Tabelzado mediante examen ante el Chance­
lcr-mor o Regedor da Casa da Suplicat;ao, estaba regulado por 
las Ordenat;oes citadas. Así, por ejemplo, las Ordenat;oes Filipi­
nas, libro primero, título zo, número 2 r, y título 94, número 1 . 0

, 

«preceptuaban .que ninguno podría ser nombrado tabe/itio antes de 
cumplir los veinticinco años de edad, ni después de nombrado 
dejar de casarse dentro de un año, siendo soltero o viudo, y no 
teniendo más de cuarenta años, bajo pena de destitución». «Estos 
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preceptos-dice Adriao--tendían a consolidar la fe pública nota­
rial, por considerar que un hombre de veinticinco años debe po­
seer capacidad suficiente para comprender bien sus deberes y sus 
responsabilidades, animado por el afecto de familia, amoldado a 
comprender las necesidades de la vida y obligado a velar por su 
honra y dar consejos; mas perfecta y consci-entemente puede aten­
der a los encargos profesionales, mejor que un mancebo, soltero 
o viudo, libre, descuidado y iholgazánn (r). 

El Regimento dos Tabeliiles de rs de Enero de IJOS, en el ar­
tículo 28 mandaba nuevamente que los clérigos no pudiesen ser 
Tabeliiies. Esta medida tendía a evitar que los Tabeliiles se sustra­
jesen a la jurisdicción del fuero secular. :Mas sin duda, continuó 
tal prO'hibición siendo estéril, por-que en 23 de Julio de 1433 se 
publicó en Cintra una Ley estableciendo que no hubiese Tabeliiies 
que gozasen inmunidades del fuero eclesiástico. 

Segtm Correia Telles (2), los Tabeliiles sufrían el examen en el 
Desembargo do Par-o y tenían que prestar juramento de servir bien 
y con verdad sus oficios, guardando íntegramente su Regimento, 
al servicio de Dios, del Rey y bien de la patria. Este juramento 
debía ser prestado ante el escribano de la Cancillería Mayor del 
Reino. 

A pesar del Reginwnto y de las Ord.enayoes, no faltaron las ar­
bitrariedades. Así, por ejemplo, la Carta Regia de rS de Diciem-­
bre de q8r hace merced a un menor (rnoyo orfüo) del oficio de Ta-­
belic!o, en Castelo de Vide. 

2." Nota peculiarísima del Notariado portugués en esta época 
de los siglos XVI, xvrr y xvm, con algunas vicisitudes, fué el estar­
organizado a base de lo que hoy denominamos Notaría única en el 
Payo do Tabeliilo. 

La distribución de escrituras entre los Tabel-ic!es portugueses. 
tuvo verdadera raigambre en Portugal, no obstante la rebeldía de­
muCihos Tabeliiles a cumplirla, rebeldía que dió lugar a múltiples­
disposiciones. Y la existencia de una Casa Notarial, donde los No­
tarios trabajaban en común, con el pomposo título ele Par;;o dos Ta­
beliiles (Palacio ele los Notarios), era muy remota. Ya el artículo 21 

(1) A fe públic.a No~arial. José Maria Admio, <Lisboa, 1921. 
(~) Mauual do Tabcliti-do. Edición de I8Ig, p:ígs. 6 y ;. 
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del Regimento, de 15 de Enero de 1305, determinaba que, en las 
villas donde morasen más de dos Tabe/i(!es, tuviesen casa o pala­
cio conocido donde les encontrare quien pr·ecisare de sus servicios; 
y la obligación de los Tabeli5.es de tener una casa común para ejer­
cer sus funciones, aparece en las Ordenagoes Alfcnsinas (1."-47-12), 
Manuelinas (1.a-51-6) y Fzli.pinas (r."-78). La primera llamaba a 
esta casa «Casa a·pa·ri,adan y las otras dos «Casa dep~dada pera os 
Tabeliiies de notas,,. 

Esto no quiere decir que los trabajos de los Tabeliiies estuvie­
ran constantemente sujetos a distribución, pues así se puede <~pre­
ciar que en 23 de Mayo de 1603, los ele Lisboa, suscribieron una 
concordia confirmada por d Relarilo y por Dccrew Real para que 
cada uno hiciese las escrituraS que pudiese sin distribución previa. 
Años clespué5, el Repar/.7do·r de los Tabelulcs de Lzsboa, pidió que 
se guardase el Regiment.o antiguo, y que ninguna escritura se pu­
diese !hacer sin ser distribuícla pr·eviamenle bajo pena de nulidad; 
esto fué a su vez modificado en 29 ele Enero y 18 de Fe~re10 de 
16'1.2, derogándose expresamente las disposiciones ele las Ordena­
yces do Rezno, que estatuían la distribución. 

Jorge Camelier, en contra de esta doctrina, sostenida por Ba­
rradas en su Revista dos Tabeliiies, afirma que la distribución de 
las escrituras en Lisboa y Oporto, terminó en el ai1o 1749. A nues­
tro juicio, la legislación y la práctica en aquella materia, debió ser 
muy variable, aun en tiempos posteriores, como lo demuestra el 
hecho de que en 16 de ]1mio de 1855, una ley prohibió, con carácter 
general, la distribución previa de las escrituras. 

Lo más interesante de todo esto, en el aspecto de la organiza­
ción notarial, prescindiendo de fechas, es la existencia en común 
de los Carto-rios o Escri~o-ri.os de Notarios en una casa denominada 
Payo dos Tabel-iZies, sobre la cual, especialmente con rderencia a 
la Ciudad de Lisboa, se Iban realizado investigaciones Interesantes 
por Barradas, Continho Riveiro y Gama Barros, entre otros. 

Según Continho Riveiro, en 1530, los Tabel1'iies tenían sus car­

to·rios (escritorios), en el llamado Payo dos Tabeliiies; eran rS y 
ocupaban I3 mesas, debidamente numeradas, teniendo cada uno 
detrás de la respectiva silla, en la pared, un nicho, donde estaba la 
imagen del santo o :,anta (su patrón), al que el Tabeliiio invocaba 
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en las ho-ras de la amargu-ra notarial. ¡En esto de las horas de amar­
gura notarial, sí que el tiempo no lha transcurrido!. .. 

De los trabajos citados, puede sacarse la consecuencia de que 
,hubo varios Payos y que el último estaba situado en la calle de Pa­
da'Yia. A fines del siglo XVII, algunos Tabeliiies hacían sus escritu­
ras fuera del Payo, entre tanto que otros continuaron funcionando 
en el Payo dos Tabeliiies hasta principios del siglo XVIII, siendo el 
t.'lltimo documento que se considera autorizado en el Paro, un po­
der procedente del cartorio de Antonio da Silva P.rúre, cuya fecha 
es IS de Junio Cle r¡2 1. 

J.n Ofrece de particular el Tabeliado antiguo de Portugal, y 
su criterio perpetúa en la legislación novísima, que al lado del 
Tabeliiio o Notario con amplias funciones para el ejercicio de la fe 
pública, aparezcan los scrventuarios y escúbilcs (escribientes); 
todos ellos, con nombramiento oficial, aun siendo elegidos libre­
mente por el Tabeliüo, con facultades importantísimas, y en gran 
parte de carácter notarial, sobre tocio, como sustitutos del Tabe­
liao, a cuyo servicio se encontraban. 

Así, según Gama Barros, los servenf1¿u'fÍos eran nombrados 
por el Rey, y ya existían en tiempos de Don Alfonso V. Sus facul­
tades eran las de sustituir al Tabelic!o enfermo, ausente o de menor 
edad. Los escribaes (escribientes) aparecen en fecha más remota, 
pues si bien en muchos diplomas antiguos se establecía que el 
Tabeliiio servirá sus oficios por sí mismo, ya en 1218, Martín Mar­
tins, Tabeliiio de Guimaracs, mandaba extender sus escrituras por 
un escribiente; y el Regimento de 12 de Septiembre de I379, esta­
tuía (Gama Barros) que a los Tabcliiies les fuese permitido que 
pudiesen tener escribientes escogidos libremf!nte 'por ellos para 
anotar, "escribir y hacer las escrituras. 

Unos y otros debían prestar juramento, y sus cargos se pro­
veían por Carta Real. 

En el siglo XIX, las disposiciones que se dictaron en Portugal 
en relación con el Notariado, fueron Innumerables, desenvolvién­
dose la institución notarial en un ambiente de decadencia, hasta 
las postrimerías del mismo.· 

Bien puede afirmarse que esta época se caracteriza por la des-
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composicion notarial, revelada en múltiples intentos o proyectos 
de organización del Notariado que ret1ejan el estado de anarquía: 
a que se había llegado. Así, en 23 de Noviembre de 1836, el l\'li­
nistro Passos Manuel, lamentándose de que la ignorancia de los 
Tabeliiles, en aquella época, ocasionaba la ruina de mudhas fami­
lias, ordenó que se formulase un proyecto de ley orgánica del No­
tariado. 

El 17 de Diciembre de 1869, persistiendo el mal, se nombró 
una comisión, de la ·que fueron alma los famosos TabeliZies, Barra­
das y Cameiier, que cumplió su encargo en el admirable proyer.Lo 
de constitución del Notariado portugués, de 24 de Enero de r8¡1, 
ba.-;e de los trabajos ulteriores. 

En 1887, At¡gusto i\ionteiro formula un nuevo proyecto. En 
1 Sgs. Lo pes Ferrei ra se el i rige a la Asociación de Tabel i~es, en 
una .-Memoria de carácter muy radical, leída en la sesión de 9 de 
Octubre ele 1895, en la que pone de reli·eve el estado caótico y ver­
gonzoso a que había llegado el Tabeliado en aquella época, ceno exis­
tiendo-dice-la lealtad debida, ni la buena armonía y compañe­
rismo, y sí un egoísmo desenfrenado y desprecio a los principios 
del bien y de la justician. 

Restando del cuadro que presenta una gran parte, pues en el 
siglo XIX, por lo que puede apreciarse en la bibliografía notarial de 
Portugal, existieron también Tabc/iiles que dieron honra a su pa­
tria y a la corporación a que pertenecían, ·el estado de descomposi­
ción notarial, motivado sin duda por la falta de una organización 
concreta ·y por aspiraciones muy diversas, era grande. 

Sin duda alguna persistió en los primeros años del siglo xx. 
Por eso. no obstante el gran servicio pr·estado a la Institución No­
tarial por el Decreto de 23 de Diciembre de 18gg, en Octubre de 
rgo¡, el Gobierno de Joao Franco, nombra una comisión de ilus­
tres jurisconsultos y Notarios para que formule un proyecto de 
organización notarial, proyecto que si no llegó a convertirse en 
Ley, como consecuencia de las vicisitudes políticas por que atrave­
só el país, no resultó estéril, y dió lugar más tarde a los Decretos 
de 26 de Abril de 1918 y 10 de Mayo de 1919, con los cuales princi­
palmente se inaugura en Portugal la época de reconstitución del 
Notariado. 

·Mas a pesar de todo, el estado de complejidad, por la multitud 
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de disrosiciones, subsistía en forma tal, que Tavares de Carvallho, 
·en la segunda edición de su obra Servir.;os do Notariado Portugués, 

editad_a en Coimbra en 1923, se expresa en los siguientes términos: 

«Después del Decreto de r 4 de Septiembre de 1900, muchas 
otras disposiciones fueron promulgadas acerca del Notariado por­
tugués, y eran tantas las leyes, decretos y circulares, que en 1920 
se imponía la necesidad ele ordenarlas en forma tal que pudiera 
conoce\se sin esfuerzo los preceptos legales vigentes.>> Y agrega 
después: «Y lo que no pudimos !hacer en doce años, lo hizo el Mi­
nistro de Jusficia en menos de un mes. Autorizado en 25 de Agos­
to de 1922 para codificar las disposiciones legal·es referentes a or­
ganización y funcionamiento del Notariado, pudi-endo al mismo 
tiempo adicionarlas y alterarlas, el Gobierno, en· 2 r ele Septiem­
bre siguiente, publicó la nueva reforma del Notariado, derogando 
íntegramente el Decreto de 14 de Septiembre ªe 1900 y las dispo­
siciones ulteriores.,, 

En ·efecto, ele un somero examen de la legislación vigente en la 
época citada, podemos apreciar que, al decretarse la reforma de 
1922, las disposiciones legales relativas a la organización y funcio­
namiento del Notariado, eran, sin contar los prec-eptos del Código 
Civil, Código de Comercio y otras ley·es de carácter general, las 
siguientes: El ·Decreto de 14 de Septiembre de 1900, fundamen­
tal en la materia ; el ele 4 ele Junio de 1905, la Ley de 8 de Junio de 
1916; y otros Decretos posteriores, de 26 de Abril y 8 de Octubre 
de 19r8, ro ele Mayo de rgr9 y 20 de Febrero de 1920. 

A esta situación puso término la ley de Bases número 1.364 de 
25 de Agosto de 1922, que consta de cuatro artículos: 

El primero, de autorización al Gobierno para codificar todas 
las disposiciones legales referentes a la organización y funciona­
miento del Notariado, ampliándolas, suprimiéndolas o modificán­
dolas, conforme tenga por conveniente para el buen orden y eje­
cución de dichas Bases. 

Con arreglo a esta Ley se publicó el importantísimo Decreto 
número 8.373, de rS de Septiembre de 1922, que constituy-e la le­
galidad vigente sobr-e organización y régimen del Notariado en 
Portugal. Está dividido en siete títulos y algunos de ellos en dife­
rentes CélpÍtulos, conteniendo al final la tabla de emolumentos no-
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tariales y el mapa del número y residencia de los Notarios (demar­
cación notarial). 

En 2 de Abril de 1923 se publicó el Decreto número 8.746, que 
introduce algunas ligeras modificaciones en el articulado del Decre­
to anterior. Otro Decr·eto número rr.7r6, de 12 de Junio de 1926, 
modificó las disposiciones del de 1922, sobre nombramiento de los 
Notarios. Y el Decreto número 15.344. de ro de Abril de 1928, re­
gula la organización y funcionamiento del Consejo Superior Judi­
cial, desaparecien..Qo el Consejo Superior Notarial que condiciona­
ba el citado Decreto de 1922. 

Por último, merece especial noticia la publicación del Código 
'del Notariado, que es el Decreto número rs.Jo4, de 2 de Abril de 
1928. Este Código debía entrar en vigor y entró, según el artículo 
271 del mismo, en 12 de Abril del mismo año, pero pocos días des­
pués, el Decreto número rs.4o4, del 25 de Abril de 1928, señalaba 
como fecha de su implantación el !.

0 de Julio. El Decreto número 
rs.6sr, de 28 de Junio, dejó definitivamente en suspenso el vigor 
del Código hasta que se publi·que una nueva edición del mismo 
y resuelva las dudas y reclamaciones formuladas, edición que al 
escribir estas líneas (Octubre de 1928) no se ha publicado. 

No obstante estar en suspenso el Código del Notariado, dispo­
sición legal importantísima, constituye en orden a Portugal, y bien 
puede decirse que también en orden al examen de la organización 
y régimen mundial del Notariado, la última palabra, y por lo tan­
to a él !habremos de referirnos a la vez que al Decreto de rg22, ya 
que dentro de nuestro estudio elemental, las modificaciones que ex­
perimente el régimen notarial portugués en virtud de una nueva 
publicación, no afect;.¡rán gran cosa a loe; puntos esenciales y a la 
visión integral de lo que es hoy la organización notarial en aquel 
país. 

MATEO AzPEITIA. 

Notario. 
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Así, pues, es necesario encontrar un límite y distingu:·r las in­
vasiones legítimas de las ilegítimas, ;; adviértase que el problema 
abarca tant0 las ingerencias directas como indtrectas, porque tam­
!bién las primeras pueden ser tolerables e indiferentes. Si uno se 
nsoma a la ventana y arroja el •humo ele su cigarro sobre la propie­
dad ·limítrofe, y si un nii'ío se entretiene en lanzar pompas de jabón 
la ·la finca ajena, realizan inmisiones materiales directas, y sin em­
!bargo. no darían lugar a una acción negatoria o a un resarcimiento 
de daños. •En su virtud, se trata de una cuec;tión de lírnit.es y tole­

:rancw. 
El ejercicio de la propiedad debe ser hecho civi!iter. La relación 

de vecindad crea una obligación de coexistencia de la propiedad, 
ty, por lo tanto, impone el deber de sufrir ciertas incomodidades, 
•las •que nacen de .Jos usos normales y md·inari.os de la vi.da, pero no 
de las inmisiones e:ctraordinarias y dm1osas. Sin embargo, nosotros 
!damos la vuelta al principio, diciendo no que el propietario debe de 
lhacer un uso ·nonnal de las cosas y no -prod·zbcir dauo, sino vicever­
lsa, que el vecino debe tolerar las inmisiones que tengan ca·racteres 
!y m.edida ordinaria, ya ·que si el propietario hace un uso anormal 
de sus cosas, pero sin invadir la esfera del vecino, no puede formu­
larse ninguna queja, no obstante el daño que amenace por la situa­
fCión de ambas propiedades. Nos parece exacta la colocación del 
tproblema en el Código civil germánico (artículo go6), a cuyo tenor, 
iel propietario de un predio no puede impedir la inmisión de gases, 
vapores, calores, etc., sino en cuanto ·estas ingerencias dañan no­
tablemente su propiedad o la utilización de la cosa propia. 

(1) Conclusión de 13 dd número anterior. 
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Se trata, en su consecuencia, de un límite extJerno puesto a las 
·invasiones de otro, no de un límite interno ;¡J ejercicio de la pro­
piedad. 

COl\DICIO~ES DE L.\S INVASIONI::S ILEGÍT!~IAS 

1 .a Es preciso que exista una inmisión directa o indirecta en 
el predio ajeno, entendiéndose esto no sólo de substancias mate­
¡Tiales, sino también de imponderables (emanaciones de gases, ondas 
~acústicas, luminosas, eléctricas, energías, trepidaciones, sacudidas, 
1inJiltraciones, penetraciones de animales o insectos en explotación, 
!caza o abeja's, etc.), que provenga de un hecho voluntario del agen­
te, o como consecuencia de un estab/ccmúento u organización crea­
dos por el propietario. 

'Estas ingerencias en la esfera interna del propietario yecino rn­
vaden el campo propio de su derecho, son penetraciones en el te­
trritmio del derecho ajeno. 

2. 3 Es necesario que la inmisión (directa o indirecta) sea tan 
,conside·rable por razón de la cantidad o de la intensidad, o por la 
duración, o por las circunstancias excepcionales de tiempo o de lu­
lgar, •que produzca un daño objetivo en el predio vecino, o en su 
consistencia material, o por la persona del propietario, en el sentido 
de que el daño sea sensible para cualquier persona q1te se coloqHc 
ren el puesto del propietario. lEs decir, una perturbación grave e in­
tolerable que deterior-e la cosa o disminuya el goce del propietario. 

Cuando falte una ú otra condición, no se concederá ninguna 
.acción al particular interesado. 

tEn su virtud, no son ·resarcibles los daños ocasionados por la 
vecindad que no impli·quen inmisiones. Iviientras que uno perma­
·nezca en la esfera interna de su derecho y realice actos de propie­
dad, sea que al excavar corte las venas acuosas o agote el pozo de 
•Otra finca, o construyendo a la distancia debida un edificio, quite 
·la perspectiva o la ·luz al vecino, modifica las condicio·nes externas, 
·interceptando el aflujo de elementos o beneficios naturales al fundo 
ajeno, pero no realiza ninguna invasión o violación jurídica, aunque 
el predio vecino sufra una notable depreciación. 

Además, no son resarcibles los daños •que provengan de la ve­
cindad de casas de tolerancia, salas de juego, cementerios, a1ospi-
1tales, etc. 

4'1 
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Por otra parte, deben ser toleradas las perturbaciones e incomo­
didades causadas por el vecino, que corresponden a las exigencias 
rnMdias y nornvales de la 'Vida, en relación con un determinado h;gar 
0' en un tiem1Jo determinado (según un criterio ·relati'l.!o y objeti'l.!o), 
•sin que tenga importancia que tales disturbios por casualidad re­
·sulten intolerables, como consecuencia de las condiciones subjeti­
'Vas del propietario vecino, por razones de salud, hiperestesia, o 
•por una especial industria (si bien en este último caso, el pri nci pi o 
de la octvp:ación pre'Via de un destino económico puede poner en 
•juego las normas relativas a la culpa y encontrar satisfacción por 
otro ca:mino). 

¿·Cuáles son los efectos de la violación de estas obligaciones de 
vecindad? 

Son dos : de un lado, un derecho a la cesación ·del estado de 

hecho perjudicial ; de otro, la obligac.ión de resarcir los daños. 
A1gunas veces no se puede alcanzar el primer resultado, en 

cuanto si la explotación de 'lln establecimiento industrial ha sido 
autorizada administrativamente, la acción judicial, para suspender 
su ejercicio, tendería a revocar el acto administrativo, por lo cual 
·en este caso tan sólo resta el' resarcimiento del' daño, pero tratán­
dose de un daño continuo, el resarcimiento puede ser satisfecho de 
•una manera permanente, con una cantidad periódica, mientras dure 
el perjuicio que representa la disminución del goce, disfrute del 
predio, derecho que, siendo inherente a .Ja propiedad, no es un cré­
dito personal, sino un crédito propter rem, que, en su consecuen­
cia, pasará al nuevo propietario, en caso de transferencia de la pro­
piedad. 

ÜBSERVACIONES 

En esta conferencia, el profesor Ferrara se ha propuesto dar 
una :idea general de las relaciones jurídicas que la contigüidad 
de los predios engendra entre los propietarios (j~tra 'Vrcini.talzs) 
y los resultados a que llega después de una investigación, 
siempre elegante, pero que a algunos parecerá fatigosa, son 
recomendables por su prudencia y moderación en la ciencia jurí­
dica española, que, por su párte, apenas si ha profundizado la ma­
teria. La afirmación de que el vecino debe soportar las inmisiones 
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que tengan caracteres ordinarios en la medida corri·ente ya ha 
sido examinada ·incidentalmente en esta Revist::t (1), <1l estudiar 
la extensión de la propiedad y el derecho de las abejas, y encontra­
rá un fácil camino en nuestros Tribunales al amparo del párrafo 
segundo del artículo sexto del Código civil, que declara fuente del 
derecho la costumbre del lugar. Con ello se ·continuará la corrien­
te española, que solamente autorizaba al propietario para hacer 
de la cosa o en la cosa lo que quisiere según Dios e segund fuero, 
palabras que, conforme a una de las inteligencias aceptadas en la 
glosa de Gregario López, hacen referencia a las máximas tras­
cendentales del derecho divino, en donde encuentra la facult<1d de 
disponer una suprema limitación (isla vcrba referant1tr ad faculta­
tem disponendi, ut sic non ae7Ji et1tr á j1tre Divino). Bien es 
verdad que en la definición legal de la propiedad, traducida del 
Código civil francés, y que se halla contenida en el artículo 348 de 
nuestro Código civil, no se consigna esta reserva y se alude úni­
camente a las limitaciones establecidas en las leyes, pero el cri­
terio del Tribunal Supremo responde a los principios tradicio­
nales. 

La doctrina del abuso del derecho, sin embargo, no se contie­
ne ·hoy en tan modestos límites, más bien !ha sufrido una verda­
dera hipertrofia y amenaza demoler los fundamentos del derecho 
positivo. No faltan ciertamente -autores ·que la niegan sustantivi­
dad, y para los cuales, la frase abuso del derecho encierra una pal­
maria contradicci9n, pues si el derecho es una norma ética que otor­
ga facultades justas, no se comprende cómo esta facultad pueda 
ser objeto de un ejercicio desordenado y abusivo. Para otros, el 
problema existe, pero lejos de !hallarse diferenciado por límites es­
peciales y sustantivos, es un nuevo plant·eamiento d·e cuestiones 
discutidas en todo tiempo bajo nombres diversos: absolutismo de 
las leyes, arbitrio judicial, equidad, derecho justo, etc. 

Sea de ello lo que quiera y admitiendo la sustantividad del tema 
a los fines de su exposición, !hemos de advertir que su ámbito se 
ha ampliado prodigiosamente, pasando desde los derechos reales 
a los de obligación, al derecho de familia, al derecho heredita­
rio ... y del derecho privado al público. 

(1) Véase el número 1.0
, página 36, y el número 26, rñgina 116 
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Sobre sus orígenes sigue discutiéndose : es indudab).e que los 
romanos concedieron a la buena fe un importantísimo papel en la 
reglamentación de instituciones tan importantes como la posesión, 
la contratación y la usucapión, sin llegar nunca a confundir los 
campos de la moral y del derecho. No todo lo permitido es hones­
to, decía Paulo, para señalar la línea divisoria de ambas circunscrip­
ciones, pero al .frente de la lnstituta coloca Justiniano el prec-epto 
<<honeste vivere>>, como uno de los pilares de la ~urisprudencia. 
Cualquiera que sea la opinión que se sust·ente sobre la distinción 
de la :Moral y del Derecho, ya se les considere como círculos con­
céntricos de radios variables, ya como círculos excéntricos, ya 
como aspectos diversos ele una misma relación ética, nunca se han 
negado las influencias recíprocas de ambos conceptos, la íntima 
fusión de las normas correspondientes y el paso de una a otra es­
fera con el mudar de los tiempos y el progreso de la sociedad. 

La influencia de la intención en el ejercicio ele los derechos sub­
jetivos, tardó mucho en recibir la inv·estidura ele la ley. El ar­
tículo 226 del Código civil alemún, producto de una laboriosa dis­
cusión, preceptúa que el ejercicio de un der·echo no está permitido 
cuando solamente puede tener por finalidad el causar un daño a 
otro. Los términos restrictivos de esta redacción dejan al juzgador 
un estredho campo, porque concentran lq noción del abuso en la 
negativa absoluta de que el titular pueda ejercitar su derecho con 
un fin distinto y como las acciones humanas pueden orientarse en 
múltiples direcciones, resultará sumamente difícil la prueba im­
puesta al perjudicado en orden a la no existencia de otros motivos 
que el de causar daño. 

La categórica exteriorización del Derecho, el predominante va­
lor que los elementos externos adquieren en las relaciones jurídi­
cas, parece imponer un criterio de mayor objetividad, y por eso se 
ha buscado en la surgencia de un daño y en la relación de éste con 
el beneficio del titular, una base más sólida para establecer la doc­
trina del abuso del derecho. Sólo que aquí figuran en primera línea 
las célebres reglas jurídicas: «No se entiende que actúa dolosa­
mente quien usa de su derecho>>; «Nadie \hace daí'ío, si no ejecuta 
lo que no tiene derecho a hacen> ; «El que usa de su derecho a na­
die daña)). Estos aforismos dejan en la sombra el perjuicio 
económico y no le conceden el valor de elemento jurídico, más que 
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cuando es causado por la violación de una norma o por una culpa­
ble negligencia. Frente a este lógico criterio, poco significa el se­
gundo de los principios fundamentales que Justiniano coloca al 
frente de su obra maestra y que prohibe terminant·emente dañar a 
otro (A lte·rum non led.erc). 

Estaba reservado al derecho del siglo xx el recoger los prece­
dentes éticos y sociales ·que· imponían a la propiedad las restriccio­
nes necesarias para impedir que por un exagerado respeto a las 
facultades del propietario se provocaran o fomentaran daños y 
peligros de extraordinaria cuantía; y así, en los códigos modernos 
se multiplican las normas so'bre el estado de necesidad, las situa­
ciones peligrosas y los supuestos en que con el objew de evirar 
considerables perjuicios a una persona se le autoriza para. apro­
vechar, deteriorar, o destruir la cosa ajena. Así, dice el artículo 
701 del Código ·civil suizo: «Si alguno no puede preservarse o 
preservar a otra persona de un daño inmediato o de un peligro in­
minente más que invadiendo la propiedad ele otro, éste se halla 
obligado a sufrir el ataque, con tal que sea de poca importancia en 
comparación del daño o del peligro que se trata de prevenir.'' 

Pero desde estos a\·anccs jurídicos h<-lsta sentar la norma gene­
ral de que el ejercicio de un derecho es abusivo cuando la venta­
ja que se propone obtener el titular es muy per¡ueña, en compa­
ración de los perjuicios que ha de causar a otras personas, hay 
toda la distancia que media entre el estado de necesidad y el abn­
so del derecho. 

La lucha, en fin, se ha remontado en estos t'Jitimos tiempos al 
campo de las más altas especulaciones jurídicas, y el concepto del 
dereoho subjetivo ha sido sometido a un escrupuloso análisis para 
poner de relieve el germen de los actos abusivos. Si admitimos que 
el ordenamiento jurídico concede al titular la facultas agendi, tan 
sólo en atención a múltiples razones, entre las cuales se destacan 
lhoy las económicas y -sociales, y no está dispuesto a entregarle 
este señorío en cuanto su vol untad las desatiende, podemos llegar 
a fundar la doctrina del abuso del deredho sobre el ejercicio an­
tisocial o antieconómico del poder otorgado. La doctrina adquie­
re entonces una energía extraordinaria y ocupa un campo de di-
latados horizontes, porgue en la inmensa mayoría de los casos los -.. 
Tribunal·es habrán de contrastar la finalidad que el propietario, el 
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acreedor, el padre de familia o el titular de un derecho en general 
se proponen conseguir, con la ·ratio legis, y aun con las nuevas 
tendencias que la jurisprudencia progresiva trata de infiltrar en 
los viejos artículos de los ·Códigos fundamentales. Por esta vía se 
puede llegar muy lejos, demasiado lejos, y la doctrina, con su 
prodigiosa fecundidad, puede servir de pabellón que cubra las más 
atrevidas rebeldías. 

En efecto, la norma legal se nos presenta bajo la forma de un 
supuesto, seguido de un mandato y casi siempre acompañado de 
una sanción ; pero no enumera las razones múltiples, variadas, his­
tóricas y utilitarias que han movido al legislador, ni alude siquie­
ra a las poderosas corrientes doctrinales o a los oscuros sentimien­
tos y a las intuiciones populares que han motivado la promulga­
ción de la ley. Dejar en cada caso al juzgador la tarea de exami­
nar si se lhan cumplido o no las finalidades perseguidas por el 
texto legal, ·equivale a privar a éste de su peculiar energía y a 
transformar el arbitrio judicial en caprichosa arbitrari·edad. 

Las legislaciones que han dado carla de naturaleza a la doct ri­
na del abuso del derec:l10, corrigen su extraordinaria trascenden­
cia, exigiendo, en primer lug-ar, la ostensibilidad, casi diríamos el 
escándalo del acto abusivo, y en este sentido, el artículo 2. 0 del 
Código civil suizo se refiere al abuso manifiesto del derecho, como 
para evitar que con este pretexto se abra camino a indocumenta­
das teorías o peligrosas tendencias. No es suficiente, al efecto 
de poner en juego tal norma, la dureza de un acreedor para con 
su deudor, ni la altiva exigencia de un propietario que se cree 
soberano de su casa y hacienda. 

Por otra parte, tampoco se concede al damnificado acciones pro­
cesales directas para oponerse al ejercicio abusivo, o exigir la re­
paración inmediata, sino ·que se le protege por medios indi­
r·ectos, ordenando a los Tribunales que no protejan el ej·ercicio 
abusivo, en forma que recuerda la antigua exceptio doli. 

Por lo .que a nuestro país toca, no necesitamos recordar que la 
.Teología moral del siglo de oro ha puesto en p.rimera línea los de­
beres del propietario y no se hallaba muy propicia a mantener el 
carácter absoluto e inflexible de los que lhoy llamamos derechos sub­
jetivos, pero la técnica especial ex:lminada no ha entrado en nues­
tra legislación hasta que el Directorio promulgó el Real decreto 
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de 13 de Diciembre de 1923, en cuyo artículo 5. 0 se lee: ((Los Tri­
bunales y autoridades desestimarán, en todo caso, las reclamacio­
nes que los arrendadores o inquilinos formulen con manifiesto 
abuso de derecho.}} 

Fácil sería espigar en el Código civil para reunir una gavilla 
de preceptos en que la buena fe es protegida, y la malicia y el 
dolo, desestimados, así como abundan las sentencias del Tribunal 
Supremo en que se parafrasea el adagio neque malitiis ind1dgen­
dum est, mas la jurisprudencia todavía no ha salvado el abismo 
que existe entre estas orientaciones y la moderna teoría. 

Esta lha sido objeto de varios estudios, entre los que se desta­
can la tesis doctoral del actual ministro de Hacienda Sr. Calvo 
Sotelo, que lleva por título La doct·rina del abuso del de·recho (Ma­
drid, rgr¡), y el trabajo sobre Las nuevas orientaciones del derecho, 
publicado por el Sr. Escobedo y González Alberú en la Revista 
de Ciencias Jurídicas y Sociales (números 29 y siguientes). 

Para el primero, partidario de la doctrina abusista, todo de­
reoho subjetivo es, de un lado, una prerrogativa a la que la ley 
señala cuna, lugar, duración, límites y fin, mientras, de otro lado, 
todo derecho es una fuerza económicosocial, al mismo tiempo que 
una categoría moral, y de aquí la posibilidad de que un derecho 
subj·etivo se ejercite dentro de la red estrechísima del der·echo po­
sitivo, pero fuera de esa otra red más amplia de prescripciones 
económicomorales. 

Por el contrario, según el Sr. Escobedo: ((Nos encontramos 
frente a un asunto acerca del cual lha tom.ado gran incr·emento la 
literatura jurídica, a mi entender, apartándola generalme;te de su 
verdadero significado y alcance. Se juzga por los partidarios del 
abuso del derecho que dentro del orden jurídico vigente cabe abusar 
del derecho, de cualquier derecho legislado, y después de fijar el 
contenido del abuso, pretenden aducir remedios para evitarle. Bien 
escudriñados, sin embargo, los fundamentos de la doctrina, se 
manifiesta ella inexacta, deficiente y utópica. Verdad que tiende 
a hacer efectivas aspiraciones jurídicas de nuestro siglo, pero tam­
bién lo es que por afán de novedad desencauza cuestiones ya cla­
sificadas sistemáticamente en la ciencia del Derecho, aparentando 
forjar problemas que, designados mediante distinta terminología, 
venían latentes tradicionalmente ; baste recordar las clásicas ins-
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tituciones del absolutismo legal de las fuentes supletorias del De­
recho, interpretación de las leyes, biología jurídica, arbitrio judi­
cial, conflictos de derechos, relaciones entre la moral y el Derecho, 
individualización penal, etc., etc., para soslayar la verdad del 
aserto.» 

Desenvuelve después el autor su idea de que tanto puede darse 
ej·ercicio abusivo por parte del titular como oposición abusiva 
por parle del sujeto pasivo de un derecho, y que si ambos se hallan 
en condiciones de aprovechar el derecho objetivo para fines inade­
cuados a su contenido, el abuso del deredho debiera más bien de­
nominarse abHso de ley. 

Como final de su meritorio estudio, estampa varias con el usio­
nes que, no obstante su complicado tecnicismo, y precisamente 
por esta característica, merecen ser meditadas por cuantos quieran 
abarcar en su conjunto la teoría estudiada. 

Son erróneas las siguientes apreciaciones: 
«Primera. Sentar el absolutismo subjetivo de la facultad y el 

objetivismo de las restricciones, concretando a la primera el abuso 
subjetivo y rcdhazándole relativamente a las segunda5. 

Segunda. Fijar criterios específicos para la determinación del 
abuso de la facultad a que puede conducir, con aquiescencia de la 
ley, este absolutismo subjetivo unilateral. Máxime sostener el cri­
terio cid apartamiento de la destinación económica social del De­
recho, en el momento ele su actuación, puesto que él conduce a 
consecuencias contradictorias con el alcanoe que los mismos abu­
sistas ot.organ a su doctrina. 

Tercera. Separar substantivamente la limitación subjetiva de 
la obj-etiva, constituyendo la primera en dote exclusiva de la fa­
cultad y asignando la segunda, también exclusivamente, a sus 
restriociones. 

Cuarta. Considerar el arbitrio judicial como simple corolario 
de la doctrina del abuso.>> 

Ellas deben ser restituídas a los puntos ele vista que a conti­
nuación se expresan : 

"Primero. El absolutismo subjetivo que se presenta por los 
abusistas como impureza unilateral, no es otra cosa que el clásico 
absolutismo legal, que implica posible impureza bilateral. El abu­
so subjetivo, que se circunscribe por los abusistas al ejercicio de 
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la facultad, es extensivo al uso de la restricción ; no se trata, pues, 
de abuso de Derecho, sino de abuso de ley. 

Segundo. Los llamados criterios específicos para determinar 
la impureza subjetiva no son otra cosa que simples factores de la 
vida jurídica, llevados por el legislador al campo de lo subjetivo, 
y encomendados a la acción de la jurisprudencia, en cuanto se es­
capa a la rigidez legal. La destinación económica social del De­
recho es uno de tantos factores jurídicos, tenidos en cuenta por el 
legislador al formular la ley, y si en el momento de la aplicación 
de ésta pugnan Derecho y destinación social, se plantea un pro­
~lema de biología jurídica, porque la ley deja de ser justa. 

Terc·ero. Toda limitación es de índole objetiva, en cuanto 
emana de la ley, ya mediante preceptos casuísticos y detallados, 
como acostumbraba a hac{!rse en regímenes de absolutismo legal ; 
ya al través de fórmulas amplias y comprensivas, cuyo espíritu se 
encomienda hac-er efectivo a los Tribunales, como se pretende pro­
ceder por las nuevas orientaciones jurídicas. 

u Cuarto. En el arbitrio judicial se funden doctrinal y legal­
mente las pretendidas innovaciones de la doctrina del abuso del 
Deredho.n 

JERÓNIMO GoNZÁLEz 



Apéndice foral 
, 

aragones 

En la solemne apertura del aí'ío académico corriente, en la U ni-. 
versidad de Zaragoza, ha leído nuestro eximio colaborador, D. Gi.l 
Gil y Gil, profesor de Derecho civil en aquel Centro, un discurso· 
sobre el tema <<Pr·ecedentes inmediatos y ligera crítica del Apéndice 
al Código civil, correspondiente al Deredho .foral ele Aragón)), que· 
ha sido lujosamente editado y lleva como anexos : 

r .0 «El proyecto de Código civil de Aragónll, redactado por la·. 
Comisión ele representantes de r88g (publicado en rSgg). " 

2. 0 El «Proyecto de ley, en el cual se contienen, como Apén­
dice del Código civil general, las instituciones forales y consuetu­
dinarias que conviene conservar en concepto de exoepción del mis­
mo Código para el territorio de Aragónll, redactado por la Comisión 
especial constituída conforme al Real decreto de 24 de Abril de 
1899 (impreso en 1904). 

3.0 El Apéndice al Código civil, aprobado por Real decreto 
de 7 de Diciembre de 1925. 

Aragonés por nacimiento, residente siempre por decidida vo­
luntad en Zaragoza, Catedrático de Deredho civil hace casi un 
cuarto de siglo, ejerciendo la profesión de Abogado durante más 
de cuarenta y dos años y habiendo recibido las enseñanzas de su 
tío y maestro, el renombrado jurisconsulto aragonés D. Joaquín 
Gil Berges, era materia obligada de su trabajo el examen crítico 
del texto legal hoy vigente. 

En un primer apartado expone los precedentes más notables 
del Apéndice y la impresión que ha causado su promulgación, 
con una franqueza que pone de relieve la clara extirpe aragonesa 
del autor. 
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uDebo consignar, pues otra cosa sería falta de sinceridad u ocul­
tación de la verdad, a lo que no estoy ni r¡uiern estar acostumbra­
do, que al margen de cuantos elogios se tributaron públicamente 
en la ocasión dicha al repetido Apéndice, soto voce se oyen a Le­
trados y Notarios en ejercicio, a funcionarios de la carrera judi­
cial y a simples aficionados teóricamente a estudios jurídicos, fra­
ses 'Y comentarios que nada tienen de laudatorios para nuestro 
Apéndice foral, vi·endo en el mismo todos los aludidos un semi­
llero de conflictos de deredho, por la obscuridad de redacción 
frecuente en dicho texto y sus grandes lagunas entre las disposi­
ciones, por. no contener todas las del antiguo Derecho foral dignas 
de ser indiscutiblemente conservadas.,, 

Entra después el maestro en lo que constituye la parte funda­
mental de su discurso, y enuncia, con entera imparcialidad, una 
serie de juicios, laudatorios a veces, y con rono de censura otras, 
que vamos a extractar, empleando sus propias palabras y reco­
giendo de preferencia los errores e inconsecuencias del Apéndice, 
más necesitados de corrección o de mayor relieve. 

LiGERA CRÍTIC.\ DEL APÉNDICE AL CóDIGO CIVIL CORRRESPONDlEN­

TE AL 'DERECHO FORAL DE ARAGÓN 

Estimo oportuno subdividir esta segunda parte de mi trabajo 
en una sección que pudiera llamarse general, por tener ese carác­
ter las consideraciones en ella contenidas, y varias que podrían 
apellidarse especiales, por contraerse cada cual de estas últimas a 
puntos concr.etos que he creído dignos de examen, entre los dis­
tintos que el repetido Apéndice nos ofrece. 

A) C onsideracion.es generales. 

a) Cont·enido del Apéndice. ¿Sólo lo expuesto en las 36 pá­
ginas que constituyen la edición oficial (y de ellas procede des­
contar once ·que suman portadas y Decreto aprobatorio), es lo 
digno de conservarse de aquellas venerandas instituciones jurídi­
cas que constituían el Cuerpo legal denominado <<Fueros y Ob­
servaciones del Reino de Aragón ?n 
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b) Redacción del Apéndice. Débese, como es sabido, a los 
dignísimos y competentes juriscon~ultos que constituían la Co­
misión permanente de la General de Codificación. 

Integrada dicha permanente por varios señores vocales, más su 
presidente, sólo los señores Isábal y Piniés pueden ser considera­
dos, especialmente ¡el primero, como jurisconsultos aragoneses. 
Esto de una parte, y de otra la especie de sugestión c¡ue sobre sus 
compañeros ej·ercía la poderosa inteligencia, así como el especial 
carácter de D. Antonio Maura, dió por resultado que la obra re­
sulte producto de personas extrai'ías a nuestro territorio. 

e) ¿Sirvió de algo la información concsentida y abundante­
mente practicada, a tenor de lo dispuesto en Real decreto de 25 
de Febrero de 1924? ·Dícese en la repetida exposición que fueron 
estudiados concienzudamente todos los pareceres, y luego se aña­
de que ((entre la nal ural diversidad de éstos y la saludable críti­
ca que el conjunto de éstos deparó, pudo verse que la Comisión 
había exagerado su respeto a la tradición regional, por lo que el 
texto definitivo está expurgado de algunos elementos de localismo 
arcaiCO». 

De las dos afirmaciones oficiales r·esultantes del párrafo trans­
crito, la segunda de ellas es preciso reconocerla como cierta, por­
que reducidos los 90 artículos contenidos en el primitivo proyecto 
de Apéndice a los 78 que nos ofrece el Apéndice vigente, esa 
merma será el expurgo de los llamados elementos de localismo 
arcaico. 

En cambio, aquel concienzudo estudio de pareceres resultantes 
de la información practicada no ha debido servir para cosa 
important·e, porque en el Apéndice promulgado aparecen las mis­
mas omisiones que se notaron en el proyecto y que se solicitaron 
insistentemente fueran subsanadas por varios de los señores que 
a la información acudieron. 

Si atendemos a que el Apéndice sólo es, como en el mismo 
se dice, obra de compilar nuestra legislación, con sacrificio de 
costumbres locales respetabilísimas, y además no vemos aplicada 
ni pretendida en los restantes territorios forales obra semejante, la 
duda y el rec-elo se producen en nuestro ánimo, inclinándonos a 
pensar que quizá se haya hecho un flaco servicio a los aragoneses. 

e) Casi en defensa propia. Porque la mínima parte que al 
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autor corresponde en el proyecto de Apéndic-e que formuló la Co­
misión constituída en ~aragoza conforme al Real decreto de 24 
de Abril de 1899, me obliga a impugnar algo de lo dicho en el 
Apéndice vigente. 

Afírmase en éste que es para el mismo antecedente valioso y 
verdadera base el precitado proyecto, pero que se ha considerado 
preferible al plan adoptado por éste atenerse al Código civil, para 
facilitar la inteligencia y la aplicación coordinada en Aragón de 
las disposiciones regionales y de las comunes allí vigentes. 

Y agradeciendo el piropo que entraña el primero de los aludi­
dos conceptos para el mentado proyecto, lhemos de confesar que 
no comprendemos cómo puede ser éste antecedente y base para 
aquél, existiendo tan esenciales diferencias de criterio, de conte­
nido y de extensión entre uno y otro. 

Compr·endiendo menos todavía se diga que se abandona un 
plan calificado de metódico para atenerse al del Código civil, sien­
do así que el repetido proyecto de Apéndice sigue fidelísimamen­
re a dicho Cuerpo legal, repitiendo a la letra epígrafes del mismo 
expuestos en idéntico orden del que allí se sigue (véanse los índi­
ces correspondientes); sin más variante que denominar «de la fa­
milia)) al libro I y traer a éste dos instituciones, el contrato de 
bienes con ocasión del matrimonio, y la viudedad foral, por el 
carácter familiar que tienen indudablemente ambas materias. 

Se ha perdido como vigente en Aragón casi todo nuestro De­
recho foral porque no podía suceder otra cosa ; porque la genera­
ción actual, salvo meritísimas y escasas excepci<?nes individuales, 
ni conoce ni quiere las instituciones forales que fueron timbre de 
gloria inmarcesible para nuestro antiguo Reino, y motivo de legí­
timos entusiasmos para quienes nos precedieron en el estudio y 
en las aplicaciones prácticas del derecho foral aragopés. Tan que­
rido por aquéllos, que una simple discusión en el inolvidable Con­
gr~so de Jurisconsultos aragoneses estuvo a punto de convertirse 
en uno de los llamados lances de honor, entre los congresistas don 
Joaquín Costa y D. Mariano Ripollés, según referencias que con­
sidero ciertas. 

¿Quiénes, entre los actuales jurisconsultos aragoneses, salvo 
la 'honrosa, brillante y casi única excepción de D. Marceliano Isábal, 
podría osar compararse a la pléyade de jurisconsultos de fines del 
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siglo XIX, vista morir en su mayoría por el infrascrito, compuesta 
de los sei'íores López Arruego, Franco y López, Guillén y Clra­
vante, Savall, Penén, Bias, Santapau, lVIartón, Costa, Nadal, Co­
mín, Espondaburu, Villar, Alvira, Isábal, Gastón (D. Leonardo), 
Aybar, De la Peña, Moner, Nada!, Ripollés, Canales, Escosura, 
Lasala, Ventura, Otto (D. Antonio), Cabañero, Casajús, Sasera, 
Tapia, Muñoz Nougués, Sánchez Gastón, entre otros más que omi­
to por no dar exageradas dimensiones a la lista y por olvidos que 
suplico me sean perdonados? 

B) Consideraciones partic1dares ace·rca de algunos detalles 
'de nuestro Apéndice foral. 

Aun cuando fueron numerosas las señaladas al proyecto de 1924 
en la información practicada, y la casi totalidad se lhan padecido 
también en el vigente Apéndice, sólo haré notar las que considero 
más graves e injustificadas. 

Debe ocupar el primer lugar, sin duda alguna, la cometida al 
no consignar concretamente, como uno de los preceptos de carác­
ter general de nuestro Apéndice, la regla sintetizada tradicional­
mente en el principio Standum est chartae. Expresivo no sólo de' 
regla hermenéutica, como algunos, mezquina y erróneamente, han 
querido entenderlo, rectificados por autores castellanos con nota­
ble acierto, sino de la obligación para el Juez de fallar con prefe­
rencia, aun enfrente de la ley escrita, conforme a las cláusulas de 
los documentos, con tal de que no contengan nada imposible o 
contrario al derecho natural. 

oDébese semejante laguna al criterio que sostenía en el asunto, 
según referencias, D. Antonio ~~hura; creía tan eminente letrado 
(alic1tando bonus dormitat Homems) que el establecimiento del 
principio y sus naturales consecuencias era crear un Estado den­
tro de otro Estado. Sin considerar: que antiquísima práctica 
en A ragón, demos1 raba, por el mejor medio de prueba posible, 
que no había motivo para semejante temor. 

Con el silencio impuesto en el Apéndice al repetidísimo prin­
cipio, queda de plano suprimida la primera y más fecunda fuente 
de Derecho en el foral aragonés. 

Orra omisión sensible e inexplicable constituye en la obra que 
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vengo examinando el no haber determinado quiénes son aragone­
ses, cual si no existiera en nuestro Derecho sobre esa materia co­
nocidísimo Fuero elogiado por los tratadistas de Derecho interna­
cional. Siendo más lamentable la omisión por parecer intencionada, 
pues fué advertida, en tiempo oportuno, para poder subsanarla, 
por varios y distinguidos señores informantes, y es regla general 
en los Códigos lhacer la declaración omitida. 

Mientras los autores de nuestros proyectos de Apéndice, re­
cogiendo lo dispuesto en el conocido y exaltado Fuero Actus Cu­
riae super Jiliis Regnicolorum extra regnum, natis, et, super fzli.is. 
non Regnicolarum int-ra Regnutn natis y combinándolo con otros 
reóentes preceptos en vigor, precisaron de manera exacta, clarí­
sima y sistematizada quiénes son aragoneses, los autores del exó­
tico Apéndice vigente han tenido a bien no conservar aquella dis­
posición regnícola; y nos lhan dejado sin saber quiénes son ara­
goneses, cual si quisieran privarnos de esa condición a quienes 
nos honramos en poseerla, o si pretendieran vengarse de la rec­
tificación que al criterio castellano manifestado en el artículo 15 
del Código civil primitivo, impuso la justa y recia crítica, triun­
fante en la edición reformada del Código dicho, por el fuerte es­
píritu de jurisconsultOs procedentes de territorios forales. 

Debo apuntar una laguna que se advierte en dicho Cuerpo le­
gal, comparando lo omitido en el mismo con lo dispuesto en oca­
sión solemne para nuestro derecho regnícola y lo prevenido en el 
proyecto de Apéndice de 1904. 

Los redactores de este proyecto disponen en el artículo 12 de 
su trabajo, que «lo establecido en el presente Apéndice no se apli­
cará a las cuestiones que con los particulares sostenga el Estado, 
como demandante o como demandado, ni a los contratos que las 
Corporaciones económicoadministrativas celebren en el ejercicio de 
las atribuciones que se regulan por sus respectivas leyes orgánicas. 

Contrastando esa conducta de quienes redactaron el precitado 
proyecto de Apéndice, que no vacilaron en someter a regnícolas a 
los preceptos del Código general, cuando así lo exigía la debida 
conservación de disposiciones forales, con la omisión padecida por 
los redactores del Apéndice vigente. que nada han ordenado sobre 
el particular, siquiera se nos alcanza lo que seguramente sucederá. 

Relaciones jurídicas entre ascendientes y descendientes.-



APÉ:-.!DICE FORAL ,\RAGONÉS 

Aplaudimos el epígrafe, por estar más conforme con los dictados 
de la doctrina y para no dar lugar al equívoco que podría producir 
el empleo de la palabra patria potestad. 

Lástima, sin embargo, que no se haya proclamado ahora, en 
lo cual no !había inconveniente alguno, el principio típico de nues­
tro üerecho foral deducido de la Observancia segunda Ne pate-r 
vel mate-r p·ro filio teneal:u-r, de que, «por costumbre del Reino no 
se conoce en Aragón la patria potestad», en el sentido romano de 
la institución, entiéndase. 

En cuanto a las relacioneo:; respecto de bienes entre padres e 
hijos menores de edad legítimos o legitimados, establece el artícu­
lo J. 0 del Apéndice la doctrina corriente en el derecho foral, que 
desconocía los peculios, y ciertas reglas aceptables, consecuencia 
de lo establecido por aquel derecho. 

Incurre en la omisión de no establecer precepto alguno en cuan­
to a dicha clase de relaciones entre padre. e hijos ilegítimos; a pe­
sar de que el Derecho civil aragonés establecía reglas sobre la 
materia, y de que a la misma se dedican algunas en el proyecto 
de Apéndice de 1904. 

De la a·uscncia.-Adviérten5e tan sólo dos omisiones de poca 
importancia: una, porque puede presumirse ordenado lo omitido, 
y otra, porque será de poca aplicación práctica la regla pasada 
por alto. 

Aludimos a no haberse dispuesto que la declaración de muerte 
presunta de un ausente casado atribuirá a su cónyuge derecho de 
viudedad l-egal o universal según los casos; y a ·no haberse re­
producido lo dispuesto en las Observancias U ni ca De ccntwtibus 
minorurn, cuarta De p-rivilegio abscnt·ium causa Republicae y U ni­
ca De privilegio minorum et rnajorwm absentium Republicae, con­
forme a los cuales, los ausentes en servicio del estado permanecen 
ilesos y, por consiguiente, no corre contra ellos prescripción nin­
guna. 

De la tutela. 
Siendo pocos los preceptos que a la tutela dedica el repe­

tido Apéndice, son abonados, en cambio, a producir reparos o 
dudas en quien los examine. 

Así es raro consentir a la mujer el cargo de protutora, no tra­
tando aquel Cuerpo legal del protutor, y no consentirle formar 
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parte del consejo de familia (del que tampoco se habla directamen­
te), consintiéndole el desempeño de cargos relacionados con la ins­
titución y de seguro más importantes. 

Como también aparece dudoso por qué la mujer casada. sin re­
serva de administrar sus propios bienes, como sucederá general­
mente en Aragón, no ha de poder ser tutora, cuando la tutela tiene 
principalmente por objeto 1a guarda de las personas; y la razón 
de atribuir al consejo de familia autorizar a la mujer soltera que 
contrae matrimonio después del nombramiento, para continuar en 
el desempeño de la tutela, en vez de autorizar a quien hizo la de­
signación de tutora en favor de una mujer, para consentir conti­
núe en su ejercicio a pesar de la celebración de matrimonio pos­
teriormente al nombramiento. 

De la mayor edad. 
Como quiera que el antiguo DereLl:o aragonés no establecía 

excepción ninguna para el ejercicio de la capacidad jurídica de 
mayores de veinte ar"ios solteros, o de casados que !habían cumpli­
do lbs catorce, viénese a establecer un derecho nuevo para Ara­
gón por los autores del vigente Apéndice, que sólo debió conte­
ner nuestras disposiciones forales dignas de conservarse. 

De las servidumbres. 
A tres artículos, del IJ al 15, C[l}Cda reducida en el vigente 

Apéndice la regulación de la materia. 
Inspirados los autores de aquél en su deseo de unificar, declá­

rase en el primero de aquellos pr·eceptos que. todas las servidum­
bres continuas y aparentes, cualquiera que sea el derecho en que 
consisten o la obligación correlat_iva que impongan, pueden ser 
adquiridos por prescripción de diez ai'íos entre presente y ele veinte 
entre ausentes. 

Mas la distinción establecida en el texto, entre las aludidas ser­
vidumbres y las que no tengan los mentados caracteres, se opone 
a lo dispuesto por la Observancia ¡.a De prescriptionibus, pues 
según ella la prescripción ele servidumbr·es, en general, tiene lugar 
por diez ai'íos entre presentes, si hubiere poseído pacíficamente 
viéndoJo y sabiéndolo el demandante, y por veinte años entre 
ausentes. 

Y menos mal que en ese criterio unificador no se llega a de­
clarar imposibles de adquirir por prescripción las servidumbres 

so 



APÉNDICE FORAL ARAGONÉS 

continuas no aparentes y las discontinuas, como ordena el artícu­
lo 539 del Código civil. Porque según uno ele los apartados del 
aludido artículo rs con respecto a las demás servidumbres, incluso 
las de leñar, pasta·r y abrevar, la posesión inmemorial pacífica y 
nunca interrumpida produce los ef.ectos jurídicos de la prescrip­
ción adquisitiva. 

O sea, en resumen, que las servidumbres no aparentes y las 
discontinuas en general queden sometidas, en cuanto a su adqui­
sición por prescripción a tenor de Jo ordenado en el vigente Apén­
dice, al régimen excepcional que el antiguo Derecho civil arago­
nés sólo establecía para determinadas especies de servidumbres. 

De precepto nuevo podría considerarse en Derecho aragonés, a 
menos de estimársele comprendido en la facultad genérica recono­
cida por la Observancia r .a De ag1ta plttviali arcenda, otro de los 
párrafos contenidos en el repetido artículo 14 del Apéndice. 

Aludo a la facultad concebida al dueño exclusivo de un muro 
de abrir en él huecos para luces y vistas sobre suelo ajeno, .Y a 
disponer que en este caso el tiempo de la prescripción no se con­
tará sino desde ,que hubiese prahibido por acto formal al vecino, 
cosa que a éste le sería lícita sin el gravamen. 

No parece censurable la regla, pues si en pared medianera pue­
den abrirse huecos a Jos fines indicados, atravesando para ello la 
parte o porción de muro correspondiente a un extraño, por con­
sentirlo así la Observancia 6.n del título antes dicho, lógico y justo 
es que el dueño exclusivo de un muro pueda abrir en el mismo los 
aludidos huecos. Sin que sean de temer lesiones por sorpresa en 
el deredho del dueño del fundo contiguo, si el tiempo para conso­
lidar por pr·escripción tales huecos sólo se cuenta desde el !hecho 
obstativo, o del llamado legalmente acto formal de prohibición al 
vecino; porque éste, al verse impedido de ejecutar lo que a sus 
intereses o a sus simples deseos convenga, buen cuidado tendrá 
de interrumpir el plazo preciso para la prescripción del aludido 
derecho. 

Como era justo, se ordena que la apertura de los aludidos hue-· 
cos lha de ser sin balcones ni otros voladizos; si lo prohibido se 
consintiera constituiría una lesión para el dueño del fundo con­
tiguo de su deredho de propiedad en sentido vertiwl. 

En cambio, no se dice si en los huecos de referencia será obli-
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gación poner rejas de hierro remetidas y redes de alambre, como 
se dispone cuando se trata de huecos abienos en pared medianera, 
y la omisión determina la duda. 

Esto aparte, parécenos algún tanto contingente la existencia y 
disfrute de los aludidos huecos, porque si el derecho no se conso­
lida sino por el transcurso de determinado plazo, a contar desde 
el acto formal prohibitivo opuesto al vecino, en cualquier momen­
to podrá éste exigir el cerramiento de los repetidos huecos, y el 
mismo acto avivará, o será acicate para pedir el cierre. Convir­
tiéndose de esa suerte el muro en una especie de cámara de rodaje 
sometida a múltiples pinchazos obturados con sus correspondientes 
porches. 

Mejor hubiera sido con!:.emir la apertura de huecos en muro 
perteneciente a dueño exclusivo y regular su disfrute y subsisten­
cia, conforme a lo dispuesto en cuanto a lhuecos abiertos en pared 
medianera. 

1 A éstos se refiere el artículo 15 del Apéndice, como se regula 
por el artícu·lo r6 del propio texto la aJera foral. N o creyendo ne­
cesario observación alguna acerca de las reglas allá formuladas, 
por conformarse a lo ·establecido por el antiguo Derecho aragonés, 
y porque, además, la última de aquellas instjtuciones está llama­
da a desaparecer como consecuencia de la enajenación, en su ma­
yoría, de los montes propios de Municipios y de ihaber disminuí­
do la explotación de la ganadería no estabulada. 

Finalmente, no se ha recogido en el Apéndice una servidum­
bre que la costumbre local impone en muchas localidades y está 
admitida por las conocidas y elogiadas Ordinaciones de k! antes y 
Huertas de la Ciudad de Zaragoza (capítulo XCLVII). En el pro­
yectado Apéndice de 1904 aparecía dedicado a tal servidumbre d 
t·exto siguiente: 

«Artículo 238. Ningún propietario de era de trillar puede 
DConstruir tapias o edificios, ni colocar hacinas de mieses en la 
nmisma o en sus márgenes, en condiciones que perjudiquen la li­
nbre circulación del aire para aventar en las eras confinantes.» 

Claro que la omisión no tiene gran importancia, pero no puede 
negarse la justicia y uti·lidad de la servidumbre aludida, como se 
demuestra claramente en la exposición de motivos del precitado 
proyecto. Y claro, también, que, aun sin precepto escrito, seguí-
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rá imperando por costumbre, en las localidades donde las condi­
<'iones de emplazamiento de las eras así lo aconsejen, la referida 
servidumbre. 

De los t.es!.an¡,entos y sus fo·rmas. 
Para mí es indudable que el Apéndice (artículos 2 r a 26 y 

28) admite tres clases de u;stamen.to~ comunes. 
Pero mejor hubiera sido, para evitar hasta pr~texto.s cl,e dis­

cusión,, se hubiera !hecho en la obra come~tada, lo que se hizo en 
el proyecto de Apéndic~ de 1904. Donde se dice literalmente : 

((Artículo 253. El testamento común, a~ierto y esc·rito requie­
re la presencia, con un autorizante, de dos testigos instrumentales, 
varones, vecinos del Municipio o la Feligresía en que se verifique 
el otorgamiento y mayores de catorce años. 

nArtículo 254. El testamento común, abierto y escrito. se otor­
gará, pr~f.erentemente, ante un N otario hábil para actuar en el 
distrito o demarcación en que se halle el testador y dos l·estigos 
idóneos, de los cuales, uno, a lo menos, sepa y pueda firmar. .. 

nDe no existir Notario en la localidad, o cuando, aunque lo 
haya, no se tenga seguridad de que llegará a tiempo para recibir 
la voluntad del testador, el testamento común, abierto y escrito se 
hará en alguna de las formas siguientes: 

nA) Ante el Párroco competente de la población o ante el 
Presbítero que, en calidad de Coa~jutor, Regente, Vicario, Ecó­
nomo o sirviente accidental, ejerza en el momento el cargo por en­
fermedad, ausencia o vacante, o deba ejercerlo por incompatibili­
da.d, asistidos también de dos testigos. 

nB) O ante el propio Párroco o Presbítero como un testigo 
idóneo y una mujer de buena fama, y aun con el testigo solo o la 
n~uj·er únicamente cuando no se dé medio de Uenar las solemnida­
des señaladas en la letra prec-edente.l> 

Expuesto el pensamiento en :los términos tran.scritos del repe­
tido proyecto de Apél]dice, imposible es discutir, ni dudar siquie­
ra, ac-erca de la naturaleza de común atribuída al testamento auto­
rizado por Párroco o Presbítero de las circunstancias diohas, en 
terntorio de Aragón. 

En cambio, con la redacción dada por el vigente Apéndice a 
idéntico pensamiento o criterio, !hay pr·et~xto para discutir. 

Y no se crea que el asunto carece de interés; pues si el tes-



tamento de referencia debe ser considerado v se le considera como 
común, conserva su validez y eficacia cualquiera que sea el tiem­
po intermedio entre su otorgamiento y la defunción del testador, 
mientras que, de considerarse a dicha disposición mortis causa 
como testamento especial, podría quedar aquélla ineficaz, a tenor 
del artículo 703 del Código·civil. 

Termi·na la sección del Apéndice ahora objeto de examen con 
un artículo que aplaudimos sin reservas, por afirmar algo que 
nuestro Deredho regional estableció y que debía conservarse, por 
ser frecuent"e en la práctica la observancia de lo que prohibe en 
términos demasiado generales y absolutos el Código. Aludo al 
texto siguiente: 

"Artículo 29. El restador puede encomendar a su cónyuge, 
sQlo o con asistencia de determinados parientes, que a modo de 
fiJuc.iariocomisario, ordene y regule la sucesión de aquél, elija el 
!heredero o los herederos y distribuya los bienes, ora libremente y 
sin otras cortapisas que los derechos atribuidos, con carácter for­
zoso por la (ey, ora dentro de los límites que el restador señale y 
que no sean imposibles ni contrarius al derecho natural. 

No se admite por el Apéndice vigente una forma o clase de 
testamento especial consentido por nuestro antiguo Derecho, a te­
nor del Fuero I .

0 De tutoribus, cura/.oribw; manurnissoribus spon­
dalariis et cabezalariis. En el cual texto se inspiró el proyecto de 
Apéndice de rgo4 al redactar el artículo 255, que dice así : 

«El testamento común abierto y verbal no se hará lugar más 
que cuando no sea asequible la asistencia de un autorizante con 
t·estigos en el orden del artículo 254 y ;le otorgará ... 

nB) O ante dos espondalarios de siete o más años cuando se 
otorgue en despoblado y no quepa cumplir mayores solemnidades.n 

De la herencia, de la institución "de h.erederos, de la legítima, 
de la sustitución y de la desheredación. 

Solamente se dedican en el Apéndice al desarrOllo de las alu­
didas materias cuatro artÍculos, los señalados con los números JO 

a 33, ambos inclusive. 

Y es el caso, salvo que mi cortedad intelectual me impida ver 
algo, que Jos precitados textos no disponen sino muy poco sobre 
herencia e institución de herederos, y nad:-1 respecto de sustitu~ 
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ción en general, de donde resulta que sobran epígrafes o falta 
articulado. 

El artículo 30 declara indirectamente que en nuestro territorio 
no hay más herederos forzosos que los descendientes legítimos res­
pecto de sus ascendientes. 

Y continúa así el precitado artículo: «Esta disposición libre 
se reduce a un tercio del caudal hereditario cuando existan tales 
descendientes capaces para heredar, sea su número cual sea. Cuan­
do los descendientes sean dos o más, entre ellos podrá el testador 
distribuir, disc·recional y desigualmente, los dos tercios de dicho 
caudal que, como legítima, corresponden a la descendencia. 

·Mas lo indicado en la palabra subrayada no es equivalente a 
·lo que nuestros fueros disponían; mengua la libertad que estos 
concedieron a los testadores, y la voluntad antes libérrima de estos 
parece subordinada al criterio ajeno, concediendo como un recur­
so al descendiente que no se conforme con la cuota o lote de bie­
nes asignado al mismo, ante un Tribunal que califique si la refe­
rida cuota es o no discrecional. 

Nos parece preferible a lo ordenado 
vigente Apéndice Jo que se formula en 
tidísimo proyecto de 1904, que dice así: 

sobre el particular en el 
el artículo 264 del repe-

/ 
«Artículo 264. Los ascendientes están facultados para distri­

buir con desigualdad a sus herederos forzosos las dos terceras par­
tes de su caudal líquido que tienen obligación-de reservarles se­
gún el apartado segundo del artículo 26r. Les es lícito, en conse­
cuencia, nombrar uno o más herederos universales, haciendo la 
elección indistintamente y sin preferencia ninguna de sexo o de 
primogenitura entre los descendientes de primer grado, y aun en­
tr·e los de grados ulteriores, que no resultan excluídos de la con­
sideración de !herederos forzosos ; pero deberán dejar en todo caso 
a cada uno de los demás descendientes no heredados que, directa­
mente o por representación, tienen derecho a participar en Jos dos 
tercios del citado caudal líquido, la cantidad o porción de bienes 
que les plazca en concepto de legítima.n 

En el artículo 32 del Apéndice se regulan los efectos de la 
preterición y de la deslhercdación que no tenga causa lcg ítima; 
raro parece regular los efectos sin haber hecho antes alusión nin-
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guna a causas, pues no pueden acostumbrarnos a semejante fal­
ta de lógica otras análogas padecidas por el Código general. 

Y aun cuando se argüirá seguramente que causas de deshere­
dación serán en nuestro territorio las establecidas en el Código 
general por el carácter de supletorio que éste tenía en Aragón, 
creemos que no habría estado de más incluir en el vigente Apén­
dice algo semejante al artículo 26¡ del proyecto de 1904, en donde 
se dispone que «las prescripcion·es del Código general sobre pre­
t-erición de los descendientes y sobre causas de desheredación de 
los mi<;mos, se observarán en las provincias aragonesas con suje­
ción a las reglas siguientes». Enumerándose, en efecto, cuatro re­
glas expresivas de los efectos consiguientes a los mentados !hechos 
jurídicos. 

Compréndese, en el propio artículo 32, una regla extraña en 
absoluto, tanto en la preterición como en la desheredación y que 
además nos .parece formulada en sentido opuesto al resultante del 
Derecho civil aragonés; dícese en aquélla : 

«A los legitimarios que a expensas de la casa hayan seguido 
carrera u obtenido colocación peculiar, se les imputará en pago lo 
invertido para la una o para las otras, salvo disposición en con­
trario que no sea inoficiosa.)) 

Con lo cual resulta impuesto por el Apéndice, ministerio legis, 
u1 caso de colación, siendo así que el Derecho foral aragonés re­
chdzaba semejante institución en absoluto. 

Aplaudimos el plazo de cinco años, señalado por el artículo 33 
del Apéndice, para la descripción extintiva de las acciones de los 
herederos forzosos dimanados de su legítima, porgue nos parece 
muy reducido el lapso de un año que para el mismo efecto extin­
tivo de tales acciones señala el apartado segundo del artículo 268 
del proyecto de 1904· Entendiendo, empero, por ser lógico y justo, 
que algo de lo dicho en este artículo deberá estimarse como racio­
nal aditamento del precitado artículo 33 del vigente Apéndice, a 
saber : que el plazo de los cinco años, ant·es al u di do, deberá con­
tarse desde el día siguiente al en que el heredero forzoso haya te­
nido conocimiento de la última voluntad del causante y esté en 
condiciones de ejercitar las acciones que de aquella voluntad pue­
dan resultarle. 

No consideramos omisiones de importancia la falta de precep-
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tos ·especiales en ei Apéndice acérw de los legados, di:: las susti­
tuciones en general y clél deredho de acrecer, entendiendo preH~­
rible que rija sobre esos particulares el Código general. 

Y bien nos parece se haya omitido ia prohibición qüe, segi'tn 
Fr'anco. comentario al Fuero 6.0 De testamentis, se imponía al 
!hijo legitimado por resnipto del Rey (ahora por concesión real), 
de pedir, contra la voluntad de su padre, legítima, de solicitár se 
Íe libre del gra,·amen sobre ella impuesto o entablar la queja de 
testamento inoficioso. 

" De la sucesión intestada: 

Mostrábanos el antiguo derecho foral aragonés una Yez más 
su respeto al principio de troncalidad y el sentido en cierto modo 
familiar que atribuía a la propiedad, ordenando el retorno de de­
terminados bienes, cuando el causante de un abintestato fallecía 
sin descendencia. A regular tal·es retornos dedica el Apéndice los 
artículos 36, 37 y 38; examinémoslos brevemente. 

Refiérese el primeíO de aquellos textos al derecho conc-edido ni 
c6nyuge· sobreviviente que hubiera asignado firma de dote al otro 
tón~'ttge, premuerto sin herederos forzosos, a recobrar los bienes 
en que consiste didha firma. Habiendo lugar á este recobro, aun 
cuando los bienes hubieseri recaído ya por disposición del finado 
en descendientes comu'nes, si éstos a su vez niueren int·estados y 
sin dejar prole antes que el cónyuge sobreviviente; en defecto de 
éste serán sus parietites quienes tengan derecho al recibo de los 
bienes constitutivos de la firma de dote. 

Y se dispone por el artículo 37 : ccCuando en el caudal heredi­
tario del que fallece abintestato y no deja herederos forzosos exis­
tan los bienes rriismos, sean muebles o inmuebles, que le hubiesen 
Clonado, vendido o enajenado, p'or cualquier' motivo, los ascen­
dientes o hermanos, cada uno de éstos, si vive; ten'drá dere'cho a 
¡'ecobrar las cosas que de él procedan por los título's expresados.)) 

((Para la aplicación del preceptó contenido en el artículo <inte­
rior (dice el 38 del Apéndice), se entenderá que la persona de cuya 
sucesión se trata no ha dejado :herederos forzosos, si au'n liabién­
dolos tenido fallecen éstos abintestato y sin prole, en vida de los 
donant·es o enaje.nantes. No obstante lo estatuíclo eri este a'r'tículo·, 
quedan a salvo las capitulaciones matrimoniales (copio a la letra, 
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péro mejor habríá sido d'ecir las disposicion'es ordenadas en c'a­
pítulos) y los efectos o condiciones natur'ales de ellas.,, 

Siendo reproducció1i ios tres jJr·ecita'dos artíct'dos de lo prev;e­
nido en los Fuer'os I . 0 y 2.0 De sltcc'esorib'ltS O.bilttestato, así con10 

reprod'tkiéndose en aquéllos en su esencia lo dispuesto e'n conc'o'r­
dantes artículos del p'royecto de 1904, no hemos de oponerles re­
paro alguno. 

Y vamos 31hora al examen del artículo 39 del Apéndice, que or­
dena la sucesión abintestato, en cuanto a la generalidad de los 
bienes ele Jos de cujus, es decir, respecto de aquellas c"6sas 'qtie i10 
están atribuídas privativamente a personas determinadas. 

Tiene el precitado artículo un párrafo iniciai que dice así: 
ccApartc de los recobros que los precedentes artículos regulan, en 
la sucesión intestada del que no deja descendencia legítima, por 
lo tocante a bienes adquinclos sin condición de reversión o llama­
miento, a título de herencia, legado o donación, que provengan de 
cualquier ascendiente o de otro pariente hasta el sexto grado, se 
guardarán las siguientes reglas., 

Como se ve por el párrafo transcrito se trata de regular ahora 
la sucesión intestada de una persona en la cual se dé la condic:ón 
negativa de no dejar descendencia, y respecto de bienes que, sin 
estar sujetos a los precitados recobros los haya adquirido el c1u­

Sówte sin condición ninguna de reversión o llamamiento, de algt.'m 
ascendiente o de otro pariente hasta el sexto grado. Examine.-nos 
ahora las reglas aludidas en el precitado párrafo inicial; son las 
siguientes: 

ce I .a Los !hermanos germanos o de doble vínculo, sin distin­
ción de sexo, recibirán, siempre que sucedan solos, la rotalidad de 
los mencionados bienes, sean éstos de la clase qué sean. 

n2.a Cuando concurran hermanos de distintos matrimonios. re­
caerá en los que sean de parte de padre el ciú\daJ de proced·e-n'cia 
paterna y :en los de parte de la madre el cabdal de procedencia ma­
terna. Los concurrentes que sean germanos, o de doble vínculo. 
participarán con los consanguíneos o con los ulerinos, respectivá:. 
li-iente, en lo que provenga del cbmún pádre o madre., 

Nada cabe oponer a lo transcnto hasta ahora, porque ias pre:. 
citadas reg·las tienen su lradición en nuestros anliguos Fueros an-

~ ' 
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tes citados, que consagraban el principio de troncalidad, desarro­
llando el principio Paterna paternis, materna maternis. 

Lo restante del artículo, en cambio, no puede pasar sin nuestra 
respetuosa censura, pues no hemos logrado entenderlo, como ha 
ocurrido también a personas de mucha mayor ilustración que el 
exponente, y porque su confusa redacción, tan oscura como con­
tradictoria, ha dado lugar a confusiones y dudas. Sigamos copian­
do el texto; dice así : 

«En los demás bienes del caudal hereditario que no sean de 
procedencia paterna ni de la materna, y por tal motivo no resul­
tan asignados según la presente regla, se sucederá del modo que 
la siguiente ordena. 

»J.a Estos bienes últimamente mencionados, aunque existan 
hermanos del finado, y también la totalidad de la !herencia cuando 
no haya hermanos, recaerá en .Jos colaterales que tengan paren­
tesco más próximo con el causante de la sucesión por la línea de 
la persona de quien el causante mismo hubo los bienes, concu­
rriendo cuantos tengan dentro de cada línea igual grado de pa­
rentesco.» 

Lo transcrito se presta a las consideraciones siguientes : 
l.-Existiendo !hermanos sobrevivientes no era precisa esta­

blecer la distinción entre los bienes a que aluden las dos prime­
ras reglas y la t'Jltima, puesto que todos han de recaer en favor de 
hermanos. 

11.-De no ser así, se daría el absurdo ele que en los bienes 
mentados en la t'Jltima regla, los hermanos serían excluídos por 
parientes colaterales más remotos. 

III .-Y que al conceder derecho preferente en cuanto a los bie­
nes adquiridos por el causante de persona determinada a los pa­
rientes por la línea de la persona qludida, sin establecer límite al­
guno, podría vislumbrarse alguna contradicción entre la regla 
transcrita y el artículo 40. 

Por si fuera poco lo expuesto, todavía contiene la repetida re­
gla tercera un segundo párrafo, que también se presta a confusio­
nes ; dice así : 

«Para suceder abintestato los hermanos del causante que hayan 
fallecido o sean incapaces, estarán representados por sus propios 
e inmediatos !hijos, sin que este derecho de representación, en caso 
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alguno, se extienda a otros grados de parentesco colateral con el 
causante.•• 

Establécese, pues, en puridad un derecho de representación li­
mitado a hijos de hermanos; per.o como el principio no ha de 
concretarse, así nos parece al menos, al caso de suceder en los 
bienes aludidos en la regla tercera del artículo, sino que habrá de 
aplicarse a todos los casos en que pretendan suceder a un de c1¿jus 
hermanos del mismo y sobrinos, hijos de !hermanos que premurie­
ron al causante de la sucesión de que se trata, entendemos que al 
precepto debió dársele una colocación más ge~eral, para aplicarlo 
a toda clase de bienes, cuando se dieran en los aspirantes a la su­
cesión las circunstancias personales, determinantes de la regla. Lo 
mismo ha establecido el Código civil (artículos 924 y 927), con la 
fortuna de haber formulado la regla en términos generales, claros 
y usuales que alejan toda contingencia de dudas y discusione<;. 

Mas, aparte este defecto, es el caso que los términos, poco pre­
cisos, del precepto antes transcrito de nuestro Apéndice han in­
ducido a la duda, llevada ante los Tribunales de Justicia, de si en 
el caso de haber premuerto todos los lherma.nos a un determinado 
causante, debería partirse por estirpes o por cabezas (entre los va­
rios sobrinos, hijos de hermanos distintos) la herencia del de cnjns 
de referencia. 

Para mí la solución es clarísima: procede dividir por cabezas 
los bienes de las personas fallecidas en casos como el aludido. 

Si otra cosa se entendiera, aun cuando a ello sólo dé leve 
pretexto el párrafo antes transcrito, que el Apéndice, llamado por 
precepto legal a conservar instituciones aragonesas dignas de 
conservarse, y por natural exigencia científica ir unificando en lo 
posible la legislación civil española, habría venido a establecer 
una nueva regla jurídica que jamás existió en nuestro Derecho 
regional ni en el histórico de Castilla, ni aparece tampoco en el vi­
gente Código civil, que, a la inversa, establece lo contrario. 

Disposiciones comunes a las herencias, con testamento o sin él. 
Dedica al asunto el Apéndice sus .artículos 43 al 45, r-efirién­

dose a la reserva de bienes, a la aceptación de la herencia y a la 
colación de bienes, respectivamente. Sobre los cuales preceptos 

1 

sólo haremos una observación, pues en lo demás se conforman a 
nuestros precedentes jurídicos. 



Alu'dim'os a ·¡a_ c5pecie de contra'dicci'611 'resúl't<i.nte en'tre 'el pá­
rrafo primero del artículo 45, al ordenar que <da colación de bien·es 
no p'rocede en c.aso alguno por ministerio de la leyn, y haberse dis­
puesto en é'l pár'rafo sext'o del artículo JÍ lo siguiente: ((A los legi­
timarios qtie a expensas de la casa hayan 'segúido carrera u 'obte­
'nido coloca'cióA peculia·r, ·se les imputará en pag'o ló invertido para 
la u'na ·o para la 'otra, safvo siempre disposición en contr'arió q'tie 
'río s'ea inoficio'sa.>> 

i=>ues en caso de 'fa'necimi'ento intestado de un cá'Úsan'íe surge el 
caso ele colación iegal órdenado en el artículo 32, párrafo trá'nscri­
to, a pesar ele que el art'ículo 45 préviene que la colación ~·o proce'­
derá, en caso alguno, minisÚrio leg1s. 

De los cont-ratos sc•bre bienes concerhientes 'al matrimonio. 
Otro ·quizá pudo ser el epígrafe de esta secci'ón, puesto ~'a el 

Ap'éndice a reproducir literales títulos que, para materias idénticas, 
s·e contiene e:1 el Código civil. 

Nos parece algún tanto excesiva la declaración de que ((aü'n 
e'n vida de ambos 'consortes, los efectos de la socieda'd co'nyugal 
tá'cita cesarán de manera completa y definitiva en cuan'to ata'i1e a 
aquellos por la declar.ac'ión de nulidad del matrimonian. P'ües J'o 
justo, coni'o se 'reconoce en el Código general ( r) habría si'do, y nos 
inclinamos a creer será a pesar de todo, tomar en cue'nta si hubo 
buena fe 'de parte de algtino de los contrayentes, y respec'to del 
mismo, d'isp'one;- que la sociedad c'onyugal 'tá'cita produciría todos 
los efectós posibles. · 

De la sociedad cony-nga'l tácita. 
Como repaí-'os de carácter general helnos de opone'r al c'ont'erii­

'do del Apéndice en Ía seéció'n ahora oojeto 'de examen : 
Qtle quizá lhub'i'era sido más ordenado 'ar\'tep'oner el cstúdio de 

¡a sociedad cóil)rugal pá'ccic\naCia al de la t~cita.', visto lo preveriia'o 
eií el ar'tíbHo 46. 

Que, por Yio 'su6d.ividir5e !á n1ateria propia de la se'cció'n, se 
p~sá desde la lista de J'os bienes cómi.Ihes, artíCufo 48 del Apéndice, 
a exponer los derechos y obliga'cior\es del ma~ido erí lá sociedad 
tor\yugal, sin solución de contintiidad ningi.ina, y también a con­
'signar; sin Separación, !'as reglas aplicables a la sociedad cdn)ri_¡gal 

(1) Artículo 69. 
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continuada, al ·inw~nl~Hio de bienes y a la división de éstos entre 
el cónyuge sobreviviente y los herederos del premuerto, o entre los 
respectivos sucesores de cada esposo. 

Que, contra lo usual y corriente en los Códigos, no se enume­
ran los bienes privativos de cada cónyuge, pues no basta, como 
ahora por tal omisión ha de entenderse, que lo son cuantos no 
tengan calidad de comunes. 

De la sociedad conyugal paccionada. 
Pena produce seguramente entre los meros iniciados en el co­

nocimiento del Derecho foral aragonés, que materia tan interesan­
te y típica se desenvuelva en el Apéndice bajo el epígrafe trans­
crito en solos cinco artículos. 

No consid~ramos muy foral la exigencia de que dos parien­
tes de cada esposo sustituyan a los padres de los contrayentes, fa­
llecidos aquéllos, en pactos novatarios, si no van transcurridos más 
de veinte años desde el matrimonio; y parece demasiado general y 
precisada de alguna distinción la obligación impuesta en todo caso 
al marido de asegurar con hipoteca el valor de los muebles dotales 
que reciba en calidad de sitios o inmuebles. 

De la viudedad. 

El artículo 68 del Apéndice, dice así: 
uDentro de los cincuenta días primeros de su viudez el cónyuge 

supérstite está obligado a terminar el inventario de los bienes raí­
ces o inmuebles pertenecientes al finado, ora como peculiares su­
yos, ora por su participación en los comunes de la sociecbd con­
yugal.n 

Lo cual no exig-ían nuestras disposiciones forales, ni era tam­
poco preciso practicar respecto de bienes en que su propia natura­
leza física constituye eficaz garantía de conservación. El derecho 
aragonés sólo exigía la obligación de hacer inventario y de prestar 
fianza para gozar de viudedad sobre bienes muebles, y aun consen­
tía que el cónyuge premu-erto pudiera rel-evar de ambas obligacio­
nes al esposo sobreviviente. Lo que no sabemos si podrá subsistir 
ahora, dado lo terminante del precepto transcrito y de las expresi­
vas adiciones y desenvolvimientos que la regla tiene en otros apar­
tados del propio artículo. 

Termina el artículo comentado con un párrafo algún tanto os-
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curo respecto de los efectos que producirá el transcurso del plazo 
señalado para hacer inventario sm !haberlo terminado. 

Del contrato de cornpraventa. 
Bajo tal epígrafe tan sólo regula el artículo ¡6 de nuestro Apén­

dice el retracto de abolo·rio. 
Ello no constituye sino parte insignificante de las disposicio­

nes forales referentes a contratos que indudablemente merecían 
haberse conservado. 

De los contratos especiales sobre ganadería. 
También en este particular podemos decir que se han padeci­

do omisiones injustificadas en el texto examinado, como se com­
prende considerando tan sólo que a ello se dedicaron 35 artículos 
en el proyecto de Apéndice de I904· 

LA REDACCIÓN 
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Curso ·integral de Legislación hipoteca·ria.-Este nuevo libro 
es el más didáctico y ordenado que se lha publicado sobre legisla­
ción hipotecaria en la República cub:ma, respondiendo a la nece­
sidad sentida entre lo<; estudiantes de la Facultad de Dereoho, que 
carecían de un texto adecuado, tanto más desde ·que fué creada la 
cátedra de Legishición !hipotecaria en la Universidad de la Habana. 

El Cu·rso integral de Legislación hipotecaria no pertenece a 
ese género de obras que son exclusivas para los estudiantes, sino 
que ha de ser de gran utilidad para los Registradores de !a Pro­
piedad, Notarios, Jueces y, en general, para todos los sei'íort:s 
Abogados. 

También ha de ser de un valor inapreciable para los que de­
seen prepararse para tomar parte en las oposiciones para Regis­
tradores de la Propiedad que, muy en breve, han de efectuarse en 
aquella República. 

Siendo tan complejo el estudio de la Legislación hipotecaria o 
Derecho inmobiliario, por la variedad de conocimientos que lo in­
tegran, se hace sumamente fácil, mediante esta obra, debido al 
plan adoptado por su autor, que en laza, coordina y armoniza, de 
modo maravilloso, todo el Derecho en todas sus fases. 

La persona que necesite hacer un estudio doctrinal de la Le­
gislación hipotecaria encontrará en esta obra todos los elementos 
que pueda necesitar. 

Debido al método observado en el Curso integral de Legisla­
ción hipotecaria, cada precepto que se cita v;a acompañado no sólo 
de los artículos de la Ley y Reglamento hipotecario, sino también 
de todas las disposiciones complementarias, debidamente ordena­
das, con sus incisos o párrafos, todo cuanto pueda individualizar­
lo y precisarlo, teniendo su autor cuidado en la coordinación de 
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materias, así como en las concordancias, comentarios, críticas y 
aclaraciones. 

Para que la obra resulle emin·entemente práctica, su autor ha 
incluído en su texto todas las disposiciones o Decretos que se han 
publicado hasta el presente, relativos a la Legislaci6n hipotecaria, y 
los formularios o modelos que, como oficiales, acompañan al Re­
glamento hipotecario,, a~í como también los relativos a la Ley de 
refacción agrícola, cJ.e colonato y ele moliendas de Cañas. 

Su autor, el Registrador de la Propiedad de Guane, doctor 
'smael Segura y G. iVlenocal, es persona de reconocida a\]toridad 
en materia !hipotecaria, y nos consta que ingresó en el Cuerpo por 
medio de oposiciones en las que obtyvo el nümcro uno. 
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s'ervación de valores, documentos, joyas, objetos preciosos, etc., un departamento 
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