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y su situación registra! (*) 

(Conclusión) 

Regish<o d:e la Propiedad Aeronáutica 

«El desarrollo de los modernos Registros de la Propiedad es 
coetáneo a la implantación de las modernas constituciones políticas. 
La filosofía del siglo XIII había creado el hombre natural-el hombre 
de la naturaleza-, el hombre naturalmente bueno de los enciclope­
distas, que nacía con derechos-derechos innatos-y al que había 
que gJ.rantizar no sólo los innatos, sino también los derechos adqui­
ridos. Ese hombre, en el Tratado de las personas era libre y so­
berano v en el Tratado de las cosas era propietario. Había que ga­
rant; .. a:rle sólidamente todo ello: en el Derecho público, con las «De­
claraciones de Derechos,, .Y las «Constituciones p-olíticasll ; en el 
Derecho privado, con él principio de publicidad y el Registro de la 
Propiedad ... El orden civil. .. crea como sujeto civil especialmente 
protegido el titular inscrito, ,el acreedor hipotecario, el tercero re­
gistra!. .. Es la misma trayectoria de evolución : frente a las gran-

(*) Véase el número anterior de nuestra Revista. 
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des elaboraciones histé>ricas, raciunalismo cartesiano en Filosofía, ra 
cionalismo político en Derecho público, racionalismo hipotecario ·~il 
D.erecho civil. .. Todo ello es lo subconsciente, la infraestructura r:e 
los modernos sistemas hipotecarios. La historia de sus antect:dentc>s 
germanistas no es más ,que el motivo de legitimación o justificaf'iún 
de imperiosas tendencias de política económica y legi,.:latival) (182\. 

1. CoKSIDliRAClONEs soBRE LA r::--;snTeCióN R:r.:<~ISTRAL 

Al iniciar esta nueva fase de nuestro trabajo, hemos querido en­
sanchar la mirada y sentar una serie de premisas, sin las cuales :w 

era posible centrar la atención. Porque el Registro de la Propiedad 
Aeronáutica supone previamente el Registro de la Propiedad mue­
ble, y éste, a su vez, el Registro d.e la Propiedad como instrumed<• 
de publicidad por excelencia. 

Las palabras de N1JÑEZ LAGos que hemos transcrito, constituyen 
un punto de partida sobre el que es preciso fijar la atención. En la 
configuración del Registro de la 1)ropiedad hay algo más que la con­
secuencia de un lento devenir histórico. El R<:gistro es d resultado 
de una concepción total de la vida jurídica, il1spirada en principios 
filosóficos. Partiendo de la concepción escolástica del Derecho, en­
tendido como una ordenación dirigida al bien común, tal vez mere­
ciera la pena hacer un estudio que pudiera titularse Registro \' 
Bien Común. 

Es preciso desechar por inadecuada, dice GALLARDO RuEDA ( 1831, 
la teoría que considera al Registro en funci6n de la tutela de intere­
ses meramente privados y situar el centro de gravedad «en el prill­
cipio de seguridad jurídica general» ; en contribuir poderosamente a 

crear esa necesaria conciencia pública de que, al menos en las rela­
ciones jurídicas inmobiliarias, se puede conocer de un modo fácil ~­

seguro el <<status» vigente (184). 
De la tesis iusnaturalista tradicional, libertad dentro del orden, 

(182) NÚÑEZ LAGOS, Rafael: «Realidad y l<.egistro». 194~, págs. 2 y 3. 
(183) GALLARDO RUEDA, Arturo: «El Registro de la Prop1eclad y la d<'<'­

trina de la seguridad juridica». 1951, págs. 150 y 151. 
(184) El primer fin que atribuye RocA SASTRE al Registro de la Pro­

piedad inmueble es el de robustecimiento de la :'c¡.;uridacl jurídica. Ob. ci­
tada. Tomo T, pág. 18. 
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se había entendido perfectamente el primer término con un peligroso 
olvido del segundo, que hoy tiende a recobrar su lugar. La fórmula 
de equilibrio en la esfera de los derechos reales debe proporcionarla 
el Registro. Esta función registra!, como med1o de lograr la segu­
ridad y la paz en las relaciones jurídicas, de carácter inmobiHario 
principalmente, se pone de relieve cada vez con mayor fn~cuen.­
cia (185). 

Hemos trazado en líneas generales la importancia del Registro 
de la Propiedad, su función, las .exigencias a que responde, pero todo 
ello referido a las relaciones inmobiliarias. Con ello hemos dado el 
primer paso ; ahora Fodemos formularnos una segunda pregunta. 
Lo que Jle,·nmos dicho sobre el Registro de la Propiedad inmue~ :e, 
¿podría aplicarse a un Registro de la -Propiedad mueble? Adviér~ 
tase que hemos centrado la función registra! en la protección del in­
terés general más qu~ en la protección de intereses exclusivamente 
privados. Si sustituímos a este respecto la distinción entre bien.es 
muebles e inmuebles por la de bienes susceptibles de publicidad ma­
terial y de publicidad formal (186), la respuesta será fácil de opte~ 

ner. Cuando los bienes muebles reúnan caracteres adecuados para 
gozar de esta última publicidad (187), podrán ser objeto de registra: 
ción y, en consecuencia, serán aplicabl.es las consideraciones anteÚ)· 
res. La posibilidad de la existencia del Registro de muebles--dice 
ALAS (188)-la prueba el hecho de su funcionamiento r.egular en di­
ferentes países. Esto es cierto, innegable, pero como todo argumento 
empírico, <ca posteriori», a pesar de su contundencia, no satisface, 
porque se mueve en el terreno puro del ser, sm penetrar en el más 
elevado dd deber ser. 

«La verdad es-dice CossiO (189)-que no hay acto jurídico sin 
una forma determinada, y que ésta es, por lo tanto, esencial al acto 
que mediante ella se constituye. Lo que ocurre es que el concepto~ 

(185) <<Bien puede afirmarse que donde funciona el Registro se amino~ 
ra la jurisdicción contenciosa... Y es que, en definitiva, el sistema de Re~ 
gistro para la propiedad inmueble es un proceso higiénico de sanidad pre­
ventiva, susceptible de convertirse en los casos patológicos en terapéutica 
de urgencia." Ramón de LA RICA, ob. cit., pág. 65. · · 

(186) Ver en páginas anteriores el epigrafe «La aeronave, bien regis­
trable». 

1187) Ver en páginas anteriores el epigrafe «La aeronave, bien regis­
trablell. 

(188) Aus. Leopoldo: Ob. cit., pá¡s. 240. 
(189) Cossto Y CORRM,, Alfonso de: «<nstituciones de Den¡clw Hipn­

tccarim, 1956. nált. 6. 
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o, por mejor decir, el carácter de la forma, ha variado con el transcur­
so del tiempo.>> Estas palabras del Catedrático de la Universidad de 
Sevilla nos plantean la cuestión de si los derechos del propietario 
sobre los muebles no están ya suficientemente protegidos por la for­
ma elemental de la posesión o necesitan aún de una forma más efi­
caz. Tal vez pueda afirmarse que en la mayor parte de los casos, n.o 
en todos, ]a posesión basta para proteger al propietario, pero hay 
muchos otros en los que el propietario no disfruta de la posesión de la 
cosa, y, lo que es más grave, pueden existir terceros con derechos 
sobre la cosa poseída por el propietario, carentes de una tutela eficaz. 

Para proteger al propietario que se ha desprendido de la cosa 
mueb1e se ideó el sistema de las marcas efectuadas sobre la misma. 
Pero se abandonó pronto por ineficaz, pues si las marcas no eran con­
sustanciales con la cosa sobre la que se habían puesto, podían ser fá­
cilmente .eliminadas, con la consiguiente ineficacia ; y en caso con­
trario, si d bien marcado de un modo indeleble se enajenaba, el ad­
quirente legítimo del mismo quedaba colocado en una posición des­
agradable ante tercero ( 190). 

HuBER ha estudiado con gran profundidad la importancia y sig­
nificado que tiene la forma en el Derecho, indicando como una d,e 
ellas la inscripción en los Registros públicos, cuyos efectos son de 
índole muy varia (191). Observamos que la forma que proporciona 
la inscripción nO siempre ahende a la 'Publicidad exclusivamente, 
sino que en ocasiones reviste carácter constitutivo. 

De lo expuesto resulta que el actual régimen de la propiedad 
mobiliaria no es satisfactorio. Si la tend,encia favorable a la inscrip­
ción de los inmuebles es cada vez más fuerte, no hay motivo para que 
a los muebles se les dé un trato distinto. La única diferencia está en 
que si ,en los primeros no será precisa ninguna distinción, en los se­
gundos habrá que determinar cuáles son susceptibles de publicidad 
formal. Con el actual criterio, ]a función soc¡al de la propiedad mo­
biliaria será irrealizable. Es un interés social y no meramente pri­
vado d que demanda la reforma radical que an1mtamos, aunque, co­
mo es lógico, el propietario será el primer beneficiado con el cam­
bio de sistema, cuyo crédito, entre otros efectos, se ampliará nece­
sariamente. Para el fomento del crédito se dictaron recientemente en 

(190) ALAS, Leopoldo: Ob. cit., pág. 238. 
( 191) HUBER, Eugenio : «Estudios sobre la publicidad en el Derecho 

nriv<>iln._ 1919. ná!Y. 70 v SÍ!!uientes. 
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nuestra patria las disposiciones sobre hipoteca mobiliaria y prenda 
sin desplazamiento. Pero, ¿no podría darse un mayor impulso al Re­
gistro de muebles, convirtiéndole en un auténtico Registro de la 
Propiedad y no .en un mero Registro de cargas? Nosotros entende­
mos que para cierta clase de muebles sería posible. En ese momento 
será preciso determinar la naturaleza y efectos d.e la inscripción, 
que en el Derecho español, y referido a la propiedad inmobiliaria, no 
tiene aún una solución satisfactoria. No podemos olvidar, sin ·em­
bargo, esperanzados, que el Registro de la Propiedad en España fué 
en su origen un Registro de cargas y gravámenes. 

El Registro de la Propiedad inmueble institucionalmente es uno, 
aun cuando esté organizado en una pluralidad de oficinas, necesarias 
para su mejor funcionamiento. El Registro de muebles, dada la di­
versa naturaleza de los mismos, forzosamente tiene que ser vario. 
SANZ (192) reduce a tres los criterios que pueden presidir su orga-. . , 
mzac10n: 

a) Fundamental, no sólo para las relaciones jurídicas sobre los 
bien-es, sino para su misma existencia (Registro de la Propiedad in­
telectual e industrial). 

b) Fundamental para todas las relaciones jurídicas sobre los bie­
nes (Registro de buques). 

e) Necesario únicamente para hacer constar los gravámenes que 
se 1m pongan sobre los mismos (Registro de prenda industrial). 

li. SECCIÓN DE AERONAVES EN EL REGISTRO MERCAN'fll, 

1. Su crcación.-Ni en el Código de Comercio, ni en el Regla­
mento Mercantil de 1919, se encuentra ninguna disposición relativa 
a las aeronaves. Ello es lógica consecuencia de la escasa importancia 
que ofrecían entonces en este sector del Derecho. El primer intento 
legislativo realizado para llevarlas al Registro aparece en la Bas.e V 
de la Ley de 27 de diciembre de 1947 para la redacción de un Códi­
go de Navegación Aérea, la cual .establece que en los Registros Mer­
cantiles se creará una sección ((destinada a la inscripción de las aero­
naves y de los actos jurídicos relativos a las mismas». 

(192) SANZ, Angel. Ob. cit., pág. 158. 



726 LA AERONAVE Y SU SITUACION REGISTRAL 

La insuficiencia de la Base citada, que supeditaba a la publica­
ción del Cé,digo la cr.eación de la nueva sección en el Registro, se 
puso de manifiesto en el decurso de los años, especialmente en el 
momento en. que la aeronave fué admitida como objeto de garantía 
hipotecaria, llegándose incluso a la situación anómala de que la legis­
lación sobre hipoteca mobiliaria resultaba inaplicable en materia de 
aeronayes, al no existir en el Registro la seccii'm correspondien­
te (193). 

En nuestra tesis doctoral llamamos la atención sobre este par­
ticular, y ante la lentitud con que forzosamente se produce la Comi­
si(,n de Codificación Aeronáutica ( 194), dado el arduo trabajo que 
tiene scbre sí, manifestábamos la urgente necesidad de que se dic­
tase una disposición especial, bien de vigencia transitoria, que pu­
diera ser recogida posteriormente .en el Código, o de carácter defini­
tivo, a la cual podría remitirse en su articulado. En el proceso de 
elaboración de la Ley Hipotecaria-señalábamos--encontramos un 
modelo nada despreciable. En principio, la materia referente a hi­
potecas y transmisión de la propiedad inmueble iba incluída en el 
proyecto de Código civil, pero ante el fracaso del proyecto de 1851, 
«y teniendo en cu.enta que la codificación civil era cuestión de tiempo 
y mucha meditación, el Gobierno ... aceptó la idea de desglosar ... la 
materia ... , formándose una Ley especial que regiría hasta que el 
Código .estuviese definitivamente formado, y rlentro del cual aquella 
materia quedaría incluída>> (195). Así surgió nuestra primera Ley 
Hipotecaria, cuyos preceptos, no obstante, no fueron incorporados al 
Código cuando éste se publicó. 

La creación en el Registro Mercantil de la Sección de Aeronaves 
es reciente y se ha realizado por Decreto de 14 de dici-embre de 1956, 
que aprueba el nuevo Reglamento del Registro Mercantil, .en cuyo 
preámbulo se dice que «respecto a las aeronaves se ha creado una 
nu-eva sección en el Registro, donde ha de reflejarse su vida jurídi­
ca ... >>, y cuyo art. 1.0 incluye a las aeronaves al determinar el ám­
·bito ·objetivo del Registro Mercantil. 

Declarada legalmente la aeronave como bien susceptible de pu­
blicidad formal, el legislador ha establecido en el art. 177 del Regla-

(193) C'AMY S. CAÑETE, Buenaventura: «Comentario a la Ley .de H!po­
teca Mobiliaria>>. REVISTA CRÍTICA DE) DERECHO INMOBILIARIO. 1956, págmas 
352 y 521. 

(Í94) Creada por Decreto de 10 de febrero de 1940. 
119!") ROCA SASTRE, Ramó-n. Ob. cit., tomo I, pá,gs. 54 y 55. 
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mento que en el Registro Mercantil de la provincia donde hubiere 
matrícula de aeronaves, se abrirá una sección especial, criterio sub­
rayado en los arts. 7.0 y 14. EsLa fórmula, que en apariencia se se­
para del sistema seguido respecto al Registro de Matrícula, la juz­
gamos de una gran habilidad. En efecto, el Registro de Matrícula es 
único y está centralizado en la Dirección General de Aviación Civil, 
depen4iente del Ministerio del Aire. Por ellu, y de momento, la 
nueva sección se abrirá en el Registro Mercantil de Madrid, único 
en cuya provincia existe matrícula de aeronaves ; pero si en un futuro 
más o menos prf;ximo el incr·emento de nuestra aviación aconsejase 
descentralizar h matrícula, de un modo análogo a lo que sucede con 
los buques, se irán abriendo nuevas secciones, sin necesidad de mo­
dificar el texto r·eglamentario. 

2. X aturaleza de la inscripción.-A diferencia de lo que sucede 
respecto a la matrícula, no es posible señalar en este punto un cri­
terio uniforme. Los actos jurídicos privados referentes a las aero­
naves-fundamentalmente actos de transferencia de propiedad y gra­
vfnnenes -· pueden realizarse ck espaldas al Registro, recibir de él 
un mayor vigor e incluso n.ecesitar de la inscripción como de uno 
de sus elementos constitutivos. 

La primera dificultad que surge :'s la falta de precisión termino­
lt'lgÍCa que se observa en los preceptos legales, lo cual siembra de 
oscuridad una materia de por sí poco clara. 

A) Derecho comparado. 

El Registro Aeronáutico inglés, lo mismo que el suizo, finlan­
dés y sueco, sólo tienen efectos de derecho púlJlico y cierran sus li­
bros a todos aquellos actos ajenos a la matrícula. La Cámara de Co­
mercio Internacional, en su reunión de 1931, rechazó la inscripción 
de los actos de trascendencia real afectantes a las aeronav.es por en­
tender que, de lo contrario, el comercio de aviones resultaría entor­
p,:cido, y que siendo preciso, en cada caso, un estudio minucioso de 
la titulación, se precisaría personal especializado, cuya preparación 
sería difícil de conseguir. 

En Italia, el art. 865 del Código de la Navegación dice que «los 
d::cumentos en que se constituya, transmita o extinga la propiedad 
u otros derechos reales sobre aeromóviles o sobre participaciones, 
deberán hacerse públicos en el Registro Aeronáutico nacional». Las 
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palabras .empleadas descartan la eficacia constitutiva de la inscrip­
ción, puesto que los derechos se han constituido fuera del Registro 
que se circunscribe a Jos límites de la publicidad, pero no en el 
único sentido de perjudicar a los terceros, quienes no podrán ya 
alegar ignorancia, sino en un sentido mús amplio de publicidad ge­
neral (que comprende a aquél), y que viene a convertir la inscripción 
en obligatoria. 

En el Código Aeronáutico argentino de 15 de junio de 1954, aun­
que las expresiones de su art. 49 no sean mus felices, la inscripción 
parece tener carácter constitutivo. Dice el artículo que comentamos 
que las transferencias de dominio de las aeronaves, así como todo 
acto jurídico relacionado con las mismas y previsto en el artícu­
lo 38 ( 196), «llO quedan perfeccionadas entre la~ partes, ni producen 
efectos contra terceros, si no van seguidos de la inscripción en. el 
Registro nacional de aeronaves». Es decir, la inscripción se eleva a 
la categoría de requisito «Sine qua llOn» para la perfecciéu de los 
actos jurídicos que se mencio11an. Referirse a los terceros es a bun. 
dar en una cuestión innec-esaria. Así lo da a entender la Exposición 
de Motivo:=; del proyecto de Código Aeronáutico de 28 de septiembre 
de 1955. Entendemos que la inscripción posterior no convalida re­
troactivamente los actos de transferencia o gravamen, sino que pro­
voca su nacimiento. 

Las legislaciones uruguaya y libanesa desenvuelven su~ precep­
tos por los cauces de la nulidad y la eficacia. El Código de legisla­
ción aeronáutica del Uruguay, de 3 de diciembre de 1942-art. 97-, 
dispone que la compraventa de aeronaves deberá hacerse constar por 
escrito <<·Y el contrato se inscribirá, so pena de nulidad, en el Re­
gistro nacional de aeronaveS>>. La Ley del Líbano, de 11 de enero 
de 1949, establece en su art. 18 que la transferencia de propiedad 
de aeronaves, por cualquier medio, debe ser inscrita en el Registro. 
«La transferencia de propieda,d no tiene efectos sino a partir de su 
registración. » 

Con efectos de oponibilidad a terceros se configura la inscri p­
ción en las Leyes venezolana y francesa. La primera, de 12 de atril 
de 1955, dispone en su art. 62 que .la transfer.encia de la propiedad. y 

( 196) Los actos de trascendencia real son los expresados en los núme­
ros ¡,o v 2.<>. Todo documento, acto, contrato o resolución que acredite la 
propiedád de la aeronave, lo transfiera, extinga o modifique. Los gravá­
menes o interdicciones que pesen contra las aeronaves o se decreten con­
tra ellas. 
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los gravámenes que se impongan a las aeronaves ((deben hacerse cons­
tar en el Registro aéreo, sin lo cual dichos actos no producirán efe..:­
tos respecto a terceroSll. En Francia, la Ley de 31 de mayo de 1924. 
complementada por el Decreto de 3 de f.ebrero de 1955, que deroga 
al de 13 de octubre de 1926, establece en su art. 12 que la transfe­
rencia de la propiedad de aeronaves deberá constar por escrito, que 
se inscribirá en el Registro, sin cuyo requisito no producirá efecto 
respecto a tercero. 

En Estados Unidos ( 197), según el texto de la Sentencia 503 d.e] 
Civil Aeronautic Act de 1938, las ventas y derechos de garantía y 
otros derechos reales sobre aeronaves no son oponibles a terceros de 
buena fe sino cuando han sido inscritos en la Recordatio Division 
C. A. A., en \Váshington. Ello contrasta con los efectos de derecho 
público que se atribuyen únicamente al Registro ; algunos Estados 
exigen la inscripción en un Registro local, especialmente cuando se 
trata de aeronaves que sólo efectúan vuelo en el interior de los 
mismos. 

Estas son, en, síntesis, las posiciones más representativas mante­
nidas por las diversas legislaciones en torno a ll:'. inscripción. Veamos 
ahora nuestro Derecho. 

B) Derecho español. 

Importa destacar el absoluto antagonismo existente entre la Ley 
de Bases de 1947 y el Reglamento del Registro M·ercantil para poner 
de relieve el cambio trascendental que sobre este particular se ha 
operado en la última disposición. 

La Base V de nuestra Ley, tantas veces citada, al r.eferirse a la 
inscripción en el Registro Mercantil de las aeronaves y de los actos 
jurídicos referentes a las mismas, dice que «la inscripción será vo­
luntaria, salvo en los casos en que la Ley o el Código dispongan 
otra cosa>>. De esos casos, la Ley se refiere solamente a uno, .en la 
Base XIV, la cual indica que <<para que la hipoteca quede válida­
mente constituída será precisa su inscripción en el Registro Mer­
cantil>!. 

Siguiendo las líneas generales de la inscripción en nuestro siste­
ma inmobiliario, i'e establece aquí un supuesto normal y otro exc·ep-

(197) Cita de Bernard HOFFSTETTER en «L'hipoteque aerienne>>. 1950. 
Página 147. 
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cional. La inscripción de aeronaves en el Registro Mercantil tiene 
por objeto declarar un cambio jurídico operado extranegistralmente, 
y en el momento en que se practica el asieuto, el Registro se pone 
de acuerdo con la realidad que existe a su margen, es decir, la ins­
cripción tiene sólo valor declarativo. Unicamente en los casos de hi­
poteca es preciso, para que ésta exista, la inscripción en el Regis­
tro, inscripción que, por tanto, es constitutiva (198). 

La vigencia en nuestro Derecho de la teoría del título y el modo 
en materia de transmisión de bienes es de carácter incuestionable. 
El art. 609 del Código civil dice que «la propiedad y los demás de­
rechos sobre los bienes se adquiere y transm1te ... por consecuencia 
de ciertos con tratos mediante la tradicióm. Dentro, pues, del ám­
bito reducido a que el Código civil limitó esta teoría, no cabe duda 
de que las transmisiones de bienes por contrato requieren, además 
de éste (títulus), de la tradición (modus). La circunstancia de que 
en el propio Código la tradición se haya espiritualizado en grado su· 
mo-art. 1.462-tJo contradice esta teoría, sino que facilita su des­
envolvimiento. Este principio, esgrimido por nuestros hipotecaristas 
cuando afirman que en base de él la inscripción en nuestro Derecho 
es declarati'va, a excepción de la hipoteca, es de íntegra aplicación al 
ser referido a las aeronaves. 

El art. 1309 se refiere a los actos de adquisición y transferencia de 
la propiedad y demás derechos sobre los bienes, sin distinción entre 
muebles e inmuebles. La aeronave es un bien ; por tanto, mientras 
no se modifique este principio con carácter genera] o se excepcione 
en la esfera aeronáutica, estará en vigor. Ni la modificación general, 
ni la excepción específica, se han producido h8sta el momento. Así, 
pues, los actos de transferencia realizados por c(!ntrato, para que pu·e­
dan te11er acceso al Registro, necesitan de 1a tradición, puesto que 
sin ella la transferencia no se produce. Las siguientes palabras de 
Roo SASTRE, referidas a los inmuebles, valen también para las 

1198) «Es com;titutiva la inscripción cuando la misma es requisito ne­
cesario o «Sine qua non, para que la transmisión del dominio (de inmue­
bles) o la constitución o transmisión de un derecho real (inmobiliario) se 
plT<lnzca. Es declarativa la inscripción cuando la misma no es necesaria 
para que tal transmisión se opere, pues se limita fl publicar una transmi­
sión o constitución que ya ha tenido lugar con anterioridad .• ROCA SASTRE, 
op. cit., tomo 1, pág. 151. 

"No es éste el momento ·para entrar en el eshtdio de ambas clases de ins, 
cnpcwnes, ni en la polémica sobre el carácter constitutivo de la inscrip­
ción de hipoter8. Vé-rtse RocA SASTRE (loe, cit.), Cl'ya opinión suscribimos 
1ntc g-r-nn1c-nte. 
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aeronaves : «para que sea posible la inscripción es necesario un acto 
de transferencia, y para que haya transferencia es preciso que el 
contrato de finalidad traslativa esté complementado por la tradi­
ciónn ( 199). 

G:\. Y DE MoN'fELLA (200), tras de afirmar que la inscripción de 
aeronaves no puede suplir a la tradición, añade, no obstante, que el 
artículo 355 de la Ley Hipotecaria, al establecer con carácter radical 
la inadmisibilidad de los títulos referentes a derechos reales registra­
bies, 110 registrados, hará ilusoria la tutela de tales derechos cuando 
se pretenda conseguirla a través de los Tribunales, «SÍ no se hubie­
ran inscrito en el Registro Mercantil los títulos en los que se haga 
constar dichos actos». 

Aparte de algunas consideraciones de menor cuantía-como la 
nm:va redacción del precepto en la vigente Ley de 8 de febrero de 
1946, que ha pasado a ser el 313, y en el que la inadmisión plena se 
ha transformado en gradual, así como su ineficacia práctica, lle­
gándose ~l escribir de él, a raíz ele su publicación, que estaba conde­
nado a ser letra muerta-, entendemos que es inaplicable a las aero­
naves. Es cierto que en el primitivo art. 355, como en el vigente 313, 
se habla de derechos reales sujetos a inscripció11, sin referirlos a bie­
nes muebles o inmuebles, pero ello no autoriza a dudar de que se 
trata de un precepto referido a inmuebles. Esto es claro, pues la Ley 
Hipotecaria regula el régimen de los der.echos reales inscribibles en 
el Registro de la Propiedad, y esos son únicamente los derechof; 
reales sobre bienes inmuebles (arts. 605 del Código civil y 1.0 de la 
Ley Hipotecaria) (201). 

(199) ROCA SASTRE, Ramón: obt. cit., tomo I, pág. 164. 
(200) GAY DE MoNTELLA, Rafael: «Personalidad de la aeronave y pu­

blicidad aeronáutica en la legislación española». 1949. 
(201) ~n el Titulo V del Reglamento derogado del Registro Mercan. 

til, relativo a la inscripción de sociedades, dispone el art. 115 c1ue siendn 
obligatoria su inscripción, los Jueces y Tribunales y las Oficinas públicas 
no admitirán documento alguno referente a las sociedades de los ·qnc se 
hallan comprendidos en el art. 112 de ese Reglancento sin que conste su 
inscri-pción en el Registro Mercantil. Los Notarios rechazarán también los 
documentos que no cumplan este requisito, cuando a la vista de ellos de­
bieran autorizar el otorgamiento de cualesquiera c.tros, en los cuales ha­
brán de hacer constar la inscripción de aquéllos, expresando el número de 
la hoja, tomo y folio en que se hubieran inscrito. El art. 150 del mismo 
Reglamento remite al art. 115 respecto a los documentos referentes a los 
buques que se hallen sujetos a inscripción. 

La inadmisión documental que l1emos mencionado---escribiamos en nues­
tra tesis doctoral-no será aplicable respecto a las aeronaves si al regular 
su inscripción no se hace expresamente la declaración oportuna, puesto 
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En definitiva, hay que concluir que en la fecha en que escribía 
GAY DE MoNTELI,A-1949---, la inscripción aeronáutica prevista en 
el Registro M·ercantil no tenía carácter forzoso, sin que ni siquiera 
en hipótesis pudiera pensarse en que los orgauismos públicos debie­
ran rechazar los títulos relativos a derechos registrables sobre aero­
naves, aunque los mismos no hubiesen sido inscritos. 

Con anterioridad a la publicación del vigente Reglamento del 
Registro Me,rcantil, resultaba extraño el diverso criterio sustentado 
en orden a la naturaleza de la inscripción de aeronaves y buques, 
tanto más cuanto que entre ambos existe una gran analogía de na­
turaleza jurídica. Para las primeras-ya hemos visto-, la inscrip .. 
ción era voluntaria, mientras que para los segundos tenía carácter 
obligatorio (arts. 17 y 22 del Código de Comercio y 149 del Regla­
mento derogado del Registro Mercantil). La inscripción del buque 
no es constitutiva, no suple a la tradición en los actos de adquisición 
y transferencia que están sujetos al juego del título y• el modo en 
la misma forma indicada anteriormente para las aeronaves, p~ro su 
obligatoriedad no queda reducida a una mera declaraci6n legal, sinG 
que está sancionada indirectamente, al exigirse que entre los docu­
mentos de a bordo necesarios para .emprender un viaje figure la cer­
tificación del Registro Mercantil, acreditativa de la propiedad del bu­
que y de las cargas que sobre él pesan, y haciendo responsable al 
Capitán del incumplimiento de este requisito (arts. 612 del Código 
de Comercio y 159 y 166 del Reglamento derogado del Registro Mer­
cantil). La Base V de la Ley exige tan s6lo que entre los docu­
mentos ce a bordo figure el título de propiedad de la aeronave, pres­
cindiendo, lógicamente, de la certificación del Registro Mercantil. 

Publicado el nuevo Reglamento, la situación ha cambiado radi­
calmente. El art. 179 establece que «Se inscribirán ob1igatoriamente 
en el Registro Mercantil las aeronaves ele nacionalidad española y 
de propiedad privada que se destinen o puedan destinarse a fines 
industriales o mercantiles». El art. 183, consecuente con el criterio 
anterior, afí.ade que en la documentación que debe llevarse a bordo 
figurará siempre la certificación del Registro Mercantil, la cual de­
berá presentarse en él cuando se transmita, limite o grave la pro­
piedad de la aeronave, para hacer constar en aquélla los asientos 
practicados. 

que no se trata de preceptos de carácter general, sino de aplicación con­
creta a buques y sociedades. 
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Son muy escasas las disposiciones que sobre aeronaves contiene 
el Reglamento, en cuyo art. 90 establece que en lo no regulado ex­
presamenh', en el Título VI («De la inscripción de las aeronaves») se 
aplicarán, entre otras, las relativas a buques, ((de similar trato ju­
rídico», como se reconoce en el preámbulo. El art. 147 determina que 
la inscripción de buques en el Registro Mercantil es obligatoria, y 
añade a continuación que lo dispuesto respecto a documentos refe­
rentes a sociedades en los arts. 94 y 95 se aplicará igualmente res­
pecto a los documentos referentes a buques sujetos a inscripción. 
Por ello juzgamos aplicables ambos artículos a las aeronav.es. 

El art. 94 se refiere a las advertencias legales que deben hacer 
los Notarios que autoricen documentos sujetos a inscripción .en el 
Registro Mercantil, y el art. 95 a la inadmisión por los Jueces, Tri­
bunales y Oficinas piÚb]icas de los documentos registrables no re­
gistrados. La inadmisión se extiende a los Notarios, qu.e a la vista 
de ellos debieran autorizar cualesquiera otros, debiendo hacer cons­
tar en éstos la inscripción de aqUJéllos. 

El rég:men vigente es, pues, el de inscripción obligatoria e in­
admisibilidad documental, derivada de los preceptos reseñados. El 
carácter obligatorio de la inscripción se refiere a todas las aeronaves 
d.e propiedad privada y nacionalidad española, con independencia de 
su actual dedicación, pues basta que el destino, a fines industriales 
o mercantiles, sea potencial. Ahora podemos formularnos la pregun­
ta de si quedan comprendidas todas esas aeronaves o es necesario 
hacer alguna distinción. Este es el problema que abordaremos en el 
apartado siguiente. 

3. Base de la inscripción¡.-La inscripción se apoya sobre un 
sustrato real y objetivo constituído por la aeronave. A diferencia de 
la Ley de Bases, en la que no se da un concepto de aeronave, el vi­
gente Reglamento del Registro Mercantil, en su art. 178, entiende 
por tal, y para los efectos del mismo, toda construcción destinada al 
transporte de personas o cosas, capaz de mantenerse y moverse en 
el aire, sea más o menos ligera que éste y tenga o no órganos moto­
pro¡;u]sores. Como la existencia de los últimos requisitos resulta in­
diferente, podrían perfectamente haberse suprimido, sin que el sig­
nificado del precepto hubi:e,ra padecido. Pero, a nuestro juicio, hay 
algo más importante que merece subrayarse, y es el limitado con-
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cepto que de la aeronave ha tenido el legislador, y que podemos 
concretar en los siguientes puntos : 

1. o Es preciso que la construcción sea capaz de mantenerse y 
moverse en el aire. Ambas notas deben concurrir simultáneamente, 
como expresa la conjunción copulativa que las une. Con ello se apar­
ta de la fórmula empleada en el art. 44 del Real decreto de 25 d,e 
noviembre de 1Q19, que expusimos al referimos a la definición de 
aeronav¡: en la legislación española. 

2. o Sólo serán inscribibles las construcciones destinadas al 
transporte de personas o cosas. Entre los varios caminos a seguir 
se ha optado por el del transporte, dejando a un lado el de la nave­
gación, que nosotros hemos juzgado, anteriormente, más acertado. 
Téngase en cuenta que no se alude al transporte mercantil, sino al 
tram~porte considerado como un simple hecho de carácter dinámico 
y abstraído de cualesquiera consecuencias jurídicas (202). A ellas se 
refiere el art. 179 del propio Reglamento-comentado en el epígra­
fe anterior--para determinar la ob1igatoriedad de la inscripción. 

Más acertada nos parece la redacción del art. 146 del Reglamen­
to relativo a los buques, que al determinar los que se reputan ta­
les, considera como elemento definidor el destino a la nave15ación, 
ya sea de altura o cabotaje, si bien, con amplio criterio, incluye a 
cualquier otro aparato flotante destinado o que pueda destinarsL a 
servicios de la industria o comercio marítimo o fluvial. 

De momento, ese estrecho concepto de aeronave no planteará gra­
ves problemas, pues la flota aérea privada pertenece, casi en su to­
talidad, a las empresas dedicadas al transporte comercial, pero en 
un futuro que ya se adivina, existirán al margen del Registro una 
serie considerable de aeronaves, pri'vándose a sus titulares de las 
innegables ventajas de la inscripción registral. De haber empleado 
en el art. 178 las palabras ((construcción apta para el transporte)) 
en lugar de ((construcción destinada al transporte», podría conside­
rarse resuelta favorableme,n.te esta cuestión. 

Si la aeronave terminada puede inscribirse, sin ningún tipo de 
restricciones derivadas de su propia base fís1ca, no puede decir.<:c: 
otro tanto de la aeronave ,en construcción que, al no reunir las con-

¡202:) Véase nuestro comentario «La aeronave en el nuevo Rcglame'J­
to del Registro Mercantil», en .la Revista de la Facultad de Derecl10 de 
la (Tniversidacl de Madrid. 1957, vo1. T, 11Úm. 1, -piig. 96. 
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diciones previstas en el art. 178 del Reglamento, no merece el califi­
cativo legal de aeronave, debiendo quedar .excluída del Registro. No 
obstante, y con el objetivo fundamental de robustecer el crédito aero­
náutico a efectos hipotecarios, el art. 14 del R.eglamento ha estable­
cido la obligatoriedad de llevar, junto al libro de inscripción de aero­
naves, otro de aeronaves en construcción. A causa de estas circuns­
tancias excepcionales, la inscripción tiene carácter provisional y de­
berá convertirse en definitiva una vez concluída la construcción (ar­
tículos 187 del Reglamento del Registro Mercantil y 38 de la Le..\· 
de Hipoteca Mobiliaria). Pero en la actualidad, y hasta que la le­
gislaciún aeronáutica de carácter administrativo se modifique, la 
inscripción no será posible, ya que el art. 181 del Reglamento exige 
que en la inscripción primera ele las aeronaves conste el número que 
tuvieren en el Registro de Matrícula, y la matrícula de aeronaves en 
esta fase no ha sido regulada, constituyendo una laguna de nuestro 
ordenamiento. 

4. Actos inscribibles.-En el Título VI de nuestro Reglamento 
se enuncia con suficiente claridad toda la teoría de los actos suscep­
tibles de inscripción. A esta cueE-:tión se refiere igualmente la Base V 
de la Ley de 1947. Examinar.emos conjuntamente ambas disposi­
ciones. 

Al lnscrij;ción del dominio de las aeronaves. 

Después de establecerse en la Base V que en los Registros Mer­
cantiles se creará una nueva sección, se añade que estará udestinada 
a la inscripción de las aeronaves y ... >>. De )a;:; palabras citadas pu­
diera ·desprenderse que esa nueva sección proyectada tendría una 
doble función, fáctica y jurídica. En otras palabras, que podría 
desenvolverse como Catastro y como Registro de la Propiedad aero­
náuticos. No obstante, la primera posibilidad hay que rechazarla 
forzosamente, puesto que esa función está encomendada al Registro 
de Matrícula y resultaría absurdo establecer dos instituciones con 
el mismo fin. Este modo de expresión, si bien no es exacto, no ha 
de juzgarse desacertado, y pudo tener su origen en las siguientes 
causas: 

a) La influencia de las leyes extranjeras, que al unificar, en 
su mayor parte, el Registro de Matrícula y el Registro privado, 
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utilizan una terminología adecuada a la doble finalidad de la insti­
tución registra!. 

b) La técnica romanista, que identificaba frecuentemente el do­
minio con la cosa objeto de¡ mismo. 

e) Las fórmulas de los arts. 16 del Código de Comercio y 1.0 y 
149 del Reglamento del Registro Mercantil vigente en el momento 
de redactarse la Ley de Bases, en los que se habla de inscripción de 
buques y no de los actos jurídicos relativos a los mismos, probable­
mente por influjo de la técnica antedicha. En el nuevo Reglamento 
se utiiizan a veces expresiones análogas. 

En el nuevo Reglamento se emplean diversos modos de expre­
sión. Se refiere a la ((inscripción de aeronavE:s)) en los arts. 1. 0

, 6.", 
7. 0

, 14, 179, 181, 185, 189 y en la rúbrica general que encabeza 
el Título VI. El alcance: de esas locuciones lo determina el propio 
texto reglamentario en los arts. 177 y 180, resolviendo cualquier 
duda. En el primero se indica que s.e abrirá una sección especial 
para la inscripción del dominio de las aeronaves y demás actos ... ; 
en el segundo se añade que la inscripción primera de las aeronaves 
será de dominio (203). 

B) Inscripción de otros actos jurídicos referentes a las aeronaves. 

La Base V, después de establecer que la nueva sección estará 
destinada a la inscripción de las aeronaves, añade ((y de los actos 

(203) Distingue el Reglamento entre primeras y ulteriores inscripcio­
nes, a los efectos de los documentos inscribibles y de las circunstancias de 
la inscripción. En cuanto a los documentos necesarios para las primeras, 
se pueden señalar dos apartados: uno, para las aeronaves construidas en 
E;spaña, y otro, para las construidas en el extranjero. El primer apartado 
puede aún subdividirse atendiendo a la existencia o inexistencia del con­
trato de construcción. Se acompañará siempre el certificado de matricula. 
Las inscripciones posteriores se practican en virtud de escritura pública o 
documento auténtico. 

Las circunstancias pueden ser generales y especiales. Las primeras se 
refieren a las personas del transferente y adquirente (enumeradas en la 
circunstancia tercera del art. 152, relativo a los buques, -pero aplicable a 
las aeronaves-art. 190-), y a los documentos y a los propios asientos 
(enumeradas en los apartados 1~ al 15 del art. ;)S. A ellas se remite res­
pecto a los buques la circunstancia 6.a del art. 152, que estimamos de apli­
cación integra a las aeronaves, en virtud de lo dispuesto en el art. 190). 
Las circunstancias especiales se encuentran en el art. 181. 

Con suficiente amplitud se tratan estos puntos en nuestro comentario, 
dtado en la nota anterior. Págs. 102 y siguientes. 
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jurídicos referentes a las mismas>>. Estas últimas palabras merecen 
también un ligero comentario. 

La influencia de la teoría del título y el modo, en nuestro Dere­
cho, es tan fuerte, que no puede por menos de dejarse sentir re­
petidamente en la caracterización de nuestro sistema registra!. La 
inscripción abstracta del régimen alemán no es posible, y por ello, 
más que de derechos inscribibles debe hablarse de la inscripción de 
los actos originarios de tales derechos. Bajo ;:ste principio se pro­
duce para los inmuebles el art. 2." de 1a Ley Hipotecaria y concor­
dantes de su Reglamento. 

La Base V que comentamos no dice que se inscriban derechos, 
sino actos jurídicos. La expresi<'m acto jurídico es demasiado amplia 
y puede ser entendida, sin entrar ahora en consideraciones más pro­
fundas, como todo acto susceptible de producir efectos jurídicos, es 
decir, como todo acto capaz de crear, modific~tr, transmitir o extin­
guir derechos. Esos derechos, que pueden S'~r reales o de crédito, 
habrán de referirse a la aeronave inmediata o mediatamcnte, según 
su naturaleza, y nos intefle;Sa determinar si todos ellos tendrán ac­
ceso al Registro Mercantil o si, por el contrario, deberú quedar 
excluído algún sector. El Reglamento del Registro Mercantil ex­
presa, con tecnicismo mús adecuado que la Ley de Bases, el ver­
dadero alcanc.e de la nueva sección, indicando en los arts. 177 y 182 
que tendrá por objeto no sólo la inscripción c1e1 dominio, sino la de 
los demás actos y contratos de trascendencia real relati'vos a las 
aeronaves. Las palabras del preámbulo del Reglamento, relativas a 
que la sección ha de reflejar la vida jurídica de las aeronaves en 
forma análoga a la de los buques (salvo en lo referente a su hipote­
ca), vienen refrendadas por los preceptos citados. A nuestro modo 
de ver, la nueva sección constituye un auténti('o Registro _de la Pro­
piedad Aeronáu6ca, al cual son aplicables-también lo indica el 
preámbulo-todos los principios que informan nuestro sistema hi­
potecario. 

5. Publicidad de la inscri,pción.~En la exégesis que venimos 
realizando hemos fijado la atención especialmente en aquellas par­
ticularidades que ofrece la ae-::onave al poneria en contacto con el 
Registro Mercantil. El estudio de otras cuestiones hubiera contri­
buído tan sólo a dar a estas púginas una mayor extensión, lo cual 
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tratamos de evitar. Así, pues, lo referente a los principios regis­
trales, organización del Registro, efectos ~le la inscripción ... , lo 
damos por supuesto, remitiéndonos a la autürizada opinión de los 
tratadistas que han .estudiado la materia con mayor profundidad. 
Queremos, no obstante, destacar un aspecto fundamental : la pU­
blicidad de la inscripción. 

GARRTGUF.S ha puesto de relieve-al señalar la evolución histó­
rica y al dar un concepto del Registro Mercantil-su finalidad es­
pecífica de ser un instrumento de publicidad (204). Ahora bien, dicha 
publicidad debe apoyarse necesariamente en la confianza, en la exaL­
titud del contenido del Registro, de tal manera que éste se presume 
exacto e íntegro, en tanto no se declare su inexactiturl en forma 
adecuada. De aquí los preceptos de los arts 1.0 y 3." del Regla­
mento del Registro Mercantil. En el tercero ~e dice que el contenido 
de los libros del Registro se presume exacto y válido, y .en el pri­
mero se afirma con carácter general que los asientos del Registro 
están bajo la salvaguardia de los 'fribunales, y qu·c mientras no 
se inscriba la declaración judicial de su inexactitud o nulidad, pro­
ducen todos los efectos. 

Ese vigor específico que cobra la inscripci6n y su consecuencia 
inmediata, el clima de confianza que hará prevalecer ante los terce­
ros el contenido de los asientos, incluso frente a la realidad cxtra­
rregistral discordante, se mantiene sobre dos pilares : la documen­
taciém auténtica y la calificación del Registrador (205). Se ha cen­
surado la equiparación entre los Registros Mercantil y de la Propie­
dad, transportando al primero muchas de las disposiciones hipote­
carias. GARRIGUHS (206) distingue perfectamente entre Registro de 
la Propiedad, Registro Mercantil y Registro de Buques, estos dos 
últimos unificados bajo la misma rúbrica clel Título II, Libro I, del 
Código de Comercio. Destaca que si entre el Registro de la Propie-

(204) «En su concepto más amplio, el Registro Mercantil es un ms­
trumento de publicidad cuya misión es facilitar al público ciertos datos 
importantes para el tráfico mercantil, cuya investig-ación sería difícil o 
imposible sin la institución del Registro.» GARRrc;UEs, Joaquín : «El Re­
gistro Mercantil en el Derecho españoh. REVISTA CRÍTICA DE DERECHO IN~O­
BIL!ARIO. Septiembre, 1930. Pág. 658, y «Curso de Derecho Mercantil». 1955. 
Tomo I, pág. 579. 

(205) Véanse el art. 2:3 del Código de Comercio y el art. 5.0 y el Títu­
lo II del Reglamento del Registro Mercantil. 

(206) GARRIGUES, Joaquín: «Curso de Derecho Mercantil». Tomo I, 
pág-inas 584 y siguientes. 
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dad y el Mercantil no existe otra analogía que la de ser instrumen­
tos de publicidad, entre aquél y el de buques hay una mayor identi­
dad, basada en la naturaleza de los .elementos inscribibles. De aquí 
que <<al Registro de Buques sí se puedan aplicar, «mutatis mutan­
dis11, las mismas normas que al Registro de la Propiedad11. Y otro 
tanto añade respecto a las aeronaves el preámbulo citado del Regla­
mento del Registro Mercantil. 

Al referirnos a la publicidad limitamos nm:'stra atención a la que 
comúnmente se denomina publicidad material (la formal .está regulada 
en el art. 38 del Reglamento), cuyo campo de actuación cobra sin­
gular importancia, referido especialmente a los terceros. Los ar­
tículos 26 del Código de Comercio y 2.0 del Reglamento del Regis­
tro \Iercantil son preceptos referidos a esos terceros. En el pri­
·~"~rn se afirma que los documen.tos inscritos sólo producirán efecto 
en su perjuicio, desde la fecha de la inscripción, y que la existencia 
de otros anteriores o posteriores que no hayan sido registrados no 
pueden invalidarlos. En el segundo se presume que el contenido de 
los libros del Registro es conocido de todos y no podrá invocarse su 
:gnorancia. Los documentos sujetos a inscripción y no inscritos no 
pi·oducirán efectos respecto de terceros. No podrá invocarse la falta 
de inscripción por quien incurrió en la omisión. Si un tercero ad­
quiere un derecho, confiado en el contenido del Registro, lo hace 
,_·on la extensi6n y contenido que reflejan los asientos (presunción 
positíva), y lo no inscrito puede rechazarlo como inexistente y en 
1:ingún caso le puede perjudicar (presunción ntgativa). 

La inscripción de las aeronaves en el Registro M.ercantil enerva 
la buena fe del poseedor, al efecto de considerar su posesión como 
equivalente al título. Nosotros estamos con Hr~RN.4:NnEz Gn, cuando 
afirma que el art. 464 del Cooigo civil contiene un principio de ad­
quisición de lo:; bienes muebles por el poseedor de buena fe, ba­
::;ándos.e en el art. 2.279 del Código civil francés («en fait de meubles 
ta possession nut titr·e))), y en los viejos principios germánicos de 
irreivindicabilidad de las cosas muebles, limitado a los casos en que 
d dueño de la cosa se hubiese desprendido de ella libre y voluntaria­
mente ( «wo du dein.en Glauben gelassen hast, da must du ihn suchen)). 
ccHand wahre Hand1J) (207)· 

Así, pues, el propietario inscrito de una aeronave podrá re1v111-

._..-........... .,. ...... T 'l.lr 
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dicarla de quien la posea, y esto sencillamente en atención a la pu­
blicidad del Registro Mercantil, que priva al poseedor de uno de los 
requisitos necesarios para que su posesión pueda ser considerada equi­
valente al título. Le falta la buena fe y no puede alegar ignorancia 
de lo inscrito, porque aunque .efectivamente desconozca el contenido 
del Registro, éste le perjudica como si realmente lo conociese. ,Se 
puede distinguir entre una buena fe de tráfico y una buena fe de 
carácter personal, irrelevante, esta última, en aquellos casos en qw..: 
el legislador estableee un instrumento de puí:Jlicidad especial como 
es el Registro. De esta última es más fácil dar un concepto negatiyo, 
equivalente a la ausencia de mala fe, o desconocimiento de una dis­
cordancia .entre la apariencia y la realidad. La buena fe de tráfim, 
cuando existe Registro, requiere que la conducta jurídica del ter­
cero esté ajustada al contenido de los asientos, lo que supondrá nor­
malmente una conducta activa y diligente, (:irigida a conocer ese 
contenido. Claro está que la protección o perjuicio del tercero son in­
dependientes de su conocimiento del contenido de los asientos ( ar­
tículo 2. 0 del Reglamento del Registro Mercantil). La razón de este 
juego registral se basa, más que en la sanción de la conducta negli­
gente del tercero ante las facilidades que el Estado concede para 
conocer la verdadera situación jurídica de los bienes (publicidad 
formal del Registro), en la necesidad de robt:stecer el tráfico y la 
seguridad jurídica, que no pueden estar pendientes de la diligencia 
o negligencia de tales terceros. 

De todo ello se desprenden las considerab:es yentajas que para 
el propietario de la aeronave supone su inscripción en el Registro 
-:\fercantil para hacer frente a 1os beneficios que al poseedor de bue­
na fe otorga e1 art. 464 del C6digo el' vil, salvo en los casos de pér­
dida o privación ilegal. 

La dependencia recíproca entre Derecho y Economía, aunque no 
pueda ser afirmada con carácter general y sin excepción, se mani­
fiesta en una multitud de instituciones. En ellas lo econémico cons­
tituye el sustrato o la base, lo jurídico es su vertiente externa y la 
g-arantía de su eficacia. 
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Entre esas instituciones ambivalentes, objdo de atención de la 
Economía y del Derecho, ocupa un lugar destacado el crédito, con su 
inevitable secuela de estructuras jurídicas de carácter tuitivo y, en 
definitiva, soportes de su existencia. 

El cr·édito surge como una especie de puente tendido entre dos 
intereses de signo opuesto. Son intereses de c-arácter económico. El 
del acreditante, que tiene necesidad de colocar su capital en forma 
productiva (conc-esión de crédito), y el del acreditado, que careciendo 
de capital propio le necesita y obtiene para la realización de los más 
di \'etsos fines (adquisición de crédito). Cuando ambos intereses lo­
gran conjugarse, surge entonces una figura jmídica especial, el con­
trato de crédito, como una de las especies más importantes del 
préstamo. 

KOCH (208) enumera las siguientes clases de créditos : 

l.-A corto y a largo plazo. 
2.-En cuenta corriente y fijos. 
3.-Personales y reales. 
4.~Productivos e improductivos. 

De esa enumeración nos interesan tan sólo los apartados 1) y· 3L 
y en .este momento nos fijaremos únicamente en los créditos perso­
nales y reales. 

En la relación crediticia, la parte más débil es la del acreditado, 
puesto que teniendo necesidad de capital y r·areciendo de él, se en­
cuentra a merced de las condiciones que le imponga el prestamista. 
Por ello s.e hace precisa la intervención estatal para ponerle a salvo 
de los abusos que pudiera provocar su situación económica desventa­
josa (209). Pero siendo esto cierto, no lo es menos que el acreditan te 
está expuesto a un fuerte riesgo, derivado de la posibilidad de que 
no se le reintegren las cantidades entregadas. Para obviar .este even­
:.o se estab1ecen determinadas garantías que, no obstante su carácter 
accesorio, cobran gran importancia. 

En atención a la distinta naturaleza de la garantía, divide KocH 
los créditos en personales y reales. Mientras que los primeros pre­
juzgan más favorablemente la economía del deudor, los segundos 
ufrcce11 una base más sf>lida para el resarcimiento de lo debido. Dan-

(208) KocH, Arwed.: <<El crédito y el Derecho». 1946, págs. 23 a 27. 
(209) En España véase la Ley de 23 de julio de 1908. 
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do un paso más, el crédito real puede subdiv:dirse en mobiliario e 
inmobiliario. El crédito inmobiliario debe su existencia al Registro 
de la Propiedad ; el mobiliario se desenvuelve perfectamente al mar. 
gen del Registro, pero tiende a reforzarse, en los últimos años, con 
las ventajas que la institución registral proporciona. 

Examinaremos seguidamente las posibilidades del crédito aero­
náutico y en especial la hipoteca de aeronave::, medio que juzgamos 
especialmente idóneo a este respecto. Antes hemos querido recorrer 
este itinerario para centrar la cuestión en su justo medio, pues aun­
que estamos acostumbrados a escuchar y leer que la hipoteca es un 
derecho real de carácter accesorio constituido en garant1a de un crf­
dito, pocas v.eces hemos visto subrayada su finalidad económica, que 
par.ece quedar agotada en esas últimas palabras. No se olvide que 
1a hipoteca, es decir, el derecho, es lo accesori<:l, v que el crédito, ~:s 

decir, lo económico, es lo principal. 

l. La aeronave) como objeto de crédito.-- Las cifras que se bara­
jan en el mundo de la aviación son de una entidad considerable. 
Anteriormente hicimos mención, <~ad exemphlm>>, del costo de los 
superconstellatiou que Iberia tiene en servicio. Dado, además, el rit­
mo creciente de las actividades aér.eas, tanto las empresas construc­
toras como los mismos propietarios tendrán necesidad de recurrí,. al 
crédito para hacer frente a la situaci6n. Hasta hoy los inmueblec; han 
servido de magnífico soporte para el tráfico 2rediticio, pero si se líÍ­

ciese un estudio comparativo entre valor de las fincas objeto d~ hi­
poteca y el de las aeronaves, se advertiría el gran número de fi11' ·aé: 
gravadas, de estimaóón econ .. ómica inferior al de '.estos últimos 
bienes. 

La inversión de capitales sobre la base de una garantía inmobi­
liaria no supone siempre que el prestatario n~ilice el crédito conce­
dido para la mejora o explotaciÍln de las fincas, sino para cualquier 
tipo de negocios, entendida esta última palabra en su más amplio sen­
tido, a los que se muestra ajeno el acreditante. A este último le in­
teresa sólo invertir su capital con estas dos ~ondidones : que la im­
posición sea lucrativa y que la garantía sea .>ólida. Sobre el primer 
requisito no nos podemos pronunciar, y dependerá, en definit1va, de 
las estipulaciones consignadas en el contrato de crédito. Sobre el 
segundo tenemos que afirmar que los inmuebles constituyen una 
de las más sólidas garantías que puede ofrecer c1 acreditado. Cree-
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mos nosotros que, con ciertas salvedades, puede afirmarse lo mismo 
d.e las aeronaves. 

Cuando la garantía del crédito es de naturaleza personal, al acre­
ditante le interesa, naturalmente, que la posición econ6mica del 
deudor, y en su caso del fiador, sean desahogadas. Hasta tal punto 
esto .es así, que es completamente fundada, lomo dijimos antes, la 
afirmaci{,n de que el crédito personal imp1ica una presunci6n favo­
rable sobre la situaci6n patrimonial del deuaor o fiador. Pero el 
acreditante tiene un segundo interés, y es que el crédito s.ea pro­
ductivo, puei' de este modo, aunque la situaci6n patrimonial del 
acreditado se resienta, encontrarú en el propio crédito la garantía 
más eficaz para su reintegro. Cuando el crédito es de naturaleza 
real, las anteriores circunstancias huelgan para el acreditante casi 
por completo, a quien son irrelevantes las vicisitudes dt.rivadas de 
la may~or o menor firmeza de la situación. económica personal. Claro 
estú que nunca le scún totalmente indiferentes, pues de ellas depen­
de, en cierto modo, que la satisfacción del crédito se efectúe normal­
mente o por el procedimiento de ejecución. Pero el acreditante sabe 
que su crédito no sufrirá riesgo alguno si el valor de la cosa que lo 
asegura le cubre. Es decir, ante el valor de la garantía que ocupa 
el primer lugar, palidecen todas. las demás consideraciones. 

De todo ello se deduce que para determinar si un bien e·s adecua­
do como medio de garantía de un crédito, debé' atenderse, en pr1mer 
término, a su valor. Su naturaleza mueble ,) fija, su duración ili­
mitada o temporal, sus diversas características, en suma, serán ele­
mentos dignos de tenerse en cuenta en el momento de precisar la 
forma J Lirídica que debe adoptar la garantía real, pero sólo en ese 
momento. 

Por lo cual está fuera de duda que las aeronaves, sobre cuyo 
valor nos hemos pronunciado anteriormente, pueden ser objeto de 
garantía crediticia con análogas posibilidades de. éxito que los bienes 
que ordinariamente se adscriben a tal finalidad. 

No podemos olvidar que la aeronave es un bien mueble. Histó-

ricamente, al menos en la primera fase de evoluci6n, los muebles 
ofrecían mayores posibilidades que los inmuebles a efectos de ga­
rantía, pues mientras que los últimos podían ~;er objeto tan sólo de 
hipoteca-y en su caso de anticresis-, aquéllos eran susceptibles de 
garantía, tanto pignoraticia como hipotecaria. Posteriormente, mue-
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bles e inmuebles encajaron, respectivamente, en las instituciones de 
prenda e hipoteca. Hoy día los muebles, no todos, sino aquellos que 
&on susceptibles de publicidad formal, recobran nuevamente sn do­
ble función. Finalmente, tanto la propiedad mobiliaria como la in­
mobiliaria pueden ser objeto de transmisión fiduciaria con fines de 
garantía. Estudiar·emos esas tres figuras referidas a la aeronave. 

Fónnulas no 1·egistrales. 

A. La prenda y sus inconvcnientes.-Prescindiremos de las 
consideraciones generales del derecho de prend.a para entrar directa­
mente en las aplicaciones específicas a la aerunave. 

El art. 1.864 del Código civil dice que pueden darse en prenda 
todas las cosas muebles que estén en el comen:io y que sean suscep­
tibles de posesión. Las tres notas o condiciones establecidas por el 
legislador concurren en las aeronaves, que han sido objeto de este 
estudio, y por ello, desde el punto de vista ]egal, no hay inconve­
niente para que puedan ser dadas en prenda. La característica .esen­
cial es el desplazamiento de la cosa pignorad~. mediante 1 a puesta 
en posesión de ésta al acreedor o a un tercero (210). Así lo deter­
mina el propio Código en los arts. 1.863 y 1.866 al regular la cous­
titución de la prenda y los derechos del acn:edor. Es precisament.e este 
requisito institucional de la desposesión de la cosa lo que impide su 
aplicación a las aeronaves, no porque no puedan ser desplazadas, 
sino porque priva al deudor de la utilidad específica de la aerona­
Ye, la navegación. Sólo en casos muy excepcionales se utilizará .esta 
forma de garantía real. 

Resulta, en consecuencia, que los precepbs del Código cívil en 
esta materia son inservibks para las aeronaves y otra serie de bienes 
de análogas características. En la E~~posiciém de 1\1otivos de la Ley 
de 16 de diciembre de 1Q54 encontramos la n;ejor crítica formulada 
a este respecto : <<La doctrina científica [!liso de n.:lieve los graves 
inconvenientes de la privación al deudor de la posesión de la prenda, 
sobre todo en cosas muebles de gran valor destinadas a fines agríco­
las o industriales ; el desplazamiento de la posesión es perjudicial 
para el deudor al privarle de bienes adecuados ; para la economía 11a-

(210) Se exceptúan los casos de prenda sin desplazamiento, regulados 
en la Ley y Reglamento de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin desplaza­
tnicntn. 
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donal, al paralizar .elementos de trabajo y de producción, y, con 
ellos, fuentes de riqueza ; y aun para el proy..:io acreedor al dismi­
nuir la capacidad económica del deudor y la posibilidad de hacer 
frente: de un modo normal a sus obligaciones. La experiencia de­
mostró qu.e la prenda iba quedando reducida a cosas meramente sun­
tuarias, por ser ineficaz respecto de cosas necesarias para el traba­
jo del hombre». 

B. Transmisiún jiducia1"ia cun fines de garantfa. - En. la 
evolución histórica de las garantías reales en e¡ Derecho romano, 
la fiducia ocupa el ,Primer lugar en orden cronológico, y el pignus 
apar.ece, con posterioridad, para paliar los inconvenientes de aquélla. 
En el Derecho moderno, principalmente anglosajón, el orden es in­
verso, y por eso hemos preferido adoptar este sistema expositivo. 

En la fiducia romana, el acreedor adquiría, por cualquiera de 
los medios reconocidos, la propiedad de la cosa objeto de garantía, 
pero contraía la obligación de retransmitirla al deudor si éste sa­
tisfacía la obligación, y, en caso contrario, la adquiría definitiva­
mente. El inconveniente fundamental para el deudor estribaba en 
que el acreedor podía disponer válidamente de la cosa, en cuyo caso 
quedaba privado de ella, sin otra defensa que una acción para obte­
ner la correspondiente indemnización del acreedor, pero sin posibili­
dad de reivindicarla del tercero. El pignus salvó esta dificultad 
transmitiendo únicamente la posesión. 

El Derecho anglosajón, eminentemente rráctico, ha encontrado 
en el chattel mortg.age una forma de garantía aplicable a los mue­
bles, que aprovecha las ventajas de la fiducia y elimina sus inconve­
nientes. Por ello puede ser aplicada favorablemente respecto a las 
a·eronaves. Dicha institución tiene su origen en el common law, y 

COlBÍste en la transfer.encia de uno o más muebles a título de garan­
tía. La transferencia de la propiedad es condicional y su consolida­
ción en el acreedor pende del impago de la deuda, pues si el deudor 
la satisface, la propiedad revierte a él. Se trata de una adquisición 
de propiedad sometida a condición resolutoriJ. Pero 1 a equity ha 
introducido ciertas modificaciones, consistentes en su fundamento, en 
permitir que la cosa quede en posesión del deudor, el cual la perde­
rá en caso de impago. Esta posibilidad de que los bienes queden en 
posesión del deudoT ha hecho que esta forma de garantía encuentre 
un campo propicio en materia aeronáutica. Tiene lugar una especie 
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de constitutmn possesorium del Derecho romano. HOFFSTETTER (211) 
afirma que entre los diversos tipos de garantía real sobre a·eronaves, 
utilizados en Estados Unidos, el chattel mortgage es el de más fre­
cuente aplicación. 

El chattel mortgage exig.e necesariamente la absoluta confianz.1. 
del deudor en el acreedor, o un procedimiento o sistema que haga 
visible a los terceros la limitación de las facultades dispositivas de 
est.e último. De lo contrario, el comercio jurídico quedaría perjudi­
cado, pues el adquirente del propietario de una cosa, adquirida sobre 
la base de esta forma de garantla, podría ver resuelta su adquisi­
ción por carecer el enajenante de facultades para ello. En los nego­
cios fiduciarios puros no existe ningún temor de perturbación para 
el comercio jurídico, pero sí para el deudor, cnya defensa es la fides 
en que d propietario no abusará de su situación para perjudicarle o 
defraudarle. En caso de incumplimiento, sólo cabe al deudor el ejer­
cicio de una acción personal. El comercio jurídico no se perjudica 
nunca. Como dice H. OCA SASTRE (212), «los terceros adquirentes es­
tán inmunes de las consecuencias del incumplimiento del pacto de 
fiducia, pues éste atañe exclusí'vamente al fiduciante y al fiduciario. 
Por ello, una consecuencia digna de tener presente es que el que 
adquiera del fiduciario adquiere válidamente, aunque la enajenaciún 
esté en pugna con el pacto de fiducia y el tercer adquirente esté ·<:n 
pleno conocimiento de tal pacto». 

La constitución de una figura análoga a la que hemos examinado 
está erizada de problemas. Por otra parte, el negocio fiduciario, dada 
la desproporción entre su naturaleza y su finalidad, resulta inaplica­
ble en materia de aeronaves. Se precisa una fórmula que armonice 
los intereses del deudor y del acreedor, sin perjudicar las exigencias 
del tráfico jurídico. Esa fórmula, cuya pieza decisiva es el Registro, 
la estudiaremos seguidamente con el re1ieve que se mer.ece. 

F úrmula re gisf-ral. 

2. La hipoteqa .. -La determinación del f1mbito objetivo de la 
hipoteca, .entendiendo por tal la clase de bienes que pueden servir 
de base a esta garantía, plantea dos problemas, cuya solución es 

(21 1) HOFFSTETTER, Bernard. : Ob. cit., pág. 148. 
(212) RocA SASTRE, Ramón : Op. cit., tomo II, pág. 227. 
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precisa antes de entrar en la hipoteca de aeronaves. Estos problemas 
son : uno, de índole histórica, y otro, de natural.eza institucional. 

No se trata de una cuestión vacía de contenido, pues entre las 
varias dificultades opuestas a la aplicación de la hipoteca a los bie­
nes muebles, entr.e ellos las aeronaves, se repite frecuentemente el 
de su naturaleza mobiliaria. Así, v. gr., el art. 1.0 de la Ley de Hi­
poteca Naval, de 21 de agosto de 1883, dice que para los solos efec­
tos hipotecarios, los buques se considerarán bienes inmuebles, en­
tendiéndose modificado en este sentido el art. 585 del Código de 
Comercio. FERN.ÁNDEZ DE LA RrvA (213) afirmaba estar fuera de duda 
la susceptibilidad de las aeronaves para. ser ohj.eto de hipoteca, con­
siderando errónea la posición de GALO PoNTE, preocupado por en­
contrar entre las aeronaves rasgos suficientes para clasificarlas en­
tre los inmuebles. TAPIA SALINAS (214) escribía, hace varios años, 
que <<dado su carácter de cosa mueble, la aeronave no debería ser 
susceptible al derecho de hipoteca», pero que .en atención a su natu­
raleza especial, asimilable a los buques, se admite hoy día la posibi­
lidad de ser gravada por el expresado derecho real. 

De ser ciertas las anteriores afirmaciones, que se van desvane­
ciendo en el transcurso de los últimos años, t~ndríamos que concluir 
que para poder hipotecar las aeronaves sería preciso recurrir a una 
ficción, forzando los conceptos jurídicos inútil y peligrosamente. Nos­
otros creemos que es innecesario recurrir a este procedimiento, que 
pudiéramos calificar de ortopedia jurídica, y pretendemos llevar un 
poco de luz a este sector enturbiado por la obr,1 codificadora. 

A pesar de la tendencia generalizada de adscribir la hipoteca a 
los inmuebles, el origen de la institución se encuentra en la afec­
ción de determinados muebles-los llamados l<itivecta et illata»-al 
cumplimiento de una obligaciém. Señala ARTA:> RAMOS l215) que la 
hipoteca surge como una variedad del «pignuSJJ, en la cual las cosas 
afectadas no pasaban a la posesi6n del acreedor al constituirse la 
garantía, sino cuando la deuda quedaba incumplida, iniciándose en­
tonces el ejercicio del «ius possidendi» y del «Íus distrahendill. El 

(2131 FFRNANDEZ DE LA RIYA, Clemente: «C'nestiuncs de Derecho ,\érco,. 
!927, pág. 62. 

(214) TAPIA SALINAS, Luis: ccJ\Ianual de Derecho Aerun(mtieo,. 1949, 
página 58. 

(215) ARIAS RAMOS, J.: «Dcreeho romanm. 1943, pág. 319. «La doc­
trina de la ((conventiO>> y el origen de la hipoteca romana)). Revista de 
Derecho Privado. 1943, pág. 213 y ss. 
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<<pignus>> podía ir acompañado de la {(missio in possesio» (seguido o 
no de {(retrotraditio>>), pero podía ser ésta sustituida por una <<con­
v.entio», cuyo efecto traslativo se originaba en. el momento de in­
cumplimiento, importando poco quien fuese d poseedor de la cosa 
en tal momento. Este derecho, sin desposesión, fué d.enominado con 
el nombre griego de {(hypotheca» en la Compilación justinianea. 
Por ello son perfectamente lógicas las sigu~entes palabras del Di­
gesto: dnter pignus autem et hypothecam tantum nominis sonus 
differb. MARCIANO (216). <<Proprie pignus diLtmus quod ad credito­
rem transit ; hypothecam, quum non transit nec possesio ad credi­
torem». ULPIANO (217). 

Esos {(invecta et illata» ·' cuya posesión no pasaba al acreedor, eran 
animales, aperos de labranza, esclavos (considerados como cosas), 
llevados por el arr.endatario de un fundo para su explotación, y que 
garantizaban el pago del precio del arriendo. En principio, aunque 
las cosas estaban en posesión del arrendatario, no podía sacarlas del 
fundo, pero posteriormente se suprimió .esta limitación, pudiendo 
ejercitar el acreedor hipotecario la correspondiente acción real con­
tra cualquiera que tuviera los {(invecta .et illata» en su poder. 

El ulterior desarrollo de la hipoteca, el influjo ejercido sobre ella 
por las ideas germánicas y su cristalización en las formas modernas, 
son suficientemente conocidos y quedan fuera del plan de este tra­
bajo. Nos interesa sólo subrayar este punto del origen mobiliario 
de la hipoteca para hacer ver que la actual tendencia favorable a la 
hipoteca de ciertos bi.enes muebles, entre ellos la aeronave, no su­
pone un esfuerzo considerable, ni necesita invadir el terreno de la 
ficción. Es simplemente el regr.eso al punto de partida de una ins­
titución que sufrió en el transcurso de los Ütmpos ciertas modifi­
caciones. 

Hipoteca y prenda-señala RuBINO (218)-t:enen fundamental­
mente igual naturaleza y se han distinguido no por el carácter mo­
biliario o inmobiliario del objeto, como se creía en un tiempo, sino 
por la modalidad de constitución, que en la hipoteca exige la pu­
blicidad legal necesaria y en la prenda la atribuci{m de la posesión 
al acreedor. La naturaleza del objeto, añade, influye sólo indirecta-

(21{)) Dig. XX.-1, frag. 5, párrafo 1.0 

(217) Dig. XIII.-7, frag. 9, párrafo 2.0 

(218) RuBINO, Domenico: «L'ipotequc inmobiliare e mobiliare>>· 1956, 
página t 93. 
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mente. «En el orden institucional, dice RoCA .SAS'l'R'.H (219), lo que 
tipifica la hipoteca, provocando su esencia registra! y diferencián­
dola de la prenda, no es la natur~;leza mueble o inmueble d.e la cosa 
gravada, sino si hay o no desplazamiento de la posesión del pro­
pietario». 

Esa afirmación que RocA SAS'l'RE apoya en consideraciones de ca­
rácter histórico, encuentra en VALLE'l' DE Gov'l'ISOLO la más certera 
de cuantas fundamentaciones conocemos. Después de referirse a la 
separación que la Ley Hipotecaria de 1861 y el Código civil esta­
blecieron entre la prenda y la hipoteca, basadas, entre otras premi­
sas, en la adscripción de la primera a los muebles y la segunda a 
los inmuebles, dice que esta característica «fu€- fruto de una visión 
limitada a un determinado momento histórico .. , en el que únicamen­
te estaban sometidos a inscripción los derechos inmobiliarios y sólo 
estos bienes se consideraban susceptibles de publicidad formal» (220). 
Y en otro párrafo añade que «tal condición fué fruto de una errónea 
apreciaci6n ·entre lo que es permanente y sustantivo y lo que es 
puramente transitorio)). 

Nosotros diríamos que en la hipoteca se puede hacer una triple 
distinción entre lo que es permanente y sustantivo, lo necesario, y 
lo puramente transitorio. 

Lo permanente, a nuestro juicio, es la continuación de la pose­
sión de la cosa en el deudor, de tal modo que si ésta tuviera que 
pasar al acreedor o a un tercero, quedaría desnaturalizada, y esto 
no s0lo hoy, sino en cualquier momento de su evolución. 

Lo necesario es la publicidad. No empleamos este término en 
sentido equivalente a inscripción necesaria, puesto que convenimos, 
con una gran parte de la doctrina, en el carácter constitutivo de la 
inscripción de hipoteca. Entendemos lo necesario como lo inmediata­
mente inferior en entidad a lo sustantivo. Es decir, si hoy se su­
primiese la inscripci<'m, quedaría suprimida la hipoteca, no podría 
existir. Pero esto no fué siempr.e así, y en d régimen actual pue­
den encontrarse excepciones. No necesitamos remontarnos al origen 
de la hipoteca en el Der.echo romano. Nos basta lanzar una mirada 
a la legalidad vigente con anterioridad a la Ley Hipotecaria de 1861 

(219) RoCA SASTRE, Ramón: Op. cit., tomo IV, pág. 161. 
(220) VAI,J..ET DE GOYTISOLO, Juan: «<ntroducción al estudio de la Hi­

poteca Mobiliaria y la Prenda sin clcsplazamientm. ReYista de Derecho 
Privado. Junio, 1953, pág. 503. 
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para encontrar la confirmación de este aserto. El tráfico jurídico se 
encontraba hasta .entonces trabado por una serie de hipotecas lega­
les ce carácter tácito, que surgían por ministerio de la Ley sin que 
se necesitase un acto constitutivo especial. La supresión de este ré­
gimen de clandestinidad fué uno de los objetivos perseguidos por la 
primera de nuestras leyes hipotecarias. Los arts. 158 y 159 de la 
actual señalan que las hipotecas legales se establecen en la misma 
forma que las voluntarias, siendo la ímica diferencia el que habrán 
de constituirse forzosamente. Se ha operado un cambio trascenden­
tal. Antes nacían cuando se producía el hecho previslo en la Ley; 
ahora, la producción del hecho impone su nacimiento, pero éste no 
se opera hasta que se realiza la inscripción. Algunos vestigios del 
antiguo régimen han quedado, no obstante, en los números 6. 0 y 7.0 

del art. 168 de la Ley Hipotecaria. Fuera ele la misma podrían se­
ñalarse también otros supuestos. 

Lo transitorio es la naturaleza mueble o inmueble del bien hipo­
tecado. La hipoteca, ya hemos visto, surgió al servicio de la propie­
dad mueble, que fué desbordada y arrinconada ante el superior va­
lor de la propiedad inmueble, y que hoy tiende a compartir con esta 
última un lugar adecuado en la mecánica hipotecaria. La hipoteca 
puede recaer perfectamente sobre bienes muebles ; lo que no puede 
es recaer sobr.e bienes de difícil identificación. 

Por lo que llevamos dicho se deduce que la ciencia del Derecho no 
opone obstáculos a la posibilidad de hipotecar las aeronaves, y que 
no .es preciso recurrir a la ficción aceptada para los buques, pro­
ducto de una época ya superada. Ahora lo que interesa determinar es 
:-:·i desde el punto de vista práctico puede afirmarse otro tanto. 

Segu:remos a HoFFSTETTIER (221) en la clasificación que haoe 
de los argumentos contrarios a la hipotecabilidad de las aeronaves. 
A su autoridad, que nos servirá de guía en esta materia, añadiremos 
nuestra opinión. Las dificultades son las sigui.entes : 

a) La aeronave es un objeto de garantía de gran fragilidad. 

b) La aeronave es un bien de escaso valor. 

e) La aeronave tiene un corto período de duración. 

d) La naturaleza compuesta de la aeronave puede provocar la 
sustitución de sus elementos por otros de inferior valor. 

1221) Hm'FSTETTER, Bernard: Ob. cit., pág. 59. 
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e) Las características especiales de ]as Compañías de transpor­
te aérct'. 

j¡ l.,.a intervención estatal en las citadas Compañías. 

g) La falta de reconocimiento internacional de la institución. 

Las dos primeras objeciones tienen hoy escaso valor. No obstan­
te, haremos un examen de todas las que hemos señalado. 

a) Las condiciones de seguridad han aumentado considerable­
mente, hasta el punto de que pueden las aeronaves ser consideradas 
como uno de los medios de transporte más seguro (222). Pero, des­
graciadamente, los riesgos de la navegación, aunque disminuídos, 
subsisten y seguirán subsistiendo, y lo que no podrá evitarse serún 
1os riesgos normales afectantes a la aeronav-e como a los restantes 
bienes muebles. Pero esta dificultad se desvanec.::. asegurando la 
aeronave y extendiendo la hipoteca a las indemnizaciones Jeúidas 
por razón del seguro. La Base XIII ele nuestra Ley considera como 
seguro obligatorio el de aeronaves que sean nbieto de hipoteca, y el 
artículo 40 (circunstancia 5.") de la Ley de 16 de diciembre de 1954 
señala que en la -escritura de hipoteca de aeronaves se especificarán 
todos los seguros concertados, y en especial los de carácter obliga­
torio. El art. 5.0 de la misma Ley añade que la hipoteca se exten­
derá a toda clase ele indemnizaciones que correspondan al hipote­
cante concedidas o debidas por razón de los bienes hipotecados si el 
siniestro o hecho que las motiva acaeciese después de la constitu­
ción de la hipoteca. 

b) Sobre el escaso valor de las aeronaves-segunda objeción­
nos remitimos a lo que dejamos expuesto en otro lugar. Las grandes 
aeronaves intercontinentales tienen un valor superior al de muchos 
inmuebles. Este argumento, que pudo ser esgrimido en otro tiem­
po, hoy carece de fuerza. 

e) y d) Las objeciones tercera y cuarta, que estudiaremos con­
juntamente, pueden sistematizarse así: 1.0 Las aeronaves tienen un 
plazo de vida muy limitado ; 2.<> En el momento de la ejecución d~ 
la hipoteca de aeronaves, el valor de éstas es inferior al que tenían 
en el momento de su constitución. Esa desvalorización se produce 

(222) Véase el artículo «La seguridad en ruta y en el aterrizaje», pu­
blicado en «lnteravia». Julio de 195-6. 
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por el transcurso del tiempo y puede ser favorecida, además, por la 
negligencia o mala fe de su tenedor. 

1. La idoneidad de la aeronave para la navegacwn, ciertamente 
tiene un plazo limitado. Su vida es corta si se la compara con los 
inmuebles. No tanto, si la comparación se establece con los restan­
tes bienes muebles susceptibles de hipoteca. Los créditos pueden ser 
a corto o largo plazo y las garantías de los mismos estarún en fun­
ción del tiempo por el que se hayan concedido. Una aeronave puede 
garantizar perfectamente cualquier crédito de duración inferior a 
ella. Esta es una .efectiva limitación, pero dentro de los créditos a 
corto plazo, la garantía es tan sólida como la que pueden brindar 
los inmuebles respecto a cualquier clase de crédito. Más que una 
objeción a su hipotecabilidad, es solamente una r.estricción a la ór­
bita de los créditos que pueden ser garantizados. Esa restricción 
afecta, en mayor o menor escala, a los restantes muebles suscepti­
bles de hipoteca. 

2. La aeronave envejece prematuramente. Como toda máquina, 
está sometida a un proces.J de d.esgaste paulatino que, año tras año, 
va aumentando su depreciación. A ello hay que añadir los avances 
considerables de la técnica que., al lanzar al mercado nuevos mode­
los, provoca que esa corriente desvalorizadora se acelere, al tener 
que sustituir las aeronaves en servicio por otros modelos de mayor 
utilidad. Para obviar ese inconveniente será preciso concertar el re­
embolso ,~obre la base de un índice calculado de depreciación de la 
aeronave. 

E11tre todas las objeciones formuladas, la que HoFFSTETTER cali­
fica de impresionante es la derivada del posible cambio de los ele­
mentos de la aeronave por otros de inferior calidad. Hasta ahora 
hemos considerado la depreciación motivada por causas anejas al 
propio aparato y r.eferidas a su desgaste natural o al avance de la 
técnica y, por tanto, independientes de la voluntad del poseedor. Esta 
última se basa exclus!vamente en una conducta maliciosa que se 
refleja en una disminución de la eficacia de la garantía. El problema 
se plantea, no sólo en la hipoteca de muebles, en la cual tiene una 
grave trascendencia, sino también en la de inmuebles. El acreedor 
tiene derecho a impedir que la base objetiva de la garantía sufra 
menoscabo, por causa del dolo o la culpa del dueño de la cosa hipo­
tecada. El legislador e,spañol ha previsto plausiblemente este su-
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puesto, estableciendo un distinto procedimiento, segtún se trate de 
inmuebles o muebles, que pu-ede actuar el perjudicado cuando el de­
terioro se produzca o se prevea. Este procedimiento se inicia en 
nuestra patria mediante la llamada acción de devastación, regulada 
para los inmuebles en el art. 117 de la Ley Hipotecaria, y para los 
muebles, en los artículos que a cotitinuación señalaremos de la Ley 
de 16 de diciembre de 1954. 

La trascendencia de la cuestión se pone de relieve en la Exposi­
ción de Motivos de la última de las leyes citadas, cuando dice que 
«éstos (los bienes muebles) exigen un cuidado y un celo ·especial 
nnrv superiores al de los inmuebles para asegurar su conservación 
y el mantenimiento de su valon>. Fruto de esta atención especial 
es la medida del art. 4." de la Ley exigiendo el consentimiento del 
acreedor para la enajenación de los muebles a otra persona distinta 
del deudor, y la de los arts. 17 y 18, relativos a la conservación y 
deterioro de la cosa hipotecada. 

El art. 17, relativo a la conservación de la cosa, se inicia impo­
niendo al hipotecante una obligación cuyo ámbito objetivo y subjetivo 
especifica expresamente. La obligación de conservar se refiere no 
sólo a los elementos principales, sino también a los accesorios. Esta 
obligación es importante en materia de aeronaves, las cuales, dada 
5,U naturaleza compuesta y mecanizada, exigen una perfecta aten­
ción de todos sus elementos para que puedan mantenerse en forma. 
Desde el punto de vista subjetivo se impone al hipotecante la dili­
gencia de un buen padre de familia. El legislador español, influído 
por los conceptos romanos sobr.e la culpa, acepta la llamada «culpa 
leve in abstracto», tipo medio de diligencia correspondiente a un hom­
bre cuidadoso, que el art. 1.104 del Código civil establece con ca­
rácter subsidiario para aquellos casos e.n que en la obligación no se 
exprese el cuidado que ha de ponerse en su cumplimiento. Precisa­
mente por ese carácter subsidiario de la culpa leve en abstracto no 
era necesario hacer una referencia especial a ella, pues a falta de 
una declaración expresa en, contrario quedada sobrentendida. El Có­
digo civil, en su articulado, también abunda frecuentemente en esta 
innecesaria repetición. Decidido el legislador a seguir uno de los 
grados de culpa establecidos por la técnica jurídica romana, tal vez 
hubiera sido preferible referirse a la culpa leve en concreto, que exi­
giría al hipotecante una diligencia más adecuada a la importancia 
que para el éxito de la hipoteca mobiliaria tiene la obligación de con-
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servar la cosa. Esa importancia no pasó inadvertida a los redactores 
de la Ley, y buena prueba es no sólo la declaracizm expresa que sobre 
este punto hicieron en la Exposición de Motivos, sino las últimas 
palabras del artículo que comentamos. 

El sistema romano sobre la culpa, pese a su casuísmo, ofrece 
una gran vaguedad; por ello, el art. 17 añade que el hipotecante 
hará en los bienes cuantas reparaciones y reposiciones fueran me­
nester. Con esta referencia expresa a la conducta que debe adop­
tar el hipotecante se logrará que los bienes, en nuestro caso la aero­
nave, se mantengan en situación de rendir su utilidad normal. La 
obligación de reponer es una consecuencia de que la hipoteca afecta 
a los bienes considerados como un todo-aeronaves, automóviles, d­

cétera-, con independencia de los distintos elementos que los inte-· 
gran, cuya nota más acusada es su fungibilidad. 

La previsión del art. 17 puede resultar insuficiente, en cuyo caso 
el art. 18 faculta al acreedor para solicitar que se intervenga judi­
cialmente la administración de los bienes hipotecados, pudiendo li­
berarse el deudor de esta medida de aseguramiento si, para respoll­
der de la depreciación sufrida, presta caución suficiente, fijada c:11 

su cuantía p:or el Juez. El pr.ecepto que comentamos no es demasiado 
feliz en la regulación que hace de la materia. Los supuestos de 
aplicación son los siguientes : 

1.0 Que se haya producido una depreciación de los bienes. En­
tendemos que dicha depreciación debe tener por causa un quebranto 
o deterioro material desacostumbrado. Refiriéndonos a la aeronaYe, 
deberá quedar excluída la depreciación derivada de su desgaste por 
el uso, o de su envejecimiento por la aparición en el mercado de nue­
vos modelos más perfectos. 

2. 0 Que la depreciación no provenga de caso fortuito. Es indi­
ferente que el deterioro sea causado por el dueño o por un tercero. 
Además del caso fortuito, deberá comprenderse en los términos de 
la excepciéln la fuerza mayor. El dificil deslinde entre ambos con­
ceptos nos sugiere esta ampJia interpretación de la locución empleada. 

3." Que el acreedor formule la correspondiente solicitud acom­
pañada de los justificantes necesarios. Se trata de un procedimiento 
rogado, cuya instancia corresponde únicamente a1 acreedor, a quien 
interesa que la cosa no de,smerezca en su valor. 
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De lo que llevamos dicho, especialmente en el núm. 1.0
, se de­

duce que el procedimiento sólo puede iniciarse cuando el deterioro 
se ha producido. Es decir, mira al pasado y no al futuro, de tal modo 
que el simple temor de que la cosa hipotecada se deteriore es insufi­
ciente para poner en marcha el prooedimiento. En el art. 18 se habla 
de la depreciación de los bienes (párrafo 1.0

) y de la depreciación 
sufrida (párrafo 2.0

)' pero no se alude nunca a la depreciación po­
sible o que pudiera producirse. Sin embargo-primer contrasenti­
do-, el nombramiento de interventor judicial, única medida que 
puede solicitar el acreedor, le garantiza la actuación futura del deu­
dor, quien habr[t de abstenerse de ejecutar acto alguno sin el con­
sentimiento del deudor, pero nada más. Si el deudor quiere liberarse 
de la intervención, puede hacerlo prestando caución suficiente para 
responder de la depreciación sufrida. Esto supone un nuevo contra­
sentido, puesto que si la intervención, tiene por objeto evitar un daño 
posible, la medida que la sustituya deberá ser de signo análogo y 
habrá de garantizar la depreciación que pueda producirse, pero no 
la que ya se ha sufrido. 

La Le.y de Enjuiciamiento civil, al referirse al aseguramiento de 
bienes litigiosos, faculta al demandado-art. 1.423-para que preste 
fianza, con objeto de que se alce la intervención. Dicha fianza res­
ponderá de los quebrantos que sufra la cosa litigiosa durante el 
pleito, a consecuencia de la mala explotación. Al redactarse el ar­
tículo 18 de la Ley de Hipoteca Mobiliaria, s.e ha tenido presente 
lo dispuesto por la Ley de Enjuiciamiento sobre aseguramiento de 
bienes litigiosos. Así lo demuestra la cita, aunque equivocada, del 
artículo 1.420 de esta última Ley. Limitadas las facultades del 
acreedor, como hemos expuesto, a evitar solamente la depr.eciación, 
lo procedente hubiera sido seguir fielmente lo dispuesto en la Ley 
adjetiva citada. 

La defensa de los intereses del acreedor debiera realizarse facul­
tándole para que solicite la adopción de medidas, no sólo en los casos 
de deterioro, sino también en los de peligro, y, lo que es más lógico, 
que las medidas estén en consonancia con el supuesto planteado. 

e) Otra de las dificultades recogidas es la especial característi­
ca de las Compañías de transporte aéreo. Trasladando a nuestro De­
recho lo que HoFFSTETTER refiere con carácter general, diríamos que 
la hipoteca de estabJ.ecimientos mercantiles ofrece una difícil adap­
tación a las Empresas aéreas, pues en ellas la partida más importante 
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de su activo está integrado por las propias aeronaves y sus accesorios. 
Este argumento, lejos de ser contrario a la hipoteca de aeronaves, 
la favorece, pues limita a tales Empresas la posibilidad de utilizar 
algm1as otras formas de garantía distintas a la que recaiga sobre 
sus propios aparatos. Con ello, lo que sucede es que sube el papel 
de las aeronaves respecto a las formas de garantía del crédito. 

f) TambiÉn se ha argüído el carácter estatal que tienen las Com­
pañías de transporte aéreo en gran parte de los países, por cuya 
razón no tienen necesidad de recurrir al crédito privado. Conveni­
mos con HoFFS'f.WfTER en el cierto valor que tiene el argumento en 
aquellos países, como Gran Bretaña, donde esto sucede, pero fuera 
de ellos carece de aplicación. La hipoteca es un derecho real acceso· 
rio de un crédito y sufre todas las vicisitudes que le pueden afectar. 
Si el crédito no surge, menos podrá surgir la hipoteca. Para ponde­
rar con serenidad esta objeción sería preciso saber el rumbo, cre­
ciente o decreciente, que seguirún los Estados sobre la nacionaliza­
ción de las Empresas de transporte aéreo. Pero por sombrío que apa­
rezca el panorama, no debe olvidarse que la navegaci6n aérea con 
fines comerciales de transporte no agota las posibilidades de lo aero­
núutico y no parece aventurado presagiar un futuro, puesto que en 
el presente hay países donde ya sucede, en que los particu1ares s.ean 
propiel:arics no sé:lo del autom{Jvil, sino también del avión. Bien sé 
que escritas hoy en España estas palabras, pueden sonar a quime­
ra, pero el tiempo será quien pronuncie la última. Las posibilidades 
de despegue y aterrizaje vertical, al reducir las considerables dimen­
siones de las pistas, que podrán estar dentro de las poblaciones y 
no alejadas, como sucede actualmente, son otro argumento más en 
favor de dicha tesis. Lo cierto, al margen de estas conjeturas, es 
que hoy existe el crédito aeronáutico, y ello hasta para echar por 
tierra esta objeción. 

g) La ·última objeción formulada se refiere a la falta de reco­
nocimiento internacional de la institución. HoFFSTETTER entiende 
que tal dificultad es actualmente inexistente, puesto que el 19 de 
junio de 1948 se firmó en Ginebra un Convenio relativo al reconoci­
miento internacional de derechos sobre aeronaves. 

El fácil desplazamiento de las aeronaves a través de las fronteras 
preocupó constantemente y de un modo particular en los últimos 
años, del extraordinario crecimiento de la aviaci6n, pues la ausencia 
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del reconocimiento internacional de la hipoteca u otros derechos de 
carácter análogo podrían frustrar los legítimos intereses de los 
acreedores. 

Si hubiera que buscar una fecha inicial de los estudios sobre este 
particular, habria que señalar la de 1930, y merecen destacarse al­
gunos anteproyectos elaborados por el C. T. T. E. J. A. sobre Re­
gistro, hipoteca y otros derechos reales sobre aeronaves. Pero la 
0 .. A. C. I., urgida por las circunstancias de que hicimos referen­
cia, fué la que preparó el camino para la Convención de Ginebra, 
duramente criticada por ]os tratadistas y prácticamente ineficaz en 
la realidad. 

Tres posibilidades se ofrecían para la regulación de la materia, 
señala \VII,BERFORCE (223). La primera era la creación de un dere­
cho de garantía ccad hoc», específico para las aeronaves. Ello hubie­
ra supuesto un detenido estudio, incompatible con el apremio de las 
necesidades. Tuvo que ser descartada. 

La segunda consistia en aceptar internacionalmente alguna de las 
instituciones en vigor en algún Estado o grupo de Estados, pero 
tampoco fué recogida ante la disparidad de criterios existentes en 
las legislaciones. RIESE (224) ha escrito, con posterioridad al Con­
venio y como contribución al mismo, que debiera intentarse, al me­
nos, la creación de un tipo uniforme de hipoteca europea sobre aero­
naves, la cual solventaría gran número de dificultades. 

La última posibilidad era la de reconocer internacionalmente ca­
da uno de los sistemas vigentes en los distintos Estados. Esta fué la 
solución aceptada. Así, el art. 1." de la Convención dice que los Es­
tados contratantes se comprometen a reconocer cela hipoteca, mortga­
ge y derechos similares sobre una aeronave, creados con.vencional­
mente en garantía del pago de una deuda», con tal de que haya.n 
sido constituidos con arreglo a la Ley del Estado de matrícula y 
que estén inscritos en el Registro. 

El Convenio de Ginebra constituye un intento loable que no pue­
de desconocerse al tratar esta materia. Pero teniendo en cuenta que 

(223) WILBERFORCE, Richard: aDerechos de garantía (mortgages) so­
bre aeronaveS>>. 1950, pág. 2. 

(224) RIESE, Otto : «El Convenio de Ginebra de 19 ele junio ele 1948 re­
lativo al reconocimiento internacional ele derechos sobre aeronaves». Bnc­
nos Aires, 1951. 
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España no figuró entre los países firmantes, ni ha prestado su adhe­
sión, nos sentimos relevados de su estudio. 

Por este motivo estimamos que en nuestro Derecho la obj.eción 
tiene gran fuerza, tanto más cuanto que en la Ley de 16 de diciem­
bre de 1954 no existe, ni puede existir, para las aeronaves un pre­
cepto análogo al del art. 37, referente a la hipoteca de automóviles y 
otros vehículos de motor, en el cual se prohibe la salida del territo­
rio nacional, sin consentimiento del acreedor, de aquellos vehiculos 
que tuviesen anotada la hipoteca en el permiso de circulación, de­
biendo exigir las aduanas tal permiso. Justifican la inexistencia de 
un precepto análogo dos poderosas razones : el carácter internacional 
d.e los servicios que normalmente efectúan las aeronaves, y su fácil 
evasión de las fronteras patrias, que hacen ineficaz cualquier pro­
hibición. 

La aeronave, individualmente considerada, será objeto de hipo­
teca en contadas ocasiones, hasta que se resuelva de un modo satis­
factorio el problema en el orden internacional. La hipoteca de varias 
aeronaves, llamada de flota aérea-posible remedio a esta situación-, 
será objeto de atención cuando nos refiramos posteriormente a los 
elementos reales de la hipoteca en nuestro Derecho. 

3. La hipoteca de aemnaves en el Derecho espa11ol.-Vamos a 
examinar seguidamente la hipoteca de aeronaves en nuestro Dere­
cho. Seguiremos en este estudio la reciente regulaci{m de la misma .en 
la Ley y Reglammto de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin desplaza­
miento, de 16 d.e diciembre de 1954 y 17 de junio ele 1955, respecti­
vamente. Seremos concisos, ya que no tratamos de hacer un .exa­
men general de la hipoteca mobiliaria, :.v después una r.eferencia a 
las aeronaves. Las normas generales de hipoteca mobiliaria las da­
mos aquí por supuestas y sólo haremos uso de ellas en aquellos casos 
en que la mejor inteligencia de la materia lo exija. En este trabajo 
nos limitaremos a señalar las especialidades aeronáuticas de la hipo­
teca mobiliaria. 

En la mencionada legislación se regula igualmente el embargo de los 
bienes susceptibles de gravamen hipotecario y, por consiguiente, de las 
aeronaves. El objeto de esta figura procesal es concretar en determinados 
bic11cs del deudor su res•ponsabilidad patrimonial ilimitada, establecida en 
el art. 1.911 del Código civil. El embargo, al sujetar directamente ciertos 
bienes, por mandato del Jnez competente, constituye una especie de hipo­
t """ Judicial. Antes de examina¡· las especialidades aeronáuticas en el De-
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recho vigente, haremos una breve referencia a su evolución en el plano in­
ternacional. 

Las Convenciones de París de 1919 y de Chicago de 1944 se ocuparon 
d.:o esta cuestión, circunscribiéndose al embargo pot usurpación de paten­
tes, en sus arts. 18 y .?!1, respectivamente. E;n 1a primera se declaró que 
durante el tránsito o •paradas necesarias de una aeronave en un Estado 
contratante, podrá ésta sustraerse al embargo por usurpación de patente, 
modelo o dibujo mediante el depósito de una fianza. La Convención de 
Chicago restringe más las posibilidades del embargo, en los casos señala­
dos, declarando no sólo la exención, sino la prohibición de que se exija 
garantía alguna en sustitución de aquél. Estos beneficios se aplicarán so­
lamente a los Estados parte en la Convención de Chicago, que: 1) Sean 
parte en la Convención internacional para la protección de la propiedad 
industrial y en las enmiendas a la misma, o 2) Hayan promulgado 1egis-
1.ación de patentes que reconozca y proteja debidamente las invenciones de 
nacionales de otros Estados que sean parte de esta Convención. 

El Convenio fundamental, a este respecto, es el de Roma, de 23 de mayo 
rk 1933, sobre embargo preventivo de aeronaves, ratificado por España por 
Ley de 21 de mayo de 1934. Con arreglo a lo dispuesto en su art. 3.0 , quedan 
exceptuadas de embargo preventivo : 

a) Las aeronaves destinadas exclusivamente a un servicio del Estado, 
incluyendo el correo y exceptuando el comercio. 

b) Las aeronaves puestas efectivamente en servicio en una línea regu­
lar de transportes públicos y las aeronaves de reserva indispensables. 

e) Cualquier otra aeronave destinada a transporte de personas o de 
bienes contra remuneración, cuando esté preparaua para partir a efectuar 
un transporte de esta clase, exceptuando el caso en que se trate de una 
deuda contraída para el viaje que va a emprender o de un crédito nacido 
en el curso del viaje. 

Dichas excepciones no son aplicables al embargo preventivo ejercido por 
el propietario de una aeronave desposeído por un acto ilídto. 

El embargo podrá impedirse o levantarse prestando una fianza sufi­
ciente (art. 4.o). 

El Convenio no se aplicará a las medidas conservatorias en caso de quie­
bra, ni a las medidas de igual clase adortadas eu caso de infracción de 
las medidas aduaneras, penales o de policta (art. 7. 0). 

La Ley de Hipoteca Mobiliaria establece en su art. 68 que el embargo 
de bienes muebles se realizará mediante la correspondiente anotación. Los 
embargos son perfectamente compatibles con la hipoteca cuan"!o ya esté 
inscrita, «pues la preferencia de la hipoteca sobre ellos, dice la Exposición 
de Motivos, y la consiguiente liquidación de cargas y gravámenes en caso 
de ejecución, exigen el conocimiento de l<;s embargos posteriores, para evitar 
que sean ilusorios los derechos de los acreedores embargantes", pero la 
cierran el paso si están anotados (art. 2.0 de la Ley), de tal forma que si 
se constituye sobre bienes embargados sería nula. 

A. EL OBJETO DE LA HIPOTECA.-El objeto de la hipoteca es la 
aeronave, entendida ésta en el sentido que hemos expuesto en páginas 
anteriores. La célula, motor:es, repuestos, etc., no pueden ser objeto 
de esta clase de hipoteca con carácter independiente. Pero no todas 
las aeronaves son susceptibles de hipoteca, y en las que lo son pueden 
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establecerse ciertas distinciones. Por ello señalaremos los tres gru­
pos siguientes : 

a¡) Aeronaves hipotecables sm lim1Íi acion·es .-El criterio enu­
merativo, en cuanto a los bienes susceptibles de hipoteca mobiliaria, 
resuelve satisfactoriamente el problema de la hipotecabilidad de las 
aeronaves. Para evitar las cuestiones que plantearía una fórmula 
general en la determinación de los muebles hipotecables, se ha se­
guido este sistema inequívoco que, si desde el punto de vista metodo­
lógico puede ofrecer puntos vulnerables a la crítica, referido con­
cretamente a las aeronaves resulta de una claridad meridiana. 

El art. 1.0 de la Ley establece que podrá constituirse hipoteca mo­
biliaria sobre los bienes enajenables que se mencionan en ella. Esa 
mención se realiza en el art. 12, en el que se dice únicamente que 
podrán ser hipotecados los bienes que especifican los distintos apar­
tados, en el tercero de los cuales señala a las aeronaves. Ei art. 38 
proclama igualmente que las aeronaves podrán ser hipotecadas, y 
en otros artículos de la misma Ley y su Reglamento se regula la hi­
poteca de esta clase de bienes. 

Ya en. el art. 1.0 que hemos referido se impone una limitación: 
que los bienes (aeronaves) sea11 enajenables. Este requisito es ele­
mental, puesto que la hipoteca, ya sea de muebles o de inmuebles, 
es un derecho de rea1ización de valor que exige institucionalmente 
la alienabilic1ad de los bienes sobre los cuales recae. En otros pre­
ceptos de la Ley se imponen ciertas limitaciones Y' r.estricciones a 
la hipotecabilidad de las aeronaves. Así, pues, la regla general es 
la de que todas las aeronav.es son susceptibles de hipoteca, siempre 
que concurra la circunstancia señalada. En los dos apartados si­
guientes examinaremos, no obstante, los supuestos en que la aero­
nave no puede ser hipotecada y los casos en que la hipoteca está 
condicionada. 

b) Aeronaves que no se pueden hipotecm-.-Distinguimos los si­
guientes casos : 

Aeronaves no enajenables.-A .ellas se refiere el art. 1. 0 de la 
Ley. El fundamento de este precepto acaba de ser expuesto. En este 
grupo incluímos a las que hemos considerado anteriormente como 
«no registrables>>, es decir, las no susceptibles de tráfico jurídico 
por estar destinadas a fines de carácter público, perteneciendo su 
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titularidad al Estado, Provincia, Municipio u otros entes \l.e dere­
cho ptúblico. 

Aeronaves ya hipotecadas, pignoradas o embargadas.-·El articu­
lo 2.0 de la Ley establece con carácter general esta prohibición. qu<:: 
afectará, por tanto, a las aeronaves. Su fundamento, dice la Expo­
sición de Motivos, se encuentra en la necesidad de dar a la institu­
ción la mayorr sencillez y seguridad y en evitar posibles colisiones de 
derechos, que en el momento de la ejecución ocasionarían un con­
fusionismo perjudicial. 

Aeronaves no inscritas en el Registro MercantiL-El art. 38 de 
la Ley exige, para que puedan ser hipotecadas las aeronaves de na­
cionalidad española, que se hallen inscritas en la sección correspon­
diente del Registro Mercantil de la provincia donde estén matricu­
ladas, y el art. 68, apartado a), añade que en ningfún caso será nece­
saria la previa inscripción, salvo cuando se trate de aeronaves. El 
artículo 187 del Reglamento dd Registro Mercantil establece un pre­
cepto análogo. El art. 15 de la Ley de Hipoteca Naval dice que la 
prrimera inscripción de los buques en el Registro Mercantil serrá la 
de su propiedad, y que su falta será suficiente para denegar cual­
quier otra inscripción mientras no se subsane. Dichos preceptos vie­
nen a imponer, en definitiva, la misma exigencia, pero el art. 38 
de la Ley de Hipoteca Mobiliaria añ.ade, además, que la inscrip­
ción deberá verificarse en la secci(m correspondiente del Registro de 
Matrícula donde estén matriculadas, palabras sobre cuya interpre­
tación nos hemos pronunciado ya al referirnos al art. 177 del Re­
glamento del Registro Mercantil, d.e análoga redacción en su parte 
final. 

Aeronaves que no estén aseguradas.-La Base XIII señala co­
mo seguro obligatorio de las aeronaves el de aquellas que sean obje­
to de hipoteca. El art. 40, circunstancia 5.a, de la Ley de Hipoteca 
Mobiliaria, dice que en la escritura de hipoteca de aeronaves habrá 
de hacerse una especificación de todos los seguros concertados, y en 
especial de todos los de carácter obligatorio. 

Un punto interesante es determinar la clase de riesgos que de­
berá cubrir la póliza. Ni en la Ley de Bases, ni en la de Hipoteca 
Mobiliaria, se hace mención sobre este particular. ÜLIVER (225) 

(225) ÜLIVER NARnONA, José María : «Naturaleza e hipotccabiliclad <le 
la aeronave>>. Revista de Aeronáutica. Febrero, 1944. 
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dice que este seguro bastará con que garantice los riesgos derivados 
de la destrucción de la aeronave. A los solos efectos hipotecarios, 
nosotros creemos más adecuada la posición del art. 38 de la Ley de 
Hipoteca Mobiliaria, relativa a los automóviles, vehículos de motor, 
tranvías y vagones de ferrocarril, los cuales deberán estar asegura­
dos contra los riesgos de robo, hurto, extravío, sustracción o menos­
cabo, por una cantidad igual o superior al importe total de la res­
ponsabilidad hipotecaria. Efecti'vamente, al acreedor hipotecario lo 
único que le interesa es la cobertura del importe de la responsabili­
dad hipotecaria. Si ésta es inferior al valor de la aeronave, el impor­
te de la diferencia le resulta completamente ajeno. Conviene imponer 
al acreditado el mínimo d.e obligaciones, con tal de que sean sufi­
cientes para garantizar los derechos del acreedor. 

e) Aeronaves hipotecables con restricciones. - Existen los si­
guientes supuestos : 

:\.eronaves en proindivisión, o que pertenezcan en usufructo y en 
nuda propiedad a distintos titulares.-Regula este supuesto con ca­
rácter genérico el art. 1.0 de la Ley de Hipoteca Mobiliaria. Del exa­
men de la reciente legislación sobre esta materia se advierte que ha 
constituido una preocupación constante el conseguir la mayor clari­
dad, a costa de limitar la extensión de la nueva forma de garantía. 
Cuau.do el art. 1.0 de la Ley dice que podrá constituirs.e hipoteca 
:::ohre los muebles que se mencionan, lo hace siguiendo la técnica ro­
manista, refiriéndose al dominio de estos bienes, el cual está repre­
sentado por la propia cosa. El número 2.0 del art. 106 de la Ley 
Hipotecaria dice que podrán ser hipotecados los derechos reales im­
puestos so.bre los bienes a que alude el número 1.0

• Tales derechos, 
distintos forzosamente del dominio que implica la plenitud de las fa­
cultades. han de ser derechos limitado.s, en mayor o menor grado. En 
la Ley de Hipoteca Mobiliaria no existe una declaración análoga, de 
lo cual se desprende que si con relación a los inmuebles la hipoteca 
puede recaer sobre el dominio o cualquier otro derecho, con tal de que 
sea real, con relación a los muebles, la hipoteca sólo puede referirse 
al dominio. Este dominio ha de ser forzosamente pleno y libre. Pleno, 
en el sentido de que se refiera a la totalidad de la cosa ; libr.e, en el 
de qne no esté afectado por limitación o gravamen de cualquier na­
turaleza. El usufructo se ha considerado por algunos-PAULO y SÁN-
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CHEZ Rm.v\N (226)-como una ((pars dominii)) o como uno de los su­
puestos de dominio dí'vidido o propiedad menos plena, y por ello la 
vigente Ley de Hipoteca Mobiliaria exige el consentimiento de todos 
los partícipes o titulares de los derechos, ya que la cosa sólo puede 
hipotecarse ce en su totalidad>>. Con respecto a los bienes en, proindi­
visión, podemos afirmar otro tanto. Concebida la copropiedad en 
nuestro Derecho bajo .el tipo romano de cuotas ideales, hay una con­
(;Urrencia en el objeto, materialmente individido, de la pluralidad 
de titulares. No existe gravamen, sino una concurrencia plural .en 
la titularidad de la cosa, que se traduce forzosamente en limitación. 
De aquí la exigencia del consentimiento d.e todos los partícipes en 
la propiedad de los muebles hipotecables para que éstos puedan ser 
hipotecados. 

Aeronaves cuyo precio de adquisición no se hallare íntegramen­
te satisfecho.·--También con carácter general está regulado este su­
puesto en el art. 2.0 de la Ley ele Hipoteca Mobiliaria. Sólo hay un 
caso .en que estas aeronaves pueden ser hipotecadas, y es aquel en 
que ]a hipoteca se constituye en garantía del precio aplazado. La 
explicación de esta limitaciún la da el propio legislador en la Ex­
posición de Motivos, y tiene por objeto robustecer .el crédito para 
evitar al vendedor con precio aplazado los perjuicios que podría oca­
sionarle la constitución. de esta garantía. En el Reglamento de Hi­
poteca Mobiliaria se ha tenido en cuenta la posibilidad de que un 
comprador de bienes muebles con precio aplazado acuda al Regis­
tro y obtenga, con mala fe, la hipoteca de los mismos. En este su­
puesto, la disposición del art. 2. 0 de la Ley resultaría ineficaz, que­
dando el vendedor-acreedor privado de protección. Para evitar este 
riesgo, el art. 13 del R·eglamento otorga al vendedor de bienes mue­
bles susceptibles de hipoteca, cuyo precio se hubiera aplazado y ga­
ran.tizado con pacto de reserva o de resolución de dominio, la facul­
tad de inscribir su contrato, con tal de que conste en escritura pública. 

Cuando .el contrato no conste ·en escritura pública o no contenga 
los referidos pactos, la única garantía registra! a la que podrá sí~m­
pre acudir es a la hipoteca constituída para garantizar el precio 
aplazado. 

Aeronaves en construcción.-El artículo 38 de la Ley de. Hipoteca 
Mobiliaria y el art. 187 del Reglamento del Registro Mercantil, 

(226) RocA SASTRll, Ramón: Ob. cit., tomo II, pág. 719. 
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permiten la hipoteca de aeronaves en construcción, pero no en todo 
caso, sino únicamente cuando se hubiese invertido en ellas un ter­
cio de la cantidad total presupuestada. Este precepto en.cue11tra su 
justificación en la necesidad de fomentar la producción aeronáuti­
ca. Con este sistema se permite al constructor de una aeronave ca­
rente de recursos, iniciada la obra, la posibilidad de continuarla. 
Este sería el supuesto más frecuente, pero el legislador no limita 
las posibilidades del crédito, y por ello no impone ninguna obliga­
ción de invertir el capital prestado en la terminación de la aerona­
ve, dada en garantía. 

Ambos artículos reproducen, en lo esencial, el contenido del ar­
tículo 16 de la Ley de Hipoteca 1\aval, que también exige en su pá­
rrafo 1. o, para que pueda hipotecarse un buque en con.strucción, que 
esté invertida la tercera parte ele la cantidad en que esté presupues­
tado d valor total del casco. 

No se indica en la legislación de hipoteca mobiliaria el modo de 
acreditar el estado de construcción de la aeronave, que debiera ser 
semejante al establecido en el mencionado arl. 16 para los buques, 
es decir, la presentación del certificado expedido por el constructor. 

Aeronaves extranjeras.-El art. 38 de la Ley de Hipoteca Mo­
biliaria admite igualmente la posibilidad de que sean hipotecadas, 
·!:ro para ello habrá de estars.e a los Convenios internacionales. El 

más importante relativo a esta cuestión es el suscrito en Ginebra el 
19 de junio de 1948, del que nos ocupamos anteriormente. España 
no se adhirió a él y, por tanto, carece de aplicación en. nuestra Pa­
tria. También es posible en los casos de reciprocidad. 

d) Hipoteca de varias aeronaves.-Con el deseo de fortalecer el 
crédito, el art. 14 de la Ley de Hipoteca Mobiliaria permite que por 
un crédito se constituya garantía hipotecaria sobre varios bienes. 
pero en este casó ((deberá distribuirse entre ellos la responsabilidad 
real, por principal, y, en su caso, por intereses y costaSll. 

Fiel al principio de especialidad mantenido en el art. f19 de la 
Ley Hipotecaria, al regularse por primera vez en nuestro Derecho la 
hipoteca de ciertos bienes muebles, se ha considerado oportuno esta­
blecer aquí un precepto análogo. Esta disposición es aplicable ínte­
gramente a las aeronaves, no sólo por encontrarse entre las genera­
les de la hipoteca mobiliaria, smo por hacerse en .ella una expresa 
referencia a las mismas. 
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Pero ese principio, referido a los inmuebles, no es absoluto. Tie­
ne algunas excepciones en la propia legislación hipotecaria (arts. 123 
de la L·ey y 218 del Reglamento), y en la del Impuesto de Derechos 
reales, referida a aquélla (arts. 133, 135, 136 y 137 del vigente Re­
glamento). En cambio, con respecto a los muebles, el precepto gene­
ral ro está sujeto a excepción, y, realmen,te, tratándose de aerona­
ves, la excepción hubiera significado la garantía y el éxito de la 
institución hipotecaria. 

Lo lógico sería admitir una hipoteca global sobre varias aerona­
ves o hipoteca de flota aérea, de tal forma que cada una d.e ellas 
r.;udiera responder de la totalidad del crédito hasta el límite de su 
valer. Cuando las Empresas aéreas recurren al crédito, lo hacen ge­
neralmente para la financiación de varias aeron.aves. El prestamis­
ta, en estos casos, preferirá que la hipoteca que se constituya en ga­
rantía se extienda a toda la flota, pues al ser mayor el niÚmero de 
bienes que responden del crédito, será menor, sin duda, el. número 
de posibilidades de que éste resu1te irrealizable. La falta del unáni­
me recon.acimiento internacional de la hipoteca sobre aeronaves, uni­
da al desplazamiento fácil más allá de las fro11teras del Estado don­
de está matriculada, decíamos anteriormente que era una de las ob­
j.eciones más serias que podían oponerse a su admisión, especialmen­
te cuando la garantía hipotecaria se constituía sobre una sola acre­
nave, pero si la hipoteca se extiende conjuntamente a una serie de 
aeronaves, esta posible evasión resulta más difícil. 

Esta modalidad de hipoteca se ha desenvuelto en Estados Uni­
dos bajo el nombre de «fleet mortgage», con gran eficacia, y el cré­
dito aeronáutico ha ·experimentado un fuerte impulso. 

Los principios hipotecarios deben ser flexibles, sin tener una ri­
gid'etZ tal que asfixien a las instituciones cuyo régimen presiden .. 
Mantener a ultranza el principio de especialidad supone, en el actual 
estado jurídico de las aeronaves, dejar reducida la vigente regula­
ción a un conJunto de normas de dudosa eficacia. Por ello propug­
namos que, JUnto a la norma general, se acoja una excepción cuyo 
alcance acabamos de exponer. 

B. Su CONSTITUCIÓN .-La Exposición de Motivos de la Ley de 
Hipoteca Mobiliaria, al explicar la naturaleza de la garantía, dice 
1o siguiente : ((Se trata de trasplantar ciertos bienes muebles que, 
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por su función económica, lo merecen, y cuya perfección identifica­
dora lo permite, al régimen jurídico de la hipoteca de los inmuebles». 
La naturaleza de la garantía no ha cambiado, aunque se ha amplia­
do considerablemente. Por esta razón, todas las cuestiones doctrina­
les surgidas en torno al diverso valor de la escritura y la inscrip­
ción pueden darse aquí por reproducidas. Para nosotros, la inscrip­
ción de hipoteca, tanto mobiliaria como inmobiliaria, es constitutiva, 
es decir, sin ella no nace el derecho real. El art. 3. 0 de la Ley 
de 1954 dice que la hipoteca mobiliaria se constituirá en escritura 
pública, que d.eberá ser inscrita en el Registro establecido por la 
propia Ley, sin lo cual el acreedor hipotecario quedará privado de 
ios derechos que la misma Ley le concede. 

a) Escritura pública.-El único título hábil qne la Ley admite 
para lograr la inscripción es el de la escritura pública. A diferen,­
cia de lo que sucede con la prenda sin desplazamiento, en la que ex­
cepcionalmente permite que la titulación esté constituída por póliza 
interv·enida por Agente de Cambio y Bolsa o Corredor de Comer­
cio colegiado, en la hipoteca no existe ninguna excepción .. 

Entre los requisitos que deben constar en la escritura, distingui­
mos dos grupos. El primero comprende los requisitos d·e carácter ge­
neral, y aplicables, por tanto, a cualquiera de las hipotecas es~able­
cidas en la Ley. A ellos se refiere el art. 13 .en sus cinco apartados, 
y pueden agruparse atendiendo a las personas, a ]a cosa y al crédito. 

L Relativos a las personas (circunstancias 1." y 5.").-Son los 
que identifican la personalidad del acreedor, del deudor y, en su 
caso, del dueño de los bienes hipotecados. El deudor y e] dueño de 
los bienes, si fuese distinto de aquél, deberán consignar un domicilio 
para requerimientos y n.otificaciones. 

2. Relativos a la cosa (circunstancias 2."' y 3.a).--Descripción de 
los bienes, especificando su naturaleza, cantidad y calidad, signos 
distintívos que sirv.en para la identificación o individualización, tí­
tulo de adquisición y declaración de que no están hipotecados, pig­
norados ni embargados. 

3. Relativos al crédito (circunstancia 4.a).-Importe en moneda 
nacional del principal garantizado, plazo para su devolución, tipo de 
interés si se pactare y cantidad que se señale para gastos y costas. 

Además de esas circunstancias, el art. 40 de la I~ey prescribe 
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las siguientes para las aeronaves, todas ellas relativas al objeto de 
la hipoteca: 

Primera.-Número que tuviera la aeronave en el Registro de Ma­
trícula. Puesto que la hipoteca de aeronaves, como la de los restan­
tes muebles, gira en. torno a su identificación, hubiera sido más acer­
tado exigir la marca de matricula íntegra, que es el medio especí­
fico para individualizar a cada aeronave entre las que tienen la 
misma nacionalidad. 

Segunda.-Fase d.e construcción en que se halle, en su caso. 
Esta circunstancia se refiere únicamente a las aeronaves en cons­
trucción, de tal forma que si estuviesen terminadas no será pre­
ciso hacer mención alguna. 

Tercera.-Marca de fábrica y de nacionalidad y cuantas caracte­
rísticas la identifiquen. Las marcas de fábrica deberán tomarse del 
certificado o documento expedido por la Empresa fabricante .. Sobre 
m_arcas de nacionalidad, nos remitimos a lo expuesto en ortro lugar de 
este trabajo. En cuanto a las características que identifiquen a la 
aeronav·e, conviene distinguir entre aquellas que figurarán necesa­
riamente en la inscripción-y que expondremos seguidamente-, las 
cuales deberán constar en la escritura (art. 14 del Reglamento de 
Hipoteca Mobiliaria), y las r·estantes que pueden quedar consigna­
das o ser omitidas. 

Cuarta.-Domicilio de la aeronave. No existe acuerdo en la doc­
trina, por falta de un fundamento legal y de una terminología precisa, 
sobre qué debe entenderse por domicilio de la aeronave. Se ofrecen 
dos posibilidades para llegar a una conclusión : entender por tal el del 
lugar en que la aeronave está matriculada, o bien, el llamado aeródro­
mo base o aeródromo de permanencia. No nos interesa ahora el aspecto 
doctrinal, sino el buscar una explicación y aplicación posibles al pre­
oepto que comentamos. El legislador bien pudo pensar ·en cualquiera de 
las dos soluciones apuntadas. Al admitir, en el art. 38, la existencia 
de varios Registros de Matricula, pudo asimilar el domicilio a este 
Registro, exigiendo en consecuen.cia concretar en cuál estaba inscrita 
la aeronave. Pero el Registro de Matrícula es uno, y por ello su 
mención resulta ociosa, pues, se consigne o no en la escritura, se 
sabrá siempre con c·erteza el lugar donde está matriculada la aero­
nave. Tan sólo en los casos en que se admita la hipoteca de aerona­
ves extranj.eras podrá ten.er valor esta referencia. Pero no creemos 
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que, en atención a un supuesto excepcional, se exija en todo caso la 
constancia de un requisito carente de interés en los supuestos nor­
males. Para nosotros, d domicilio que debe constar en la escritura 
es el que llamamos aeródromo de permanencia, ya que éste n.o surge 
nunca ((ex legeJJ como la matrícula, sino por la voluntad de los inte­
resados, y siempre será conv-eniente para localizar a la aeronave que 
exista conocimiento auténtico de cuál sea éste. 

Quinta.-Especificación de los seguros concertados, y en espe­
cial de los de carácter obligatorio. La contratación. de tales seguros 
se acreditará, ante el NotarioJ mediante la exhibición de las pólizas 
suscritas. 

h) Inscripción en el Registro Mercantil.-Para que la hipoteca 
de aeronav.es quede constituída, se precisa la inscripción en el Re­
gistro Mercantil. El art. 3.0 se refiere con carácter general a la ins­
cripción en el Registro establecido por la propia Ley. El art. 69, 
regla 4.a, al especificar las distintas hipotecas, -en razón a las varias 
clases de bienes, dice que los títulos relativos a las aeronaves se ins­
cribirán en la sección correspondiente del Registro Mercantil de la 
provincia donde se hallaren matriculadas. 

Las circunstancias que deben constar en la inscripción exten.sa 
de hipoteca, dice el art. 188 del Reglamento del Registro Me.rcan,­
til, son las prevenidas en los arts. 40 de la Ley de Hipoteca Mobi­
liaria y 15 de su Reglamento. Las del art. 40 han sido expuestas en 
las líneas pr.ecedentes. Las del art. 15 del Reglamento tienen. ca­
rácter genérico para cualquier clase de hipoteca mobiliaria (227). 

(227) Las circunstancias son : 1.0 Descripción de los bienes y derechos 
hipotecables; 2.0 Titulo del hipotecante; 3.0 Nombre, apellidos, domicilio 
y demás circunstancias personales del hipotecante, del acreedor y, en su 
caso, del deudor personal ; 4.0 Importe en moneda nacional del princiJ?.al 
asegurado, plazo para su devolución, intereses estipulados y cantidad flja­
da para costas y gastos ; s.o Expresión literal de las condiciones suspensi­
vas y resolutorias si las hubiere, relación de las estipulaciones o cláusulas 
yue puedan afectar a tercero; 6.0 Valor fijado para que sirva de tipo en 
la subasta; 7.o Domicilio pactado para requerimientos y notificaciones al 
deudor y, en su caso, al hipotecante no deudor; 8.0 Mandatario designado 
para representar al hipotecante en la venta de los bienes, con expresión 
de su domicilio; 9.0 Notario autorizante de la escritura y fecha de la mis­
ma; 10. Pa2:o o exención del impuesto de derechos reales, con indicación, 
en el primer caso, de haberse archivado la carta de pago ; 11. Dia y hora 
de la presentación de la escritura y número del a~iento, con referencia al 
tomo y folio del Diario; 12. Lugar, fecha y firma del Registrador, honorarios 
devengados y número del Arancel. 
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La descripción de los bienes, consignada en el apartado primero del 
artículo citado, tiene reglas distintas seglún la naturaleza de las co­
sas hipotecadas. Esas reglas están expuestas en el art. 16 del Re­
glamento de Hipoteca Mobiliaria, cuyo apartado S.Q indica que la:; 
aeronaves se describirán. en la forma ~xigida por su legislación es­
pecial. Solamente se hace referencia a la descripción de la aeronave 
en el artículo 1 . o de la Real orden de 6 de marzo de 1920, en la 
que se especifican los siguientes datos : 

Tipo M fabricación, constructor (nombre y dirección), año y nú­
mero de f:lbricación, características de la aeronave y pruebas de 
recepció11. 

Motores (tipo y potencia), año, serie y número de fabricación, 
fabricante (nombre y dirección), historial de la aeronave. 

Plazas, peso, carga útil, carga de esencia y aceite. 

Estos son los datos que pudiéramos considerar especiales, pero 
la enumeración no es exhaustiva, ya que en el primer grupo de 
datos se habla de las caracteristicas de la aeronave, expresión cuya 
latitud permite incluir otra serie de circunstancias distintas a las 
que el propio articulo se refiere. 

C. ExTENSIÓN OBJETIVA.-El art. 16 de la Ley de Hipoteca Mo­
biliaria reproduce casi textualmente, con la única salvedad de aña­
dir al sustantivo hipoteca el adjetivo mobiliaria, lo dispuesto en el 
artículo 104 de la Ley Hipotecaria y 1.886 del C6digo civil. Esto 
plantea un problema de límites muy importante, cuando se trata de 
aeronaves, con obj.eto de saber efectivamente qué es lo que queda 
hipotecado. 

Conviene tener presente que la aeronave es un bien de natura­
leza compuesta, y que si lo más frecuente .es que sea construida en 
serie, no todas reproducen el mismo prototipo, sino que existe una 
inmensa gama de variaciones. 

El art. 39 de la Ley se ocupa de esta cuestión. Su contenido 
puede sistematizarse atendiendo a los elementos a los. que se ex­
tiende la hipoteca de un modo natural, sin que sea precisa una de­
claraci(m expresa, y los restantes a los que se extiende únicamente 
cuando existe tal declaración. 

a) La extensión natural de la hinot{>NL o;:o:1 hr;... ..,.,,..tn ,, ''""t .. .., .. ;,.., 
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afecta a la célula, motores, hélices, aparatos de navegación y radio, 
herramientas, accesorios, mobiliario y, en general, pertrechos y ense­
res destinados a la aeronave, aunque s-ean separables de ésta. De 
las primeras palabras pudiera deducirse que el legislador adoptaba 
un criterio casuístico, pero la enumeración se hace solamente aad 
exemplum», como se advierte al continuar la lectura del prE!cepto. 

La hipoteca se extiende, naturalmente, a las partes integrantes, 
sean o no esenciales, y a las pertenencias de la aeronave. Las dudas 
que respecto a las últimas pudieran plantearse, quedan resueltas con 
la exigencia mínima del destino al servicio de la aeronave, indepen­
dientemente de su separabilidad. 

b) La hipoteca se extiende, mediante declaración especial, a los 
repuestos de almacén, los cuales quedarán hipotecados con la aero­
nave siempre que consten inventariados en escritura de hipoteca. Di­
chos elementos no tienen la consideración de partes integrantes, ni 
la de pertenencias, pues falta en ellas la colocación espacial no tran­
sitoria, respecto a la principal-aeronave-, aunque estén destina­
das al servicio económico de la misma, al menos potencialmE!nte. 

e) Subrogación reaL-El art. 5.0 de la Ley de Hipoteca Mobi­
liaria establece, con carácter g-eneral, que la hipoteca se extenderá 
a toda clase de indemnizaciones que correspondan al hipotecante, 
concedidas o debidas por razón dE! los bienes hipotecados, si el si­
niestro o hecho que las motiva acaeciese después de la constitución 
de la hipoteca. En el párrafo siguiente establece el procedimiento a 
seguir en el caso de que dichas indemnizaciones hubieran de pagarse 
antes del vencimiento de la obligación asegurada. Este artículo re­
produce, con la única excepción d-e lo relativo a la expropiación, lo 
dispuesto en el número 2.0 del art. 110 del Reglamento Hipotecario, 
por lo cual nos remitimos a las opiniones de los comentaristas. 

D. PRELACIÓN DE CRÉDITOS.-El crédito hipotecario sobre una 
aeronav.e puede concurrir con otros de distinta naturaleza, que pue­
den ser ordinarios o privilegiados. El problema estriba en determi­
nar con exactitud qué créditos tendrán preferencia sobre el hipoteca­
rio, cuya solución tiene una gran trascendencia desde el punto de vis­
ta de la eficacia de la institución que venimos estudian.do. Con obje­
to de lograr una regulación un:.forme de la materia, el Convenio de 
Ginebra de 19 de junio de 1948, que España no ha suscrito, esta-
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bleció en su art. 4.0
, apartado l."), la preferencia de los créditos 

originados : 

Por las remuneraciones debidas por el salvamento de la aeronave ; y 
Por los gastos extraordinarios indispensables para la conservación. 

La preferencia se adquiere por orden cronológico inverso a los 
acontecimientos que los originaron, 

Los redactores de la Convención adoptaron un criterio extraor­
dinariamente restringido, lo cual motivó, sin duda, su escaso éxito. 
Incluso en el momento de la firmaJ los Gobiernos de Argentina y 
Chile formularon reservas en el sentido de reconocer la preferencia 
con arr:eglo a su legislación nacional a determinados créditos. Ar­
gentina se limitó a los créditos fiscales, y Chile, además de éstos, a 
los del trabajo por los sueldos y salarios de la tripulación. 

En la leg:slación española, señal aba VrLJ<ACAÑAS (228), refirién­
dose a la Ley de Bases, la necesidad d.e insertar unos preceptos 
claros, puesto que si bien no se establece en ella un orden de pre­
lación, sin embargo s·e hace referencia al carácter privilegiado de cier­
tos créditos, como los laborales, los del Estado, primas y dividendos 
del seguro, etc. Hubiera bastado, concluye, para evitar la confusión, 
lo dispuesto en la legislación común, sin necesidad de declaraciones 
especiales. 

A esa resolución responde lo establecido en el art. 10 de la vigen­
te Ley de H:poteca Mobiliaria (incluído en el Título l.", ¡que con­
tiene las disposiciones comunes), el cual establece que el acreedor 
hipotecario, o pignoraticio, gozará para el cobro de su crédito de 
la preferencia y prelación establecidas en los arts. 1.922, núm. 2.<', 
y 1.926, n.úm. 1.0

, del Código civil, dejando siempre a salvo la 
prelación por créditos laborales. Sin embargo, .el art. 41 de la propia 
Ley, calcado del artículo citado del Convenio de Ginebra, determi­
na la preferencia sobre la hipoteca mobiliaria, por orden cronológico 
inverso, de las r·emuneraciones debidas por salvamento y gastos abso­
lutamente necesarios para la conservación de la aeronave. 

La justificación de dicha preferencia mer.ece un ligero comenta­
rio d.e carácter favorable, puesto que dichas remuneraciones y gas­
tos contribuyen a mantener intacto el objeto ele la garantía y, al mis­
mo tiempo, facilitan al acreedor hipotecario el cobro de su crédito 

(228) VILLACAÑAS, Pedro . Qb. cit., pág. 346. 
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por vía normal, ya que de este modo podrá continuar la <:x:plotación 
de la aeronav·e. 

Para que la preferencia por tales remuneraciones opere, se pre­
cisa su constancia en el Registro Mercantil. El asiento ad.ecuado ci' 

la anotación preventiva, que habrá {le practicarse dentro de los tres 
meses siguientes a aquel en qu.e se hubiesen terminado dichas ope­
raciones o reparaciones. 

E. OBLIGACIÓN ESPECIAL DEL REGIS'fRADOR MERCAN'fli,.--Los 
artículos 76 de la Ley y 26 del Reglamento de Hipoteca Mobiliaria 
imponen a los Registradores M·ercantiles la obligación de commJi­
car al encargado del Registro de Matrícula la constitución y cance­
lación de las hipotecas sobre aeronaves En el primer caso, har{ll! 
e;onstar el nombre y apellidos del acr.eedor y del deudor, aeron;;ve 
hipotecada, obligación asegurada y fecha y Notario autorizante de 
la escritura. 

En el Registro de Matrícula se practicará la correspondiente a!lo­
t.acién y se acusará recibo, qu.e se archivará en el Registro Mercan­
til en legajos de los de su clase, por orden de fechas. 

La falta de toma de razón en el Registro especial no alterará en 
ningún caso los efectos de la inscripción en el libro de hipoteca mo­
biliaria. 

CARLOS JESlÍS AI.VAREZ Rü:\1ERO. 

Del Cuerpo Jurídico del Aire 
Registrador de la Propiedad 



Tanteo y retracto arrendaticio urbano 

y Registro de la Propiedad 

I:::-r1'RODUCCIÓN 

El capítulo VI de la nueva Ley de Arrendamientos Urbanos, de 
22 de diciembre de 1955, presenta grandes modificaciones e induda­
bles perfeccionamientos en materia de retracto arrendaticio y figu­
ras conexas (1). 

La crítica de las reformas introducidas debe ser favorable en 
general. Especialmente es digno de alabanza el haber suprimido el 
derecho de retracto cuando el inquilino haya desdeñado el ejercicio 
del tanteo y el haber reducido a sus justos límites los efectos de la 
accÍÓL impugnatoria. 

Por el contrario, consideramos muy criticable el abuso que hace 
la Ley de prohibiciones de disponer, sin regular después los efectos 
de su vulneración. Afortunadamente, éstos suelen ser muy reduci­
dos, por lo que no estamos ante auténticas prohibiciones legales de 
C'najenar ; pero ]as dudas no dejan de producirse. 

Estos apuntes se proponen hacer una síntesis expositiva y· lige­
ramente interpretativa de los arts. 47 a 55 de la nueva Ley de Arren­
da:nientos Urbanos, especialmente contemplados desde el punto de 
Yista del Registro de la Pro!JÍcdad. El propósito lo hemos desdobla-

(1) El Texto articulado de la vigente Ley de Arrendamientos Urbanos 
(en adelante L. A .. U.) fué aprobado por Decreto de 13 de abnl de 1956, 
publicado en el «Boletín Oficial» del día 21. 
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clo en d.os capítulos diferentes : uno, dedicado al estudio de los ar­
tículos 47 a 54 desde un punto de vista general, aunque pretendamos 
:mte tocio proporcionar un cómodo <<memorandum» a Notarios y Re­
~istradores; otro, especialmente consagrado al análisis de los pro­
blemas que los mismos plantean en relación con los principios hipo­
tecarios y el Registro de la Propiedad. En este segundo capítulo se 
incluirá la glosa del art 55. 

Latente en el fondo de estas deslavazadas notas hay un dese:o 
primordíal : el de que llegue a formarse una corriente de opinión 
que propugne la uniformidad legislatíva en materia de retract0s le­
gales, acabando con la casuística y anarquía actual en una figura 
jurídica que debe responder a líneas directrices unitarias en tDdos 
sus casos particulares. La caótica situación presente es insostenible. 
Una limitación dominical y una traba del tráfico, tan importante 
como el retracto legal, debe regu]arsc, al menos con claridad. En 
esta materia más que en ninguna otra, como ha recordado AZPIAZU, 

«las 1eyes oscuras han producido mús funestas consecuencias que 
las leyes injustas». 

Estos apuntes tienen una finalidad eminentemente práctica. Se 
ha excluido toda consideración teórica, especialmente en su primer 
capítulo. Incluso s'e ha reducido la extensión que originariamente tu 
vieron estas notas (2) 

CAPÍTULO PRU.fERO 

Los DERECHOS DE ADQUISICIÓN PREFERENTE Y DlE IMPUGNACIÓN DEL 

ARRENDATARIO URBANO 

(Glosa de los a-rts. 47 a 54 de la L. A. U.) 

El capítulo VI de la Ley de Arrendamientos Urbanos lleva el si­
guiente epígrafe : «Derechos de tanteo y retracto del inquilino y 
del arrendatario de local de negocio». Sin embargo, los arts. 47 a 55, 

(2:) Publicado recientemente el .,Tratado práctico de Arrendamientos 
Urbanos», de C'AST'ÁN y CALVILLO (Editorial Reus, dos tomos, 1957). imprescin­
dible obra de consulta tanto por la autoridad doctrinal de sus autores 
como por lo al dfa de su contenido, pudiera parecer inútil este trabajo, al 
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que dicho capítulo contiene, comprenden, además de la regulación de 
Jos derechos de tanteo y retracto, otras normas auxiliares y comple­
mentarias, algunas de catalogación difícil, si bien la mayoría de 
ellas pueden centrarse ·en la figura del derecho de impugnación del 
arrendatario. 

Au11que existen grandes puntos de coincidencia entre los dere­
r:hos de tanteo y retracto y el derecho de impugnación, que permiti­
rían hacer un apartado con las disposiciones comunes a las tres fi­
guras, creemos preferible en atención a los muy diversos efectos que 
el derecho de impugnación produce en comparación con el derecho 
de adquisición preferente, agotar primero el e&tudio del 11jus praela­
tionis» , dejando para después la acción impugnatoria. 

SECCION PRIMERA 

EL DERECHO DE COMPRA PREFERENTE 

(Tanteo y ret·racto del arrendawrio) 

Estudiaremos dentrq de este apartado los arts. 47 a 51 de la Ley 
Je Arrendamientos Urbanos dedicados a estos derechos de tanteo y 
retracto. 

Hace ya algún tiempo que la doctrina española va teniendo ideas 
~:taras sobre los derechos reales de adquisición y sus varias modali­
<:lades y sobre los tanteos y retractos legales como dos momentos 
sucesivos o dos fases diferentes de la actuación de un solo interés 
jurídico : el poder adquirir una cosa con preferencia a un tercero (3). 

Prescindimos de toda referencia a la naturaleza (4), fundamen­
to (5) e historia del tanteo y retracto arrendaticio. Y ya hemos di-

menos en su primer capítulo. Lo publicamos, no obstante, si bien sinteti­
zando su exposición aún más, adicionándolo con algunas citas de juris­
prudencia reciente y eliminando toda referencia a bibliografía, para la cual 
nos remitimos a dicho reciente Tratado. 

(3) La conocida S. de 22 de noviembre de 1901 ya destacó la identidá) 
de natnraleza y finalidad de los derechos de tanteo y retracto. Insiste en 
las mismas ideas la S. de 5 de diciembre de 1950 

(4) Sólo en lo imprescindible, nos referiremos 'a la naturaleza del dere­
cho de retracto en el capítulo 2.", al tratar de sns efectos cerga omnesn en 
relación con la protección del tercero. 

(5} En cuanto al fundamento del derecho de adquisición preferente del 
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cho que se ha introducido una reforma fundamental. De las mil ma­
neras caprichosas como el legislador español ha venido barajando 
tanteo y retracto en los demasiados casos en que ha concedido un 
derecho de adquisición preferente, la Ley anterior escogió el que 
más trabas pone al c<jus disponendi» del propietario: conceder el 
tanteo partiendo de una primera notificaci{m, y conceder despu.és, y 
además, el retracto, partiendo d~: una seguuda notificación. 

La nueva Ley ha introducido una elogiable novedad. Enfocando 
valientE.mente el derecho de retracto desde un punto de vista restric­
tivo y excepcional, mu:y digno de alabanza (6), centra todo el «jus 
praelationis>> en el tanteo y en la notificación para tanteo (anuncio 
de la ttansmisión proyectada), y suprime el retracto en el caso de que 
el arrendatario desprecie o desaproveche su facultad de tantear, con­
servándolo sólo con carácter subsidiario para los casos en que se 
pretenda burlar d derecho de preferencia. Innecesario será insistir 
en las ventajas de este nuevo régimen. Adelantaremos, no obstante, 
que el nuevo sistema presenta aún algunos puntos oscuros v dudo­
:.=:oc:, principalmente en torno al art. 49. 

Antes de seguir :tdelante, ve.amos el texto del art. 47 . 

. l rtículo 47.--l. En lo:s casos de ventas Por pisos, aunque se 
transmitan por plantas o agntj>ados a otros, podrá el iniqtlilino o 

inquilino, recordaremos que, para la :Bfxp. de Motivos de la Ley de Arrenda­
mientos Urbanos de 1946, su finalidad era protegerle contra el pretendiente 
adinerado de su piso, en condiciones económicas de comprarlo para desahu­
ciar en concepto de dueño necesitado del mismo, evitando que aquél sea 
víctima del empleo del dinero como instrumento de dominación. La fina­
lidad última de facilitar al arrendatario el acceso a la propiedad que la 
Jurisprudencia recogía (ver las SS. de 8 de julio de 1!}5,2, 4 de mayo de 
1953 y 12 de marzo de 1956), no aparece hasta la Exposición de Motivos 
de la Ley de Préstamos a los inquilinos, de 15 de julio de W52. 

(6) Debemos destacar el interesante giro que parece haber iniciado la 
Jurisprudencia en torno al criterio interpretativo en materia de tanteo y 
retracto arrul(laticio. Las SS. de 27 de noviembre de 1947, 8 de julio 
de 195-2 y 18 de diciembre de 1964 se orientaban a una interpretación ex­
tensiva de los artículos 63 y 64 de la Ley anterior, atendiendo a su finali­
dad social. Se detiene en este peligroso camino la S. de 14 de enero de 
1955; y, por fin, la de 17 de mayo de W55 sostiene que dicho artículo 63, 
por revestir carácter excepcional, en cuanto limita las libres facultades 
.1el dominio, debe interpretarse restrictivamente. Es pronto para hacer 
tJronósticos sobre si prevalecerá esta última tendencia ; pero sí creemos 
que es el nwmento de hacer hincapié en que el criterio restrictivo en ma­
teria de retractos no viene impuesto solamente ·por la necesidad de res­
petar el libre «jus disponendi» del propietario, sino también, y en prin;er 
término, por exigencias mínimas del principio de se,¡(nridad del tráftco 
'-' tlc' protección de terceros. 
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arrendatario tttilizar el derecho de tanteo sobre el i'iso o locales que 
ncupare, en el P'lazo de sesenta días naturales, a contaT del .siguiente 
al ,·n !]He se le notifique en forma fehaciente la decisión de 'Vender 
o ceder solutoriamente la 7.:i?.,,ienda o local de n'e(rocio arrendado, el 

<":> 

Precio ofrecido po,r cada pi>o o local d\e negocio, las condiciones esen-
ciales de la trans1nisión y el nombre, domicilio y circunstancias del 
C· · 111 f'rador. 

2. Cwmdo en la finca sólo existiere una vivienda o local de 
IZ(!{OCÍo, sn anc¡¡datario tend'ró el mismo derecho. 

3. De igual facultad gozará el inquilino en C<lSO de adjudicación 
de "uÍ'l;ienda fxw consecuencia di' dh1isión de cosa com,ún, exceptuand'o 
el ..;up¿wsto de di11isión )' adjudicación de wsa común adqtúrida jJor 
herencia o legado. A t.ales fines, deb,~rá consignarse en la escrituYa 
d {Jrerio asignado a cada tmidad de 1·h•ienda o local de negocio. 

En este artículo aparecen recogidas las principales. 

A) DTSPOSICIONES COMUNES AI, TANTEo Y RETRACTO 

I) Eu~MHNTos P:~<:RSONALES. 

Legitimación acti·va. 

Titulares de los derechos de tanteo .v retracto, seg¡ún los térmi­
nos del art. 47, 1.0

, son: el inquilino de vivienda y el arrendatario 
el<~ local de negocio que ocuparen los mismos. 

La base y fundamento de estos derechos es un contrato de arren­
damiento. 

l. Tiene que tratarse de un arrendamiento sujeto a la Ley de 
.\rrendamientos Urbanos, teniendo en cuenta los arts. 1.0 al 5. 0 de 
la misma. Especialmente ha excluído la Jurisprudencia los arrenda­
mientos llamados de te,mporada (7) y los de industria o negocio (8). 

2. Aunque de la letra de la Ley parece requerirse que el loca­
tario ocupe el piso o local, creemos que debera partirse de una pre­
sunciól'. (cj uris tatltum>, de que el arrendatario ocupa su vivienda o 
local y que, en todo caso, una desocupación transitoria no será te-

17) Ycr las SS. de 12 de j>ulio de 1951 y 8 de junio de 1953. 
IR) Yu· 1as SS. de 8 y 15 de junio i1e 19,53. 
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nida en cuenta. De todas maneras, la doctrina jurisprudencia! pro­
bablemente enlazará este requisito de la ocupación con el art. 62, 3.0 : 
pérdida del .derecho ¡, la prórroga por no ocupación durante seis 
meses. 

3. El arrendamiento tiene que ser válido y subsistente. Es irre­
levante el origen y momento constitutivo del arrendamiento (9) ; no 
importa que haya sido constituído por el usufructuario de la fin­
ca ( 1 O), y es indiferente cualquier vicio que pudiera afectar a su va­
lidez si ha quedado convalidado al momento de ej.ercitarse el re­
tracto ( 11). 

No ofrece duda que el arriendo tiene que existir al haoersc la 
transmisión originadora del derecho de preferencia. Lo dudoso es 
si debe subsistir en el momento de interponer la demanda o es bas­
tante que subsistiera al verificarse dicha transmisión. La Jurispru­
dencia parece opinar ahora lo primero ( 12). 

4. Se debe considerar inquilino no sólo al primitivo contratan­
te, sino a su sucesor «Ínter vivos)>, conforme al art. 24, o «mortis cau­
sa», conforme a los arts. 58 y 59, y tanto durante el plazo contrac­
tual como durante la prórroga obligatoria del art. 57. También al ce­
sionario de la vivienda, conforme al art. 26 (13). 

(9) La S. de 3 de junio de 1952 declara que si bien la autorización de 
un Ayuntamiento para ocupar una casa no es título para una relación 
arrendaticia, si pendiente juicio de abintestato el administrador judicial 
la arrienda al interesado que satisface el alquiler durante varios años, 
queda con ello legitimada la posesión en que el mismo se encontraba. 

La S. de 15 de noviembre de 1955 dice que, hecha la venta estando en 
vigor la Ley, sea cual sea la fecha de entrar en el disfrute del piso -ante­
rior a la Ley de 1946--, alcanzará el derecho de retracto a los hijos su­
cesores del titular arrendatario fallecido. 

(10) La S de 8 de junio de 1953 ya reconoció el derecho de retracto 
en el caso de· un arrendamiento constituido por un usufructuario. Si se 
admitió entonces, a pesar de reconocerse en la misma S. que el articulo 
480 del Código, no había sido derogado por la L. A. U., creemos dificil 
defender lo contrario después que el articulo 114, número 12, de la nueva 
L. A. U. deja subsistente el arriendo después de acabado el usufructo, 
salvo que fuese notoriamente gravoso para la propiedad. 

(11) Ver la S. de 3 de junio de 1952, citada en la nota 3. 
(12) Algunos autores, aplicando por analogía Sentencias dictadas en 

materia de arrendamientos rústicos (3-8-39; 17-5-45), entendieron que bas­
taba con ser arrendatario, ann en el momento de la transmisión. aunque 
se haya dejado de serlo en el momento de ejercitar el retracto. Pero una 
S. de 8 de febrero de 1956 ha dicho que no se puede ejercitar éste por el 
ocupante de una vivienda, contra quien antes de ejercitar judicialmente 
el retracto se hubiera dictado sentencia resolutoria del contrato. 

(13) Al caso de sucesión «mortis causa» se refiere la S. de 15 de no­
viembre de 1955. 
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5. Arrendatario del local de negocio será no sólo el primitivo 
contratante, sino el heredero que le sucedió "mortis causa» al am­
paro dd art. 60, y el cesionario mediante traspaso realizado en for­
ma legal. 

6. No deben considerarse como titulares de los derechos de tan-
teo y retracto : 

Los precaristas. 
Los subarrendatarios (14). 
Los arrendatarios de industria (15). 
Los usufructuarios y habitacionistas. 
Los porteros, guardas ni empleados, salvo que hayan concertado 

con el patrono el arrendamiento de cualquier piso y prueben su ti" 
tularidad arrendaticia. 

Ni los convivientes del art. Z7 de la Ley derogada que continúen 
al amparo del párrafo 2. 0 de la disposición transitoria 5." de la nueva. 

7. El incumplimiento del pago de la r.enta por sí solo, sin S. 
de desahucio no desvirtuará, como es natural, el ejercicio del tanteo 
y retracto ( 16). 

Tampoco el que se trate de arrendamiento de vivienda amuebla­
do Aunque con la Ley antigua era muy discutido, entiende CAS'l'ÁN 

que lo ha aclarado suficientemente el art. 43 «in fine». 
8. Titular dd arrendamiento podrá ser una persona (física o 

jurídica), o varias «pro indiviso)> ( 17). 

(14) La S. de 15 de junio de 1953 dijo que el derecho de retracto tlel 
arrendatario de local de negocio no puede extenderse al mero arrendatario 
de nna industria ni al subarrendatario del local en que está estableido. 

(15) Ver, además de la citada en la nota anterior, las SS. de 20 de 
marzo de 1950, 8 de junio de 1953 y 4 de noviembre de 1955. 

(16) Ver la S. de 3 de junio de 1952. 
(17) Consideramos innecesaria la demostración de que es posible que 

dos o más personas sean arrendatarias en común y en igual manera os­
tenten el derecho de retracto. Esta situación puede nacer desde el prin1 
cipio del arrendamiento o posteriormente en los casos de cesiones de vi­
viendas autorizadas por el arrendador (art. 25) o por la Ley (art. 24), 
traspasos y sucesión "mortis causa» en el local de negocios (art. 60, 1 y 2) ; 
si bier, la 1111cva Le,· ha acabarlp (SS, 2) con la sucesión ~<mortis causa• 
conjunta en las viviendas (art. 72 de la Ley anterior). La S. de 131 de 
junio de 1956 se refiere al caso de arrendamiento en proindivisión de 
quienes le adquirieron mancomunada y solidariamente, concediendü el 
derecho de retracto porque cada uno adquirió una cuota o ·porción abstracta 
del usu de toda la casa y no el uso excluyente de parte alguna concreta 
o delimitada de su espac1o. 

CASTÁN y CALVILLO aplican por analogía a estos casos de arrendamiento 
proind1viso el art. 37 de la Ley, que en materia de tanteo y retracto en 
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Lcp:it.imaC'i6n pasiva. 

Los derechos, acciones y demandas de tanteo y retracto se diri­
gen contra el propietario de la finca, piso o local. Propietario que lo 
sigue siendo .en el caso de tanteo , y que ha pasado a serlo en virtud 
de la transmisión originante del retracto. 

Es la acción de retracto la que plantea en toda su crudeza lo per­
turbador del tráfico jurídico, que es el carácter ((-erga omnes» de la 
mi!'ma. Al poder ejercitarse no sólo contn:1 el ~dquirente de la trans­
misión vulneradora del derecho de preferencia, sino contra los sub­
adquirentes o terceros, las acciones de retracto de inquilinos y arren­
datarios representan un durísimo golpe para la publicidad registra] 
y para la ¡;rotección del tercero hipotecario. Este será el tema de 
nuestro capítulo segundo. 

II! EI.E'\!ENTOS REALES. 

Toda la problemática del ((jus praelationiSll en cuanto a su ele­
mento real u objetivo, parece que debería ser fácilmente resuelto con 
el siguiente principio: S·5lo precederá el tanteo y retracto del inqui­
lino cuando se dé la ecuación V = A = R, siendo V el objeto de 
la venta, A el del arrendamiento .\' R el objeto del retracto. 

De este principio resultarían las siguientes consecuencias : 

a) El objeto del retracto deberá coincidir con el objeto del arren­
damiento, y por lo tanto : 

1. El retracto no puede extenderse a más de lo arrendado (18). 

caso de traspaso dice que «los coarrendadores no podrán ejercitar los de­
rechos de tanteo y retracto imlividualmente; pero si algu11o de ellos no 
deseare usarlos, se entenderá que renuncia en beneficio del coarrendador 
que quisiera tantear o retraer». 

Ver la S. de 16 de noviembre de 1955 que resol vio la c. ,jj¡,¡i<''J entre un 
coinquilino que compra el piso v otro que era preferente conforme al a~·-
ticulo 72 de la .~-,ey anterior. -

(18) Siendo el fundamento del retracto el carácter de inquilino o arren­
datario que el retrayente puede ostentar sobre el piso o casa objeto de la 
venta, su acción no puede comprender más cosas que las incluidas en d 
contrato c1e arrendamiento y a las cuales llegue la posesión arrendaticia, 
pero uo a las demás que integren el inmueble, y así no se puede retrae~ 
la totalidad de una casa en la cual solamente correspon<'le ln )nsesión 
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2. El retracto no puede limitarse a menos de 1<;) arrendado, 111 

a una parte de lo arrendado ( 19¡ . 
b) El objeto del retracto deberá coincidir con el objeto de la 

transmisión originan te del mismo (20). Y en consecuencia, 
3. El retracto no puede reducirse a menos ni a parte de lo ven­

dido. 
4. El retracto no puede .extenderse a más de lo vendido. 

Pero aunque existen muchas Sentencias ajustadas a estos coro­
bríos derivados de los pTincipios jurídicos de la institución del re­
tracto, hay también mucha& que vienen a desvirtuarlos ; el propio 
texto legal parec.e ser que no los tiene en cuenta, y los autores nos 
hacen largas listas de casos en los que queda desbordado el principio 
general y sus cuatro consecuencias expuestas, principalmente en be­
neficio del retracto (21). 

arrendaticia de una parte (SS. de 11 de junio de 1948 y 14 de febrero 
de 1956). 

(19• El inquilino de un piso, parte del desván y un dep.¡rtatt1en!:. del 
portal, por renta única no puede, en caso de venta del piso v de Ia mitad 
indivisa de las otras dos piezas, ejercitar el retracto sóh sobre el piso 
(S. de 11 de febrero de 1956). En un caso en que la parte en a ¡enreda tenía 
escasa entidad en relación con lo arrendado, aunque se h_wía agregado al 
arrendamiento, no se concedió el retracto (S. de 24 de mayo de 1963). 

(20) La Sentencia de 13 de junio de 1956 dice que la facultad de 
retraer asiste al arrendatario cuando entre la co<o:. :-tir~'Hta<J.¡ y la c<>m­
prada. sea un piso solo o sea toda la casa, se dé la 11ás perfe2t:l identidad, 
por ser uno y el mismo el objeto de ambos contratos. 

(21¡ La exposición más completa y generosa de los supuestos con­
cretos en que el retracto procede es la de GARcfA ROYO, el cual seflala 
los siguientes : 

- Transmisión de un piso que integre por si solo la planta. 
- Transmisión de un piso que, en unión de otros, constituya la plan-

La, tanto si los diversos pisos están arrendados a distintas personas como 
a la misma. 

- Transmisión integral de una planta, ya contenga un solo piso o 
varios, y en este caso ya estén arrendados a una sola persona o a dis­
tintas personas, porque hay venta por pisos en tanto no se enajena toda 
la casa. 

- Transmisión de varias plantas íntegras, ya por separado, ya con­
juntam('nte, y aunque estén en este caso arrendadas a distintas personas. 

- Transmisión de un piso o planta arrendado a varios, ya en forma 
colectiva, ya con división entre ellos de las distintas partes integrantes 
del piso o planta. 

- Transmisión integral de un edificio arrendado exclusivamente a 
una persona y en el que exista una vivienda o local de negocio. 

Solamente deja excluido el derecho de retracto en dos casos: 
- Transmisión conjunta y simultánea de un edificio arrendado p0r 

p~sos o planta~ a varias pers~mas. Aunque duda si se ha separado el pre-
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El desbordamiento de los principios lógico-institucionales del ám­
Lito objetivo del retracto se produce por los siguientes puntos: 

A) «Cuando en la finca sólo existe una vivienda o local de ne­
gociO>> .-En este supuesto, que es el recogido por el núm. 2.0 del ar­
ticulo 47, prescindiendo de que la expresión resulta un tanto incom­
pleta, pues este párrafo debería aclarar que .el arrendatario tendrá 
<-1 mismo derecho «en el caso de venta o cesión solutoria de la fin­
ca» , se interfiere un concepto que no es muy pacífico : el concepto 
de finca urbana, lo cual se pone de relievt: en los casos de discordan­
cia en la delimitación arquitectónica, usual, catastral, registral y do­
cumental de una determinada masa de edificación (22). 

Aunque se suele decir que la delimitación e individualización de 
la cosa inmueble urbana (finca urbana) resulta menos dificultosa que 
la d.e la. rústica, pues normalmente hay coincidencia entre la finca 
hipotecaria, la arquitectural, la catastral, etc., no obstante la J u­
risprudencia, ante el hecho de que frecuentemente no hay tal coin­
cidencia, ha tenido qu.e reconocer que la individualización de una 
finca (diagnóstico de cuando una masa de edificación es una finca 
o una parte de finca o una pluralidad de fincas), es una cuestión de 
hecho de libre estimación del Tribunal d.e instancia, sin que sea 
decisiva a estos efectos la forma de su inscripción en el Reg:stro de 
la Propiedad .. ya que d principio de legitimación, aunque se quisie­
ra extender a estas circunstancias fácticas, constituye mera presun­
cién «juris tantum» (23). 

Vienen a excepcionar el sentido que, «prima facie», había de 
darse al núm. 2 del art. 4~, conforme al principio general que ex­
pusimos. los siguientes casos de la Jurisprudencia : 

- Y transmisión separada de una o varias habitaciones de las que 
componen un piso, o transmisión separada de un piso de los varios que 
"omnonen una planta o edificio, cuando el piso, planta o edificio esté 
arrendado integramente a un solo arrendatario. 

(212) El supuesto del art. 47, 2, p1antea problemas derivados de la li­
bertad del propietario para la individualización de la finca a través de 
agrupaciones, segregaciones, etc. No es necesario que detallemos los casos 
en que así puede quedar burlado el derecho de retracto. Una s. de 8 de 
juFo M 1952 dió lugar al retracto entablado por el inquilino de nna casa 
cuando el propietario la agregó a otra inmediata previamente a su ena­
jenación. Otra s. de 18 de diciembre de 1954 también lo concedió en un 
caso de nueva edificación arrendada con independencia de la finca, única 
registralmente, a la que la edificación se agrega. 

< (23) Ver las SS. de 30 de diciemhre de 1955, t1 de j<Unio de 1948 y 
6 de febrero de 1956. 
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- Aunque en la finca haya una vivienda y además un local de 
negocio independientemente arrendados, se conc.ede el retracto si el 
arrendatario es el mismo en ambos arrendamientos (24). 

- Por el contrario, no se dió el retracto, aunque había un solo 
:o·rrendatario extendido a toda la casa, por entenderse que había dos 
locales de negocio, no obstante ser uno de ellos .en razón de sub­
arriendo del arrendatario único (25). 

Se acomodan a la;; consecuencias del principio general institu­
C'ional otros muchos f.lllos, y así : 

- No se concedió el retracto por no extenderse el arrendamiento 
a la totalidad de la finca, en el caso de existir otro arrendatario (26). 
Claro que para no concederse tiene que tratarse de dos o más arren­
datarios con partes determinadas de la casa cada uno (27). En otro 
lugar nos r.eferimos al problema de los arrendatarios pro indiviso (*). 

-- Se di6 el retracto por extendetse el arrendamiento a la totali­
dad, aunque una parte o dependencia estaba dejada en precario a 
extraños por el arrendatario (28). 

B) <<En los casos de v·entas p·or Pisos» .-No comprendemos por 
qué se ha mantenido esta incorrecta frase, que literalmente enten­
dida limitaría el retracto de los inquilinos al caso de venderse todos 
ios pisos de una casa, o al menos mús d.e uno, por el amontonamiento 
de plurales que lleva. 

Tampoco comprendemos la resistencia del legislador a introdu­
cir en la terminología legal el término vulgar de «cuartos», si n.o se 
prefiere recurrir al gaEcismo de «apartamentosn o «departamentos». 
La Ley reformadora del art. 396 del CfJdigo civil recurrió a la perífra­
sis : «partes de piso susceptibles de aprovechamiento independiente, 
por ten.er salida propia a un elemento común de aquél o a la vía 

(24) SS. de 3 de junio de 1952 y 4 de mayo de 1953. 
(25) S. de 17 de mayo de 1955. 
(26) SS. de 11 de junio de 1948 y 30 de diciembre de 19155. Tampoco 

en el caso de estar ocupado el resto por el propio arrendador (S. de 14 de 
febrero de 1956), o por otro oupante que limite el arrendamiento (Senten-• 
cia de 14 de febrero de 1956). ' 

(27) Este era el caso de la S. de 14 de enero de 1955, que dijo que el 
derecho de retracto sólo corresponde al arrendatario de la finca vendida, 
en el supuesto de existir en ella una sola vivienda o local de negocio, 
pero no cuando existen en ella dos locales de negocio y dos arrendatarios 
que pretenden retraer por acción conjunta. 

(*) Ver A, I, 8, y nota 17. 
(28) SS. de 3 de junio de 1952 y 25 de mayo de 1956. 
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pública>>. La Ley de Arrendamientos Urbanos ha preferido deno­
minar piso, vulnerando el sentido que esta palabra tiene para 1a 
Academia, a lo que más p1:opiamente podemos llamar departamento 
o cuarto: habitación o conjunto de habitaciones comunicadas l'ntre sí 
y con cierto aislamiento de las demás del edificio, que constituyen 
una unidad de vivienda o de -establecimiento. De todas maneras, su 
sentido es claro, cuando en el mismo artículo se habla de planta re­
firiéndose al piso en el sentido de la Academia 

Los casos de este apartado B) fueron la razón legal del retracto 
arrendaticio. Desarrollada ]a propiedad horizontal, consagrado cla­
ramente el piw (el cuarto o departamento) como finca independiente, 
pudieron llegar al cuerpo a cuerpo los p1'"opietarios y los arrendata­
rios de pisos. 

Perc aunque la Ley siga hablando d.e ventas por pisos, está claro 
que el retracto se concede en todo caso de venta o cesión solutoria 
de un departamento como finca independiente, si este departamento 
es objeto de un arrendamiento. 

El principio inicial es tan claro como en el caso A), pero su ca­
suística práctica es mucho más rica que allí, aunque derivada d.e la 
misma circunstancia: la imposibilidad de determinación clara del 
piso como finca independiente objeto de la venta, del arrendamiento 
y del retracto. 

Indudablemente que es rica la gama de posibl.es fraudes al retrac­
to que el propietario puede imaginar a través de su posibilidad de 
configurar el objeto de su venta como obj.eto único con un único pre­
cio a través de agrupaciones de pisos (o de no segregar), o como 
objeto total que no llegue a agotar el objeto del arrendamiento a 
~ravés de segregaciones. Pero creemos que se le ha ido 'la mano a 
la Jurisprudencia, ~· especialmente a los autores, en su interpreta­
ción extensiv~1 favorable al retracto en estos casos de ventas de pisos. 

No ha ofrecido duda que el arrendatario de un piso no tiene de­
recho de retracto cuando se. enajena la casa entera en la que hay otro 
u otros risos más (29). 

a) Pero la cuesti6n batallona ha sido el de la transmisión de to­
da una planta o de varias plantas simultáneamente (va se configu­
ren como on objeto único a través de agrupación o de no segrega­
ci6n de los pisos que comprende), cuando sus vanos pisos estuvie­
~~.en ar:·endados a diversas personas. 



TAXTEO Y RETRACTO ARRE;..NDATICIO URBANO 785 

Se mantuvo en la correcta doctrina la Sentencia de 11 de junio 
de 1948. Según ella, si el fundamento del retracto es el arrendamien­
t' .. del retrayente sobre el piso objeto de la venta, su acci<'m no puede 
comprender más cosas que las incluídas en el arrendamiento. 

Pero las Sentencias de 8 de julio de li952 y 4 de noviembre de 1955 
l ~un biaron de orientación, y, obsesionadas por la posibilidad de la 
maquinación fraudulenta, concedieron el retracto referido para cada 
arrendatario a su piso, y recurriendo, naturalmente, a una distribu­
( ión pericial del precio entre cada piso. 

Solución intermedia fué la de la Sentencia de 24 de enero de 1953, 
que con gran excepticismo (IZQUIERDO) dejó a los Tribunales apre­
ciando las circunstancias de cada caso, eu que lo enajenado no coin­
cida., por exceso o por defecto, con lo arrendado, determinar en jus­
t1cia s~ procede conceder el retracto. 

La nueva Ley se ha orientado hacia la interpretación extensiva 
ia,·orable a1 retracto, en este punto, con su frase de «ventas por pi­
sos, aunque se transmitan por plantas o agrupados a otros». Siendo 
así, no hay más remedio que dar la alternativa a la nueva figura : 
.::1 retracto urbano por precio pericialmente determinado. Sólo nos 
queda como una afirmación platónica la de la Sentencia de 13 de 
junio de 1956 cuando exige para el rdracto que entre la cosa arren­
dada _y la comprada se dé la más perfecta identidad, por ser uno :v 
el mismo el objeto de ambos contratos 

b) Demostración de que las cuestiones A) y B) no son sino dos 
secciones del mismo problema son las Resoluciones, que aplican la mis­
ma interpretación extensiva del retracto de los casos de venta de 
'arios pisos en propiedad horizontal, al caso en que la finca se halle 
dividida en secciones verticales, aunque para la venta se agrupen 
varias. Así lo entendió la misma Sentencia citada de 8 de julio 
de 1952, previa la determinación pericial de la parte de precio co­
rrespondiente y con la finalidad de evitar conf<:tbulaciones dolosas. 

III) TÍTULOS TRASLATIVOS ORTGINAN~ES DE ESTOS DERECHOS. 

Es éste uno de los puntos donde requiere más esfuerzo la poda 
de toda consideración doctrinal y comparativa con otros retractos. 

'lo diremoc:: nnP J,:¡ frnnrln<:<> .,..,.,.;,~n.-1 ..:1~ ~-=~~-=-- __ ..__ __ _ 
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grafe, en las varias figuras de retractos y tanteos legales, creemos 
que por inexplicable debe desaparecer. 

El art. 47 de la Ley de Arrendamientos Urbanos empieza por 
referirst: solamente a las ventas en su apartado primero. Más ade­
lante, el mismo apartado habla de vender o ceder solutoriamente; y 
en el apartado tercero extiende la facultad de tantear al «caso de 
adjudicación de vivienda por consecuencia de división de cosa co­
mÚn>J. Por sus diferencias, separaremos los dos casos: 

A) VEN1'AS Y CESIONES SOI;UTORIAS. 

a) Vonlas.--Aunque principalmente por casos dudosos de de­
recho transitorio, en la antigua Ley, al exigirse que la transmisión 
fuera posterior a 1 de enero de 19'47, surgió la discusión sobre si se 
precisa la consumación de la venta (art. 609 del Código civil) o basta 
la perfección (art. 1.450 del Código civil) para que surja el retracto. 
A un que la doctrina y la Jurisprudencia han estado vacilantes, pare­
cen orientarse hacia la tesis de la consumación (30). Por lo demús, 
en la mayoría de los casos la tradición escrituraría evitará cues­
tiones. 

La doctrina y la Jurisprudencia han extendido el retracto a otros 
negocio& onerosos o más o menos análogos a la ve11ta. Podemos <::nu­
merar como más seguros los siguientes títulos : 

Transmisión a c-enso reservativo (30 bis). 
- Transmisión a renta vitalicia 131). 
- Transmisión por causa de transacción (32). 
- Venta con pacto de retroventa (33), sin que quepa considerar 

excluícla la acción ele retracto legal en tanto no transcurra el plazo 
de duración del convencional. 

(.3()) E;sta discusión es ya muy antigua en materia de retractos en ge­
neral. Se dió entre ANTONIO GÓMEZ y COVARRUBIAS y ACEVEDO; fué objeto 
de t111 trabajo de DE DIECO y se trata «Ín E'Xtensm en la monografía de 
IzoumRDO. 

·Las SS. de 20 de mavo de 1943 v 27 ele noviembre de 1947 han mantenido 
que es a la fecha de consumación' ele ]a venta y no a la simple perfección 
de ésta es a lo que hay que referir el conocimiento para iniciarse el plazu 
para retraer. Siguen también este criterio las de 5 de febrero de 1952 y 
17 rle febrero de 1956. 

(30 bis) Asimilada a 1ft venta por las SS. de 9 de marzo de 1893 y 11 
de junio de 1902. 

(31) Asimilada a la venta en materia de retractos desde POTHIER· 
(32) S. de 31 de mayo de 1899. 
I'H\ ~ r1P ?n ñP mavo ile 1943. 
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Venta de la nuda propiedad. Esto entiende la mayoría de las 
Resoluciones y de la doctrina (34). La Comisión de las Cortes no acep.:. 
tó una enmienda concediendo el tanteo para la adquisición del usu­
fructo y de la nuda propiedad cuando s·e enajenaren separada o su­
cesivamenté. 

En cuanto a la venta aislada del usufructo, una Sentencia dada 
en an endamiento rústico negó el retracto (35). 

- Venta de participación indivisa. El retracto se limita a la 
cuota transmitida (36). 

b) Cesiones sohtt01'ias.-Aunque en la nueva Ley de Arrenda­
mientos Urbanos ha desaparecido la expresión de dación o adjudica­
ción en pago de deudas judicial o extrajudicialmente, que la ante.:. 
rior reb.cionaba con la también desaparecida distinción de dos plazos 
diversos para retraer, creemos que nada se ha querido innovar. 

Se ba querido dejar a la doctrina la roturación de este supuesto, 
pero dla no ha encontrado el tema sugestivo. El caso de la dación 
en pago voluntaria no ofrece dificultades; en ella encaja el retrac­
to comv anillo al dedo, pues el así pagado no pensaba, y apenas que­
ría, cobrar r1e esa maneta SERRAKO limita a ella la expresión legal; 
pero TZQUTERDO cn:e que en h cesión de bienes de que trata el Có­
digo civil se dará el retracto cuando el cesionario venda para hacerse 
C'obro. CAsT.~N y CALVILLO se limitan a decir que la inclusión de la 
l·esión de hienes depended de la natnraleza atribuíble a esta figura. 

Pt:ro más lamentable es la cautela doctrinal en enfrentarse con 
los problemas de las adjudicaciones judiciales. No puede pasarse 
por alto el art. 1.640 del Código civil (37) ; pero tampoco podemos es-

(34) SS. de 3 de diciembre de 1946, 22 de enero de 1947, 8 de mayo 
éle 1951 y 21 de enero de 1954, ·que admiten el retracto por entender que 
la nuda propiedad no es sino el dominio gravad•J con el usufructo. En 
contra, la S de 12 de febrero de 1949 negó el retracto alegando que si se 
('cmcediese obtendría el retrayente un derecho de mayor extensíón que el 
vendido, nnes tendría la propiedad plena. También le negó la Sentencia 
de 24 de enero de 1928. 

135) La S. ele 3 de marzo de 1944, fundándose en que se perjudicaría 
al arrendatario que al nasar a ser usufructuario :ya no podría retraer la' 
nuda propiedad; pero el argumento es discutible 

'36) Así qut>dó deiinitivamente consagrado a· partir de la S. de 27 de 
n•ovicmbre c1.e 1947, argmnentando sobre la base de la interpretación ex~ 
tensiva, de que no hay obstáculo alguno para ello, de que si no sería fácil 
burlar la Ley, y del art. 16 de la Ley ele Arrendan:!Íentos Rústi.cos. .¡ 

(317) El art. 1.640 del Código, dice : «En las ventas judiciales de fincas 
enfitéuticas, el dueño directo y el útil, en sus casos respetivos, podrán 
hacer uso del dereC'ho i!P t<> .... toA rio~•-·· -L' '' · "" -



788 TANTEO Y RETRACTO ARRE~NDATICIO URBANO 

timarlo aplicable alegremente. El Código civil no considera necesa­
rio el aviso previo en las ventas judiciales ; pero consideramos pueril 
decir que esto es porque lo excusan los edictos para la subasta. Mas 
creemo& que el Código pensaba en que el dueño directo o útil no de­
jaría de tener conocimiento d~ la ejecución contra el otro dueño, a 
pesar de que tanto antes como después del Código civil ha sido con­
fusa la regulación de las notificaciones del procedimiento a los co­
partícipes en la propiedad, y además tengamos en cuenta que para 
el Código civil no eran los retractos cuestión tan vital como para 
preocuparse de su fracaso. 

Ya veremos cómo uno de los sentidos en que puede entenderse 
la frase «en todo caso», del art. 48, y la frase «siempre obligatoria>>, 
del 53, número 2, referidas ambas a la notificación para retracto, es 
el de exigir ésta tanto en las ventas voluntarias como en las judi­
ciales, sin que los edictos en éstas puedan suplir a aquélla. 

e) No originan los derechos de tanteo y retracto otros títulos 
cnerosos. En esto tienen opiniones contrarias CAS1'1\K y RocA SAs­
TRE. CAST.<\N mantiene la expansiva : «Siempre que se trate de una 
válida transmisión onerosa del dominio, cuya naturaleza no impida 
ia sustitución o subrogación, el derecho del inquilino podrá ejerci­
tarse>>. RocA, la restrictiva : «la enunciación de la Ley manifiesta 
un criterio limitativo que obliga a rechazar todo intento de hacer 
t.ntrar por asimilación otros actos de transmisión que no se basen 
concretamente en una compraventa, y su único equivalente, de la 
adjudicación en pago de deudas». 

Conforme a la opinión dominante, no originan estos derechos: 

- La permuta. Aunque las discusiones sobre este caso vienen 
de antiguo (38), la Ley de Arrendamientos Rústicos, al hablar de 
enajenación a título oneroso, dió pie a la doctrina y a la jurispru-

para el remate, pagando el precio que sirva de tipo para la subasta y del 
de retracto dentro de los nueve días útiles siguientes al del otorgamiento 
de la escritura. En este caso no será necesario el aviso previo que exige 
el artiCIUlo 1.637. » 

(38) Desde TIRAQUELLUS, en 1543, y PoTHIER, hasta nuestra Jurispruden­
cia del Tribunal Supremo, se ha venido rechazando el retracto en la per­
muta, aun en el caso del art. 1.445 del Código y prescindiendo de los su­
puestos de simulación. Ver SS. de 14 de mayo de 1912 y 30 de diciembre 

de 1927, que admitieron el retracto , pero sólo por haberse apreciado simu­
lación, y las de 7 de junio de 1915 y 9 de mayo de 1935, que sientan de 
manera terminante la doctrina contraria al retracto en las permutas. Ver 
'e~mh1/>-n h ~- flp 77 dr· lr·•hrt·1·n ele 1954. 
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ciencia para incluir la permuta (39) ; y algunos proponen distinguir 
entre las hechas por cosa genérica y por cosa específica (40). 

--- Las adquisiciones por expropiación forzosa. (Art. 1.636 del 
Código civil.) 

- La prom<::sa de venta. Por no producir efectos transmisivos. 
-~ La donaci<'m. Imposible detenernos en analizar los casos en-

clavados en la zona fronteriza de los negocios onerosos y gratuitos : 
dotes, donación remuneratoria, donación onerosa, donación mixta, 
donación modal, .etc. En principio, creo preferible denegar el retracto. 

B) ADJUDICACIÓN POR co¡.;sEcl:ENCJA m: mvisiÓN DE cosA 

cmn'N. 

Este caso del número 3 del art. 47 constituye una novedad intro­
ducida por el art. 2. 0 de la Ley de 8 de febrero de 1952 (y art. 3. 0 del 
Decrcto-le.r de 4 de agosto del mismo año). Pretende atajar un fa­
cilísimo fraude a la Ley : compra proindiviso ele toda la casa, segui­
da de adjudicación de cada piso a cada uno de los compradores. Pero. 
como tantas normas exclusivamente encaminadas a evitar fraudes de 
Ley, puede resultar injusta en muchos casos. 

Come la extensión del derecho de adquisición preferente a estos 
c~l.~os, donde no encaja por su propia naturaleza, no tenía más fina­
lidad que cortar dicha posibilidad de fraude, era necesario denegar 
el retracto y el tanteo donde no aparezca la posibilidad fraudulenta, 
y por eso exceptúa «el supuesto de división y adjudicación de cosa 
com(m adquirida por herencia o legado». 

(39) En materia de arrendamientos rústicos, todos los autores, y las 
Sentencias de 11 de junio de 194S5 y 1 <le diciembre de 1947, tuvieron que 
rendirse ante los términos del art. 16 de la Ley, que no solamente dice 
"en todo caso de transmisión a título oneroso de una finca ... >>, sino que 
prcvee lo que ha de hac·~tse cuando la enajenación no se hubiere verifi­

cado por precio en metálico. El desfavorable comentario de FLORES DE Qui­
ÑONEs a la Sentencia, v la tardia afirmación de VALI.E~ de tener referen~ 
cias ciertas de que los autores ele la Ley sólo pensaron en el caso de 
precio 110 pagado en metálicP, fueron incapaces de desvirtuar la senda 
jurispru<leucial. 

(40) Esta opinión de CAsAI.s Cm.I,m:cAHRERA, seguida por IZQUIERDO y 
recogida por CASTAN v CALVILI.o. parece la más acertada, no tanto en materia 
de arrendamientos urbanos, en que parece lJaber conformidad en la doc­
trina en negarse el retracto en la permuta, como en materia de arrenda­
mientos rústicos, donde es conveniente recortar algo el extensivo criteri<' 
JUrlspruélencial. 
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Las principales dudas que este supuesto B) ha planteado a los 
autores son las siguientes : 

a) Si además del inquilino de viv:enda gozan de los derechos de 
preferencia para la adquisición los arrendatarios de locales de ne­
gocio. CossÍo y Asr>rAZli, al publicarse el Decreto-ley d.e 8 de fe­
brero de 1952, opinaron que no. En contra, BATLLE mantuvo que 
también en el caso de adjudicación en división de cosa común es dig­
no de protección el cobijo de un negocio e industria. CASTÁN y CAL­

vrno tampoco hacen distingo alguno, aunque acaso se hayan olvi­
dado del problema. IZQUIERDO ni siquiera estudia este supuesto. 

:\. mí, el texto del art. 47,3, me parece qu.e ha acabado con toda 
duda. Sólo se refiere al inquilino en caso de adjudicación de vivien­
da. Basta comparar este apartado con el primero para percibir la 
diferencia. A todo lo largo de la Ley habla de inquilino, cuando 
de arrendatario de vivienda se trata, y añade arrendatario cuando 
tiene que incluir al de local cle negocio. Coss·ío y AsPIAZU tenían 
razón. 

b) Si la excepción se extiende a la división de comunidad, re­
sultante a su vez de una adjudicación hereditaria proindiviso. Es de­
cir, a cuando se trata de dividir materialmente una finca que en la 
partición se mantuvo proindiviso. Opinamos con CASTÁN y ASPIAZU 

que sí. Coss·ío, en contra. 
e) Creemos que esta norma es de indudable interpretación res­

trictiva. Por ello no creemos que deba extenderse al caso de adjudi­
ración de toda una casa (aunque en e118 haya una sola vivienda), 
por consecuencia de una cesación de comunidad sobre varias casas. 

No obstante, hacemos esta afirmación con las naturales reservas, 
y solamente apoyados en nuestra enemiga a los preceptos exclusiva­
mente encaminados a prevenir fraudes a la Ley (41). 

Por lo mismo, consideramos ociosa y contraproducente toda cons­
trucción doctrinal sobre la natw-ale.za del derecho de retracto y 

(41) Preceptos de este tipo no son sólo injustos, sino siempre insu­
ficiente!-'. Si, por ejemplo, el duei'ío de tma casa con dos Yiviendas quiere 
ocupar la del it1quilino que menos aprecia, pero l!tle es el preferente se­
.,.ún el nrt. 64, podrá simular segregación y venta como finca indepen­
diente de la vivienda de su amigo; dueño entonces de una sola finca 
con una sola vivienda, podrá desalojar al que antes no podía, y luego, 
más tarde, volver a simular la compra y agrupación de lo que vendió. 
Contra esto no defiende al inquilino el art. 47, ni tampoco el 54, aunque 
lo parezca, pues quien podría valerse del 54 sería el inquilino amigo, que 
seria el notificado de la segregación y venta, pero no el otro, que no 
c;c1'Ía notificado. 
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tanteo en el caso del art. 47, 3. Mejor que construir una nueva y 
flamante figura ; la opción legal de compra (que no es sino la ex­
propiación dicho eu «roman paladino»), es propugnar por la dero­
gación de este párrafo y encomendar la defensa del inquilino contra 
el fraude a la Ley, cuando exista, a la acción de simulación o nuli­
dad por causa ilícita de la compra proindiviso y de la subsiguiente 
división Por este acertado camino de la acción de nulidad por frau­
de, ver la Sentencia de 8 de febrero de 1952. 

Innecesario decir que con esta manía de conceder retractos, sea 
como sea, hay que hacer tabla rasa de muchos conceptos jurídicos. 
E1 art. 47 termina diciendo que a tales fines deberá consignarse en 
la escritura el precio ( ?) asignado a cada unidad de vivienda o local 
de negocio ( ?) . También habrá que entender que el inquilino podrá 
utilizar el derecho de tanteo en el plazo de sesenta días naturales, a 
contar del siguiente al en que se le notifique en forma fehaciente la 
decisión de hacer la división, el valor asignado en ésta a su piso, las 
condiciones esenciales de la misma y el nombre, domicilio y circuns­
tancias del adjudicatario, aunque la Ley se ha olvidado de esto. 

!V) EL RANGO DEL RETRACTO ARRENDATICIO URBANO. 

Artículo 50.-El deYecho de tanteo o retra>cto del inquilino o 
arrendatario tendrá preferenci{l sobre cualquier otro derecho similar 
con excepción del de retracto, reconocido al condueño de .la vivienda 
o local de negocio transmitido. 

La redacción de este artículo, aunque muy parecida a la del an­
tiguo 66, es bastante más correcta gramaticalmente. 

Ademús, al especificar que el único retracto preferente al del 
:nquilino es el del condueño «de la vivienda o local de negocio trans­
mitido», ha venido a desvanecer las dudas .surgidas sobre la forma 
de resolver la colisión entre e1 retracto del inquilino o arrendatario 
~· el tanteo concedido al «propietario horizontal» por el art. 396 del 
Código, si bien estas dudas podían estimarse ya resueltas por la Ju­
risprudencia ( 42), que había aclarado ya que el condueño con retrac­
to preferente al inquilino o arrendatario, a que se refería la Ley de 

(42) Ycr h S. de 213 de abril de 1956. 
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Arrendamientos Urbanos, no podía ser otro que el condueño del p~so 
cuya cuota indivisa se transmite o el condueño por cuotas de toda la 
finca, pero no el dueño de otro piso. Efectivamente, el tanteo con· 
cedido por el art. 396 del Código civil tiene más de retracto de co­
lindantes que de comuneros. 

También es más claro este art. 50 que el correlativo de la Ley d~~ 
Arrendamientos Rústicos. Pero debemos señalar que se ha olvidado 
del art. 1.642 del Código civil, que da preferencia al retracto enfi­
téutico sobre el de comuneros De la Ley de Arrendamientos Urba­
nos resulta que el arrendaticio deberá ser preferido al enfitéutico; 
pero postergado al de comun<::ros, y del Cbdigo resulta que el enfi­
téutico es preferente al de condueños. ¿Cómo solucionar esto, es­
pecialmente si van al retracto los tres? 

El olvido es imperdonable, a pesar de que el caso de colisión de 
retracto enfitéutico y de arrendatario no sea muy frecuente ; porque 
ha sido hopezar dos veces en la misma piedra después que la doc­
trina había destacado la misma incongruencia en la concurrencia 
de comuneros de menos de tres años, colonos y colindantes (43). 

(43) La jerarquía de los retractos urbanos, en sintc~i,;, es : 
1.0 Los retractos administrativos prevalecen sobre los legales de in­

terés privado (art. 1,636 del Código civil). 
2..0 Los legales, sobre el convencional. Las Leyes de Arrendamientos 

Rústicos y Urbanos parecen orientarse en este sentido, y una S. de 19 de 
mayo de 1943 concedió el retracto legal en un caso de venta íl t.drta d 
gracia, si bien cou la salyedacl de que, como el retraye11te se subroga en 
la posición del comprador, quedará afecto al pacto de retroventa. 

El art. 7-6 del A·péndice aragonés también concede el retracto de al , ,_ 
lurio aunque medie carta de gracia. 

En contra, la doctrina catalana ( J:iAUS) afirma que los derechos de Huir 
y quitar son preferentes al retracto leg-al. Se apoyan en el Proyecb de 
Apéndice de 1930, según el cual el derecho de fadiga no tien~ iugar en la 
venta cuando la primera enajenación se hizo a carta de ~r t 'iB ; y mut 
Sentencia de 10 de diciembre de 1907 estimó que el plazo ;J:Jt:l retraEr el 
dueño directo ha de contarse desde la cm1solidación de la venta del do­
minio útil al no utilizar el yencledor su derecho de retracto convencio­
nal. Pero la S. ele 20 de mayo de 1943 mantuvo critcriu opuesto 

3" El retracto enfitéutico es preferente al de comuneros (art. 1.642 
del Código civil). 

4. 0 Es difícil que surja colisió11 entre el retracto gentilicio y el <le 
,·omuneros, ya que éstos, en la mayoría de los casos, coincidirán con el 
g:ptpo de parientes propincuos. Jlc las Leyes ele Toro (I,ey 74), y del ar­
tículo 76 del Apéndice Foral ele Aragón, resulta preferente el de comune­
ros, aunque no resulte muy claro el término de extraños que este último 
emplea. 

5.0 El retracto enfitéutico, y después el de comuneros, son, sin duda, 
preferentes al tanteo del «propietario horizontal», porque éste no es C<>ll­

dómino ele lus otros pisos, no obstante la comunidad inei<lental de los C'k-
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V) EI, PROMETIMIENTO DEI, ART. 51 DE LA LEY DE ARREND:\­

:\IIENTOS URBAKOS. 

No vamos a discutir ahora si el Código civil, individualista, li­
beral y antivinculador, qui~o derogar los antiguos prometimientos de 
los retrayentes, que recoge la Ley de Enjuiciamiento ( 44). Lo ci.erto 
es que el Tribunal Supremo los consideró vigentes, aun después de 
la promulgación del Código (45). 

La Ley de Arrendamientos Urbanos, al crear el retracto arren­
daticio, lo estableció con la secuela del tradicional compromiso o pro­
metimiento ele no enajenar; y puesta a elegir su plazo de duración, 
se decidió por el más corto de los tres de la Ley de Enjuiciamiento : 
el de dos años del retracto gentilicio, que también había conservado 
el Apéndice aragonés para su retracto de abolorio. 

Pero el legislador, con tono pnblicístico muy criticable, pareció 
que transformaba el antiguo prometimiento en una prohibición legal 
de enajenar : uno podrá transmitir ... >> ; es la misma terminología de 
la Ley de Arrendamientos Riústicos (art. 17), si bien utilizando la 
expresión sintética de transmitir el piso por acto «Ínter vivosn .y 

no la casuí~.tica de la Ley de Arr.endamientos Rústicos ; <<enaje­
narla, arrendarla, cederla en aparcería, ni enajenar ninguno de 
los derechos que integran el pleno dominio de la misma>). 

El nuevo art. 51 ha continuado con el mismo tono de norma de 
orden público, en que se impone una prohibición legal de enajenar 
y no se regulan las consecuencias de su contravención con claridad ; 
pero su párrafo segundo ha mejorado mucho el precepto. 

Artfc11ln 51.-1. Fl retr,¡ycnte, o el qnc h1ibierr adquirido /J'M 

m en tos comnnes. Este tanteo y consiguiente retracto son más bien funda­
dos en la colindancia; por ello sn postergación resulta del propio artícn­
lo 396 cuando habla de preferencia respecto de extraños, y del 1.524, 2. 0 

6. 0 Hasta aquí hemos conseguido un orden lógico. Pero el art. 50, 
como hemos dicho, dificulta la colocación r1el arrendaticio. Creemos que 
lo más sencillo es colocarlo después del de comuneros en todo caso, y por 
tanto, también después del enfitéutico, preferente a ambos cuando exista. 
De todas maneras, la variedad de plazos y mecanismo de carla una ele las 
figuras hace de la colisión de retractos un tema desagradable. 

(44) Arts. 1.618, párrafos 4.0 , 5. 0 y 6. 0 , ,. 1.628 a 1.630, de la I,ey de 
En iuiciamiento. · · · 

"(45) SS. ele 13 de noviembre de 1894 y 7 de julio de 1903'. 
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derecho de tanteo J así conw su heredero 1 legatario, no pod1·á trans­
mitir por actos <(inter 'VÚJOS» el piso adquirido h-asta que transcu­
rran dos Míos desde la adquisición) sal'vo si hubiere venido a peor 
jo1·tuna. 

2. El incumplimiento de esta Prohibición producirá la resolu­
ción del contrato originario) y el de la segunda transmisión) a ins­
taHeia de parte P·erjudicada. 

Analizando este artículo, podemos señalar los siguientes pun­
tos principales : 

al Ar,tos de transmisión prohibidos.-'rodas las transmisiones 
!Jor actos «Ínter vivos» del piso adquirido 

Parece que la prohibición tiene, pues un ámbito mucho menor 
que en la Ley de Arrendamientos Rústicos. Sólo se prohiben las 
transmisiones dominicales, aunque el artículo no sea totalmente in­
dudable en este punto. 

GARC''ÍA Rovo enumera como prohibidas : las donaciones «Ínter 
vivos», compraventas, permutas, daciones y adjudicaciones en pago, 
~ ransmisiones a censo reservativo o con renta vitalicia, transmisio­
nes del usufructo y de la nuda propiedad, ejecución o adjudicación 
i,.ipotec:1ria, etc. Pero REYES y GALLARDO excluye las transmisio­
r es de carácter forzoso: adjudicaciones judiciales o administrativas. 

Lo que más se ha discutido es si debe de incluirse la transmisión 
en arn·ndamiento. GARC'ÍA Rovo entendió que no, por múltip~es 

argumentos ; pero otros opinaron lo contrario, que parece más ló­
gico, wmo comprendió la Ley de Arrendamientos Rústicos Esta 
ctuda debió desvanecerse por el artículo que glosamos expresamente. 

b) La salvedad «Si httbiese venido a Peor fortuna» .-No auto­
riza la transmisi6n" cualquier venida a peor fortuna en un sentido 
contable. La frase ha de ;completarse en forma análoga a como lo 
hace el Apéndice de Aragón : «Si no sobreviene desgracia que le 
haga de peor fortuna y le compela a la enajenación», o mejor aún, 
con la frase de la Ley de Enjuiciamiento: « ... que alguna desgra­
cia hiciere venir a menos fortuna al retrayente y le obligare a la 
venta)). 

Puede ser .útil la jurisprudencia sobre el art. 25 de esta Ley, 
que prevé una situación similar : venir al estado de pobreza en .el 
curso de una instancia 
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e) Al hablar solamente del piso adquirido, induce este artículo 
a dudar si es aplicable a los 1'etractos de locales de negocios o no. 
Pero seguramente el término «piso,, comprende tanto al dedicado a 
vivienda como a local d.e negoc:o. Por otra parte, no hay por qué 
entender restrictivamente los prometimientos que acompañaron siem­
pre a los retractos. Lo que se debe hacer es entenderlos como tales 
prometimientos y no como prohibiciones legales de disponer 

d) Efectos de la infracción de la proh ibición.-Contemplando el 
panorama doctrinal anterior a la nueva Ley de Arrendamientos Ur­
banos, asusta la propensión de nuestros juristas modernos (por lo 
demás, de indiscutible solvencia y formación) a prescindir de las 
<:'Onstrucciones tradicionales, de los principios de autonomía de la 
voluntad y de libre «jus disponendi)) del propietario, en cuanto el 
legislador se descuida. 

Casi todos, creyendo que los prometimientos de la Ley de En­
juiciamiento no son más que «paños calientes'' frente a la «penici­
lina'' de las prohibiciones de disponer, se lanzaron alegremente a 
la solución más simple y cómoda, que entendieron la más ((moder­
na" : la transmisión hecha es nula de pleno dertcho con nulidad 
radical. Y llegó a ser doctrina dominante, tanto para los retractos 
rústicos como para los urbanos. 

Unos concedían la acción de nulidad al retrayente enajenante 
fSERRA"\"0), saltándose la prohibición del <evenire contra factum pro­
r,rium)). y la de alegar la propia «turpitudo». Otros entendieron que 
la transmisión podría ser impugnada pot cualquiera que tenga in­
terés en la declaración de nulidad (IzQuJiERDO), y que la impugna­
c-ión perjudicaría al tercero hipotecario sin necesidad de ninguna 
t·onstancia registral en lqs términos del art. 26, norma 1.", de la 
Ley Hipotecaria. 

Afortunadamente, la sana doctrina regresó por dos direcciones : 

Una, al comprender que la consecuencia más importante había de 
ser la resoluci6n del retracto, pues ni el arrendador ni el CCJIIllpra­
dor retraído y vencido adelantan nada con deshacerse solamente la 
transmisión prohibida (GARCÍA Rovo). 

Otra, al defender algunos tratadistas (excepciones honrosas) que 
no se trataba de una prohibición legal, sino de un compromiso cuyo 
incumplimiento solamente producía la resolución del art. 1.124 del 
Código civil y no la nulidad del art. 4.0 del mismo (HIJAS PALACIOS), 
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por lo que había que estar simplemente a los preceptos de la Ley de 
Enjuiciamiento (BA'I'LLE). 

Afortunadamente, la nueva Ley de Arrendamientos Urbanos ::;e 
ha inclinado hacia la tendencia contraria a la nulidad de pleno dere­
cho, si bien el apartado 2. 0 del art. 51 resulta un tanto confuso al de­
cir que «el incumplimiento de esta prohibición producirá la resolu­
ción del contrato originario y el de la segunda transmisión, a instan­
cia de parte perjudicada. 

Prescindiendo de los defectos gramaticales del párrafo, origina 
las dos siguientes dudas fundamentales: 

- Quién sea la parte perjudicada, posible demandante. Creemos 
que no puede ser más que el propietario arrendador si se trataba de 
tanteo, y además el comprador retraído y vencido en caso de re­
tracto. Nadie más puede entenderse parte perjudicada por la vul­
:Jeración del prometimiento. Los mismos que fueron los sujetos 
pasivos del derecho de preferente adquisición. No hay por qué ver 
por todas partes violaciones del orden social. 

- Cuál sea ese contrato originario que se resuelve. No creemos 
que sea el arrendamiento, base del retracto que murió al triunfar 
tste ; ni tampoco la venta originadora del retracto, porque eso que­
rría decir que el retrayente era el •que debía contilmar siendo due­
ño del piso. Ese contrato originario no puede ser más que el re­
tracto mismo, o el tanteo mismo. No está mal hablar de originario 
(originario de la prohibición) ; pero sí hablar de contrato. cuando 
precisamente la Ley de Arrendamientos Urbanos ni regula la efec­
tuación extrajudicial de los derechos de adquisición preferente, ni 
dice que su efectuación judicial culmine en una sentencia de con­
dena al otorgamiento de una venta. 

De todas maneras, d actual art. 51 nos ha libr2.do de la pesadi­
ila de la prohibición legal de disponer ~y consiguiente nulidad de 
pleno derecho. La palabra resolución es terminante y puesta con 
plena conciencia de su sentido. A la vista del párrafo 2. 0 del art. 51 
y del art. 150, que declara subsidiariamente aplicable la Ley de En­
juiciamiento, no hay más remedio que volver a la construcción tra­
dicional restaurando las normas de ésta, que sin pe·car de romanti­
cismo jurí'dico estimamos tm1 sencillas y elegantes : 11Luego que sea 
firme la Sentencia . . se tomará razón en el Registro... del compro­
miso que se hava contraído» (artículo t .628). 
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Pero continuaremos con esta cuestión en el capítulo segundo. 
Sólo añadiremos que la redacción del art. 51, puesto que no es­

tamos ante ninguna prohibición de enajenar, deberá mejorarse en 
el futuro. Los términos del art. 1.630 de la Ley Procesal son insu­
ficientes para incluir el caso de tanteo; pero no hay inconveniente 
en YolvcJ a la terminología tradicional hablando de promesa o com­
promiso de conservar la finca tanteada o retraída y diciendo que 
la enajenación que se hiciere antes del venc1miento del plazo sin 
la conformidad del propietario o comprador vencido quedará resuel­
ta y sin .efecto el tanteo o retracto, a instancia de los mismos (46). 

La Ley de 15 de julio de 1952 vino a esclavizar aún más al in­
quilino que haya conseguido la propiedad de su vivienda por tanteo 
~> retracto financiado con préstamo obtenido al amparo de dicha Ley. 
Su art. 9. 0 prohibe enajenar o gravar la vivienda, arrendada o oe­
der en cualquier otro modo su uso en un plazo de tres años ; y aun 
transcurrido éste, sin autorización escrita de la entidad prestamista. 
Aunque en forma muy imprecisa, este artículo engloba dos cosas 
distintas : la prohibición durante los tres años, que por obedecer 
a las mismas razones que la prohibición general de la Ley de Arren­
damientos deber(¡ reconducirse actualmente al mismo régimen del 
J.rtículo 51. siu mús diferencia que la del plazo y la prolübición es­
necífica de este art. 9. 0

, exclusivamente impuesta en interés de la 
düidad prestamista, que lógicamente no durará más que la hipo­
leca sobre la propia vívienda que previene el art. 8. 0

, y que en hue­
lla doctrina no debe ser m1a prohibición legal de disponer, sino una 
~~orma encaminada a dar valide?: y efectos reales a un pacto del 
contenido expresado, a insertar en la escritura de hipoteca (mera 
obligación de insertarlo por parte de las entidades prestamistas, 
destinatarias de la referida Ley de 1952). 

B) DISPOSICIONES ESPECIALES DEL TANTEO 

El tanteo, en la nueva Ley de Arrendamientos Urbanos, no es 
solamente una institución preventiva del retracto y una primera 
fase de actuación del interés legalmente protegido del arrendatario 

(46) Inexplicablemente, CASTAN y CALVILLO dejan virgen de todo co­
mentario el art. 51 de la I,ey de Arrendamientos Urbanos como si ningún 
problema plantease. 
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en hacerse dueño con preferencia a un tercero, sino que ha pasado 
;¡ ser la figura central y preferente del «jus praelationis» para la 
adquisición. Se ha comprendido que es la manera más correcta y 
menos perturbadora de actuar el derecho de preferencia. El rdrac­
to queda limitado a los casos en que se haya querido soslayar y bur­
lar tal derecho ; pero desdeñado el mismo en fase de tanteo, no 
puede ser ejercitado en fase de retracto. 

Ahora bien, este nuevo sistema, como todas las novedades, está 
aún carente de experiencia. El derecho de retracto opera sobre una 
transmisión perfectamente concretada, mientras que el derecho de 
tanteo descansa en un mero anuncio y proyecto de transmisión, 
acaso imaginaria. De esto pueden surgir inconvenientes y maqui­
naciones, y así lo ha comprendido la Ley, que dedica el art. 49 a 
atenuarlos ; pero creemos que este artículo tendrá que ser objete 
de sucesivos perfeccionamientos. 

Por otra parte, no debe asombrarnos que este nuevo sistema 
haya t?.::.dado tanto en ser consagrado. No se sintió su necesidad 
hasta que una serie de circunstancias, extrañas al normal juego de 
los intereses de dueños y retrayentes (simulaciones de precios 
frente a la presión fiscal, escasez de viviendas, desarrollo de la mala 
fe), .enconaron la institución del retracto, que en circunstancias nor­
males era eludida por tanteos amistosamente concertados. 

l) PRF:SUPUE:"TOS DEL DERECHO DE TANTEO 

A) Es necesario, en primer término, que se den los reqmsltos 
v preS1l[nwstos generales que hemos estudiado como comunes a los 
derechos de tanteo y retracto. Nos remitimos, pues, a todo lo dicho 
sobre elementos personales, elementos reales, títulos originadores y 
rango de estos derechos 

B) La notificación para tantro.--Esta notificación primera pa­
ra tanteo aparece regulada en el art. 47, 1, que ya dejamos trans­
crito. Debemos considerarla como un verdadero requisito <1sine qua 
non)) del derecho y de la acción de tanteo. Estos no nacen del pro­
pf,sito de transmitir, sino de la notificación misma, que tiene así 
::.:1 cariícte1 de único medio de prueba de la decisión de yender la 
vivienda o local de negocio, o de dividir la cosa común 
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Conforme a dicho artículo, el contenido de esta notificación es : 

a) La decisión de vender o ceder solutoriamente la vivienda o 
local de negocio. 

Expresión legal .a la que debe darse la interpretación extensiva 
necesaria para incluir todos los casos y supuestos como originado­
res de los derechos de tanteo y retracto. 

b) El precio ofrecido por cada piso o local de negocio. 
e) Las condiciones esenciales de la transmisión ; y 
d) El nombre, domicilio y circunstancias del comprador. 

Estos extremos, d), de la notificación no se exigían expresamente 
en la Ley anterior; pero la doctrina los estimaba necesarios. Las 
condiciones de la transmisión, eL se han reducido a las esenciales, 
-~uya determinación quedará a la libre apreciación del juzgador. 

La notificación ha de hacerse en forma fehaciente Cosa que es­
tudiaremos en otro lugar. 

C) El ejercicio del tanteo dentro del plazo (Caducidad dJel tan• 
teo).-El plazo durante el cual puede ejercitarse el dereaho de 
tanteo es el de l!Sesenta días naturales. a contar del siguiente al en 
(1ue se le notifique en forma fehaciente .. ». 

Como tiene declarado reiteradamente la Jurisprudencia, este tér­
mino de sesenta días es de caducidad y no de prescripción (47). 

El sistema del cómputo del plazo (días naturales) venía siendo 
el tradicional en materia de retracto (48) y ya había sido recogido 
por la Jurisprudencia en materia de arrendam:entos urbanos ( 49). 

La Ley anterior estableció el plazo de treinta días ; pero un De­
creto-ley de 1952 (8 de febrero) amplió a cuatro meses el derecho 
de tanteo del inquilino de vivienda ((<B. O. del E.>> de 14 de febre-

(47) Como resulta de las SS. de 25 de octubre de 1950 y 21 de no­
viembre de 1955. 

En cuanto a la justificación de haberse presentado la demanda en pla­
zo, véase la S. de 4 de mayo de 1953. 

(48) S. de 8 de abril de 1920, a pesar de que el art. 1.638 del Código 
habla de nueve días útiles. Se trata, pues, ele un plazo ele caducidad de un 
derecho y no de un término judicial ; por lo tanto, no es susceptible de 
prórroga ni ampliación ninguna. 

Sobre la posibilidad de ejercitar el derecho de tanteo basta el último 
momento del plazo legal, ver la S. de 26 de junio de 1950. 

(49) La Jurisprudencia ya había declarado que los días a que se re­
fería la Ley de Arrendamientos Urbanos anterior (en su art. 67) eran dias 
naturales (SS. de 12 de mavo de 1952 v 30 de innio nP 19!\.1.) 



860 '1'.\.:~TEO Y RETRACTO ARRI:<;;NDATTCIO URK\~0 

ro); d art. 17 de la Ley de 15 de julio del mismo año, relativa a 
la concesión de préistamos a los inquilinos para adquisición, por 
i anteo y retracto, de sus viviendas, dispuso que la solicitud de pe­
tición del préstamo producirá el .efecto de ampliar por un mes los 
plazos del art. 64 (qu.e se refería al plazo para retracto en la anti­
gua Ley). El Decreto-ley de 4 de agosto de 1952, al poner en vigor 
dicha Ley de 15 de julio, derogó expresamente (art. 3. 0 ) .el Decreto­
ley c:e 8 de febrero y otro de 17 de mayo, que había prorrogado por 
tres meses más. Y por último, un Decreto-ley de 28 de noviem­
bre del mismo año amplió a cuéltro meses los plazos en los casos 
de la I ey de ¡5 de julio, si bien con carácter transitorio. 

La dis¡~osición final 2" de la nueva Ley de Arrendami.entos Ur­
banos ha mantenido vigente la Ley de :15 de julio de 1952 Y la 
opinión dominante, a pesar del fenomenal barullo de los pr.eceptos 
sobre esta materia que se dictaron el año 1952, parece ser que ac­
tualmente no hay más plazo qu.e d de sesenta días de la nueva 
Ley, que se amp1ía por cuatro meses en virtud ele la solicitud de 
petición del préstamo, debidamente registrada y certificada, por la 
entidad ante la cual se hubiera formulado. 

II) EJERCICio DEL 'rANTEo 

Nada nos dice la Ley sobre la forma de ejercitarse el derecho 
de tanteo, aparte de las normas de carácter procesal, que tampoco 
son muy claras, pues nos dejan en la duda de si la acción de tanteo 
se ha de desarrollar por el juicio de retracto de la Ley de Enjuicia­
miento o no ( 49 bis). 

El art. 1.637 del Código civil configura la notificación para 
tanteo enfitéutico, casi como una oferta de compraventa sobre la 
base de la cual, el hacer uso del derecho de tanteo pagando el pre­
cie, parece perfeccionar y consumar sin más la compra. 

Los términos del art. 396 del mismo texto legal parecen más 
correctos : el titular del tanteo, mediante la comunicación al ven­
dedor d.e su voluntad de adquirir, obliga a ¡éste a la transmisión, 
y se obliga por su parte ,al pago del precio. Esta es la construc­
dón del tanteo (VORKAUFRECHT) en el Derecho alemán: pretensión 

4!:} bis Véase e1 articulo 126 1 de la L. A. U. 
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a la transmisión condicionada al ejercicio de un d.erecho potestativo 
condicional; ejercicio que .se realiza mediante una declaración de 
voluntad, unilateral, recepticia y no formal. 

La Ley de Arrendamientos Urbanos nada aclara sobre este 
particular. Sólo piensa en el ejercicio judicial del tanteo cuando se 
refiere a las acciones de tanteo (50) ; sin embargo, como su actua­
ción extrajudicial es lo más frecuente, debió reglamentarse la for­
ma fehaciente {le manifestar la declaración unilateral de tanteo, 
conectada con el ofrecimiento o consignación del precio. verificada 
la cual e¡~ ¡:lazo habria de estimarse ejercitado el tanteo, sin per­
juicio de la posterior acción judicial en caso de resistencia del pro­
pietario a otorgar la escritura de venta. 

Los comentaristas se limitan al problema de si d acto de con­
ciliación implica ej.ercicio del derecho de retracto (o tanteo) y en 
qué forma dicho acto interrumpe el término de caducidad. La Ju­
risprudencia se orienta hacia el criterio afirmativo más favorable 
al retracto (51). 

Ante Ja laguna legal sobre la manera de ej.ercitar el derecho de 
tanteo, la Jurisprudencia se muestra vacilante, incluso en extremos 
concretos, cual es el de si .es necesario que a la manifestación de 
voluntad de ejercitar el tanteo se afiada el pago o la consignación 
del precio (52). 

Estudiaremos, al tratar del retracto, el problema de lo que debe 
'-'ntenderse por precio para el retracto y tanteo, otro de los puntos 
que nos revelan el enconamiento de la institución a que nos refe­
rimos antes. 

liJ) CADUCIDAD DE LA ~O'fU'ICACTÓN PARA TAN'fEO. (EL CABALÍS-

TICO ARTÍCUI,O 49) 

Artículo 49.-Los efectos de la notificación fn·e,,enida en el ar­
iÍculo 47 caducarán a los ciento ochenta días naturales siguientes a 

(50) En el capítulo X1II, referente a •Jurisdicción, competencia, prn­
ceditniento y recursos», arts. 120 y siguientes. 

(51) Ver las SS. de 12 y 17 de junio de 1936, 10 de marzo de 1945, 
7 tle junio de 1945, 24 de junio de 1946, 27 de enero de 1950, 8 de julio 
de 1953 y 25 de noviembre de 1955. 

(52) Afirman que esto es necesario las de 26 de junio, 5 y 23 de di­
ciembre de 1950 y la de 20 de octubre de 1955. Ver, en camhio, la ele 24 
de enero de 1 9S3 
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!a mistna. Pasado este P·lazo, no podrá intenta-rse nuc-c"amente La 
tr.ansmisión hasta transcurridos dos mio~· desde la notificación del 
tanteo. 

Este artículo se compone de dos apartados, que no parecen es­
•-rítos por la misma pluma. El primero es correcto, e incluso peca 
d.e con<:eptualismo jurídico. El segundo es criticable por su impre­
cisión, y a veces puede resultar injusto. 

a) El apartado primero quiere decir que el propietario sólo pue­
de real;zar la transmisión notificada dentro de esos ciento ochenta 
días, si quiere estar libre de retracto. La transmisión hecha des­
pués, aunque sea coincidente con la notificación, se considera no 
notificada y, por consiguiente, gravada con el derecho de retracto, 
no obstante haberse desdeñado el .ejercitar el tanteo. 

Esto es justo y lógico, entre otras razones porque el inquilino 
no debe estar indefinidamente en la duda de si la transmisión se 
realizará o no, y porque con el transcurso del tiempo varían las 
circunstancias que tuvo en cuenta para optar por el no ejercicio del 
tanteo (53). La caducidad del derecho de tanteo debe ir acompañada 
de la de los efectos de la notificación desde que se adopte el crite­
rio de no conceder el retracto cuando .se desdeñe el tanteo. 

Pero es criticable que este apartado haya empleado una dicción 
tan conceptuosa. Para preceptuar que la transmisión tardía o retrasa­
da se estima transmisión no notificada para tanteo, hubiese sido 
preferible añadir este caso a los de concesión del retracto del ar­
tículo 48, 1 (54). 

b) Como ya apuntamos, el art. 49 pretende cortar los inconve­
nientes y maquinaciones posibles con el nuevo sistema introducido 
de hacer del tanteo la figura central, dejando el retracto como sub­
sidiaria. Especialmente su segundo apartado ha querido salir al 
paso del juego de amagar· y no dar del propietario (55) ; pero las 

(53) En época<; de depreciación monetaria sería fácil burlar el derecho 
de preferencia notificando una venta a precio excesivo para el momento 
de hacerse y durante el plazo de caducidad del tanteo, pero que habria 
de resultar conveniente 'Pocos años o meses después. 

(54) La norma de este primer apartado del art. 59 no es objeto de 
ningún comentario en el CASTÁN y CALVII,Lo. Por ello nuestra interpretación 
de su conceptuoso texto carece de todo refrendo doctrinal. 

(55) El propietario notifica al inquilino o arrendatario una venta a 
precio elevado ; si éste ejercita el tanteo, tanto mejor ; si no, da marcha 
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ieyes nc pueden pretender aprisionar en sus redes todas las tram­
pas que en casos aislados puedan burlarlas, y la norma de este 
apartado, aunque bien intencionada, ha de producir consecuencias 
perturbadoras y está -obsesionada por la vieja leyenda del pobre m­
quilino y el malvado casero (56). 

Cuando era de esperar que el apartado segundo del art. 4~, en 
congruencia con el apartado primero, continuase diciendo que pa­
sado el plazo de ciento o~henta días, sería necesaria nueva notifi­
cación para tanteo, con apertura de nuevo término para tantear, 
aun tratándose de transmisión idéntica a la notificada anteriormen­
te , lo que ha hecho es decir que no podrá intentarse nuevamente 
la transmisión hasta transcurridos dos años desde la notificación. 

Y ya estamos otra ve.>: forcejeando con la letra de la Ley para 
reducirla a una mera pseudo-prohibición de disponer. Afortunada­
mente, .en esta pugna tenemos a nuestro favor la lógica más eJ.e­
mental. No es posible encontrar ningún interés jurídico, ni social, 
ni individual, que deba ser protegido contra un intento de trans­
misión antes de los dos años que no sea el dd mismo inquilino o 
arrendatario, bastante endeble, además, en no estar mareado fre­
fnentemente con anuncios de transmisión y consiguientes medita­
ciones para decidirse por tantear o no. Este endeble interés es im­
posible, además, que tenga más vigor y consecuencias jurídicas 
que su derecho de preferente adquisición mismo. Luego la prohibi­
ción de enajenar y sus perturbadoras consecuencias (nulidad de ple­
no derecho de la transmisión) es excesiva para el propietario y pue­
de ser perjudicial para el arrendatario que pretende adquirir. 

CAS'l'.~N y CALVILLO ven aquí una prohibición temporal de ena­
jenar; pero al estudiar la acción de impugnación (art. 53), dicen que 
la infracción de esta prohibición origina la aplicación por analogía 
del art. 53. Ven una laguna legal en cuanto a los efectos de tal in­
fracción y la llenan acudiendo a la acción impugnatoria ; pero reco­
nocen que el punto es dudoso y no son congruentes con su primera 
: 1firmación de tratarse de una prohibición de enajenar. 

Modestamente opinamos que la única consecuencia de la trans-

atrás, y más tarde notifica otra a menos precio, y así sucesivamente hasta 
que el arrendatario caiga en las zarpas del lobo del viejo cuento. 

(56) Pensemos en el caso de la pobre vinda, que cree haber conse­
•.ntido al fin un comprador para su pequeña casilla arrendada, y luego ni 
d inquilino ya al tanteo, ni el comprador llega a cerrar trato. La Ley la 
cierra durante dos años el camino de conseg-uir vender su casilla. 
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misión verificada antes de los dos años, a contar de una notifica­
ción para tanteo, es que e1 arrendatario tenga derecho de retracto, 
ya sea la transmisión coincidente con la primera notificación o no 
lo sea y ya haya habido una segunda notificación o no la hava ha­
bido. El art. 49 no pretende proteger al inquilino contra un adqui­
rente denegador de la prórroga legal por necesidad propia, sino 
contra el propietario arrendador que le pretende marear a fuerza 
de notificacio11es para tanteo. Con un poco de buena voluntad, su 
texto es suficiente ; cuando dice que no podrá intentarse nueva­
mente la transmisión, no dice que no pueda hacerse la transmisión, 
sino solamente que no puede notificarse para tanteo, y si se hacl·, 
la notificación carece de efecto; luego procede el retracto. El pá­
rrafo segundo del art. 49 debe entenderse que dice : ((!Pasado este 
plazo, no podrá hacerse nueva notificación hasta transcurridos dos 
años» Y más correcto sería haber añadido otro caso más a los de 
concesión dd retracto del art. 48, 1 : el de transmisiÓn verifica-da 
antes de transcurrir dos años, contados desde una notificación para 
tanteo, aun con nueva notificación, también despreciada (57). 

Como empezamos diciendo, el nuevo sistema de retracto, mera­
mente excepcional y de segunda línea, está falto de experimenté 
ción, y el art. 49 necesitará sucesivos retoques. 

C) DISPOSICIONES ESPECIALE$ m;L RETRACTO 

C) El derecho de retracto, que venía siendo la figura cen­
tral y básica del derecho de preferencia, ha pasado a ser en 
la nueva Ley de Arrendamientos Urbanos una s·egunda fase 
de actuación del mismo, de carácter excepcional y subsidia­
rio, limitado a los casos de no haberse dado al inquilino o arrenda­
tario la oportunidad para el ejercicio del tanteo ; pero no cuando 
se ha desaprovechado dicha oportunidad. 

Esta novedad tiene que considerarse elogiable, puesto que el de­
recho de prefer.encia .del arrendatario o inquilino ha alcanzado un 
desarrollo tal que el legislador ha tenido que partir de la base de 
que el ejercicio del d~erecho de preferencia es la regla general. No 

(57) Claro es que, además, si se dan su,; correspondiente~; supuestos, 
procerle.rá también la acción impugnatoria de los arts. 52, 53 y 54, que lue­
go estudiaremos. 
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obstante, hasta que el nuevo régimen se consolide, no han de dejar 
de presentarse inconv,enientes y dudas. 

Las normas fundamentales del derecho de retracto se hallan con­
tenidas en el art. 48. 

Artículo 48.-l. En los mis·mos ca-sos a que se refiere el ar­
tíwlo anterior podrá el inquilino o arrendatario ejercitar el derecho 
de retr.acto con sujeción a lo disPuesto en el a.rt. 1.518 del Código 
civil, cuando no se le hubieTc hecho la notificación prevenida en el 
apartado precedente (58) o se omitiera en ella cualq~tieTa de los re­
quisitos exigidos, resultare inferio·r el precio efectivo de la transmi­
sión, menos oneros·as las restantes condiciones esenciales de ésta o la 
transmisión se realizare a persona distiwfa de la consignada en la no­
tificación para el tanteo. 

2. El derecho d,e retracto caducará a lo sesenta días naturales, 
contados desde el siguiente a la notificación que, en forma fehacien.­
te, deberá hacer en todo caso el a,dquirente al inqu1~lino o arrenda­
tario de las condiciones esenciales en que se efectuó la 'bransmisión, 
mediante entrega de copia de la escritura o documen'to en que fu{j¡­
re formalizada. 

I) PRESUPUESTOS DEL DERECHO DE RETRACTO. 

A) Los requisitos o presupuestos generales comunes a tanteo 
v retracto, que ya exammamos. 

B) Que el inquilino o arrendatario no haya tenido oportuni­
dad para ejercitar el tanteo. Pero esta falta de oportunidad tiene 
que resultar de circunstancias taxativamente determinadas. 

Del transcrito art. 48 resultan tres casos en los cuales procede 
el retracto, el último de los cuales se divide a su vez en tres supues­
tos. Opinamos que a ellos ha de añadirse el caso del art. 49, que a 
su vez comprende dos supuestos. En total hay, pues, los siguientes 
casos de retracto : 

1.0 Que :10 se haya hecho la notificación para tanteo. 

158) Innecesario decir qtte esto de apartado precedente quiere decir 
artículo precedente. Por olvido se ha dejado intacta la redacción de la 
Ley de Bases sin ajustarla a la redacción del texto articulado. 
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2." Que en la notificación para tanteo se haya omitido cual­
quiera de los requisitos exigidos. Estos, a,demás de la fehaciencia 
de la notificación, son el comprender la decisión de vender, •etcé­
tera, el precio ofrecido por cada piso o local de negocio, las condi­
ciones esenciales de la transmisión (59) y el nomhn.:, domicilio y 
circunstancias del comprador. 

3.0 Que la transmisión realizada no esté de 2.cuerdo con la no­
tificación por cualquiera de las siguientes discordancias: 

a) Resultar el precio e:fiect1vo de la transmisión inferior al no­
tificado. 

b) Resultar las condiciones esenciales de la transmisión reali­
zada menos onerosas que las notificadas. 

e) Haberse realizado la tran:<misión a persona distint:c de la 
consignada en la notificación. 

4.0 El caso del art. 49, que a su vez se descompone en dos: 

a) El de que hayan caducado los efectos de la notificación para 
tanteo por hacerse la transmisión después de los ciento ochenta días 
naturales siguientes a la misma. 

b) El de notificación prrematuramell!te reiterada comprendido 
en el apartado segundo del art. 49. El reiterar la notificación antes 
d.e transcurridos dos años de haberse hecho una, coincidan o no 
las transmisiones anuncia.das, produce el efecto de tenerse por m­
existente la segunda notificación y estarse en el caso 1.0 

Intentando r-esumir, con miras mnemotécnicas, todos estos ca­
sos, podemos decir que en la nueva Ley sólo procede el retracto en 
los siguientes : 

Falta de notificación para tanteo. 
Notificación defectuosa. 
Transmisión discordante con notificación. 
Notificación caducada (ciento ochenta días). 
Notificación prematuramente reiterada (dos años). 

C) La notificación para r<ltracto.--Como dice el art. 48, 2, el 
adquirente deberá hacer en todo caso notificación al inquilino o 

(59') Esto es lo que puede originar dudas en caso de disconformidad 
sobre qué condiciones han de tener el carácter de esenciales. Para segu­
ridad del adquirente, debió conseguirse mayor concrecil'm sobre este punto. 
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arrendatario, en forma fehaciente, de ]a transmisión efectuada y de 
sus condiciones esenciales mediante entrega de copia de la escritu­
ra o documento en que fuere formalizada. 

Pero al contrario de lo que ocurre con la notificación para tan­
teo, que la estimamos requisito «sine qua uonJJ para el ejercicio 
del mismo, creemos que la notificación para retracto no tiene tal 
carácter respecto de éste. Lo normal es que esta notificación pre­
ceda al retracto ; pero aunque la Ley hace lle e1Lt d único punto 
de partida posible para el plazo de caducidad, y a pesar de la ex­
pr.esión «en todo caso», creemos que una transmisión conocida y 
probada por el inquilino deberá ser suficiente para que prospere la 
demanda de retracto, aún no notificada. 

En justa reciprocidad, el plazo de caducidad debiera empezarse 
' contar desde el conocimiento de la transmisión por el inquilino, 
::'umplidamente probado en cuanto al sí y en cuanto al cuando por 
el adquirente demandado de retracto. P.ero no hay duda que la Ley 
ha puesto en beneficio del retrayente el requisito de la notificación 
fehaciente. 

¿ Qué han querido decir las palabras «en todo caso» ? Insistimos 
que no quieren decir que sin notificación no procede la demanda 
de retracto ; lo que sí quiere decir es que sin notificación no se 
inicia el plazo de caducidad. Pero también puede indicar otras mu­
chas cosas, a saber: que aunque la transmisión pueda hacerla .el 
transmiten te, quien debe hacerla en todo caso es el adquirente; que 
debe hacerse tanto en las ventas voluntarias como en las adjudica­
ciones judiciales, sin que la publicidad de la subasta la supla, y, en 
fin, que debe hacerse aunque la transmisión sea completamente coÜ1-
cidente con la notificación para tanteo. 

Este último significado no parece muy lógico ; pero es el que 
debemo& considerar como más importante de la frase «en todo ca­
SOll y el que viene a reforzar c1 art. 53, cuando dice que la notifi­
cación para retracto «será siempre obligatoria». 

El exigirse la notificación para retracto, aun cuando el retracto 
no proceda, obedece, de un lado, a que sólo con la segunda notifi­
cación sabe el inquilino si puede o no retraer, y de otro, porque tal 
notificación desencadena, además, el derecho de impugnación del 
artículo 53. 

Ahora bien, esta obligatoriedad de la notificaci6n para retracto 
es muy relativa. Una vez más, la Ley de Arrendamientos Urbanol'l 
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da órdenes de tono castrense sin regular luego ninguna consecuen­
cia a la contravención, y así, cuando no se den ninguno de los pre­
supuestos legales para que procedan el retracto o la impugnación, 
resulta indiferente el que se notifique o no, pues entonces la falta 
de notificación no tiene más consecuencia que el prolongar el período 
<lurante el cual el inquilino podría entablar una demanda de re­
tracto o impugnación, condenada al fracaso. 

No obstante, el requisito de la notificación, desde el punto de 
vista de la inscribibilidad de la transmisión, ya es otra cuestión; 
pero de ello trataremos en el capítulo segundo, al estudiar el art. 55. 

También allí diremos algo del requisito de la forma fehaciente. 

D) El ejercicio del retracto dentro de plazo (caducidad del r·e­
tmcto) .-El derecho de retracto caduca a los sesenta días natura­
les, contados desde el siguiente a la notificación que acabamos de 
estudiar, la cual, como hemos dicho, no es requisito del retracto, 
pero sí de su caducidad. 

Antes existían dos plazos diversos : el de sesenta días para los 
casos de falta de notificación para tanteo o de transmisión discor­
dante con tal notificación , y el de quince días, para el caso de des­
preciarse el tanteo y para el de dación o adjudicación en pago judi­
cial o extrajudicial. El régimen actual es notablemente más sen­
cillo. 

Como en el tanteo, este plazo es de caducidad y no de prescrip­
ción (60), ~r como ya tenía declarado la Jurisprudencia, y ahora dice 
expresamente la Ley de Arrendamientos Urbanos, se trata de se­
senta días naturales (61). El cómputo deberá hacerse, pues, inclu­
yendo también los no hábiles. 

Debemos repetir aquí lo dicho al tratar del tanteo sobre la co­
piosa legislación del año 1952 sobre prórrogas de los plazos para 
ejercitar el derecho de retracto arrendaticio. Aunque sea discutible 
la cuesti{m (62), parece que actualmente no ha:v más plazo que el 

(60) SS. de 25 de octubre de 1950 y 21 de noviembre de 1955. En ·cuan­
to a la justificación de haberse presentado la demam'!a dentro de plazo, 
ver la S. de 4 de mayo de 1953. 

(61) Ver la Jurisprudencia que reseñamos al tratar del derecho de 
tanteo. 

(62) FERREIRO parece opinar en cnntm de la subsistencia de lo dispues­
to en el art. 17 de la Ley de 15 de julio de 1952 y Decreto-ley de 28 de 
noviembre ·rlc1 mismo año. Pero la S. de 11 de octubre de 1955 aplicó la 

pr6rrog-n d<> cuatro meses de dichos preceptos. 
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de sesenta días del artículo que glosamos, que se amplía por cua­
tro meses en virtud de la solicitud de petición del préstamo, con­
forme a la Ley de 15 de julio de 1952, debidamente registrada y 
certificada por la entidad ante la cual se hubiera formulado. 

La determinación del momento inicial del plazo de caducidad de 
la acción y derecho de retracto ha sido reglamentada en forma to­
talmente distinta a la de la Ley anterior. En ella se contaban los 
plazos desde la inscripción en el Registro de 1a Propiedad de la trans­
misión. En la nueva, únicamente la notificación determina el inicio 
del plazo (63). 

Se ha llevado a sus últimas consecttencias la independencia entre 
ia inscripción y el plazo para retraer; pero a renglón seguido se 
ha conectado íntimamente la notificación con el Registro, haciendo 
ce ella un requisito para la inscripción de la transmisión. Toda esta 
materia será tratada en el capítulo segundo. Aquí sólo anticipare­
mos que la nueva Ley ha tenid(.., al menos la virtud de derogar el 
torturante apartado final del art. 64 antiguo, que nos llevaba a un 
verdadero laberinto. 

II) EJERCICIO DEL DERECHO DE RETRACTO. 

El derecho del retrayente puede quedar satisfecho extraj.udi­
cialmcnte, siempre que haya acuerdo entre el adquirente y el arren­
datario o inquilino ; pero la Ley ha considerado que entonces no 
surge ningún problema del que deba ocuparse, por lo cual regula 
exclusivamente el ejercicio judicial del retracto. Solamente de tdege 
f.erenda>> cabe plantearse la posibilidad de un ejercicio extrajudicial 
del retracto, que consistiera en una declaración de voluntad unila­
teral recepticia del retrayente hecha extrajudicialmente y suficien­
te para tener por ejercitado el retracto, sin perjuicio de la posterior 
demanda judicial para caso de resistencia y disconformidad del ad­
quirente. 

Solamente a través del acto de conciliación cabe ejercitar el de­
recho de retracto en forma suficiente para paralizar la caducidad 
antes de interponer la demanda de retracto. Y esto, gracias a que 

(63) E;n el caso de denegación del préstamo solicitado por el inquili­
no, conforme a la Lev de 15 de julio de 1952., el plazo de caducidad em­
pieza a computarse desde la notificación de la denegación. 
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una reiterada Jurisprudencia del Tribunal Supremo, dando al ar­
ticulo l.S.24 del Código un sentido más amplio que el del 1.618 de 
la Ley de Enjuiciamiento, y carácter meramente permisivo al ar­
tículo 461 de ésta, tiene declarado que el acto de conciliación es me­
dio hábil para ejercitar el derecho de retraer y tiene fuerza obstacu­
lativa de la caducidad (64), doctrina que también ha aplicado al re­
tracto arrendaticio (65). 

Como todas las disposiciones creadocas de retractos, la Ley de 
Arrendamientos Urbanos se ha conformado con la consabida remi­
sión a lo dispuesto en el art. 1.518 del Código civil. Parece como si 
el legislador, que tanta afición tiene al casuismo en los últimos 
tiempos. tuviese la malsana intención de no aclarar las dudas que 
el art. 1 518 del Código (que exige el reembolso del p1:ecio, gastas 
del contrato y gastos neoesarios y lú:tiles hechos en la cosa vend:dal 
plantea al ponerlo en relación con el 1.618 de la Ley Procesal (que 
se conforma con la consignación del precio si es conocido, y aun con 
la fianza de consignarlo si no lo es). No sobrarían las aclaraciones 
qu.e se hicieran sobre esta cuestión recogiendo las acertadas que la 
Jurisprudencia ha ido haciendo. No nos detenemos en e11as por ser 
materia propia de los tratados generales, y en ellos debe consultarse. 

P.ero sí queremos hacer una breve referencia a las dudas sur­
gidas en cuanto al precio que debe consignarse, por ser cuesti{m 
planteada preferentemente en el período de enconamiento de la insti­
tución del retracto iniciado con los retractos arrendaticios. 

El art. 67 de la Ley de Arrendamientos Urbanos anterior decía 
que el retracto solamente podría ejercitarse por el precio figurado 
en la escritura de venta o acta de adjudicación. Sin embargo, la 
!urisprudencia, interpretando los arts. 1.S18 del Código civil :,· 
1.618 de la Ley Procesal, inició una doctrina favorable a exigir e1 
verdadero precio de la transmisión, aun siendo muy superior al fi­
gurado en 1a escritura, siempre que fuese conocido por el retra­
yente (66) y fundándose principalmente en lo in'lc1misible del en-

(64) Ver, entre otras muchas, 1as SS. de 13 de j•unio de 1921, 4 de 
octubre de 1927, 17 de junio de 1936, 10 ele marzo ele 1945 v 25 de no-
viembre de 1955. · 

(65) S. de 8 de julio de 1953. A un que esta Sentencia resolvió que, no 
obstante la conducta del demandante-retrayente, que rechazó la avenen­
cia sin reserva del comprador demandante, implicó un desistimiento de 
la acción y privó al acto de conciliación de su virtualidad interruptora 
del plazo de caducidad. 

(66) SS. de 7 de julio de 1948, 16 de mayo ele 1956 y 1 rle jn1ic• 
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riquecimiento torticero, sin causa y sin derecho del retrayente, si 
pudies.e adquirir por precio inferior al real. 

Es verdad que otras Sentencias (67) se han ajustado al texto 
literal y se han conformado con el precio figurado en la escritura, 
pensando que el inquilino puede beneficiarse de un precio figu­
rado inferior al r-eal, igual que tiene que pasar por ~1 figurado su­
perior aJ real; pero actualmente, cuando no sólo se ha suprimido la 
referencia al precio figurado en la escritura, sino que el art. 48, 1, 
habla de precio ef.ectivo de la transmisión, creemos que el criterio 
del precio real prevalecerá definitivamente, aunque, claro es, salva­
da la natural dificultad de la prueba del precio r.eal y de su cono­
cimiento por el retroyente. 

SECCION SEGUNDA 

LA ACCIÓN IMPUGNATORIA DEL INQUIJ,INO 

Como figura complementaria y afín al derecho de preferencia 
para la adquisición, la Ley d.e Arrendamientos Urbanos introdujo 
una acción impugnatoria del precio de la transmisión, de contornos 
muy borrosos, acción que la nueV'a Ley de Arrendamientos Urba­
nos ha conservado, si bien con perfeccionamientos indudables. 

Por muchos que sean los defectos que puedan encontrar~ en el 
artículo 53 y concordantes de la nueva Ley de Arrendamientos Ur­
banos, siempre tendrá la virtud de haber derogado el desventura­
do art. 67 de la anterior, tan incorrecto como incorrectamente tra­
tado por la doctrina (68). 

de 1955. Esta última se dió en un caso en que había rectificación del precio 
de l.a venta por otra escritura posterior de rectificación de error en el 
prec1o. 

(67) SS. de 14 de diciembre de 1955 y 14 de marzo de 1956. 
(68) Tan culpables fueron los comentaristas como el propio legisla­

dor del confusionismo creado en torno a este art. 67. Las opimones según 
las cuales eran dos las acciones que concedía : una acción impugnatoria del 
precio por simulad6n relativa, y otra de anulación del contrato (anulabili­
dad), cada una con presupuestos y efectos específicos, y la opinión de que 
el inquilino podía conseguir el piso por el precio de capitalización, que con­
vierte esta acción impugnatoria en un super-retracto, habían terminado por 
transformar el precepto en nn laberinto propio a todo fraude y mala fe. 
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No podemos extendernos en las discusiones sobre la «ratio le­
gis» de aquel art. 67 en la abundante literatura que produjo. El le­
gislador quiso evitar la conocida trampa de simular un precio su­
perior al real (el exceso de derechos reales como prima de seguro 
contra el retracto) ; pero no sólo se .excedió de esta finalidad, sino 
que con su falta de claridad demostró que sus verdaderas intencio­
nes no eran sobradamente claras, lo cual no es extraño, pues incluso 
la fundamentación del retracto arrendaticio se nos muestra un tan­
to vacilante (69). 

La uueva Ley, recogiendo la crítica adversa del antiguo art. 67, 
le ha reformado profundamente, ha reducido la acción impugnato­
ria a sus justos límites, tanto .en su ámbito cuanto en sus efectos . 

. ! rtículo 53.-1. A Pm·te de la acción de simulación que po­
drá ejercitar, si procediere, todo arrendiatario o inq1tilino, potLrd 
?Stc !Ílti 1110. cuando no hubie·re ejercitado el derecho de tanteo o 
re/me/o, impugnar la tlransmisión efectuada en los casos siguientes: 

1.° Cuand!o se httbiere infringido lo dispue:sto en el artíoulo 
anterior. 

2.° Cuando el precio de la t1·ansmisión, incluvdo, en su caso, el 
ímp'Or/e de las cargas, exceda de la C{llpita!.lización de la r'enta anual 
I]Ue en el momento de la transm.isión pague el inqwillino, a los si~ 

guiente s tipos: 
A l 3 por 100, cuando hubiere sido ocuPad:a la vivienda por pri­

mera ·uez antes del 1 de enero d!e 1942, y al 4,5 por lOO, .si lo fuere 
con posterioridad. 

Sin embm·go, no podrá ejercitarse la acción impugnatoria, cual­
quiera que sea el precio efectlit'O de la trams-misión, cttando de la 
finca iransmitiM. que conste de una sola 'l.liJvienda formen parte te­
'Yrenos de mayor valor que el que realmente corresponda a :lo edi­
fi~do 

2. La acción invpugnatoria caducará a los sesenta días natura-

169 Xo olvi<lemor; que el inmediato propósito del legislador, al ins­
taurar los derechos de tanteo y retracto, fué proteger al arrendatario con­
tra un comprador del piso con derecho a denegar la prórroga; pero tales 
dereclws, en definitiva, vinieron a introducir nn procedimiento de acceso 
a la propiedad del piso por el arrendatario. Esto se refleja comparandO 
las Exposiciones de Motivos de la Ley de 194{) y la de la Ley de 15 de ju­
lio de 1952. Acaso por esto, al redactarse el art. 67, no se acertó a deter­
minar el alcance y finalidad de la acción impugnatoria. 
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les, contados desde et siguiente al de la notificación Prevenida en el 
í'Járrafo segundo del art. 48, cuya notificación será siempre obli­
gatoria. 

3. Caso de prosP·erar d~cha acción, no podrá e.l adquirente ne ... 
gar la prórroga del contrato al inquilino impugnante fundándose en 
la causa primera del art. 62 (70). 

J) PRESUPUESTOS DE LA ACCIÓN DE IMPUGNACIÓN. 

I) Aunque con cierto temor de no acertar, diremos que los Pr·e<­
supuestos generales de los derechos de tanteo y retracto, que estudia­
mos bajo los epígrafes de Elementos personales, Elementos reales y 
Títulos traslativos originantes de: estos derechos, son también, en 
general, aplicables a la acción impugnatoria de que ahora tratamos, 
con las especialidades y variantes que a continuación pasamos a ex­
poner: 

A) La especialidad d.e más trascendencia es que la 
pugnatoria se otorga solamente al inquilino de vivienda, 
arrendatario de local de negocio. 

. ' . accwn Im-

pero no al 

Esto es una novedad de la Ley vigente. La ant.erior concedía el 
derecho a impugnar al arrendatario de vivienda o local de negocio. 
Pero el texto del art. 53, 1, distingue claramente, al conceder la ac­
ción de simulación, a todo arrendatario o inquilino, y sólo a este 
último la acción impugnatoria. La separación entre arrendatario 
(referido a los locales de negocios) .e inquilino (de vivienda) está 
tan consagrada terminológicamente, que no cabe plantear dudas so­
bre este asunto. Esta enérgica reducción del ámbito de la acción 
impugnatoria fué la fórmula transaccional .entre la Ley anterior y 
los que propusieron su supresión. 

B) En cuanto a los títulos traslativos originantes del derecho 

(70) C'omo más adelante veremos, el legislador ha mantenido esta ac­
.. ~ión impugnatoria como subsidiaria de la de retracto y restringiendo en 
lo posible su ámbito y efectos. Además, ha previsto su próxima desapa­
'idón, delegando en el Gobierno la ·potestad derogatoria de la misma. 

La disposición adidonal s.a, dice asi: «El Gobierno podrá disponer 
quede sin efecto la acción impugnatoria, regulada en el párrafo último 
del art. 53 ....... , cuando considere que las circunstancias asi lo aconsejan". 
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de impugnación, debemos distinguir en los tres casos de acción im­
pugnatoria que después analizaremos: 

- En el caso del art. 53, 11, 2.0 (por causa d.e precio excesivo), 
no parece que haya duda en afirmar que serán los mismos títulos 
que los originadores del tanteo y retracto, incluso adjudicaciones 
judiciales. 

- En el caso del art. 53J, 1, 1.0 (por causa de especulación), 
concordándolo con el art. S2, resulta que tenemos que encontrar­
nos ante una enajenación de piso o departamento como finca inde­
pendiente, realizada antes de haber transcurrido cuatro años desde 
la adquisición, por acto «•Ínter vivos», de la total finca urbana de 
la que el piso o departamento forma parte, y salvo el caso de venir 
<~ peor fortuna. Necesitamos interpretar no sólo la palabra enaje­
nar en cuanto a la transmisión impugnada, que parece tener mayor 
qmplitud que las de vender o ceder solutoriamente del art. 47, sino 
ia expresión adquisición por aactos inter vivos» de la finca urbana 
total. Por lo que más adelante se dirá, creemos que debe irse va­
lientemente a una interpretación restrictiva del término enajenar 
que le deje reducido a los mismos casos y títulos que originan el 
tanteo y retracto. 

-- En el caso de la infracdón del art. 54 (acción impugnatoria 
c:el inquilino privilegiado por el art. 64), es necesario extenderla al 
supuestc de donación por expresa disposición d.e dicho artículo ; en 
c·ambio, acaso puedan excluirse las adjudicaciones en pago y otros 
c1sos_, ya que se habla solamente de ventas y donaciones. En este 
supuesto se requiere, además, que el vendedor o donante no haya 
respetado el orden de prelación de dicho art. 64. 

C) En cuanto a los elem.en.tos reales, creemos que son simila­
res a los de tanteo y retracto en los casos de acción impugnatoria 
por precio excesivo, y en el del art. 54 ; pero en el caso de impug­
nación que hemos llamado, por causa de .especulación, a la vista del 
artículo 52, hay que concluir que cuando en la finca sólo existiere 
una vivienda, no cabe este supuesto y el inquilino no tendrá la ac­
ción impugnatoria. 

No queremos entrar en el pantanoso terreno del apartado que 
excepciona de la acción impugnatoria por precio excesivo el supues­
to de que formen parte de la finca, de nna sola vivienda, terr.enos 
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de mayor valor que lo edificado. Lo mejor que puede hacerse es 
pasar por alto este precepto, que deberá desaparecer tan pronto 
como la doctrina aclare, con un mínimo de lógica jurídica, los de­
rechos de tanteo y retracto y su secuela, el de impugnación, en 
cuanto a su extensión objetiva en los casos de no plena coinciden­
cia entre el objeto del arriendo, objeto de la venta y objeto del re-

'TIT\1 tracto. r r ! 1 ¡ , 1 

II) Les presuPuestos específicos de la acc10n impugnatoria se 
estudiarán más adelante, al analizar por separado los tres distintos 
supuestos que en esta acción proceden, y que son los siguientes : 

1. o Haberse realizado una enajenación contra la pseudo-prohi­
bición de disponer del art. 52. 

2. 0 Haberse realizado una transmisión a precio excestvo, con­
forme al 53, 1, 2.0 

; y 

3.0 Haberse realizado una venta o donación d.e piso contra la 
pseudo-prohibición relativa de disponer del art. 54. 

La Ley sólo regula claramente los dos primeros ; pero creemos 
que debe admitirse también el tercero. CAST.~N y CALVILLO creen que 
hay un cuarto caso en la vulneración de la prohibición del art. 49; 
pero ya expusimos antes nuestra modesta opinión en contra. 

III) La notificación de la transmisión y el plazo de caducidad 
de la acción impugnatoria son totalmente coincidentes con la notifi­
cación para retracto y con el plazo de caducidad de la acción de re­
tracto. 

A.) La notificación para retracto, estudiada anteriormente, es 
a la par notificación para impug1'l¡{]ción. La frase «en todo caso» d.el 
artículo 48 queda confirmada por el 53, 2, que dice que esta noti­
ficación será siempre obligatoria. Repetiremos que, en nuestra opi­
nión, esta notificación no .es requisito «Sine qua non» de la acción 
impugnatoria, sino solamente del inicio de su plazo de caducidad. 

El art. 53 no amplía el contenido de la notificación para retrac­
to con miras a la acción impugnatoria ; se contenta con el determi­
nado por el art. 48. Esto es criticable si pensamos en el su; 'uesto 
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de acción impugnatoria por causa de especulación del art. 53, 1, Lo, 
(~n relación con el 52, en el cual, además de la condiciones .... sbleia­
les de la transmisión, es preciso conocer la fecha y naturaleza ric la 
adquisición anterior de la finca total (71). Es verdad que como se 
exige que la notificación se haga mediante entrega de copia de la 
escritura o documento, tratándose de escritura pública lo nc, rr:a: es 
que tales datos consten en el correspondiente apart:ldo de la parte 
expositiva (art. 174 del Reglamento Notarial); pero ~nt;:l.idosc de 
documento privado, lo normal será que no consten. Ante la impre­
visión de la Ley, habrá que considerar la notificación correcta y apta 
para iniciar el plazo de caducidad, aun sin tales datos, cuya aven­
gnación se deja así a cargo del arrendatario. 

B) La acci6n deberá ejercitarse dentro de los sesenta días na­
turales contados desde el siguiente a la notificación. El plazo de 
cadttcidad es, pues, totalme1Jte coincidente con el de la acción de re­
tracto, pues tiene igual duración y el mismo ((dies a quo». El cóm­
puto es también por días naturales. 

C) Ahora bien, otros particulares del ejerc1czo de la acción inr.­
pugnatoria son diferentes a los de la acción de retracto. No creemos 
que quepa la paralización de la cadueidad por el acto de concilia­
ción, que no encaja con la naturaleza de esta acción, ya que no 
persigue prestación ninguna por el demandado (72). Y la tramita­
ción procesa 1 es distinta (juicio de incidentes). 

IV) Otro requisito más de la accwn impugnatoria es que rl 
inquilino no haya ejercitado el derecho de tanteo o retracto. 

Esto nos demuestra el carácter subsidiario y de última tabla 
salvadora del inquilino contra la denegación de la prórroga por el 
adquirente que la acción impugnatoria tiene. 

(71) Ver más adelante el texto del art. 52. 
(72) La S. ele 21 de noviembre de 1955, ratificm1do la de 31 de di­

ciembre de 1946, afirmó que el plazo del art. 67 (hoy 53) de la Ley de 
Arrendamientos Urbanos es de caducidad y no de prescripción, por lo que 
es improcedente aplirar los arts. 1.524 del Código civil y 479 de la Ley de 
Et;j_nicia!Jliento, Y, la doc!rina legal S?bre los mismos, y no puede. _ad­
Imhrse mterrupc10n de n1nguna especie, cnmo ·pueda suponerse venflc<l­
da por el acto de conciliación. 
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En torno de la posibilidad de simultanear las acciones de retrac­
to y de impugnación se formó la irrespirable atmósfera que hizo del 
artículo 67 de la Ley anterior un confuso laberinto. La nueva Ley 
determina que el ejercicio del tanteo y retracto impide la acción im­
pugnatoria. 

Ahora bien, esta norma, que tanta falta hubiese hecho antes de 
publicarse la Ley de Arrendamientos Urbanos vigente, resulta en 
ésta un tanto innecesaria, cuando el único efecto de la acción im­
pugnatoria es la defensa contra el desahucio por necesidad propia 
t1el adquirente, como veremos; porque al inquilino que va a obte­
l:er la propiedad de la vivienda por ejercicio del retracto, ¿para qué 
la impugnación?, y si ha ejercitado el derecho de tanteo, ¿qué 
transmisión va a impugnar? 

Además, si llevamos a sns últimas consecuencias esta norma, es 
muy peligrosa para el inquilino e insuficiente para su contrario. En 
efecto, si se hace requisito de la admisibilidad de la demanda de 
impugnación la prueba de no haberse presentado la de retracto, se 
deja indefenso al inquilino que en justicia mereciese sentencia esti­
matoria en cuanto a la impugnación y desestimatoria en cuanto al 
retracto, cosa que creemos que puede ocurrir con mucha frecuencia. 
Y si es que con plena conciencia y por un criterio restrictivo de am­
bas acciones se ha querido que el inquilino piense y medite bien. cuál 
de las dos acciones puede y prefiere ejercitar, porque iniciada la de 
retracto no le va a quedar la tabla salvadora de la impugnación, aun­
que en la de retracto fracase, el precepto es insuficiente, porque 
para esto debía haberse dicho que presentada la de impugnación ha­
bría de ser rechazada la posterior de retracto. 

Il) Los SUPUESTOS DE LA ACCIÓN IMPTJGNATORIA DEL ~NQUILINO. 

Como ya hemos dicho, creemos que son tres y sólo tres los su­
puestos en que esta acción procede, conforme a la nueva Ley de 
Arrendamientos Urbanos, que son: 

Primero: La acción impugnatoria por causa de preocio excesivo. 

Es el caso originario o tradicional de esta acción impugnatoria, 
y está tegulado en el art. 53, 1, 2.0

, ya transcrito. 
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Podemos llamarla por causa de precio excesivo o injusto, con 
las naturales reservas, pues entre ella y la antigua rescisión por 
lt:>sión aultra dimidium» nada hay de común; pero no cabe duda que 
esta acción se ha concedido pensando en que, para el inquilino, y 
desde su punto de vista y privilegiada situación, el piso tiene un 
precio justo y tasado en función de su renta, también tasada por 
virtud del mecanismo de la prórroga forzosa y demás preceptos le­
gales. Una venta por precio superior al tasado o justo, desde el 
punto de vista del inquilino, le hace injustamente gravoso el ejerci­
cio del retracto, y entonces se ha optado por respetar la libertad de 
tráfico por encima de ese precio justo (73), pero dejando a salvo el 
interés más apremiante del arrendatario : evitar la denegación de la 
prórroga. 

La Ley ha fijado este precio justo a través de la capitalización 
de la renta anual a los siguientes tipos : 

Al 3 por JOO. en las viviendas ocupadas por primera vez an­
tes de 1942. 

Al 4,5 por 100, en las ocupadas con posterioridad. 
Los tipos son, pues, los mismos qu.e en la Ley anterior; pero 

ha variado la renta anual base de la capitalización. Antes era la 
pactada por el piso, sin ningún aumento ; ni siquiera los incremen­
tos del art. 118 de aquella Ley, a pesar de que éstos formaban 
lo que el mismo artículo llamaba renta legal. Ahora es la renta 
anual que en el momento de la transmisión pague el inquilino, o 
sea incluyendo, sin duda alguna, todos los incrementos que el arren­
dador viniere percibiendo (74). 

El inquilino podrá impugnar la transmisión cuando e1 precio 

(73) Sin perjuicio de la acción de simulación relativa cuando se trate 
,le precio aparente que encubra o disimule otro inferior. 

(74) La duda -consiste en si han de incluirse también los aumentos 
,,or razón de diferencias en el coste de los servicios o suministros, que 
el art. 95 ck la Ley Je Arrendamientos Urbanos no considera renta legal, 
sino cantidades asimiladas a la renta, que deberán figurar separadamen­
te en los recibos. Pero el art. 5.:3 habla sólo de renta anual que se pague, 
sin decir renta legal y sin hacer la salvedad del art. 95 en cuanto a dichQS 
aumentos. En la duda cabe defender que donde la Ley no distingue no 

debemos distinguir que tales aumentos forman parte de la renta en sen-
tido propio (precio o merced que el arrendatario debe pagar al arren. 
dador) y como módulo estimativo y valorativo del arrendamiento y, con­
sio-uientemente, de la vivienda, aunque por la posible variabilidad de 
di~hos aumentos haya querido la Ley que figuren separadamente en los 
recibos, y para ello lns·· ha consitlerado cantidades asimiladas a la renta 
qne no tendrán la consideración de renta ~egaL 
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(75), incluído, en su caso, el importe de las cargas (76), exceda de la 
cantidad obtenida como precio justo por la referida capitalización. 

Segundo.-La acción impugnatoria Por causa de esPeculaci{m¡. 

Este segundo supuesto es nuevo y re~mlta del art. 53, 1, 1.0
, 

que ya transcribimos~ y del art. 52. 

Artículo 52.-El adq11i1'ente por actos (sic) <<Ínter 1·ivos» de una 
finca urbana compuesta de pisos o departamentos no podrá e-naje­
nar como fincas independientes .los que al tiempo de la adquisición 
estuviesen arrendados hasta transcurridos cuatro años dJesde dicha 
adquisición, sal?'" .;i hubiere venido a peor fortuna. 

Este artículo parece que ha venido a introducir una nueva pro­
hibición temporal de disponer, si atendemos a los términos que 
empLea. Esto sería verdaderamente .grave y perturbador; per:o, 
afortunadamente, estamos ante un caso más de la petulante y cons­
tantemente prohibitiva terminología de las leyes modernas y no es 
difícil llegar al convencimiento de que se trata de una pseudo-pro­
hibición de enajenar, de muy modestos efectos. 

El fundamento de este precepto está en la intención de cortar la 
especulación o agio de vi'viendas, en tanto subsista la actual esca­
sez. Pero como este agio no descansa en una creciente demanda de 
quienes desean ser propietarios de pisos sin más, sino de quienes 
desean ser propietarios de pisos como medio de conseguir vivienda, 

(75) La S. de 6 de julio de 1954 ha dicho que como tal debe enten­
derse el que se haga ·constar en el documento, sea real o simulado. De 
esta resolución resulta la imposibilidad del ejercicio combinado de la ac­
ción impugnatoria y de la acción de simulación relativa. De todas ma­
neras es necesario que la Jurisprudencia coordine en este punto la acción 
de retracto y la acción impugnatoria. Será injusto que se niegue al inqui­
íino el retracto por el precio bajo escriturado, por haber sido el real muy 
"uperior, y se le niegue la acci6n impugnatoria por tener que atenerse sólo 
al figurado en la escritura, que es inferior al resultante de la capitalización. 

(76) Este párrafo del art. 53 no distingue entre los diversos supuestos 
1e reflejo de las cargas en la cláusula de precio. Pero no creemos que el 
importe de la carga sólo haya de sumarse al precio cuando haya asunción 
del débito; será suficiente que en el precio se hayan descontado las car­
g-as aun sin asunción expresa del débito. 

En cuanto a la inclusión o suma de otros abonos del adquirente he­
chos por cuenta del n~ndedor (gastos del contrato, impuestos de plus 
valía, etc.), ver la S de 12 de mayo de 1956. También es interesante la 
<le 20 de diciembre de 1955. 
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previo desalojo del inquilino por necesidad propia, será suficiente 
para cortar la especulación impedir el desalojo del inquilino. 

No nos ofrece duda que la 'Única consecuencia de vulnerarse la 
prohibición del art. 52 es proporcionar al inquilino la acción impug­
natoria del art. 53. Se ha estimado que el único perjudicado por tal 
especulación d.e viviendas es el inquilino, y .el legislador no ha pen­
sado en que la enajenación del piso o departamento como finca in­
dependiente sea nula ni anulable ni ilícita. sino solamente impug­
nable con los requisitos y efectos del art. 53. Por ello habría sido 
más correcto incluir todo el contenido del art. 52 en el art. 53, 1, l.", 
wn la debida adaptación de su sintaxis y desapareciendo, por tan­
to, su tono de prohibición de disponer. 

Pero aunque interpretemos el art. 52 en estos sus justos lími­
tes, todavía lo encontramos peligroso, porque puede llevarnos a con­
secuencias injustas. El legislador, pretendiendo cortar la especu­
lación, ha querido salir al paso a todo posible fraude de· L:ey por 
simulación, y por eso ha usado términos .excesivos para su finalidad, 
y habla de adquirente por acto ainter vivos» refiriéndose al de la 
finca total, y de enajenar, sin distingo, refiriéndose al piso como 
finca independiente, cuando solamente las reventas permiten la es­
peculación (77) . 

Este excesivo criterio de presunción «juris et de jure» de simu­
lación y especulación llevará a injustas consecuencias cuando, por 
ejemplo, se trate de auténticas donaciones que no encubran ventas 
espe:culadoras (78) . 

Por esto creemos que debe propugnarse por una interpretación 
restrictiva en cuanto a los títulos transmisivos originantes de este 
supuesto de acción impugnatoria, reduciéndolos a los d.e los otros 
supuestos de tanteo y retracto, y también en cuanto al título ante­
cedente. 

(77) «Quando rem, quam causa lucrandi emit, postea inmutatam re­
vendit, dicitut propie negotiatio seu mercatura» (Scaccia). « .•. dando lu­
cretor ille est mercator qui de Templo Dei ejiceturu (Decreto de Graciano). 

(78) No es justo que un hijo que adquiera una casa por donación de 
su padre no pueda venderla por pisos igual que si la recibiera por he­
renda (los inquilinos abusarán de su posición de privilegio, obligando 
a venderles a precio inferior al resultante de la capitalización de la ren­
ta). También es sangrantemente injusto que si un padre dona un piso a 
su hijo que se va a casar, éste no pueda reclamarle por necesidad propia, 
sólo por la circunstancia de que hiciese menos de cuatro años que el 
pmh-e había comprado la casa, cuando el mismo padre pudo denegar la 
•wfwro¡ra nara su hiio casadero antes de la donación. 
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Y esto si no es posible dar pronto por existentes las circunstan­
cias necesarias para que el Gobierno pueda dejar sin efecto la ac­
ción impugnatoria, conforme a la disposición adicional quinta de la 
Ley de Arrendamientos Urbanos, que indudablemente es también 
aplicable a este supuesto con más razÓn que a ninguno. 

Tercero.-La acción impugnaioria del inquilino preferente. 

El art 54 de la Ley de Arrendamientos Urbanos ha conservado 
la pseudo-prohibición relativa de enajenar del antiguo art. 68. 

Artículo 54.-l. En las ventas por pisos, a que se refiere este 
capítulo, deberá res,Pe-tarse el orden de prelación que establece eil ar­
tículo 64, en ctwntos casos h1thiere en la j~nca pisos de característi­
cas análo[5¡aS, entendiéndose que la analog~a existe cuando el inmue­
ble contare con dos o más pisos d!e renta, suPerficie, or~entación y 
altura semejantes o P'arecidas. 

2. Del mismo modo, cuando la transmisión de vivienda se cat&­
se por donación, deberá resp,etarsc lo disf;twsto en el párrafo an­
terior. 

Este artículo ha corregido y aumentado el precepto de la Ley 
de Arrendamientos Urbanos anterior. 

- La corrección consiste en limitar la remisión al art. 64, único 
"'.:e ahora se dedica a establecer el orden de prelación que ha de 

tener en cuenta el arrendador propietario al denegar la prórroga 
por necesidad propia (o de sus ascendientes o descendientes) (79). 

- El aumento ha consistido en la adición del párrafo segun­
do (80). Por ello, en este tercer supuesto de acción impugnatoria hay 
que rendirse a la evidencia de que la donación está también ex­
puesta a la impugnación. Y cabe emplear este párrafo como argu-

(79) El orden de preferencia del art. 64 es : Viviendas habitualmente 
deshabitadas ; viviendas que no sirvan de hogar familiar ; viviendas ocu­
padas por familia menos numerosa; y en último lugar, viviendas corres­
pondientes a funcionarios públicos con deber de residencia, o clero ; vi­
viendas corre¡;pondientes a pensionista¡; con hijos menores de edad, y vi~ 
viLo':ldas de quien, además de vivir en ellas, ejerzan en ]as mismas profe­
sión u oficio por el que satisfagan contribución. 

I.,os casos de igualdad se resolverán en favor del inquilitJO más antiguo. 
(80) Fué introducido por el Pleno de la Comisión de Justicia de· las 

Cortes. 
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mento para defender que, a «:Sensu contrario», en los demás no lo 
está. 

El art. 54, como el 68 de la Ley anterior, nos deja en la duda 
sobre las consecuencias y efectos de su vulneración. Aunque aquí 
el texto literal no fuerza a ello, la doctrina anterior no dudó en 
lanzarse por el cómodo camino de la prohibición relativa de dispo­
ner y de la consiguiente nulidad absoluta (tesis de GARC'ÍA RoYo) o 
relativa (tesis de SERRANo} .. No creemos que fuese ésta la intención 
del legislador, sino solamente proteger al inquilino preferente con­
tra la causa primera de imprórroga, evitando que su preferencia 
quede o resulte burlada a través de una enajenación del piso a per­
sona que, por no afectarles ya el orden de preferencia, deje ésta in­
operante. 

Por ello creemos qne, a pE"sar de la laguna de la Ley de Arren­
damientos Urbanos, la única consecuencia que produce la violación 
del art 54 es dar al inquilino acción para impugnar la transmisión, 
con idérJticas consecuencias que en los dos casos de acción impugna­
toria expre~amente contemp~ados por el art. 53. 

Entendido así el mecanismo del art. 54, se comprende mejor co­
locándose en el ámbito de los arts. 63 a 69 de la Ley de Arrenda­
mientos Urbanos. El art. 54 tiene por única finalidad el que la pre­
ferencia del art. 64 no resulte burlada mediante la enajenación del 
pi!';o, sino que subsista despuef, de la venta del mismo, cuando real­
mente ya no se dan las circunstancias para que actúe dicho artículo, 
sino el 69, del cual viene a ser una excepción el 54 (81). 

Ahora bieu, por esta dirección de ver en el ;lrt. 54 una excepción 
del art. 69, cabe que el legislador haya querido seguir uno de estos 
dos caminos: 

Uno. el de considerar que el propietario de una sola vivienda no 
pueda ejercitar el derecho de denegación de pr<'>rroga sino cuando se 
den las circunstancias necesarias para que pudiese hacer tal denega­
ción el dueño de la finca que vendió a aquél como finca independiente 
el piso-vivienda de que se trate. 

Otro, el cst:mar que la venta del piso, sin tener en cuenta el or-

(81) El art 69 dice: «El arrendador que sea propietario de una sola 
vivienda podrá ejercitar el derecho de denegación de prórroga con suje­
rión a las normas establecidas en los anteriores artículos". Pero es claro 
que no tendrá que sujetarse al orden de preferencia del art. 64. 
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den del art. 64, vicie la titularidad del comprador de tal modo que 
nunca pueda ya ejercitar la denegación de prórroga. 

Por otra parte, cabe considerar que una u otra consecuencia se 
produzca «ipso jure», o sólo cuando el inquilino haya ejercitado con 
éxito la acción impugnatoria del art 53, adaptada a este supuesto 
del art 54. 

La doctrina deberá decidirse. Toc'las las soluciones pueden de­
fenderse. El primer camino le encontramos más razonable y justo. 
Y la tesis de que las consecuencias se produzcan «ipso jure» la en­
contramos tan peligrosa y perturbadora <}el tráfico, que creemos que 
debe optarse por ver aquí un caso más de la acción impugnatoria del 
artículo 53, a pesar de que la Ley de Arrendamientos Urbanos se 
haya olvidado de conectar estos dos artículos (82). De esta manera, y 
aunque la Ley se ha olvidado de extender el requisito de la notifi­
cación al caso de donación, la acción impugnatoria habrá de ejerci­
tarse dentro de los sesenta días naturales, contados desde el siguiente 
a la notificación para retracto, transcurridos los cuales caducará y 
dejará de ser causa en que pueda fundar el arrendatario su oposición 
al requerimiento de denegación de prórroga por parte del adquirente 
el que al adquirir se hayan vulnerado los art~. 54 y 64. 

Será una cuestión de hecho a apreciar por el Juzgado o Tribunal 
si los pisos son de características análogas por consecuencia de ser 
semejantes o parecidas su renta, superficie, orientación y altura (83). 

lli) EFECTOS DE LA ACCIÓN DE IMPUGNACIÓN. 

La nueva Ley dice que, caso de prosperar la acción impugnatoria, 
no podrá el adquirente negar la prórroga del contrato al inquilino 
impugnante fundándose en la causa primera del art. 62. 

Creemos innecesaria y contraproducente toda referencia al an­
tig¡to art. 67 y a las desgraciadas construcciones doctrinales que se 
edificaron sobre el mismo. La Sentencia de 31 de .enero de 1953 vino 
a desautorizar la tesis más peligrosa, que venía a configurar un sú-

(82) Esta opinión está confirmada por la autoridad de CASTÁN y CAL­
YILLO, que por lo demás no hacen aclaración ninguna. 

(83) Crcemo,: un tantn bi:r.antina la discusión sobre si la palabra al­
tura se refiere a la de los techos o a la del piso sobre el nivel de la calle ; 
«demás, ambas alturas suelen ser inversamente proporcionales, por lo que 
dará ig-ual a llcar un sentido u otro. 
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;_1er-retracto por el precio resultante de la capitalización de la renta. 
Esta Sentenria resolvió que la acción impugnatoria no producía más 
consecuencia que la anulación del contrato transmisorio. La nueva 
l ,ey ha venido a afirmar claramente que tampoco esa consecuencia 
debe producirse (84). 

Ha bastado plantearse con serenidad cuál era la finalidad verda­
dera y exclusiva de la norma legal para adecuar ésta a aquélla (85). 
Para proteger al inquilino contra la competencia de quien pueda y 
esté dispuesto a pagar ]o que le pidan por el piso, y para cortar ia 
especulación de viviendas, basta con privar al adquirente del derecho 
de dent.gación de la prórroga para que automáticamente Ias ofertas 
hajen a cifras razonables, en las que el retracto sea lo justo y sufi­
ciente para p1"0teger los intereses del inquilino (con o sin ayuda de 
préstamos administrativos a los econé,micamente débiles). Y esto es 
lo que la Ley ha hecho con indudable acierto (86). 

No cabe ya duda ninguna. El único efecto de la Sentencia esti­
;natoria de la acción de impugnación de la transmisión es la que re­
coge el ní1mero 3 del art. 53. Es inadmisible cualquier cavilación so­
bre el término impugnación que la Ley de Arrendamientos Urbanos 
emplea; bien mirado, ni siquiera es incorrecto para designar este 
der.echo potestativo del inquilino, cuyo ejercicio no produce nulidad, 
anulabilidad, rescisión ni revocación de la transmisión ímpugnacia, 
y además, de alguna manera hahía que llamarla. Pero lo único que 

(84} El Proyecto del Gobierno decía que ele prosperar la acCion de 
impugnación, no produciría efecto alguno la transmisión en perjuicio 
del inquilino impugnante. La Exposición de Motivos de la Ley refleja 
aún este amplio e impreciso tecnicismo; pero su articulado aclara suficiente­
mente que lo único que no puede perjudicarle es la denegación de la pró­
rrog-a por el adquirente ; en todo lo demás habrá de pasar por la plena 
yaliclez de la transmisión. 

(85) De momento no era posible la solución simplista de dar la ra­
zón a REQUENA, que criticó el art. 67 antiguo diciendo que ninguna de 
las razones alegadas para justificarle eran suficientes. Cuando el mismo 
se ·preg-unta (Revüta Critica, mayo 1948, pág. 3DO): <r¿Para qué ha ser­
vido al inquilino seg-nir un juicio costoso?" Y se contesta que, sencilla­
mente, para darse el placer de no cambiar ele casero, nos demuestra que 
no ba querido ver la finalidad d€:1 precepto. 

(86) La nueva Ley ha restringido la acción impug-natoria y los de­
rechos que ella concecHa al inquilino en dos senti<los : en cuanto se con­
cede el derecho de impugnación, solamente c11ando no se baya ejercita­
do el derecho de tanteo y retracto, y además, en cuanto reduce la acción 
impugnatoria al propósito originario del legislador al crear los derechos 
ele retracto e impugnación : proteger al inquilino frente a la denegación 
de prórroga, por necesidad propia, de un comprador del piso. 
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TJersigue la acción impugnatoria es una declaración judicial por vir­
tud de la cual el adquirent.e no podrá negar la prórroga del contrato 
de arrendamiento al inquilino impugnante en el caso del art. 62, l.a. 
Excepto esta tara o reserva, la transmisión es válida y continlúa com­
pletamente válida y eficaz después de la Sentencia, «Ínter partes, 
erga omneS>>, e incluso respecto del inquilino en todo lo demás. 

Y así como criticábamos el no haberse reglamentado el ejercicio 
extrajudicial del tanteo y retracto, encontramos acertado el que se 
t.aya exigido una pr.evia declaración judicial, provocada por una ac­
ción sometida a un corto plazo de caducidad, para que el adquirente 
querle desprovisto de la facultad de denegar la prórroga, pues esto 
es und exigencia mínima de la seguridad del tráfico. 

Como dicen CAST.~N y CALVII<LO, el demandado en la acción de im­
pugnarión es única y exclusivamente el adquirente en la transmisión 
impu~nada. Como veremos en .el capitulo segundo, no cabe hablar de 
efectos respecto ele tercero de la acción de impugnación. El tercer 
aD.quirente sólo deberá sufrir la nueva acción impugnatoria resultan­
te de su respectiva adquisición, si prooede. Ahora bien, una impug­
na<>ión ejercitada en plazo, siempre que prospere, surtirá efecto in­
cluso respecto de una denegación de prórroga iniciada antes de la 
presentaci!Jn de la demanda de impugnación. La duda .está en si sur­
tirá efec:tos respecto de ella si el inquilino no alegase su derecho de 
impugnación como causa de oposición en la contestación fehaciente 
al requerimiento de denegación de prórroga. Hh faltado en la Ley 
de Arrendamientos Urbanos una coordinación del art. 53, 3, con el 
articulo 65, 3, pues lo que desde luego no admitimos es que la Sen­
tencia C.ictada ~en la demanda de impugnación haya de ser previa al 
requerimiento de denegación de prórroga para que ésta quede ex­
cluida 

Aunque el art. 53 es digno de alabanza, como repr.esenta una eno­
josa traba a la libertad de tráfico, aún lo es más la disposición adi­
cional quint~- de la Ley de Arrendamientos Urbanos, que autoriza al 
Gobiern(' para derogarle cuando considere que las circunstancias lo 
aconsejarr. 

Esta disposición adicional habla de la acción impugnatoria r·egu­
lada en el párrafo último del art. 53 ; pero sería artificial y especiosa 
~ualq11ier duda que se quisiera plantear sobr.e esto. El Gobierno está 
autorizado para suprimir toda la acción impugnatoria con todos sus 
supuestos; es decir, para derogar los arts. 52, 53 y 54 de la Le.Y de 
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Arrendamientos Urbanos. Precisamente, la disposición adicional 
quinta .es una prueba de que en el párrafo último del art. 53, al de­
terminarse su efecto único, está toda la sustancia normativa refe­
rente a la acción de irnpugnaci6n del inquilino. Empleando conceptos 
de BIERUNG, podemos decir que en este párrafo está la norma autó­
noma o comp1eta (87) ; los restantes párrafos del art. 53, todo el ar­
tículo 52 y todo el art. 54, son normas no autónomas. 

Quiera Dios que se den pronto las circunstancias necesarias para 
la Clerogación p1"evista por la Disposición Adicional, que nos libre de 
dos pse11do-prohibiciones legales de disponer. 

IV) EL EJERCICIO DE LA ACCIÓN DE SIMULACIÓN POR EL AR.RJ;iN­

DATARIO. 

Come> reconoce el apartado primero del art. 53, la acción irnpug­
natoria del inquilino es independiente de la acdón de simulaci6n 
que tc:.do artendatario, corno cualquier tercero perjudicado, podrá ejer­
citar en todo caso de transmisión simulada por cualquier título 
que sea. 

La acción de simulación se concede, pues, tanto al inquilino corno 
al arrendatario de locales de negocio y desborda, naturalmente, el 
ámbito de las accion.es de tanteo~ retracto e impugnación, en lo re­
lativo a sus elementos personales, reales y títulos originantes. Res­
pecto de la acción de simulación, habrá que estar a las normas gene­
rales de las acciones de nulidad absoluta por inexistencia o de simu­
lación relativa, que no produce nulidad en todos los casos. 

Aunque el arrendatario podrá ejercitar tanto la acción de simu­
lación absoluta como la de simulación relativa, el caso normal y fre­
cueut~ será el de esta última, :referida al montante del precio. Esta 
acción de simulación viene a confluir con la irnpugnatoria por causa 
de prec-io excesivo del art. 53, 1, 2.0

; ambas son la defensa del in­
quilino contra un precio que hiciese excesivamente gravoso el ejer­
cicio del retracto; pero la de simulación es extraordinariamente más 
dificultosa que la otra por lo difícil que resulta siempre la prueba 
de la simulaci6n, generalmente limitada a la conjetural, que necesi-

(87) Ver FERRARA: Trattato l, 1921, pág. 26. 
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t ará ser fortísima para desvirtuar la contraria, basada en documen­
to público. 

El problema inter.esante en materia de acción de simulación rela­
tiva, en cuanto al montante del precio, y ejercitada por el inquilino 
o arrendatario, es el de su coordinación con la acción de retracto. 
Confor!ne a la doctrina moderna, dicha acción no produc.e la nulidad 
dé la venta, sino su transformación en otra verificada al precio real­
mente cruzado. La Ley de Arrendamientos Urbanos, refiriéndose al 
precio e11 cuanto a la acción de retracto, ya vimos que habla del pre­
cio efectivo (arts 48 y 53). Si hubiese posibilidad procesal para si­
multanear ambas acciones, no habría problema, porque se ejercitaría 
la acción de retracto por el precio realmente cruzado, unida a la ac­
ción de simulación, encaminada a que previamente al pronunciamien­
to de retracto se hiciese el pronunciamiento ~obre ser tal precio el 
realmente cruzado. 

De no ser posible tal simultaneidad (por el distinto trámite de 
cada aLción), cabe defender el criterio de que la Sentencia estima­
toria de la acción de simulación del precio abre un nuevo plazo de 
retraer ; la notificación de dicha Sentencia al arrendatario funciona 
como verdadera notificación para retracto (la qne se le hizo ha resul­
tado simulada y sin efecto), y empieza a contarse nuevo plazo para 
:retraer por el verdadero precio. Trataremos en el capítulo segundo de 
qué efectos frente a terceros ·JJOdrá tener este renacimiento de la ac­
ción de retracto por virtud de la sentencia de precio simulado. Aquí 
y allí nos hemos de mover a través de meras hipótesis, pues descono­
cemos jurisprudencia que resuelva esta cuestión. 

También es de esperar que la Jurisprudencia, a la vista de la 
nueva reglamentación del retracto y de 1a acción impugnatoria, es­
tudie a fondo el caso de la simulación relativa del precio escriturado 
inferior a1 real, problema no totalmente planteado y resrrelto en las 
Sente11cias a las que hicimos referencia al tratar del precio para re­
tracto en el epígrafe de «Ejercicio del derecho de retracto». 

TIRSO CARRETERO 

Registrador de la Propiedad 



Consideraciones en torno al artículo 

38 de la Ley Hipotecaria 

Dice el párrafo segundo de este precepto que <mo podrá ejerci­
tarse ninguna acción con.tradictoria del dominio de inmuebles o de­
rechos reales inscritos a nombre de persona o entidad determinada 
sin que previamente, o a la vez, se entable demanda de nulidad o 
cancelación de la inscripción correspondienle. La demanda de nuli­
dad habrá de fundarse en las causas que taxatívamente expresa esta 
Ley cuando haya de perjudicar a tercero». 

FUNDAMENTO DE I,A NOR:\lA 

Exige el precepto esta pretensién antecedente de cancelación o 
nulidad para mantener el adecuado paralelismo entre el Registro y 
la realidad jurídica extrarregistral. 

Si, como consecuencia del (:'jercicio de una acción contradictoria 
de un derecho real inscrito, se produce una resolución favorable al 
actor, el derecho que detentaba el demandado deviene ineficaz en la 
realidad jurídica. 

Por ello, si paralelamente no S·e ha solicitado la extinciún registra} 
de ese derecho, podría ocurrir que se originase un divorcio entre el 
mundo tabular y el extrarregistral, por figurar en los libros como 
inscrito un derecho r.eal extinguido en la realidad, en virtud de la 
declaración judicial de su inexistencia. 
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LA ACCIÓN CONFESORIA ANTE •EL RÉGLMEN DEL ART. 38 

Contra la autorizada opinión de ROCA SASTRE, nos rutrevemos a 
confesar que, a nuestro juicio, la acción que tiende al reconocimiento 
de servidumbres no debe sujetarse a las exigencias de este precepto, 
por cuanto no es contradictoria del dominio de los derechos reales 
inscritos. 

Si el titular del predio dominante se dirige contra el dueño del 
sirvicnt.e, ejercitando frente a este último una acción confesoria, no 
sólo no se opone a su dominio, sino que se apoya en la existen,cia 
del mismo. 

Presupuesto necesario para las servidumbres prediales es la exis­
teECia d.e una finca sobre la cual estén impuestas, cuyo dueño haya 
de soportar el gravamen. Sin predio sirviente no puede darse una 
servidumbre. 

Y así como quien ejercita una acción reivindicatoria niega el do­
minio del demandado, basándose en que es un simple poseedor no 
propietario y con título endeble, quien entabla una acción confesoria 
parte del hecho de que el demandado es dueño del predio sirviente 
_,- se dirige contra él con la pretensión de que soporte el gravamen. 

Las servidumbres son derechos reales limitativos del dominio. 
Por tanto, para subsistir necesitan de su existencia y reconocimiento. 

EL DOMINIO DE INMUEBLES O DERECHOS REALES INSCRITOS 

Tal vez fuese más correcto emplear la expresión <<acción contradic­
toria del dominio o de los derechos reales inscritos» .en lugar de la fra­
se redundante «dominio de los inmuebles)), pues ya se sabe que d 
dominio, para ser registrable, ha de recaer sobre bien.es inmuebles 

Además, el artículo incurre en la distinción poco científica entre 
el dominio y los demás derechos reales inscritos, como si la propie­
dad no fuera un d.erecho real. 
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A NOMBR\E DE PERSONA O ENTIDAD DETERMINADA 

Parece ser ésta una frase :innecesaria. Todo derecho ha de es1.ar 
registrado a favor de una persona natural o jurídica, pues así lo 
exige el art. 9.0 de la Ley, desarrollado por el 51 del Reglamento Hi­
potecario. 

En el supuesto de los derechos subjetivamente reales establecidos 
en beneficio de un fundo, el titular de los mismos lo es quien en cada 
momento sea dueño del predio dominante, sin que sea necesario 
constatar en la inscripción, que figurará en el folio del predio sir­
viente, .el nombre y apellidos o la razón. social de cada uno de los ~u­
cesivos titulares. El sujeto aparece determinado por la relación con 
la finca, no por su identificaci6n personal. 

Podemos preguntarnos: ¿Si el derecho no está inscrito a nom­
bre de persona o entidad determinada, como ocurre en el supuesto 
de los derechos subjeti'vamen.te reales. no es necesario cumplir lo 
t:xigido por el art. 38 de la Ley? 

Es decir, que quien ejercita una acción negatoria de una servi­
dumbre predial inscrita, ¿no necesita demandar la nulidad o cance­
lación del asiento correspondiente? 

A nna contestación afirmativa, contraria a la opin.ión de RocA 
SASTRE, conduce la interpretación literal del precepto. 

Y ello es asi. porque la norma que comentamos está mal situada. 
El legislador ha querido encajarla ·en el art. 38, definidor del prin­
cipio de legitimación. Y como en el mismo se protege al titular regis­
tra!, tal vez con objeto de que resaltase claramente el propósito de 
tutelar al sujeto del asiento, se habla de ccder.echos inscritos a nom­
bre de persona o entidad determinada». 

LA DEMANDA DE NULIDAD O CA~CELACIÓ~ DE LA 

INSCRIPCIÓN CORRESPONDIENTE 

Indudablemente, la nulidad de la inscripción a que se refiere el 
precepto es la nulidad material, basada a su ve;;: en la del títu1o que 
causó aquélla. Esto es lógico. Por cuanto ,que la demanda de nuli­
dad se entabla como consecuencia dP nna acción qne pone reparos 
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y quier·e enervar un dominio o derecho real inscrito. Y si se tratase 
de pedir la nulidad formal del asiento, por error o defecto sustancial 
del mismo, esta pretensión justificaría suficientemente la demanda 
con abstracción del derecho registrado que pudiera vivir perfecta­
mente formado extrarregistralmen.te. 

Sin preocupaciones hipotecarias y GOn d pensamiento puesto en 
la realidad civil, ya el Tribunal Supremo, en ;Sentencias de 22 de 
junio de 1880, 25 de enero de 1945, 2 de enero de 1946 y otras varias, 
había .exigido para el éxito 4e una acción reivindicatoria, en el caso 
de que contrariase a un, detentador con título, que se obtuviese pre­
viamente la declaración de nulidad del titulo en que el demandado 
fundase su d.erecho. 

A nuestro entender, cúnicamente debería pretenderse la cancela­
c·ión de la inscripción, pues nos parece excesivo exigir indiferencia­
damente la nulidad o cancelación. La nulidad material de una ins­
cripción justifica por sí misma la ·existencia de un procedimiento 
específico, y por el contrario, la purga tabular, de que nos ocupa­
mos, se solicita como consecuen.cia de haberse ejercitado una acción 
contradictoria del dominio o derechos reales inscritos. 

Nuestra afirmación podemos refr,endarla suponiendo inscrita en 
el Registro la enajenación de un inmueble paraftrnal, realizada por 
mujer casada sin licencia marital, constan.do en los libros, en cum­
plimiento del art. 94 del Reglamento Hipotecario, la falta de consen­
timiento del marido. 

Para destruir la titularidad del adquirente cabe ejercitar una ac­
ción de nulidad, basada en el defecto de capacidad civil del trans­
f.erente. 

Legitimado activamente para el ejercicio de esta acción es el ma­
rido o sus her.ederos (art. 65 del Código civil). Segtún el Tribunal 
Supremo, no puede intentarla la muj.er, aunque pretendiera amparar­
se en la circunstancia de tener en la época de la reclamación judi­
cial distinta personalidad jurídica. 

Pero esta acción, que n.i siquiera se ejercita por el transferente 
de los bienes, no vulnera directamente el dominio inscrito, ya que 
su objetivo propio es atacar el contrato, en virtud del cual se trans­
f1rió la finca. 

Es decir, que nos situamos ante una acción personal derí'vada es­
trictamente del contrato. 
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Por tanto, esta acción, si bien caso de prosperar pudiera dar base 
a la nulidad del título y consiguientemente a la de la inscripción, 
sin embargo no es contradictoria dd dominio inscrito, porque el con­
trato que generó esta acción personal era un simple título para el 
establecimiento del derecho real. 

La acctón ejercitada por el marido no con.tradice el dominio del 
adquirente, sino su título o contrato (que es uno de los presupues­
tos para alcanzar la titularidad dominical). 

Prueba de ello .es que si concurriesen las circunstancias necesa­
rias para el ejercicio de una acción reivindicatoria, que es la que 
verdaderamente se opone al dominio in.scrito, ésta habría de enta­
blarse por la misma mujer v·endedora, como verdadera dueña de los 
bienes, si bien refrendada su deficiente capacidad procesal con la 
licencia marital (art. 60 del Código civil). 

Cuando ante un Tribunal se pretende la declaración de nulidad 
de una inscripción., lo que se contradice es un título y no una situa­
ción dominical registrada. 

Pudiera parecer que el argumento pierde eficacia st nos fija­
mos en el principio de la tradición instrumental. Con el otorgamien­
to de una escritura pública se concentran, para engendrar el dominio 
en el adquirente, el titulo y el modo. 

En las adquisiciones verificadas en virtud de documento privado 
se advierte claramente la separación .entre el título y el modo de 
adquirir. La acción de nulidad atacaría al título por vicios o defec­
tos del mismo. Se opondría a una causa jurídica de la adquisición,, 
pero no contradiría una situación verdaderamente real. Pero como 
el art. 38 se r.efiere a las <<acciones contradictorias del dominio ins-< 
crito» y las adquisiciones realizadas en virtud de documento priva­
do no son consignables en el Registro, no insistimos en el argu­
mento. 

Sin embargo, además de los instrumentos notariales, pueden ser­
vir de vehículos para inscribir una finca o un derecho real otros do­
cumentos públicos, judiciales o administrativos, con respecto a los 
cuales no rige el art. 1.462 del Código civil. 

La Sentencia de 26 de junio de 1946 declara que, .salvo casos es­
peciales, no es de aplicación este precepto tratándose de ejecuciones 
y ventas de bienes muebles subastados. 

Por otra parte, la Ley Hipotecaria, reguladora de las inscripcio-
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nes, es una Ley de aplicación general a toda España. Y RocA SASTRE 
entiende que en Cataluña y Navarra, por vigencia del Derecho ro­
mano, no actuará si no se pacta aquella tradición in,strumental del 
artículo 1.462, y, por consiguiente, deberá resultar claramente del 
propio título presentado que la «traditio» ha sido cumplida en cual­
quiera de las formas admitidas en aquel Derecho (constitutum pos­
sessorium1 trad'itio brevi manu1 acuerdo). Así se expresa en la pá­
gina 170 del tomo I del Derecho Hipotecario. 

En todos estos supuestos se necesita del complemento de la en­
trega para que la adquisición. dominical o del derecho real se pro­
duzca. 

El art. 38 no debería alternar disyuntivamente el ejercicio de 
demandas de nulidad o cancelación de las inscripciones correspon­
dientes. Porque, como acabamos de ver, las demandas de nulidad 
de las inscripciones (al tener que basarse en la nulidad del título 
que las motivó) no discurren coordinadas a las acciones contradicto­
rias de los derechos inscritos, sino inordenadas con respecto a ellas. 
Por desplazamiento lógico de la nulidad de la inscripción a la del 
título causante, una pretensión que el legislador concibió con cariz 
hipotecario se trueca en esencialment.e civil, con lo que se desnatu­
raliza la construcción legal, que era esencialmente registra! (no se 
olvide que con el art. 38 se pudo haber conseguido la concordancia 
entre el Registro y la realidad jurídica). Con el sistema del art. 38 
sólo se consigue amalgamar dos acciones claramente civiles, ataca.nte 
la una del der·echo r.eal perfectamente constituído y la otra del títu­
lo que le dió nacimiento, siendo así que bastaría con la proposición 
de cualquiera de ellas por separado para conseguir en su día el .efec­
to cancelatorio apetecido. 

De conseguir sentencias favorables a la pretensión del actor sólo 
se habría logrado la redundancia de dos posibilidades cancelatorias. 
Según el número 3.0 del art. 79 de la Ley Hipotecaria, deberá orde­
narse la cancelación de las inscripciones cuando se declare la nuli­
dad del título en cuya virtud se hayan hecho. Dicha cancelación de­
berá ordenarse en la propia Sentencia en que se declare la nulidad de 
la inscripción. 

Según el número 2.0 del propio precepto, procede esta cancela­
ción cuando se extinga por completo el derecho inscrito o anotado. 

:Supongamos que alguien ejercita una acción negatoria de servi­
dumbre inscrita. Si prospera su pretensión. se nrodut'irii 11n<> "'"t;,_ 
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ctcn del derecho inscrito y, por aplicación del art. 79, procederá la 
práctica de una cancelación .. 

El art. 38 fuerza al actor a demandar la nulidad del título que 
sirvió para adquirir la servidumbre contradicha. Declarada tal nu­
lidad, se ordenará cancelar la inscripción de la servidumbre. Como 
vemos, se fuerza al actor a realizar dos ofensivas procesales para la 
consecución de un r·esultado, que a fuer de ser único resulta reite­
rativo. 

No otro es el sentido de la jurisprudencia. En varias Senten­
cias se estableció que si el poseedor contra quien se dirige la acción 
tiene un título, es preciso obtener previamente la nulidad del mis­
mo. Pero la Sentencia de 20 de marzo de 1897 determinó que no 
es aplicable esta doctrina cuando la acción de dominio no se funda 
en la nulidad del acto o contrato. Con la vista puesta en e1 art. ;38 
sostenemos que esta doctrina puede trasplantarse perfectamente al 
terreno hipotecario. 

Bastaría con obligar a la demanda de cancelación de la inscrip­
ción, sin. excederse a entrar en cuestiones de nulidad. 

La conveniencia de la demanda de canc-elación es obvia. La Sen­
tencia que contradice el dominio o los derechos inscritos, ninguna 
alteración tangiblemente tabular produce. Para conseguir una mo­
dificación eh: la titularidad inscrita es necesario que se produzca la 
cancelación correspondiente, sirviendo para producirla, cuando no 
consintiere en ella aquel a quien perjudique, una Sentencia orde­
nándola, contra la cual no se halle pendiente recurso de casación 
{artículo 82 de la Ley). 

Para que el Registro vaya acorde con la realidad jurídica, en la 
cual, si triunfa 1a pretensión del actor, se llegará al reconocimiento 
de un nuevo dueño, es necesario practicar la cancelación del asiento 
contradictorio. La simple declaración de extinción de un derecho 
precisa del complemento mat(!rializado y escriturado de· la oportuna 
cancelación. 
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ESPECIALIDADES DE LA IjEMANDA DE NULIDAD CUANDO HAYA DE 
PERJUDICAR A TERCERO 

Eltúltimo inciso del párrafo que comentamos del art. 38 dispone 
que la demanda de ,nulidad habrá de fundarse en las causas que es­
tablece esta Ley cuando haya de perjudicar a tercero. 

Esta norma se le antoja inexplicable a RocA SASTRE, pu.es cree 
el ilustre hipotecarista que la demanda de nulidad nunca puede per­
judicar a tercero, protegido por la fe pública registral. 

Ello es cierto. Pero d.ebe tenerse presente que el precepto comen­
tado habla de «perjudicar a tercero». Y cuando al tercero hipoteca­
rio no le cubre el manto protector de la presunción de exactitud re­
gistral, tales demandas pueden indudablemente ser1e perniciosas. 

Bastará para ello con. que· la causa de nulidad del título conste 
claramente en el Registro. Es el caso (aparte de otros muchos ejem­
plos que pudieran ofrecerse) del art. 94 del Reglamento Hipotecario, 
>t que antes nos referíamos, referente a los actos otorgados por mu­
jer casada sin licencia marital, cuando se hace constar en los libros 
1a carencia de la venia varonil como advertencia para los terceros 
de hallarse pendiente una acción de nulidad. 

En estos casos, como el tercero no puede alegar desconocimiento 
del contenido d.e los libros, no se hallará inmune, sino en posición 
vulnerable, en el caso de que, por demandarse la nulidad del acto ins­
crito, se derrumbe la titularidad del adquirente en virtud de la trans­
misión anulada. 

Pcr ello estimamos correcto, .en parte, el inciso final del art. 38 al 
permitir que la demanda de nulidad pueda perjudicar a tercero. 

Lo que ya nos parece más heterodoxo es el hecho de aludir a 
«las causas establecidas por esta Ley>>. 

En primer lugar, no deberían hacerse discriminacion.es entre ter­
ceros y contratantes directos, ya que si para pedir la nulidad se es­
tablece un «TTumerus clausus» de motivos, .el que inste la nulidad 
de un asiento habrá de escudarse en alguna de las causas preesta­
blecidas, abstracc:ón hecha de la condición de parte o extraño que, 
con respecto al título impugnado, concurra en el demandado. 

1 Rc::t:JhlPf'P 1::~ T Rv Hinotef'::~ria Pn ::~l~Jún nref'ento esnecífico. cau-
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sas de nulidad de las inscripciones por razón del título que las motivó? 
Sólo extravasando el ámbito enunciativo y ejemplarizador del 

apartado d) del art. 40 de la Ley Hipotecaria, según el cual «cuando 
la inexactitud procediere de falsedad_, nulidad o defecto del título que 
hubiere motivado el asiento ... , la rectificación precisará el consenti­
miento del titular o, en. su defecto, resolución judicial». Pudiera acli­
vinarse en la trilogía literal que encauza el precepto una exposición 
exhaustiva de causas de nulidad de los asientos. 

Pero es muy probable que la alusión a «las causas que establece 
esta Ley» sea debida a la confusa igualación entre nulidad y cance­
lación que establece este precepto. En este supuesto, habría que tener 
presente si la demanda dirigida contra el tercero encajaba en los ar­
tículos 79 y 80 de la Ley. 

JOSÉ ME:NÉNDEZ HERNÁNDEZ. 

1\egistrador de la Propiedad 



Jurisprudencia de la Dirección General 

de lo¡ Registro¡ y del Notariado 

R!E;INSCRIPClÓN DE HIPOTECA, y A TRANSCURRIDO El,. PI.;AZO R~ONªTI­

TUTIVO DEL REGISTRO, SOBRE INMUEBVE INSCRITO A FAVOR DE 

TERCERA PERSONA, QUE LO HAB'ÍA ADQUIRIDO POR TÍTULO ONJ\ROSO. 

Resolución de 14 de febrero de 1957 (B:. O. de 2 die .abril.) 

Por escritura pública autorizada el 22 de enero de 1935 por el 
Notario de Lérida don Pedro Abizanda Planas, la Asociación Centre 
Republica D'Esquerra Catalana Maciá, de Granadella, reconoció 
adeudar a don José Vidal Cabré la cantidad de 25.000 pesetas, en ga­
rantía de cuyo pago, que tendría lugar dentro del plazo de cinco 
años intereses y costas, constituyó hipoteca sobre una finca de su 
propiedad sita en la indicada población, consistente actualmente, en 
virtud de obras, en un edificio compuesto de dos cuerpos que se co­
munican interiormente; la referida hipoteca fué inscrita en el Re­
gistro de la Propiedad de Borjas Blancas al tomo etc. 

Don José Vidal Cabré falleció el 24 de mayo de 1936 bajo testa­
mento abierto, en el que instituyó heredera universal a doña Jose­
fina Vidal Escolá, y legó a la recurrente, doña Isabel Vidal Escolá, 
el crédito que ostentaba contra el expresado Centro Republicano; 
el 26 de abril de 1954 se otorgó la .escritura de partición y adjudica­
ción de la herencia del causante, y por haber sido destruído el Re­
gistro de la Propiedad de Borjas Blancas durante la dominación 
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marxista, fué presentada para su reinscripción la escritura de prés­
tamo hipotecario indicada, y devuelta previa manifestación verbal 
del Registrador de que la finca a que se refería figuraba inscrita a 
nombre de la Delegación Nacional de Sindicatos como edificio incau­
tado por el Estado, por lo que no procedia la reinscripci6n dd gra­
vamen. Solicitado el reconocimiento del mismo a la Delegación de 
Sindicatos de Lérida, se contestó que la referida hipoteca quedaba 
sin efecto, vista la negativa del Registrador a efectuar su reinscrip­
ción ; posteriormente, y con el fin de ejercitar las acciones procedt:n­
tes, fué nuevamente presentada en el Registro la referida escritura 
de hipoteca, siendo calificada con nota del tenor literal siguientt : 
«Denegada la reinscripción del precedente documento por aparecer 
reinscrita la finca hipotecada a nombre de la Delegación Nacional de 
Sindicatos, persona distinta de la entidad hipotecan te», y doña Isa­
bel Vidal Escolá interpuso recurso gubernativo contra la anterior 
calificación, que fué resuelto por esta Dirección General el 3 de mar­
zo de 1956, revocando el auto apelado y la nota del Registrador. 

Notificada la citada Resolución a la interesada, presentó de nue­
vo, para su reinscripción en el Registro, la aludida escritura de prés­
tamo hipotecario, y el Registrador puso en ella la siguiente nota : 
«Presentado el precedente documento, acompañado de Resolución de 
fecha 3 de marzo del corriente año. dictada en virtud de recurso in­
terpuesto con posterioridad a la caducidad del asiento de presenta­
ción que motivó la nota recurrida, por lo que no fué extendida la 
nota marginal a que se refiere el art. 66 de la Ley Hipotecaria, 
como se comunicó oportunamente al excelentísimo señor Pr.esidente de 
la Audiencia Territorial, se deniega la reinscripción del mismo por 
aparecer la finca hipotecada inscrita a favor del Casino de Grana­
delia (Centro de Recreo), persona distinta de la entidad hipotecan­
te y de aquella a favor de 1a que constaba inscrita al interponer el 
recurso.>> 

Interpuesto recurso, la Dirección confirma el auto del Preside:l­
te de la Audiencia, que revocó la nota del Registrador, mediante la 
doctrina siguiente: 

Que la cuestión planteada en este recurso es la misma que ya 
fué decidida por este (;entro en Resolución de 3 de marzo de 1956. 
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sin que la circunstancia alegada por el Registrador de que haya sido 
obj.eto de varias transmisiones la finca afectada por la hipoteca, cuya 
reinscripción se pretende altere los términos del problema, ni justi­
fique las dudas para la recta interpretación y ejecución de lo acor­
dado en la Resolución aludida, c;_ue por tener carácter definiti~vo debe 
ser cumplida en sus propios términos. 

Alegó el Registrador que el caso discutido no es el mismo de la 
Resolución de 3 de marzo de 1956 (ver en REVIS'rA CRÍ'tlCA, pág. 113, 
número enero-febrero 1957), ya que ésta se basa en que la inscrip­
ci.6n a favor de la Delegación Nacional de Sindicatos fué practicada 
en virtud de una Ley especial y actualmente aparece Ü1scrita la 
finca a favor de persona distinta en virtud de un título cle compra. 

La recurrente-sigue diciendo el Registrador--invoca los artícn­
k.'> 8.0 y 13 de la Ley de 15 de agosto de 1873, pero sin relacionar­
los con el art. 14, que restablece la vigencia de los arts. 17 y 20 de 
la Ley Hipotecaria una vez transcurrido .el período cle la reconsti­
tución. Por tanto-continúa--, si 1os títulos anteriormente inscritos 
)'Udieran reinscribirse siempre sin ohstftculo alguno, el art. 14 de 
dicha Ley, en vez de suspender los arts. 17, 20, 32 y 34 por un pe­
ríodo de tiempo, los .mspoodería sin limitación. 

En consecuencia-y como resumen, concluye el funcionario ca­
lificaclor--, «el Casino de Granac1ella adquirió de buena fe, por título 
de compra y libre de cargas de quien, scg.ún el Registro, tenía dere­
cho a vender, por lo que el principio de fe pública registral debe 
mante11cr inatacable su adquisicióTI». 

¿Esta buena doctrina hipot-ecaria la contradice }a Dirección? 
~os resistimos a admitirlo. A nuestro juicio~ y cuando nuestro 

ilustre Centro dice ((que 110 debe ser obstáculo para que un título 
que estuvo ya in.scrito pueda de nuevo acogerse a los beneficios del 
sistema, porque conforme al art. 13 de la Ley de 15 cle agosto de 
1873, «transcurrido el plazo prefijado ... podrán también ser inscri­
tos o anotados de nuevo los títulos que anteriormente lo hubieran 
sido>>, si bien los nue·vos asientos no surtt:rán efecto contra tercero 
sino desde su fecha (ver penúltimo considerando Resolución citada 
arriba, 3 de marzo de 1956), interpreta literalmente clicho precepto, y 
en consecuencia el titular de la hipoteca reinscrita, para hacerla 
efectiva, habrá de acudir previamente a los Tribunales de Justicia, 
porque, según el Registro y los términos también literales de ese 
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artículo 13, al tercer adquiren1~e a tít·ulo oneroso de'l inmueble sobre 
que recae no puede perjudiCflt1'1e mientras aquéllos no lo !declaren. 

No entender así la precedente Resolución supondría llevar la in­
seguridad a todos los Registros que fueron desvastados en la pasada 
contienda. 

PRÓRROGA DE ANOTACIÓN PREVENTIVA DE EMBARGO.-No ES POSIBI,E 

UNA VEZ TRANSCURRIDO íEL PLAZO POR EL QUE SE CONSTITUYÓ Y 

I<:L DE LA PRÓRROGA ESTABLE~CIDA PARA LA MISMA EN EL ART. 86 DE 

LA LEY, DADA LA REDACCIÓN DEL PRECEPTO, PROI.OXGAR LA VIDA 

DEL ASIENTO HASTA QUE RECAIGA RESOI,UCfÓN FIRME EN EL LI'l"I­

GIO QUE DIÓ LUGAR A DICHA MEDIDA CAUTELAR. 

Resolución die' 7 de maYzo de 1957 (B. O. de 17 de mayo). 

Como consecuencia de juicio ordinario de mayor cuantía, se ex­
tendió anotación de embargo preventivo sobre una finca, cuya vigen­
cia fué prorrogada por cuatro años más en virtud de mandamiento. 

Conseguida por los demandantes sentencia favorable, confirmada 
por fallos d.e Tribunales superiores, se entró en período de ejecución 
de Sente¡ncia, y, en previsión de que no pudieran haberse agotado 
las diligencias propias del trámite de apremio dentro de los cuatro 
años de la prórroga de la anotación preventiva, se solicitó del Juz­
gado nueva prórroga por otros cuatro años, librándose al .efecto el 
oportuno mandamiento. 

Prese;ntado en el Registro el anterior documento, fué calificado 
con la siguiente nota : ccDenegada la prórroga de anotación de em­
bargo acordada según el mandamiento que pre·cede, toda vez que, 
de acuerdo con el art. 86 de la Ley Hipotecaria, no cahe más qu.e 
una prórroga, y ésta fué ya practicada a instancia de los demandan­
tes en 6 de septiembre de 195h. 

Interpuesto recurso, el Presidente de la Audiencia y la Dirección 
confirman la nota del Registrador, previo informe del Juez de Pri­
mera Instancia que expidió el mandamiento, que estimó correcta 
la actuación de aquél en su función calificadora, mediante la ponde­
,.ada doctrina siguiente : 
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Que las anotaciones de embargo cr.eadas por el legislador de 1861 
en sustitución de las hipotecas judiciales de nuestro antiguo Dere;cho 
tienen como finalidad específica «asegurar las consecuencias del jui­
cio», como dice la Exposición de Motivos de la primitiva Ley, y -evi­
tar, como aclara la Resolución de este Centro de 29 de octubre de 1946, 
que el demandado pueda, mediante actos propios, eludir el cumpli­
miento de las decisiones judiciales, quedando de este modo cubierta 
con tal medida cautelar la etapa de peligro que media desde que se 
inicia la relación jurídico-procesal con la interposición de la demanda 
hasta que la ulitis» queda definitivamente resuelta. 

Que fundadas las anotaciones preventivas en la necesidad de tu­
telar derechos o situaciones jurídicas de naturaleza transitoria, los 
asientos de las mismas que se hagan en el Registro deberán ser pro­
visionales, para evitar que queden perpetuados en los libros registra­
les, con menoscabo de la claridad y eficacia del sistema. 

Que por este propósito legislativo de que el historial de las fin­
cas aparezca en el Registro sólo con aquellos datos que sean indis­
pensables para la publicidad de los derechos reales, se ~tableció el 
límite de duración de cuatro años para las anotaciones preventivas 
susceptible de ser prorrogado por otro plazo igual ; pero d'ados los 
términos en que se halla redactado el art. 86 de la l;ey Hipotecaria, 
no son admisibles nuevas ampliaciones, aunque en supuestos excep­
cional~s se ponga de reli.eve la conveniencia de revisar dicho precep­
to, apreciándose nuevamente por el legislador los intereses .en conflic­
to para impedir casos como el que motiva este expediente, en los que 
puede quedar incumplida la finalidad de garantía y desamparados 
los derechos que se juzgaron dignos de protección. 

Como dice el Juez de 1.a Instancia en el informe arriba citado, 
si bien es anómala desde el pun:to de vista de derecho constituyente la 
caducidad de un asiento que garantiza el resultado de un litigio 
antes de que éste termine, en derecho constituído, ante la claridad 
de los términos del art. 86 de la Ley Hipotecari'a y la doctrina sen­
tada por la Resolución de 9 de noviembre de 1955 (pág. 5-58, año 1956, 
esta Revista), es irrefutable el criterio del Registrador. 

Por su parte adujo con destreza el recurrente que el art. 86 de­
batido sin antecedentes en la anterior legislación, establecido por la 
reforma de 1944, debía interpretarse de acuerdo con las razones jus-
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tificativas del mismo contenidas en la Exposición de Motivos de di­
cha reforma, según las cuales su propósito fué que desapar.ecieran 
de los libros registrales aquellas cargas que inútilmente continuaban 
mencionándose en sus páginas, por lo que si la carga no significa 
una constancia inútil, sino que responde a la garantía de un d.erecho 
todavía vivo, la cancelación por el simple transcurso del tiempo no 
es justa ni debe producirse. Ya ]a doctrina viene haciéndose eco de 
esta per.entoriedad y rigidez legal (baste citar para ejemplo el traba­
jo de MouTAS MERAS, «El problema de la caducidad de las anotacio­
nes preventivas de demandm>, en Revista de Derecho Privado, pá­
gina 154, año 1955) ; pero, como dice al final de esta Resolución 
nuestro ilustre Centro : «es el legislador el que, apreciando nuevamen­
te los intereses en conflicto, quien podría impedir casos como el que 
motiva aquélla». 

REGISTRO MERCAN'l'IL.-SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA.­
EL PRECEPTO ESTA1'UTARIO Q1JE EXIGE PARA LA TRANSMI.$IÓN DE 
LAS I>ARTICIPACIONES SOCIAI.ES A TERCERA PERSONA EL CONSENTI­
M~ENTO EXPRESO DE LOS SOCIOS, SALVO EI, CASO DE TRANSMITIRSE 
AL CÓNYUGE O A LOS HIJOS, CONTRADICE LA PROHIBICIÓN CONTE­
NIDA EN EL p,\RRAFo 3. 0 (lx FINE\ ll;:¡, ,\RT. 20 r>E LA LEv Es­
PECIAL. 

Resolución de 14 de marzo de 1957 (B. O. de 17 de mayo). 

D. E. y D. F. otorgaron t:n Valencia, el 8 de octubre de 1954, 
ante el Notario don Modesto Díaz Palomo, escritura de constitución 
de la «Sociedad Limitada Tejidos Amor». El texto del art. 8." de los 
Estatutos, que figura en la escritura, es del tenor siguiente: (<Ar­
tículo 8.° Cesión.-((Los socios no podrán transferir a terceras per­
sonas sus respectivas participaciones sociales ni otorgar poderes para 
que Jos representen en la Sociedad, salvo que medie entr.e ambos 
casos la conformidad expresa de los mismos. Esta condición no ten­
drá aplicación cuando la transferencia que se trate de efectuar sea 
en la persona del cónyuge, si esto fuese legalmente posible, o hijos.» 
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Presentada en el Registro Mercantil de Valencia primera co­
pia de la anterior escritura, fu¡é calificada con nota del tenor literal 
siguiente: «Suspendida la inscripción de la Sociedad de Responsabi­
lidad Limitada que se constituye en el precedente documento, por 
observarse el siguiente defecto: Que el art. 8.0 de sus Estatutos, al 
exigir para la transmisión de las participaciones sociales a tercera 
persona el consentimiento expreso de los socios, salvo el caso de trans­
mitirse al cónyuge o a los hijos, contradice y deja sin efecto todo lo 
que sobre transmisión 1ánter vivos» de participaciones sociales dis­
pone el art. 20 de la Ley sobre régimen jurídico de Soci·edades de 
Responsabilidad Limitada, defecto subsanable; no habiéndose toma­
do anotación preventiva por no haberse solicitado.» 

Interpuesto recurso por el Notario autorizante de la escritura, 
la Dirección confirma la nota del Registrador mediante la razonada 
doctrina siguiente : 

Que el único defecto señalado a Ia escritura plantea las siguien­
tes cuestiones: 1.3 Si en escritura de Sociedad Limitada puede regu­
larse la transmisión «Ínter vivos» de participaciones sociales con los 
pactos y condiciones que los socios estimen convenientes, sin que la 
autonomía de la voluntad halle en la Ley más limitaciones especiales 
que la de no ser en ning:ún caso válido «el pacto que prohiba total­
mente las transmisiones», o si, debiendo, en todo caso, respetar .el 
derecho de tanteo, puedan regularse únicamente sus condiciones, y 
en ·especial la evaluación de las participaciones sociales ; z.a Si la 
invalidez del «pacto que prohiba totalmente las transmisioneS» aca­
rrea igualmente la de aquel que sólo las permita : a) Cuando medie 
!a conformidad expresa de los socios ; y b) Sin .esta condición, cuando 
se transfieran las participaciones al cónyuge o hijos del socio. 

Respecto de la primera cuestión, que en el art. 2b de la Ley de 
Sociedades de Responsabilidad Limitada se señalan con claridad 
dos sistemas en orden a la transmisión de las participaciones socia­
les : el voluntario, al que no se imponen más limitaciones especiales 
que la de declarar inválido el pacto mencionado, totalmen,te prohibi­
tivo, y el supletorio, que de acuerdo con la especial naturaleza de 
esta clase de Sociedades, y conciliando las opuestas exigencias de no 
inmovilizar el capital por una parte, y salvaguardar por otra, el ca­
rácter, de hecho, personal de estas Sociedades con capital modesto, 
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permite la transmisión a extraños, aunque estableciendo un derecho 
de tanteo en favor de los socios y de la Sociedad ; interpretación ésta 
que, como apunta el señor Notario, cuenta en su apoyo con fuertes 
razones : a) Los claros términos del párrafo tercero del citado artícu­
lo, y sobre todo los del párrafo cuarto, en donde, al sancionar con 
nulidad aquellas transmisiones que no se ajustan a las normas esta­
blecidas, señala el orden de preferencia, .en primer lugar. la escri­
tura social, y en su defecto, lo prevenido en el mismo articulo; 
b) El propio preámbulo de la L·ey, según el cual «la Ley muestra, 
una vez más, su respeto por la voluntad de los socios al permitirles 
regular esta importante cuestión, tan ligada a sus íntimas preferen­
cias» ; e) La presencia, si•empre vi:va en materia de Sociedades, del 
principio de autonomía de la voluntad, que induce a atribuir carác­
ter meramente supletorio a los preceptos que las regulan cuando, co­
mo sucede con los que establec.en el referido tanteo, ni sus términos 
ni su naturaleza ni finalidad a:poyan su prevalencia sobre los inte­
reses y determinación de los socios, los cuales, por tanto, podrán 
incluso establecer-como parece reconocer el mismo Registrador-un 
simple sistema de libre transmisibilidad, que no desconocido en las 
legislaciones, responde al principio de libre negociabilidad y se ar­
moniza con el mayor tinte capitalista, que por lo demás, a partir de 
la nueva regulación y conforme a ella, puede afirmarse que tiene na­
turalmente la Sociedad Limitada desde el punto de vista jurídico. 

En cuanto a la segunda cuestión, que la invalidez del pacto to­
talmente prohibitivo de las transmisiones incluyen la de aquél que 
las prohibe, mientras los socios, es decir, !as únicas personas a quie­
nes la escritura vincula, no acuerden por unanimidad permitirlas, y 
en este sentido el art. 8."' de la escritura de constitución parte real­
mente del principio de intransmisibilidad de las participaciones so­
ciales a persona extraña y debe estimarse nulo, salvo que se entienda 
que en él no se han prohibido «totalmente» las transmisiones por au­
torizarse en :favor del cónyuge o hijos. 

En cuanto a este último extremo de la misma cuestión, que aun­
que se ·entienda que los pactos y condiciones d.e la escritura pueden 
referirse no sólo al mecanismo interno de la transmisión y al derecho 
de preferencia de los socios y de la Soci·edad, sin.o también a las cua­
lidades de los posibles adquirentes, hasta el extremo de prohibir 
'totalmente» las transmisiones a otras personas que no sean las es-
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pecíficamente determinadas, en todo caso la defensa de la Ley exige 
negar ·virtualidad a un pacto como el escriturado, el cual, si bien 
puede entenderse que salve el literalismo legal, se opone, desde lue­
go, al restringir d.e tal manera las transmisiones, al fin de la nor­
ma, alcanzando resultados prohibidos por ésta y burlando la inten­
ción innovadora del legislador, en cuya crítica no cabe entrar. 

Que, en efecto, las únicas transmisiones estatutariamente permi­
tidas ofrecen graves dificultades jurídicas, como la prevista a favor 
del cónyuge, supuesto extraño que obliga al propio Notario a dudar 
de su n.ormal posibilidad y, sobre todo, prácticas, por cuanto aun 
existiendo cónyuge e hijos, no llegan a formar el adecuado mercado 
mínimo en el que, conforme al «principio general de negociabilidad 
de los bienes caracteristicos del Derecho moderno, e implícito en 
nuestros Códigos», los socios puedan obtener una justa compensa­
ción a su apartamiento de la Sociedad. 

Dijo VALERIANO DE TENA («El proc.eso fundacional de las Socie­
dades de Responsabilidad Limitada ... », esta Revista, septiembre 
de 1954), que la Ley dejó a la libre voluntad de los interesados esti­
pular los pactos y condiciones especiales que a bien tuvieran, con 
una sola prohibición : la de que no fuesen contrarias a la misma. 

¿Y lo es en realidad el del precepto estatutario en cuestión ? ¿ Po­
dría deducirse, en una interpretación objetiva, como lo hace el r-e­
currente, «que el consentimiento conjunto para la validez de la trans­
misión es equiparable al tanteo que regula el art. 20 de la Lev d.e 
Limitadas? «Porque este tanteo no es tanto para los socios, sí que 
también para la Sociedad, en el caso de que aquéllos no lo .ejerci­
ten. Tanteo, además, supervalorado, desde el momento que el precio 
de venta en caso de discrepancia será fijado por peritos (2-20). L<> 
singular aquí es que la Limitada sólo la constituyen dos personas, y 
ante el supuesto queda inoperante el tanteo social, puesto que el socio 
no vendedor tendrá en su mano uno y otro tanteo: el indivi<lual y 
el social. 

Pero y si por muerte de uno de los socios su participación reca­
yese, proindivisamente, claro (arts. 1 y 23, L. R. L.), en varias per­
sonas: ¿la solidaridad en las obligaciones implica también solidari­
dad en el derecho de tanteo que la participación lleva ínsita? 

Porque a nuestro juicio, el principio clásico favor debitoris ,,, PdP 
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caso singularísimo desplegaría su máxima elasticidad y, en conse­
cuencia, la exp~sión del citado artículo 23 de que <<siempre que una 
participación social perten.ezca proindi viso a varias personas ( 1), éstas 
habrán de designar la que haya de ejercitar los derechos inheren­
tes a esa participación», no podrá interpretarse en que todas de con­
suno hayan de ejercitar ese tanteo especial, sino que bastará la vo­
luntad de un condómino, si los demás muestran pasividad o renun­
cian, para la efectividad por su parte de dicho tanteo, con lo cual .el 
rígido del caso en cuestión se flexibilizaría al ser ya no una sino varias 
las personas que pudieran ejercitarlo, como también para el caso del 
tanteo social. 

De todos modos, ese conse-ntimiento conjunto para la validez de la 
transmisión es lo que deja inoperante cuanto pueda referirse «no 
sólo al mecanismo interno de la transmisión y al derecho de prefe­
rencia de los socios y de la Sociedad, sino también al fin de la norma, 
alcanzando resultados prohibidos por ésta y burlando la intención 
innovadora del legisladonJ (penúltimo considerando). 

Finalmente, queremos destacar la afirmación de nuestro ilustre 
Centro, «de: que a partir de la nueva regulación y conforme a dla, 
estas Sociedades Limitadas tienen mayor tinte capitalista desde el 
punto de vista jurídico)). 

GrNÉS CÁNovAs CouTrÑo 
Registrador de la Propiedad 

(1) Esta oración: «pertenezca proindiviso a varias personas», referida 
a la participación, del articulo 23, aclara los términos en que está redac_ 
tado el 21, ue los qtte pudiera ind~tcirse; se_r a un solo l_le_rede.r,o o legat~­
rio del socio fallecido al que podna ad¡udtcarse la parbctpac10n y consi­
guiente condición social. 



Jurisprudencia del Tribunal Supremo 

ARREXDAlVIIE:\1~0S RUSTICOS 

Como es sabido, los recursos tle revisión interpuestos contra las reso­
luciones dictatlas por las Audiencias Territoriales en materia de arren­
damientos rústicos se resuelven por la Sala de lo Social del Tribunal Su­
premo. En esta Sección, tledicada a la Jmisprudencia Civil, no se viene 
dando cuenta de tales fallos, desligados ya, procesalmente al menos, del 
viejo tronco del Derecho Civil o Común. Sin embargo, estimamos qne aún 
tiene mucho interés el llamado Derecho "\grario para los que dedican su 
atención preferente a las materias de aquél, o al Derecho Registral, en 
una palabra, para esta Sección de Jurisprudencia. 

Por ello, vamos a resumir las Sentencias referentes a la materia de 
arrendamientos rústicos aparecidas en el p<~sado año 1956, que contienen, 
a nuestro juicio, doctrina que puede estimarse de interés o carácter g-e­
neral. 

SENTENCIA DE 26 DE NOVIEMBRE m; 1956.-Rctracto instado por d arrenda,­
tario.--Compteto conocimiento de las condiciones de venta.-Pago ap[a­
zado.-Los Juzgados Municipal.cs son inco-mpetentes para admitir [a 
consignación de[ precio en acto de concUiación.--Los asientos del. Regis­
tro implican una notificación «crga omnes». 

A) Contliciones ele la notificación.-l'ara que los arrendatarios de finca 
rústica transmitida a título oneroso puedan ejercitar el derecho de retrac­
to legal es absolutamente preciso que conozcan las condiciones en que la 
transmisión se efectuó, y a ello tiende el párrafo 3.0 del articulo 16 de la 
Ley de 15 de marzo de 1935, imponiendo al comprador la obligación de no­
tificar al arrendatario la compra de la finca o fincas arrendadas, debiendo 
ejercitarse por éste el derecho de retracto dentro del plazo ele tres meses, 
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especifica las condiciones que ha de reunir, la doctrina y la jnrispnukn­
cia han venido perfilando los requisitos de la notificación, llegando a con­
cluir que el conocimiento de las condiciones de la venta ha ele ser plenn, 
cabal, cierto, completo, exacto, perfecto, de las condiciones esenciales y r1.:: 
las no esenciales, como dejó sentado el Tribunal Supremo en Sentenda de 
3 de diciembre de 1952. En suma, ha de ser comprensin' de tndas aquellas 
cláusulas necesarias para decidir con conocimiento de can,;a y ,;in necesidad 
de recurrir a otras averiguaciones sobre la conveniencia de retraer; siendo 
de significada influencia, para calcular en cada caso concreto, si es bene­
ficiosa y asequible a sus disponibilidades económicas 1 a subrogación para 
el arrendatario, el conocimiento no sólo del precio, sino también de las 
modalidades de pago, según declaró el Tribunal Supremo en Sentencias 
de 12 de mayo de 1942 y de 17 de mayo de 1945, por la influencia y re­
percusiones que en el aspecto económico puede tener la forma y circuns­
tancia,; en que, con arreglo a las estipulaciones contractuales, deba cum­
plirse aquella obligación, singularmente las relativas al aplazamienb de 
pago ele parte del precio, por las poderosas razones consignadas en la Sen­
tencia de 24 de noviembre de 1944, que se dan en esta Sentencia pur re­
producidas. 

Aplicando la doctrina expuesta al ca,;o de autos, es visto que al silen­
ciarse por la compradora en su carta a los arrendatarios la convención con­
tractual de que del precio de 600.000 pesetas se habían satisfecho en el 
acto del otorgamiento ele la escritura 300.000 y que en cuanto a las restan­
tes 300.000 se obligaba la compradora a satisfacerla~ al vendedor dentro 
de los treinta días siguientes al requerimiento qne é,;te le dirigiera, sin 
devengo de interés por el aplazamiento, se omitió un extremo importantí­
simo que a los arrendatarios convenía conocer, pues implicaba una consi­
derable facilidad en el pago que podía i11fluir en su decisión de retraer, 
ya que si la subrogación ha de ser en las mismas condiciones en que la 
venta se realiza, tal beneficio debería alcanzar a Jos retrayentes por tener 
paridad de derechos y oblig-aciones que el adquirente, y la oblig-ación de 
reembolsar, sólo alcanzaba en el momento de la notificad6n por carta a 
la suma hasta entonces realmente desembolsada y no a la totalidad del 
precio estipulado, pue,; que las condiciones no deben ,;er más onerosas para 
los retrayentes que para el comprador. Ha procedido con acierto el Tribu­
nal «a quo» al declarar viciado el conocimiento e inválida la notificación, 
que ha de señalarse -por nula y no hecha. ~o puede sostenerse, añade la 
Sentencia que resumimos, con prohabilida{les de éxito, que el pago no fué 
en parte aplazado porque quedaba al libre arbitrio del vendedor su exigi­
bilidad, pues ello no es más que parcialmente cierto, desde el momento en 
que no podía compeler al comprador hasta pasados los treinta clias si­
guientes al requerimiento; y ,,aplazar» tanto quiere decir como diferir, 
dilatar, retardar o suspender la ejecución ele una cosa, que es lo que, en 
definitiva, se hizo respecto al pago de las 300.000 -pesetas, que no fueron 
entregadas cuando se celebró el contrato. 

B) Consignación.--La consignación del precio conocido o la prestación 
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de fianza suficiente, que exige el número 2.0 del artículo 1.618 de la Ley 
de Enjuiciamiento civil, tiende a garantizar que el comprador se reinte­
grará de lo desembolsado, no siendo necesario efectuarla en el acto de con­
ciliación, cuando éste se celebra, cuestión que debe tenerse por resuelta en 
sentido negativo desde que esta Sala, dice la Sentencia, asi lo declaró en 
Sentencias de 24 de septiembre de 1945 y 17 de diciembre de 1948, fun­
dándose principalmente en que el precepto legal indicado impone el cum­
plimiento del requisito como presupuesto procesal para la admisión de las 
demandas de retracto, y no antes ; y en que debe hacerse precisamente 
en el organismo jurisdiccional encargado de tramitarla, puesto que su omi­
sión impide darle curso, y no ante los Juzgados Municipales, carentes de 
c-ompetencia para aceptarla, y, sobre todo, para calificar su suficiencia; 
aparte que, dado el limitado plazo de eficacia del acto conciliatorio, la 
consignación o la fianza caducaría si la acción de retracto no se ejercitaba 
dentro de aquél, habiendo resultado inútil y teniendo que reproducirla 
inexcusablemente al presentar la demanda. 

C) Los asientos del Registro de la Propiedad implican una notificación 
.erga omnes» .-Siendo nula la notificación que la compradora hizo por 
carta, resultó ineficaz para el arranque del cómputo del plazo de ejerci­
cio de la acción retractual, y no constando que los demandantes tuviesen 
conocimiento del aplazamiento parcial del pago y de las demás condicio­
nes de la venta, puesto que ni se les participó en la reunión celebrada 
en ...... y no constando acreditado que los arrendatarios retrayentes tuvie­
ran, por cualquier otro medio, el cabal conocimiento de la transmisión, se 
hace preciso admitir que la plenitud cognoscitiva del precio cierto, la 
fnrma de pago y demás importantes condiciones ele la venta, no la alcan­
zaron hasta el día 13 de abril de 1955, fecha de presentación del escrito de 
contestación a la demanda con el que se aportó la copia de la escritura de 
compraventa ; si bien pudieron saberlo en 25 de marzo del mismo año, 
en que fué inscrito el documento en el Registro de la Propiedad, fecha des­
de la que hay que partir para el cómputo del plazo de tres meses de vi­
gencia de la acción retractual, pues no es posible desconocer el efecto pu­
blicitario de la inscripción registra!, que es garantía jurídica de la verdad 
de RUs asientos y una notificación «crga omnes» del contenido de los mis­
mos, a falta de la que, en forma eficiente, debió haber hecho y no hizo 
el comprador, o de cualquier otro modo acreditar el conocimiento de la 
transmisión ; por todo lo cual debe tenerse como válida y eficaz la con­
signación constituida por los demandante¡; en 14 de marzo en el Juzgado. 

SENTENCIA DE 4 DE JUNIO DE 1956.-Licitud del pacto que fija rentas dine;­
rarias diferentes dentro del ciclo de vigencia del contrato.-N ccesidad de 
la conversión de la renta pactada en dinero al patrón trigo. 

La intención de los contratantes fué establecer y fijar rentas dinerarias 
diferentes dentro del ciclo de vigencia del contrato, lo que no está prohi­
bido por la Ley ni atenta a la moral o al orden público, único obstáculo 
que se opone a la libertad contractual, según advierte el artículo 1..255 de 
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la Ley sustantiva civil; queda, pues, patente la licitud de tal pacto arren­
daticio, que por otra parte fué consecuencia del i11sistentc deseo del arren­
datario de continuar en la posesión del inmueble. 

Sentado lo anterior, resalta la necesidad de la conversión de la renta 
pactada en dinero por su equivalente en el patrón trigo, sin que sea óbice 
para ello la variedad de rentas convenidas, por ser clara la compatibilidad 
entre los dos índices progresivos : ele una parte, la merced fijada, y de otra, 
el distinto precio de aquel cereal en los diversos vencimientos, como acer­
tadamente recoge el Juez de Instancia, mantenido por la sentencia recu­
rrida. La conversión es preceptiva y obligada, dado el carácter de derecho 
necesario aplicable al caso, pues así lo impone el artículo 2.0 del Decreto-ley 
de 15 de julio de 1949, y se reconoce por la jurisprudencia del Tribunal 
Supremo contenida en las Sentencias de 4 de diciembre tk 1945, 9 de j11-
nio de 1954, 28 de septiembre de 195:1- y la muy reciente de 13 de abrj] 
de 1956, doctrina legal inspirada en el artículo 3.0 de la Ley de 23 ide 
julio de 1942. 

SEN'l'F:NCIA DE 11 DE ABRIL DE 195{}.--La a['arcerfa tiene un régimen propio 
diferenciado del correspondiente al anrndamiento. -- Pago de contribu­
ciones por el aparcero. 

El apartado 5° del artículo 12 de la Ley arrendaticia de 1935, que im­
pone al arrendador el abono de las contribuciones e impuestos que recaigan 
sobre la propiedad de la finca arrem1ada y al arrendatario las repercusio­
nes correspondientes, no es aplicable a la aparcería, pues la Ley tiene para 
ambos contratos --arrendamiento y aparcería-- conceptos y régimen per­
fectamente diferenciados, lo que impide aplicar a un<' ele ellos lo estatuido 
para el otro. El claro texto del artículo 44 de la Ley fiel 35 revela que el 
régimen de aparcería es especHico y propio, pnes al cst::1hlecer q~1e sn 
contenido obli¡racional se reg-irá pnr diversas fuentes, prescribe la subor­
dinación de todas ellas, en Stl respectiva calidad prinl'ipal o subsidiaria, 
sólo a las disposiciones del capítulo 8.0 de la Ley, sin que dentro del mis­
mo se dig-a nada relacionado con el pago de las c011hibuciones e impncstos, 
que restrinja la libre autonomía de la voluntad ele las partes, establecida 
por el artículo 44 con carácter amplio, en cuanto no sea contraria a las 
normas ele ese capítulo 8.<> . .Por ello, al no Oflonerse a bs mismas el pacto 
comnrensivo de que el aparcero pague la contribnci6n, hay que estimarlo 
permitido, y así ln resuelve ya la Se-ntencia de 27 ele 11o-.:icmhr'~ de 1953, q11c 
afirma puede padarse libremente en las aparcerías la participación en el 
pag-o de la contribnción e impuestos, aunque excccl<J de las repercusiones 
autorizadas por las disposiciones fiscales, siendo de obligado cumplimiento 
lo dispuesto en los artículos 1.089, 1.091 y 1.255 del C. c., sobre el res­
peto a lo pactado. 

SENTENCIA DE 17 DE ABRIL DE 1956.--En las aparcerías no rigen las prórro­
gas l.egalcs ni los avisos pre11ios que exigen los arrendamientos. 

Del art. 49 de la Ley de Arrc1H1amientos de Hl35 se infiere que en las 
aparcerías no rigen las pr6nogas kgales, sino únicamente las que se esta-
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blezcan por la voluntad expresa de las partes, como tampoco los avisos 
previos que exigen los arrendamientos de tipo clásico. Si del oficio del 
Jefe de Hermandad de Labradores y Ganaderos se deduce que es norma 
usual y corriente en la localidad el que los aparceros cesen en los compro­
misos contraídos a medida que se van recogiendo los frutos pendientes, es 
lógica la consecuencia de estimar vencido el plazo contractual, prescin­
diendo de otras pruebas que señalan el tétmino ele un año, porque dado 
el destino a <¡ue se dedica la finca-cultivo de verduras-, no precisa para 
la recolección del fruto un plazo superior al indicado. 

Cuando el propietario ele una finca rústica ejercita en circunstancias 
legales la facultad de poner fin a la aparcería, por extinción del plazo con­
certado o leg-al, hace uso de un derecho al que no puede negarse el consi­
guiente de dcsahnciar al aparcero que, demandado ele lanzamiento, esgrime 
para impedirlo el derecho de opción que regula el art. 7. 0 de la Ley ele 
28 de junio de 1940, establecido a favor de los cultivadores del fundo. He­
mos de advertir que en el caso de autos nada aparece en ellos referente a 
haberse intentado ese propósito antes del momento procesal del resumen 
de prueba, sino en este momento, por lo que tal manifestación es extem­
poránea y ningún efecto puede producir. Si a ella se le dieran en el juicio 
sumario de desahucio consecuencias diferentes a su específica finalidad, 
se decidirían cuestiones impropias, que no caben en ese proceso, y, al 
mismo resultado se llegaría si a la referida manifestación se le hubiera 
dado o tuviera el carácter de excepción. Ejercitado el derecho de opción a 
sn clebiclo tiempo, y en vigor el contrato de aparcería, la consecuencia 
habría sido muy diferente. 

SENTENCIA DE 18 DE JULIO DE 1956.-La Hcgati-,;a del propietario a continuar 
la aparcer1a ha de notificarse al aparcero durante la -uigencia del con­
trato.-Derccho de opci6n de éste para cott.tinuar como arrendatario en 
parte.-Cuando no se fija plazo de duraci6n por las partes, se entiende 
'"Jálido eL cowJenio mientras uno u otro no m11nijiestc su voluntad con­
traria. 

Son antecedentes en esta Sentencia los siguientes : A) Que en el con­
trato verbal de aparcería no se fijó plazo alguno de duración ; B) Que la 
rotación de cultivo en las fincas de regadío dura sólo un año, plazo apli­
cable en las aparcerías que no tienen señalado otro expreso por convenio 
de los contratantes ; C) Que los contratos de aparcería análogos al que fué 
objeto de litigio se rigen por los usos locales, que fijan el día t.o de no­
viembre ele cada año, festividad de Todos los Santos, como término de cada 
rotación de cultivo ; D) Que la demanda inicial fué admitida a trámite el 
día 26 de febrero ele 195ó, en la que se afirmaba que antes de la termina­
ción del último año agrícola se había hecho saber al demandado que los 
demandantes daban por terminada la aparceria, afirmación no sólo no pro­
bada, sino desmentida por una de las propias demandantes, que manifestó 
que hasta la iniciación del juicio nada habían dicho respecto a la aparce­
ría al demandado. 
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Sobre tales antecedentes se sienta la siguiente doctrina: 1) Que la 
dicción literal del art. 7 .o de la Ley de 28 de junio de 1940 impone al pro­
pietario, en armonía con las más elementales exigencias de la lógica, que 
su negativa a continuar la aparcería se manifieste durante la vigencia del 
contrato ; 2) Que esta doctrina l1a sido confirmada en múltiples Resolucio­
nes, entre ellas la de 6 de marzo de 1951, en la cual se manifiesta que el 
artíCulo 7.0 de la Ley de 28 de junio de 1940, si bien conserva la libertad del 
aparcero propietario para no continuar en aparcería, creó a favor del cul­
tivador un nuevo derecho de opción entre el abandono del cultivo de la 
finca o la continuación en ella como arrendatario de la parte proporcional 
a su participación, estando tan intima y sustancialmente unidos y rela­
cionados ambos derechos que el del cultivador no es más que una conse­
cuencia y derivación del propietario, hasta el punto de que sólo al expre­
sar éste de un modo formal y eficaz f'U voluntad de terminar la apar­
cería, es cuando nace el derecho del cultivador a seguir en la finca como 
arrendatario, por lo que la demanda de desahucio o de resolución del con­
trato, fundada en la terminación del plazo contractual o legal, sin que el 
cultivador haya tenido posibilidad de hacer nso de su clerecho a seguir 
como arrendatario, no pued.e legalmente prosperar, porque ello seria hacer 
ilusorio aquel derecho d<: opción, cuya finalidad es evitar tal lanzamiento 
por la sola voluntad del propietario de 1a aparcería ; 3} Que cuando en el 
contrato no se fija plazo alguno de duración por las partes, la intención 
de los contratantes, revelada en sus actos coetáneos y posteriores, es la de 
conceder validez al convenio mientras uno u otro no manifieste su vohm­
tad contraria, por lo que todas las prórrogas del plazo m in imo señalado en 
el art. 49 de la Ley de 1935 quedan autorizadas expresamente desde el prin­
cipio y no pueden ser calificadas de prórrogas tácitas, prohibidas por el 
legislador, como el fallo recurrido entiende, 4) Que, además, el Tribunal 
Supremo tiene establecido en sus Sentencias de 12 de marzo de 1952 y 
23 de febrero de 1955 que no puede estimarse tampoco prórroga tácita, sino 
expresa, la continuación de la aparcería, cuando pasado su término las 
partes continúan su relación contractual cultivando, haciendo las aporta­
ciones pactadas, distribuyéndose los productos, etc., con lo que revelan 
su voluntad de prorrogar tan auténticamente como si la hubieren con­
signado en documento, y, por lo tanto, no puede tenerse por extinguida, 
«opc le gis», la aparcería ni su subsistencia considerarse tácita ; 5) Que 
no es aplicable en los contratos de aparcería lo dispuesto en los capítu­
los segundo, tercero y séptimo de la Ley de 15 de marr-o de 1935, según 
dispone el art. 49, y, finalmente, que la declaración de voluntad contraria 
a la continuación de la aparcería habrá de referirse siempre al momento 
final del tiempo estipulado o al ciclo de cultivo entonces pendiente, y den­
tro de ese mismo periodo, plazo o término, es cuando el aparcero cultiva­
dor puede ejercitar eficazmente su derecho de opción, según constante 
jurisprudencia del Tribunal Supremo. 
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SENTEi''CIA ng 5 ng JUNIO DE 1956--Arrendamiento que se transforma en 
aparcería por convenio posterior referente a la rcnta.-Al nue-vo régimen 
de aparcería no le afectan las cláusuLas pactadas para el arrcndam·iento. 

Se pactó un contrato de arrendamiento de finca rústica por un precio 
de 1.600 pesetas anuales y se sometieron las partes a los Juzgados y Tri­
bunales de Málaga. Con posterioridad fué modificada la cláusula relativa 
a la renta en el sentido de que el cultivador habia de entregar a la propie­
dad la mitad de los frutos que produjeran los olivos, almendros y algarro­
bos de la finca y una cantidad en metálico por el disfrute del resto de ella. 

Sobre tales antecedentes, se sienta la siguiente doctrina : Se da la 
novación objetiva, conforme al art. 1.261 del Código civil, cuando la se­
gunda obligación modifica la primera de una manera tan sustancial que 
la existencia de las dos resulta incompatible, por serlo alguno de sus ele­
mentos constitutivos ; y en el presente caso hay que estimar ·que la nue­
va modalidad en el pago de la merced que, respecto al aprovechamiento 
rlc los olivos, almendros y algarrobos fué convenida por las partes, alte­
mba sustancialmente lo qne en relación al abono de la renta de toda la 
finca aparece concertado por la cláusula .'í." <1::~1 contrato arrendaticio, pues 
no hay que olvirlar que si bien el precio del contrato de arrendamien~o 
puede consistir tanto en el pago de una ·cantidad en metálico como en la 
entrega de frutos, es siempre que éstos lo sean en cantidades fijas y no 
romn parte alícuota de los que produzca la finca objeto del disfr)lttc, ya 
que en este caso no pueden constituir el precio cierto que, como reqtúsitd 
indispensable para su validez, exige el arrendamiento, siendo precisamente 
lo aleatorio en la percepción de frutos lo que caracteriza el régimen apar­
rero y la diferenda del arrendaticio. Por ello, el cambio producido al 
pactarse la nueva forma en el pago de la renta correspondiente al apro­
vechamiento del arbolado hab1a {fe impedir la subsistencia del primitivo 
régimen arrendaticio y dar lugar a la creación, por la voluntad de las par­
tes, de 1111 nuevo convenio, que dadas sus características tiene que ser ca­
lificado rle aparcería. Por ser inr1epenr1iente del anterior, no puede .afec­
tarle la cláusula snmisoria contenida en éste. 

BARTOI.OMÉ M.ENCHEN 

Registrador de la Propicr1;¡d. 
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Resolución del Tribunal Económico-AdministratÍ'uo Central de 3 de 
abril de 1956. 

ENAJENADOS EN ESCRITURA PÚBI,ICA CIERTOS PERMISOS DE INVESTIGA­

CIÓN, JUNTO CON I,A CONCESIÓN DF: UNA MINA, SIN LA PREVIA AUTo­

RIZACIÓN DE LA DIRECCIÓN GENERAL DE MINAS, Y DENEGADA POS­

TERIORMENTE ESTA AUTORIZACIÓN, NO PROCEDE CA DEVOLUCIÓN DEL 

IMPUES'fO LIQUIDADO Y EC CASO EST.~ FUERA DE LO PREVISTO EN EL 

AR'l'ICUI,O 58 DEL REGLAMENTO DEL IMPUESTO, 

Antecedentes: Por medio de escritura pública, D.a María A. I. 
v.endió a D. José Luis M. diversos permisos de investigación minera 
por precio recibido de 11.500 pesetas, le cedió los derechos que tenía 
sobre otros y le vendió, en nombre de su marido~ una mina por el 
precio d.e 4.500 pesetas, haciendo constar, además, que d comprador 
y cesionario se sometian a las condiciones .establecidas o que se esta­
blezcan en el otorgamiento de los referidos permisos de investigación, 
así como al desarrollo de los proyectos aprobados para los mismos. 

La A. del E. giró las consiguientes liquidaciones, consentidas e 
ingresadas por el adquirente, quien, meses después, se dirigió al 
Delegado de Hacienda pidiendo la devolución del importe total de las 
liquidaciones al amparo del art. 0 58 del Reglamento del Impuesto y 
en razón d.e que había sido denegada por la Dirección General de 
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Minas y Combustibles la autorización para llevar a cabo la cesión, 
en virtud de lo dispuesto en la Ley de Minas de 19 de julio de 1944 
y su Reglamento de 9 de agosto de 1946, con fundamento en que el 
posible comprador no había acreditado tener los requisitos legales y 
en que una de las minas no figuraba en el Registro Minero a nombre 
del posible vendedor, sino a nombre de otra persona. 

Esta declaración de la Dirección General implicaba, a juicio del 
reclamante, la nulidad del contrato de una manera absoluta sin ne­
cesidad de resolución expresa judicial o administrativa ; siendo más 
ostensible por lo que se refiere a la mina c<Angelita» que no figuraba 
en la Jefatura del Distrito Minero a nombre del cedente. Justificó 
sus asertos con la escritura dicha y cartas de pago del impuesto, junto 
con el traslado del acuerdo de la Dirección General referida. 

La Delegación de Hacienda, previo informe del A. del E., acordó 
denegar la devolución, in,vocando los arts. 67 y 11Q del Reglamento 
de Minas y los arts. 41 y 58 del Reglamento del Impuesto de Dere­
chos reales, toda v,ez que siendo correctas las liquidaciones practica­
das, resultaba que ni judicial ni administrativamente se había decla­
rado la nulidad del contrato que las produjo, ni de la escritura que 
le dió vida, puesto que lo ocurrido fué que los contratantes, con ma­
nifiesta inexactitud, y acaso con mala fe, con posterioridad al otorga­
miento de la escritura solicitaron la autorización legal para la trans­
ferencia de los derechos en cuestión, remitiendo al efecto un proyec­
to de contrato cuando éste, en realidad, ya estaba perfeccionado y 
consumado; y la Dirección General, en uso de sus facultades, denegó 
la autorización , denegación que podría servir de base para instar 
ante la jurisdicción ordinaria la declaración de nulidad o resoluci6n 
del contrato. 

En su consecuencia, en tanto en cuanto no se dict.e con firmeza 
tal sentencia, no es posible acceder a la pretendida devolución, en 
estricta aplicación del art. 58 del Reglamento d.el Impuesto. 

Interpuesta reclamación económico-administrativa ante el Tri­
bunal Provincial, fué desestimada, porque la devolución de cuotas 
de que se trata, apoyada en la nulidad del contrato como generadora 
del derecho, ha de tener carácter ~xpreso con arreglo al citado ar­
tículo 58, cosa que no sucede en este caso, puesto que, aparte de no ha­
berse sometido a la aprobación de la Dirección General de Minas el 
contrato de que se trata, sino un simple proyecto, la anulación de la 
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escritura, dada su virtualidad y eficacia formal, requiere un pronun­
ciamiento expreso en tal sentido de, la propia Dirección General o de 
los Tribunales ordinarios, y por lo tanto, el derecho a la devolución 
no pudo nacer sin tales requisitos, en armonía con lo dispuesto en los 
artículos 41 y 58 del Reglam. del Impuesto; sin que sea de desdeñar, 
desde otro punto de vísta, la consideración de que no puede afirmarse 
con verdadero sentido jurídico que el contrato no haya producido efec­
tos lucrativos, puesto que, a tenor de lo dispuesto en el art. 1.462 del 
Código civil, tuvo lugar la entr.ega o tradición de }a cosa vendida. 

Ante el Tribunal Central se insistió en la devoluci6n, alegando 
que la nulidad no obedeoe a incumplimiento de las obligaciones del 
recurrente ; que los requisitos formales de la Ley de Minas debe cum­
plirlos el transmitente, y que el contrato no produjo efectos lucrativos. 

El Tribunal Central empieza por sentar que el problema está en 
determinar el alcance de la resolución, de la Dirección General de 
Minas al denegar la autorización para la transferencia de la conce­
sión minera y permisos de investigación a que se refiere 1a escritura 
liquidada, en el sentido de pr.ecisar si tal declaración es suficiente 
para producir, a efectos fiscales, la nulidad del contrato contenido en 
dicha escritura, o si, por el contrario, es indispensable, una resolu­
ción judicial o administrativa firme, declaratoria de nulidad del in­
dicado instrumento público. 

Esto supuesto, de los arts. 9.'' y 35 de la Ley de Minas de 19 de 
julio de 1944, y de los arts. 67 y 119 del Reglamento de 9 de agosto 
de 1946, claramente se desprencl.e, añade la Resolución combatida, 
que la autorización administrativa que, con carácter esencial, se re­
quiere para la transferencia de las concesiones mineras y de los per­
misos de investigación, exige como trámite previo la instrucción de 
un expediente encabezadc por un proyecto de contrato de cesión o 
transferencia de los bienes o derechos de que se trate; de donde se 
desprende que los efectos de la resolución administrativa del expe­
diente de autorización previa no alcanzan de un modo absoluto y !H> 

cesario al contrato formalizado y perfeccionado sin conocimiento pre­
vio de dicha Dirección General, la cual, por lo mismo, no ha podi­
do pronunciarse sobre él. 

En su consecuencia, la carencia de autorización administnüÍYa 
en semejantes contratos, aunque contengan defectos legales, no impi­
de la exacción de la liquidación correspondiente, de acuerdo con e1 
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artículo 41 del Reglamento y sin perjuicio de la devolución que pro­
ceda a tenor de los arts. 58 y 208 del Reglamento, si se cumplen los 
requisitos que en ellos se previenen. 

Añade después la Resolución analizada que aunque el acuerdo 
denegatorio de la Dirección de Minas fuera considerado como declara­
ción definitiva de nulidad del contrato, tampoco cabría la devolución 
del impuesto, a tenor del apartado segundo del repetido art. 58, por­
que dicho acuerdo no se pronuncia sobre las prestaciones recíprocas 
del art. 1.295 del Código civil, y aquél, -por tanto, produjo efectos 
lucrativos, con la consiguiente consecuencia de no ser procedente la 
devolución de las cuotas liquidadas. 

Finalmente, el Tribunal dice que, aun dada la anterior hipótesis 
sobre el acuerdo de la Dirección de Minas, tampoco sería factible la 
pretendida devolución, dado lo previsto .en el apartado 4) de dicho 
artículo 58 al prohibir la devolución, aun no existiendo efectos lu­
crativos, cuando la rescisión o resolución sea motivada por incum­
plimiento de las obligaciones del fiscalmente obligado al pago, cosa 
que ocurrió con el adquirente al no presentar oportunamente en el 
Registro Minero la escritura de venta. 

Comentm-ios: El caso, aunque no es de creer que se repita con 
facilidad, los merece realmente, dado el criterio estrecho y ·estricto 
con que el Tribunal Central aplica el contenido del art. 58, tantas 
veces citado. 

Efectivamente, al menos a primera vista, ¿qué diferencia hay 
entre el caso en que una resolución firme, judicial o administrativa, 
declara la nulidad, rescisión o resolución de u11 acto cualquiera, y 
aquel otro en que una transmisión de un permiso de investigación 
minera no es autorizada, como reglamentariamente tiene que serlo, 
por la Dirección General de Minas y Combustibles, quedando así 
prácticamente sin efecto el contrato por ministerio de la Ley? 

Hay que partir, al enjuiciar el tema y el acierto de 1a Resolu­
ción impugnada, de dos realidades : una, que la transmisión de que 
se trata fué escriturada por los interesados con plena autonomía y 
por sí y ante sí y sin conocimiento, ni menos aprobación, de la J e­
fatura del Distrito Minero y de la Dirección General, hasta tal extre­
mo que las gestiones conducentes a obtener la autorización regla­
mentaria fueron posteriores al otorgamiento de la escritura en que 
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se perfeccionó y consumó el acto de la cesión ; y la otra realidad es 
que los artículos citados de la Ley de Minas y su Reglamento, par­
ticularmente el art. 119 del segundo, expresamente previenen que la 
transmisión de concesiones mineras y permiso de investigación re­
quieren <<la correspondiente autorización de la Dirección General de 
Minas y Combustibles por intermedio de la Jefatura del Distrito 
Minero, en la que se entregará la oportuna instancia y proyecto de 
contrato a realizar ... » ; y añade que una vez que la Dirección Ge­
neral dicte la orden correspondiente, <da trasladará a la Jefatura, 
acompañada de uno de los ejemplar.es de dicho proyecto en que figu­
re la diligencia, haciendo constar la autorización, si ésta hubiere sido 
concedida,,_ «La Jefatura comunicará la orden de la Dirección Ge­
neral al interesado, que sólo .entonces, y en caso de su autorización, 
podrá formalizar el contrato de un modo válido.» 

Están, pues, claras dos cosas, a saber : que la escritura en cues­
tión y el contrato en ella contenido se llevaron a cabo sin interv.en­
ción alguna del Centro directivo, y que, por tanto, sobre el segundo 
no pudo ·existir pronunciamiento de la Dirección, aunque sí lo hubo 
indirecto al negar a posteriori la aprobación a la copia del mismo 
enviada después de celebrado y consumado. 

De todo ello deducimos que, ateniéndose estrictamente al texto 
del repetido art. 58 del R·eglamento, tiene sin duda razón la Reso­
lución combatida, puesto que, a tenor de la letra de su apartado 1), 
la devolución de las cuotas liquidadas solamente tendrá lugar cuan­
do, por resolución firme, judicial o administrativa, se dec1ar.e la nu­
lidad, rescisión o resolución del acto o contrato ; declaración que el 
caso no tuvo ni pudo tener lugar, dada la trayectoria que el asunto 
siguió ; pero mirado el asunto desde un punto de vista más elevado 
que el que permiten los términos literales de la prescripción regla­
mentaria, ¿qué diferencia hay, jurídicamente hablando, .entre que 
la Dirección General niegue su aprobación al contrato una vez cele­
brado, o que la negativa recaiga sobre el proyecto d.e] mismo con­
trato? 

Sustancialmente no es fácil encontrar tal diferencia, porque en el 
peor de los casos, y en el primer supuesto, el contrato, de hecho, está 
sometido a una verdadera con-dición resolutoria nacida por ministerio 
de la Ley y consistente en quedar aquél pendiente de la superior 
aprobación y, por consiguiente, cuando esa aprobaci6n sea denegada, 
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el contrato, el vínculo jurídico, queda automáticamente resuelto y sin 
validez. Y esta deducción se refuerza con plena lógica si se tiene en 
cuenta el texto literal que acabamos de transcribir del Reglamento 
Minero, al decir que solamente cuando la autorización se conceda, se 
«podrá formalizar el contrato de un modo válido» ; lo cual, «a sensu 
contrario», implica que si el proyecto de contrato sin la aprobación 
superior no pasa de proyecto, tampoco el contrato pudo llegar a su 
definitiva perfección ; o sea, como dice el art. 1.194 del Código civil, 
que la resolución o pérdida de los derechos adquiridos quedó pendien­
te del acontecimiento constituído por la condición de dicha aprobación. 

Esta conclusión se confirma con la consideración de que el rei­
terado art. 58 requiere una decisión firmo, judicial o administratíva, 
cuya firmeza aquí se da, porque d.el texto reglamentario minero re­
sulta claro que la negativa de la Dir·ección de Minas es firme y no 
recurrible gubernativamente. 

Resolución del Tribunal Económico-Administrativo Central de 3 dtt 
abril de 1956. 

LA TASACIÓN PERICIAL DADA A UNOS BrENES EN UN PROCEDIMIENTO EJE­

CUTIVO, MUY IN"FERIOR A LA CANTIDAD EN QUE FUERON ADJUDICA­

DOS EN J,A SUBASTA JUDICIAL, NO ES MEDIO REGLAMEN'fAE.IO DE 

COMPROBACIÓN COMPRENDIDO EN El, ART. 81 DEI, REGI.AMENTO, NI 

:\IEKOS ASIMILABLE LA VALORACIÓN ASÍ FIJADA AI, VAI,OR DADO POR 

I,AS PARTES. 

Antecedentes : En un procedimiento ejecutivo judicial se tasaron 
pericialmente los bienes muebles objeto del mismo en dos millones 
y medio de pesetas, y ello no obstante, en la posterior subasta, fue­
ron adjudicados al mejor postor en 250.000 pesetas. La Oficina Li­
quidadora tomó como base aquella cifra al liquidar, y la liquidación 
fué objeto de recurso con fundamento en la improcedencia de con­
ceder a la mencionada tasación pericial la misma eficacia que si hu­
biera sido hecha con arreglo a las prescripciones prevenidas en el 
Reglamento del Impuesto, obteniendo así una valoración de los bie­
nes diez veces superior a la cantidad en que realmente fueron adju-
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dicados en la subasta al mejor postor. Ello implica, dice la Entidad, 
la nulidad de semejante procedimiento comprobatorio. 

El Tribunal Provincial entendió que la tasación pericial practica­
da .en el procedimiento ejecutivo es medio reglamentario de compro­
bacié:n, según el art. 81, la cual, al ser aceptada por las partes, se 
convierte en valor declarado, asimilable al voluntariamente fijado por 
ellas en el contrato. 

El Central, en contra de tal interpretación, dice que si bien el 
artículo 61 del Reglamento previene que en las transmisiones a título 
oneroso, incluso en las l:'ealizadas mediante subasta judicial, la base 
liquidable será el valor declarado por los interesados, o el de adju­
dicación en su caso, sin perjuicio del derecho de la Administración 
a practicar la oportuna comprobación, de tal declaración no se dedu­
ce que el valor declarado en las transmisiones realizadas mediante su­
basta se circunscriba con .exclusividad al precio de tasación, ya que, 
en tales casos, la determinación concreta del valor o precio de los 
bienes se realiza expresamente al aceptar el transmitente o el Juz­
gado en su caso la cantidad ofrecida como precio por el postor o ad­
judicatario, y por lo mismo es intrascendente, a efectos fiscales, la 
valoración resultante del tipo inicial de licitación. salvo en los casos 
previstos en los arts. 80 y 85 del Reglamento. O sea, en definitiva, 
que la tasación del juicio ej.ecutivo no responde a la conformidad ex­
presa de las partes, que es el requisito inexcusable exigido por el 
Reglamento para poder atribuir a la valoración el cadcter de valor 
fiscal declarado ; sin que esta conclusión se desvirtúe por la circunc;­
tancia de la identidad del adquirente y el acreedor demandante en e1 
procedimiento ejecutivo. 

En conclusión, añade el Tribunal Central, la Oficina Liquidadora 
debió recurrir a los medios comprobatorios ordinarios del art. 80 del 
Reglamento, o, en su caso, al -extraordinario de la tasación pericial 
regulada en dicho Reglamento, y no debió conceder eficacia fiscal a 
la valoración fijada en el procedimiento judicial por los peritos, v 
discorde con la ofrecida por el licitador que resultó mejor postor. 

Come-ntarios: El caso nos parece muy claro y muy atinada la 
conclusión a que llega la Resolución que comentamos. Es incuestio­
nable que la tasación dada en el procedimiento judicial no puede 
vincular a los contendientes con tal valoración, ni aun .en el caso de 
que el ejecutante sea uno de los que concurren a la subasta de los 
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bienes y, en definitiva, el mejor postor y adjudicatario de ellos. 
A primera vista, ese supuesto guarda cierto par·ecido con la va­

loración que acreedor y deudor dan a la finca hipotecada, a los efec­
tos d.el procedimiento sumario del art. 130 de la Ley Hipotecaria, 
cuya valoración, como es sabido, ·es inatacable por el acreedor, a 
tenor del art. 85 del Reglamento, cuando es él quien, en definitiva, 
resulta ser el adquirente de la finca hipotecada después de seguido 
d correspondiente procedimiento; pero tal semejanza es más apa­
rente que real. Hay, efectivamente, entre ambos casos, la sustan­
cial diferencia de que la valoración, a efectos del mencionado proce­
dimiento sumario, es producto directo de la voluntad de acr.eedor y 

deudor, con vistas precisamente a la subasta de los mismos bienes, 
si a tal trance se llega, mientras que en el caso controvertido no se da 
esa concurrencia de voluntades y sí solamente el criterio de los pe­
ritos; todo lo cual quiere decir, en conclusión, que la tasación peri­
cial de que se trata no puede tener los efectos fiscales que el Regla­
mento prevé para ese medio r.eglamentario de comprobación, cuando 
la Oficina Liquidadora estima oportuno aplicarlo. 

Resolución d'el Tribunal Económico-Administrati·vo Cenlt'ral de 3 de 
abril de 1956. 

EL ARBOLADO EXISTENTE EN CfER1'0S :MO?\TES TRA~SMITIDOS POR HE­

RENCIA XO SE PUEDE CONSIDERAR COMO BIENES MUEBLES AUNQUE 

AQL'ÉL SE HAYA ENAJENADO DESPUÉS DEI< FAJ,LECIMIENTO DEL CAU­

SANTE, ANTES DE SER LIQUIDAD!\ LA HERENCIA, PREVIA LA CORRii):S­

PONDIEKTE AUTORIZACIÓN DEL SERVICIO FORESTAL . 

. lnteccdentes: Presentada la herencia a liquidación, entre los 
bienes de la misma figuraban unos montes de cuantioso valor por es­
tar abundantemente arbolados. 

Con posterioridad al fallecimiento del causante fueron vendidos en 
sucesivas cortas, autorizadas oficialmente por el Servicio Forestal, 
dichos árboles, o una gran parte de ellos, si bien sin que la corta 
respondiese a un plan de ordenación y aprovechamiento de los mon­
tes dispuesto por el citado Servicio. 

Al practicar la liquidación de la herencia, se apreció la existencia 
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de deudas en cuantía muy considerable, y como no existiesen ni 
metálico ni otros bienes muebles en cuantía suficiente para ser adju­
dicados en el concepto fiscal de adjudicación para pago de aquéllas, 
la Oficina Liquidadora estimó que la adjudicación r.esultante tenía 
que hacerse como de bienes inmuebles. 

Los interesados no se conformaron con semejante criterio y lo 
consideraron improcedent.e, porque entre los bienes heredados exis­
tían bienes muebles suficientes para atender al pago de las deudas de 
la her·encia, cuales eran, a su juicio, los árboles maderabl.es de que 
estaban poblados los montes, cuya corta había sido realizada con la 
oportuna autorización del Distrito Forestal, según justificaban con 
la correspondiente certificación. 

Ante ese hecho de la venta, siquiera hubiese sido hecho con pos­
terioridad al fallecimiento del causante, estimaban los accionantes 
que era de aplicación el apartado 8) del art. 16 del Reglamento, que 
diee que el contrato de venta de árboles para su corta o la venta de 
maderas se reputará y liquidará como transmisión de bienes muebles, 
siempre que no se trate de aprovechamientos forestales, que, con 
arreglo al mismo apartado, no tengan la naturaleza de arrendamien­
tos, cosa de la que, efectivamente, no se trataba c:n los aludidos con­
tratos. 

El Tribunal Provincial, primero, y el Central, en segunda instan­
cia, desecharon tal criterio y argumentación, fundados en que, si 
bien es exacto el contenido del texto reglamentario, es de evidente 
inaplicación al caso de que se trata, ya que lo transmitido al produ­
cirse el óbito del causante no fué simplemente un conjunto de árboles, 
sino unos montes con su correspondiente arbolado adherido a ellos, 
lo cual no permite calificar separadamente al terreno como inmue­
bles y al arbolado como muebles. 

Comentarios: Es, en verdad, excusado hacerlos, dada la clari­
dad de la cuestión. Una cosa es que la simple venta de los árboles 
de un monte o de las maderas del mismo la repute el antedicho pre­
cepto como transmisión de bienes muebles, y otra completamente dis­
tinta que la transmisión del conjunto del suelo y del vuelo haya de 
ser considerada como adquisición o enajenación de un bien inmue­
ble. En definitiva, basta recordar la clasificación que de los bienes 
nos da el art. 334 del Código civil : c<Son bienes inmuebles, nos dice 
en su número 2. o, los árbo1·es y plantas y los frutos pendientes, mi en-
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tras estuvieren unidos a la tierra o formen parte integrante de un 
inmueble» ; y en el número 3. 0 añade que dentro del concepto se 
comprende «todo lo que esté unido a un inmueble de una manera 
fija, de suerte que no pueda separarse de é1 sin quebrantamiento 
de la materia o deterioro del objeto». 

Con cualquiera de esos preceptos a la vista, y especialmente el 
primero, la tesis de los recurrentes cae por su base, máxime si no se 
olvida que la venta de los árboles tuvo lugar bastante después del 
fallecimiento del causante; todo ello, en definitiva, aparte de que el 
invocado prec-epto del apartado 8." del art. 16 del Reglamento del 
Impuesto, si guarda alguna relación con el caso es remotísima, por­
que en él no se trata de diferenciar los bienes muebles de los inmue­
bles, sino de dilucidar cuándo una transmisión de los árboles o ma­
deras de un monte constituye un arrendamiento y cuándo ha de 
calificarse de bienes muebles. 

Resolución del Tribunal Económico-Administrativo Central de 17 de 
abril de 1956. 

EN LOS CONTRATOS DE EJECUCIÓN DE OBRAS Y DE SUMINISTRO DE :\1A­

TERIALES, SI EL CONTRATISTA ES AFORADO, SE DA LA EXE,NCIÓ:N DEL 

ART. 2." DEL REGLAMENTO. AUNQUE EL ADQUIRJlNTE SEA EL EsTA­

DO, Y AUNQUE EL ART. 59 DEL MISMO APARTADO 2) DIGA QUE EN 

LOS CONTRATOS m; SUMINISTRO Y EN LOS MIX'fOS DE SUMINISTRO 

CO!.\ EJECUCIÓN DE OBRAS O CON PRESTACIÓN DE SERVICIOS, SATIS• 

FARÁ EL IMPUESTO EL CONTRATISTA. 

Antecedentes : El contratista del edificio destinado a Alto Estado 
Mayor, con vecindad en Navarra, celebró el consiguiente contrato 
mixto de arrendamiento de servicios con suministro de materiales, y 
como consecuencia de tal convención, se giraron a su cargo las per­
tinentes liquidaciones, no obstante su condición de avecindado na­
varro. 

Ante ello, invocó la disposición 4.a de la Ley mencionada de 8 de 
noviembre de 184,1, en relación con el art. 2 o del Reglamento del 
Impuesto y con el art. 15 del Código civil, y pidió la aplicación de 
la exención y la anulación de la liquidación. 

El Tribunal Central accede a la reclamación y declara la ex,en-



861 !lJRISPRUDENCIA SOBRE EL IMPUESTO 

ción. Dice que en el contrato de arrendamiento de servicios, inte­
grante del de ejecución de obras, el objeto lo constituye la prestación 
a que se obliga el arrendador, o sea el trabajo a realizar. Y como 
éste es un bien mueble-art. 336 del Código civil-, y asimismo son 
bienes muebles los materiales que el contratista ha de poner en la 
obra, es claro que, a tenor de la disposición 4"\ regla 2.a, del Con­
cierto Económico con Navarra, reproducida en la regla 2 ... del apar­
tado 1), en relación con d apartado 2), ambos del art. 2.0 del Regla­
mento del Impuesto, la norma que rige no es el lugar de situación 
de los bienes, sino la vecindad de que goce el adquirente. 

Eso supuesto, como esa norma establece que los bienes muebles 
continuarán exceptuados cuando el adquirente sea aforado, es nece­
sario precisar quién sea en el caso el adquirente ; y en el caso exa­
minado no ofrece duda, sigue diciendo el Tribunal, que lo es el Es­
tado, porque, conforme al art. 1.546 del Código civil, el ejecutor de 
la obra es el arrendador, y el adquirente de la misma el arrendatario, 
o sea que en nuestro supuesto, y siguiendo la regla general, el Esta­
do como adquirente sería el obligado al pago del impuesto. Pero 
como, por excepción, a tenor del apartado 2) del art. 59 del Regla­
mento, en los contratos de ejecución de obras y en los mixtos, la 
obligación de pago pesa sobre el contratista, resultaría gravada una 
persona de régimen exento, en una transmisión de bienes muebles, 
en contra de lo dispuesto en el mencionado art. 2.0 del Reglamento; 
y para evitar semejante anomalia-termina diciendo la Resolución-, 
debe considerarse como adquirente, a los efectos del tributo, la per­
sona a quien la Le~r impone la obligación de satisfacerlo, y, por con­
siguiente, estimar que no era procedent·e la exacción del impuesto. 

Coment:arios : Ante un caso como el estudiado, ciertamente ori­
ginal, diremos solamente-aplaudiendo la solución-que implica una 
manifiesta pugna entre la letra de dos preceptos reglamentarios. Es 
evidente que, ante .ellos, el sujeto de la obligación de pago se esfuma, 
porque el verdaderamente obligado en principio al pago-el Estado 
como adquirente- no tiene tal obligación, ya que la Ley le releva 
de ella y la traslada al transmitente, y éste, a su vez, también se 
ampara en la misma Ley para no pagar. Por consiguiente, nos en­
contramos ante un caso híbrido que, en puridad, no es exento, sino 
sujeto, pero sin sujeto pasivo sobre el que recaiga la obligación de 
satisfacer el impuesto. - JosÉ M." RoDRÍGuEz VILLAMIL. 
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