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l. INTRODUCCIÓN 

l. En 1908, al enfrentarse HAURIOU con un arret del Conseil 
d'Etat, el arret de 25 de mayo de 1906 («Ministerio de Comercio 
e j Ferrocarriles de Orleáns»), rtgistraba el giro que se había IJTü­
ducido en la jurisprudencia del alto Cuerpo consultivo. al configu­
rar las facultades del concesionario sobre los bienes de dominio 
público. En aquel an·et se hablaba claramente del dertcho exclusivo 
de goce del concesionario sobr·e los bienes de dominio plúblico. Y el 
Decano de 1'oulouse no vaciló en proclamar que estábamos en pre-
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sencia de un auténtico derecho real, que existía toda una categoría 
de derechos reales administrativos (1). 

Ya en 1900, un c:vilista, PLANIOL, al publicar la primera edición 
de s11 Tratado (2), agudamente había observado que existía un gru­
po de derechos especiales conferidos a los p~rticulares por la Auto­
ridad administrativa sobre el dominio público, a los que damos el 
nombre de concesiones, y que ofrecían la más grande analogía con 
los derechos reales. Y con anterioridad, dos de los grande$ nombres 
de la ciencia del Derecho administrativO-ÜTTO MA VER y SAN TI Ro­
MANo-habían intuido la figura (3). Pero fué HAURIOU quien le da 
su formulación más precisa, y, poco después, la nueva categoría ju­
rídica va a lograr la consagrací6n definitiva en una célebre mono-

(1) En Recueit Sirey, 1908, MI part., pig. 65, y en La jurispruden¡;e 
administrative, París, 1929, IIr, págs. 27o-281. 

(2) dl existe tout un groupe de droits spéciaux conferés aux particu­
liers par l'autorité administrative et portant sur le domaine public : nous 
leur donnerons le nom de concessions. Ces concessions ojjrent ta ptus gran.. 
ele anal.ogie avec les droits récls ... •. Pr,ANIOL, TraiU de drOi.t civi_L, t.a ed., 
1900, n.<> 2.078. La frase fué adoptada por RIGAUD como lema de La théorie 
des droits réels administratijs. París, 1914. 

Posteriormente, dirá : <<La jurisprudencia más reciente y la doctrina re­
ducen el derecho del concesionario a un derecho real inmobiliario con afec­
tación especial» Cfr. PLANIOL y RIPERT, Tratado práctico de Derecho civit 
francés (ed. española), La Habana, 1946, III:, pág. 141. Donde cita las po­
siciones contradictorias de LE BALI.E, De la nature du droit du concessio­
naire de sepuUure, París, 1924, y PELAT, Des concession.s de t.crrains ou. 
des sepult1ires pri'l!ées dans les cimitiéres public communau.x, Poitiers, 1825. 

(3) ÜTTO MAYER hablará de que la concesión crea a favor del conce­
sionario el derecho de ejercer una posesión exclusiva sobre la cosa públi­
ca, de que se •constituye un poder jurídico sobre la cosa•, de que la con­
cesión crea .un derecho subjetivo público». Cfr., Derecho admi_nistra.l;ivo 
alemán, ed. española, Buenos Aires, 1951, TII, págs. 248, 253 y 254. 

ROMANO, en La teoría dei diritti pubblici S1tbbietti"ui, en Primo Trattato, 
de 0rRLANDO, 1897, I, págs. 111-121, al referirse a los derechos públicos pa­
trimoniales, dice : «MEYER, en la recensión a la obra de JEI.LINilK (A rchiv. 
J. ocff. R., IX, pág. 283), notaba que la propiedad pública, las servidum. 
bres ele Derecho público, las concesiones especiales ele derecho ele uso 
sobre la cosa pública... eran derecho,.; públicos patrimoniales» (Cfr. pá­
gina 211). Y después añade (págs. 218-220), entre los derechos públicos 
patrimoniales del ciudadano, los más notables son, sin duda alguna, aque­
llos que se poseen sobre las cosas, o mejor sobre el dominio público. Re­
conoce que su naturaleza es muy discutida. Por ejemplo, al hablar de los 
derechos que gozan los propietarios sobre una calle, unos creen que es 
servidumbre fácil; otros, que sui generis (v. gr., LoNGO, en Annuario crí­
tico de CogUolo, VHI, 1896, I, págs. 10 y ss.) ; otros, que se trata de 
concesiones administrativas. «Pero aun cuando no ofrece duda que el ti­
tulo del derecho es ttna autorización o concesión, queda siempre por exa­
minar si se trata de 1111 derecho ele propiedad, de un derecho de uso o de 
una ~ervidumbre,. 
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grafía : la «Teoría de los derecho:; reales administrativos», de Rr­
GAUD (4). 

A partir de este momento, una acalorada polémica v¡¡ a surgir en 
la doctrina de los principales países del continente europeo sobre la 
nueva categoría de la ciencia jurídica, que trasciende a nuestros 
días. Y así como PEQUIGNOT (5), siguiendo la línea de HAURIOU, va 
a admitir la figura en Francia, como en Alemania la admiten FoRS­
THOFF (6) :, .. KüELREUTER (7), y en Italia FoR TI (8), ZANOBTNI (9) y 

RANELLETTI (lO) , en contra levantarán sus voces autores como Du­
GUIT (11), BERTHELEMY (12), BONNARD (13) y LAUBADERE, que ce­
rrará las páginas de su Manual, en su edición de 1955, proclamando 
que trasladar la figura del derecho real al campo del Derecho ad­
ministrativo supone, más que una simple trasposición, una desnatu­
ralización ( 14). 

La doctrina española e hispanoamericana también se ha hecho 
eco de la polémica, y, al lado de los defensores de la figura, como 
ALCALÁ-ZAMORA (15), AINAREZ GEND'ÍN (16) y VILLAR PALAS! (17), 

(4) Cfr. nota 2. Poco antes había aparecido en Italia una sugestiva 
monografía de DANTE MAJORANA con el siguiente titulo : La teoria dei diritti 
pubblici reali, Catania, 1910. 

(5) Theorie generale du contrat administratij, París, 1945, pág. 551. 
En análogo sentido, citando los antecedentes de LAUREN (Princjpes du 
Droit civU, T. VUI, pág. 118), PARDESSUS (Traité de5 servitudes, l, nú­
mero 42) y CoTElrJ,E (Cours de droit administratif appliqu.! aux trabaux pu­
blics), DTEUDÉ, F.tude juridique des scrvitudcs administrati-ves (tesis), Mont­
pellier, 1942, págs. 59 y ss. Vid., también p:¡¡:r,r,orfx, Le probleme du domaine 
public, París, 1932, págs. 311 y ss.; TROTABAS, Manuel de Droit public et 
administra ti!, París, 1953. págs. 144 y ss. 

(6) Lehrbuch de5 Verwaltungsrechts, 2.a ed .. Munich y Berlín, 1951, J., 
págs. 282 y ss. 

(7) Cit. por VII.J.AR l'Ar,Asr, en Concesiones administrati'Vas, «Nueva 
Enciclopedia Jurídica•, Seix, Barcelona, 1952, IV, pág. 702, en nota 57. 

(8) Diritto arnministrativo, Nápoles, 1947, II, pág. 137. 
(9) Corso di Diritto amministrativo, 3.a ed., Milán, 1948, IV, pág. 27. 
(10) En Faculté crcate dclla autorizzazioni e della concessioni arnmí-

nistrativc, «Riv. Italiana per la Scienze Giuridiche», 1897, pág. 251, ya 
se había referido al problema, insistiendo en otros trabajos posteriores. En 
el mismo sentido, GurccrARDI, Il dcmanio, Padova, 1934, págs. 328 y ss., 
y bibliografía allí cit. 

(11) Droit constitutionncl, T. UI., pág. 357. 
(12) Traité elcmentaire de Droit admini.;tratij, 10.a ed., pág. 714. 
113) Précis clcmentaire de Droit administ-ratif, 3." ed., pág. 732. 
(14) Manuel de Droit administratif, 4.a ed., París, 1955, pág. 316. 
(15) La concesi6n como contrato y como derecho real, Madrid, 1918. 
116) El dominio público. Su fundamento v naturaleza jurídica, en «ES-

tudios dedicados al Prof. Gascón y Marin», Madrid, 1952, ·págs. 297 y ss., 
y en El dominio p1íblico. Barcelona, 1956, págs. 53 v ss. 

117) En Naturaleza y rcgulaci6n de la concesión minera, «Revista de 
Administración Pública•, núm. 1, pág. 109, y en Concesiones adm.inistra-
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entre los españoles, y_ VILLEGAS BASALVIBASO (18), SARRIÁ (19), SPo­
TA (20), DíEz (21) y MARIENHOFF (22), entre los americanos, es po­
sible encontrar detractores, como FERNÁNDEZ DE VE!.ASCO (23), GA­
BINO FRAGA (24) y CHIGLIANI (25) . 

. En esta situación, nuestra primera tarea será examinar la posi­
ble admisión de la figura en el Derecho administrativo .. 

2. Por lo 'IH:;onto, existe una objeción rechazable a limine, 
Aquella que, por un prurito de autonomía científica, mira con recelo 
to4o concepto elaborado en el seno del Derecho privado. Pues una 
cosa es la esclavitud a los conceptos de Derecho privado y otra muy 
distinta que si, al enfrentarnos con la realidad jurídica administra­
tiva, nos encontramos con instituciones que encajan en conceptos 
elaborados antes por otra disciplina jurídica, utilicemos tales con­
ceptos. Claro está que no será posible, sin más, trasplantar el con­
cepto de una a otra esfera. Porque 1ª' realidad jurídico-administrativa 
ofrecerá peculiaridades acusadas que impondrán unas característi­
cas determinadas a la figura. Por eso, cuando GARCÍA DE EN'l'ERRÍA 
se enfrenta con el insistente ataque de los que niegan al llamado con­
trato administrativo su carácter contractual, aun reconociendo que 
el contrato administrativo no responde a los cánones clásicos de la 
figura, tal y como fué elaborada por el Derecho civil, concluye que 
la cuestión que debe analizarse no es otra que la siguiente : «Si las 

ti-vas, «Nueva Enciclopedia Juridica», Barcelona, 1952, IV, págs. 702 y ss. 
~n análogo sentido, GARCÍA DE ENTERRÍA, Dos estudios sobre la usu­

capión en Derecho administrativo, Madrid, 1955, pág. 146., y GAY DE MnN­
TELLA, Tratado de la legislación de aguas públicas y Pri.1Jadas, z.a. eéf;., 
Barcelona, 1949, págs. 268 y ss. 

(18) Derecho administrativo, Buenos Aires, 1952, IV, págs. 248 y ss. 
(19) Teoria del rewrso contcncio.so-administmtivo, Córdoba, 1943, pá-

ginas 33 y ss. 
(20) Tratado de Derecho de aguas, Buenos Aires, 1941, núms. 1.156 y ss. 
(21) Dominio público, Buenos Aires, 1940, págs. 417 y ss. 
(22) Dominio público (Protección jurídica deL usuario), Buenos Aires, 

1955; págs. 123 y SS. . 
También admite la figura CAETANO en Manual de Direito administrativo, 

Coimbra, 1951, pág. 189, y en Tratado de Derecho ad.ministra:t.ivo (traduc­
ción de I.ÓP!lZ RoDÓ), Santiago de Compostela, 1946, pág. 222. 

, (23) NaturaLeza juridica de ce11tenterios )' sepulturas, Madrid, 1935, 
pags. 228 y ss. 

(24) Derecho administrativo, 5.•· ed., México, 1952, págs. 511 v ss., si 
bien lo único que hace es seguir la legislación mejicana, en la cuai la Ley 
de Bienes Nacionales (art. 12) declara que •las concesiones sobre los bie­
nes de dominio público no crean dereclws reales». 

(25) CHIGLIANI, En torno a las concesiones de ocupación de l!icncs de 
dominio público. en «l4 a Ley•, '219 ele julio de 1945. 
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reglas particulares aplicables a los contratos administrativos son 
reglas comprensibles perfectamente en el seno del contrato o no» (26). 

Análoga postura hay que adoptar cuando nos enfrentamos con 
el derecho real administrativo. Y esto lo reconocen incluso algunos 
de los que se mueven en la línea crítica. Concretamente, FERNÁNDEZ 
DE VELAsco, después de reseñar el reparo formulado por la doctrina, 
<-onsistente en que, inventada la categoría de los derechos reales 
para aplicarla al régimen de propiedad privada, del cual es un ele­
mento, se desvirtúa y pierde carácter al acomodarla a la propiedad 
pública, concluye que estos reparos no son convincentes, aporque 
surge la doctrina por analogía con la correspondiente del Derecho 
civil, y, naturalmente, siendo distintos los supuestos, han de ser 
distintas las consecuencias, aunque paralelas y análogas», y «no 
hay razón para que solamente puedan admitirse como derechos rea­
les los de origen civil, pues, en último término, no tienen a su favor 
más que un motivo de precedencia histórica» (Z7). 

Es necesario, por tanto, enfrentarnos con la realidad jurídico ... 
administrativa y ver si en ella cabe encontrar la figura del derecho 
real. Claro está que es necesario tener un concepto claro de que sea 
el derecho real. Pero no se trata-"Como afirma RIGAUD-de partir 
de un concepto apriorístico y encerrar la realidad en esquemas abs­
tractos, sino de obServar atenitamente la . propia realidad, tal y 
como se nos presenta, tal y como se manifiesta en las propias de­
cisiones jurisprudenciales, en los esfuerzos constantes hechos por 
la misma para reglamentar las situaciones que pretenden ex­
plicar (28). 

Pues bien, ¿qué es el derecho real? La noción del derecho real, 
no propia del Derecho romano, pero ya acogida, a través .del Dere-­
cho canónico, en el Derecho común. se puede considerar fundamen­
tal en la ciencia jurídica moderna (29). Pero como consecuencia del 
ataque de la tesis obligacionista, el concepto tradicional de poder 
inmediato sobre la cosa fué puesto en tela de juicio. Sin embargo, es 
necesario reconocer el valor d}! la vieja concepci6n. Porque el deber 
de exclusión general predicado por la tesis obligacionista como ca-

(26) GARCÍA DE ENTERRiA, Dos regulaciones orgánicas de la contrataci6n 
administrativa, «Revista de Administración Pública•, núm. 10, pág. 'Z7t. 

(27) Naturaleza jurfdica de cementerios, cit., pág:. 234. 
(28) La théorie de5 droits réels administratifs, c1t., pág. 5. 
(29) MANDRIOU, Diritti reali, en "Nnov0 Digesto», liV, pág. 879. 



lbO LOS DERECHOS REALES ADlVIINISTRATl'v-Ut> 

racterística de los derechos reales frente a los de obligación, no es 
peculiar de los derechos reales, sino que es el efecto normal produ­
cido por la creación de cualquier relación jurídica. Porque los dere­
chos reales suponen algo más : e1 reconocimiento de un poder in­
mediato sobre un objeto, que, por ello, queda jurídicamente vincu­
lado al sujeto (30). Como dice DE Bu~N, «la objeción de que no cabe 
una relación jurídica directa de una persona sobre una cosa descansa 
en el error de confundir e! papel del objeto con el del sujeto. Cierto 
que una cosa no entra, por definición, en relación jurídica ; no se 
obliga, pero ningún obstáculo fundamental existe para que la rela­
ción entre una persona y una cosa sea una relación de Derecho» (31). 

Esto supuesto, ¿cabe encontrar en las relaciones en que es parte 
la Administración pública, derechos atribuidos a un sujeto sobre una 
cosa? La respuesta afirmativa se impone. Basta asomarse a nues­
tra legislación para convencerse de la existencia de auténticos dere­
chos reales, de que es titular la Administr.ación pública o de que 
son titulares los administrados. Ahóra bien, gran parte de estos de­
rechos reales son. verdaderos derechos reales privados. No existen 
diferencias apreciables entre los mismos y los que están sometidos 
al régimen jurídico privado. Así como la Administración pública 
()Stenta derechos de propiedad privada sobre las cosas, también os­
tenta derechos reales limitados sobre las cosas de los particulares. 
Pensemos en los derechos reales de garantia-hipotcas legales-en 
:favor de la Hacienda pública (32), en los derechos de tanteo o re­
tracto que se reconoeen a la Administración pública en defensa del 
Patrimonio artístico o de la riqueza forestal (33), en buen número 
de servidumbres a favor de la Administración, idéntica~ a las que 

(30) DE CASTRO, Derecho civil de España, Madrid, 1955, J, pág. 659. 
(31) Derecho civil común, 3.• ed., 1935, págs. 138 ':t- ss. 
(32) Como existen hipotecas legales de que son htulares sujetos pri7 

vados. Cfr. RocA, Derecho hipotecario, Barcelona, 1948, lV, págs 641 y ss. 
(33) Respecto del derecho de tanteo reconocido en defensa del patri­

monio artistico, vid. RoYo-VnJLANOVA, Elementos de Derecho adminds.tra­
tivo, 24.3 ed., Valladolid, 1955, 11, pág. 537. Respecto del derecho de tanteo 
en defensa de la riqueza forestal, vid , por ejemplo, art. 17, Ley de 10 de mar­
zo de 1941, y arts. 63 y ss. del Reglamento de 30 de mayo de 1941. 

Se ha discutido el carácter de estos derechos. En este sentido, por ejem­
plo, CHACÓN, Retractos administrativos, en ~Anales de la Academia Ma­
tritense del Notariado», t. V, 1950, págs. 173 y ss., el cnal considera que 
tales · cretractos, no son sino meros modos de expropiár. Pero como he se­
ñalado en otra ocasión («Revista de Administración Pública», núm. 4, pá­
ginas 355 y ss.), son claras las cHferencias existentes entre una v otra 
1U<ltitucióu. -
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dos a un régimen especial y que respeten la afectación del dominio 
público. 

En nuestra jurisprudencia reciente existe una interesante Sen­
tencia (de la que fué ponente ALVAREZ GEND'ÍN), la de Z7 de febre­
ro de 1956, en que se afirma que «cuando, según el artículo 
4"4 de la Ley de Puertos de 1880, 41 del Decreto-ley de 19 de 
enero de 1928, se otorgan autorizaciones para construir en los puer­
tos, sea con destino al servicio peculiar o público, muebles, embar­
caciones, astilleros, diques flotantes, varaderos y demás obras aná­
logas, lo son siempre con el carácter de complementarias o auxilia­
res de las que existan para el servicio de un puerto, sin que su­
ponga nunca enajenación de dominio público o conversión de éste 
en dominio privado, por ser inalienable el dominio público en tanto 
estén destinados al uso general, y si dejase de estarlo, pasan a la 
propiedad del Est.ado (art. 341, Cédigo civil), por lo que la autori­
zación ... tiene caráctet de concesión administrativa de dominio pú­
blico». 

Esta distinción entre comercio jurídico privado y comercio ju­
rÍdico público es fundamental para comprender e interpretar la 
contradictoria doctrina del Tribunal Supremo y del Consejo de E<>­
tado sobre la posibilidad de servidumbres sobre d dominio público, 
como consecuencia del contrato de la Compañía Telefónica Nacional 
de España, bien estudiada en un logrado trabajo sobre el tema pu­
blicado en los «Estudios en honor del maestro García Oviedc,, ( 41l. 
Cuando la jurisprudencia del Tribunal Supremo procl~.ma le~ 1 JSÍ­

bilidad de servidumbres sobre el dominio público, está pensando t:.n 
las servidumbres de Derecho privado, está pensando en que las 
servidumbres que se reconocen a favor de la Compañía Telefónica 
sobre el dominio público son de igual naturaleza que las que se crean 
sobre la propiedad prÍvada (42). Por eso es rechazable. Porque el do­
:JllÍnio público-como reconoce el Consejo de Estado en sus dictá­
menes,-.~lo .es suS<::eptible ae tráfico jurídi<:o .Público, sólo son 

(41) MARTÍNEZ US.EROS, ImProcedencia de ser.vidumbres sobre el domi­
nio público, «Estudios dedicados al maestro Garcla Oviedo», Sevilla, 1954, 
1, págs. 137 y ss. 

(42) Cfr. las Sents. de 20 enero y 30 abril 1945, 25 febrero y 23 abril 
de 1946, 4 diciembre 1947 y 3 marzo 1948 (cits. por M. USEROS), donde se 
aplican los preceptos del Código civil relativos a servidumbres legales. 
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posibles derechos basados en títulos administrativos como es la con­
cesión ( 43). 

b) Los contradictores de la figura lo han hecho desde otra pers­
pectiva. Aun admitiendo que los bienes de dominio público sean sus­
ceptibles de derechos a favor de los particulares, han negado que 
estos der.echos puedan ser configurados como auténticos derechos 
reales. Porque si es característica esencial de los derechos reales 
su eficacia erga omnes, esta característica esencial quiebra en los lla­
mados aderechos reales administrativos». Los derechos reales ad­
ministrativos, los derechos del concesionario sobre los bienes de 
dominio público, son ejercitables frente a todos meno,s frente a la 
Administración pública concedente. Porque los concesionarios del 
dominio público no tienen sobre la dependencia concedida más que 
un derecho de posesi6n precario y revocable (44). Pero a estas ideas 
se ha opuesto : 

a') En primer lugar, la nueva dirección observada en la juris­
prudencia del Consejo de Estado, según la cual-como ya afirmaba 
HAURIOU-el concesionario del dominio público es titular de un 
der.echo ejercitable frente a todos, incluso frente a la Administración 
concedente, sal'uo en la línea do precariedad; pero esta línea -de pre­
cariedad, muy estrecha, deja al derecho real toda una esfera de uti­
lidades ( 45). 

b') Pero se ha llegado a más. Se ha llegado a afirmar que no 
es posible invocar la precariedad para rechazar el carácter real, 

(43) ~ dictamen del Consejo de Estado de 14 de julio de 1948 (acep­
tado en la Oro en ministerial de 29 rle1 mismo mes y año), se afirmó que 
«las pretendidas servidumbres de que lmbla i?l contrato con la Compañia 
Telefónica ~~acional de España sólo son efectivas servidumbres cuando 
recaen sobre predios de dominio privado y revisten plenamente la natu­
raleza de concesiones administrativas de dominio público cuando recaen 
sobre éste» (cit. por M. USEROS). 

Esta correcta doctrina es la que se recoge en el Decreto de 10 de octu­
bre de 1952, que «recoge el viejo e inconcuso principio de la incomerciali. 
dad jusprivativista de los bienes de dominio público; es decir, la inaptitud 
para ser objeto de a~tos y negocios jurídicos de Derecho privarlo». M. UsJC­
ROS, .,Improcedencia de servidumbres», cit., pág. 137. 

(44) Una referencia a esta doctrina, con arreglo a la primitiva doctri­
na del Conseil d'Etat, puede encontrarse en cualquiera de las obras ge­
nerales de Derecho administrativo francés, asi como la rectificación de la 
jurisprudencia posterior. Cfr., por ejemplo, WALI~, Manuel elementaire 
de Droit administratif, 4." ed., Paris,. 1946, págs. 453 y ss., y JANSSE, Sta:t.ut 
du domainc public ct· domainc pri11é. «Jnris-classeur-Administratifn, fase. 
405, págs. 21 y SS. 

(45) HATTRTOU, La jurisprude11C<" admi11i,trative, cit., nr, pág. 280. 
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puesto que el derecho de propiedad mismo no es menos frágil frente 
al interés público (46). Y hastaª" negar la precariedad misma. No es 
exacto-se ha dicho-que el derecho real administrativo sea «pre;. 
cario», ni aún respecto· del Estado concedente. Las razones que al­
gunos juristas, como HAURIOU, invocan para sostener tal precarie­
dll.d, consistentes en la naturaleza temporal revocable o rescatable 
que ellos le atribuyen a tales derechos, es equivocada e inaceptable. 
<<,Pues aun para dichos juristas, en tanto el derecho de uso no haya 
sido legalmente extinguido; su titular puede oponerlo incluso a la 
Administración condedente. Si se desconociere la posibilidad de que 
el concesionlJ.rio promueva acciones posesorias contra el concedente, 
el derecho de aquél quedaría prácticamente sin sentido, ya que re­
sultaría privado de uno de sus efectos principales». «No es exacto 
que .el derecho real administrativo sea diferente del derecho real 
civil, en que aquél sea precario y en que éste no lo sea. Lo que tiene 
de particular el derecho real administrativo, que lo distingue del 
civil, es que aquél hállase disciplinado por un régimen jurídico es­
pecial: un régim~n de dominio público, esencialmente de Derecho 
ndministrativo, de características distintas al de Derecho privado. 
Los principios del Derecho administrativo regulan todo lo relacio­
nado con .el derecho real administrativo» (47). 

Esto supuesto, podemos llegar a la conclusión de que res posible 
encontrar derechos reales administrativos, derechos sobre bienes de 
dominio públ;co, que en ningún caso suponen la adquisición del 
mismo, sino simpl'emente su explotación con fines concretos, mien­
tras la Administración no lo precise (Sent. 17 junio 1950), como así 
ha :sido configurado por la ju!l"isprudencia d1el Tribunal .Supre­
mo ( 48) y buena parte de nuestra doctrina ( 49). 

4. No es nuestro propósito hacer un estudio exhaustivo de la 

(46) DrEUDÉ, Etude juridique des servitudes administrati'VC.S., cit., pá-
ginas 67 y ss. -

(47\ MARIENHOFF, Dominio público, cit., págs. 130 y ss. 
(48) Cfr. Vru.AR PALAS!, Concesicmes administrati'Vas, cit., pág. 702 y 

Sents. que alli se citan. 
(49¡ Y en la doctrina hispanoamericana, como H. G. LozANo, Conce­

siones admini5trati'Vas (tesis), Bogotá, !951, págs. 71-Y ss., donde dice que 
«el derecho del concesionario sobre los bienes objeto de la concesión no 
es un derecho de propiedad•. 

Nuestra jurisprudencia ha empleado expresiones diversas, como la de 
cesi~n. de, ~sufructo (Sents. 9 di~i~mbre.192.'í y 8 julio _1931), cesión de 
dommw uhl con reserva del domm1o emmente (Sen t. 6 dtciembre l!H 1). 
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figura, sino ofrecer las lineas geneules de lo que podría ser Ulla. 

teoría general del derecho real administrativo, en la que, después 
de ofrecer una definición e intento de clasificación de sus distintos 
tipos, se hace un resumen de los problemas generales que su estu­
dio ofrece, tanto desde un pun lo de vista está !co, esto es, sus ele­
mentos--sujetos, objeto y contenido-, como desde un punto de vista 
dinámico-nacimiento, comercio jurídico y extinción-. 

II. NOCIONES GENERALES 

A. Concepto. 

Los derechos reales administrativos, o al menos los derechos rea­
les administrativos que aquí interesan, son los derechos reales cuya 
objeto son cosas de dominio público. El análisis del concepto nos per­
mitirá precisar los supuestos de la r~ealidad jurídico-administrativa 
que así pueden ser considerados. Para que pueda hablarse de dere­
cho real administrativo es necesario que se den los tres elementos 
que integran la definici6n, a saber : primero, que exista un autén­
tico derecho subjetivo ; segundo, que el derecho sea real , y tercero, 
que el objeto del mismo sea un bien de dominio público. 

i. Derecho subjetivo. No es necesario insistir acerca de la im­
precisión que rodea el concepto de derecho subjetivo en general, y con­
cretamentie cuando se refiere al Derecho piúblico, confusión a la que 
han contribuí do no poco su valor político y su valor técnico (50). 
Baste señalar como introducción que para nosotros es un concepto 
fundamental de la ciencia del Derecho, del que no puede prescin­
dirse. 

El derecho subjetivo es---en acertada definición de CASTRo­

un poder concreto confiado a un miembro de la comunidad. Su esen­
cia se manifiesta en el doble valor de la titularidad: como poder 
sobre una situación jurídica ~facultad de disposición) y· por ser lí-

(50) DE C'AS'l'RO, Derecho ci'Vil de España, cit., I, págs. 638-S39; y en 
el campo del Derecho administrativo. GARRIDO, Las tres crisis deL derecho 
p¡ínlico ~ubfeti'Vo, •Estudios dedicados al Profesor García Oviedo•, Sevi-
11a, 1954, I, pág. 177. 
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citos sus actos dentro de la esfera concedida (ámbito de lo lícito) (51). 
Por tanto, no existe derecho subjetivo cuando el Ordenamiento ju­
rídico no confía esa situación de poder concreto, sino que se limita 
a una reglamentación de la realidad que puede producir un efec­
to reflejo, en ventaja o beneficio de determinadas personas, que 
adquieren la condición de interesados. 

Con esta base resulta fácil la exclusión del campo de los dere­
chos reales administrativos de una serie de supuestos que la doc­
trina y la legislación administrativa engloban bajo la rúbrica de uso 
común de los bienes de dominio público. Es cierto que, también en 
estos casos, se ha hablado de un derecho a favor de los particula­
res, bien de un derecho de uso--como PROUDHON-, bien de un de­
recho de copropiedad-como MEuccr-, bien de un derecho de ser­
vidumbre personal-como REDENTI-, bien como una manifestación 
de los derechos cívicos, concretamente, una manifestación de la Ji­
L:t·rtad del ciudadano, que le faculta par:3. desenvolverse dentro de­
la es:6era de actividad que el Derecho le reconoce (52). Pero, como 
afirma ZANOBINI, la expresión ((derechos cívicos» sólo es usada en 
sentido propio en aquellos casos en que, establecida una condición 
y cumplida por el particular, tiene éste un verdadero derecho a la 
prestación de un servicio, lo que no ocurre en el uso común de los 
bienes de dominio público. El interés cívico al uso de los bienes de 
dominio público tiene carácter de interés colectivo : es reconocido 
por ignal a todos, como un bien de la generalidad, sin individuali­
zarse. en ningún sujleto determinado. Los particulares, como partíci­
pes del interés colectivo, no tienen nin~n medio para su actua­
cién : no se trata, por tanto, de un interés ocasionalmente protegido, 
salvo en el caso de que una detlerminada persona añada al interés 
que puede teuer como partícipe de la colectividad otro interés perso­
nal y directo (53) A la misma conclusión cabe llegar en nuestro 

(51) Derecho civil de España, cit., pág. 640. 
(52) Un resumen de las distintas posiciones, en ALEssr, Sis.tema isti­

tuzionale del Diritto amministrati'Vo italiano, Milán, 1953, pág-s. 398 y ss. ; 
~ZE, Nature juridique du pou'Voir des individus sur les dePendences du 
domaine public, «Revue de Droit public et de la Science politique», 1910, 
págs. 700 y ss.; SALEMI, Natura giuridice dell'uso comune dei beni dema­
niali, «Studii Sassasi», 1923; TROTABAS, Des utilisations du d0'111aine pu­
blic par les particuliers, 1924. Entre nosotros, GARCÍA OviEDO, Derecho ad­
ministrath}i(), S.a ed. (por M. USEROS), Madrid, 1955, I, págs. 356 y ss. 

(53) Corso di diritto amministrativo, cit., IV, pág. 26. En análogo 
sentido, JELLINEK, Sistema dei diritti pubb[ici subietivi (trad. italiana), 
1912, pág. 84. 
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Derecho positivo, a la luz del art. 59, núm. 1.", apartado a), del 
Reglamento de Bienes de las Entidades locales, aprobado por De­
creto de 2:7 de mayo de 1955, al definir el uso común general como 
cel correspondienh: por igual a todos los ciudadanos indistintamen­
te, de modo que el uso de unos no impida el de los demás intere~ 
sados... cuando no concurran circunstancias singulares». 

No es tan fácil, sin embargo, la solución, cuando se trata de uso 
común especial, es decir, cuando concurriendo drcunstancias sin­
gulares, «por la peligrosidad, intensidad del uso o cualesquiera 
otra semejante,, (art. 59, r.o, b), Regl.,J.mento de Bienes, cit.), el 
particular necesite un permiso o licencia para utilizar el bien de 
dominio público (art. 61, Reglamento de Renes) (54). En estos casos, 
el permiso o licencia corresponde al concepto técnico de autoriza­
ción, esto es, se trata de un acto administrativo que remueve un 
límite al ejercicio de una actividad por sí misma comprendida en la 
·esfera jurídica individual. Para cierto sector doctrinal, otorgada la 
autorización, cabe hablar de un derecho a favor del particular a 
usar la cosa de dominio público, si bien de un derecho affievolito 
(en krminología italiana) (55). Pero, aun cuando pudiera hablarse 
de un derecho subjetivo--y existen argumentos de gran fuerza en 
contra (56)-, eu medo alguno cabría hablar de un auténtico dere­
cho real. Como afirma la doctrina francesa-al referirse a las per­
missions de stationrnement sur la voi·e public-, el ocupante del do­
minio público no adquiere, en estos casos, un derecho real sobre el 

(54) Según el párrafo 1.0 de dicho artículo, «El uso especial normal 
de los bienes de dominio público podrá sujetarse a licencia, ajustada a la 
naturaleza del dominio, a los actos de su afectación y apertura, al uso 
público y a los preceptos de carácter general.. Por el contrario, están su­
Jetos a concesión administrativa-según el art. 62-, «el uso privativo 
de bienes de dominio público y el uso anormal de los mismos». 

(55) ALESSI, Sistema istituzi<Male, cit., pág. 403. ZANOBINI, en Corso, 
cit., lV, pág. 27, dice: «Cuando el uso espec1al se basa en el cumplimiento 
de una condición, como el pago de una tasa, el particular tiene un verda­
dero derecho ; cuando se funda en una autorización, que es acto por si 
discrecional, tiene sólo un interés legitimo•. . 

(56) Pues, como el mismo ZANOBINI reconoce (cfr. Corso, cit., IV, pá­
gina 27), «el uso especial participa de la misma naturaleza que el uso 
común•. Y entre nosotros, ALVAREZ GENDfN, en E.~ dominio púbtico, cit., 
páginas 59 y ss., afirma : .el permisionario adquiere por el permiso el de­
recho a no encontrar obstáculos de parte de la Policía, que le impida el 
ejerdcio de la actividad a que el permiso se refiere. Ahora bien, el ejer­
cicio de esa actividad puede tener como medio la utilización del dominio 
público, produciéndose entonces una situación de puro hecho, constitutiva 
de un uso exclusivo o de un uso más intensificado que el ejercicio por l"l 
generalidad de los usuarios•. 
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dominio público ; no goza de las acciones posesorias que S}lponen el 
derecho real ; no conciernen, en principio, :más que a la policía de 
la circulación (57). De aquí que, si no por estimar que estamos en 
presencia die un derecho subjetivo, al menos por considerar que el 
derecho no sería en ningún caso de naturaleza real, habrá que ex­
cluir tales supuestos del campo de los derechos reales administra­
tivos (58). 

2. Derecho real. Los derechos reales administrativo~ no sólo 
son derechos subjetivos; son derechos reales, esto es, recaen sobre 
cosas. Esta segunda característica nos permitirá excluir del con­
cepto aquellos casos en que, existiendo un derecho subjetivo, su ti­
tular no ostenta un poder concreto sobre la cosa, sino un derecho 
frente a la Administración pública, en virtud del cual ésta viene 
obligada a realizar alguna prestación o a abstenerse de llevar a 
cabo ciertas actividades en perjuicio de aquella situación jurídica re­
conocida a favor del particular. 

Por lo general, es fácil la delimitación de unos y otros supues­
tos. Pero, como siempre que nos enfrentamos con una clasificación, 
no deja de haber casos limites respecto de los que surge la dificul­
tad. Tal es el caso de los supuestos de (\Uso comím especiah, a los 
que me he referido. 

3. Sobre un bien de dominio público. Por último, señalamos 
que son derechos reales, cuyo objeto es siempre un bien de dominio 
público. Es indudable que todos los derechos reales que recaigan 

(57) 'RIGAUD, La théo·rie des droits récls administratijs, cit., págs. 85 
y siguientes. 

(58) La naturaleza juridica ha sido discutida. Para algunos, el permiso 
da lugar a un derecho subjetivo (v. gr., LINARES, Cosa juzgada adminis­
trati?Ja, Buenos Aires, 1946, fág. 119), llegando a afirmarse que da lugar 
a un verdadero derecho rea administrativo (v. gr., SPOTA, Tr.a:tado de 
Derecho ci'Vil, t. I, vol. IV, 5.0 , Buenos Aires, 1953, pág. 652, y }ANSSE, 
Les traits principaux des régime des biens du domaine public, París, 1938, 
número 318). Pero la tendencia dominante es la que entiende que el per­
miso no crea derecho subjetivo alguno. Cfr. VII.I.EGAs BAsAniLBASO, De-­
recha administrati?Jo, IV, Buenos Aires, 1952, pág. 218, y MARIENHOFF, Do-
minio públiro, cit., pág. 95 y ss. · 

En la doctrina francesa suelen distinguir!'e dos tipos fundamentales : 
el primero (que es el que coincide exactamente con el permiso de que se 
habla en el texto), es el Pcrmis de stationcme·nt temporaire ou de depot ou 
de _plal(age. El segundo, la permission de ·voiric, comprende supuestos muy 
distintos, algunos de los cuales vienen a suponer auténticas concesiones, 
y, en consecuencia, la creación de derechos. Cfr. HAURIOU, Précis é]émen­
taire de Droit administratij, París, 1925, págs. 325 y ss. 
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sobre dominio público hª'n, de ser administrativos, pues los der.echos 
reales civiles son incompatibles con el dominio público. Ahora bien, 
¿'únicamente existen dierechos reales administrativos sobre el domi­
nio público? ¿No es posible concebir derechos reales administrati­
vos sobre bienes de propiedad privada? Si a favor de los particula­
res se reconoce la existencia de derechos reales administrativos ::¡o­

bre el dominio público, ¿por qué no van a existir derechos reales 
administrativos sobre bienes de propie-dad privada? 

Es indiscutible que, a favor de las Entidades públicas, se reco­
nocen derechos reales. sobre bienes de propiedad privada ; existen 
derechos de goce--v. gr., servidumbres-, derechos de garantía 
-v. gr., hipotecas legales a favor de la Hacienda pública~, dere­
chos de adquisición-v. gr., tanteos y retractos legales-. Ahora 
bien, el problema está en si ~ estos casos se da realmente el ré­
gimen exorbitante del Derecho común característico de los derechos 
reales administrativos o si, por el contrario, estamos en presencia, 
lisa y llanamente, de derechos reales privados. En mi opinión, al 
menos en la mayoría de los ·casos, tales derechos son derechos priva­
dos ; no existe régimen especial administrativo ; la hipoteca legal, 
por ejemplo, creada a favor del Estado, no ofrece en su régimen ju­
rídico diferencias esenciales respecto de otras hipotecas legales. 

Sin embargo, existe un grupo de derechos reales a favor de la 
Administración pública que ofrece ciertas especialidades. Son aque­
llos que se establecen en razém del dominio público, cuando el do­
minio público aparece en escena como predio dominante en una ser­
vidumbre real. Porque resulta indudable que si el dominio público 
puede aparecer como predio sirviente en una servidumbre de natu­
raleza administrativa, también puede ser predio dominante (59). Lo 
pone de manifiesto, en nulestro Derecho, el art. 109 de la Ley de 
Obras Públicas, al decir : «También se necesita autorización para la 
ejecución o explotación de una obra que altere servidumbres .esta­
blecidas sobre propiedad privada en beneficio del dominio público». 

(59) DIEUDE, Etude juridique des servitudes administrath;es, cit., pá­
ginas 31-37. 
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B. Naturaleza jurídica. 

La naturaleza jurídica de los derechos reales administrativos 
viene dada por las dos notas fundamentales que integran el con­
cepto: son derechos reales, pero no privados; son derechos reales 
adimiinistrativos. Una y otra característica comportan importantes 
consecuencias en su régimen jurídico. 

l. Son derechos reales,. Al ser derechos reales participan, en 
principio, de las características propias de esta figura jurídica ; 
recaen sobre la cosa, su titular puede hacer uso de los medios de 
protección jurídica inherentes a los derechos reales, su eficacia se 
despliega erga omnes, etc. 

2. Son administratiruos. Ahora bien, no se trata de lQs dere­
chos tradicionales del Derecho privado. Se trata de una figura pro­
pia del Derecho administrativo. El hecho de que recaigan sobre un 
bien de dominio público implica su sometimiento al régimen ju­
rídico especial propio del dominio público, que no es más. que una 
manifestación especial die:l régimen administrativo. ¿ Qué quiere de­
cir esto? Sencillamente, la aparición, frente al titular del derecho real 
administrativo, de un sujeto cualificado, investido de prerrogativa: 
la Administración pública, titular del dominio. El titular del do­
minio limitado por el derech6 sobre cosa ajena no es un propietario 
com{m. con las facultades que al mismo reconocen las leyes civiles. 
Es una entidad pública que actúa, no como una persona jurídica 
privada, no como los demás suj~tos de derecho, sino en un plano su­
perior, adoptando una posición «exorbitante del Derecho comÚUD. 
e:Un principio del Derecho administrativü--'dirá, en la doctrina ar­
gentina, MARrENHOFF-regula todo lo relacionado con el derecho real 
administrativo ; así, por ejemplo, este derecho real no podría ser 
opuesto a la Administración concedente cuando ésta, actuando vá-
1idamente, revocase o caducase la concesión o desafectase la respec­
tiva dependencia del dominio público : los principios sobre presun­
ción de legitimidad del acto administrativo, y sobre su ejecutoriedad 
obstarían a ello. Tal conclusión no sería concebible en e] ámbito 
del Derecho privado. La di:Berencia entre el derecho real adminis­
trativo y el civil radica, pues, en que aquél hállase regido por los 
principios propios del Derecho administrativo» (60). 

(60) Dmnin·io púbUco, cit., pág. 133. 
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C. Clasificación. 

Es difícil clasificar los derechos reales administrativos, dada la 
profunda variedad. existentle entre ellos. Tanta, que F:~<:RNÁNDEZ m; 
VELASCO creyó que el· reparo fundamental que podía oponerse al 
intento de construir una teoría de los derechos reales administrati­
vos consistía en la imposibilidad de someter a uniformidad de nor­
mas todos los derechos que pueden constituirse a favor de los par­
ticulares sobre el dominio público (61). Sin pretender desconocer la 
peculiaridad de cada uno de tales d\erechos, es posible afirmar que 
existen en los mismos unas notas comunes, que permiten intentar 
la construcción de una teoría general del derecho real administrativo, 
así como una clasificación, utilizando como criterio básico las fa­
cultades que confieren al sujeto. 

Como es de sobra sabido, tres son las categorías de derecho .real 
que se vienen admitiendo por la doctrina : derechos reales de goce, 
derechos reales de garantía y derechos reales de adquisición. ¿Es 
posible la admisión de estos tipos tradicionales de derecho real 
cuando tienen por objeto el dominio público? Por lo pronto, existen 
unos-los derechos realiE$ de garantía-que SO'fl en absoluto incom­
patibles con la naturaleza del dominio público. Si para que Sf'a po­
sible la constitución de un derecho real administrativo es necesa­
rio que esté en armonía con el fin público a que está afectado el 
bien sobre que recae, resulta obvio que no existe fin público compa­
tible con un derecho real cuya finalidad es asegurar el cumplimi~nto 
de una obligación y cuyo ejercicio desembocará en la venta de la 
cosa sobre que recae para lograr la 'efectividad del derecho a que 
está afectado. Tan es así, que entre las notas esenciales que tradi­
cionalmente vienen siendo consideradas como inherentes al régi­
men jurídico propio del dominio plúblico, está la inembargabilidad 
y el no ser susceptible de gravamen. Ahora bien, sj es inadmisible 
la figura del derecho real de garantía sobre un bien de dominio pú­
blico, nada se opone a la admisión de los restantes tipos de derecho 
real que nos ofrece el Derecho privado : los llamados derechos de 
gooe y los de adquisición. 

(61) NaturaLeza juridica de cementerios, dt., púg-. 234. 
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l. Derechos de goca. Constituyen, sin duda alguna, el núcleo 
más importante de los derechos reales administrativos. Casi podría 
decirse que los derechos real'es administrativos son derechos de goce 
sobre bienes de dominio público. Ahora bien, lo discutible es hasta 
qué punto es admisible la clasificación de los derechos privados de 
goee en temporales y perpetuos, clasificación que, en principio, no 
puede aceptarse en Derecho administrativo, porque los derechos rea­
les administrativos suelen ser temporales. Debe partirse, por tanto, 
de otro criterio de clasificación : los derechos de goce implican el 
aprovechamiento del hilen de dominio público objeto de los mis.: 
mos ; luego si las facultades de aprovechamiento inherentes al do­
minio consisten en usar, disfrutar y abusar o consumir la cosa, es 
posible una clasificación de los derechos reales administrativos de 
goce, según se refieren a una de estas facultades. 

a) Derecho de uso. Existe, por lo pronto, un grupo de de­
l echos reales que implica utilización de la cosa misma. Sobre el 
dominio público se crea, a favor de un tercero, un derecho a utili­
zar la cosa, derecho que, a su vez, puede revestir diversas moda­
lida,des. 

a') A veces se trata meramente de una utilización del dominio 
público, sin que exista ocup~ción. Tal es el caso de las llamadas 
aisances de voirie del Derlecho francés, y que, al decir de HAURIOU, 

constituyen «Una especie de derecho de servidumbre» (62), derecho 
en el que insistió la doctrina posterior, que no dudó en calificarles 
de verdaderas servidumbres administrativas (63}, aun cuando tal 
conclusión sea muy discutible. 

b') Otras, el derecho de uso implica algo más; implica uua 
ocupación del dominio público. Tal es el caso de lo que el Regla­
mento de Biene~:; de las Entidades locales llama <CUSO privativo del 
dominio público>>, que es <Cel constituído por la ocupación de un1 por­
ción d~ dominio público, de modo que limite o excluya la utilizaci6n 
de los demás interesadOS» (art. 59, 2.0

). Y en la legislación ef.tata] 
pueden encontrarse no pocos ejemplos de este tipo de derecl os, que 
sin duda constituyen una de las especies más comunes de ·dlerechos 
reales administrativos (64). 

(62) La jurisprudence administrati've, cit., rll, pág. 280. 
(63) Dl'EuDE, Etude juridique des servitudes administrat_ives, cit., pá­

ginas 69-74. 
(64) Pensemos en el derecho de los concesionarios de los servicios de 
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e') Y a veces el derecho reconocido al concesionario ~ de tal 
naturaleza, qu1e viene a constituir casi una propiedad. La conce­
sión perpetua en los cementerios es el ejemplo que cita HAURIOU de 
este tipo de derecho real administrativo (65). 

b) De·n~1chos de disfrru,te. La facultad de disfrutar los bienes 
consiste en obtener «todo lo que ellos producen» (art. 353 del Códi­
go Clvil). Si los autores del pasado siglO--como recuerda AtVAREZ 
GENI1ÍN---consideraban los bienes de dominio público improducti­
vos, o la improductividad o no rendimiento de frutos como una de 
sus características, ya BATBIE hada observar la consideración espe­
cial de los ferrocarriles, que eran objeto del cobro de derechos por 
servicios, y PELI,OUX, después, considerará el dominio público como 
fuente apreciable de ingresos para el Estado y las colectividades lo­
cales (66). Y es indudable que la facultad de obtener los frutos y 
productos de un bien de dominio público puede reconocerse a per­
sona distinta del titular del dominio, creando

1 
al desmembrar esta 

facultad dominical, un derecho real administrativo a su favor. Con 
carácter general, el art. 96 de la Ley de Obras Públicas de 13 de 
abril de 1877, al enumerar las cláusulas generales de la concesión, 
señala (art. 5.0

) ala fijación del máximum de las tarifas que se 
designen para el uso y aprovechamiento de la obra». Por consi­
guiente, en estos casos el concesionario, durante el plazo de la con­
cesión, tiene un derecho a obtlener los rendimientos que se obten­
gan de la explotación. Y en análogo sentido, disposiciones análogas 
se contienen en la regulaci6n de servicios especiales. 

Ahora bien, no hay que olvidar que, al menos en muchos casos, 
los productos se obtienen de la explotación del servicio público y 
no de la obra en sí. Por ello, la figura del derecho real sobre el 
dominio v6blico aparece como inherente a la concesión del servicio; 
los productos se obtienen de la explotación del servicio ; sobre el 
dominio público se tiene únicamente un derecho de uso (v. gr., tran­
·das, trolebuses). 

Problema interesante es el de determinar si el derecho otorgado 

tranvías y trolebuses, que implican «Un uso privativo o excepcional del 
dominio público a través de la OC'ttpación permanente y exclusiva de cier­
tas instalaciones fijas (raíles, C'ables) », que GAnca DE ENTERRIA no duda 
en calificar de «manifestación de un derecho real administraHvo». Cfr. La 
ordenaci6n jurídica de los transportes madriLeños, Madrid, 1954, pág. 27. 

(65) La jurisprudence administrative, cit., IU, pág. 280. 
(00) El dominio público, cit., pág. 53. 
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por las concesiones mineras puede ser considerado como un derecho 
de disfrute, lo que está íntimamente ligado a si los minerales pueden 
~er considerados frutos de las minas. Cierto que en alguna ocasión 
el Tribunal Supremo (v. gr., .Sentencia de la Sala Primera, de 30 
de junio de 1950) ha afirmado que uel producto de las minas ... no 
puede considerarse fruto de las mismas». Sin embargo, no parece 
que exista inconveniente en considerar a los minerales como fru­
tos y al derecho real del concesionario como un derecho real admi­
nistrativo de disfrutie (67). 

También entre los derechos reales de disfrute quizá pueda ser 
incluído el derecho creado por las concesiones de pesca para el es­
tabJiecimiento en aguas públicas de cotos fluviales, que reconoce a 
su titular el derecho a pescar «con caña o I,'On reteles y lamparillas, 
en la forma y época conceptuadas en este texto legal y las especia­
les que se establezcan ~en el pliego de posiciones» (art. 42 de la Ley 
de Pesca Fluvial, de 20 de febrero de 1942), pues la pesca puede 
ser. considerada fruto natural de aquellas dependencias del dominio 
público que son las aguas continentales públicas (art. l.Q, Ley de 
Pesca Fluvial). 

Por último, aun cuando la soluci6n es discutible, quizá pueda ser 
considerado derecho real de disfrute el que ostentan los vecinos de 
un Municipio sobre los bienes comunales, regulado en el art. 61 del 
Reglamento de Bienes de las Entidades locales. El que, en modo 
alguno, es impos.ible considerar derecho real de disfrute, es el de­
recho de corta que se otorga a un tercero sobre un monte público, 
aun cuando se tratase de bienes de dominio público-lo que res­
pecto de los montes provinciales catalogados es indudable, según 
f·l art. 282, 2, del 1:cxto refundido de la Ley de Régimen local 
de 1955-, pues en tal caso lo que 13e da es un contrato de venta 
de los productos, teniendo el comprador que proceder a la extrac­
ci6n de los productos comprados. 

e) Derechos que imPlican consumo de la cosa. Por último, res­
pecto de aquellas cosas que sean consumibles, se da el ius abutendi, 
el consumo de las mismas. Podría encontrarse un ejemplo de este 
tipo en cierto~ derechos de aprovechamiento de aguas públicas (abas-

(67) Sobre el problema, Doo-PrcAzo, Naturalt>za jurídica de los mine.­
rales. ¿Tienen o no la condici6n de frutos? «Anuario de Derecho Civib, 
VL!, fase. 2 (1954), págs. 356-376; MAR'rlN H&RTORT'ILLO, Los frutos de las 
minas, •Anuario de Derecho Civil», V, fase. 3 (1952), págs. 1.019-1.046. 
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tecimiento de poblaciones, de ferrocarriles, riegos) (68), en cuanto 
los mismos implican un consumo del agua dentro de los límites de 
la concesión, al hacer imposibles otros aprovechamientos aguas aba­
jo. Y éste fué uno de los criterios utilizados por la Ley de Aguas 
de 1866 para distinguir el uso del aprovechamiento, y decir, en su 
Exposición de Motivos, que son aprovechamientos ('los que, consu­
miendo el ag-ua o impidiendo que otros la aprovechen en el mismo 
punto y de la misma manera, exigen concesiones especiales» (69). 
Pues si bien es cierto que el agua corriente es pasajera y distinta 
en cada momento, el caudal, masa o volumen que integra un río o 
curso de agua es perenne (70), y el derecho de aprovechamiento 
implica un reconocimientO--en ciertos cnsos-a consumir parte de 
ese caudal. Por eso, aun cuando nuestra Ley de Aguas hable, en 
ocasiones, de disfrute (v. gr., art 149), en realidad no puede ha­
blarse de un derecho análogo a los catalogados en aquel grupo. Pues 
el caudal de agua concedido no es un fruto o TJroducto de la co­
rriente, sino una parte integrante de la misma, que se consume. 

2. De·rechos de adquisición. Constituyen, sin duda alguna, la 
categoría más discutida de los derechos reales en general (71). Sus 
figuras típicas las constituyen el tanteo y el retracto, que confieren 
a su titular la facu"ltad de adquirir la propiedad de una cosa ajena. 
Es indudable que, en las relaciones jurídicas en que es parte la 
Administración pública, encontramos en ocasiones auténticos dere­
chos de tanteo y retracto. Tales son los conferidos al Estado sobre 
monumentos histórico-artísticos, antigi.i!E'dades y objetos de arte (72), 

(68) Pues existen otros aprovechamientos de agnas públicas-enume­
rados como tales en la Ley de Aguas--que en ningún caso podrán ser con­
siderados derechos que impliquen consumo de aguas públicas. Por ejem­
plo, los aprovechamientos para eanales de navegación (art. 160, núm. 4.0 }, 

pues «el Estado no concede al usuario más que la disponibilidad de la 
corriente al objetivo concreto del trans-pOrte y no puede negar a los ciu­
dadanos el derecho de utilizar tales aguas para tener en ellas una embar­
cación y disfrutarlas para el objetivo de la navegación». GAY Dll MoNTFr 
LLA, Tratado de la ~egitimaci6n de aguas públicas y privadas, z.a ed., Bar­
celona, 1949, pág. 346. 

· (69) RoYo-VILLANOVA (A. v S.), Elementos de Derecho administratiw, 
24.8 ed., Valladolid, 1955; IJI,: págs, 599-560,. 

(70) CAST~{N, Derecho civU español, común y foral, 5.a ed., Madrid, 1941, 
II, pág. 87. . 

(71) Cfr. RocA, Derecho hipotecario, cit., UI, ·págs. 5-24. 
(72) RoYo-Vxu.ANOVA, Elementos. cit., H, págs. 534-537. La Ley de 

Expropiación Forzosa de 16 de diciembre de 1954, en su art. 81, insiste 
en el derecho de tanteo, que reconoce la legisladón· especial sobre patri-
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y el reconocido a favor del Patrimonio Forestal del Estado en los 
casos de venta de fincas forestales (73). Pero en estos, como en otros 
casos de derecho de adquisición (74), muy difícilmente puede con~ 
siderarse que estamos en presencia del régimen exorbitante del 
Derécho común propio del derecho administrativo: en realidad es­
tamos en presencia de derechos reales comunes. 

Cuando del dominio público se trata, es imposible, en principio, 
la admisión del derecho real de adqmsiciún a favor de tercero ; lo 
impide una de las caraderisticas esenciales del dominio público : 
la inalienabilidad. Si el dominio píúblico no puede enajenarse, ¿ có­
mo van a existir unos derechos que parten del supuesto de una ena­
jenación e implican la adquisición de la cosa? Pero si es inadmisible 
la categoría jurídica de los derechos reales de adquisición en su pu­
reza, cabe encontrar figuras afines dentro del derecho administra­
tivo. No se trata de derechos a adquirir la propiedad de un bien de 
dominio público, pero sí a adquirir un derecho real que permita su 
utilización, o un bien desafectado. Ejemplo de los primeros sería el 
derecho a obtener una concesión administrativa; de los segundos, 
el derecho de reversión sobre bienes expropiados. 

a) El d-erecho de tanteo a obtener una concesión adm,inistrati­
va se reconoce, por ejemplo, en las disposiciones transitorias 2, 4 y 
f' del Reglamento de la Ley sobn Transporte Mecánico por Carrete­
ra, de 9 de diciembre de 1949, d favor de los concesionarios de an­
tiguas líneas en exclusiva (Sen t. 24 enero 1956) (75). Y en Sen t. de 

monio artístico, a fin de regular el abono del precio, asi como el de re­
tracto. El artículo citado dice : 

al. En los casos de expropiación, venta pública, subasta o liquidación 
de los bienes a que se refiere el presente capitulo, el Estado podrá ejer­
cer, para sí o para otra persona pública, el derecho de tanteo, obligándose 
al pago del precio en un período no superior a dos ejercicios económicos, 
salvo que el particular interesado acepte otras formas de pago. 

a2. Igualmente, el Estado podrá ejercer, para sí o para otra persona 
pública, el derecho de retracto en un plazo de sei$ meses, a partir de la 
fecha en que tenga conocimiento fehaciente de la transmisión, en las con­
diciones de pag-o señaladas en el párrafo anterior.. 

(73) Art. 17, Ley 10 marzo 1941 ; arts. 63-00, Reglamento de 30 de 
mavo de 194-l. 

"(74) Sobre el problema general de los retractos admi1:1istrativos, vid. 
CHACÓN, Retractos administrati'Vos, cit., donde llega a conclusiones teóricas 
muy rliscutibles. 

(75) Sin embargo, es discutible la admisión del ejemplo, pues muy 
c1ificilmente puede ser considerado de naturalezá real el derecho a explotar 
el servicio público de transporte mecánico por carretera, pues· el. uso de la 
<'arretera por el concesionario no puede considerarse un uso privativo o 
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20 diciembre 1950, se contempla otro supuest9 del derecho de tanteo 
al decir : «los concesionarios de quiosco tendrán el derecho de tan­
teo y, en consecuencia, si no hubiere sido el concurs~nte que mayor 
cánon hubiera ofrecido, podrá quedarse con la concesión comprome­
tiéndose a satisfacer el mi~mo cánon que el concursante a quien se 
le haya hecho la adjudicación provisional&. 

b) El derecho de reversión se reconoce a favor del expropiado, 
entre otros casos, cuandQ «desapareciese la afectación» (art. 54, Ley 
Expropiación Forzosa). Esto es, no se reconoce la facultad de ad­
quirir un bien de dominio público , pero sí la propiedad de una cosa, 
adquirida por razones de interés público, una vez que ha desapa­
recido la ::tfectación, por lo cual se trata de un derecho típicamente 
administrativo sometido al régimen jurídico especial propio de esta 
rama del Derecho. 

III. ELEMENTOS DEL DERECHO REAL ADMINISTRATIVO 

A. Sufetos. 

1. Sujeto activo. En los derechos reales administrativos existe 
un sujeto actívo específicamente determinado: es la persona, física 
o jurídica-pública o privada-, a la que .se confía la situación de 
roder concreto en que el mismo consiste. En princi-pio, se aplican 
las normas jurfdicas comunes sobre la aptitud para ser titular de 
derechos reales (76). Sin embargo, en atención a la naturaleza de los 
bienes objeto de los mismos, la legislación administrativa establece 
algunas limitaciones al excluir, en ocasiones, a los extranjeros de 
la posibilidad de ser titulares de aquéllos. Por ejemplo, nuestra le­
gislación minera exige nacionalidad española, si el titular es perso­
na física, o que el 75 por 100, como mínimo, de su capital, sea 
propiedad de españoles si es una Sociedad, a no ser que el Consejo 
de Ministros, en casos excepcionales, cuando lo aconseje el interés 

excepcional (como puede ser considerado el uso del concesionario de un 
servicio de tranvías o trolebuses), ya que no se diferencia grandemente del 
uso que, de la misma vfa, puede hacer cualquier otro particular. 

(76) D:.;: CASTRO, Derecho ci'VU de F.spaña, cit., I, pá¡;s. 646-647. 



LOS DERECHOS REALES ADMINISTRATIVOS 169 

nacional, autorice proporción menor, que en ningún caso será in­
ferior al 51 por 100, pudiendo exigirse eme pertenezcan en su to­
talidad a españoles cuando se trate de minerales de espedal inte­
rés para la defensa nacional (art. 28, en relación con el art. 9.0 de 
la Ley de Minas). Y en otro tipo de concesiones, la Ley de 5 de 
octubre de 1940, sobre transporte de trolebuses, señala que podrán 
ser concesionarios los parüculares y sociedades nacionales y las 
sociedades extranjeras autorizadas en España, pero en este último 
caso, a precario, pudiendo anularlas el Estado en cualquier momen­
to, sin indemnización: industrial (77). 

2. Sujetp pasi·vo. A diferencia del sujeto activo, en los dere­
chos reales administrativos, como en los demás derechos reales, no 
existe un suj.eto pasivo determinado. Es sujeto pasivo cualquiera. 
El derecho real despliega su eficacia erga omnes. Y en este punto 
concreto surge una de las especialidades más importantes del dere­
cho real administrativo respecto de los derechos reales privados. 
Porque el derecho real administrativo-se ha dicho insistentemen­
te-no puede ejercitarse frente a todos. Esta eficacia tipica de los 
derechos reales quiebra cuando estamos en presencia de los dere­
(hos reales administrativos. Los derechos reales administrativos pue­
den ser ejercitados frente a todos menos frente a la Administración. 
Y así, al quebrar una de las características consideradas esenciales 
del derecho real, se llegó a negar la posibilidad de derechos reales 
administrativos. 

Es cierto que durante bastante tiempo la jurisprudencia france­
sa, si bien reconoció que el derecho del concesionario sobre los bie­
nes de dominio público podía oponerse frente a todos, lo negaba 
frente a la entidad concedente. Frente a ésta, el concesionario era 
un poseedor en precario, en el sentido que tenía la expresibn en el 
Ikrecho romano. Era un derecho revocable o resoluble, preví¡¡ la 
correspondiente indemnización. Pero el arret de 25 de mayo de 1906 
va a suponer un importante cambio en la doctrina jurisprudencia!. 

(77) VILLAR .PAJ,ASI, N aturalcza y reguLación de la conc;es_ión minera, 
cit., págs. 94-9'5, y Conce.siones administrat_i'Vas. NEJ, IV, pág. 743. 

El hecho de que, en ciertas disposiciones, se señale el carácter precario 
de la concesión, es un argumento a favor de la tesis expuesta ut supra 
acerca de que, en los demás casos (en que así no se prevé), no puede ha­
blarse de precariedad como nota característica del derecho real adminis­
trativo. 
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Con arreglo al mismo, el derecho del concesionario va a poderse ejer­
citar frente a todo~, incluso frente a la Administración, salvo en la 
línea de precariedad; pero en esta línea de precariedad, muy res­
tringida, deja el Derecho una esfera enorme de utilidad (78). 

¿Qué es lo que supone, en realidad, esta ·«línea de precariedad» ? 
Sencillamente lo siguiente : que la Administración concedente pue, 
de, cuando lo exija el interés público a que está afectado el dominio, 
declarar extinguido el derecho sobre el mismo constituído, aun an­
tes del plazo señalado. Tal facultad se encuentra reconocida expre­
samente en el Reglamento de Bienes de las Corporaciones locales, 
cuanC:o, en el art. 63, al enumerar las cláusulas que deben contener 
:l"l.s concesiones sobre bienes del dominio público, en su apartado 10, 
~eñala : «facultad de la Corporación de dejar sin efecto la concesión 
antes del vencimiento, si lo justificaren circunstancias sobrevenidas 
de interés público, mediante resarcimiento de los daños que se cau­
saren, o sin él cuando no procediere». 

Ahora bien, mientras la Administración pública no declare ex­
tinguido el derecho en aquellos casos en que sea posible-y con la 
exigencia de la indemnización-, su titu]ar puede ejercitarle frente 
a todos, incluso frente a la Administración pública. Por ello se ha 
llegado hasta a negar que la precariedad sea consustancial al dere­
cho real administrativo. Pues lo que tiene de particular e] derecho 
real administrativo es que está sometido a un régimen jurídico es­
pecial, exorbitante del Derecho común, dominado por los principios 
de la ejecutoriedad y de la acción de oficio, en el que ]a Adminis­
tración· puede, como intérprete del interés público, declarar por sí 
extinguido el derecho y llevar a cabo la ejecución forzosa de esta 
declaración en los casos de resistencia de los titulares del derecho 
extinguido (79). Ahora bien, en tantQ no exista el ado ejecutivo, 
toda perturbación de la Administración piública en el ejercicio del 
derecho real administrativo implicaría una vía de hecho que permi­
tiría al particular perturbado el ejercicio de las correspondientes 
acciones posesorias frente a la Administración pública (80). 

(78) Cfr. ut supra, J, 3, b). 
(79) Cfr. GONZÁLEZ PÉRE'Z, Sohre la ejccutoriedad de los actos admi­

nistrativos, REVISTA CRÍTICA DE DERECHO INMOBILIARIO, 19$4, págs. 706-724, 
v hilb. que alli se cita. 
· (80) Pues para que no sea posible el ejercicio de interdictos frente R 

la ·Administración pública, se requiere la existencia de la decisión ejecu­
tiva, inve¡;;tidn de pre11unción de legitimidad; en otro caso, caben inter· 
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B. Objeto. 

Es objeto de cualquier derecho subjetivo~--en definición de DE 
CAS'l'RO-la realidad social acotada como base de la situación de 
poder concreto que se confia al sujeto (81). Cuando se trata de de­
rechos reales administrativos, esta realidad sobre la que recae el 
haz de facultades reconocidas al concesionario no es otra que una 
cos::t de dominio público. Si se considera el dominio público como 
una propiedad administrativa, el objeto de los derechos reales ad­
ministrativos será siempre la misma cosa que es objeto del domi­
nio público. A él se refiere buena parte de nuestra legislación ad­
ministrativa (82). 

Ahora bien, para que pueda constituirse un derecho real sobre 
un bien de dominio público es necesario que concurran ciertos re­
quisitos. Principalmente, en orden a la naturaleza de los bienes. 
Existe, por lo pronto, un grupo de bienes de dominio público que, 
por su carácter, $0n incompatibles con la utilización de los mismos 
por los particulares (por ejemplo, las fortificaciones) (83). Por otro 
lado, respecto de aquellos otros bienes cuyo destino consiste en la 
utilización por los particulares, para que pueda constituirse sobre 
los mismos un derecho real administrativo es necesario que la Ad­
ministración no haya acordado la retención de los mismos para si 
con fines de estudio, investigación o explotación (84). 

dictos, como he destacado al comentar varios Decretos resolutorios de 
conflictos jurisdiccionales desde las páginas de la «Revista de Administra­
ción Pública» y señala G'ARC'ÍA DE ENTERRiA en Los principios de la nue'Z!a 
Ley de Expropiaci6n Forzosa, Madrid, 1956, págs. 100 y ss. 

(81) Derecho ci·vil, cit., I, pág. 651. 
(82) Por ejemplo, en la Ley de Obras Públicas se habla dE' «conce­

siones... para la ejecución de obras que hayan de ocupar o aprovechar 
constantemente una pm-te de dominio público ... » (art. 94), de « ... los de· 
rechos establecidos sobre el. dominio público que se intente ocupar, (ar­
ticulo 95, párrafo 2.0 ), de que «la obra de que se trata no menoscabe ni 
estorbe el disfrute del dominio público a que afecta. (art. 96) .. En la Ley 
de Ferrocarriles de 1877, art. 31, se dice que «Se concede, desde luego, a 
las E;.mpresas de Ferrocarriles de interés general... los terrenos de dominio 
público que hayan de ocupar el camino y sus dependencias». La Ley de 
Puertos de 1928, arts. 41, 45 y 57, emplea términos análogos, etc. 

(83) Cfr. BAI.LB'E, Concepto det dominio P1íbLico, Barcelona, 1945, pá-
ginas 47 y ss. . 

(84) BAI.LBE, Las reser'Vas dominicales, «Revista de Administraci,: n 
Pública», núm. 4, págs. 76 y ss. 
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C. Contenido. 

Contenido de un derecho real administrativo será el conjunto de 
facultades que se reconoce a su titular sobre un bien de dominio 
público. Es muy difícil precisar, en una teorí;:¡, general de los de­
rechos reales administratívos, su contenido, pues.,..--como ya señala­
ba Rl:GAUD-e1 contenido de estos derechos es mucho más variado 
que el de los derechos civiles ordinarios, porque al recaer sobre de­
pendencias de dominio público, están sometidos a la reglamentación 
y a la acción de policía. 

Sin embargo, es posible dar algunas normas generales. Por lo 
pronto, una : que cuando la legislación administrativa regula las 
cláusulas de la concesión, suele incluir una o varias relativas a la 
necesidad de especificar el objeto y límite de la concesión y las fa­
cultades del concesionario, por lo que habrá que estar, en cada caso, 
a los términos de la concesión. Además, conviene señalar, con 
HAURIOU, que habrá que estar a la categoría de derechos de que se 
trate, no siendo difícil encontrar ejemplos de derechos referentes 
al uso, al disfrute, etc., respecto de lo cual me remito a la clasifi­
cación hecha en páginas anteriores. 

IV. NACIMIENT01 COMERCIO JURÍDICO Y EXTINCIÓN 

Estudiados los elementos del derecho real administrativo, o s1 

se quiere, el derecho real en su aspecto estático, vamos ahor? a es­
tudiar el derecho real administrativo en su aspecto dinámico, la 
vida del derecho real administrativo; esto es, su nacimiento, su 
vida jurídica y su extinción. 

A. Nacimiento. 

¿Cómo nace el derecho real administrativo? Una afirmación ele­
mental se impone : como el derecho real administrativo recae sobre 
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una cosa de dominio público, sustraída al comercio jurídico priva­
do, ::;u nacimiento es incompatible con cualqmera de los modos que 
tradicionalmente se han reconocido en el Derecho privado. El de­
recho real administrativo no puede nacer, su creación no puede tener 
lugar por los modos típicos del Derecho privado. Nace por un acto 
~ípicament.: administrativo: la concesión. Peto al lado de este modo 
normal, cabe reconocer otros especiales: como la propia Ley y la 
prescripción. 

l. La L.ey. Cabe, en primer lugar, que la Ley-o una dis­
posición general-eree directamente el derecho real administrativo. 
Es la disposición general la que crea el derecho administrativo sin 
necesidad de acto alguno posterior o del transcurso del tiempo por 
prescripción. De admitirse la categoría de los derechos reales de 
adquisición, éste es el modo normal de nacimiento. La Ley o una 
disposición general crean estos derechos cuando se den los supues­
tos de hecho contemplados en la norma, sin necesidad de una de­
claración de voluntad ulterior, si bien tales derechos caducarán una 
vez transcurra el plazo señalado por la Ley. 

2. La concesión. No es el momento de hacer un estudio com­
pleto de la concesión administrativa. Perc sí de estudiar la concesión 
como modo de crear un derecho real administrativo. En este sen­
tido, alguna Sentencia de nuestro Tribunal Supremo ha acertado 
a definir su carácter. Por .ejemplo, en Sentencia de 20 de diciembre 
de 1954, se dice: «Si la concesión en general es un acto de Derecho 
público realizado por el Estado en concepto de poder, y la conce­
sión administrativa de aprovechamiento de aguas públicas en par­
ticular constituye una transferencia del poder jurídico que origina­
riamente corresponde a la Administración sobre las aguas de uso 
público, y que otorga en virtud de un acto de soberanía, es i,ncues­
tionable que pertenece a las facultades discrecionales de aquélla•. 
Y otras muchas han insistido acerca de &U carácter discrecional. 
Ahora bien, ¿a quién corresponde otorgar la concesión? Si se apli­
caran sin excepción las normas jurídicas comunes sobre el problema, 
una sola respuesta sería admisible : la competencia correspondería 
en todo caso a la, entidad titular del dominio público sobre el que 
recaería el derecho real. Pero en Derecho administrativo es imposi­
ble, sin más, ofrecer tan simplista solución. Se impone una distin-
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ción elemental : que el derecho real se otorgue o no en función de. 
un servicio público. 

a) Cuando no se otorga en función de un servicio público, la 
solución general puede admitirse sin salvedad alguna. Cuando la 
finalidad del derecho real se limita a conferir a su titular la facul-. 
tad de utilizar el dominio público sin estar subordinado a otra fi­
nalidad pública, ninguna razón impide que sea la propia t;ntidad ti­
tular del dominio la que, a través del órgano competente en cada 
ca~, otorgue la concesión. 

b) Pero ¿es admisible la misma solución en aquellos casos en 
que la relación jurídica real se crea en función de un servicio pú­
blico? El problema ha preocupado en España al tratar de los trans­
portes. Y por lo general existen ideas poco claras. Las distintas po­
siciones sobre el problema pueden reducirse a dos : 

Primera.---U na, que coloca en primer plano la relación jurídica 
real y llega a delimitar la competencia para otorgar la concesión 
del servicio de transporte a la misma entidad titular del dominio. 
Es la solución que sigue nuestra legislación general, por ejemplo, 
al regular los tranvías (art. 69, Ley de 23 noviembre 1847) y tro­
lebuses (Ley de 5 de octubre de 1940l. Ahora bien, como aplicando este 
criterio puede darse el caso d·e que los transportes discurran sobre 
el dominio público de entidades distintas, se impone la necesidad 
de determinar a cuál de estas entidades corresponde la competencia 
para otorgar la concesión del servicio, problema resuelto en las dis­
posiciones citadas mediante una sustitución jerárquica en favor de 
Jos organismos superiores. 

Segunda.-Una segunda posición es la que distingue cuidadosa­
mente ambas cuestiones : el servicio público y los derechos reales 
sobre el dominio público necesarios para su explotación. Esto últi­
mo es lo que ha defendido entre nosotros, con acierto, G. DE ENTE­

RRÍA ; porque «la relación con la vía pública es para la calificación 
jurídica de la organización del transporte absolutamente indiferen­
te ; refiere un mero presupuesto técnico para que el transporte pne­
da realizarse, pero no es una perspectiva válida para comprender 
jurídicamente la totalidad de la regulación del transporte» (85). 

Pues bien, cuando se parte de esta diferencia, la cuestión es la 

(85) GARciA n¡¡ EmERRÍA, La ordenación juridica de los transportes, 
cit., pág. 27. 
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siguiente : si la concesión de un servicio público crea, sin más, el 
derecho real administrativo necesario para su explotación, o si, por 
el contrario, cuando la competencia para conceder el servicio co­
rresponde a entidad distinta del titular del dominio, ¿debe ser 
ésta la que cree los derechos reales admini:;trativos? Sobre el pro­
blema existe una redente disposición, que parece partir de la dis­
tinción entre ambas competencias : el Reglamento del servicio público 
de suministro de gas, aprobado por Decreto de ?:7 de enero de 1956, 
en cuyo art. 6. o exige : «la concesión otorgada por el Ministerio de 
Industria, conforme a lo establecido en el apartado h) del art. 4.0 

de la Ley sobre Ordenación y Defensa de Ja Industria, de 24 de 
noviembre de 1939 ... , sin perjuicio e independientemente de las au­
torizaciones de competencia municipal para la relación de las obras 
precisas en calles y subsuelo de la ciudad afectadas por el servicio». 
Es decir, este precepto distingue : 

- Por un lado, la competencia para la concesión deJ servicio 
público de suministro de gas. Corresponde al Estado; concreta­
mente, al Ministerio de Industria. 

--- Por otro, la competencia para conceder derechos o utilizar el 
suelo o subsuelo. Aun cuando la terminología del precepto regla­
mentario no es muy correcta, del mismo se d·esprende que la misma 
corresponde a la Entidad municipal titular del dominio público (86). 

3. Prescripción. Pero al lado de la concesión existen otros mo­
dos de adquirir un derecho real administrativo. Merece destacarse 
la prescripción. Todos conocemos el precepto de la Ley de Aguas, 
que reconoce la prescripción de veinte años entre los modos de ad­
quirir un derecho de aprovechamiento sobre las aguas públicas (87). 

(86) Se ajustará a lo dispuesto en los arts. 58 y ss. del Reglamellt<> 
de Bienes de las Entidades locales, aprobado por Decreto de 27 mayo 1955. 

(87) Según el art. 149 de la Ley de Aguas, «el que durante veinte 
años hubiese disfrutado de un aprovechamiento de aguas públicas. fin 
oposición de la Autoridad o de tercero, continuará disfrutándolo aun cuando 
no pueda acreditar que obtuvo la correspondiente autorización». 

En estos casos, el titulo para inscribir en el 'Registro especial de apro­
vechamientos de aguas públicas, primero, y en el Registro de la Propie­
dad, después, ha sido tradicionalmente la información posesoria. En este 
sentido existe 11na copiosa jurisprudencia, que ha establecido «que la Real 
orden de 12 de marzo de 1902, completada por la de 2 de enero de 1006, 
dispuso que para la inscripción definitiva de tales aprovechamientos ser­
viría no sólo la concesión administrativa, sino cualquier titulo de derecho 
civil, prescribiendo expresamente que deberfan inscribirse con arreglo al 
art. 409 del Código civil los aprovechamientos que se justifican venian uti-
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Pero es que la prescripción no sólo juega como modo de adquirir un 
derecho de aprovechamiento sobre las aguas públicas. Existen al­
gunos ejemplos más en que la prescripción es modo de adquirir un 
derecho a utilizar bienes de dominio público. Concretamente, en la 
Ley de Puertos existe un artículo poco conocido, que contempla uno 
de estos caso;,, el art. 57, que dice: «el que durante veinte años 
hubiera disfrutado de un aprovechamiento del dominio público para 
industria marítima sin oposición de la Autoridad ni de tercero, con­
tinuará disfrutándolo, aun cuando no puede acreditar que obtuvo la 
cort'espondiente autorización, entendiéndose este derecho mientras la 
clase de industria o aplicación del espacio ocupado no haya sufrido 
variaciones ni alteraciones en los veinte años referidos». 

B. e omercio jurídico. 

Una vez que ha nacido el derecho real administrativo, surge un 
nuevo bien susceptible de tráfico jurídico privado. El hechQ de que 
el dominio público esté sustraído al tráfico jurídico ordinario no 
impide que los derechos reales reconocidos sobre el mismo puedan 
ser objeto de los negocios jurídicos típicos del Derecho civil. Esto 
explica que, si bien el art. 5. 0 del Reglamento Hipotecario exceptúa 
de la inscripción en el Registro de la Propiedad a los bienes de do-

lizándose veinte o más años». (S. 3ü septiembre 19;j1). ccQue si para la ins­
cripción de estos aprovechamientos de aguas públicas basta, a falta de con­
cesión administrativa o de otros documentos fehacientes, presentar infor­
mación poResoria, y si estas informaciones han de versar únicamente sobre 
el hecho de la posesión y tiempo de la misma, no inferior a veinte añoR, 
y no serán válinos en cuanto a la cantidad de agua utilizada, según todo 
ello previene en sus arts. 1.0 , 2. 0 y 4. 0 la R. O. de 12 de marzo de 1002, 
no cabe duda que cuanto el titulo que ofrezca el peticionario para la ins­
cripción consista, como en el caso de autos, en una información posesoria 
en la que no puede constar, ni aquí consta, ni produciría eficacia a estos 
fines, la dotación del agua, sólo a la Administración incumbe fijarlo, previa 
determinación y propuesta del Ingeniero. (S. de 5 de julio de 1946 y de 30 
de junio de 1944). -

Sobre el problema, vid. VILLAMIL DE CÓRDOBA, Inscripci6n de apro'Vecha­
mientos de aguas, REVISTÁ CRrtiCA DE DERECHO lNMOBIUARIO, 1927, pági­
nas 808 y ss. Hoy, además de la ... acta notarial de posesión ele aprovecha­
mientos de las aguas públicas, pueden servir en este caso como títulos in­
matriculadores el expediente de dominio y la Sentencia emanada de la 
jurisdicción ordinaria», RocA, Derecho hipotecario, Barcelona, 1948, r::r, 
página 135. 

Al Registro de aprovechamientos especiales de aguas públicas me refie­
ro con la debida extensión en un trabajo en preparación. 

Cf. LANCIS, La zona marítimo-terrestre. Su naturaleza y alcance. La Ha­
bana, 1956, p. 20. 
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mimo público, el art. 31 prevea la inscripción de «las concesiones 
administrativas, en cuanto se refieran a bienes inmuebles o dere­
chos reales», y que el C6digo civil, al enu:ffierar los bienes inmue­
bles en su art. 334, incluya en ;;;u número 10 : «las concesiones ad­
ministrativas de obras públicas» (88). 

Porque el Registro de la Propiedad, como servicio público cuya 
finalidad es la seguridad del tráfico jurídico, no tiene por qué aco­
ger en sus libros unos bienes-los de dominio público-excluídos 
del mismo. Pero sí a unos derechos-los derechos reales administra­
tivos-que, una vez nacidos, viven en el tráfico jurídico. El hecho 
de que la cosa sobre que recaigan esté fuera de la realidad registra! 
y sean inmatriculables los derechos reales sobre los mismos, lo ex­
plican los hipotecaristas diciendo-con expresión poco afortunada­
que la concesión es la finca registral. Pero el hecho es incuestio­
nable. 

Ahora bien, en seguida surge una cuestión: ¿es aplicable ín­
tegramente el régimen jurídico privado al comercio de estos dere­
chos? Porque es indudable que los mismos pueden ser objetJ de 
contrato de arrendamiento, cesión, usufructo, etc. Pero ¿no existen 
limitaciones administrativas? En efecto. La naturaleza especial de 
estos derechos reales postula un régimen especial. La legislación 

(88) A. GJ<:NDÍN se pronuncia en contra de la inscripción. «Realmente 
-~ice-, la inscripción concesionaria no creo fuera necesaria ni que pu­
diera perjudicar a tercero, dado que figura ello anotado en las oficinas 
públicas del Departamento ministerial concedente y cualquier acto o ne­
g-ocio jurídico de transmisión o de constitución de derechos reales deben 
ser intervenidos o autorizados por el órgano concedente, y esto no sólo 
en el ·dominio público común (canales, ferrocarriles, etc.), sino del espe­
cial, como las minas (art. 13, Ley de Minas, de 19 de febrero de 1944), dado 
el carácter dominical público; por lo que es fácilmente cognoscible la 
transmisión o la constitución de un derecho real civil sobre 1a concesión, 
la que, a sn vez, constituye un derecho real administrativo sobre el domi­
nio público)). Cfr. El dominio públíco, cit., pág. 67. Sin embargo, la con­
veniencia de la inscripción es indiscutible, porque : 

a) No siempre se da la necesidad de que la autoridad concedente tenga· 
que intervenir (previamente o con posterioridad) los actos jurídico-priva­
dos que recaigan sobre el derecho real administrativo. 

b) Aun en el supuesto de que asi fuera y se llevasen Registros en las 
oficinas administrativas sobre el comercio jurídico de los derechos reales 
administrativos, estos Registros, dado su carácter administrativo, por su 
organización y sistema, no tienen como finalidad la segnridad del tráfico 
jurídico, de aquí que la publicidad de los mismos no satisfaga las exigen-
cias del tráfico. · 

e) Al ser el Registro de la Propiedad el instrumento idóneo de la pu­
blicidad, sólo en él podrá encontrar el titular de un derecho real admi· 
n}strativo la auténtica seguridad jurídica que la institución registra} con­
fiere. 

3 
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administrativa exige que se cumplan ciertos requisitos al realizar 
actos jurídicos privados referentes a aquéllos. Unas veces meramen­
te se exige dar cuenta de los actos realizados, como así lo prevé el 
artículo 103 de la Ley de Obras Públicas (art. 139 de su Regla­
mento) al establecer que «de la enajenación o transferencia se dará 
cuenta al Ministerio de Fomento o a la Corporación que hubiere otor­
gado la concesión». Otras veces se exige algo más, y la legislaci · n 
prevé la necesidad de la autorización previa (así, art. 2_1 de la Ley 
de Ferrocarriles y art. 10 de la Ley de Trolebuses de 1940)_ Y por 
!último, a veces se llega a la prohibición expresa de toda la trans­
misión (89) . 

C. Extinción. 

·1. Modos relativos al sujeto 

a) Respecto del titular del derecho real ad:ministrativo. Cabe 
señalar, entre los modos de extinción de los derechos reales admi­
nistrativos referentes a su titular, la renuncia y el no ejercicio del 
derecho, si bien no sean admisibles respecto de todos ellos. Cabe 
distinguir dos tipos fundamentales, a los que ya nos referimos al 
hablar de la constitución de los mismos : aquellos derechos sobre 
bienes de dominio público otorgados en función de un servicio pú­
blico y aquellos otros que no se otorgan con dicha finalidad. Si 
respecto de estos últimos ninguna razón impide la renuncia, res­
pecto de aquéllos es dificil adnúir sin salvedad la posibilidad de 
renuncia (parece no admitir la renuncia de los derechos nacidos 
en virtud de concesión una Sentencia d.e 24 de enero de 1956) (90). 

(89) En Sentencia de 24 de enero de 1956 se dice que ((constituyen 
normas de obligada observancia, además del art. 12 de la Ley de 27 de 
diciembre de 1947, que no incluye la transferencia de concesiones de ser­
vicios otorgados a precario, la Orden circular de 9 de mayo de 1945, dic­
tada expresamente para declarar intransmisibles esta clase de servicios, 
como reiteró la de 11 de marzo de !950, disponiendo que en todos aquellos 
servicios que actualmente se encuentran en precario con arreglo a la dis­
posición transitoria 2.8 del Reglamento, no se atitorizarán transferencias 
en tanto no se haya otorgado la concesión definitiva del servicio con su­
jeción a los términos del mismo». 

Sobre el problema del comercio jurídico de los derechos reales admi­
nistrativos y sus limitaciones, vid. RIGAUD, La theorie des droits réels 
admir~istratijs, cit., págs. 311 y ss. . 

(90) VTLLAR PAJ;Asi, en Naturaleza y re![tt1aci6n de ta concesión ,mi­
Derc. «Revista de Administración Pt'tblicaw, -n{tm. t, pág. t15, dice: «El 
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b} Respecto de la Administración. La Administración que 
otorgó la concesión administrativa, o en su caso, la titular del do­
minio público sobre que recae el derecho real administrativo, puede 
unilateralmente extinguir el derecho en los casos siguientes : 

a') Ppr incumplimiento del concesionario. En principio, co­
rresponde a la Administración vigilar el exacto cumplimiento de 
las cláusulas estipuladas, pudiendo en caso de incumplimiento decla­
rar la caducidad de la concesión (arts. 96, núm. 4, 104 y 105, Ley de 
Obras Públicas; art. 36, Ley de Ferrocarriles; art. 16, Ley de Tro­
lebuses ; art. 158, Ley de Aguas). A primrea vista parece que la 
extinción del derecho real por incumplimiento de su titular se debe 
a su voluntad y no a la de la Administración ; pero, dice VI­
LLAR PALASI, o:es preciso escindir dos fases~material y formal-de 
la caducidad, de la que se deriva la justeza de la inclusión de esta 
<:ansa de extinción en las derivadas de la voluntad de la Adminis­
tración. En efecto, es diferente el que la concesión esté incursa en 
caducidad (caducidad material} de que esté declarada en caducidad 
(caducidad formal). Corresponde a la facultad discrecional de la Ad­
ministración el paso de la caducidad material a la formal; y por 
ende, la caducidad formal proviene directamente de una declaración 
de voluntad de la Administración» (91) 

b') Por ex1girlo el interés público. Resulta obvio que cuando 
una causa de utilidad pública exija la extinción del derecho real 
administrativo, ninguna razón impide la posibilidad de expropia-

articulo 4. 0 del Código civil condiciona la renunciabilidad a que ésta no 
vaya contra el interés o el orden público o en perjuicio de tercero. Dado 
el interés público--evidente en cuestiones mineras-, podria parecer irre­
nunciable la concesión a jortiori, cuando la Administración se reserva el 
de,-echo de ampliar el objeto de aquélla ex ojficio. Ahora bien, la propia 
Ley admite (art. 66) la posibilidad del abandono, y por otra parte, la 
posibilidad de dejar caducar la concesión por incumplimiento (art. 59), y 
la falta de una requisición de prestaciones hacen evidente la existencia 
de esta forma de extinción de la concesión. También existe un abandono 
tácito por jacta concludentia. El art. 31 del Decreto de 4 de julio de 1825 
estableda que las oficinas de beneficio se entenderían abandonadas cuando 
se hayan arruinado sus techos de modo que no pttedan servir 'para los 
usos y operaciones a que estaban destinadas». 

(91) Naturaleza y regulación de la concesión minera, cit., pág. 115, y 
Concesiones administrativas, cit., págs. 746 y ss y 573 y ss._ Como dice 
G. DE ENTERRiA, es equivoca la afirmación de que corresponda a la facul­
tad discrecional la no declaración de la caducidad. Cfr. El pr,oiJJema de la 
caducidad de las concesiones de aguas públicas, en «Revista de Admi­
nistración Pública», núm. 17, pág. 2:72. 
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c1on forzosa, posibilidad reconocida expnsamente, aparte de la 
legislaci6n general expropiatoria, en algm1as disposiciones especia­
les (por ejemplo, art. 161 de la l_..ey de Aguas) (92). 

La Administración pública puede, cuando lo exija el inlerés pú­
blico al que está afectado el dominio, declarar extinguido el derecho 
real administrativo, aun antes de transcurrir el plazo durante el 
cual se otorgó. Cuando el derecho real es inherente a un servicio 
público, estamos en presencia del rescate de la conc.esión (art. 25 
del Reglamento de Trolebuses, aprobado por Orden de 4 de di­
ciembre de 1944; base primera, Ley de Ordenación Ferroviaria, de 
24 de enero de 1941, etc.). Cuando se trata de un derecho real a 
usar un bien del dominio público, su extinción es una consecuencia 
O.el caráct.er de precariedad típico del dominio : en unos casos, la 
Administración se reserva expresamente esta facultad y puede ex­
tinguir el dominio sin indemnizar a su titular (por ejemplo, art. 72 
del Reglamento de Pesca Fluvia1, de 6 de abril de 1943) (93) ; en 
otros, la extinci6n no puede declararse sin indemnizar a su titular. 
A este supuesto se ha referido alguna Sentencia del Tribunal Su­
premo, como la d.e 27 de febrero de 1956 (de que fué ponente AI,­
VAREZ GENDÍN), en la que se afirma que <da autorización a que se 
refiere el art. 44, puesto en relacién con el 50 de la Ley de Puertos 
de 1880, tiene carácter de concesión administrativa de dominio pú­
blico, sin plazo limitado, susceptible por su carácter de precario de 
caducidad-salvo que fuese concedida la zona análoga en que esté 

(92) Que los derechos reales administrativos son susceptibles de ex­
propiación es algo que no ofrece duda. GARCÍA DE ENTERRÍA, Los princi­
pios de la nue·va Ley de Expropiación Forzosa, Madrid, 1956, pág. 56. 

Es más, la Ley de Expropiación Forzosa de 16 de diciembre de 1954, ar­
ticulo 41, da normas sobre fijación del justo precio cuando el objeto de la 
expropiación sean «concesiones•. 

(93) En dicho artículo se dice : «La Administración se reserva en todo 
caso la facultad de rescindir y declarar caducadas las ePncesiones en cual­
quier momento, cuando el interés público lo aconseje, sin que el conce­
sionario tenga derecho por ello a indemnización alguna,. Lnego, en aque­
llos casos en que no existe esta reserva expresa, la conclusión-como se 
señala en el texto--es evidente : la Administración tiene que indemnizar. 
He aquí cómo la famosa línea de precariedad, que durante años se ha con­
siderado característica de los derechos reales administrativos es suma­
mente restringida, poniendo de manifiesto cómo entre los derechos reales 
administrativos y los demás derechos reales no existen profundas dife­
rencias desde el momento en que, cuando la Administración, en aquella 
linea de precariedad, acuerda la extinción del derecho real administra­
tivo por rxigencias del interés público, tiene qne indemnizar al r:l:-tirnlar, 
viniendo a constituir esta extinción anticipada del derecho una t'xprn­
piación. 
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situado en plazo determinado, pues según el art. 30 de la, Ley 
de 1880-48 del Decreto-ley citado de 1928-, si fuera preciso uti­
lizar o de~truir las Qbras construídas por pcyrticulares, en virtud de 
concesiones que les hubieran sido otorgadas, tendrán derecho los 
concesionarios a ser indemnizados del valor material de dichas obras, 
previa tasación ejecutada conforme a l::ts prescripciones del Regla­
mento general para la concesión de la Ley». 

2. Mod1os relativos al objeto. 

a) Desaparici6n de la cosa. Si el derecho real administrativo, 
como todo derecho real, recae sobre una cosa--en este caso de do­
minio público-, es indudable que la desaparición de la cosa im­
plicará la extinción del derecho real sobre la misma constituido. 
Por ejemplo, si se produce la desaparición de un caudal de aguas 
públicas, es obvio que quedarán extinguidos los derechos de apro­
vechamiento existentes sobre el mismo-y la Administración no 
será responsable de tal falta, según el art. 154. Ley de Aguas--; s~ 
Sf' agota una mina, se extinguirá el derecho otorgado por la corres­
pondiente concesión minera (94), etc. 

b) Desafectaci6n. Ahora bien, si nQ ofrece duda la extinción 
del derecho cuando desaparece la cosa objeto del mismo, ¿puede lle­
garse a la misma conclusión cuando lo que se produce no es la des­
aparición física de la cosa, sino su condición de pública? Para Rr­
GAUD, así es. La desafectación-afirma-es un hecho equivalente a 
la desapanción de la cosa. Así como para las propiedades privadas so­
metidas a servidumbres administrati>vas en provecho de una depen­
dencia de dominio público, la desafectación de esta dependencia equi­
vale a la desaparición del fondo dominante, en lo que concierne a 
las «aisan~es de voirie11, que benefician a los mismos propietarios, 
Ja desafectación equivale a la desaparición del fondo sirviente. Los 
derechos se extinguen. La extinción tiene lugar con o sin indemni­
zación (95). Ahora bien, conviene tener en cuenta que, respecto de 
ciertas cosas públicas, la desafectación de la cosa no impedirá qtle el 

(94) VILLAR PALASI, Naturaleza y regulaci6n de la concesi6n minera, 
dt., pág. 114. 

(95) La théorie, cit., págs. 310-311. 
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titular del derecho real administrativo pueda seguir ejercitando las 
facultades típicas de aquel derecho (pensemos, por ejemplo, en las 
servidumbres a favor de la Compañia Telefónica, constituidas s~ 
bre una. carretera). El hecho de que se produzca la desafectación no 
impedirá que siga utilizándose la cosa. LQ único que habrá ocurrido 
es que, al no existir dominio público, desaparecerá el régimen ex­
orbitante del Derecho común propio del Derecho administrativo, y 
el derecho real administrativo habrá dejado de ser aadministrativo• 
y se habrá transformado en derecho real privado. 

Sin embargo, en ocasiones, la solución no es tan fácil. Tal es el 
caso de aquellos derechos reales administrativos constituídos sobre 
una dependencia del dominio .pn.íblico, no ya porque aquel derecho 
no sea incompatible con la afectación (lo que siempre se exigirá), sino 
por la esencia misma del dominio (por ejemplo, las llamadas aisances 
de v.oiris en la doctrina francesa). Si la calle pública es desafectada y 
convertida en propiedad privada, que es vendida por la Entidad pú-
11ica titular del dominio, ¿cabe entenderse que los derechos reales 
administrativos han quedado extinguidos por 1a desafectación? 

3. Modos relativos al título de constitución. 

Los derechos reales administrativos se extinguen al vencimientO 
del plazo fijado en el título de constitución, esto es, la concesión 
administrativa, plazo que, a su vez, viene determinado en la legis­
lación correspondiente. Pues si bien es cierto que existen casos de 
concesiones que se otorgan a perpetuidad (por ejemplo, las concesi~ 
nes de Marismas, según el art. 51 de la Ley de Puertos de 1928 y 
las de aprovechamientos de aguas públicas para riegos y para esta­
blecimientos industriales, según los arts. 188 y 220 de la Ley de 
Aguas), es principio tradicional en las concesiones administrativas 
la fijación de un plazo, transcurrido el cual se extingue el derecho 
creado a favor del particular. Dicho plazo varia según las conce­
siones de que se trate (96) ; de noventa y nueve años, según el ar­
tículo 101 de la Ley de Obras Públicas ; art. 22 de la Ley de Fe­
rrocarriles de 23 de noviembre de 1877 ; arts. 169, 170, 188 y 206 

(96¡ VILI.,An PAI~"sx, Concesiones administra.t.i'Vas, cit., págs. 756 y ~s. 
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de la Ley. de Aguas; de sesenta años, según el art. 76 de la Ley 
de 23 de noviembre de 1877, respecto de las concesiones de Tran­
vías; de treinta, según el art. 7.0 de la Ley de Trolebuses de 5 de 
octubre de 1Q40, etc. (97). 

}ESÚS GoNZÁLEZ PÉREZ 
Registrador de la Propiedad 

Catedrático de Derecho administrativo. 

(97) Como ha dicl1o G. DE ENTERRÍA, «hay una excepcton umca al uog­
ma de la reversión concesional, instrumentado de tal forma, y es el caso 
de las concesiones demaniales puras ; en concreto, aguas (a regantes y 
pueblos) y minas, en que las concesionf!S se otorgan a perpetuidad. N{) 
hay aquí, contra lo que parece, una excepción flagrante al régimen histó­
rico que venimos exponiendo, sino, por el contrario, como ha puesto de 
relieve agudamente VILLAR PALASI, una particularidad singular del mismo. 
Por su base estrictamente real, estas concesiones pudieron concebirse en 
la antigua dogmática como census jictus, salvándose, por ende, en origen, 
el dogma de la inalienabilidad a través del arbitrio de los cánones cen~ 
suales, aquí concesionales, que como en el caso de la enfiteusis, y a im~ 
gen de la misma, significan justamente el reconocimiento del dominio di­
recto, impidiendo toda suerte de prescripción, no obstante su perpetuidad». 
Cfr. Dos estudios sobre la usucapi6n en Derecho administrati'VO, Madrid, 
1955, págs. 78-79, donde reacciona frente al dogma de la reversión de la 
concesión, afirmando: •En unos casos, la concesión deberá afirmarse in­
definida (el término perpetuo es equivoco en Derecho) ; en otros, limi­
tadamente temporal, pero sin una reversión del establecimiento: en otros, 
finalmente, construir esta reversión en conexión con el concepto y las ne­
cesidades de la amortización industrial. Para expresar en una fórmula 
común estos criterios bastará con decir que la reversión no es ya ni puede 
ser hoy otra cosa en las concesiones que una cláusula económica, instru­
mentable según las realidades relativas de este signo, pero en modo al­
guno como se concibió en. el Derecho antiguo y ha continuado hasta nues­
tros días, una cláusula politica que pueda sacrificar por sus altas exigen­
cias ahsolntas aquellas realidades». Cfr., págs. 89-90. 



Temas hipotecarios: 

La legitimación del derecho inscrito* 

Bajo este epígrafe se exponen, sistematizadas, ideas y concep­
tos de sobra conocidos. Sobre todo del jurista profesional y especia­
lizado. Y anteriormente desenvueltos y explicados con amplitud y 
perfección por autorizadas plumas que honran el Derecho científico 
español. 

Más séale permitido al autor de este trabajo una ilusionada aun­
que ambiciosa pretensión: la exposición breve, sendlla y compendia­
da de estos temas de Derecho Inmobiliario Registra!, con el objeto 
de hacerlos asequibles a quienes se inician en el cultivo de su estudio. 
Algo que aspira a ser, con la ayuda de Dios--y salvando las distan­
cias, claro está-, continuación de la labor pedagógica interrumpida 
al morir FERNANDO CAMPUZANO. Quienes, como el firmante de este 
trabajo, nos honramos con su magisterio y con su amistad, no pode­
mos sentir, al recordarle, sino la noble ambición de procurar imitarle. 
Que no es poco. 

(*) El presente trabajo comprende dos capítulos de un tratado de Dere­
cho Inmobiliario Registral, en preparación y adaptado al programa de las 
oposi<'iones al Cuerpo de Aspirantes a Registradores de la Propiedad. 



CAPITULO XI 

PRINCIPIO DE PUBLICIDAD: PUBLICIDAD MATERIAl, Y FORMAL.-LA LE~ 

GITe-IACIÓN REGISTRAL; SU EVOI,UCIÓN HISTÓRICA EN EsPAÑA.---CON­

SECUENCIAS SUSTANTIVAS DEL PRINCIPIO: PRESUNCIÓN DE VERACIDAD 

DE LOS ASIENTOS DEL REGISTRO Y PRESUNCIÓN DE POSESIÓN 

I 

PRINCIPIO DE PUBLICIDAP: PUBLICIDAD MA1'ERIAL Y FORMAI, 

A) En el llamado principio de publicidad se inspiran todos les 
modernos sistemas registrales. Pues viene a constituir el ej.e en torno 
al cual gira la técnica de sus respectivos desenvolvimientos. De ahí 
la capital importancia de este ((principio hipotecario», que la doctrina 
valora con rango «superior» y fundamental. 

La publicidad, como principio inspirador de los regímenes jurí­
dicos de la propiedad inmueble, no es un producto convencional o 
teórico, sino que viene impuesto por las necesidades del prcpio trá­
fico inmobiliario. Pues la realidad práctica enseña que un régimen 
de reserva, de secreto o de clandestinidad de los actos del comercio 
inmobiliario no conduce más que a la inseguridad e incertidumbre 
de las adquisiciones y a la consiguiente depreciación de la propiedad 
y consunción del crédito territorial. Y aun cuando esta realidad no 
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se valore técnicamente del mismo modo ni con iguales efectos por el 
Derecho de todos los países, la publicidad del tráfico como princip.io 
se acepta con clara y decidida unanimidad (1) 

La circulación de la riqueza inmueble, los actos y negocios que 
integran su comercio, resultau incompatibles con los modos secretos 
u ocultos de su transmisión y gravamen. La seguridad del comercio 
y el equilibrio de la vida juddica de un país exigen certidumbre y 
precisión en las relaciones jurídicas de propiedad, firmeza en las 
transacciones, identificación de la finca y de su propietario en el 
momento deseadO y efectos de oponibilidad absoluta en los actos del 
tráfico. Y todo esto se logra cuando el movimiento comercial de la 
propiedad inmueble se hace público, manifiesto y notorio. Y cuando 
la certidumbre y firmeza de las transmisiones las garantiza el propio 
Estado. 

En ambos objetivos --notoriedad y legitimidad-se centra, pues, 
el fin juridico do la publicidad. Que, como recuerda SANZ FERNÁNDEZ 

(2), han pretendido lograr Ios diferentes ordenamientos jurídicos per 
un doble medio, a saber : el de la posesión, seguido por los ordena­
mientos antiguos y reservado por las modernas legislaciones para los 
bienes de naturaleza mueble, y el de la inscripción rogistral, acep­
tado por casi todos los pueblos modernos para la propioedad inmueble, 
y para algunos bienes muebles de carácter registrable (3), es decir, 
identificables individualmente. 

Con base en el significado germánico atribuído a la posesión 
-Gewere- para hacer visibles o exteriorizar los derechos n::ales, 
pudo valorarse el señ.orío ejercido de hecho como apa1·ente existencia 
del derecho. Y hasta reconccer a los cambios en la posesión efectos 
traslativos de propiedad. Mas la realidad práctica ha demostrado la 
insuficiencia e ineficacia de la posesión a tales fines. Pues, como di­
ée WOLFF (4), en la mayoría de los casos sólo es visible la existencia 
de? señorío dte hecho sobre la cosa, pero no el sujeto a qtJien corres­
/J'·nde el derecho de señorío. Y un cambio de posesión, no resulta 
·•recognoscible» para ¡::ualquier tercero. 

(1) Como dice J. GoNZÁLEZ, con bella frase: «No es el verdadero Dere­
cho el que se oculb1 como venenoso aguijón, sino el que se luce como 
una armadura de gala ante los compañeros y conciudadanos .• 

C2) Ob. cit., T. I, pág. 3'9. 
(3) Véase a MARÍN NREZ, en lntroducci6n al Derecho registral, pági­

nas 43 y ss. 
(4) DerechC' de cosas. T. Ill, vol. l, pág-s. 21 y ss. 
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La poseswn es equívoca por naturaleza, no siempre se tiene etl 
concepto de dueño, ni identifica por sí misma al propietario. Y en 
los derechos reales que no requieren contacto ¡-osesorio su inutilidad 
resulta manifiesta. De ahí que en el moderno Derecho Inmobiliario, 
confirma el citado civilista, la posesión haya perdido su virtud de 
representa.r y hacer notorio el derecho real, quedando sustituída, 
a este efecto, por la ins;cripción en el Registro. 

Se habla por los autores de un proceso históricQ de evolución de 
la publicidad en la transferencia y .gravamen de los bienes inmue­
bles, cuyo comienzo se sitúa por algunos en las civilizaciones del 
Oriente Medio (5). Y así, para BüNFANTE (6) y BESSON (7), la publi­
cidad de las transmisiones inmobiliarias es un he~ho tan antiguo 
como la misma propiedad inmueble, aunque ·entre el formalismo de 
las primeras edades y el de los tiempos modernos se advierta una 
sensible oposición de principios y de finalidad. Pues los médios de 
publicidad comienzan con los pregones, edictos y demás instrumen­
tos publicitarios hasta llegar a los m~dernos sistemas registrales en 
los que la in~cripción desempeña uua importante y variada función 
constitutíva y legitimadora de los derechos reales. 

·En nuestro Derecho patrio también se suele admitir la existencia 
de precedentes históricos del principio de publicidad en las transmi­
siones. Y hasta se aprecian por los autores (8) en la evolución del 
principie. fases o etapas bien diferenciadas, a saber : 

Primera e!apa o de solemnida1d en las transmisiones. Corresponde 
a la época histórica anterior a la recepción del Derecho romano. Y se 
nutre de .costumbres y leyes indígenas, de muy probable coincidencia 
con las primitivas formas germánicas, según las cuales la transfe­
rencia de los inmuebles se verificaba a través de ritos y formalidades 
solemnes a las ~e se reconoce cierto valor publicitario. 

Entre las formas de publicidad en esta época, son de destacar, 
como admite ROCA SASTRE (9), la fórmula de la robración o robora­
tia, combinada en el predominio de la carta o tradición docum~ntada 

(5) Ver a RAMOS FoLQUES, en La tradic-i.6n y eL modo, antes cit., pági-
nas 41 y 42. 

(6) No!as a WmNscHEID, versión italiana, Turfn, 1930. V. págs. 067 y ss­
(7) Les Livres jonciers et la reforme hypothecaire, pág. 11. 
(8) ROCA SASTRE, ob. cit., T. I, pág .... , y también SANZ FERNÁNDEZ, 

ob. cit., T. I, pág-.... 
(9) Ob. cit., T. 1, pá}.( 37. 



188 TEMAS HIPOTECARIOS 

~ la púb'lica ratificaci6n de las transmisio~es, recogida en multitud 
de Fueros municipales y territoriales (lO). 

Segunda etapa o de influencia romana. Coincide con la época de la 
recepción del Derecho romano en nuestras Instituciones y Cuerpos 
legislativos y se caracteriza por el criterio de eliminar las antiguas 
formas solemnes y públicas de transmisión, salvo la insinuatio en 
las donaciones. Exponente de esta fase es la legislación de Partidas 
que impone el sistema privado y clandestino de la traditio para la 
transmisión de inmuebles. 

Tercera etapa o de las Contadurías de Hipotecas. Representa una 
progresiva mejora del sistema romanista de la etapa anterior, de ma­
nifiestos inconvenientes para garantizar un tráfico inmobiliario que 
iba adquiriendo relativa importancia económica. Y que pretende 
ofrecer seguridad en las adquisiciones y constitu¡::i6n de gravámenes 
sobre los bienes inmuebles, estableciendo, al efecto, un Registro pa­
ra la toma de rawn de aquellos derechos reales sin contacto posesorio 
con la finca y por ende de fácil ocultación a terceros, ¡::omo los cen­
sos, rentas, tributos e hipotecas. 

Se inicia este período con la petición de las Cortes de Toledo al 
Rey-Emperadcr en 1539 para crear un Registro que publicase los 
censos, tributos e hipotecas ; se continúa con la Real Pragmática de 
Don Carlos y Doña Juana de 1768. creadora de los Oficios de hipo­
tecas, y culmina en las leyes fiscales de "1829 y 1845 para dejar paso 
a los trabajos legislativos preparatorios de la Ley Hipotecaria de 
1861. 

' 
En realidad, toda esta evolución histórica de la publicidad en las 

transmisiones y gravámenes de la propiedad inmueble no se corres­
ponde con la valoración té~nica del «principio de publicidad» en el 
moderno Derecho Inmobiliario Registra} ( 11). Las formas más o me­
nos solemnes exigidas a los actos del tráficc y hasta la relativa no­
toriedad que llevan en sí pueden responder, quizá, a fines meramen­
te publicitarios. Mas su verdadera trascendencia jurídica es produc­
to del moderno Derecho científico, que valora la publicidad del trá­
fico inmobiliario atribuyendo una característica y especial sustanti­
vidad a sus efectos promulgadores. 

(10) Ver el Cap. III de este mismo toll!-o. . .. 
( 11) En tal sentido, GIANTURCO ( «Studt e r1cerche sulla trascnztone•, 

1." parte, Nápoles, 1890, págs. 7 y ss.), y CoVIELLO («Della trascrizione•, 
Nápoles-Turfn, ;1, 1924, págs. 15 y ss.). Y también en España, MARfN PÉREZ, 
ob. cit., págs. 126 y ss. 
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B) La pztblicidad se configura y manifiesta, ante todo y sobre 
todo, en actos de autoridad que promulgan Yelaciones jurídicas die 
tráfico inmobiliario por medio de su inscripción en el Registro de Ia 
Propiedad. El contenido de la inscripción es el propio texto pro­
mulgado. Y su notificación y c:onocimiento por el libro registra} crea 
la llamada publicidad formal, que proclama el artículo 221 de nues­
tra vigente Ley Hipotecaria, según el cual los Registros serán pú­
blicos para quienes tengan interés conocido en avenguar el estado 
de les bienes inmuebles o derechos inscritos 

La publicidad se ·valora Por st~ eficar:ia sustantiva o material. 
Que la técnica hace coincidir con los efectos presuntivos de la ins­
cripción regisiral que constata la relación jurídica promulgada. Así 
lo proclama en nuestro Derecho .el ar~ículo 38 de la Ley Hipotecaria, 
a tenor del cual la inscripción hace fe die la axactitud e integridad 
&el texto Promulgado p·or ella frente a todos. 

Como vemos, tanto .en el aspecto formal como en el material se 
aprecia una íntima conexión y recíproca influencia entre p11blicidad 
e inscripción, conceptos técnicos distintos, pero que permanecen siem­
pre unidos en una perfecta simbiosis. Y ambos, complementándose, 
vienen a definir el mismo postulado jurídico. Pues si la publicidad 
es acción y autoridad promulgadora del derecho real, la inscripción 
-texto promulgado-- es efecto y garantía de que lo no inscrito no 
puede pe:r:judicar a terc:ero. 

Ello ncs lleva a concluir la formulaciún técnica del moderno 
((principio de publicidad registrah, según el cual, el valor absoluto 
de los derechos reales inmobiliarios y su consecuente eficacia erga 
omnes exige la pública notificación de su existencia a través de la 
inscripción en el Reg:stro de la Propiedad. De ahí que sus efectos 
jurídicos se proyecten en un doble sentido : 'fJn el presente, hac:ia el 
titular de los derechos inscritos -legitimación- ; y para el futuro, 
hacia el mundo inconcreto de los terceros que ruedan interesarse por 
el inmueble registrado, fe pública-registral. 

Estudiaremos en primer término los efectos legitimantes de la 
publicidad registral. 
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II 

LA LEGITIMACIÓN REGISTRAL: Su Evor.ucióN HISTÓRICA EN EsPAÑA 

A) La legitimación del titular regist'ral es el efecto primario de 
la publicidad. Pues por la inscripción -que es tanto como decir des­
de su promulgación-· los derechos reales inmobiliarios despliegan 
su natural eficacia con efectos absolutos o erga omnes. 

La legitimación es un concepto de origen procesal, introducido 
en el campo del Derecho privado por influencia de CARKELUTTI para 
quien la legitimación es «requisito subjetivo» de tcdo acto jurídico 
(12). Y complemento de una concreta capacidad de obrar. Pues por 
la legitimación se rtconoce al sujeto la posibilidad de obrar válida­
mente dentro de una esfera jurídica determinada, v. gr., la de los 
actos de disposición sobre bienes inmuebles. Y así la define el ci­
tado autor como «idoneidad de la persona para realizar un acto ju­
rídico eficaz, inferida de su posición respecto al acto» ( 13). 

Si la capacidad de obrar es una cualidad del sujeto, la legitima­
ción, según acabamos de ver, es una posición del mismo con respecto 
a un objeto determinado. Lo que no permite confundir la legitima­
ción con el poder dispositivo, verdadero fundamento de aquélla. Pues 
el poder de disposición forma parte del contenido de un derecho 
subjetivo y pertenece, normalmente, a su titular. Quien, por ello, 
puede producir mediante actos jurídicos la modificación real del 
propio derecho. 

La legitimación, en cambio, no es elemento ni atributo del de­
recho subjetivo, aunque sí un «presupuesto de eficacia)) en su ejer­
cicio : 14). Es un mero reconocimiento o garantía legal de la idoneidad 
de su titular. Pues cuando la norma reconoce a una persona la po­
sibilidad de realizar con eficacia un determinado acto jurídico, se 
dice que está legitimada para actuar (15). En definit'iva y como dice 

(12) Sistema de Derecho procesal, Buenos Aires, 1944, traducción de 
ALCALÁ-ZAMORA, T. r, pág. 65. y también Teoria giuridica delta circolazio­
ne. Padua, 1933, pág. 78. 

(13) Sistema ... , T. II, pág. 25. 
(14) Véase a J. LAnARIA CALDE'NTEY, en Legiti1naci6n y aparien(;ia juri­

dica. Bochs, Barcelona, 1952, págs. 17 y ss. 
(15) LAnARIA, oh. cit., pág. 1 L 
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GARRIGUES, la legitimación «es un signo justificativo de~l poder de 
disposición suficiente para el tráfico» (16). 

En el Derecho Procesal la legitima¡;ión se atribuye por la norma 
a quien justifica, cumplidament'e, ante el órgano judicial su persona­
lidad para accionar. En el Derecho Inmobiliario Registral la legiti­
mación se atribuye por la Ley a quien inscribe en el Registro. Pues 
el previo control de legalidad de los actos y negocios inscribibles, 
realizado por el órgano registral, es para el derecho objetivo cir­
cunstancia que justifica la legit'imación atribuída al titular inscrito 
por y desde la inscripción de su derecho. 

La legitimación registral es, en suma, un reconocirnliento o san­
ción legal de legitimidad de las relaciones jurídicas inscritas. Que 
atribuye a su titular, con presunción juris tamtum} idoneidad para 
ejercitar los derechos subjetivos que de ellas emanan, con eficaiCÍa 
plena y abscluta. Y que se inspira en los efectos d<e la antigua Ge­
were germánica, verdadera expresión o apariencia del Derecho en 
cuyo ejer¡;icio se poseía. Los cuales, al verse trasplantados a la mo­
derna inscripción registra!, se traducen en presunciones sustantivas, 
de las que hablaremos luego. 

La legitimación registra! tiene un campo funcional subjetiva y 
objeti·vamente determinado. 

En el aspecto subjetivo 1 la legitimación es activa y pasiva. Pues 
l!anto ampara al titular registra! en el ejercicio de sus facultades 
dispositivas (arts. 38 y 20, L. H.), cuanto en la organización defen­
siva del derecho subjetivo (arts. 1. 0

, 34 y 41, L. H.), verdadera co­
bertura procesal de inmunidad frente a los ataques de extraños per­
turbadores. 

En el aspecto objeti<'0 1 el área protectora de la legitimación viene 
delimitada por la propia norma. Pues, siendo la legitimación del 
titular inscrito base y presupuesto de la fe pública registra!, ya que 
el natural desarrollo del tráfico impone un orden sucesivo en las 
transmisiones, el amparo legit'imante tan solo habrá de alcanzar, 
pr~r tanto, a las relaciones jurídicas protegidas por la fe pública 
registra! (arts. 29, 32, 34 y 38, L. H.). 

B) Como dice RocA SASTRE (17), uresulh inútil buscar prece­
dentes del principio de legitimación registra! en el régimen de las 

(16) Curso de Derecho mercantil, Madrid, 1936, T. I, pág. 419. 
(17) Ob. cit., T. I, pág. 226. 
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antiguas Contadurías de Hipotecas que precedió al sistema instau­
rado por la Ley Hipotecaria de 1861». Pues, en aquel s:~tema -co­
mo en el antiguo de la transcripción francesa~-· la toma de razón no 
era más que un requisito ne~esario para la admisión de documentos 
registrables por los Tribunales y para la constitución de hipotecas. 
La legitimación registral, con la valoración técnica que el moderno 
Derecho Inmobiliario la regula, se introduce en nuestro Ordenamien­
to legislativo cc'n la Ley Hipotecaria de 1861. Y aunque su formula­
ción y d.esarrollo actuales responden a un proceso de evolución y 
perfeccionamiento técnico, no cabe _duda que la legitimación del ti­
tular del derecho por la inscripción fué uno de los postulados ju­
rídicos sobre les cuales se organizó el régimen registral de 1861. 

Pues si bien es verdad que la Ley Hipotecaria de 1861 no formuló 
el principio de legitimación registra!, no es menos cierto que sus 
efectos y consecuencias técnicas si fueron objeto de regulación. Y 
así, en su artículo 25 se decía que «los títulos inscritos surtirán su 
efecto, en cuanto a tercero, desde la fecha de la inscripcióll>l. Y a 
sensu contrario, en el artículo 23, que celos títulos inscribibles que no 
estén inscritos en el Registro no podrán perjudicar a tercero» (18). 
Con lo que, si bien se orientaba la protección registral hacia la 
masa anónima de terceros adquirentes de la propiedad inscrita, los 
prc·nunciamientos de la inscripción se estimaban base y fundamen­
to de las faculúdes dispositivas del titular, consagradas en el ar­
tículo 20 del propio texto legal. 

Las contradicciones de la Exposición de Motivos de la Ley de 
1861, que .explicaba los efectos jurídicos de la publicidad registra!, 
no según la técnica germánica que la inspiraba, sine al modo doctri­
nal francés (19) -mezcla de publicación y prescripcifm, que la Re 
forma Hipotecaria de 1869 hizo patente en la redacción del artícu­
lo 34-, y la equivocada jurisprudencia del Tribunal Supremo que, 
con base en tales desorientaciones, tan sólo valoraba la inscripción 
como corroboración o garantía de existencia de los títulos inscritos, 
prueban que la legitimación registral, como principie:: t'écnico del 

(18) Como dice ÜLIVER, para el Ministro de Gracia y Justicia que defen­
día el proyecto de Ley Hipotecaria de 1861 no había otro modo de asegurar 
la propiedad que la inscripci6n de las transmisiones e imposiciones de car­
gas sobre inmuebles en un Registro organizado al efecto y en forma tan 
esencial como que de ella, de /,a inscripci6n, nace el derecho, según el ar­
tículo 25 (ob. cit., págs. 344 y 345). 

(19) Véase a ÜLIVER, ob. cit., pág;;. 341 y 342. 
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nuevo régimen inmobiliario español, fué desenvuelta por el legisla­
dor de 1861, aunque con evidente deficiencia. 

Por la Reforma Hipotecaria de 1909 se logra un indudable ade­
lanto en «la cristalización normativa del principio de legitimación 
registrah (20): Pero insuficiente. Pues a t'ravés del artículo 41 de 
la nueva Ley se reconcda a~ titular inscrito el goce de los derechos 
y facultades que concede el Código al propietario y poseedor de 
buena fe con base en la presunción de su ejercicio, según los tér­
minos de la inscripción. De ahí la declaración de que sería manteni­
do por los Tribunales y reintegrado, en su caso, judi~ialmente en la 
posesión. Esto unido a determinadas medidas procesales, como las 
contenidas, v. gr., en los artículos 24 y 131 de la propia Ley, con­
tribuyeron a revalorizar la titularidad inscrita, con independencia 
de toda protección a terceros adquirentes. 

El Reglamento Hipotecario de 1915 contribuyó, asimismo, al 
perfecdonamiento técnico del principio-de legitimación, atribuyendo 
cierta sustantividad a los asiento¡; registrales. Y así, en su artículo 
51 -que con alguna modificación ha pasado al artículo 1." de la Ley 
Hipotecaria vigente- se declaraba que «los asientos de registro es­
tán bajo la salvaguardia de los Tribunales y producen todos s~ 
efectos mientras no se declare- su rtu~idad». Con lo que venía a reco­
nocerse una presundón sustantiva de concordancia entre el con~eni­
do de la inscripción y la realidad jurídica que justificaba el precepto. 

El Real decreto-ley de 13 de junio de 1927 retocó la redacción 
del artículo 41 de la Ley Hipotecaria de 1909 en términos un tan~o 
alentadores. Pues, al proclamar con su nu,eva reda~ción que la pre­
sunción posesoria y el goce de los derechos que el Código civil 
atribuye al propietario y al poseedor de buena fe se operaban en fa­
vor del titular inscrito mientras los Tribunales no declarasen la in­
exactitud registral, se pretendió dar una configuración más técnica 
a los inidales efectos legitimantes de la i.nscripción según la Ley 
de 1Q09. Como dicen PÉREZ y ALGUER (21), en yez de la defensa po­
sesoria del titular inscrito, la nueva redacción del adículo 41 en la 
Reforma de 1927 procura destacar la presunción de propiedad y po~ 
sesi6n de buena fe que la inscripción atribuye a su titula'f' am1entras 

" ' 

(20) RocA St..STRE, ob. cit., T. 1, pág. 230. 
(21) Ob. cit., T. In, vol. 1, págs. 243 y 244. ~." 
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los Tribunales no declaren que los términos de la inscripción no con­
~uerden con la realidad jurídica». 

Mas la insuficiencia de la Reforma de 1927 y_ su desfavorable aco­
gida por un gran sector de la doctrina (22) jusfificaron una fuerte 
corriente de opinión favorable a una más precisa y clara formulación 
técnica del principio de legitimación. Que, al fin, ~ristaliza y se 
hace realidad en la Ley de Reforma Hipotecaria de 1944. Y más 
tarde, en la Ley Hipotecaria de 1946. 

Se dice al respecto, en la E de M. de la Ley de Reforma de 1944, 
que ael Registro se presumirá .exac~o e íntegro mientras judicial· 
mente no se declare lo contrario. Igualmente se presume que el de· 
recho ins~rito existe y corresponde a su titular. De este modo, la 
presunción jus tantum, de exact'itud registral, que sólo limitada y 
taxativamente se reconoce pcr la legislación en vigor, alcanza a todos 
los supuestos hipotecarios». Y se concreta el ámbito sustant'ivo de 
la legitimación, en la vigente Ley Hipotecaria, en las dos presun­
ciones legales de existencia del derecho inscrito y del jus possidendi 
que asiste a su fitular, complementadas procesalmente para lograr 
sus efectividad. 

III 

CONSECUENCIAS SUSTANTIVAS DEL PRINCIPIO DE PUBLICIDAD: PRE­
SUNCIÓN DE VERACIDAD DE LOS ASIENTOS DE:L REGISTRO Y PRESUNCIÓN 

POSESORIA 

Los efectos de la publicidad material y en primer términq la le­
gitimación del titular inscrito, descansan sobre dos fuertes j>rll'­
suncio11X3s legales, a saber: la veracidad del contenido del Registro 
y el goce posesorio del titular registra!, en los derechos de contacto 
material. 

Ambas consecuencias sustanti'vas del principio de publicidad son 
propias de los regímenes de inspiración germánica. Pues constituyen 

(22) C. LóPEZ DE RARO, en La reforma del. art. 41 de la Ley Hipotecaria, 
Rln'ISTA C'RfTICA DE DERECHO INMOBILIARIO, 1927, pág. 267; J. NAVARRO CAR· 
BONFJLL, en EZ. art. 41 de la Ley Hipotecaria, y MoN Y PASCUAL, en La nueva 
reforma de la Ley Hipotecaria, de la misma Revista, 1927, págs. 401 y 002. 
Y también Vru,ARES Prcó, en Efectos de la inscriPci6n según d actual régi• 
men hipotecario, pág. 99. 
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la versi6n act'u.al ·de los efectos jurídicos de la antigua Gewere, que 
a más de señorío de hecho constituía una apariencia legitimadora 
del derecho en cuyo ejercicio se poseía. 

A) ·La presunción de veracidad o exactitud. 

En el moderno Derecho germánico, como dicen PÉREZ y AL~ 
GUER (23), la inscripci6n es apariencia de derecho como lo era la 
Gewere. De ahí, que -a tenor del art. 891, del B. G. B.- donde 
media apariencia de existir el dt::recho (inscripción), se presume que 
el derecho existe. Y donde media apariencia de haberse extinguido el 
derecho (cancelación) se presume que el derecho no existe. 

En nuestra vigente Ley Hipotecaria la presunci6n se formula en 
términos análogos a los del Código civil alemán. Y así, a través de 
los artículos 1.0

, 38 y 97 de la Ley Hipotecaria, se declara: 

1) Que a todos los efectos legales se presume que el dominio y 

los demás derechos reales inscritos en el Registro existen y pertene­
cen a su titular registral, en la forma determinada por el asiento res­
pectivo (art. 38, L. H.). 

2) Que cancBolado un asiento se presmne extinguidio el derec.ho 
a que dicho asiento se refiere (art. 97, L. H.). 

3) Que los asientos del Registro, en cuanto se refiera a los de­
rechos inscribibles, están bajo la sal·vagtwrdia de los TribunaJles y 
producen todos sus efectos, mientras no se declat'IJ su inexaotitud en 
los términos establecidos en la propia Ley (art. }.0

, párrf. 3. 0
, L. H.). 

Veamos, pues, cuál es el contenido y el alcance de la presunción 
de veracidad y cuáles són sus efectos en la técnica registral. 

a) e ontenido y alcance de la presunción. 

Cómo los propios textos legales reconocen, la presunci6n de exac­
titud registra} es objetiva y subjetiva al mismo tiempo. Pues, de un 
lado, se presume que el derecho existe, tiene una concreta realidad y 
vigencia, o que no existe por efect'o de su cancelación. Y de otro, 
que pertenece a su titulár según el Registro. Quien,. por tanto, viene 
legitimado para el ejercicio de las facultades que integran el dere.:. 
cho subjetivo. 

· ET con te"! ido de la présunci6n viene delimitado, pues, por la pro-

(23) Ob. cit., T. III, vol.·¡, pág. 242. 
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pia relación jurídica inscrita. Que a tenor del artículo 21 de la Ley 
Hipotecaria habrá de comprender lo relativo a las PMsonas, a las 
fincas y a los doerechos que emanan de la relación jurídica. 

Se advierte por los autores que quedan excluídos de la presun­
ción de exactitud los datos que ¡!ontiene la inscripción rela~ivos al 
estado civil y capacidad d& las personas, a las circunstancias d!e hecho 
(cultivo de las fincas, estado de los edificios, etc.) y a las relaciones 
meramente obl~gacionales. Sin embargo, de tales ex~lU!Siones ~e 

aprecia en la moderna jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo 
una saludable tendencia a revalorizar la fuerza expansiva de la legi­
timación registra! en términos que han merecido las unánimes ala· 
banzas de la crítica doctrinal, por su innegable tecnicismo y valor 
práctico. 

Y así, en la Sentencia de 20 de octubre d..: 1949 se dice que ((a 
toda superficie comprendida dentro de su perímetro se extienden los 
efectos de la protección concedida por el artículo 38 de la Ley Hi­
potecaria)¡. Y en la Sentencia de 21 de m'lrzo de 1953, con evidente 
acierto, que resuelve las dudas y vacilaciones de la doctrina (24), 
se declara que aun siendo de menor intensidad la protección del Re­
gistro a las circunstancias de hecho, materiales o físicas, que a las 
situaciones jurídicas que contiene el asiento registral, (do que no se 
puede a.firma·r sin incurrir en Cl)1l fusionismos, que debilitan la garau­
tía y atractivos de la institución hipotecaria, es que la inscripción 
nada ·uale ni nada protege en punto a las situaciones de hecho que el 
asiento pregona; pues por virtw'l del principí;o de legitimación re­
gistra! la descriPci6n a~pa1·a al titular ... con la :P-resunción de que lo 
que diga el asiento, tanto con refere-ncia a sitw;;ción jurídica como a 
circunstancias de la finca, en la forma o en los términos que resultan 
del mismo, se ha de rcjnttar veraz, mientras nr¡ sea rectificado o de­
clarada su. inexactitud, wuedando así re'lm;ad<> etl titular JJ secun.dun 
tabulas" de la. obligación de proba1· la concordancia con la realidad 
extra hipotecaria ... >J que incumbe ·a ala parte que .contradiga la pre­
sunción mencionada .. ,)) 

El alcance de la presunción legitimadora tiene también sus justos 
ltmites. 

· (24) Debe consultarse el documentado . .trabajo de Jot;i AzPIA:zu, La le­
gitimaci6n registra/ en Za jurisprudencia deL T. S., en REviSTA C~fTicA DE 
DJO:RECHO !NMOBIUARIO, 1953, págs. 401 y ss.,, con ocasión del, comentario a 
esta Sen ten da del T. S. · · · · · · ·· · · · 
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Pues dte una parte, se mide por su extensión en el propio 'texto 
de la inscripción, esto es, en «la forma determinada por el asiento 
respectivo», según dice el artículo 38 de la Ley Hipotecaria. Y ello, 
tanto en lo que afecta a la existencia del derech'O como a su titulari­
dad o pertenencia a un sujeto determinado. Y a sus herederos o 
sucesores universales, ~omo sostiene \VOLF (25). Pues como una sola 
personalidad se cuentan la del causante y la de su, heredero, según 
se desprende del articulo 34, párrafo último, de la propia Ley Hi­
potecaria. 

De otra parte, por la naturaleza del «asiento respectivo». Pues 
aun cuando el artículo 38 de la Ley solamente habla de los derechos 
inscritos, habrá de entenderse el concepto en su más amplio sentido 
de asiento «legalmente procedente>> o a.decuado, a la naturaleza y 

clase del dere¡::ho respectivo, a tenor del artículo 587 del R. H. De 
ahi que se reconozca operante la legitimación cuando deriva de los 
asientos de inscripción ; de las anotacior~¡es preventi'Uas que desem­
peñan funciones de una inscripción provisional de derechos reales, 
v. gr., las de suspensión por defecto subsanable, ele crédito refac­
cionario, de legado específico de un inmueble o del derecho here­
ditario; a las menciones admitidas por la L. H. (art. 15) y a 1~ notas 
marginales que por su contenido desempeñan el papel de verdaderas 
inscripciones, v. gr., las de hipotecas en favor del Estado para ga­
rantizar el aplazamiento o fraccionamiento de pago del Impuesto de 
Derechos reales. · 

Y de otra Parte, en fin, por su valor probatorio relativo o condi­
cional. Pues la fuerza legitimadora de la inscripción actlúa en tanto 
la inexactitud registral no se produzca ; mejor dicho, ((mientras no 
se declare --la inexactitud- y en los términos establecidos en la 
Ley», segím previene el artículo 1.0

, párrafo 3.0
, de la Ley Hipote­

caria. Por ello se afirma y con razón, que tal presunción es de na­
turaleza juris tantttm, de las que admiten prueba en contrario que la 
desvirtúe, a tenor de lo establecido en el artículo 1.251 del Código 
civil. 

b) Efectos de la presunción 

La presunción de veracidad de los asientos registrales opera é& 

todos los efectos legales», como .dice el artículo 38 de la Lev Hipo-

(25) Ob. cit., T. Ilii, vol. 1, pág. 240, nota 3, y pág-. :253, nota 19. 
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t'ecaria. Es decir, con un valor absoluto y en forma activa y pasiva. 
Pues por efecto de la presunción, el titular registral queda exone­
rado de probar la existencia de su, derecho inscrito. La inscripción 
le ampara como investidura legal en el ejercicio del mismo. Y, en 
cambio, quien pretenda oponerse a su ejercicio vendrá obligado a pro­
bar, necesariamente, la inexactitud del Regisfro. 

Asimismo, la presunción de veracidad legitima pasivamente al 
titular para sufrir o soportar el ejercicio de acciones contra su titu­
laridad subjet'iva-real. Y aun cuando podría ejercitar cposición ale­
gando la inexactitud del asiento a su favor, la prueba de esta cir­
cunstancia, ajena a la esfera registra! de la presunción legitimado­
ra, habría de estar a su cargo en tal supuesto 

En términos más concretos, es de advertir que la presunción de 
veracidad produce dos clases d'e ejev;tos : unos de derecho material o 
sustantivo, y otros que: operan en la l(!sjera procesal. De estos últimos 
nos ocuparémos en el capítulo siguiente, por lo que ahora tan sGlo 
hablaremos de los efectos de naturaleza sustantiva, que práctica­
mente se reducen a dos : 

l) A valorar la inscripción como ju,sto título en los supuestos de 
prescripción adquisitiva en favor del titular inscrito (art. 35, L. H.), 
y de los cuales se trata en el capitulo XIII. 

2) A reconocer, tan sólo, en favor del titular registral el ejer­
cicio eficaz del pndcr dispositivo sobre et inmueble (art. 20, V. H.). 

Sabido es que el llamado poder de disPosición define y concreta 
la capacidad de un sujeto para provocar, con relación a un inmueble 
determinado, situaciones jurídicas de modificación real. Forma par­
te integrante del derecho subjetivo y supone en el titular del mis­
mo una facultaJ de ejercitarlo mediante ados jurídicos. De ahi que, 
como dicen P:ÉREZ y ALGUER, el poder jurídico de disponer sobre un 
derecho junto con la capacidad del sujeto, sea un rf:quisito necesa­
rio de los negocios de disposición (26). 

Mas la conjunción de capacidad para disponer y poder dispositivo 
no es bastante para garantizar la eficacia de los actos de disposición 
ya realizados. Para ello se precisa de un complemento legal necesa­
rio, que es la legitimación. Es decir, un reconocimiento de su sufi­
ctencta otorgado por la norma ppsitiva, que atribuye al titular del 

!?6\ Oh. rit., T. T, vol. l'T, p:'ig. 49. 
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derecho subjetivo la idoneidad precisa para reahzar eficazmente un 
acto jurídico determinado. 

Y tal recono.cimiento legal de idoneidad en favor del titular ins­
crito lo atribuye el asiento registra!. Lo que resu,lta perfec~amente 
lógico. Y a que, si, por ministerio de la Ley, los derechos inscritos se 
presumtm existentes y su tit11laridad vigente, según los términos 
del asien~o que los contiene, lúgica es la consecuencia de Presumir, 
también, que el titular registra! está legitimado para ejercitar las 
jaculta.des integrantes del derecho inscrito y entre ellas la de dis­
poner. Lo que equivale a presumir, asimismo, la P11€existencia del 
derecho subjeti10 en el patrimonio del disponente. 

Así parece entenderlo nuestra Ley Hipotecaria cuando establece 
en su artículo 20 que para inscribir en el Registro las declaraciones, 
transmisiones, modificaciones y extinciones del dominio y demás 
derechos reales inmobiliarios-que es talitc;> como convalidarlos le­
galmente-, «deberá constar pretriamente inscrito ... el dere-cho de la 
persona que otorgue... ~os actos referidos». De ahí la cDnclusión a 
que llega en su artículo 34 al proclamar la inmunidad qwe la ins­
cripción concede a quien adquiere algún derecho, onerosamente y 
con buena fe, (<de persona que en el Roegistro aparezca con faculta­
des para transmitirlo>>, es decir, de quien estuviera legitimado por 
la inscripción. 

Sin embargo, los efectos legitimantes de la presunción de vera­
cidad y más concretamente los que se refieren a la facultad de dis­
poner, no p11eden valorarse en términos tan absolutos, pues eviden­
temente la facultad dispositiva tan sólo es propia del verdadero dueño, 
tenga o no inscrito su derechc. Y la inscripción no es más que ins­
trumento legitimador de una titularidad que la ley presume existen­
te en el momento de disponer. 

Bien es verdad que el supuesto de hecho sobre el cual descansa el 
precepto del art. 38 de la Ley Hipotecaria prejuzga la coincidencia 
en una misma persona de las cualidades jurídicas que definen al 
dueño y al titular registra!. Presupone tan sólo titularidades inscri­
tas, que son las normales y ccrrientes (2:7). Por ello se sostiene como 
innegable que el t'itular inscrito ostenta la facultad de disponer del 
derecho registrado (28). Y de ahí el alcance interpretativo de los ar­
tículos 20 y 34 de la Ley Hipotecaria. 
------

(27) Véase a RlocA SASTRE, ob. cit., T. I, pág. 249. 
(28) CASO ROMERO, ob. cit., pág. 163. 
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Mas, sin embargo, la propia Ley Hipotecaria, en su art. 39. 
prevé supuestos de ainexactitu.d registral», esto es, disc.ordancias o 
desacuerdos del ~ontenido del Registro con la realidad jurídica ex­
trarregistral. Y por virtud de cuya inexactitud puede darse la anO­
malía de figurar «promulgado» como vigen~e un derech9 ya cadu­
cado e inoperante. Y su titularidad, atribuída por la ley a quien no 
es dueño. Lo que obliga a reconocer la posible-aunque nada fre­
cuente-existencia de actos dispositivos de un titular registra} siendo 
mom domino» (29)· Y a considerar el alcanJ:;e de sus efectos jurídicos 
a tenor <le lo que preyiene el art. 1.537 del Código civil. Tanto res­
pecto del adquirente como del verdadero dueño del inmueble, titular 
no inscrito. 

Tales situaciones jurídicas de excepción se deciden en el moder­
no Derecho Inmobiliario por efecto de la legitimació-n registra!, cuya 
base y fundamento es la aij)ariencia de titularidad que proclama el 
Registro, pues la «investidura formal» de la inscripción-concuerde 
o no con la realidad juridica---..se valora objetivamente como un ín­
dice, real 9 aparente, de facultad dispositiva. Y aunque el derecho 
subjetivo no exista realmente en el patrimonio del titular registra!, 
la fuerza operante de la aparie-ncia jurídica en que la inscripción 
consiste es ta.n fuerte, que la transmisión se estima realizada en be­
neficio del que contrata amparado en el contenido del Registro. 

El detentador de una titularidad registra! jmpropia disfruta, mien­
tras no sea cancelada (art. 97 de la Ley Hipotecaria), de una legiti­
mación extraordinaria o aparente para realizar con eficacia actos de 
disposición sobre el patrimonio ajeno. Como dice LAnARIA (.30), esta 
legitimadón no implica un verdadero «poder de disposición», sino 
un específico poder jurídico que es apto para operar la transmisión 
del derecho real ajeno en favor de quien adquiere con 19·S requisitos 
del art. 34 de la Ley Hipotecaria (31). Por ello se reconoce a la ins­
cripción; en este §Upuesto, un valor constitutivo sanante: que suple 
la falta de legitimación directa del transferente, pero sin ex~ender 
sus efectos a los demás presupuestos dviles del acto adquisitivo. 

Semejante solución técnica, de neta inspiración germánica, pro-

(29) La doctrina civilista llama nom domino al sujeto que actúa como 
dominus, sin estar directa o indirectamente legitimado para ello. 

(30) Ob. cit., págs. 150 y SS. 
(31) Por razones semejantes, ENNllCERUS atribuye valor originario a es­

tas adquisiciones, ob. cit., Título T!, vol. II, pág-. 28. 
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tege ia buena fe del adquirente. Y sobre la concreta y .especifica se­
guridad del derecho subjetivo hace prevalecer la más importante y 
general seguridad dell tráfico, de evidente in~erés públi~o (32). Por 
ello sacrifica (33) al verdadero dueño que no quiso ampararse en el 
sistema de garantías y defensas registrales que la ley ¡e ofrece (ar­
tículo 40 de la Ley Hipotecaria). Quien, sin embargo, a-qn perdiendo 
la finca, nunca perderá su precio 9 valor, que siempre podrá exigir 
con acción personal (art· 1.902 del Código civil y 37, párrafo úl­
timo, de la Ley Hipotecaria). E incluso por la vía penal, cauce ade­
cuado para exigir responsabilidades a quien haciendo usg ilícito de 
la apariencia registral se arroga la facultad dispositiva perteneciente 
al verdadero dueño (art. 531 y 104 del Código Penal) (34). 

De subrayar es, en definitiva, que por efecto de la presunción 
de exacti~ud registral tan sólo se r.econoce al titular inscrito la fa­
cultad dispositiva, idónea y sufi~iente, para transmitir con eficacia. 

Y que el alcance de la legitimación registral lo delimitan los ar­
tículos 20 y 34 de la Ley Hipotecaria. Si bien sea d.e tener en 
cuenta, como dice RocA SASTRE al glosar la Resolución de 4 de fe­
brero de 1929 (35), que la pre'via inscripci6n del derecho a fw.;or deL 

(32) Véase a CORRADO, en Publicita nel Diritto privato, Turino, pág. 5. 
(33) Como dice NÚÑEZ LAGos, uEl Derecho no tiene por misión reatizar 

una equidad al mUímdro, que sería incompatible con la segur.idad deL trá­
fico~ (u Situación juridica de los actos realizados por los gestores sin man­
dato». Conferencia Colegio Notarial de Barcelona, curso 1942, pág. 180). 

(iit4) Las posibilidades técnicas de adquirir de un nom domino, en los 
sistemas inmobiliarios basados en la legitimación 1egistral, se suelen exa­
gerar mucho en nuestra doctrina. Pues ni el número de estas delictuales 
a<k}uisiciones tiene volumen perceptible, ni las circunstancias Y. requisitos 
anteriores o simultáneos a las mismas suelen coincidir tan fácilmente. 

Afortunadamente, el titular registral en España es un sujeto honesto. 
Y el número de los posiblemente dispuestos a especular con su •aparente 
investidura• en ilícitas y fraudulentas aventuras es tan mínimo como el 
de adquirentes por prescripción o el de renunciantes al dominio sobre 
bienes inmuebles. Las adquisiciones inmobiliarias a nom domino y las lo­
gradas por prescripción se pueden contar con los dedos de la mano, como 
en cierta ocasión recordara jurista tan fino y destacado como LóPEZ PALoP. 

Tal vez alguno pueda creer que ~las adquisiciones a nom domino» es el 
común denominador de una picaresca y frecuente especie de enajenaciones. 
Ma~ no conviene impresionarse por un enunciado que tiene más de espe­
culativo que de práctico. Pues aunque la posibilidad legal de las denuncia­
das situaciones juridicas pueda ser un hecho, no es de admitir su frecuen­
cia. Ni mucho menos que impliquen un fallo en la técnica registral. Tam­
bién son posibles -,-y se han dado repetidas veces- suplantaciones de 
personalidad en el otorgamiento de escrituras públicas de enajenación -acc 
tos ilícitos de disposición por un nom domino- y nadie valoró, que sepa­
mos, tal anomalía como un fallo de la técnica notarial. 

(35) Ob. cit., T. 1', pág. 800. 
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transmitente no es reqtdsito necesario para el ejercicio de la fr.;:cultatd 
de disjjone1', sino tan sólo para que el acto disposi~ivo otorgado pue­
da registrarse. Y en su consecuencia, ganar la legitimaci6n. Por ello 
resulta indiferente que al tiempo de otorgarse o producirse la adqui­
sición el disponente sea o no titular inscrito. Es en el momento ·de 
inscribir aquélla-la adquisición--cuando el tracto sucesivo registra! 
habrá de quedar justifi~ado y cumplido. Para gue la conc!ordancia 
entre Registro y realidad sea un presupuesto cierto en la técnica re­
gistral, y para que el fin práctico de la institución--garantizar la 
eficacia de los actos dispositivos--se opere «jl1tis et de j.¿re» a todos. 
los efectos legales», como dice el art 38 de la Ley Hipotecaria 

B) La prestlnción posesoria. 

La llamada <<presunción posesoria» es otra consecuencia sustan­
tiva de la publicidad material. Y más concretamen~e, un efecto de la 
legitimación del titular registra! por la inscripción de su derecho. 
Casi una continuidad y complemento de ¡a presunción de exactitud 
del contenido del Registro· En nuestro Derecho viene proclamada 
por el art. 38, en su párrafo 2.0

, al decir que: «De igual modo se 
presumirá que qtiÍ'{'Jl tenga inscrito el dominio de los inmuebles o 
derechos reales tiene la posesión de los mistnosn. 

Esta afirmación de principio tiene un origen rela~ivamente mo­
derno en nuestro Derecho. Procede de la Reforma Hipotecaria de 21 
de abril de 1909. Y desde su alumbramiento se acusa por la doctrina 
la imprecisión y el confusionismo en la formulación legal del mismo. 
Pues atm cuando su finalidad era ambiciosa, su redacción fué poco 
feliz. Fruto de las ideas entremezcladas e imprecisas que caracteri­
zan los estudios sobre la posesión en la época dt> la codificación civil, 
y de su adaptación a la Ley Hipotecaria. Por ello pudo decir JERÓI­

NI!vro GoNZÁLEZ (36) que la Reforma de 1909 adolece de 1cla reflexión 
debida., y que mo ha sido fruto de una ~orrecta ponderación de las 
instituciones a que afecta». 

La formulación del principio de «presunción posesoria», preci­
samente por la inseguridad del legislador al operar con conceptcs 
tan dispares como la posesión germana y romana, acusa un ciert'o 

(30) Principios hipotecarios, pág. 155. 
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proceso de evolución hasta llegar a la última Reforma Hipotecaria 
de 1944-46. Y se advierten claramente en dicho proceso evolutivo 
tres etapas fundamentales. 

Primera etapa .. -La define la Ley Hipotecaria de 1009. En su 
artículo 41-art. 15 de la Ley de Reforma de 21 de abril-, se decía: 
«Quien tenga inscrito a su nombre el dominio de inmuebles o de­
rechos reales, se presume, a los efectos del Código civil, que tiene 
la posesión de los mismos, y, por tanto, gozará de todos los dere­
chos consignados en el I.(ibro II del referido Código a favor del pro­
pietario y del poseedor de buena fe, y será mantenido en ellos por 
los Tribunales ~on arreglo a los términos de la inscripción y reinte­
grado, en su caso, judicialmente por medio del procedimiento estable­
cido en la Ley de Enjuiciamiento civil». 

Para el legislador de 1909, la posesión es una situación de hecho 
que sirve de instrumento a la adquisición. y ejercicio del dominio. 
Es una c<condición o presupuesto sin e} cual serian imposibles las 
demás fa~ultades dominicales>> (37) Y según ARAGONES CARSI (38), 
que con MARTÍNEZ PARDO tomó parte en la redacción del precepto 
legal citado, ((la posesión civil radica siempre y necesariamente en 
la persona qtw aparece en el Registro». Y como nadie puede tomarse 
la justicia por su mano y el propietario inscrito no puede tomar 
posesión material de un inmueble si su tenedor lo rechaza, la ley ha 
declarado que basta ron acudir al Juzgado para qtte éste la otk>:'Yg,ue 
sin necesidad de una contención o juicio ... , bastando para ello con 
acreditar el dominio 1:nscrito y qué inscripción es la última (39). 

Evidentemente, al legislador de 1909 pareció necesario incrustar 
tales ideas, de indudable sabor romanista, en la especial legisla~ión 
registra!. Y por ello, en su labor adapt'adora de la Ley Hipotecaria 
al Código civil, concretó su pensamiento en el transcrito art. 41, por 
el cual se consagraba como objetivo esencial una fu.erte defensa po­
sesoria del derecho inscnlto pcr específicos pro~edimientos judicia­
les 110 contradictorios y tan sólo ejercitables por el titular regist:ral. 

. (37) S.{NCHEZ RoM,iN, Derecho civil, t. ILI, pág. 83 y sigs. 
(38) La idea de los legisladores de 1009, según ARAGONÉS, fué implan­

tar en nuestro sistema con el art. 41 efectos idénticos a los del art. 7 de la 
Ley prusiana de 1872 al art. 43 del Acta Toneos v al art. 937 del Código civil 
suizo (LA RICA, en Comentarios a la Ley de Réforma HiPot.ec;ar.ia, pág. 88, 
nota). 

(39) ARAGONÉS, según cita de J. GoNzÁUz, en Principios ... , pág. 153. 
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Segunda etapa.-La establece el Real decreto-ley de 13 de junio 
de 1927, rat'ificado por Decreto de 31 de mayo de 1931 y Ley de 30 
de diciembre de 1931. 

La rigurosidad del referido precepto en la Ley Hj.potecaria del 
año 1909 ( ... «será manbem'do ... por los Tribunales ... y reintegrado, 
en su caso, judicialmente ... ») suscitó serias dudas sobre la valora-. 
ción ccjuris et de jure» o <cjuris tantum» de la presunción legal po­
sesoria y de su efectividad procesal. Ello unido a su inadaptación a 
los principios germánicos inspiradores de nuestro sistema regis­
tra!, motivaron la conocida reforma del art. 41 por el Real decreto­
ley de 19Z7 en los siguientes términos : 

e:Quien tenga inscri~o a su nombre el dominio de inmuebles o 
derechos reales, se presume, a los efectos del Código civil, que tiene 
la posesión de los mismos, y, por tanto, gozará de todos los derechos 
consignados en· el Libro Il del referido Código a favor del propieta­
rio y del poseedor de buena fe mientras los Tribunales no declaren 
que los términos de la inscrip'ciÓn no concwerdan con, la rea1ridad' ju­
rídica o que existe un poseedor de mejor condición, a tenor dlel ar­
Mculo 445 del mismo cuerPo legal>>. 

Con la nueva redacción del art. 41 aumentó aún más la confu­
sión· Pues si bien se formuló más técnicamente la presunción de 
existencia del derecho inscrito según su progenie germánica-ar­
tículo 891 del B. G. B.-y se precisó el valer ujuris tant'um>> de la 
legitimación registra], se barrenaba un tanto el principio legitima­
dor con la referencia al art. 445 del Código civil. .La posibilidad de 
destruir la presunción registral de posesión, no por una declaración 
judicial ck inexactitud del Registro, sino por una situación pose­
soria extra registral declarada preferente, a tenor del art 445 del 
Código civil, era una conclusión carente de sen~ido. 

El art. 41 de la Ley· Hipotecaria y el 445 del Códir,c civil cons­
tituían una expresión de la antítesis existente entre inscripción cie 
tipo germánico-Gewere-y possessio romana. Pues, como tan acer­
tadamente dicen PÉREZ y ALGUER (40), aun cuando se estime que el 
artículo 445 regula un orden de preferencia en las distintas presun­
ciones de derecho derivadas del art. 448, esto es, que son pos!ok~ 
dos Gewere en colisión, «la posibilidad de que se anteponga un 

(40) Derecho de Co.sas, de MARTiN WOI,FJ<', v. I, notas al cap. 44, pá­
~ina 241 y sigs. 
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poseedor extrarregistral, de que exista una Gewere más fuerte que 
la del ins¡::rito, nos parece tan en contraste con los motivos que guían 
toda la ordenación inmobiliaria, tendente a dar seguridades a la pro­
piedad inscrita, que no tenemos reparo en propugnar la supresión 
de la referencia al art 445 del Código civil e mcluso aventurar que 
una interpretación deseosa de la primada del espíritu de la Ley 
sobre la letra, aplique el an. 41 sin contacto alguno con el art. 445 
del Código ci'vil» . 

Tercera etapa--Se inicia con la Ley de Reforma Hipotecaria 
de 1944 y el nuevo texto refundido de la Ley Hipotecaria de 1946. 
En la nueva Ley Hipotecaria la «presunción posesoria» se incluye 
en el párrafo 1.0 del art. 38 .. Y el art. 41 se dedica exclusivamente 
a regular el 0rdenamiento procesal de las acciones reales derivadas 
del dominio inscrito, incluso las posesorias. 

La formulación de la «presunción posesoria>> en la vigente Ley 
Hipotecaria, al suprimir toda referencia al art. 445 del Código civil, 
ha ganado, evidentemente; en tecnicismo y precisión. Aun cuando 
por razón de su propia naturaleza la vent:aja -obtenida sea más de 
expresión que de sustancia, más formal que material. 

En realidad bastaba con formular la presunción de existencia del 
derecho inscrito <<a todos los efectos legales». Pues el sentido ger­
manista de la misma-Gewere--exduye, por innecesaria, toda refe­
rencia a la presunción de posesión, equivoca y desorientadora, en 
razón a los efectos reconocidos a la misma en el Código civil. De 
ahí la disparidad de criterios sobre la naturaleza jurídica de la «pre­
sunción posesoria», que RocA SASTRE sintetiza así : 

a) Para SANZ FERNÁNDEZ, la Ley presume en el titular inscrito 
una posesi6n ma:terial de hecho o efectiva, que complementando la 
presunción de existencia del derecho registrado, viene a confirmar 
la realidad de la tradición exigida por el art. 609 del Código civil (41). 
· b) Para 1.fART'ÍNEZ CoRBAI,.ÁN (42), a quien sigue AZPIAZU (43), 

la «presunción posesoria» del art. 38 de la Ley Hipotecaria quiere 
suponer en el titular inscrito el efectivo ejercicio del derecho, que. 

(41) Comentarios a la nue"Va Ley HiPotecaria. Madrid, 1945, págs. 196 
a 198. . - . . 

(42,1 La reforma de la Ley Hipotecaria, en REVISTA CRÍTICA DE D~i;REC-HO­
INMOBILIARIO, 1946, pág. 105. 

(43) A manera de réplica, en REVISTA CRÍTICA DE DERECHO·lNMOBILIAR~O, 
1947, pág. 18. . . . '.·· 
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se concreta fundamentalment<: en el derecho de poseeor-jus possiden­
d~-, 4e necesaria y específica protección por su fragilidad. Pues 
basta la perturbación posesoria de más de un año (art. 460 4el Código 
civil) para que la posesión se pierda. 

e) Para RocA SASTRE, en fin, la «presunción posesoria» es una 
especie de posesión civilísima o por ministerio de la Ley, que permite 
considerar al titular registra! como un prcpietario-poseedor a todos 
los efectos legales y «en tanto no se demuestre que el Registro es 
inexa_cto, respecto de la existencia, titularidad y pertenencia del do­
minio o derecho real inscrito, de euya posesión se tra~a» (44). 

Las diferencias que separan estas tres posiCiones doctrinales son 
bien peco sensibles. Pues en verdad, aunque el Registro no publica 
posesiones, sino que tan sólo las presume, si la «presunción poseso­
ria» ha de tener un fundamento práctico, lógico habrá de ser refe­
rirla a un mundo de tangibles realidades. Y, por tanto, proy-ectarse 
sobre la posesión efecti?m o de hecho que asiste al dueño. del inmue­
ble como facultad integrante de su derecho. Que no es el «estar en la 
finca», con presencia física o material ; ni la innecesaria presunción 
de que el titular registral tiene el «jus possidendi» o derecho a po­
seer ; ni tampoco el reconocimiento de una especial posesión registra} 
o tabular, verdadera «investidura posesoria hecha por la Ley a todo 
titular inscrito». 

La presunción posesoria en favor del titular inscrito es una con­
secuencia sustantiva de la más genera} presunción de exactitud re­
gist'ral. Y como dice LA RrcA (45), da por supuesto que el titular 
disfruta o debe disfrutar los derechos del poseedor. Pues si .«a todos 
los .efectos legales» se presume que el dominio inscritc existe y per­
tenece a su titular mientras no se declare la inexactitud del regis­
tro, lógico habrá de ser que «iíe igual modo»--esto es, a efectos le­
gitimadores-se presuma que quien tenga inscrito el dominio de los 
;nmuebles «tiene la posesión de los mismos», según reza el párrafo 
primero del art. 38 de la Ley Hipo~ecaria. 

Como se reconoce unánimemente, cuando el titular del dominio 
inscrito tenga o disfrute realmente la posesión del inmueble o '.:·­
recho real, ninguna cuestión habrá de plantearse. La presunción se 
corresponde entonces con la realidad jurídica, para lo cua1 v:e-ne 

(44) Oh. cit., T. I, págs. 262 a 200. 
(45) Comentarios ... , pág. 90. 
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el titular legitimado por la inscripción. Mas cuando el titular ins­
crito no posea contra su voluntad, la Ley califica de P'ert1~rf,ador 

de la posesión al que de~enta u ocupa el inmueble, pues tan sólo 
n~conoce como poseedor al titular inscrito mientras no se dedatre 
la inexactitud del asimto registral. Asi lo reconoce la Sentencia 
de Z7 de marzo de 1950 al declarar que el titular inscrito «ha de 
ser tenido como propietario y poseedor de la finca inscrita para 
todos los efectos legales». 

Tal vez, como afirman RocA SASTRE y PÉREZ y ALGUER, hubiera 
sido preferible silenciar toda formulación de la llamada «presunción 
posesoria», innecesaria, confusa y perturbadora desde su inicio en . 
la Ley de 1909. Pues si la razón de introducir aquella presunción 
fué atribuir al titular inscrito un procedimientc expedito de efec­
tuación posesoria, y actualmente el art. 41 establece este procedi­
miento sin apoyarlo en tal presunción de posesión, lo más indicado 
hubiera sido suprimirla. El art. 41, en su nueva redacción, ha re­
cogido el juego reivindicatorio que latía en el fondo de la cuestión 
y lo ha resuelto en forma aceptable. Por ello, conseguida su finali­
dad, debió eliminarse la formulación actual de la presunción pose­
soria (46). 

Digamos, por último, que el art. 35 de la Ley Hipotecaria esta­
blece un específico efecto de la «presunción posesoria» al declarar 
que «a .los efect'os de la prescripción adquisitiva en favor de) titu­
lar inscrito... se presumirá que éste ha pose1do pública, pacífica, 
ininterrumpidamente y de buena fe dutante el tiempo de vigencia 
del asiento y de les de sus antecesores de quienes traiga causa». Es 
decir, que por el solo efecto de la legitimación registra!, se presume 
que el titular inscrito ha poseído de hecho o materialmente,. y con 
todos los requisitos que la legislación civil exige para la prescrip­
ción ordinaria, en tanto no se pruebe lo contrario por persona ex­
traña que niegue tal presunción. 

RAFAEL CHINCHILLA RuEDA. 

Registrador de la Propiedad . 

(Continuará) 

(40) RocA SAS'fRP:, ob. cit., t. il, págs. 256 y 257. 



Concentración parcelaria. - Problemas 

Hubiéramos querido, antes de escribir ~tas líneas, que la prác­
tica nos hubiese facilitado la labor o la hubiese hecho más segura ; 
es decir, que terminada en alguna gran zona la concentraci6n, el 
tiempo y el tráfico jurídico, al recaer sobre fincas concentradas, nos 
hubiera hecho conocer de qué manera y en qué medida afectaba a 
ese tráfico la transformaci6n que las fincas habfa:n experimentado. 

Naturalmente, nos referimos a la transformación puramente ju­
rídica que han s:nfrido. Dejamos a un lado el aspecto material, agríco­
la, pues no vamos a hablar de problemas agrarios, que desconocemos, 
cometiendo análogo atentado al que realiza ese gran número de anal­
fabetos en Derecho, que siendo peritos, por ejemplo, en sembrar 
patatas o en vendet· carb6n, se permiten opinar y discutir sobre De­
recho con una audacia que, a pesar de estada sufriendo a diario y 
de antiguo, sigue dejándonos tan estupefactos como el primer día 
que la observamos. 

Dejamos, pues, a un lado, repetimos, el aspecto técnico agrario, 
sobre el que aceptamos de antemano los óptimos resultados que con 
la concentración se obtendrán, y que sin duda han de ser tales que 
expliquen la necesidad de tan cara- y laboriosa reforma. 

Pero si esperamos a lograr aquella experiencia de ver termina­
da y consolidada una gran zona de concentración, va a transcurrir 
demasiado tiempo. Piénsese, por ejemplo, que en el sector a <tU-e 
pertenecemos (partido judicial de Guadalajara) hace varios años que 
comenzaron los trabajos en diversos términos municipales y, a pesar 
de la laboriosidad de las comisiones encargadas, aún no se ha termi­
nado ni uno. 
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Por esta razón, y por la de que los iJiconvenientes que hemos 
creído ver tienen más fácil arreglo ahora gue después de terminada 
la concentración, nos hemos atrevido a consignarlos aquí, con el 
buen deseo de que no se obtengan sólo ventajas en la explotación de 
las tierras, sino también en su tráfico jurídico, ya que estamos 
convencidos de que. si con una buena o m§tla economía agraria se 
pued.:: tener un orden legal perfecto, con un orden legal defectuoso 
se tendrá necesariamente una mala economía agraria, toda vez que 
ésta es dependiente de aquél, y de ella forma parte el tráfico ju­
rídico. 

Consignaremos algunos inconvenientes que nos p~rece observar 
en la actual legislación sobre esta materia, y su posible remedio. 

* * * 

El primero de ellos p<Xiríamos enunciarlo como una privación 
a determinados propietari~ de unos beneHcios que habían adquirido 
al amparo de una legislación anterior, y a quienes se obliga a volver 
a adquirirlos. Trataremos de demostrar que esto sucede en la forma 
dicha. 

Hoy, y cada día más, la base de muchas economías está en el 
crédito. Y la economía o economías agrícol<,J.s individuales, que jun­
tas suman la economía nacional agraria, no escapan a esa necesidad 
de crédito. El Estado, apercibido de esto, ha creado con gran acier­
to, dentro de todo un gran plan de protección y estímulo al agro es­
pañol, un sistema de créditos a agricultores que está empezando a 
dejar sentir sus beneficiosos efectos. 

Todos los que estamos en contacto con lo& agricultores, que co­
nocemos su economía muchas veces a través de los documentos que 
otorgan, pues éstos reflejan sus vaivenes económicos mejor que un 
libro de caja (compra de tierras, venta, hipoteca, cancelación d.e la 
hipoteca ... ), todos, repito, hemos visto ir desapareciendo un contra­
to de consecuencias casi siempre desastrosas : la venta con pacto de 
retro. No es arriesgado afirmar que esto se debe a las facilidades 
para obtener créditos. 

No hay necesidad de extenderse sobre lo útil, por .no decir im­
prescindible, del crédito agrícola. Basta con sentarlo como premisa. 

Ahora bien, ¿cómo funciona ese crédito? Una cosa es que se le 
den toda clase de facilidades en la obtención v aue la« ronélirinnP!': 
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sean las más ventajosas que pueda permitirse quien presta el dine­
ro, y otra, muy distinta, que todo eso se haga sin una garantía de 
1 estitución. 

Esa garantía no es ni debe ser otra que la hipoteca. Y a su vez, 
para qne ésta sea eficaz, es preciso que exista una seguridad abso­
luta de que el derecho de preferencia al cobro que la misma entraña 
va a tener realidad, es decir, que no exista ningún otro gravamen 
preferente que pueda absorber el valor de la cosa hipotecada. Sólo 
cuando esa seguridad exista, el préstamo, salvador de un mal mo­
mento o creador de mejoras, surgirá con fluidez, y sólo cuando no 
existan riesgos para el que presta, las condiciones del préstamo serán 
c9rrectas y no leoninas. 

A estos fines, para que esta seguridad se dé, está el Registro de 
la Propiedad con las leyes que lo regulan y que asegura al que 
acude a él que la finca que figura libre de cargas lo está sin dudas 
para el tercero que a su protección se acoge. 

Y para esto, para poder asegurar a aquellos con quienes tenían 
que contratar que sus finca& eran efectivamente suyas y estaba.n 
libres, infinidad de propietarios formalizaron sus títulos y los ins­
cribieron en el Registro ; para lograr todo lo cual hicieron los gastos 
que la Ley establece. Desdeñaron el cómodo anonimato, pagaron los 
impuestos de timbre y derechos reales, hicieron pítblica su adqui­
sición con todas sus posibles 'Consecuencias fiscales y pagaron los 
honorarios de Notarios y Registradores 

A cambio de todo esto; el ordenamiento legal les concedió una 
situación jurídica : la de poder demostrar que eran dueños legíti­
mos e indubitados de sus fincas, y que éstas, por estar libres tam­
bién de forma indubitada, les sirvieran de garantía que ofrecer para 
sus créditos. 

Han adquirido, pues, algo al amparo de una legislación. 
A estos propietarios nos referíamos antes, cuando decíamos que 

uno de los inconvenientes que veíamos a la legislación de Concen­
tración Parcelaria es que priva a algunos propietarios de unos be­
neficios que habían adquirido al amparo de una legislación, obli­
gándoles a volver a adquirirlos. 

En efecto. El art. 55 del Decreto de 10 de agosto de 1955 dice 
en su primer párrafo y en la regla primera lo siguiente : 

«Las fincas y situaciones jurídicas resultantes de la nueva or-
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denación de la propiedad serán inexcusablemente inscritas en el Re­
gistro, de acuerdo con las normas siguientes, entendiéndose modifi­
cada en lo necesario la vigente legis.lación hipotecaria. 

1."' Todas las fincas de reemplazo serán inscritas en el Registro 
de la Propiedad, sin hacerse referencia en el asiento que se practi­
que, salvo los casos determinados en la presente Ley, a las parcelas 
de procedencia en cuya equivalencia se adjudican y aun cuando estas 
parcelas aparezcan inscritas a nombre de personas distintas de aque­
llas con quienes, a título de dueño, se entendió el procedimiento de 
concentración. Estas inscripciones no surtirán efecto respecto de ter­
ceros hasta transcurridos cinco años desde su fecha.» 

Resulta, pues, que quien tenía sus fincas inscritas en el Re­
gistro de la Propiedad y estaba amparado por la legitimación y 
fe pública registrales, cuando acaba la concentración en el tér­
mino en que sus fincas radican se encuentra con que le inscriben 
las parcelas, que a cambio de las que tenía le adjudican, pero 
con una clase de inscripción que en principio, y durante el lar­
go plazo de cinco años, no surte efectos en cuanto a terceros. 

Esto quiere decir que c:urante cinco años el propietario no 
puede, si no cumple determinados requisitos, acreditar ante ter­
cero que sus fincas son suyas de manera indubitada. 

Y la regla tercera de ese mismo artículo establece : 

«3.' En la inscripción de las fincas de reemplazo se hará 
constar que quedarán afectadas por las situaciones registrales re­
lativas a las parcelas de procedencia en los términos que se des­
prenden de la regla anterior.11 

Y esto quiere decir que de no cumplir los trámites y requisitos 
que después veremos, tampoco puede acreditar fehacientemente que 
sus fincas están libres de un posible gravamen. 

Le han privado, pues, de unos beneficios que tenía. 
Veamos ahora c6mo se le obliga a volverlos a adquirir. Como el 

dejarle en esa situación sería absurdo, ya que durante. cinco años 
se produciría un grave colapso en el tráfico jurídico, pues desapa­
recería la seguridad sobre las titularidades y sobre la libertad de 
cargas, con lo que automáticamente además se reduciría a cero el 
crédito cuya importancia hemos visto, la Ley ofrece un remedio, 
en la regla 5.• del tan citado artículo 55, que es el sigtiiente: 
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«5! Los titular.es de las fincas de reemplazo pueden, en cual­
quier tiempo, provocar, por dprocedimiento abreviado a que se re­
fiere la norma 2.a, la declaración, inscribible en el Registro, de 
que la finca a que se r.efiera la solicitud está libre de gravámenes 
o de que pertenece al solicitante en virtud de titulo legítimo a 
efectos de reanudación de tracto. Por el mismo procedimiento, el 
Juez podrá declarar, en su caso, que en los asientos registrales de 
las parcelas de procedencia no hay nada que se oponga a la titu­
laridad registra! atribuída a las nuevas fincas, haciéndose constar 
tal declaración en el Registro de la Propiedad con plenitud de efec­
tos respecto de terceros.» 

Ese procedimiento abreviado es el de acudir al Juzgado de Pri­
mera Instancia con la oportuna petición para que el Juez, oyendo 
a las partes, pidiendo informe al Servicio de Concentración Par­
celaria y practicando las pruebas que considere convenientes o ne­
cesarias, determine si procede que se haga constar en el Registro 
la declaración de libertad de gravámenes, o la de pertenencia de 
la finca en virtud de título legítimo a efectos de reanudación de 
tracto o la de titularidad registra! sin oposición. 

Ha de ocuparse, pues, el propietario, de revalidar una situa­
ción jurídica, o más bien unos beneficios legales, que sin su culpa 
le han disminuído . 

.Se puede pensar que no es grave la cosa desde el momento que 
con tan sencillo procedimiento puede volver a la situación de se­
guridad que antes tenía. 

Modestamente opinamos que aunque el procedimiento es tan 
sencillo, ni es cómodo ni es justo que tenga que acudir a él. Por 
principio se le deben dejar las :fincas al propietario --las fincas de 
reemplazo queremos decir- en igual situación jurídica que tenían 
las parcelas de procedencia, nunca en situación peor. 

Además, no sabemos qué pruebas querrán practicar los Jueces, 
pero es seguro que no obrarán de ligero en materia tan delicada 
como venir a declarar que no hay nada que se oponga a la titulari­
dad atribuída y que las fincas están libres. Por tanto, puede que 
resulte laborioso para el interesado, ya que la Ley no limita las 
pruebas a que el Juez puede acudir. Hay que oír, además, al Ser­
vicio de Con,centración. Todo esto, en la práctica, son molestias 
para el propietario y dilaciones que no tenia por qué soportar. 
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Si este criterio seguido por la Ley tuviese alguna explicación 
o si no hubiese otra solución, no habría más remedio que aceptarlo 
en atención al fin superior que guía la reforma de concentración. 

Pero no se nos ocurre ninguna explicación que justifique las 
normas que estamos estudiando y creemos que hay otro camino 
más cómodo, más rápido y mús justo que el que la Ley ofrece. Es 
el siguiente : 

Las Comisiones de Concentración hacen la investigac,ión de 
propietarios y validas de sus miembros letrados determinan, no sólo 
quién es propietario de cada parcela, sino el carácter de los bienes : 
si 8on gananciales, privativos o parafernales; dotales, etc., etc. 

Pues bien, si determina o concreta todos esos extremos, que qui­
zá sean difíciles de calificar en muchos casos, con mucha más fa­
cilidad, en ese momento de la investigación de propietarios o más 
tarde, puede fijarse en la situación registra! de las fincas y decir, 
al atribuirle las de reemolazo, que éstas están protegidas por la 
fe pública registra! sin limitaciones, porque lo estaban las de pro· 
cedencia, de igual modo qne dice, y con tal carácter se inscriben, 
si son gananciales, parafernales, etc. 

Piénsese que las pruebas que habrá que ofrecer al Juez en el 
procedimiento que hoy fija la Ley serán substancialmente las mis­
mas que se han tenido a l<:t vista al hacer la investigación de pro­
pietarios y calificación de los bienes por el Servicio de Concentra­
ción ; que el informe que hay que pedir al Servicio es porque éste es 
el que ha estudiado 1a cuestión en principio, a cuyo estudio habrá 
que retroceder otra vez para volver a examinar lo que ya se tuvo 
o se debió de tener a la vista , y que no se trata ·de una declaración 
de derechos para la que sea oportuna la resolución judic1al en pro­
cedimiento especial, pues si hay alg{m derecho le tiene ya declarado 
a su favor el propietario que aporta a la investigación sus titulos 
inscritos y vigentes. Pero aun en el caso de que se estime que tal 
declaración debe ir sancionada con la autoridad de un Juez, pién­
sese que el de Primera Instancia forma parte de la Comisión de 
Concentraciór., pr-esidiéndola. 

En suma, creemos y sugerimos que la declaración ~ que se re­
fiere la regla 5.a del art. 55 del Decreto de Concentración Parcela­
ria se debe hacer antes de que la concentración se inscriba en el 
Registro, y no dejar al propietario-que una vez terminada espera 
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que al menos encontrará sus nuevas fincas como tenía }as antiguas-­
con el engorroso problema de acudir al Juzgado a que le declaren 
unos derechos para cuy!J. obtención ya hizo en su momento todo lo 
que las leyes vigentes habían establecido. 

Con el sistema que proponemos se lograrían varias cosas ; en 
primer lugar, conceder a los propietarios lo que es justo, o mejor 
dicho, no dejarles en una situación peor que la que tenían antes 
de la concentración y que a todas luces considerarán algo injusta ; 
se evitará que el efecto que produzca esa minoración ele derechos, en 
cuanto sea percibido por los interesados, redunde en un descrédito 
para la reforma, y por último se evitará asimismo que la propia le­
gislación de concentración sea incongruente consigo misma, ya que 
la promesa que hace en su art. 3.0 la Ley al decir que «el dominio 
y los demás derechos reales y situaciones jurídicas que tengan por 
base las parcelas sujetas a concentración pasarán a recaer inalte­
rados sobre las fincas de reemplazo en la forma y circunstancias 
que establece esta Ley», resulta, como se ha visto, incumplida, 
desde el momento en que el dominio y situación jurídica de las par­
celas objeto de concentración no pasan, ni mucho menos, a recaer 
«'inalterados)) sobre las fincas de reemplazo. Pasa alterada su si­
hlación y no para mejorar sus condiciones, sino para empeorarlas. 

* * "' 
Otro inconveniente que creemos observar en la Ley que comen­

tamos puede definirse así: creará en muchos casos un confusionis­
mo en el Registro de la Propiedad que no podrán evitar los Regis­
tradores por mucho celo que pongan en el ejercicio de su función 
y por muy advertidos que estén de este peligro. 

Ese confusionismo afectará de manera directa a uno de los 
principios fundamentales de todo buen sistema registra! : el prin­
cipio .de especialidad. 

Y fallando éste vendrá necesariamente un resquebrajamiento de 
otro : el de fe pública. 

Creemos, y ahora explicaremos por qué, que no habrá forma. 
de evitar esa confusión en la identificación cle las fincas y el ré'~ 

gimen jurídico aplicable a cada una. 
La Ley de Concentración habla en numerosos artículos de o:zona 

a concentran). Zona de concentración es la superficie sobre la que 
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van a ejecutarse los trabajos de transformación de fincas, y quien 
la fija es el Ministerio de Agricultura señalando el perlmetro que 
d.etermina, en principio, la zona a concentrar. 

Como esta determinación viene impuesta por la situación de 
hecho de la excesi'va parcelación, que es el mal que se trata de re­
mediar, resulta que tal situación de minifundio puede darse en 
cualquier perímetro, o sea en un perímetro que resulte ser el de 
todo un término municipal o sólo una parte de éste. 

Por consiguiente, y asi está sucediendo en la práctica, al fijar­
se la zona a concentrar, unas veces se ha comprendido en· ese pe­
rímetro todo un término municipal y otras sólo una parte más 
o menos grande del mismo. 

Y surge el problema precisamente en este supuesto de que la 
concentración se realice sólo en cuanto a una parte de un término 
municipal. 

En el art. 15 de la Ley se observa que se ha rozado el proble­
ma, que se han dado cuenta de que pudiera convenir no ignorar la. 
relación que existe o debe existir entre la <.zona» y el «término 
municipal». Sin embargo, se pasa sobre el problema sin resolverlo. 
Solamente se fa.culta al Servicio de Concentración Parcelaria para 
que excluya, cuando lo crea conveniente, de la a:7,ona a concentrar•, 
aquellas parcelas limítrofes que pertenezcan a «distinto término• 
(entendemos que al hablar d.e término la Ley no puede referirse 3 

otra acepción que la de ~unicipal). 
En la actualidad, pues, se está realizando la concentración en 

muchos sitios concretándola a sólo una parte de un término mu­
nicipal. 

El primer paso que en relación con .el Registro de la Propiedad 
ha de darse es el ordenado por el art. 54 de la Ley de Concentra­
ción, que consiste en comunicar al Registrador el perímetro de la 
zona a concentrar, con el fin de producir el cierre del Registro 
respecto de los títulos aún no presentados relativos a fincas situa­
das en la zona, y también para que si el Registrador expide alguna 
certificación relativa a las mismas indique la existencia del pro­
cedimierrto de concentración. 

Surge aquí la primera dificultad Cuando después de recibida. 
esa comunicación se presente un Htulo en el Registro, hay que 
averiguar si la finca o fincas a que este título se refiere están 
comprendidas en la zona concentrada o si, por el contrario, está 
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entre las excluidas, para denegar su despacho en el primer supues­
to o tramitarle en el segundo. 

No será fácil averiguar tal cosa. Aun suponiendo que tales co­
municaciones sean un dechado de precisión y amplitud, los nom­
bres de los sitios o parajes donde están situadas las fincas se re­
piten en la práctica hasta la saciedad ; los linderos fijos (ríos, ca­

, nales, caminos, barrancos, etc.) sirven de límite a cientos de fin­
cas (todas las que los bordean por ambas márgenes), y los linde-
ros no fijos, es decir, los nombres de los propietarios de las par­
celas cc5lindantes, no sirven las más de las veces para que el Re­
gistrador conozca, a la sola vista del documento, el emplazamiento 
de la finca en cuestión. 

Creemos que será muy dificil averiguar por la descripción de 
la finca que conste en el documento presentado y su comparación 
con la comunicación de concentración, si la finca está en la zona 
concentrada o en la excluida. 

Pero no insistimos más en esta dificultad porque con más o 
menos trabajo puede identificarse la finca en cuestión, aunque sea 
pidiendo informe al Servicio de Concentración, y además porque 
por experiencia ya sabemos que en cuanto se empieza a hablar en 
un pueblo de que se va a hacer la concentración, se paraliza de tal 
modo la contratación que raro será el título que se presente a 
inscripción. 

La gravedad no está, pues, ahí; es\á en lo que sucederá una 
vez terminada e inscrita la concentración de parte de un término 
municipal. 

Supongámosla ya inscrita y en régimen, pues, de normalidad. 
Hasta hoy había dos clases de fincas: las inscritas en el Re­

gistro de la Propiedad y las no inscritas. No es un régimen envi­
diable, pero ya nos habíamos habituado a él y los efectos de tan 
absurdo sistema se iban corrigiendo poco a poco. · 

Pero cuando se produzca lo que estamos estudiando habrá las 
siguientes clases : 

l." Fincas inscritas al amparo del antiguo régimen y vueltas 
a inscribir como consecuencia de la concentración. 

Estas fincas tendrán, pues, dos inscripciones, que aun referidas 
al mismo objeto, muchas veces darán como titular a distintas per­
sonas. 
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2. 11 Fincas que no estaban inscritas y que ahora se han ins­
crito por la concentración. 

3."' Fincas inscritas por el antiguo sistema y que no han sido 
afectadas por la concentración por estar enclavadas en la zona ex­
cluida. Sus inscripciones, pues, siguen con todo su valor y vi­
gencia; y 

4." Fincas no inscritas que signen sin inscribir por no haber­
les afectado tampoco la concentración y que serán susceptibles de 
inmatriculación en cualquier momento. 

Y ahora piénsese lo que sucederá dentro de muy pocos años, 
-cuando las fincas empiecen a ser objeto de sucesivas transmisiones. 

En las primeras transmisiones que se verifiquen, el título de 
adquisición del transmitente nos servirá de guía para saber si la 
finca es de las concentradas o no, ya que constará en el documento 
que la adquirió por adjudicación consecuencia de las operaciones 
de concentración, pero a la segunda transmisión, quien transmita 
dirá ya que 1a adquirió por compra o herencia o donación, etc., de 
Fulano de Tal ; un nombre que nos servirá de muy poco. Y en 
cuanto la finca haya experimentado alguna variación en su ex­
tensión o en sus linderos, y se haya producido una interrupción en 
su tracto regis.tra1, no habrá forma humana de saber a cuál de las 
cuatro clases de fincas antes apuntadas pertenece. 

El Registrador no tiene facultades para exigir que le presen­
ten todos los títulos anteriores relativos al dominio de una finca, y 
ha de averiguar sin más datos que el título presentado y su previo 
de qué finca se trata y, repetimos, en cuanto la finca ha:va variado 
de linderos o extensión por nueva medición o por .divisiones o se­
gregaciones o agrupaciones, resultará imposible tal identificación. 

Consecuencia de esto : un evidente peligro de dobles inmatricu­
laciones con todos los inconvenientes que ello lleva consigo. Ya 
dijimos antes que al flojear el principio de especialidad, o sea la 
determinación o individualización exacta de cada finca, s.e resque­
brajaría el de afides p11blica» o de protección a terceros. 

Y como ese confusionismo nos parece inevitable si se sigue el 
sistema de concentrar sólo parte de un término municipal, creemos 
que la solución se impone. Y es bien sencilla : Realizar la concen­
trac16n afectando siempre a todo el término municipal. Es de su­
pcner que cuando se cree necesario concentrar parte de un término 
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será porque la gran mayoría de su superficie padece el excesivo 
minifundio, y por consiguiente, la parte que se hubiera de excluir 
será una extensión pequeña. ¿Por qué no incluir en los trabajos 
esa pequeña parte? Con ello se sabrá siempre que todas l'as fincas 
radicantes en el término fueron objeto de concentración y se evita­
rá automáticamente la posibilidad de la doble inmatriculación. 

La necesidad de qu.e todo el término municipal siga el mismo 
régimen jurídico nos lo demuestra la propia Ley de Concentración. 
Además del artículo antes visto, el 15, que faculta al Servicio de 
Concentración Parcelaria para excluir de la zona conc-entrable las 
parcelas limítrofes que sean de otro término, hay otro, el 63, donde 
se observa mucho más claramente esa necesaria correlación entre 
zona concentrada y término municipal. 

Los arts. 62 y 63 de la Ley disponen, en resumen, lo siguien­
te : Una vez realizada la concentración, las «unidades mínimas 
de cultivo•, o mejor dicho, las fincas de extensión igual o inferior 
a la unidad mínima de cultivo, son indivisibles, y las parcelacio­
nes de predios de extensión superior a dicha unidad sólo serán 
válidas cuando no d.en origen a parcelas de extensión inferior a 
ella. Y se sancionan con la más absoluta nulidad los actos por 
cuya virtud $e produzca la división de dirhas fincas contravinien­
do lo dispuesto: ni los Tribunales y Autoridades reconocerán nin­
gún efecto a tales actos, ni los Notarios autorizarán el documento 
st la división o segregación es ilegal, conforme a lo dicho. 

Ahora bien, ¿a qué fincas se refiere esto? 
En principio parecería que sólo afectaba a las fincas que hu­

bieran sido objeto de concentración, y que las excluídas se rigiesen 
en este 1· unto concreto de divisiones o segregaciones originad oras 
de parcelas inferiores a la unidad mínima de cultivo, por la Ley 
de Unidades Mínimas de Cultivo de 15 de juho del año 1954, crea­
dora de un nuevo derecho de retracto legal a favor de Jos colindan­
tes, y que es, por tanto, bastante distinta a la que examinamos, 
pues regulando el mismo hecho lo sanciona de forma totalmente 
diferente ; una con la nulidad y otra con la validez unida a un 
retracto. Sin embargo, 110 sucede como era de esperar. El art. 63 
de la Ley de Concentra-ción Parcelaria, en su párrafo 3.0

, al refe­
rirse a la prohibición de que los Notarios autoricen los documen­
tos a que antes nos hemos referido, no habla de «fincas concentra­
das•, sino de «fincas sitas en términos municipales afectados total 
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o parcialmente por la concentración». Por tanto, basta que estén 
en un término en el q11e una parte de su superficie se haya con­
centrado; aunque la :finca objeto de la división o segregación esté 
en la zona excluida de concentración, por el solo hecho de per­
tenecer a ese término se le aplicará el art. 63 de la Ley. 

O sea, que el régimen jurídico de las fincas concentradas se 
extiende a todas las del término municipal. 

Igual cabe decir del régimen económico si nos fijamos en el 
segundo párrafo del art. 59 de la Ley, que dispone que la riqueza 
imponible «total correspondiente al Municipio» donde esté situada 
la zona, no podrá aumentarse en veinte años, a contar de la fecha 
en que se fijó por última vez. 

Así, pues, si el régimen jurídico y, económico se aplicara a todo 
el término, aunque sólo una parte se haya concentrado, ¿por qué 
no hacer igual con lo relativo a su inscripción? ¿Por qué no ins­
cribir todo el término si el trabajo de incluir la parte excluida 
será mínimo, y con ello se evitarán los inconveniente,; apuntados? 

Esperemos que, en el futuro, se haga así, y podremos mirar 
con más tranquilidad las consecuencias registrales de la concen­
tración parcelaria. 

IsiDoRo DEI,GADO RoLLÁN,. 
Registrador rle la Propiedad 



·Bases para la construcción del método 

de la Ciencia del Derecho (1) 

S l.T M .\ R I O 

Co:-:et'PTn m1 MJhono v CI'FiNCIA. 

DF.SA IWO!.I.O MF.TÓD!C() DE LA CIF.:\CI \ TlF.L DE RECHfl 

1. Filosofía del ncr.·cho. 

:\) ]1 ciaffsica del. Derecho 

a) Teorías - Crítica. 
b) Solución -Consecuencia. 

B) O¡¡tolo!!ia del Dl'rcclw. 
a) Teorías- Crítica. 
/J) Solución -Consecuencia. 

C) Conclusión. 

H. A rtc del Derecho . 

.-\) A rtc para conocer et Derecho considerado en abstracto (Técnica 
de investigación). 

a) Método experimental - Posibiliclacl de su aplicación a la Cien­
ria del Derecho. 

b) ::\Tétorln dogmático - Aclaración de los términos calado. y 
«construíclm), en Derecho. 

(1) Como indica el enunciado, sólo pretendo establecer los primeros ja­
lones que me sirvan ele pauta para un posible desarrollo futuro de la 
materia en cuestión, por tanto, tiene valor provisional, ya que está supedita­
do, caso ele poder realizar mi aspiración, al crisol de las sugerencias, que, 
agradecido, estoy dispuesto a admitir, y a mi propio estudio y reflexión; 
siendo la intención que me guía, hallar la verdad y no entablar controversia. 



BASES PARA LA CONSTRUCCION 

a') Formación de la p:-c·misa mayor. 
1 Percepción. 
2 División. 

IJ') Formación de la premisa menor. 
e') Obtención de la conclusión. 

1 Definición. 
z' Comparación. 
3 Clasificación. 

!21 

- Experimental : Si instituciones jnridicas - Parte 
especial - Sistema. 

- Conceptual : Si conceptos jurídicos - Parte gene­
ral- Metodología. 

e) Consecuencia. 
a') Principios tradicionales. 
IJ') Principios políticos. 
e') Principios característicos del sistema. 

B) Arte para conocer eL Derecho con.siderado en concreto (Técnica 
de aplicación). 

C) Arte para la enseñanza (Técnica pedagógica). 

Ill ConcLusión. 

A) Significado del müodo respecto a la Ciencia del Derecho. 
B) Desarrollo deL concepto Ciencia del Derecho. 

CoNCEPTo DE 11UtTono Y crENCIA 

Podemos definir el método como «todo orden que se adopta en 
la ciencia para investigar, aplicar y enseñar la verdad». Se derivan 
dos consecuencias: 

l. • Su ámbito de aplicación se identifica con el de ciencia, con­
siderando ésta como «Sistema de conocimientos que, partiendo de 
principios evidentes, descubre otros v-erdaderos y ciertos, con valor 
necesario en el orden especulativo, aunque no siempre en el prác­
tico». (Posteriormente desarrollaré esta definici(lll.) 

2.11 Ser& siempre uno y múltiple a la vez: uno, en cuanto es 
preciso valerse siempre de toda la energía intelectual, y aun de la 
moral o volitiva de que dispone el hombre; múltiple, no s61o en 
cuanto en distintas ctencias esta -energía se ha de aplicar por pro­
cedimientos distintos, sino porque en cada una de ellas han de 
entrar en juego diferentes problemas según sea su objeto (WuNDT). 
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DESARROLLO l\!ETÓDICO DE l,A CIENCIA DEL DERECHO 

A mi modo 'de ver, la Ciencia del Derecho abarca dos grandes cam­
pos en relación de subalternación, cuya ordenación corresponde al 
método : Filosofía del Derecho, Arte del Derecho. 

I. Filosofía del Derecho.-Tiene por objeto buscar ía causa re­
mota y ia esencia del Derecho, comprendiendo, por tanto, la Metafí­
sica del Derecho y la Ontología del Derecho. 

A) Metafísica del Derecho.--Como indiqué, trata de determi­
nar la causa remota del Derecho, su fuente originaria, que le sirva 
de fundamento y legitimación, imponiéndose al mismo a modo de 
«imperativo categ6rico» kantiano. 

a) Teorías. 

a') Teorías que basan el Derecho en la voluntad. 

1. Escuela autocrática de la voluntad del soberano (HOBBES, 
DE MAIS'I'RE). 

2. Escuela del contrato social, del libre consentimiento de los 
hombres (LocKE, RoussEAu, .ScHOPENHAUER). 

b') Teorías que basan el Derecho en la razón. 
l. Escuela ~protestamte del Derecho Natural, racionalista en 

el método y subjetivista en el criterio, considera al Derecho Natu­
ral trascendente al hombre, descubierto por la razón, derivado de 
la naturaleza humana (GROCCIO, PUFFENDORF). 

2. Escuela racionalista, también es racionalista en el método 
y subjetivista en el criterio, pero en mayor grado, ya que lo consi­
dera inmanente al hombre, creado por la razón (no descubierto) 
(KAN'!', FICH'I'E). 

e') Teorías que basan el Derecho en la experiencia (positivismo). 
L Positivismo histórico (Escuela Histórica), considera que el 

Derecho es un producto del espíritu del pueblo, encontrando su 
fundamento en la Historia (SAVIGNY, PucnTA, Br,UNSTSCHI,I, WuNDT). 
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2. Positivismo jurídico (N ormativismo), al considerar el Dere­
cho como un conjunto de normas, y admitiendo una serie escalona­
da jerárquicamente de diversas formas normativas, encuentra su 
fundamento en la derivación lógica de la norma superior: la Consti­
tución (KELSEN). Pe manera análoga, JHERING, al considerar al De­
recho objetivo como «conjunto de normas, según las cuales se ejer­
ce en un Estado la coac:ción», considera al Estado como la fuente 
remota del Derecho1 ya que es el detentador de la coacci6n. 

3. Positivismo sociológico (Sociólogos, Escuela del Derecho li­
bre) al enfocar el Derecho desde el punto de vista de la realidad 
social, encuentra en la misma su fundamento, como orden interno 
y padfico de los grupos humanos, es decir, en la seguridad jurídica 
pero entendida ésta en sentido absoluto, material e individual, sin 
relación con la idea de justicia (EHRLICH, GUMPLÓWICK, WEBER, 
KANTOROWICK) 

d') Teoría que basa el Derecho en el Derecho Natural, enten­
dido en sentido objetivo, inmutable y universal: Escolástica (SANTO 
ToMÁS), iusnaturalistas españoles del siglo XVI (SuÁREZ, MOLINA y 
SoTO), necescolástica (PRISCO, CATHREIN). 

Critica. 

a') Respecto a las teorias que basan el Derecho en la volun· 
tad, lo confundiríamos con la fuerza, negando en definitiva la esen­
cia del Derecho, que como luego veremos consiste en «regular y 
valorar acontecimientos de la vida social, con un criterio de jus­
ticia •. 

b') Si lo fundamos en la razón o en la experiencia, adop:tare­
mos un criterio insuficiente, ya que las ciencias necesitan princi­
pios inmutables y universales, pues como dice BAI<MES : «Se puede 
desafiar a todos los filósofos del mundo a que discurran sobre un 
hecho cualquiera, sin el auxilio de las verdades ideales : por una 
parte, la razón humana se destruye si se le quita ese Íondo de ver­
dades necesarias que constituyen su patrimonio común, la razón 
individual no podrá dar sino muy cortos pasos, puesto que se halla­
rá abrumada de continuo con el peso de la observación ; no sólo en 
la complicación de un largo discurso, sino también en las enuncia­
ciones más sencillas, se halla la expresión de un fondo de verdades 
generales, necesarias, que sirve11 como de trama para el enlace de 
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los contingentes)}. Por otra, la experiencia sola no da más que da­
tos, pero el conocimiento de éstos no es conocimiento científico; 
éste nace solamente cuando se llegan a discernir sus leyes y sus 
causas. Para que haya ciencia es necesario formular la ley que dJé 
unidad y trabazón a los dalos, y esta ley no puede formularse, ni 
conocerse, sin principios metafísicos; además, los .mismos empi­
ristas parten de una proposición no experimentada : la de que la ex­
perien-cia es la fuente remota del Derecho. 

b) SoZ.Ución.-En mi opinión, no cabe duda que hay que adop­
tar la postura de la doctrina escolástica, como lo hacen moderna­
mente CAsso v RoMERO, DE CASTRO, LEGAZ, HERNÁNDEZ Gn,, LOIS 
EsTÉVEZ, etc. Para ello, basta simplemente señalar la realidad del 
orden, como hacen BAtMES y CAsso; dice BALMES: ccdonde hay 
orden, donde hay combinación, hay causa que ordena y combina: 
el acaso es nada. Una que otra coincidencia la podemos mirar como 
casual, pero siendo muy repetidas, se afirma sin vacilar, aquí hay 
enlace, hay misterio, no llega a tanto la casualidad)} ; y es que, co­
mo señala CAsso, «el orden es algo que se da fuera del hombre, que 
transciende de lél ; por ello, el Derecho que lo mantiene no puede 
ser conquista, ni mucho menos la creación de la razón humana, sino 
un imperado establecido por el Autor único del orden univers¡;¡.l : 
Dios. Tal imperado se contiene en la Ley Natural, como parte de la 
Ley Eterna, en cuanto ésta rige al hombre; y este contenido de la 
Ley Natural es el Derecho Naturah. Pudiendo, en consecuencia, 
afirmar que sus rasgos son : 

a') Su origen divino (participación de la Ley Eterna en la cria­
tura racional). 

b') Su carácter objetivo, obligatorio, inmutable y universal. 
e') Su coexistencia con el Derecho Positivo, necesitándose mu­

tuamente: 

1. El Derecho Positivo necesita del Derecho Natural, como ya 
dije, para su legitimación y fundamento, pudiendo derivar, como 
señala Santo Tomás, de dos maneras : 

-- Como conclusión del principio: leyes que son obligatorias, 
porque son justas por naturaleza, y, por tanto; son comunes a todos 
los pueblos ( «ius gentium»). 

- Por modo de determinación particular: leyes que son obli­
gatorias por ser legales ( «ius civile»). 
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2. El Derecho Natural necesita del Derecho Positivo, ya que 
por sí solo es insuficiente para regular la::-; relaciones sociales : 

- Sólo son evidentes los principios más generales del Derecho 
Natural, l1ecesitándose, por tanto, la fijación de una manera positi­
va de las reglas que no tengan tal evidencia. 

La falta de coacción del Derecho Natural hace necesario acu­
dir al Derecho Positivo para lograr su efectividad. 

- Como medio de mantener la seguridad jurídica, no en el 
sentido del positivismo sociológico, que la considera el fin último 
del Derecho, como vimos, sino como medio para lograr la justicia 
(Derecho Natural), verdadero fin del Derecho 

Consecuencia.-Siendo del Derecho Natural el fundamento y 
causa remota del Derecho Positivo, habrá C(Ue reconocer la existen­
cia de unos principios metafísicos, cuyo fin último será la Justicia, 
pudiend0 perfilar su a.ctuación del siguiente modo : 

a') Relación entre la Justicia y la seguridad social. Se pueden 
distinguir dos tendencias : 

l. Tendencia que tiende a separar su campo de actuación, con­
siderando que la Justicia se refiere al bien de los individuos y la se­
guridad al bien del Estado. 

- La Escuela sociológica estima la seguridad como el último 
fin del Derecho, como señalé. 

--· La Escuela de la Jurisprudencia de intereses, por el contra­
rio, supervalora la Justicia individual, al considerar que el Derecho 
tiene por fin reso!vrer conflictos de intereses entre individuos, por 
medio de la Justicia, abstracción hecha de si va contra el orden 
social. 

2. Tendencia que tiende a equiparar su campo de aplicación, 
considerando que ambas se presuponen y condicionan (Escolástica) : 

- La Justicia implica orden social, como consecuencia del or­
den universal derivado de la Ley Eterna. 

-- La seguridad es uno de los presupuestos de la Justicia. 
Pudiendo, por tanto, afirmar con esta tendencia, que es la ver­

dadera, que el fin perseguido por la Justicia no es ni el bien par­
ticular de cada individuo, ni el total del Estado, sino el bien de 
todos v cada uno de los súbditos (bien wmú.n). 

b') Actuación de los principios metafísicos en .el Derecho Po­
sitivo. Sigu-iendo a LuÑo PEÑA, se puede indicar: 

6 
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l. En caso de existencia de leyes positivas, en 1as qu'.> hayan 
penetrado o estén incorporados los principios del Derecho Natu­
ral : cumple una función interpretativa y de control. 

2. En caso de defecto de reglas particulares positivas : cumple 
una función integradora o supletoria. 

3. En caso de reglas positivamente sancionadas y contradic­
torias con dichos principios: cumple una función correctora. Es el 
problema del llamado <<derecho injusto» La cuestión pr.esenta dos 
aspectos: 

A' Teóricamente, aparecen dos dificultades : por una parte, Sl 

se autoriza la desobediencia a estas leyes, se abre la puerta a la 
anarquía ; por otra, si se establece la necesidad de respetarlas, se 
abre la puerta a la tiranía. Pues bien, históricamente, según el pe­
ligro que se consideraba primordial, se pronunció la doctrina por 
uno u otro criterio con preferencia, pero sin dejar de tener en cuen­
ta el otro: 

- SANTO ToMÁS señala que carecen de valor normativo y no 
producen obligatoriedad en conCÍ'encia ; pero en el fuero externo, 
si van contra un bien humano, han de acatarse, por el escándalo o 
desorden que se producirá ; pero si van contra un bien divino, hay 
que desobedecerlas, pues hay que obedecer antes a Dios que a los 
tombres (tiende a evitar principalmente la tiranía). 

- MoLINA, SuÁREZ y MARIANA tienden a limitar del derecho 
de resistencia activa a la lle.y injusta (evitar la tiranía). 

B' Prácticamente, será difícil precisar cuándo una regla va con­
tra el Derecho Natural, negándose que dependa del criterio particu­
lar de los individuos (como pretenderían e1 iusnaturalismo protes­
tante y el racionalismo), y únicamente podrá apreciarse cuando 
vaya contra la doctrina objetiva de algún precepto di'vino. 

B) Ontolog1a del Derecho.--Tilene por objeto determinar la 
esencia del Derecho y sus elementos fundamentales. Consistirá, co­
mo dice Lms EsTÉVEZ, «en lo~ supuestos esenciales o permanentes 
que resultan invariables, a pesar de ]as sucesivas apariciones e in­
vestiduras distintas con que la misma noción se nos presenta, te­
niendo carácter «apriorístico», ya que es un postulado mental nece­
sario, que antecede a su particularización, la cual no es otra cosa 
que una consecuencia de la posibilidad de compresión de esta idea 
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en el ámbito de la otra. De a.quí que la investigación de este con­
tepto se pueda hacer únicament!= considierándolo en sí mismo, aun­
G_Ue quepa después verificar una regresión a título de comprobatoria». 
No siendo obstáculo de esta nt'idad esencial del Derecho: 

l. Ni la variedad jurídica en los distintos tiempos y lugares, ya 
que en mtdio de sus diferencias tienen de común ciertos principios 
esenciales y se derivan del mismo primer principio: e1 Derecho Na­
tural ; al lado de la <(heteronimia» accidental de las leyes, existe 
la «homonimia» esencial de las mismas. 

2. Ni las distintas acepciones y ramas del Derecho, ya qne como 
dice LF.t.AZ, todas tienen un fondo ontológico ·común, que sirve de 
presupuesto a toda experiencia jurídica. 

a) Teorías. 

a') Teorías que encuentran la esencia del Derecho en la norma 
jurídica, aunque discrepan en la naturaleza de la misma: 

l. Normativismo de KELSEN. Si hilen señala la norma jurídica 
como esencial al Derecho, presenta en su evolución doctrinal una 
solución diametralmente opuesta en la consideración de su natura­
leza : comenzó reputándola como un juicio hipotético del lle:gislador, 
que no implicaba ningún juicio ético o valorativo, sino sólo inte­
lectual ; para terminar considerando ·61timamente que es una pres­
cripción dirigida a nuestra voluntad, que es k que la diferencia de 
la regla de derecho. 

2. Teorías que atribuyen a la normict jurídica naturaleza volun­
tarista (como un imperativo). A su vez, hay que distinguir: 

--- Como un imperativo abstracto dirigido a los órganos del poder 
público, tieniendo carácter puramente formal y secundario, el cumpli­
miento por e! pueblo (JHERING). 

- Como un imperativo dirigido dirtctamente a todos los súb­
ditos, tanto al pueblo como a las autoridades (ROTONDI). 

3. Formalismo de MESSINEO. Adopta un criterio armónico, se­
ñalando que las normas son el producto de una elaboración concep­
tual, que aun cuando_ encierran un imperativo y pertenecen al mundo 
de la voluntad, apatecen expresadas en términos conceptuales, y co­
mo tales han de reconstruirse y entenderse. 

b') Teorías que encuentran la esencia del Derecho en la vida 
sociaL 
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l. Escuela sociológica (EHIU,ICH, \1\/F.BER, Cn:~n•r,o-vvrcK) : el 
Derecho es la ordenación pacífica y espontánea que regula la vida 
mterior de los grupos sociales y la colaboración común en su seno ; 
anterior al Derecho emanado de las decisiones de los Jueces y al De­
recho de la organización estatal. 

2. Escuela de la jurisprudencia de intereses (HECK, R ÜMELII':, 
MÜLLER-ERZBACH, PÉREz GoNÚLEZ, GARRIGUEB, VAz SERRA) : el 
Derecho es un producto de los intet~eses que en el seno de la socie­
dad luchan por su reconocimiento, siendo las leyes el resultado de 
esa pugna de interese5. 

3. Escuela ego lógica (C.\RLo~; Co...:.sro, W. GotDSCH:\1IllT) : De­
recho es la conducta humana en su interferencia intersubjetiva (di­
ferenciándose de la Escuela sociológica, según Cossro, en que ésta 
se levanta sobre la «lógica del ser» y la ego16gica sobre la del «deber 
sen). Construcción de Cossro : dentro de la esfer2. de la Cultura, 
hay que distinguir : 

A' Objetos culturales desgajados de la persona de su creador : 
objetos de arte. 

B' Objetos culturales enfocados en relación con la persona de 
su creador : objetos egológicos (la conducta humana), que se puede 
considerar, a su vez, en dos supuestos : 
~ Como conducta en relación con otras conductas posibles del 

mismo sujeto: conducta humana en su interferencia subjetiva, tema 
de la Moral. 

- Como conducta en relación con otras cond netas posibles o 
reales de otros sujetos : conducta humana en su interferencia inter­
subjetiva, tema del Derecho. 

e') 1reorías 1nixtas. 

l. Realismo jurídico de CAR::\l•:LU'r'I'I : Derecho es un ((sistema de 
mandos encaminados a solucionar los conflictos de intereses entre 
los miembros de un grupo sociah. Se deriva : 

-- Su carácter social : solucionar los conflictos de intereses entre 
los miembros de un grupo social. 

-- Su carácter normativo: sistema de mando5 (pareciendo que: 
adopta, respecto a la naturaleza de la norma, el criterio armónico al 
distinguir entre precepto y sanción del mando). 

2. La que podríamos denominar teoría social-normativa (J Cos­
TA, LECAZ, TIERN,\Nnr¡z Gn). Define LE<rAZ: <<Derecho es una forma 
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de vida social en la cual se realiza uu punto de vista sobre la Justi­
cia, que delimita la:; respectivas esferas de licitud y deber, mediante 
un sistema de legalidad dotado de valor autártico,,. Comprende, por 
tanto, el aspecto metafísico (la idea de Justicia) y el ontológico, que 
es el que ahora interesa : 

- Su carácter social : una forma de vida social. 
- Su carácter normativo . un sistema de legalidad (adoptando 

el criterio armónico en cuanto a la naturaleza de la norma). 

Crítica. 

a') Contra las teorías que encuentran la esencia del Derecho en 
la norma jurídica, podemos aducir, con HERNÁNDEZ GIL, la interde­
pendencia de la vida social con la construcción jurídica: <<La vida 
social no se estanca, se requiere que la construcción jurídica no 
venga a cerrar dicho proceso con un sistema de rigidez inconmovi­
ble , una dogmática que reduzca todo a esquemas lógicos no puede 
decirse que encarne y represente .el total fenómeno jurídico, porque 
acentúa unilateralmente una de sus dimensiones ; no se puede rom­
per su conexión con la realidad social». 

b') Contra las teorías que encuentran la esencia del Derecho en 
la ·vida social, se puede alegar : 

l. La Escuela sociológica adoh · · defecto contrario de la 
normativista, ya que si la norma j ~" ..• .. -:3 lo que ha de regir la 
vida social, no puede extraerse totalmente de ésta todo el fenómeno 
jurídico. 

2. La Escuela de la jurisprudencia de intere:ses incurre en los 
siguientes errores : 

- Reduce el campo del Derecho a la regulación de conflictos 
de intereses (aplicándose fundamentalmente en el Derecho de obli­
gaciones), olvidando la idea de comunidad que aparece en gran parte 
del Derecho (Derecho de Familia, de Sucesiones, Corporativo) (LA­
RENZ, DE CASTRO). 

-- Coloca los valores objetivos, metafísicos y ontológicos al mis­
mo nivel que los intereses económicos (DE CASTRO). 

- La dificultad práctica que supone la valoración de intereses 
cuando se prescinde de normas positivas. 

3. La Escuela egol!Jgica, salvo que enfoca el problema desde el 
campo de la Cultura, y en la esfera de la lógica del «deber sen (cuya 
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significación luego estudiaremos), adolece de los mismos defectos que 
los sociólogos, olvidando el papel que desempeña la norma jurídica 
en la realidad jurídica. Por otra parte, el reducir el campo del De­
recho a la conducta humana, en su interferencia intersubjetiva, omite 
una serie de acontecimientos en los que no interviene la actividad 
humana y a los que el Derecho atribuye consecuencias jurídicas {he­
chos jurídicos). 

e') Contra la teoría del realismo jurídico se puede señalar que 
si bien acierta a reconocer la dualidad de elementos que intervienen 
en la vida jurídica, yerra en la delimitación del campo de aplicación 
del elemento social, restringiéndolo en dos sentidos : 

- Por una parte, lo reducé sólo al caso que haya ccmflicto de 
intereses. 

- Por otra, sólo a las relaciones intersubjetivas. 

b) Sol1tción.-En mi opinién, cst:1, en la t::'oría que he deno­
minado social-normat1va, ya que la función del Derecho consiste en 
cregnlar y valorar acontecimientos de la vida social por medio de 
normas jurídicas», es decir, «atribuir consecuencias jurídicas a he­
chos, llamados por esto, hechos jurídicos». De donde se deduce, que 
ontológicamente, el Derecho comprende dos elementos (cuyo desarro­
llo lógico corresponde a la Metodología, que será objeto de otro 
trabajo) : 

l. El hecho jurídico. 
2. La norma jurídica, cuya naturaleza se perfila señalando que 

es a la vez un acto de inteligencia y de voluntad: de inteligencia, 
ya que es el Dereeho Natural conocido por el Estado; de voluntad, 
puesto que supone la decisión del Estado, imponiendo su obligato­
riedad. 

ContSecuencia.-De la anaturaleza de las cosas,, se derivan ciertos 
principios comunes a todas las ciencias, funda,dos a su vez en la 
Metafísica (como origen y fundamento de la esencia de las cosas). 
Podemos reducirlos a dos grupos fundamentales : 

a') El «.principio de razón suficiente)) : nada hay sin ra7})n 
suficiente (nada se da sin razón suficiente, nada se hace sin razón 
suficiente, nada se conoce sin ra7})n suficiente), a menos por Dios, 
aunque sea desconocido por el hombre. Este principio trae como 
consecuencia su correlativo ~el «orden jurídico» (basado tambif ' 
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en el orden universal derivado de la Ley Eterna) ; y es que si nada 
se da, se hace, ni se conoce sin razón suficiente, se producirá como 
resultado la correspondiente armonía entre tales hechos o conoci­
mientos, habrá un orden, que al referirse al Derecho será el orden 
jurídico. Este principio nos servirá de base, como luego se verá, 
para el procedimiento de inducción del método dogmático en la 
técnica de la investigación del Derecho. 

b') El «principio de identidad» : toda cosa es lo que es (im­
pHca el conct?pto del ser, de la unidad y de la relación). Trae como 
consecuencia su correlativo de «contradicción» : es imposible que 
una cosa sea y no sea al mismo tiempo y en idéntico sentido (o 1\o 
que es lo mismo, es falso todo lo que envuelve contracción, ver­
dadero lo que a lo falso contradice), expresa ia necesidad del acuer­
do del pensamiento CiOnsigo mismo, y la negación del mismo su­
pondría la negación del pensamiento. i\íos servirá 'de base para el 
procedimiento de deducción del método dogmático en la técnica de 
aplicación del Derecho. 

Conviene además advertir, que no incurro en una petición de 
principio al señalar el orden jurídico como argumento de la exis­
tencia del Derecho Natural, y tomar a su vez éste, como base del 
mismo orden jurídico, ya que el sentido en que tomo este último 
roncepto es distinto en cada caso, aunque referido a la misma idea. 

l. Por una parte, la armonía de las cosas, como realidad que 
aparece en la experiencia, basta para justificar la existencia de un 
0rdenador Supremo: Dios, y en consecuencia, la Ley Eterna. 

2. Por otra, de la existencia de la Ley Eterna se puede dedu­
cir la de un orden universal, aunque no aparezca claramente d':e la 
experiencia. 

e) Conclusión.-Se pued-: decir que la razón lógica de la Filo­
sofía del Derecho está en la necesidad de una disciplina que legiti­
me y sirva de punto de partida a toda concepción jurídica, diri­
giendo toda construcción a las raíces mismas de su existencia. 

-, ~ 1 
II. Arte del Derecho.-Se refiere a los métodos para desarro­

llar la esencia del Derecho (campo de la Ontología juridka), bajo 
el control del Derecho Natural (campo de la Metafísica), constitu­
yt:ndo una concepción «a posteriorÍB de la Filosofía del Derecho, res-



23.! BASES PARA LA CO~STRUCCIO.N 

pecto de la cual está en relación subalternada (considero inconse­
LUente, por tr.nto, la construcción de \V. GOI,l'SCIB!lDT, que después 
de seguir ontológicamente el criterio de la Escuela egológica, adop­
t<' después como punto de partida metodológico la norma jurídica). 
Hay que distinguir tres supuestos : 
~ Arte para conocer el Der-echo considerado en abstracto (doc­

trina científica, legislación), que tiene como fin próximo el conoei­
miento científico del Derecho y como fin remeto 1nspirar o dar solu­
óones para su aplicación en concreto (técnica de investigación). 

-- Arte para conocer el Derecho considerado en concreto (prác­
tica jurídica), que tiene como fin próximo la aplicación del Derecho, 
y como fin remoto· sirve para formar la realidad jurídica, que se 
puede utilizat por el método experimental, como Juego examinaré 
(técnica de aplicación). 

- Arte para enseñar el Derecho, que regula el orden y proce­
dimientos que se han de adnptar para la instrucción (técnica peda­
gógica). 

A) Técnica de investigacl6n.-Tiene poi" objeto aproximar la 
especulación a la realidad juríc~ica, proponiéndose dirigir nuestro 
entendimiento a la adquisicióP. de la verdad, aumentando la esfera 
de nuestros conocimientos, buscando lo desconocido por medio de lo 
conocido, utilizando la realidad jurídica (hechos jurídicos, normas 
jurídicas) y la razón. Contiene, por tanto, dos aspectos: 

--- Aspecto formal : actos d·c entendimiento; hajo éste, habrá 
que estudiar el mecanismo lógico de la estructura de 1a argumenta­
ción (las formas del discurso). 

- Aspecto material : la realidad jurídica , bajo éste se contro­
la el formal, dando un valor objetivo a nuestros conocimientos. 

De esta doble consideraci6n se deriva la dualidad metódica que 
se ha de utilizar : 

- Por una parte, para determinar el aspecto material, hay que 
acudir a la lógica de la investigación, siendo el método adecuado, 
<>1 experimental. 

- Por otra, para desarrollar -el aspecto formal, hay que acudir 
a la lógica de la demostración. siendo el método adecuado, el dog­
mático. 

a) Método rxperimentafi.--Tiene por objeto el examen de la 
realidad jnrídica hecho con atención e j¡Jt,enci6n ; atención, examen 
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,·onsciente (observación) ; intención, que se proponga justificar una 
b ipótesis (experimentación). 

Surge, no obstante, el problema de la posibilida~d de aplicar este 
método a las ciencias sociales, entre las cuales se encuentra el De­
recho: 

l. S. M·ru y Cossw sc pronuncian en contra, aduciendo el 
primero que ((cada uno de los caracteres del cuerpo social está de­
terminado por infinidad de causas, siendo de tal índole la acción 
recíproca de todos los elementos coexistentes de la vida social, que 
cuanto ejerce una acción sobre alguno de los más importantes, 1a 
ejercerá también sobre los demás, si no directa, por lo menos indi­
rectamente». Análoga postura es la de Cossro al distinguir dos mé­
todos de investigación : el explicativo, que procede analíticamente, 
diYidie;:do d objeto C:el conocimiento, propio de las Ciencias Natu­
rales; de comprensión, que integra el objeto a conocer mediante 
múltiples visiones sucesivas en una visión orgánica final, proyec­
tando siempre el propio yo hacia el objeto del conocimiento, propio 
para los objetos culturales, entre ellos el Derecho. 

2. DE GREEF, por el .:ontra··io, cree que se puede aplicar a b 
Sociología ((teniendo un campo de acción, si no tan amplio como en 
las Ciencias Físico-Químicas, k mficientemente extenso para con­
sider::.rlo como un instrumento de trabajo muy digno de te;·· · ... '''1 

cue·,¡üln. Este criterio es el que me parel~e acertado, y voy a c. -r 
,le de1imitar ¡·u campo de aplicación. 

A mi modo de ver, la experimentación Sé puede realiza.r, bien 
rartie!ldo de la observaci(;¡¡ dcl fenómeno jurídico (ele la atención)' 
hien de la hipótesis (de la intención), del modo sigmente : 

-- Observando la realidad jurídica, para por medio de la esta­
dística y la abstracción sacar consecuencias : observar el Derecho 
Histórico y Comparado (normas jurídicas), experimentando su efi­
cacia en el ámbito de la sociedad (hechos jurídicos). Para ello, como 
señala DE FRANCTSCI, ((la Ciencia no se debe limitar sólo a dispo­
ner en un cierto orden un conjunto de normas ni a sistematizar re­
laciones jurídicas o doctrinas, sino que debe extenderse a la inter­
pretación de las varias manifestaciones fenoménicas y la iinveiS­
tigación en torno a los procesos espirituales que constituyen su ori­
gen y fundamento, a la explicación del procedimiento de formación 
de las doctrinas y de los dogmas ; tiende a comprender no sólo la 
forma y el contenido, sino la lógica interna, la esencia, el espíritu 
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de un ordenamiento, considerado como expresión parcial de una de 
aquellas realizaciones de la actividad espiritual que son las civi­
lizaciones•. 

- Experimentando la eficacia de una disposición legal (norma 
jurídica), como dice DüNNANT, «bien haciendo que rija solamente 
en aquella parte del país cuyas particulares condiciones hagan creer 
que será bien recibida (legislación separada), bien dándole un tiempo 
de vigencia limitado (legislación temporal), bien concediendo a las 
autoridades locales la facultad de aplicar o no la nueva ley (legis­
laeión facultativa)>>. 

b) MétO'do dogmátie;o.-Tiene por objeto demostrar que nues­
tro conocimiento de la realidad jurídica es verdadero y cierto. Antes 
de entrar en su examen concreto, es necesario perfilar los conceptos 
de lo «dado» y lo «construído» en Derecho. 

Hasta ahora hemos estudiado lo que se puede llamar «dado» 
jurídico, comprendiendo : 

- Un fondo metafísico, de carácter absoluto y universal, for­
mado por los principios derivados del Derecho Natural. 

- Un fondo ontológico· de carácter absoluto y universal, for­
mado por los principios derivados de la esencia del Derecho. 

- Un fondo experimental, de ·carácter relativo y particular, 
formado por los datos derivados de la realidad jurídica (norma ju­
rídica, hecho jurídico). 

Desde aquí hay que estudiar lo uconstruído» jurídico, objeto del 
método dogmático, para lo cual voy a tener en cuenta dos pos­
tulados: 

1. Respecto a su estructura formal, adoptaré la forma de un 
silogismo, que es lo adecuado en toda argumentación lógica y ra­
cional. 

2. Respecto al procedimiento a utilizar, el de inducción, al ser 
un tránsito de un conocimiento particular (la realidad jurídica) a 
una conclusión más general (a diferencia de lo que ocurre c:on el 
método de aplicación del Derecho, que al ser un tránsito de lo ge­
neral, norma jurídica, a lo particular, solución al caso concreto, 
habrá que utilizar el procedimiento de la deducci6n, como se exa­
minará en su momento). 

Construyamos el silogismo por el procedimiento de inducción: 

a'\ Formación de la Pre·misa mayM.- Se realiza partiendo del 



BASES PARA LA CONSTRUCCION 

análisis de lo «dado» experimental, es decir, la separación de los 
distintos elementos que intervienen en la percepción de la realidad 
jurídica observada para poder llegar a comprender su contenido 
plenamente, ya que su conocimiento aparece en principio de una 
manera confusa. Comprende, por tanto, dos momentos : 

1. Percepción : acto del entendimiento por el cual se conoce la 
realidad jurídica observada, la repercusión en la inteligencia de la 
experimentación examinada anteriormente. 

2. División : la distribución de lo percibido en los elementos 
que lo integran, para la perfecta comprensión de su contenido, de­
biendo cumplir do~ condiciones : 

- Respecto a la realidad jurídica ha de ser completa, o sea, la 
división ha de comprender todos los elementos que la integran. 

- Respecto a los elementos integrantes, han de ser distintos, 
es decir, ninguno ha de estar comprendido en otro. 

Pues bien. una vez analizado lo «dado» experimental, se pue­
de tomar como premisa mayor bien la percepción de la realidad 
mridica en su totalidad, bien alguno de los elementos en que se di­
vide, que traerá come resultado un carácter distinto en la síntesis 
que se obtendrá en la conclusión del silogismo, como luego se v·erá. 

b') Formaáón dr' la premt"sa mavM.-La constituye el prin­
cipio ontológico del «orden jurídico», que sirve de enlace entre el 
análisis realizQdo para formar la premisa mayor y la síntesis que 
resultará en la conclusión. 

e') Obtención de la condusión.-Como se ha venido indicando, 
constituye la síntesis del método dogmático; el análisis constituye 
el medio para el conocimiento de lo <<constrllído» juridico, la .sí'n- . 
1esis, el fin del mismo ; de ahí que deban completarse mutuamen­
te. En efecto: 

--· Una síntesis sin análisis caerá por su base, al construirse el 
silogismo sin seguridad en la premisa mayor. 

-- Un análisis sin síntesis se referirá a los medios de que par:te 
la ciencia para el conocimiento de la verdad, pero no será el cono­
cimiento de la verdad con claridad, ni con certeza, que es necesario 
para el conocimiento científico. 

Una vez aclarada la relación existente entre el análisis y la sín­
tesis, voy a examinar el contenido de la conclusiótn del silogis.m'o 
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(síntesis), que como señalé, dependerá del punto de partida que se 
tome en la premisa mayor: 

-- Si se partió de la percepción de la realidad jurídica en su 
conjunto, se obtendrá una institución jurídica (creo, provisioual­
mente, que esta colocación señala el verdadero puesto y significado 
de la institución jurídica, dándole valor constructivo, al no supo­
ner ninguna afirmación gratuita). 

-- Si se partió de alguno de los elementos integr<antes en que 
dividimos lo 1 ·ercibido, obtendremos un concepto jurídico. 

Después de obtener las instituciones y conceptos jurídicos, se 
puede operar con ellos, dando lugar escalonadamente a la defini­
ción, comparación y clasificación de los mismos. 

1. Definición.---Mediante ella, se precisa la naturaleza y con­
tenido general rle la sír.esis (de una institución o concepto jurídi­
co), determinando su extensión ~· comprensión por medio del género 
próximo y la última diferencia. 

2. Compamción.---Mediante ella, nuestro entendimiento consi­
dera a la vez varias instituciones o conceptos jurídicos, investigando 
~us relaciones (en este aspecto tiene especial importancia la ciencia 
del Derecho comparado), o el orden que entre sí guardan (sirviendo 
de base para la clasificaciún). 

3. Clasificacicín.-Sigue lógicamente a las dos actuaciones an­
teriores, siendo, la distribución jerárquica de los conceptos o insti­
tuciones jurídicas, en grupos, según Jos caracteres y relaciones que 
entre s'Í guardan ; presupone, por tanto, la sistem:í.tica y la jerar­
quía. Hay que distinguir : 

- Experimental, si se refiere a instituciones jurídicas, corres­
pondiendo su estudio a la Parte especial del Derecho, y cu:r-a inte­
g'ración total constituye el «sistema>>. 

- Conceptual, si se refiere a conceptos jurídicos, correspondien­
do ~u estudio a la Parte general del Derecho, y cuya integracifm y 
desarrollo ltgico corresponde a la "metodología)). 

e) Consecuencias.-Como resultado del método de investiga­
ción, hemos obtenido las figuras de la instituci(m ~- concepto jurí­
dico, cuya integración y desarrollo corresponden al sistema y meto­
dología, debiendo, en consectwncia, reconocer la existencia de prin-
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c1p10s derivados del contenido y lógica del sistema, que podemos 
sintetizar de la forma siguiente : 

a') Principios tradicionales . -- Ccmo señ~da DE CASTRO, «las 
naciones van creando valores y acumulando caracteres que consti­
tuirán el sello de su personalidad. Son los que dan su típica fisono­
mía al ordenamiento jurídico de un pueblo, su existencia explica el 
fenómeno de que ordenamientos juridicos con idénticos textos lega­
les se manifiesten en organizaciones jurídicas de hecho por completo 
distintas». 

b'¡ Principios políticos.--Dice DE CASTRO : «el Derecho tiel'e 
por fin organizar la comunidad social ; los principios organizadores 
o direcciones políticas, tan diversas en la Historia, no sólo se ma­
nifiestan en las leyes llamadas políticas, sino que se reflejtan en 
todas las normas del ordenamiento. Estos principios constituyen­
tes, al cambiar, determinan que las leyes, aunque no alteren sus 
textos, tengan un nuevo carácter y sentido. Son los más enlérgicos, 
pero en su eficacia jurídica están subordinados a la fuerza legiti­
madora del Derecho Natural ; y respecto a su eficacia social, no 
habrán de contrariar los principios nacionales)). 

e') Principios característicos del sistema.--Obtenidos por abs­
tracción de las normas que regulan las instituciones jurídicas que 
lo integran, dan personalidad al mismo. señalando las ideas funda­
mentales que lo inspiran y mostrando las principales diferencias con 
la regulación de otros sistemas. 

La actuación de tales principios en la aplicación del Derecho es 
paralela a la del Derecho Natural, aunque en relación de subordina­
ción, cumpliendo, por tanto, una función interpretativa, integra­
tiva o correctora, en la forma que antes indiqué, y que estudiaré 
más extensamente en la técnica de aplicación. 

B) T1~cnica de aplicacíón.--Arte para conocer el Derecho con­
siderado en concreto. 

C) Técnir;a P·edae,óg"ica.-Arte para la enseñanza. 

Serún cuestiones que se estudiarán en otro trabajo. 
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III. Conclusión.-Después de este breve desarrollo de la Fih­
~:>ofía y Técnica jurídicas, se puede comprender más f:l..:ilmcnte d 
significado del método en el campo de la Ciencia del Derecho, así 
como el desarrollo del concepto de la misma. 

A) Significado del método resf'ecto a la Ciencia dol Derecho.­
Cump1e una función subordinada, aunque necesaria; subordinada, 
puesto que se refiere a la ordenación de los conocimientos suminis­
trados por la ciencia, que le suministra el contenido; necesario, por­
que es el medio más seguro para hallar la verdad y para adquirir la 
certeza, indispensable para todo conocimiento cie11tlfico, como en 
seguida estudiaré. 

B) Desarrollo del concepto Ciencia del Verecho.-Antes la he 
definido como «sistema de conocimientos que, partiendo de princi­
pios evidentes, descubre otros verdaderos y ciertos, con valor ne­
cesario en el orden especulativo, aunque no siempre en el práctico». 
Analicémo~la : 

a) o: Sistema de conocimientos» .-Se refiere a la comprensión 
de nuestro entendimiento, que tiende a la percepción de la reali­
dad jurídica. 

b) «Partiendo de principios evidentes» .-Como son los metafí­
sicos y ontológicos, que como estudié, constituyen postulados nece­
sarios para toda ciencia y que, al ser evidentes, :-on verdaderos y 
ciertos. 

e) a Descubre otros, verdaderos y ciertos» ... -_,_Supone dos afir­
maciones : verdaderos, concordancia de nuestro conocimiento con la 
realidad jurídica ; ciertos, convicción de la verdad, bien por demos­
tración o por evidenoia. ¿Es posible que nuestro entendimiento lle­
gue a percibir la realidad de las cosas con tales cualidades? Teorías : 

a') Teorías que niegan la posibilidad de conocer la verdad di­
recta o indirectamente «escepticismo) Dos grados: 

l. Escepticismo total (HuME, BERKEUY), extienden la duda 
universal a todas las ciencias. 

2. Probabilismo o escepticismo relativo (CouRNOT), es imposible 
la obtención de la certeza, debiendo rontentarnos con la opinión más 
probable, la verdad es inasequible, sólo es posib1e la verosimilitud. 
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Se basa para ello en que en la Naturaleza intervienen dos concep­
tos, el azar y el orden, y es preciso tener en cuenta a ambos en la 
investigación científica. 

b') Teorías que niegan la posibilidad de conocer directamente 
la verdad, pero la admiten indirectamente: 

l. Admiten la verdad indirectamente con carácter invariable : 

-Acudiendo a la Revelación (HuET, BAUTAIN), «no vemos, sólo 
creemos». 

- Acudiendo a la Tradición (BoNALD). 

2. Admiten la verdad indirectamente, con carácter variable: 

- Es verdad lo que a cada uno parece serlo (PROTÁGORAS, 
FlCHTE). 

___:_, La verdad se deriva del consentimiento común (LAl\iENNAIS). 
- La verdad procede de los actos humanos, como por vía de 

sentimiento (J ACOBI). 

3. Admiten la verdad indirectamente, con carácter relativo, pu­
diendo adquirirse por distintos caminos : 

- Pragmatismo (SANDERS-PEIRCE, W. JAMES), encontrando la 
verdad en la utilidad. 

- Imperativo categórico (KANT), respecto a la certeza moral, 
la apoya en un sentimiento subjetivo «obra de tal suerte que tu 
modo de obrar pueda ser tomado como ley universal». Es una creen­
cia, no una visión intelectual objetiva. 

e') Tecrías que admiten la posibilidad de conocer la verdad 
directamente, admitiendo, por tanto, la certez_;; (dogmatismo). 

t'. Dogmatismo instintivo (BLONDEL, LABERTHO~TNIÉRE), fija en 
la acción el fundamento de la certeza, rehuyendo el frío ateridor del 
raciocinio, encontrando la certeza «en las palpitantes disposiciones 
afectivas del yo, o en los impulsos instintivos del alma». 

2. Dogmatismo racional, que es el que adopto, señalando que 
se puede adquirir la certeza en nuestros conocimientos por dos 
caminos: 

- Por evidencia, en las verdades derivadas de los principios 
metafísicos y ontológicos, que suponen, además, una verdad total. 

- Por demostración, en las verdades conocidas por medio de la 
experimentación y el raciocinio, que suponen una verdad parcial, 
lo que explica que no se puedan justificar (por medio de verdades 
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conocidas y ciertas) muchos fen{mlenos que a~·ontecen, hasta que se 
descubre otra verdad superior más extensa o comprensiva, que am­
plía, pero no contradice, las verdades parciales conocidas. Un ejem­
plo claro de lo que acabo de exponer lo encontramos en la 1famosa 
teoría de b relatividad de Alberto Einstein, que tuvo su origen en 
la necesidarl de teorizar y coOTdinar hechos experimentales cuya 
explic·ación no podía incluirse simultáneamente en las antiguas teo­
rías de la Física al no poderse formar con ellas un solo cuerpo de 
doctrina, pudiendo afirmar que tal teoría se extiende a todas las 
ramas de la Física, modificando (aunque no contradiciendo) los con­
ceptos de espacio y tiempo, y, en consecuencia, los principios fun­
damentales de la Mecánica entonces conoC<idos. Esta posibilidad de 
encontrar una verdad mús extensa que las conocidas se puede apli­
car igualmente a las Ciencias Morales (incluso con mayor: frecuen­
cia), y es lo que hace que gran parte de la doctrina exagere la con­
traposición de las esferas del «sern (Ciencias Naturales) y del «de­
ber ser» (Ciencias Morales), confundiendo el campo especulativo y 
el campo práctico. Pero examinemos el punto siguiente : 

d) «Con valor necesario en el orden especulativo, aunque no 
siempre en el prácticon 

a') En el campo especulativo ha~· que admitir la posibilidad 
de verdad y certeza en nuestros conocimientos, ya qu:.: se puede ad­
quirir no sólo por evidencia (verdades totales derivadas de los prin­
cipios metafísicos y ontológicos), sino también por demoshración 
(verdades parciales), si bien reconociendo que es mayor la dificultad 
en las Ciencias Morales que en las Naturales, por la complejidrud 
de fDctores que intervienen en la actuación humana (tomada como 
punto de partida para la experimentación, como señalé), lo que fa­
cilita el error. 

h'l En el campo pr8.ctico, a diferencia de las verdades totales, 
que suponen una necesidad absoluta, tanto en el plano especulativo 
como en el práctico, las verdades parciales, si bien tienen valor 
necesario en el orden especulativo, no ocurre lo mismo en el prác­
tico, ya que por excepción puede enervarse tanto la Ley Natural 
(milagro) como la regla moral (pecado, acto ilícito). De aquí se de­
ducen dos consecuenoias : 

1. La distinta naturaleza de la excepción de la Ley Natural, 
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que obedece a causas sobrenaturales, y de la Ley Moral, a causas 
naturales. 

2. Pero am.bas conservan su carácter excepcional, aunque su 
distinta natutaleza implique distinta graduación práctica en sus 
efectos; así, mientras la Ley Natural no prevé los casos de incum­
plimiento, la Ley Moral, sí (sanción moral, sanción jurídica), pero 
con carácter secundario, es decir, reconociendo la primacía a la con­
secuencia positiva del cumplimiento de la norma, que es lo que cons­
tituye la regla general. Por tanto, creo adecuado estructurar la nor­
ma jurídica como un juicio disyuntivo y subsidiario. 

- Por una parte es disyuntivo, porque ambos supuestos de la 
previsión, el crumplimiento y el incumplimiento de la norma, así 
como sus respectivas consecuencias de la disposición, la primaria, 
crear una relación jurídica (éste es el puesto que provisionalmente 
le atribuye, comprendiendo relaciones jurídicas naturales y huma­
nas, y dentro de las últimas, los derechos subjetivos y los actos co­
lectivos; pero esta cuestión excede de los limites de este ensayo, y 
se estudiará en el desarrollo metodológico de la norma jurídica), y 
la secundaria, la sanción (nulidad, indemnización), integran el con­
tenido de la norma jurídica, es decir (y en esto estoy de acuerdo 
con KEI.SEN y Cossro), que tanto el cumplimiento como la trans­
gresión de la norma pertenecen al campo del Derecho, son concep­
tos intrasistemáticos a la teoría jurídica, en contra de la doctrina 
dominante que considera que el Derecho consiste en cumplir l!o 
ordenado, con lo cual creen que la transgresión jurídica es la nega­
ción del Derecho (lo antijurídico es la negación de lo jurídico y 
transistemático al Derecho). 

- Pero por otra, creo, contra KELSEN y Cossm, que, el cumpli­
miento y el incumplimiento de la norma están en distinto nivel, ya 
que el primero supone la regla general y el segundo la excepción, 
tenierdo sus respectivas consecuencias, por tanto, valor primario 
o secundario en el contenido de la norma juridica. 

Claro está que lo que acabo de exponer sólo supone la posibilidad 
de que nuestros conocimientos sean verdaderos y cierto$., sin que 
esto suponga la imposibilidad del error, pero éste no pertenecerá 
al campo de la ciencia, sino que será su negación, debiendo tomarse, 
por tanto, las medidas adecuadas para evitarlo. Se pueden señalar, 
en general: 

l. Amor a la verdad, adoptando una postura desapasionada, 
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evitando que un excesivo afán de originalidad o amor propio nos 
induzcan a afinnaciones desacordes con la realidad de las cosas, 
debiendo estar en todo caso dispuestos a admitir sugerencias ex­
trañas para perfeccionar nuestras construcciones, siempre que sean 
acertadas. Por otra parte, conviene tambifn evitar la excesiva de­
ferencia a la autoridad ajena, principalmente si se trata de construc­
ciones modernas y originales, puesto que no han estado sometidas 
al crisol de la crítica como las tradicionales. 

2. Reflexión sosegada y diligente para evitar la confusión de 
ideas, utilizando el método adecuado para la investigación que se 

trate y las reglas de la lógica; partiendo de principios evidentes o 
demostrados y evitando el procedimiento intuitívo y las construc­
ciones gratuitas. 

PEDROGIMENO FALERO 

.'\.bogado 
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CAUSANTE EXPRESADA EN SU TESTAMENTO, NO HAY RAZÓN PARA 

APLICARLE CIERTAS INCOMPATIBILIDADES ESTABLECIDAS PARA EL 

HEREDERO, ENTRE ELLAS LA DEL ARTÍCULO 1.057 D)!:L CóDIGO CIVIL, 

QUE IMPIDE A ÉSTE SER CoNTADOR.-SU::>UESTO DE AUTOCONTRAt­

TACIÓN : EL HECHO DE ADJUDICARSE DICHO I,EGATARIO, ACTUANDO 

COMO COMISARIO, BIENES DE I,A HERENCIA EN FORMA DE CUOTAS 

PROPORCIONALES, AI,EJA, POR LA CORRESPONDENCIA DE INTERESES, 

TODA SOSPECHA m; POSIBLE LESIÓN EN LOS PERTENECIENXFS A LOS 

DEMÁS SUCESORES, INCLUSO RESPECTO A LA ADJUDIC.~CIÓN QUE SE 

HACE EN PAGO DE DEUDAS, QUE DEBE ENTENDERSE COMO ACTO PRO­

PIO DH PARTICIÓN, HK LOS HECHOS A FAVOR DEL ALBACEA, CON 

FACUI,TAD DE ENAJHNAR, CONFORME A LA RESOLUCIÓN DE 22 m; 

JULIO DE 1939.--FINALMENTE, SJENDO I.A FALLECIDA DE NACIONA­

UDAD ARGENTINA, DADO QUE LA SUCESIÓN EN GENERAL SE RIGE 

POR LA LEY DEL CAUSANTE (ART. 10 DEL CóDIGO CIVIL ESPAÑOL), 

y COMO QUIERA QUE EL 7.0 DEL CóDIGO CIVIL ARGENTINO OTORGA LA 

PREFERENCIA A LA LEY DEL DOMICILIO, QUE LA TESTADA TENÍA ES­

TABLECIDO EN TERRITORIO ESPAÑOL, PROCEDE API,ICAR LA LEY ES­

PAÑOLA, CONFORME A LA CUAL CABRÍA ADMITIR EL NOMBRAMIENTO 

DE CoNTADOR-PARTIDOR. 
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Resolución de 30 de junio de 1956 («B. 0.>> dr 17 de agos/o). 

aDoña María Luisa Guerra Cortínez, natural de la República 
Argentina, con residencia permanente en San Sebastián durante 
treinta años, otorgó testamento el 26 de septiembre de 1946 ante 
el Notario don Rafael Navarro Díaz, en el que legó el 45 por 100 del 
usufructo vitalicio de sus bienes presentes y futuros a don Juan José 
Pradera Ortega, dispensándole de la obligación de prestar fianza y 
facultándole para enajenarlos, con la obligación de invertir su im­
porte en bienes de general consideracién; nnmbrandoAlbacea y A0.mi­
nistrador de la herencia, con amplísimas facultades, al mismo don 
Juan José Pradera Ortega, por cuyo cargo le asignó una retribución 
del 10 por 100 del importe total de sus bienes hereditarios, pudimdo 
actuar con entera independencia de otra persona argentina nombrada 
ron iguales facultades. Fallecida dicha seflora, don Juan José Pra­
dera Ortega, dentro del plazo del albaceazgo redactó el cuaderno 
particional comprensivo de las operaciones de liquidación, división 
y adju':!i~aci5n del caudal relicto, que, juntamente con una adirión, 
fué protocolizado el 20 de octubre de 1954, IJOr escritura otorgada 
ante el Notario de San Sebastián don Rafael Navarro Díaz 

Presentada en el Registro la anterior escritura, fué denegada su 
inscripción por los siguientes defectos : <d) Porgue el Contador-Par­
tidor que la practica, por su condición, además de legatario de un 
45 por 100 del usufructo vitalicio de los bienes hereditarios, o sea,. 
por su cualidad de legatario de parte alícuota, puede ser considerado 
como heredero, por lo cual no puede ser Contador; 2) Porque, dado 
el volumen de los bienes que el dicho Contador se adjudica a sí mismo 
para pago de su cuota legada y demás legados y deudas instituídos 
en el testamento, en relación con el total valor hereditario, pudiera 
considerarse el documento particional como tipico de un autocon­
trato, aún no cuajado en nuestras Leyes ni en la jurisprudencia ; 
3) Porque siendo la causante de nacionalidad argentina, si en lo 
referente a la forma o módulo particional ha de regir su personal 
estatuto, la partición mediante Contador no está establecida en la 
Ley de su país <1e origen». 

Interpuesto recurso por el Notario autorizante, la Dirección con­
firma el auto del Presidente, v con revocaci6n de la nota del Re­
gistrador en todas sus partes declara hallarse extendida conforme a. 
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las pre¡;cripciones legales la escritura de protocolización de las ope­
raciones particionales, en méritos de la doctrina siguiente : 

«Que en el presente recurso los problemas a examinar y resolver, 
según los términos de la nota calificadora del Registrador, a los que 
hay que imprescindiblemente circunscribirse, son los siguientes: 
A) Si el legatario de parte alicuota en usufructo de bienes heredita­
rios puede ser considerado como heredero, por lo cual no podria ser 
Contador-Partidor ; B) Si por la adjudicación que se hace a si mismo 
el Contador-Partidor para pago de su cuota legada y demás legados 
mstituídos en el testamento, pudiera considerarse el documento par­
ticional como típico de un autocontrato; y C) Siendo la causante de 
nacionalidad argentina, si la forma o módulo particional ha de ser 
regida por su personal estatuto. 

Que examinado el problema de la distinción entre heredero y 
dicho legatario, en el ámbito del Derecho comparado, se observa que 
la mayoría de las legislaciones modernas desconocen, y por tanto 
no regulan esta última institución, que aparece refundida ene el con­
cepto de heredero, entendiendo por tal aquel que es llamado a suce­
der en la totalidad o cuota de los bienes relictos, criterio asimismo 
seguido por un sector de la doctrina patria. inspirado en el sistema 
de la o:successio)) del Derecho germánico, donde se asigna carácter 
no ya prevalente, sino exclusivo, para la diferenciación entre he­
redero y legatario, a la «asigJJatio)> ; pero, como quiera que en le­
gislaciones como la nuestra, inspiradas en el sistema romano de la 
sucesión <<mortis causa», no cabe aplicar aquel criterio objetivo, hay 
que atender al sentido espiritualista que la informa, ha de estarse 
1 la voluntad del causante, formalmente expresada en su testamento, 
Jo ha de acudirse consecuentemente al «nomen heredis» para conocer 
la naturaleza del llamamiento, que en el presente caso reviste carác­
ter de institución a título singular, puesto que se trata de un legado 
de usufructo que implica la atribución de un «ius in re aliena», de 
índole temporal. 

Que, dentro de la dogmática de nuestro Código -civil, para que 
pueda ser calificado de heredero el llamado a una sucesi6n ha de 
reunir un doble requisito : a) carácter universal del llamamiento 
(art. 660) , y b) que tenga lugar el mismo a título de herencia y no 
de legado; es decir, voluntad evidente de asignar al sucesor nombre 
y carácter de heredero (art. 668), de tal forma que si el primer re-
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quisito no mediare, y en lugar de atribución universal el llamamiento 
se limita o circunscribe a cosa cierta y determinada, no habría he­
redero, sino legatario (art. 768), y si falta el ce nomen her.edis», es 
decir, la expresión formal en el testamento de asignar este carácter 
de universalidad al sucesor, estaremos en presencia de un legado 
que, si estriba en una cuota, será el legado de parte alícuota, de 
tradición en nuestro Derecho, tesis confirmada por la más reciente 
jurisprudencia del Tribunal Supremo, especialmente en la Senten­
cia de 16 de octubre de 1940, corroborada por la de _11 de enero 
de 1950, en la que, sin dejar de valorar el criterio objetivo latente 
en el Derecho comparado, se reafirma el carácter espiritualista de 
la sucesión en nuestro sistema civil, tradicional y actual, en el cual 
la voluntad del causante tiene el rango de Ley de la sucesión, y a 
ella y a la intención evidente del testador ha de supeditarse para 
definir la naturaleza del derecho de los llamados a la herencia; y 
si, conforme a dicha voluntad ~- a la sistemática del Código civil, 
h institución es de legado, no es de razón aplicar a éste ciertas in­
compatibilidades, establecidas para el heredero, entre ellas In del 
artículo 1.057, que impide a éste ser Contador, ya que toda vez que, 
como comprensivo de una norma prohibitiva, ha de ser interpretado 
restrictivamente. 

Que, en cuanto al segundo de los defectos, no cabe apreciar un 
verdadero supuesto de autocontratación, porque la testamentaria lle­
~ada a efecto por el Contador-Partidor, mediante el inventario y 
avalúo, fijación de deudas y haberes y las congruentes adjudicaciones 
en pago y para pago de unas y otros, son actos todos ellos, según 
opinión unánime de la doctrina, propios de la partición, que tiene 
los efectos y alcance que a las de su clase les atribuye el art 1.057 
del Código civil, sin que les sea aplicable la teoría del autocontrato, 
toda vez que, según declara la Resolución de este Centro de 27 de 
febrero de 1922, sólo están sujetas a 1os principios del régimen con­
tractual las operaciones testamentarias practicadas por los herede­
ros al amparo del art. 1.058 del mismo Cuerpo legal; y aun, dado 
que por hallarse el Contador interesado en la pa.rtición, se vislum­
brara una actividad similar a la del que ejecuta el autocontrato, éste, 
en el caso concreto que nos ocupa, sería admisible, puesto que fa 
designación del legatario de cuota como Albacea Contador-Parh1or 
viene adornada de tan amplias facultades, que es innegable que va 
impHcita la autorización expresa de la causante para realizar todas 
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las operaciones que no rebasan y. hasta son ineludibles en la misión 
del Comisario, el cual, a mayor abundamiento, al adjudicar los bie­
!les de la herencia en forma de cuotas proporcionales, aleja, por la 
correspondencia de intereses, toda sospecha de posible lesión en los 
pertenecientes a los demás sucesores, incluso respecto a la adjudi­
cación que se hace en pago de deudas, que .lebe entenderse como 
acto propiu de partición, en los hechos a favor del Albacea con 
facultad de enajenar, según tiene declarado este Centro en Resolu­
ción de 22 de julio de 1939. 

Respecto del tercer defecto consignado por el Registrador en 
su nota, que el art. 10 del Código civil español dispone que la su­
cesión en general se regirá por la ley del causante, y dado que los 
criterios seguidos por el Derecho Internacional Privado para dete:r­
minar la Ley nacional aplicable son diversos, como quiera que el 
artículo 7. o del Código civil argentino otorgü la preferencia a la 
Ley del domicilio, que la causante tenía establecido en territorio 
español, procede aplicar la Ley española, conforme a la cual ca­
bría admitir el nombramiento de Contador-Partidon. 

* * * 

Cúmplenos ante todo resaltar la novedad de contemplar cómo 
un Director, dueño de sus recursos y técnica, se enfrenta con 1¡a. 
propuesta de la Sección correspondiente y, disintiendo de ella, «sin 
desconocer ni menos subestimar el alcance y profundidad de los ra­
zonamientos de la misma, que evidencian el sazonado estudio que 
{1el problema hizo>>-expresa con justicia-, tras rebatir la decisión 
de aquélla, dicta la que hemos copiado más arriba. 

Y aunque, como colegirá el lector, unos y otros argumentos-los 
de la Sección y los de nuestro ilustrísimo Jefe-anteceden a los con­
siderandos transcritos, para darles a aquéllos más relevancia y a, 
manera de comentario--por otra parte nunca más autorizado v au­
téntico---, hemos juzgado oportuno transcribirlos en este lugar- don­
de se esbozan nuestras humildes glosas 

He aquí el informe de la Secci6n : 

a) Que el primer defedo señalado por el Registrador en su 
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nota requiere pr.eviamente examinar la naturaleza jurídica del le­
gado del U$ufructo de una parte alícuota de los bienes relictos or­
denada por el causante ; b) Que la mayor parte de las legislaciones 
modernas determinan la distinción entre heredero y legatario, según 
el criterio objetivo, mientras que el Código civil español funda la 
cualidad de heredero sobre un llamamiento con esta designación es­
pecífica a la totalidad o cuota parte de los bienes heredita!"ios, por 
lo que cuando falta alguno de estos requisitos surgen figuras como 
la del heredero <<ex re certa)), dedarado legatario por el art. 768, y 
el legado de parte alícuota, cuya naturaleza, muy discutida por 
los civilistas, tiene intrínseca semejanza con la del heredero, si 
bien cuando recae sobre el usufructo implica la atribución de un 
cius in re aliena» de carácter temporal, que puede estimarse cons­
titutivo de una sucesión a título particular ; el Que el Contador-Par­
tidor nombrado para distribuir los bienes hereditarios, conforme a 
lo dispuesto en el art. 1.057 del Código civil, ha de reunir la 
confianza del testador y ciertas ·dotes de independencia e imparcia­
lidad para poder cumplir con arreglo a la Ley su cometido, por lo 
que parece indudable que quien con la triple cualidad Albacea, Con­
tador-Partidor y legatario de parte alícuota proceda a distribuir los 
bienes de la herencia ha de hallarse en conflictos de intereses aná­
logos a los que el Código cívil ha tratado de t:vitar al prohibir, en 
el art. 1.057, que el heredero pueda ser Contador, aparte de que la 
posición del legatario de parte alícuota cuya actuación ha promo­
vido este recurso, en cierto sentido puede estimarse análoga a la del 
cónyuge viudo, usufructuario asimismo de parte del caudal heredi­
tario y a quien la jurisprudencia ha declarado reiteradamente in· 
compatible para desempeñar este cargo, por todo lo cual, si el le­
gatario de parte alícuota debe estimarse comprendido en el espíritu 
del art. 1.057 del Código civil, teleológicamente interpretado, es 
forzoso reconocer que no está literalmente incluído en la prohibi­
ción legal ; d) Que la figura del autocontrato, en la que una persona 
con la representación de otras, por su sola decisión, celebra entre 
eUas o consigo misma un negocio jurídico, es admitida ·Con recelo 
en el Derecho comparado por los peligros que puede entrañar para 
la seguridad del comercio jurídico, dada la posibilidad de cDnflictos 
y perjuicios nacidos de la colisión de intereses, y únicamente se 
autoriza en supuestos excepciouales en los que no exista tal oposi-
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ci6n, o cua.ndo, contemplada, se hubieren conferido al representante 
facultades explícitas para llevar a cabo el acto, y sólo en esta forma 
la jurisprudencia de este Centro, a partir de la Resolución de. 22 de 
diciembre de 1922, declaró admitido el autocontrato cuando la causa 
jurídica o la correspondencia de intereses alejen toda sospecha de 
lesión entr.: las partes ; e) Que la testadora, que designó Albacea a 
don Juan José Pradera, en la cláusula 10."' del testamento, dispuso que 
fuese Contador-Partidor sólo usi pm· cualquier contingenc:a no pre­
visible» tuviere que llevar a efecto trabajos particionales, y no jus­
tificándose en el cuaderno particional que se hayan presentado tales 
contingencias, el Albacea Contador se hace pago de ~u legado de usu­
fructo, y además se adjudica bienes en y para pago de deudas de 
gastos de última enfermedad, entierro, funeral, testamentaría v le­
gados y se atribuye otros en pleno dominio para satisfacerse la re­
tribución que como Albacea le corresponde, en b cna11 tía del 10 por 
100 <1el caudal inventariado, acordado por la testadora, es dLcir, 
lleva a cabo ciertos actos que no son de naturaleza particional, ni 
se enderezan a poner fin a la indivisión, ni se fundan sobr~ las fa­
cultadq; declarati'vas, con efectos retroactivos, que al Contador com­
peten, sino que son actos de enajenación que rodría rea1i?:ar el A1-
bacea de no haberlos verificado en su favor, por lo cual es evidente 
que intervino como juez y parte en el conflicto de intereses a que da 
lugar la distribución del patrimonio relicto, v su actuación consti­
tuye un supuesto de autocontratación, no autorizado; f) Que si se 
estima la partición hereditaria acto unilateral con efectos contrac­
tuales, su validez exige la concesión al mandatario de facultades 
expresas para actuar como contraparte en el convenio, y si se cali­
fica de decisión arbitral o de natural resultado de un nombramiento 
común, sus exigencias no pueden reputarse cumplidas por la apro­
baci0.n del documento hecha por todos los legatarios, porque los 
actos que comprende fueron realizados sin intervención alguna de 
los herederos, -cuyo a:cuerdo en forma legal, si se tratara de un 
verdadero compromiso, sería indispensable, y porque los arts l.osr¡ 
y 1.449 del Código civil, en este supuesto, son un obstáculo in­
franqueable para su eficacia ; g) Que respecto del tercer defecto 
~signado por el Registrador en su nota, el art. 10 o del C6digo 
Givil español dispone que la sucesión en general se regirá por la 
I.;ey del cansante, y dado que los criterios seguidos por el Derecho 
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Internacional Privado para determinar la Ley nacional aplicable 
son diversos, como quiera que el art. 7.0 del Código civil argentino 
otorga la preferencia a la Ley del domicilio, que la causante tenía 
establecido en territorio español, procede aplicar la Ley española, 
conforme :1 la cual cabría admitir el nombramiento de Contador-Par­
tidor» ; por todo lo cual propuso que, con renovación parcial del 
auto apelado, procedía confirmar el segundo defecto de la nota del 
Registrador. 

A éstas, y previas las merecidas palabras de elogio antes trans­
critas, objeta el Director lo siguiente : 

A) Admitida por la Sección y compartida por el que suscribe 
la distinción entre las figuras del legatario de parte alícuota y he­
redero, no resulta lógico ~;entar que la prohibición para ser Conta­
dor que establece el art. 1.057 c1el Código civil, literalmente rde­
rida al heredero, deba ser extendida al legatario, porque tal precepto 
es indudable que entraña una norma de carácter prohibitivo que 
impone necesariamente una interpretación restrictiva, como todas 
las de su naturaleza ; lo contrario sería extender su alcance y apli­
cación más allá de su textual expresión. 

B) No es dable estimar la identidad o similitud entre las situa­
ciones del cónyuge viudo respecto de su usufructo legal y la del le­
gatario de cuota de este mismo derecho, ni por su origen (aquél de­
rivado ele la Ley y éste de la expresa voluntad del testador), ni por 
su cuantía (variable la del primero según las circunstancias y pre­
determinada la del segundo), ni por su tratamiento en orden a su 
efectiYidacl, ya qne las diversas formas de pago del usufructo cnn­
cedido al cónyuge viudo hace que, para no pocos autores, revista 
el carácter de un acreedor de la herencia; la prohibición para ser 
Contador, que reiteradamente la jurisprudencia ha proclamado, res­
pecto del cónyuge viudo, tiene su fundamento lógico, derivado de 
una incompatibilidad de intereses uab initio)} entre el mismo y los 
herederos : la Ley requiere :ínexcusablemente la intervención del 
cónyuge viudo en la liquidaci6n de la sociedad de gananciale~, de 
la que deriva la fijación del caudal partible, y, consecuentemente a 
ella han de seguir las adjudicaciones en pago de la porción que en. 
la disuelta sociedad le correspondiere al viudo, lo que le asignaría, 
si él las verificara, el doble juego de juez y parte, base y funda-
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mento de la aludida prohibición, circunstancias éstas que no se 
dan en el presente caso, en el que el legatario se limita, precisado 
el haber a distribuir, a aplicar su porción usufructuaria sobre los 
bienes en la cuantía exacta, ya predeterminad,.;, por el causante. 

C) Todos los actos tendentes y precisos a la efectiva ejecución 
de la voluntad de la testadora, hasta dejar satisfechas las deudas, 
y en poder de cada heredero o legatario llamado su haber, son actos 
de partición : tal lo han entendido unánimemente la doctrina y la 
jurisprudencia. Y este Centro directivo, en Resolución de 22 de 
julio de 1939, ha llegado a afirmar que es inscribible la particiún en 
la que se habían formado hijuelas para pago de deudas extendidas a 
:favor de Albaceas con facultad para enajenar, supuesto coincidente 
con uno de los extremos del presente caso. Siendo así, no puede asig­
narse a la distribución verificadapor el Contador-Partidor, a la vez 
Albacea, con :facultad de enajenación, naturaleza de autocontrata­
ción. 

D) Y respecto a la expresión de la testadora, «SÍ por cual­
quier contingencia no previsible los Albaceas designados tuvieraJ' que 
llevar a efecto trabajos particionales, quedan nombrados Contadores­
Partidores de la herencia>>, debe entenderse que tal contingencia 
había de ser apreciada por ellos mismos, ejecutores de la voluntad 
de la causante, cuando surja, ya que otra interpretación nos 11eYaría 
a un terreno de difícil soluci6n, dado que el número ,. matiz de tales 
contingencias sería imposible de presumir ; su prueba adolecerh de 
la propia dificu.ltacl. y su consecuencia i:ería el incumplimiento e 
inefectívidad de la voluntad de la testadora : si ésta les facu1taba 
sin restricción para vender, es presumible que la partición entraría 
en juego en to·dos los supuestos en que tal facultad no creyeran con­
veniente utilizarla, y debe estimarse que en este caso, o en otros 
similares, será siempre de interpretación de los A.1baceas a los que, 
reiteradamente, les hace objeto la testadora de la máxima confian­
za, otorgándoles cuantas facultades son y puedan en el futuro ser 
precisas a la realización de su voluntad, expresada en el testamen­
to ; no cabe, por último, olvidar que, de conformidad con las normas 
legales, la decisión de esta Superioridad, en orden a la resolución 
del recurso, ha de ser congruente con la nota de calificación impug­
nada, y, por lo tanto, si en el primero de los defectos se limita el 
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Registrador a una simple manifestación de estimar identificados. los 
conceptos o instituciones de heredero y legatario, hecha la adecua­
da diferenciación se hace innecesaria toda ulterior consecuencia más 
allá de los extremos apreciados y definidos por el funcionario que 
calificó. Respecto al análisis y ponderación de las contingencias ne­
cesarias para dar paso a la figura del Contador, requeridas a juicio 
de lá Sección por la causante en su testamento, no parece oportuno 
entrar en su meditación y congruente decisión, dado que no han sido 
señalac:os como defecto en la nota extendida e1: el documento califi­
cado, y por las razones antes dichas, no debieran tener encaje en la 
presente Resolución. 

* * * 

¿Se nos perdonará que a las brillantes alegaciones por una y otra 
parte expuestas agreguemos unas reflexiones nuestras ? 

Recoge admirablemente el Centro directi\'O (léase Director ge­
neral, más concretamente), en los considerandos seg-tmdo v tercero 
copiados, la divergencia doctrinal sobre el llamado legado parciario 
que divide cn nuestra Patria modernamente a los más pTestigiosos 
autores, como BoNET RAMÓN, por ejemplo, que califica su admisión 
de ((endeble construcción» (Comentario en ((Revista ·de Derecho 
Privado)) a la Sentencia de 16 de octubre ce 1940\, y NúÑEz LAGOS, 

que afirma que dicha admisión no supone una innovación ((ex-novo• 
del Derecho civil, ni menos del J)ereclw sucesorio. sino la formu­
lación o expresión con ciertas talas y reajustes de nuestra tradición 
jurídica mortis cau.sa, que consagraba en Las Partidas y en el Or~ 
denamiento de Alcalá el mismo criterio subjetivo del Derecho ro­
mano (prólogo a la obra de Mario Armero, <<Testamentos y parti­
ciones•). 

Aunque el Código civil-como dice JuAN VALLET nE GovTisoco, 
al estudiar el problema en sus magníficos «Apuntes de Derecho 
sucesorio»-sólo alude al legado de parte alícuota en el art. 655, en 
forma incidental y harto desafortunada, los preceptos del art. 1.038 
de la Ley Prrcesal civil, y 42, núm. 7, de la Ley Hipotecaria, v 146 
y 152 de su Reglamento, así como la doctrina de las Sentencias de 
16 de octubre de 1940 y 2 de enero de 1950, alejan toda duda. Su 
recepción es plena. Y como remache o contera pueden aducirse, de 
cimos nosotros, esta misma Resolución y la Sentencia de 11 de fe-
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brero de 1956, la cual, al expresar «que el legado hecho sólo con­
templa el usufructo de una parte del patrimonio>>, coincide con aqué­
lla, aparte el criterio espiritualista que a una y otra informa, en qúe 
en los casos respectivos la institución es a título singular, dado que 
el usufructo implica la atnbución de un ius in re aliena, de índole 
temporal. 

A hora bien, dice el Centro directivo, que siendo la institución 
de legado, no es de razón aplicar a éste ciertas incompatibilidades, 
establecidas para el heredero, entre ellas las del art. 1.057 de! Có­
digo civil, que impide a éste ser Contador, ya que, como comprensivo 
cie una norma prohibitiva, ha de ser interpretado restrictivamente. 

Ha perfilado la doctrina la característica conceptual del legado de 
cuota que r. partir de laLey 20 de Toro y primera, título XIX, del 
Ordenamiento de Alcalá, lo separan de la configuración que tuviera 
en el Derecho romano clásico. 

El legatario de cuota no sucede en las relaciones jurldicas del 
f'ausante. Este le atribuye una cuota del activo líquido. Pero esta 
cuota de activ()----escribe certeramente VALLET-no es atribuída como 
un mero crédito contra los herederos. Igual como en .el legado de 
cosa cierta se atribuye de modo inmediato. Aunque a diferencia su­
ya, en forma indeterminada en cuanto al objeto definiti'vo en ei que 
debe cristalizar. Por ello, en cada uno de los bienes de la herencia 
le corresponde al legatario parciario un derecho indeterminado, in­
diviso y abstracto, de naturaleza semejante al que corresponde a 
los herederos. 

Son, en una palabra, unos p·artícipes en el patrimonio relicto (no 
pars hereditatis, sino pa.rs bonorum) ; como consecuencia, entende­
mos que no podrán los herederos cancelar sin su concurso las ga­
rantías reales que protejan a los créditos, ni válida la partici6n en 
que no hayan intervenido en las operaciones de avalúo, liquidación 
y división de la masa hereditaria, y aun de la formaci6n del lotE> que 
se !e adjudique. 

Es más: un sector de la doctrina--MANRESA, VALVERDE, Mo­
REu-estimó que los legados parciarios, por estar supeditados 
a la entidad del caudal, tienen la desventaja de que les son pr-efe­
rentes los remuneratorios y los demás legados que se determinan en 
el art. 887 ·del Código civil. 

Por tanto, si es partícipe de la herencia con desenvolvimiento 
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parejo al heredero, con beneficio de inventario y con la agravante, 
además, de tener su derecho como legatario relegado al de otros 
legatarics, ¿su actuación ·como Contador no les asigna c•se juego 

doble de juez y part¡e (palabras del mismo Director en su réplica a 
la Secciém al discriminar el usufructo vitldal de el del legatario par­
riario), base y fundamento en que se apoya la doctrina-EscOBAR 
DE LA RIVA, RocA, SAENZ DE :SANTAMAR'ÍA-para estimar que- no 
pueden actuar como Contadores-Partidores? 

Muy parecidamente a la ·discusión doctrinal sobre el legado par­
ciaría es la originada en torno a la llamada autocontrataci6n, cuyo 
solo nombre-según dijimos en otra ocasión, nota a la Resolución 
de 26 de septiembre de 1951-algún autor patrio calificara de «des­
dichado». No es de extrañar, pues, las distintas posiciones manteni­
das al respecto por la Sección y nuestro ilustrísimo Jefe. Para nos­
otros, como expusimos en la citada nota, es indudable que se ha ex­
tendido su órbita a extremos que con referencia a su denominación 
no tienen otra semejanza que la analogía o equivalencia (ver dicha 
Resolución y nota en pág. 942, año 1951, de esta Revista). 

¿Pero debe considerarse acto similar el realizado por el legatario 
de parte alícuota, ContadMAlbacea de la Resolución que nos ocpa. 
al contemplado por la. de 22 de julio de 1939? 

¿ Pueden equipararse «las amplísimas facu}itad~S» que, comP 
Albacea y Administrador, 1a testadora concedió al señor Pradera, a 
las otorgadas por el causante a los Contadores que designó, según 
se especifica en aquella otra Resolución, o:para que se incautasen 
de los bienes de la herencia y vendiesen libremente cuantos sean ne­
cesarios para solventar sus deudas»? ¿Quid entonces de lo precep­
tuado en el art. 901 del Código civil y de la funci{m del Albacea de 
carácter representacional y, por tanto, ligado siempre a su estricto 
cometido de no traspasar la voluntad del representado por decla­
raciones o actos, conforme a la técnica del apoderamiento?, en pa­
labras de la. Resolución de 23 de enero de 1943. 

Según se lee en la propuesta de la Sección, llegó el señor Prader:t 
ca atribuirse bienes en pleno dominio para satisfacerse la retribución 
que como Albacea le corresponde», o sea--decimos-, a pagarse eré­
citos como acreedor de la herencia. La interpretación que se dé a 
este acto de partición o enajenación es e! nudo de ~a cuestión 

Según RocA-Edi. V cDerecho Hipotecario•-, el Comisario no 
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tiene facultad para pagar. Al adjudicar en pago--añade--, se enaje­
na, y. por tanto, deben cumplirse los requisitos de la enajenación, 
o sea, debe ser consentida por los herederos. 

Y entiende que igual criterio debe imperar si la adjudicación en 
pago se efectúa a favor de acreedor que reúna la cualidad de he­
redero. 

Considera fundamental en esta materia la Resolución de 20 de 
septiembre de 1933, en la que se discriminan las adjudicaciones «que 
se hacen en pago y para pago de deudas», así como también se dis­
tingue, «atendiendo a los elementos personales de la relación, si las 
denclas han sido contraídas por el causante o por los herederos, y si 
la adjudicación se hace a éstos, a los acreedores o a terceras perso._ 
nas, con requisitos dviles y efectos hipotecarios diversos». 

Sin embargo, cuanto antecede no nos impide reconocer la bri­
llantez del penúltimo de los considerandos, en el que tras de refu­
tarse la aplicación al caso de la teoría del autocontrato, y aun vis­
lumbrando una actividad similar en el Contador interesado, se ex­
presa que las facultades de que por la causante viene acompañado 
ia justificarían. 

Por tanto, y habida cuenta que la voluntad de la testadora es ley 
&uprema, muy bien se puede interpretar y deducir, en consecuen­
cia, ser consentido por ella cuanto hubo de realizar, para distribuir 
su caudal, el señor Pradera, al que por lo mismo dotó de las «am­
plísimas facultades» repetidas. 

¿ LA PUBLICIDAD REGISTRAL DADA AL DIVORCIO MEDIANTE UNA ANO­

TACIÓN PREVENTIVA DE EMBARf~O, QUE SE PRACTICO SOBRE FINCA 

GANANCIAI, PARA ASEGURAR A LA MUJER SUS DERECHOS EN LA LI­

QUIDACIÓN DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES, CANCELADA POR CA­

DUCIDAD, IMPIDE LA ANOTACIÓN DE UN MANDAMIENTO DE EMBARGO 

EXPEDIDO POR AGENTE EJECUTIVO EN PROCEDIMIENTO SEGUIDO 

SÓLO CONTRA El, MARIDO ? 

Resolución de 12 de julio de 1956 («B. O.}) de 20 de agosto). 

Don Pío Jurado Herrera era deudor a la Hacienda Pública· de 
1.608,34 pesetas, por contribuci6n territorial de los años 1948. · 1949, 
1950 1951 V primero V SeP11ndo trÍmPc::trPC:: ,q.,. 101::,? 
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Asimismo era deudor de 6.608;68 pesetas por contribucié11 de 
utilidades, tarifa segunda, de los años 1945 a 1950, pOi" valores prc)­
cedentes de la Ddegación de Hacienda de Sevilla, cargados para su 
cobro a la Recamladón de Contribuciones de Badajoz. Dictada pro­
videncia de apremi,o por el Tesorero de Hacienda, el Recaudador de 
Contribuciones de Badajoz libró certificación, conforme al art. 77 
del vigente Estatuü' deo Recaudación, por lo que se refiere a los 
oescubiertos de la contril,ución territorial ; consta en el expediente 
:a acumulación de los rt's\ 1ntes débitos, hasta un total de 8.273,02 pe­
setas. El Recaudador trabó embargo, en p1:imer término, sobre el 
haber pasivo que el deudor disfrutaba como funcionario administra­
tivo de la Diputación Provincial de Badajoz ; y siendo insufir.iente, 
lo amplió a la siguiente finca rústica del deudor : «Tierra al sitio 
de Pardaleras, de este término municipal, etc.lJ 

Presentado al Registro mandamiento por triplicado, con las de­
más formalidades -prevenidas en el Estatuto de Recaudación caus6 
la siguiente nota : «Denegada la anotación preventiva de embargo 
ordenada en el precedente mandamiento, porque en la hoja registra! 
del inmueble embargado· existe un asiento, la anotación preventiva 
letra B), al folio 194 vuelto del tomo 203 de Badajoz, fechada el 
10 de agosto de 1946, de la cual, y de la anotacié1n extensa a que .o;e 
refiere, que es la de la letra El de la finca 7 .053, al folio 44 del 
tomo 212 de Badajoz, resulta la finca objeto del mandamiento tra­

bada de embargo, para asegurar, en unión de otras dos fincas más; 
a Estre1la López Fernández, mujer del titular registral, Pío Jurado 
Herrera, la cantidad de 300.000 pesetas. en que se calc-ulaba el ha­
ber que a dicha señora correspondería al liquidarse la sociedad de 
gananciales, por consecuencia de la sentencia firme de divorcio de 
dichos cón:yuges, dictada por el Tribuna] Ec1eEi:ístico del A:rzobis­
pado de Sevilla, confirmada por el Juez Provisor del Obispado de 
Córdoba, cuya ejecución se decretó por el Juzgado de Primera Ins­
tancia número 4 de los de Sevilla, -por auto de 6 de mayo de 1946, 
2notación que, si bien ha sido cancelada por caducidad, y por tanto 
ha desaparecido la carga registral qne el embargo significaba, di6 
publicidad registra! al hecho de'l divorcio y a la necesaria disolución 
de la sociedad legal de gananciales, que establece en tal caso el nú­
mero 4" del arL 73, y el f.417, en relación con el 1.433 del Código 
n; .. ;t t<>ntn ~; ~e solicitó la separación de bienes y consiguiente Ji~ 
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quidación de dicha sociedad, como si no se solicitó tal separación, pues 
aunque .el art. 1.434 del Código civil parece supeditar la disolución de 
la sociedad legal de gananciales al hecho de haberse solicitado aqué­
lla separación de bienes, es evidente que no se puede destruir la 
publicidad registra! dada al divorcio, por el hecho de incurrir en 
caducidad la anotación de embargo de la que el divorcio firme resul­
t~, y, por tanto, quedó privado el marido de la facultad de enajenar 
o gravar por sí solo, a título oneroso, los bienes que, como ocurre 
con la finca embargada, tienen la condición legal de gananciales por 
haberla adquirido por compra Pío Jurado Herrera, en estado de ca­
bado con Estrella López Fernández, sin que se alegara, ni por tanto 
se justificara, haberla adquirido aquél con dinero de su exclusiva 
pertenencia, quedando lógicamente incltiídos en la falta de esa titu­
laridad de disposición del marido divorciado los embargos y subsi.._ 
guientes ventas de bienes gananciales, derivados de procedimientos 
de apremio seguidos exclusivamente contra el mismo. Es evidente 
que, además de las deudas y obligaciones que se devenguen durante 
tl matrimonio, y que son de cargo de la sociedad de gananciales, a 
tenor de los arts. 1.4ü8 y siguientes del Código civil, puede hacerse 
efectiva también sobre estas fincas gananciales la contribución 'te­
rritorial impuesta sobre la misma finca, aunque esté devengada 
por anualidades posteriores a la disolución de la sociedad de ganan~ 
ciales. Pero no es menos cierto que, al acusar el Registro el hecho 
del divorcio, ha de dirigirse el procedimiento de apremio y expedirse 
el mandamiento de anotación de embargo de esta finca ganancial 
{:Ontra ambos cónyuges, no solamente contra el marido comprador. 
En cuanto a la contribución de utilidades, préstamos hipotecarios, no 
procede el embargo' de esta finca, por no tener ni haber tenido nmi­
ca inscrita hipoteca alguna, debiendo ser embargada en primer tér­
mino la finca gravada con el préstamo hipotecario del que se de­
riva la contribución de utilidades reclamada, en el supuesto de no 
estar cancelada Ja hipoteca. ni caducada la nota de afección en favor 
de la Hacienda que a1 cancelar las hipotecas se pone de oficio para 
asegurar con perjuicio de tercero, las utilidades de las dos anuali­
dades anteriores a la cancelación y la prorrata de la anualidad en 
yUe ésta se verifique, dirigiendo el mandamiento bien contra Pío 
Jurado solamente, si éste fuese titular privativo de la fi:l:1;ca hipote.:. 
cada, o contra los dos cónyuges, si tuviere el carácter de bien ga-
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nancial ; en el supuesto de estar inscrita aquella finca a favor de un 
tercer poseedor, el procedimiento se dirigirá contra el mismo, todo 
ello siempre que la hipoteca o la nota de afección estén vigentes, y 
pudiendo anotarse, bien todo el período a que se contrae el débito, 
si la inscripción de hipoteca sigue viva, o sólo en el período a que 
la. nota de afección se refiera, si se canceló la hipoteca y tal nota no 
hubiere caducado. En el supuesto de estar cancelada la hipotecª y 
caducada la nota, puede hacerse efectivo el débito sobre cualesquiera 
bienes del acreedor hipotecario o del deudor, y si éste lo fué Pío 
Jurado y los bienes embargados son privativos del mismo, por todos 
los años 1944 a 1949, que se reclaman ; pero los bienes de su so~ 
ciedad de gananciales solamente responderán de las anualidades an­
teriores a la fecha de la disolución de tal sociedad, números primero 
y segundo, art. 1.408 del Código civil, y en este caso solamente serian 
las anualidades anteriores a la fecha de la Sentencia de divorcio, 
cuya fecha no resulta de los asientos fijados, en los que sólo se ex­
presa, como se ha dicho, la fecha del auto dictada por el Juzgado 
número 4 de los de Primera Instancia de Sevilla, decretando la 
ejecución de dicha Sentencia ; no procediendo el embargo de. una 
finca ganancial por débito de utilidades posteriores a la fecha del 
'iiivorcio, aunque se dirigiera el mandamiento contra ambos cónyu­
ge$, salvo que la finca ganancial embargada fuera la misma que se 
hipotecó y estuviera viva la inscripción de hipoteca o la nota de 
afección a la Hacienda. Se precisa, pues, expresar en el manda­
miento que la contribución territorial ha sido motivada ·por la misma 
finca embargada ; eliminar del mandamiento el débito por utilidades 
J' dirigir el procedimiento de apremio por territorial y expedir el 
mandamiento de anotación del embargo de esta finca contra ambos 
t6nyuges, Pío Jurado Herrera y Estrella López Fernández. Y sien­
do insubsanable el defecto expresado, no procede tomar anotación de 
auspensión en el libro especial. Tampoco se expide certificación de 
(.argas hasta que se remueva el obstáculo observado, pues ahora sería 
improcedente, al haberse denegado la anotación del embargo11 

Interpuesto recurso por el Abogado del Estado, de Badajoz, la 
Dirección, con revocación parcial del auto apelado, que hab1a re­
chazado la nota del Registrador en cuanto al defecto que señala 
fste de que debe eliminarse del mandamiento el débito a la Ha­
cienda Pública por Contribuci6n .de Utilidades, la Dirección. repe-
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timos, declara que el mandamiento no adolece de los defectos seña­
lados, mediante la doctrina siguiente : 

«Que el Código civil, en sus arts. 1.418 y 1.432, establece las 
causas por las que los cónyuges pueden solicitar la separación de los 
bienes y en el 1.434 prescribe que, acordada dicha separación, se 
disolverá la sociedad de gananciales y se liquidará conforme a lo 
dispuesto por dicho Cuerpo legal, que ordena en el art. 1.437 que la 
sentencia firme de divorcio deberá inscribirse en el Registro de la 
Propiedad correspondiente cuando recaiga sobre bienes inmuebles. 

Que toda anotación preventiva caducada, por haber transcurrido 
el plazo fijado de duración, deja de producir efectos, v por eso el 
Reglamento Hipotecario prevé su cancelación, bien de oficio, bien 
a instancia de parte; que las situaciones jurídicas que se reflejan 
en los asientos vigentes, una vez cancelados, no pueden servir .de 
fundamento para la calificación registral, porque lós Registradores, 
con arreglo al principio de legalidad, y de acuerdo con el art. 18 de 
la Ley Hipotecaria, calificarán por lo que resulte de los documentos 
presentados y «de los asientos del Registro>>, y como quiera que se 
halla extinguida la anotación de embargo, que fué practicada a favor 
de la mujer, y no figura inscrita en el Registro la sentencia d:e 
divorcio de los cónyuges, no cabe afirmar que la sociedad .de ganan­
dales está disuelta y menos que el Registro publique tal disolución. 

Que la nota del Registrador adolece de falta de claridad y de 
1~. necesaria determinación para conocer con exactitud el criterio a 
que obedece; ahora bien, como el Estado puede hacer efectivo sü 
derecho al cobro de contribuciones e impuestos con la hipoteca legal 
sancionada por los arts. 168·6.0 y 194 de la Ley Hipotecaria, y, 
además, como cualquier otro acreedor puede utilizar la acción regu­
lada en el párrafo primero del art. 130 del Estatuto de Recaudación 
y perseguir bienes del deudor, por el orden señalado en el art. 80 del' 
mismo texto legal, sin tener que expresar en el mandamiento de 
embargo que la contribución es de la misma finca que sé pretende 
embargar, lo que también .se infiere del art. 12 de. la Ley de 22 de 
septiembre de 1922, texto refundido, relativo a fas utilidades proce­
dentes de préstamos hipotecarios, según el cual, para que gocé el 
Estado de la preferencia establecida a su favor es necesario que la 
acción se dirija contra la finca sujeta a 1a hipoteca, sin· perjuicio· de 
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que la acción ejecutiva pueda también recaer sobre cualesquiera 
otros bienes del contribuyente, que se hallan afectos al cumplimien­
to de las obligaciones, en virtud de lo dispuesto eu el art. 1'. 1911 
del Código civil. 

ExcESO DE CABIDA : ¿PUEDE INSCRIBIRSE EL DE UNA FINCA FORMADA 

POR SEGREGACIÓN DE OTRA, EN LA CUAL SE HABÍAN REALIZADO 

DIVERSAS SEGREGACIONES, CUANDO EI, EXCESO SE JUSTIFICA EN 

AC'rA DE NOTORIEDAD TRAMITADA CON ARREGLO AJ, ART. 203 DE 

LA LEY HIPOTECARIA Y 288 Y SIGUIENTES DE SU REGJ,AMENTO? 

Resoluci6n de 16 de julio de 1956 («B. 0.» de 23 de agosto). 

Don Francisco Blanch Guzmán compr<'> a doña Josefin8., -don 
Enrique, don Francisco y don José María Guillén Torrella, median­
te escritura pública otorgada en 30 de marzo de 1942. ante el No­
tario ae Valencia don José Pérez Jofre de Villegas, una finca sita 
e11 el término de Paterna, Partida de: Mallá Nueva, conoci-da también 
por Algibe o Alchup, de una superficie aproximada de 1.280 metros 
cuadrados, que fué inscrita en el Registro de la Propiedad. De la 
expresada finca segregó las siguientes parcelas: una de 235 metros 
cuadrados, que vendió .. otra de 234,50 metros cuadrados, que ven­
dió ... ; otra de 30,70 metros cuadrados, que vendió ... ; otra de 138,50 
metros cuadrados, que ven-dió a ... ; y otra de 579,125 metros cua­
drados, que vendió a ... ; por escritura de 23 de enero de 1951. ante 
clon Enrique Molina Ravello, Notario entonces de Benaguacil, don 
Francisco Guzmán describió el resto remanente de la finca, en 
donde había construído un chalet, atribuyéndole una superficie, 
«comprobada por medición reciente, de 454,66 metros cuadrados, 
cuya inscripción fué rechazada eu el Registro. Don Francisco Blanch 
Guzmán requirió el 11 de octubre de 1953 al Notario de Valencia 
don Enrique Malina Ravello para acreditar por acta de notoriedad 
el exceso de cabida de la finca que adquirió a los hermanos Guillén 
Torrella, acompañando certificación catastral y del Registro de la 
Propiedad, como asimismo otras certificaciones de un Arquitecto y 
un Maestro de Obras, acreditativas de la cabida de la finca objeto 
de este recurso, y de otra finca colindante con ella, comprada por 
la esposa del requirente a los mismos vendedores, cuya escritura 
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de 6 de marzo de 1942 también se presentó como prueba. Notifica­
dos los colindantes, y recibida información testifical, los que pres­
taron -declaración aseveran que la finca en cuestión, de 454,66 metros 
cuadrado.s, pertenece al señor Blanch y es resto de otra mayor que 
compró a los señores Guillén Torrella, de la que hizo diversas se­
gregaciones, para vender como solares a varias personas ; dentro 
del plazo legal compareció don José María Guillén Torrella, en su 
nombre y en el de sus hermanos, y manifestó que se oponía a la 
tramitación del acta de notoriedad, «porque la parcela de terreno 
que se pretende por este medio inscribir no pertenece ni ha perte­
necido nunca al requirente, a quien el compartciente y sus hermanos 
ven-dieron, segregada de finca mayor, una parcela de 1.289 metros 
cuadrados ... », que ha enajenado en su mayor parte, <<restándole tan 
sólo 72,275 metros cuadrados, por lo que los 382,38 metros cuadra­
dos cuya titulación pretende no pertenecen a dicho señor», sino al 
compareciente y a sus hermanos, propietarios de esta parcela y del 
resto de la finca de la cual se segregó la vendida al señor Blanch, 
y por ello fué remitida el acta al Juzgado, de conformidad con l'a 
regla 9.' del art. 203 de la Ley Hipotecaria y 296 de su Regla­
mento; el Juzgado acordó la devolución de todo lo actuado al Nota­
rio, por no haber los señores Guillén Torrella formalizado la oposi­
ción ; una vez transcurrido el plazo que a tal efecto se les concedió, 
se incorporó al acta el edicto expuesto en el Ayuntamiento anun­
ciando la tramitación del expediente, por la correspondiente nota 
del Secretario, y se publicaron anuncios en el «Boletín Oficial» de 
la provincia y en un diario de Valencia; el Notario hizo constar que, 
a su juicio, apreciadas las pruebas practicadas, había quedado acre­
ditado que la cabida de la finca descrita en la escritura de 23 de 
enero de 1951, objeto del acta del recurso, era de 454,86 metros 
cuadrados ; y por el Juzgado de Primera Instancia · número 7 de 
Valencia se dictó auto, en 7 de marzo de 1955, por el que se aprobó 
el acta, por estimar justificado el exceso de cabida, y se ordenó la 
inscripción en el Registro, una vez protocolizado el expediente. 

Presentada en el Registro primera copia del acta de protocoliza­
ción citada, fué calificada con la siguiente nota: «Penegada la ins­
('ripción de ampliacién de cabida que se ordena en el precedente do­
cumento, porque habiéndose formado,. según el Registro, la finca 
a que se refiere, con una superficie exacta de 1.280 metros cuadra-
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dos, por segregación de otra finca mayor, y haberse segregado de 
ella cinco porciones, con una superficie total de 1'.207,725 metros 
cuadrados, su cabida quedó matemáticamente reducida a 72,275 me­
tros cuadrados, no susceptible de ampliación por ningún otro medio 
que no sea el consentimiento, en escritura pública, de los vendedo­
res segregantes, hermanos Guillén Torrella, toda vez que esa am­
pliación se haría a costa de su propia finca» . 

Interpuesto recurso por el Notario autorizante del acta, la Di­
rección confirma el auto del Presidente de la Audiencia, revocatorio 
de la nota del Registrador, mediante la doctrina siguiente: 

o:Que aunque los efectos de la fe pública registra! no comprendan 
la medida superficial d~ los predios, la importancia de este dato 
físico, que constituye la magnitud del soporte de los derechos que 
pertenecen al titular, .en los casos de discordancia entre el Registro 
y la realidad jurídica, motivó una abunclante jurisprudencia, que 
en esencia. ha sido reflejada en la vigente legislación hipotecaria, que 
autoriza, en términos generales, ]as rectificaciones de extensión, 
siempre que el exceso quede acreditado con arreglo a los procedimien­
tos establecidos, se excluya la posibilidad. racional cle perjuicio a los 
colindantes y no se dude de la identidad clel inmueble. 

Que tales precauciones deben extremarse cuando los excesos de 
cabida que se pretende inscribir corresponden a fincaª que fueron 
segregadas de otras, las cuales, al tener cabida necesariamente de­
terminada, parece que no aclmiten la posibilidad de errores de su­
perficie. 

Que merecen destacarse las siguientes particularidades de este 
recurso : que la superficie de la finca que se pretende rectificar no 
se hizo constar con exactitud en el título que motivó la inscripción; 
que, constituida como una entidad hipotecaria independiente, dicha 
finca no lindaba con el resto de la de procedencia, en la que se 
habían realizado diversas parcelaciones , que en el expediente tra­
mitado para inscribir el exceso de cabida fueron citados no sólo los 
titulares de los predios colindal).tes, quienes manifestaron su con· 
:formidad, sino también los propietarios de la primitiva finca, los 
cuales, si bien en principio se opusieron al acta incoada, no compa­
recieron después, cuando, en cumplimiento de lo ordenado en el 
artículo 296 del Reglamento Hipotecario, fueron Citados por el 
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Juzgado; que la extensión del inmueble coincide con la que aparece 
en la certificación del Catastro aportada, excepto en una ligera di­
ferencia, y que aprobada el acta por el Juez, se han cumplido tod~ 
las garantías encaminadas a evitar posibles perjuicios a terceros•. 

* * * 

Una vez más hemos transcrito los hechos de la Resolución que 
nos ocupa. Si la exposición de los mismos siempre resulta esencial, 
en ocasiones, como la actual, aparece decisiva 

Si partiésemos de estos hechos, tan sólo pudiéramos afirmar que 
todo ello lo encontrábamos sencillo, congruente. Porque en absolut6 
-en esos hechos, en la exposición de esos hechos, se dice que la finca 
en cuestión, el e:x:eeso de cabida de cuyo resto se trata de justifi­
car, tenga alguna característica que haga imposible esa ampliación. 
Leamos el principio de la relación de hechos y allí encontramos que 
un señor compró a otros, lisa, llanamente, una finca «con una super­
ficie aproximada de metros>>. No se dice que fuera segregada de otra. 
Esto aparece más tarde, cuando en trance de justificar la mayor ca~ 
bida del resto que le queda al propietario de la finca comprada surge 
uno de los vendedores y expresa «que la parcela de terreno que se 
pretende por ese medio inscribir no pertenece ni ha pertené·cido nunca 
al requirente, a quien el compareciente y sus hermanos vendieron, 
segregada de la finca mayor ... » 

Pero todavía no sabemos si es exacta esa afirmación, pues ya 
vimos cómo nada se dijo de que la escritura de compra fuese al 
mi~mo tiempo de segregación, y aun siéndolo, pudiera tratarse de 
una porción o finca integrante de otra puramente o artificialmente 
-según se mire-hipotecaria (art. 8.0 de la Ley). En tal caso, ·no 
podría haber cuestión. Trataríase de un trozo suelto, sin otro lazo 
de conexión que el de formar una unidad orgánica. 

Por ello--repetimos--, de la exposición o relación de hechos na­
da realmente grave excita nuestra atención. 

Pero llegamos a la nota del Registrador y en ella escueta, ter­
minantemente, se nos dice «·que la inscripción de ampliación de ca~ 
bi:da que se ordena no puede verificarse, porque formada, según el 
Registro, la finca a que· se refiere, con una superficie exaeta dé 
x metros, por segregación de otra finca mayor ... ». 
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Y a tenemos ante nosotros el problema con todas sus aristas y 
agudeza. Y lo primero que no encontramos correcto es cómo en una 
escritura de segregación se realiza la de «Una superficie aproxima­
da», y lo segundo, claro es, cómo se inscribió, y más aún, con su.­

P·erficie exacta} esa segregación. 
En el año 1951 decía en estas páginas un autor de nuestro espe­

cial afecto. JüAQTTÍN SAPENA---((La registración de la mayor cabida 
de las fincas», etc.-, que, a juicio del legislador, la rectificación 
de la medida superficial entraña más peligro que la variación de los 
otros datos de hecho que contienen los asientos. De ahi el mayor ri­
gorismo en cuanto a su acceso al Registro, rigorismo que contrasta 
con la relativa facilidad de la-llamémosla así-«inmatriculación de 
tal medida>>, esto es, su primer acceso al Registro, bien a1 tiempo 
de la inmatriculación de la finca, bien en un título posterior, cuando 
tal medida no constaba en 1a hoja registrah. 

Basándose sin duda en ese rigorismo apuntado es por lo oue 
manifiesta el Registrador en su escrito de defensa «que la amplia­
ción o aumento de superficie que admiten los arts. 200 de la Ley 
Hipo·tecari::t y 298 de su Reglamento, se refiere a las fincas que 
ingresan y se inmatriculan en los Registros con una superficie equi­
vocada, susceptible de ser rectificada por los medios que aquellos 
artículos determinan, pero de ning{m modo pueden éstos referirse 
::. las fincas que se forman por segregación de otras ya inscritas, 
a las que necesariamente habrá de dárseles una cabida matemática­
mente determinada, no sólo para saber la porción que se segrega y 

ha de inscribirse, sino también para saber si la finca de la que 
procedía tiene suficiente superficie para soportar la segregación, as~ 
como para hacer constar a su margen 1a superficie a que queda 
reducida a consecuencia de la nueva finca creada (art 47 del Re­
glamento Hipotecario)». 

A esto puede agregarse-decimos nosotros-que, conforme a la 
Resolución de 27 de junio de 1935, si bien la jurisprudencia ha ido 
facilitando la adaptación del Registro a la realidad, por no estar 
basada en los datos topográficos de un Catastro la descripción de 
las fincas que figuran en los libros del Registro, y por no ser su 
medida superficial circunstancia esencial de las inscripciones, según 
el art. 9.0 de la Ley Hipotecaria, «hay que exceptuar el caso de 
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segregación de fincas, conforme al art. 60 (hoy 50) del Reglamen­
to» ... , etc. 

Quiere decir esto-deducimos-que la medida superficial es de 
esencia vital en las segregaciones, y, por tanto, que su constancia, 
su expresión en los libros registrales debe ser inconmovible 

No negamos fuerza-e ingenio-a los argumentos de nuestro Ilus­
tre Centro. P.ero se apoyan en un dato extra-registral, en la forma 
singular del título en que se llevó a cabo una segrcogación «con una 
superficie aproximada». 

Desde luego, la legislación hipotecaria-ver primer considerando 
transcrito--no desautoriza expresamente que los excesos de cabida 
110 puedan justificarse en las fincas segregadas. Esto parece des­
prenderse de la propia técnica del régimen, de esa esencialidad de 
la expresión de la medida exigida en la regulación de las segrega­
ciones de que se prescinde hasta en casos de inmatriculación. 

Meridianamente se perfila la intención del legislador : evitar 
· toda confusión, que quede incólume la identidad del predio. 

Pero hay que pensar que para justificar los excesos de cabida 
existen otros medios que el del acta de notoriedad, aprobada por 
el Juzgado, empleado en el caso presente. Medios sumamente inse­
guros, como el del dato catastral (letra B), apartado 5. 0

, art. 298 
del Reglamento), por ejemplo. Y abierto el portillo, irán las aguas 
ensanchando el c·auce. 

Esta misma Resoluci{m, ¿no es ejemplo de ello? 
A tal efecto recordamos la de 26 de enero de 1955, a cuyo ex­

tracto y glosa nos referimos-por no alargar la presente- (ver pá­
ginas 330 y siguientes de dicho año en esta Revista). 

:REGISTRO MERCANTIL.-EL HECHO DE VENIR ESTABLECIDO EN LOS 

ESTATU'l'OS EL DOMICILIO SOCIA!, DE UNA COMPAÑÍA EN DETERMI­

NADA POBLACIÓN, DISPONIÉNDOSE A LA VEZ EN LOS MISMOS «QUE 

LA ÜFICINA CENTRAL FUNCIONARÁ EN OTRA MIENTRAS El. CoNSEJO 

NO ACUERDE OTRA COSA», CONSTITUYE UNA INDETER.'.HNACIÓN QUE 

DEBE RECHAZARSE, CONFORME Al, ART. 11, 3. 0
, LETRA C, DE I,A LEY 

DE SocrEDADÉS ANÓNIMAs.-TAMPOCO PUEDE ADMITIRSE El. Es­

TABLECIMIENTo EN r,os EsTATUTDs DE QUE EL voTo DEr. PREsr-
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DENTE DECIDA LOS EMPATES EN JuNTA$ DE ACCIONISTAS.--SI BIEN 

ES OBLIGATORIA LA INSCRIPCIÓN EN EL REGISTRO MERCANTIL DE 

LOS AD~UNIS'J'RADORESJ SU OMISIÓN DEBE REPUTARSE COMO DE· 

FECTO SUSCEPTIBLE DE SUBSANAR MEDIANTE LA PRESENTACIÓN EN 

AQUÉL DE LOS DOCUMENTOS ADECUADOS, SIN QUE, COMO YA SE 

TIENE RESUELTo-RESOLUCIONES DE 29 Y 30 DE NOVIEMBRE 

DE 1955-, SE REQUIERA PARA ELI.O ESCRITURA PÚBJ,ICA. 

Resolución de 17 de julio ¡]le 1956 («BE. 00.» de 12 de sePtiembre 
y 1 de no·viembre). 

«Por escritura otorgada, en Bilbao el 7 de octubre de 1910, ante el 
Notario don José Martínez Carande, se constituyó <<La Compañía 
de Alcoholes, Sociedad Anónima)), con domicilio en la plaza de Víc­
tor Pradera, 5, de dicha población, y oficinas en Madrid, calle de 
Villanueva, 4, habiendo sido modificado su capital y Estatutos por 
otras varias escrituras, la última de las cuales, autorizada en Bilbao 
el 24 de enero de 1930, por el Notario don Florentino Cortey, cuya 
primera copia fué inscrita en el Registro Mercantil de Vizcaya. 

En 8 de agosto de 1953, don Mariano Lozano Colás ·comparece 
ante el Notario de Ma.drid don Alejandro Santamaría y Rojas, en 
nombre y representación de «La Compañía de Alcoholes, S A.», 
como miembro del Consejo de Administración de la misma. para 
formalizar escritura de modificación de Estatutos y su adaptación 
a la vigente Ley de Sociedades Anónimas, acordada en Junta general 
de Accionistas celebrada el día 10 de junio de dicho año. 

Según el art. 2.0 de los Estatutos : «El domicilio social radicará 
en Bilbao, plaza de Víctor Pradera, 5, para todos los efectos legales. 
El Consejo de Administración podrá trasladarlo a cualquier otro 
lugar dentro de la misma población, y establecer donde lo juzgue 
conveniente delegaciones, sucursales o agencias. La Oficina Central 
funcionará en Madrid, mientras el Consejo no acuerde otra cosa» ; el 
artículo 19 se refiere al modo de celebrar las Juntas de Accionistas, 
que, safvo los supuestos de Junta universal, tendrán lugar donde la 
Compañía tenga su domicilio; y los arts. 11 y 12 de los Estatutos 
establecen que dirima los empates en las Juntas de Accionistas y en 
las reuniones del Consejo de Administración el voto del Presidente. 

La anterior escritura fué presentada al Registro con una copia 
del acta autorizada por don Alejandro Santamaría y Rojas, Notario 
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de Madrid, el día 16 de diciembre de 1952, con el número 1.103 de 
su protocolo, en la que comparece el Duque de Sotomayor, Presi­
dente del Consejo de Administración, dando fe el Notario del ejer­
cicio legítimo del cargo, y con la que se protocoliza una certificación 
social de los acuerdos adoptados en la referida Junta de Accionistas 
de 10 de junio de 1953, con la afirmación notarial de ser legítimas 
las firmas del Presidente y del Vocal Secretario del Consejo de Ad­
ministración; los acuerdos de la Junta fueron tomados con la con­
formidad de todos los accionistas, figurando entre los votantes, en 
representación de personas jurídicas accionistas, el Duque de Soto­
mayor y el propio Consejero, don Mariano Lozano, los cuales figuran 
en la reelección de nuevos Consejeros tambiéu acordada ; la misma 
Junta faculta ((al Consejo para que cualquiera de sus miembros otor­
gue la escritura de modificación de Estatutos». 

A la vez se presentó también otra copia de acta autorizada por 
don Alejandro Santamaría y Rojas el 16 de diciembre de 1953, nú­
mero 1.099 de su protocolo, en la que el Preside.nte del Consejo de 
Administracién relaciona las personas que son miembros de este ór­
gano colectivo, y afirma que estaban en sus cargos también en 10 de 
junio y 8 de agosto de 1953, y por lo que, además, se protocoliza una 
certificación social coincidente con lo expresado por el Presidente 
en el a.cta. 

Presentada en el Registro Mercantil primera copia de la escritura 
de adaptación y los documentos complementarios, extendió el Re­
gistrador la siguiente nota : «La precedente escritura de adaptación 
a la Ley de Sociedades Anónimas de ((La Compañía de Alcoholes:~ 
no puede inscribirse: a) Por indeterminación del domicilio social, 
concepto diferente de las sucursales, despachos y oficinas (artícu­
los 2.0 y 19 de los Estatutos) ; b) Por constituir derecho necesario el 
gobierno de la Sociedad Anónima por la mayoría del capital y Op<l­

nerse a tal principio el voto de empate concedido al Presidente (ar­
tículos 11 y 22 de los Estatutos) ; e) Las personas que concurren al 
otorgamiento de la .escritura calificada careLen de facultad legal 
para representar a la Sociedad adoptada, por no constar en el Re­
gistro Mercantil el nombramiento de dichas personas otorgantes 
como Administradores en la fecha del otorgamiento del documento. 
Contra esta calificación puede entablarse el recurso de reforma que 
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regula el art. 66 y siguientes del Reglamento del Registro Mer­
cantil.. 

Interpuesto recurso por el citado Consejero, señor Lozano, la Di­
rección ratifica la nota del Registrador en cuanto a los extremos a.) 
y b) de la misma, salvo en cuanto a la concesión de voto dirimente 
al Presidente del Consejo de Administración , y confirma los mis­
mos respecto al extremo e), aunque declarando subsanable, sin ne­
cesidad de escritura pública, la falta de previa inscripción del Con­
sejero que comparece en la de adaptación, en mdritos de la. bien or­
d(mada doctrina siguiente : 

«Que las cuestiones controvertidas en este recurso son las si­
guientes : l. a Si constituye indeterminaciélll del domicilio social el 
hecho de venir establecido por los Estatutos en una población, con­
cretamente Bilbao, y a la vez disponerse en ellos que «la Oficina 
Central funcionará en Madrid, mientras el Consejo no acuerde otra 
cosa)) ; 2." Si puede establecerse en los Estatutos que el voto del 
Presidente decida los empates en Juntas de Accionistas y Consejos 
de Administración ; 3." Si la falta de la inscripción de los Adminis­
tradores en el Registro Mercantil priva a uno de ellos ((de faculhd 
legal para representar a la Sociedad)) en el otorgamiento de la es· 
critura de adaptación, cuando en el acuerdo social corresr;ondientc 
se facultó «al Consejo para que cualquiera de sus miembros otorgue 
la escritura de modificación de Estatutos», y si para la inscripción 
de aquellos cargos se requiere escritura pública o basta otra clase 
de documentos. 

Que, sin desconocer la posibilidad de establecer en Jugares dis­
tintos del domicilio sucursales, agencias o delegaciones, :v menos 
aún oficinas, que, incluso, centralicen la dirección puramente técnica 
o industrial de la Empresa, pero que, por lo mismo, desde el punto 
d\.. vista jurídico, nunca merecerían tal calificativo de centrales, es 
evidente que, como quiera que el domicilio de las personas jurídicas 
-de acuerdo con las exigencias de su amplio significado jurídico 
respecto de los terceros, los socios y los órganos sociales, y en con­
gruencia con el carácter realista del domicilio de las personas físi­
cas-no constituye una simple localización ficticia, sino el mismo 
centro administrativo y funcional de la Sociedad, al preverse en los 

Estatutos, después de fijado el domicilio en Bilbao, que da Oficina 
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c~ntrah, sin más especificaciones, funcionará en Madrid, queda in­
determinado el domicilio, por ser ambas expresiones contradictorias, 
e infringido, por tanto, el art. 11, 3.0

• letra e), de la Ley de So­
ciedades Anónimas. 

Que la Ley, al establecer el principio de la mayoría para Jos 
acuerdo,:; de la Junta de Accionistas, declara, con carácter general, 
voluntad unilateral del órgano, con fuerza vinculante para todos 
los socios, incluso los no intervinientes y los disidentes, aquélla 
formada por más de la mitad de los votos, es decir, a partir de la 
mitad más uno, salvo los casos en que la misma Ley exija y fije una 
mayoría más elevada ; que, por tanto, el empate, el número igual de 
votos, no significa sino que ninguna de las posiciones adoptadas en 
el seno de la Junta merecen legalmente la consideración de acuerdo 
válido, que a cualquiera de las dos tesis discutidas le falta el peso 
de un voto para llegar a mover el resorte que expresa la voluntad 
del órgano, y que, en definitiva, inexistente acuerdo, si viene de 
hecho a triunfar una de las posiciones, será aquella que posea signo 
negativo, las más veces, representativa del «Sta tu quo», sin que deba 
causar extrañeza la prevalencia de las tesis negativas cuando las po­
sitivas tienen en su favor el mismo número de votos, pues, en cier­
tos supuestos legales, aquellas tesis prevalecen, incluso contra el 
voto de la mayoría, cuando ésta no alcance la proporción que en 
casos cualificados exige el legislador para la existencia de acuerdo 
social. 

Que la concesión al Presidente de la Junta de Accionistas del 
voto decisivo de los empates significaría, cuando éstos se producen, 
otorgarle una intervención en la formación de los acuerdos, contra­
ria al principio de proporcionalidad entre el capital de sus acciones 
(pues de no ser accionista no podria participar en la votación) y el de­
recho de voto, e idéntica a la que proporcionan las acciones de voto 
plural, que no son lícitas en ningún caso, por lo que se infringiría 
el párrafo segundo del art. 38 de la Ley de Sociedades Anónimas, 
sin que quepa tampoco configurar la decisión presidencial como una 
decisión arbitral, pues, aun admitida ésta como posible, nunca ca­
bría confiarla a parte interesada. 

Que el principio de proporcionalidad entre el capital de las ac­
ciones y el derecho de voto no es acogido en términos tan estrict:os 
que den a la estructura de las Juntas un carácter puramente capita-
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lista, y así la Ley permite que los Estatutos fijen el número má­
ximo de votos que el mismo accionista puede emitir (art. 38), y esta 
conducta, corroborada en otros puntos-recuérdese cómo, al esta­
blecer el quórum para la constitución dt la Junta general ordinaria 
(art. 51), adopta un doble concepto, viril o real, mayoría de socios 
o mitad del capital desembolsado, y al fijar el quórum especial 
del art. 58, exige la conjunción de socio::; y capital desembolsado-, 
abonaría, por ejemplo, la previsión estatutaria de una cláusula que 
apreciase, para caso de empate, con eficacia decisoria, la mayoria 
relativa de socios en los grupos iguales de votos en que se haya 
escindido la Junta. 

Que, en cambio, es lícita la previsión estatutaria del voto diri­
mente en el Consejo de Administración, pues si bien no faltan ar­
gumentos en contrario, derivados del sistema de designación ele Con­
sejeros, sin embargo la posibilidad de establecer un órgano uniper­
sonal de administración Y' la consideración de que se trata de un 
colegio en la balanza de cuyas decisiones no juega el principio de 
proporcionalidad de votos y acciones, porque no se pesa el capital 
como en la Junta, sino que actúa la voz personal de cada uno de sus 
componentes, abonan con teda evidencia la cláusula que concede tal 
prerrogativa al Presidente, pacto éste que, por lo demás, guarda 
armonía con la flexibilidad de que debe estar dotado el órgano que 
tiene a su cargo la gestión inmediata de la Sociedad. 

Que, partiendo de que cualquier miembro del Consejo de Ad­
ministraciótl está autorizado por la Junta de Accionistas para otor­
gar la escritura de adaptación, y que lo único cuestionable es si, en 
concreto, es necesaria la inscripción en el Registro Mercantil del 
Consejero que comparece ante el Notario con ese fin; y aun cuando, 
en. efecto, conforme a las disposiciones que regulan el Registro Mer­
cantil y a la propia Ley de Sociedades Anónimas, es obligatoria di­
cha inscripción, de modo que sin ella no es admisible la compare­
cencia ante Notario para el otorgamiento de los documentos por el 
que ostente tal cargo, ni inscribirse éstos cuando, a pesar de tal 
prohibición, hubiesen sido autorizr;dos ; sin embargo. respecto de 
la escritura de adaptaci6n, en la que no hay más compareciente que 
la propia Sociedad-acto interno de la misma para el que, como 
para cualquier. otro de este orden, el nombramiento de Consejero 
es eficaz desde su aceptación, según el art. 72 de la Ley de Socieda-
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des Anónimas-, la omisión de la previa inscripción de aquel nom­
bramiento no ha de impedir al Consejero el representar a la Sociedad 
ante Notario, si bien dicha falta constituye un defecto, subsanable 
mediante la presentación de los documentos adecuados en el Registro 
Mercantil, sin que, como ya tiene resuelto este Centro, se requiera 
para ello escritura pública. 

* * * 

Al haber innovado la Ley de Sociedades Anónimas la libertad 
existente en el régimen anterior respecto al domicilio, limitándolo 
a las opciones que señala el art. 5."', parece que ha de exigirse una 
total precisión en donde aquél ha de establecerse. 

Para el Registrador y la Dirección se infringe el princ1p1o en 
el caso presente. ¿No es acaso un tanto rigurosa la interpretación? 
Si nos fijamos en el art. 2.0 transcrito de los Estatutos vemos que 
tras fijar población-Bilbao-y calle o plaza donde radicará el do­
micilio social, expresando que éste puede ser trasladado a cualquier 
otro lugar dentro de la misma ciudad y consignar, por último, que 
se podrán establecer delegaciones, sucursales o agencias donde se 
juzgue conveniente, se dice seguidamente que la Oficina Central fun­
cionará en Madrid. ¿No se deduce claramente que dicha Oficina Cen­
tral es de las agencias o sucursales, como una más de éstas, a efectos 
simplemente burocráticos? Al menos podría-remitiendo el rigor­
conceptuarse susceptible de subsanación la indeterminación apunta­
da, pues considerada insubsanable supone la modificación estatu­
taria en el punto crucial con todas las exigencias que ello lleva con­
siga. 

Por lo que respecta al segundo defecto de: la nota, nos parece 
acertada la matización que hace nuestro Centro en cuanto a los ex­
tremos que en ella se comprenden. 

Dicen los Estatutos que tanto en las Juntas de Accionistas como 
en las reuniones del Consejo de Administración dirima los empates 
el voto del Presidente. 

Dado el carácter capitalístico de la .Sociedad Anónima, es indu­
dable que el voto de calidad otorgado al Presidente en la Junta de 
Accionistas es totalmente opuesto al espíritu que preside éstas e 
iría contra lo establecido en el art. 38 de la Ley, según dice nues-
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tro Ilustre Centro Pero consideramos cuestionable la solución que 
apunta el mismo respecto a la previsión estatutaria de una cláusu:a 
que apreciase, con eficacia decisoria, la mayoría rel~tiva de socios 
en los grupos iguales de votos en que se haya escindido la Junta 
(final considerando S..0

). Y esto tanto porque los arts. S 1 y 58 ale­
gados analógicamente tienen un ámbito especial que no es lícito am­
pliar, cuanto porque el 48 dice categóricamente que son las mayorías 
lsin duda estrictamente de capital por el carácter expresado de esta 
Sociedad), las que decidirán en los asuntos que en su seno surjan. 
Para algún autor (GrRÓN TEKA, «Derecho de Sociedades AnónimaSJJ, 
página 304), el empate significa denegación. Y así estimado, los 
autores de la Ley hubieran previsto para romperlo, cual hicieron 
en los arts. 51 y 58 citados, las soluciones adecuadas. 

Ahora bien, teniendo en cuenta cuanto dice la Ley al tratar de 
los Administradores, es indudable que todo lo que a los mismos 
afecta puede ser objeto de reglamentación especial en los Estatutos. 

Y así como las mayorías exigidas para las Juntas de Accionis­
tas deben ser consideradas de derecho necesario, no así las de las 
sesiones del Consejo, si los Estatutos lo previenen, y en consecuen­
cia se considera lícita la concesión de voto de calidad otorgado en 
aquellas a quien los Consejos presida. 

Por lo que se refiere al tercer defecto de la nota, remitimos al 
lector a las Resoluciones de 29 y 30 de noviembre de 1955, y co­
mentario de las mismas del Notario señor Ruiz Gallardón, en «Anua­
rio de Derecho Cívih, t. IX, fascículo II. 

GINÉS CÁNOVAS CODTIÑO 
Registrador de la Propiedad 
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Ill. ObUgaciones y contratos 

SJ!NT~CIA m;: 4 m: JULIO DE 19/56.-Rctracto di' colindantes. Desestimaci6n 
de la preferencia del arrendatario alegada como excepci6n, y conside­
rada artificiosa la co11dici6n del. ancndatario. 

Como antecedente que tiene relevante interés para dilucidar si es o 
no procedente el recurso por el que se combate la Sentencia dictada por el 
Tribunal «a quo•, es preciRo dejar sentado de antemano que la única cues­
tión que se plantea reduce a determinar si la acción de retracto de asur­
canos formalmente ejercitada por don Benito M. A., con alegación y justi­
ficación de todos los requisitos que lo mismo el Código que la ley proce­
sal exigen para que sea viable, puede o no quedar sin efecto por la ale­
gación de un derecho de tracto preferente que no se hizo valer por el ejer­
cicio de la correspondiente acción, sino que se invocó por el adquirente de 
la finca «Ope exccpcionÍR>, en trance ue contestar la demanda de retracto 
de colindante,; y amparándose en el derecho de preferencia que le otorga 
h~ Ley de 16 de julio de 1949; cuestión la expuesta q·Je exige para su 
solución el conocimiento de ciertos antecedentes de hecho en que las partes 
no discrepan y que, expuestos sintéticamente, son de este tenor : a) Don 
.Roberto M. compró a doña Concepción S, en 3 de noviembre de 1949, la 
finca rústica objeto del retracto; b) Enterado de ello el colindante actor 
en el pleito, don Benito M., citó a conciliación al adquirente para que, re­
conociendo aquella calidad, se aviniese a subrogarle en sus derechos, y la 
citación para el acto de conciliación se llevó a cabo en 10 de diciembre si­
gttiente ; e) En 13 del mismo mes, el demandado en conciliación cedió a 
st• padre, don Manuel M , la finca objeto del retracto por él adquirida, que 
dijo se le había reclamado al amparo del art. 16 de la Ley de 15 de marzo 
de 1935, y por ello, cuando un día después, o sea el 1.4 de diciembre, con­
currió don Roberto M. al acto conciliatorio opuso el dema,ndante la im-

• 
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posibilidad en que se veía de acceder a su pretensión ; que, sin embargo, 
se formuló por ,M. en la correspondiente demanda de retracto dirigida con-
1ra el padre adquirente y el hijo revendedor, de los cuales sólo el primero 
compareció en los autos para oponerse a la demanda, con base en su pre­
ferente derecho a retraer. 

El T. S. no reconoce tal preferencia, no porque niegue la del arren­
datario, sino porque sin hacerlo valer en forma, no le basta con un reco­
r.ocimiento voluntario hecho a espaldas del colindante para frustrar la 
acción ya ejercitada por éste, en el acto conciliatorio precursor del pleito, 
con propósito que descubre la aleccionadora sucesión de fechas y por la 
sola virtud de unfl. sospechosa cesión en que el hijo que adquirió en pro­
piedad de persona extraña la fit1ca que cultivaba su padre, se apresura a 
allanarse a las pretensiones de éste, precisamente cuando ya habia sido 
citado de conciliación y conocía los términos de la misma ; consideracio­
nes todas demostrativas de que el juzgador de instancia no sólo no infringió 
los preceptos que se dicen violados, sino que interpretándolos con acierto 
frustró un tracto que tuvo por irregular y que, en cualquier supuesto exi­
gía el ejercicio de una acción judicial deliberadamente tratada de eliminar, 
estimando con acierto que al "Proceder, como lo hizo, servía al propósito 
inspirador de las leyes, impidiendo que a su amparo pudieran servirse 
otros intereses que no fuesen precisamente los que el legislador con fines 
encomiables se propuso al dictarlas. 

No es ocioso añadir que tampoco se han infringido aplicánuolas inde­
bidamente las Sentencias que la impugnada trajo en apoyo de su tesis y 
que, también al amparo del número 1." del art. 1 692, comenta el impug­
nante para señalar la disparidad entre el caso de autos y los que fueron 
origen de la Sentencia de 10 de mayo de 1004, 11 de octubre de 1905 y 6 
de mayo de 1931 (Rep. Jurisp. 2.046) ; porque aún cuando explicablemente 
no pudiendo por razón de su fecha referirse al problema concreto que aqui 
se examina, todas ellas y muchas posteriores responden a un designio 
único, que consiste en frustrar cualquier intento de crear situaciones que 
puedan obstar al normal ejercicio de una acción de retracto ya intentado 
y en curso, por actos posteriores a la actuación jnlicial, que, a veces, se 
apoyan en una anómala resolución contractual, otras en el otorgamiento 
ulterior de una discutible escritura de venta o en la práctica de sucesivas 
transmisiones, con los que intenta complicarse la marcha normal y co­
rrecta del proceso, y no hay razón alguna para prescindir de esa saludable 
orienb;ción jurisprudencial, cuando, como ocurre en t.ste otro evento liti­
gioso, la cesión en que el recurrente se apoya fué posterior y casi inme­
diata al ac.to conciliatorio, se hizo entre personas ligadas por el vinculo 
paterno filial y en condiciones, ya señaladas, que decidieron a la Sala a 
no reconocer un derecho de preferencia artificiosamente creado y que no 
SI" actuó en for:tra y frente a las personas que podian discutirlo en punto 
a su preferencia para impedir el retracto de colindantes que fué el único 
que' ante los Tribunales hubo de hacerse valer del único modo posible. 
t.in que el hoy recurrente siguiese el c-amino que en casos similares re-
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sueltos por las Sentencias que él mismo invoca, que no se dictaron por la 
Sala de lo Civil, permitiesen, con resultado o sin él, la correcta· discusión 
del tema fundamental que el recurso ofrece. 

SF.N'IJ;;NCIA DE 17 DE OCTUBRE D:E 1956.-A cción resdsoria por les~ón «UHra 
dimidiUJn»' en e ataluña. 

Que las fincas objeto del JUICIO tenían un valor cuando se realizó la 
venta de 70.000 pesetas, dando por ellas, en total, al comprarlas el recu­
rrente, 32.000 pesetas, siendo esta cantidad inferior a la mitad de su valor, 
y estando sujeta esta venta conforme al derecho vigente en Cataluña, en 
lo que no discrepan los litigantes, a lo dispuesto en las Leyes 2.a y 8 ... del 
U.ulo Xl)IV del Libro IV del Código de Justiniano, según las que la 
acción rescisoria p<>r lesión mltra dimidium» es procedente siempre que 
se hubiera pagado en una compraventa un precio menor al de la mitad 
del verdadero, sin que sea para ello preciso probar dolo, astucia ni ase­
chanza del comprador, pues, como se reitera en la indicada Ley,8."', esto 
no es neccsarit> cuando se haya dado menos de la mitad del precio justo 
que tenían las fincas al tiempo de 1a venta, reservándose al comprador la 
elección de conservarlas pagando al vendedor lo que falta del precio justo, 
doctrina reconocida como legal en la Sentencia de 22 de mayo de 1956. 

SiE.."'TI.;NCIA DE 2:7 DE OCTUBRF: DE 1956.- Nulidad absoluta del cont·rato : 
Precio superior al de tasa oficial. 

Que examinado el contenido del fallo recurrido, en relación con las pre­
tensiones de las partes, resulta perfectamente congruente por resolver todas 
las cuestiones suscitadas, y si bien la Sentencia declara la nulidad · abso­
luta del contrato por infringir el art. 4. 0 del C. c., esta nulidad era proce­
dente declararla de oficio sin petición concreta, por cuanto se habia con~ 
venido en los pactos un precio superior al de la tnsa oficial marcada para 
la venta de los camiones usados, acto prohibido y contrario a las leyes y 
<lUn si se atiende a las peticiones del actor en que el fundamento principal 
era el precio abusivo sobre la tasa, según repetirlamente expresa, y en la 
réplica consigna entre los fundamentos de derecho, que el contrato era 
nulo de derecho e iba contra el mencionado art. 4.0 y en la súplica instaba 
se declarara nulo el contrato por ir contra la ley; expresiones todas ellas 
demostradas de que se ·solicitaba la nulidad, aunque al propio tiempo su 
0bjetivo no alcanzaba la nulidad absoluta, sino sólJ de los extremos que le 
interesaban, con lo que se evidencia que el Tribunal «a quo• no incidió 
en el vicio de incongruencia y que el motivo segundo alegado no puede 
prosperar. 
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IY. Succsióll «mortis causa• 

SENTENCIA DE 9 DE OCTUBRE DE 1956.-Testamcnto : lns.trucciones pre1.1ias en 
nota escrita entregada aL Notario por persona distinta deL testador, ra­
tificada por éste. 

El primer motivo deí recurso atribuye a la Sentencia recurrida la in­
terpretación errónea de los arts. 695 y 696 del C. c. y su doctrina jurispru­
dencia!, y plantea un solo problema, centrando toda su argumentación sobre 
la base tle que las instrucciones previas contenidas en una nota escrita, 
dada al Notario autorizante para la redacción del testamento, cuya nuli­
dad se solicitó, no ]e fué entregada por el mismo testador, sino por otra 
persona, por lo que fueron infringidos aquellos preceptos. 

El seg-undo considerando de esta Sentencia dice que los arts. 695 y 696 
del Código civil, entre los que no existe diferencia esencial alguna, respe­
tando la función del Notario en orden a la redacción del testamento por 
ser un instrumento público otorgado hajo su fe, permiten que el testador 
le exprese su voluntad, bien de palabra, bien por escrito, en notas, borra­
dor o minuta que le facilite antes o en el mismo acto del otorgamiento, 
mostrando el testador su conformidad con el proyecto redactado, después 
de su lectura, que habrá de ser hecha por el Notario en alta voz según 
previene el citado art. é95, con los demás requisitos en él exigidos, que 
cumplidos integran h, formación del testamento, acto personalisimo que 
no pc,drá dejarse al arbitrio de un tercerc ni hacerse por medio de comi­
~ario o mandatario (Art. 670 del C. c.). 

Es indudable, añade el siguiente considerando, el sentido de los pre­
ceptos legales citados y de la doctrina legal invocada, todos los cuales san­
cionan el principio de que la voluntad expresada en el testamento ha de 
emanar del propio testador y no de un extraño, y por eso las Sentencias de 
esta Sala, que lo manifiestan, han cuidado celosamente de examinar las 
circunstancias en que el testamento fué otorgado, como en la citada por el 
recurrente de 25 de noviembre de 1902, para deducir que fné suplantada 
la voluntad de una anciana en el hecho poco antes de morir, sin que en el 
testamento apareciera ni se consignara nada referente a la expresión hecha 
por la testadora de- sn voluntad previ.t de testar, supuesto distinto al del 
C'aso actual, pues la Sentencia recurrida admite, sin oposición en el recurso, 
ateniéndose al testimonio del Notario autorizante, que si bien recibió la 
nota conforme a la que debfa de ser redactado el testamento, por conducto 
de un nieto del testador, hizo constar que quien debfa decirle cómo había 
de ser su testamento era el otorgante don R. R. G., y añade, que antes 
de autorizar el testamento existió previa conformidad con la minuta, con­
formidad y asentimiento pleno y total manifestado por el testador en prc­
eencia de los testigos, y esta ratificad6n .,~ la minuta, con anterioriclad 
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al otorgamiento, impide admitir que fuera extraña a la voluntad del 
testador y producida por persona distinta, que es lo que no autorizan los 
preceptos legales invocados, que no han podido ser infringidos por la Sen­
tencia recurri:da, y con mayor razón si se advierte que en el recurso no 
se discute la capacidad del testador que falleció más de un año después, 
en cuyo lapso de tiempo pudo modificar el testamento. 

Los arts. 695 y 696 del C. c., han originado abundante jurisprudencia a 
pesar de su claridad, )' e.s que la materia de sucesiones apasiona y ofusca 
,J. wces a los interesados como la que más. 

Las formalidades testamentarias tienen carácter "ad solemnitatem" y 
no "ad probationem", ha escrito Roca aZ comentar el Derecho de Suce­
siones, de Kipp. Ello, tal vez, da pie para que salte un pleito del má~ mí­
nimo e incumplido detalle, En el caso que nos ocupa, la cuesti6n .. según 
parece, se mostraba clara; pues si bien le entreg6 la minuta. del testamento 
al Notario, un nieto del testador, fué ratificada plenamente por éste pre­
"Jiamente al otorgamiento y aprobado su contenido al testar en presencia 
de los testigos y del fedatario. 

Al negar el T. S. la nulidad pedida sigue la d¡octrina establecida tM 

'c·arias Sentencias, entre clla,5 la de 10 de octubre .de 1893, la de 5 de junio 
.1c 1894, la de 18 de ¡unio de 1896, la de 1 de ftJbrero de 1907, la de 18 d,e 
abril de 1916, la de 24 de diciembre de 1911 y la de 16 de nO'Jiembre de 1918. 
En esta úLtima puede leerse, que si bien es cierto que en el testamento abier­
to su redacci6n ha de ajustarse fielmente a las manifestaciones de La ~'O­

luntad del testador y q1te es un acto personalísimo que no puede quedar 
en todo ni en parte aL arbitrio de un tercero, o hacerse por medio de COl­

misario o mandatario, c.sto no requiere de mod0 indispensable que las 
instrucciones previas del testador se den ante los testigos instrumentales 
del testamento, ni por ello puede sostenerse que deja de ser personalís'Í11W 
d, a tenor de dichas instrucciones, es aprobado por a.qvü a presencia tJeL 
:Votario y los testigos. 

BARTOI.OMÉ MF:NCHF:N 

Registrador de la Propiedad 
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Derecho)' realeJ' 

Senten¿-ia de~ Tribnna? Supremo de 25 d~ octubre de 1956. 

l~UNQUE EN DOCUMENTO PRIVADO sg 'tRANSMITAN A UNA PERSONA LAS 

ACCIONES DE UNA SOCIEDAD ANÓNIMA Y SE HAGA CONSTAR QUE 

SE TRANSMIJ'(E EL PASIVO DE LA MISMt\, INC'I,USO CON EXPRESIÓN' 

DE: DE.TERMINADOS CRÉDITOS Y OBI,IGACfONES, ELLO NO ENGENDRA 

EL ACTO FISCAL DE DISOLUCIÓN NI T.'\MPOCO EI, DE ADJUDTCACIÚN 

PARA PA(',O. 

An1tece.dentes.-En documento privado suscrito por doña María 
del A. y don Isidoro del C., !éste vendió a la primera 200 a·cciones 
de la serie A) y 7 de la serie B) de la Sociedad Anónima «Cerámi­
ca ... », con las siguientes condiciones : 

Primera. Don Isidoro hace entrega a la otra compareciente de 
todas esas acciones, quien retira los titulas representativos de las 
mismas; Segunda: doña María, al hacerse cargo de tales efectos 
mercantiles, se hace también ·cargo del activo y pasivo de la expre­
sada Sociedad «Cerámica .... >> , así como del activo y pasivo de otra 
Sociedad titulada «Materiales ... • y de cuantas facturas y recibos y 
gravámenes pudieran presentarse contra tales Sociedades por sumi­
nistros, servicios, impuestos, etc. ¡ Tercera : doña María se obli­
ga a satisf~er los vencimientos de dertas letras de cambio repre-

·sentat1vas de ·créditos, por un importe que se concreta y cifra deta-
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lladamente ; y Cuarta : doña María satisfará al don Isidoro la can­
tidad de 636.800 pesetas en el plazo de diez años. 

Esto$ elementos de hecho han de completarse diciendo que la rea­
lidad fué que no se transmitió simplemente el dominio de un cierto 
número de acciones de una ,Sociedad, sino la totalidad de las de la 
serie A), que eran de 5.000 pesetas nominales, y siete de las diez 
que existían de la serie B), y eran de 500 pesetas nominales cada una, 
o sea que virtualmente la señora adquirente quedó dueña de todas 
las acciones de la Entidad, •con excepción de tres de la serie B), las 
que al ser de 500 pesetas representaban solamente un valor nominal 
de 1.500 pesetas. 

La A. del E., a la vista del expresado documento privado, prac­
ticó una serie de liquidaciones, de las cuales, en definitiva, fueron 
objeto de discusión la que se giró por disolución de la Sociedad '«Ce­
rámica ... » y la de adjudicación para pago como consecuencia de esa 
misma disolución. 

Estas dos liquidaciones fueron mantenidas por el Tribunal Cen-
tral e impugnadas ante la Sala. · 

En su Sentencia dice ésta que la transmisión de acciones en los 
términos referidos no constituye causa eficiente d·e disolución de la 
Entidad referida ni está prevista en sus estatutos, ni entre las cau­
sas que a tal efecto prescribe el Código de Comercio, ni en la especial 
de la Ley de 17 de julio de 1947, ni le alcanza tampoco la equipa­
radón prevista, a efectos fiscales, en el apartado 13) del art. 19 del 
Reglamento del Impuesto, en ·concordancia con el núm. 60 de la Ta­
rifa, pues en modo alguno puede admitirse que integre disolución o 
adjudicación de bienes o de cantidades por la Sociedad a un socio 
la transmisión de acciones hecha por un accionista a un tercero, que 
en nada afecta a la inalterabilidad del capital social, que continúa 
el mismo, ni a la permanencia de la Sociedad, la cual subsiste tal 
como se constituyó, en cuanto a objeto y forma. 

Por otra parte, sigue diciendo la Sala, la original estipulación de 
que el adquirente de las acciones se hizo cargo del activo y pasivo, 
tampoco determina «ipso jure» la disolución de la Sociedad, porque 
la adjudicación del activo y la asnnción del pasivo, cual se verificó, 
pugna con la realidad jurídica derivada del régimen de las Socie­
dades Anónimas, en las cuales la acción, como parte alícuota del 
capital social, no confiere derechos superiores a los de ser socio, o 
sea, a participar proporcionalmente en los beneficios sociales y en 
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el capital social al ser liquidada la Sociedad , al voto, a la preferen­
cia en la suscripción de acciones nuevas, etc., pero nunca a adjudi~ 
carse el accionista por sí y ante sí la totalidad del activo para luego 
transmitirlo; y ello aunque se admitiese, al amparo del art. 41 del 
Reglamento, que tal transmisión del a-ctivo social entre el vendedor 
de las acciones y la compradora fuese fiscalmente liquidable, puesto 
que siempre resultaría que por ser la Anónima un ente jurídico dis­
tinto de la personalidad individual de los socios, la transmisión de 
acciones no significaría una separación de socio, sino mera sustitu~ 
ción, y los pactos que los accionistas estipulen entre sí en nada 
vinculan a la Sociedad. Y ello aunque en la mente de los contra­
tantes estuviese la pretendida disolución ; de tal manera, en defini­
tiva, que el concepto disolución no pudo nacer civilmente, ni tam­
poco fiscalmente. 

De lo dicho se desprende con claridad, en cuanto al otro acto dis­
cutido y relativo a la adjudicadón para pago de d-eudas, o sea del 
pasivo de la Sociedad, como acto liquidable a tenor del apartado 19) 
del· art. 19 del Reglamento, que tampoco tiene consistencia jurídico­
fiscal. Y ello es claro porque es una consecuencia del anterior razo­
namiento: si no es estimable la disolución de la ,Sociedad, tampoco 
puede serlo la adjudicación de su activo para pago del pasivo, ya 
que este acto es una consecuencia del de disolución, y no puede nacer 
sin que ésta se produzca. 

Comentarios.-La solución dada por la Sala al caso debatido es­

timamos que es la acertada, porque civilment~ no es admisible que 
una transmisión de .las acciones de una Sociedad por un socio a un 
tercero implique disolución de la misma, incluso aunque se transmita 
el total de aquéllas, ni lo es tampoco que nazca el concepto de ad­
judicación para pago de las .deudas y cargas sociales en virtud de 
que los contratantes digan que el adquirente de los títulos se hace 
cargo del activo y del pasivo de la Sociedad. 

Es ello darísimo ante la acertada consideración que hace la Sala 
de que el nacimiento de esos actos requiere como premisa inexcusa­
b!e la disoluciión de la Entidad, la cual, o sea la muerte del ente 
jurídico, no se produce por una mera transmisión de acciones, aun­
que lo sean en su totalidad y a favor de una persona individual. 
Este pr-oblema está hoy fuera de discusión, conforme a la Ley d~ 
Sociedades Anónimas de 17 de julio de 1951. En realidad, y en el 
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terreno de la doctrina, estaba ya resuelto antes de su vigencia, y 
2sí lo había reconocido y sancionado la Dirección de los Registros en 
su Resolución de 11 de abril de 1945, en la que hace mención de las 
de 29 de diciembre de 1922, 30 de mayo de 1930 y 9 de marzo 
de 1944. 

Otros puntos de interés jurídico-fiscal laten en el pleito, a los 
que haremos una simple referencia, ya que ni en la Sentencia ni en 
la discusión del asunto fueron explanados. Son estos dos: si fué 
válida civilmente la discutida enajenación de acciones, toda vez que 
se realizó en documento privado, y por otra parte, si hecha de ese 
modo, el acto está sujeto al Impuesto de Derechos reales. 

A favor de la invalidez milita la razón de que no medió en el 
contrato la formalidad prevenida para la transmisión de valores en 
el Decreto de 1Q de septiembre de 1936, en la Ley de 23 de febrero 
de 1940 y Ordenes de 19 de febrero y 19 de junio de 1941, en cuyos 
textos se previene, bajo pena de nulidad, que la negociación de va­
lores mercantiles e industriales se realice con intervención de Agen­
te de Bolsa, r;e Corredor de Comercio o de Notario; y a favor de la 
no sujeción al Impuesto son invocables los arts. 20 y 48 del Regla­
mento del Impuesto, los cuales, como es sabido, exigen que la trans­
misión de valores mercantiles e industriales de Sociedades o Corpo­
raciones conste en escritura pública o en documento judidal o 
administrativo para que el impuesto sea exigible; pero no hacemos 
más que apuntar ambas cuestiones, no obstante su interés desde el 
punto de vista del impuesto, porque la Sentencia no consideró ne­
cesario ocuparse de ellas en vista de que no tueron objeto de plan­
teamiento. 

Sentencia del Tribunal Supremo de 7 tk nm:iemb1'e de 1956. 

LA MERA EXISTENCIA DE UN I,IBRAMI~NTO DE PAGO EN LOS CONTRA­

TOS DE SUMINISTRO Y VENTA DE BIENES MUEBLES AL EsTADO Y 

CbRPORACIONES, A LOS QUE SE REFIERE EI, APARTADO 4) DEL AR­

TÍCULO 48 DEL REGLAMENTO, NO ES BASTANTE PARA QUE EL CON­

TRATO PIERDA SU CONDICIÓN DE VERBAL Y SU CONSIGUIENTE EXEN­

CIÓN, A TENOR DE LOS NÚMEROS 5.0 Y 8 ° DEL ART. 6.0 DEL MISMO 

REGLAMENTO. 
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Antecedentes.-El Instituto Nacional de Estadística adquirió de 
cierta Sociedad diversas máquinas de calcular por un importe de 
varios millones de pesetas, y para su pago el Ministerio de Hacienda 
expidió el correspondiente libramiento, el cual fué objeto de liqui­
dación por el concepto amuebles» a cargo de la Entidad transmi­
tente, la cual, no conforme con tal liquidación, entabló recurso ante 
el Tribunal Central, fundándose en que el contrato jurídicamente 
era simplemente una venta de bienes muebles, y como tal, en este 
~aso, no sometida al impuesto, porque si bien el art. 48 del Re­
glamento, en su apartado 4), previene que <•para la exacción del 
impuesto en los contratos de suministro y de venta de bienes al 
Estado y Corporaciones o Entidades que tuvieren a su cargo la eje­
cución o presta<Ción de algun<. obra o servicio público, bastará que 
exista cualquier diligencia o actuación escrita aunque sólo sea para 
hacer efectivo el precio convenido», también es una realidad que el 
mismo apartado 4) dispone que «lo prevenido en el mismo se exten­
derá dejando siempre a salvo, cuando proceda, la aplicación de la 
exención declarada en los núms . .5." y 8." del art. 6." del Reglamento». 

A ello añadió la reclamante la doctrina de la Sentencia de 29 de 
septiembre de 1951 y de la Circular de la Direc·ción General de lo 
Contencioso de 3 de agosto de 1950, que dicen: la primera, que las 
diligencias administrativas por sí solas y sin alguna gestión escrita 
del contribuyente no constituyen la «manifestación escrita>> a que 
el referido apartado 4) se refiere ; y la segunda, que la mecánica del 
impuesto requiere la existencia de un documento para ser exigible, 
cuando de a-ctos interviv0s se trata, cuyo documento no existió en 
el caso cuestionado. 

El Ce'tltra1 no estimó el recurso, y planteado el problema ante 
la Sala, ésta dice que ha de tomarse como punto de partida la dis­
puesto en el núm 5." de los arts. 3." de la Ley y 6." del Reglamento 
del Impuesto, cuando disponen la exención de los contratos verba­
les acuando su cumplimiento no requiere que consten por escrito:.. 

Y esta constancia-sigue diciendo--no es necesaria en el ,contra­
to cuestionado, porque el art. 63. de la Ley de Contabilidad de t.• 
de julio de 1911, que prevenía que «los contratos de cualquier clase 
que celebre la Administración se formalizarán en escritura pública•, 
no le es aplicable, ya que fué declarado en suspenso por el Decreto­
ley de 22 de octubre de 1936, y si bien el vigor de aquélla fué res­
tablecido por la Ley de 20 de diciembre de ·~ 954, es lo cierto que 
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su art. 64 dice que no será necesaria la formalización de los contra­
tos mediante documento público o privado, cualquiera que fuere su 
cuantía, cuando se refieran a adquisiciones directas de artículos y 
materiales o efectos que se realicen en establecimientos o sitios pú­
blicos de venta ; de lo cual deduce la Sala que no era obligada la 
formalización por escrito del contrato debatido ; o sea, que desde 
ese punto de vista no existía motivo para negarle la exención. 

Pero, descartado ese aspecto, queda el consistente en determinar 
si la existencia del libramiento, expedido por el Ministerio y que 
sirvió de base a la liquidación, llena la exigencia del citado apar­
tado 4) del art. 48 del Reglamento, al estimar que «cualquier dili­
gencia o actuación administrativa escrita, aunque sólo sea para hacer 
efectivo el importe del precio convenido>>, es sufic·iente para que el 
impuesto sea exigible. 

La Sentencia que venimos analizando se pronuncia por la nega­
tiva y dice que tal previsión reglamentaria no puede se:r aplicable 
a un libramiento de pago, puesto que éste no es otra cosa que la for­
malización y efectividad del ingreso y del pago, y no diligencia en­
-caminada a hacerlo efectivo, propulsada por el particular interesado. 

Esta tesis fué sentada, creemos que por primera vez, en la Sen­
tencia de 29 de mayo de 1951, ·cuando dijo que las diligencias o ac­
tuaciones administrativas no constituyen por sí mismas la manifes­
tación escrita, si no consta, además, alguna gestión escrita del con­
tribuyente. 

En definitiva, pues, se declaró la exención del contrato como 
verbal, pero la Sala no deja de apuntar, o al menos de dejar en­
tender, que tiene que causar no poca extrañeza que una adquisición 
de máquinas de tan respetable cuantía-más de tres millones y me­
dio de pesetas-pudiera ser realizada sin que a ella precedieran 
comunicaciones escritas entre la Administración y la Casa proveedo­
ra, así como entre los proponentes de la compra y la Autoridad 
administrativa que la acordó. Parece claro que semejante adquisi­
ción tuvo necesariamente que dejar rastro escrito en el Negociado 
o Negociados correspondientes. 

Como único comentario diremos simplemente por nuestra parte 
que no parece que estuviera fuera de razón que la Sala hubiera· re­
cabado, para mejor proveer y esclarecer tan importante extremo 
como el referido, los antecedentes del asunto, sin duda obrantes en 
el Ministerio, ya que su no existencia implicaría el nacimiento de 
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un contrato tan importante ,como el aludido, algo así como a mane­
ra de generación espontánea. 

Sentencia de 15 de marzo de 1956. 

EsTA SENTENCIA EXAMINA LA PIFERENCIA ENTRE LA SUSTITUCIÓ~ Fl­

DEICOMISARI~ PROPIAMENTE DICHA Y I,A INSTITUCIÓN DE SUCESOR 

DIRECTO CONDICIONAL, cm; IA COl\SECUENCIA FISCAL DE FIJAR LA 

TARIFA ENTRE ASCENDIENTES Y DESCENDIENTES DE PRIMER GRADO 

Y NO L~ DE COI,ATgRALES QUE CORRF.SPONDEKÍA, DADO EL PAREN­

TESCO ENTRE Et HEREDERO DEt SUCI\SOR CONDICJONAI, Y L!\ CAL'­

SANTE DE ÉSTE. 

Antecedentes.-La augusta señora E. de los F. estableció en 
el testamento bajo el que falleció, entre otras cláusulas, la que de­
cía: «<nstituye y nombra por único y universal heredero de todos 
los bienes que ahora le pertenecen, o que en lo sucesivo le pertenez­
can en España, a su sobrino el Conde de M., siempre que sobreviva 
a la augusta señora otorgante y además tenga, cuando fallezca, des­
cendientes que le sucedan; pero esto no será obstáculo para que, 
mientras viva, pueda su citado sobrino, por si solo y sin el consen­
timiento de ninguna otra persona ni aatorización de clase alguna, 
cambiar la forma y sustituir los bienes heredados con otros que ad-
1quiera, a cuyo fin podrá disponer libremente por actos intervivos 
de todos los referidos bienes como si fuera heredero sin condición, 
y también podrá disponer de ellos por actos 1cmortis causa», pero 
esto ,f.]o para cl caso de dejar sucesión directa. En el caso de que 
su citado sobrino fallezca antes de la augusta señora otorgante, y 
también en el caso de, sobreviviéndola, falleciese sin dejar descen­
dientes (pues si los dejase, éstos heredarán en todo caso los bienes) 
--así dict: entre paréntesis-, instituye por heredera de todos los 
bienes a su sobrina ... en la misma forma y con las misma5 condi­
ciones que el Conde de M.». 

A continuación siguen otras previsiones para el caso de que esta 
última no llegue a heredar. ·· 

En los referidos bienes fué, efectivamente, heredero el Conde 
de M., y se incluyeron en su testamentaría, junto con otros bienes 
de su eX'C'lusivo patrimonio, naciendo asf, al ser practicada la liqui-
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dación del Impuesto de Derechos reales de la herencia a favor de 
su único hijo y heredero, el Duque de P., el problema jurí4ico­
fiscal consistente en determinar si los bienes procedentes de la aU·· 
gusta señora han de considerarse transmitidos en concepto de trans­
misión fideicomisaria-tesis sostenida por la Administración-, o 
más bien por sucesión directa condicional-tesis de la parte recu­
rrente-; y, consiguientemente, si los adquirió el Duque de P. de 
la mencionada señora como fideic0111isario, a través de su padre, el 
Conde de M., en calidad de fiduciario, o de éste directamente como 
heredero suyo, con la ineludible consecuencia de tributar en el pri­
mer caso -como colateral y en el segundo come descendiente de pri­
mer grado. 

Sentados estos concreto~'? antecedentes de hecho, la Sentencia que 
examinamos empieza por establecer como punto de partida de sus 
ulteriores razonamientos, que tanto en la sustitución fideicomisaria 
como en el fideicomiso de residuo es indispensable la existencia de 
llamamientos sucesivos junto con la obligación categórica, impuesta 
por .el testador al primeramente llamado, de conservar y de resti­
tuir los bienes de la herencia o parte de ellos al segundo, de tal 
manera que si se impone la obligación de conservar y no la de res­
tituir, aquellas dos figuras no surgen a la vida jurídica, carecen de 
realidad y el primer llamado puede libremente disponer, por causa 
de muerte, de los bienes conservados. 

Partiendo de esta premisa, sigue diciendo la Sala que para de­
terminar si el Duque de P. es heredero fideicom~sario de la augusta 
dama, o heredero directo de su padre, el Conde de M., es necesario 
examinar, siguiendo el criterio interpretativo ordenado en el artícu­
lo 675 del Código civil, el sentido literal y el contenido de la trans­
crita cláusula testamentaria en sus diferentes párrafos, así como su 
conjunto armónico para llegar así a la verdadera intención de la 
testadora. Y en este camino se ve, desde luego, que al ha.cer ésta 
el primer llamamiento, instituye .heredero universal de todos sus 
bienes a su sobrino el Conde de M., siempre que le sobreviva y que 
al fa11ecer deje descendientes que, a sn vez, le sucedan, obligándole 
al mismo tiempo a conservar el ((quantum» de la herencia, sin que 
na-da dispongH respecto a la obligación de restituir para el caso de 
que la condición de supervivencia se cumpla; antes al contrario, 
supuesta esa realidad, le faculta expresamente para disponer por 
actos «mortis causa». Eilo eviden<Cia que la testadora instituyó a su 
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dicho sobrino heredero condicional y que, purgada la condición 
quedó instituído heredero en pleno dominio, con facultad de dispo: 
ner, sin que a ello se oponga el hecho de que el cumplimiento de la 
condición coincida con la muerte del instituído, puesto que sabido 
es que los actos «mortis ·causa» se dictan para después de la muerte, 
que es cuando tienen que concurrir las condiciones que producen 
su validez y .eficacia; y sin que tampoco sea obstáculo que la facul­
tad de disposición sea más o menos relativa o limitada por los pre­
L·eptos que regulan las legítimas de los descendientes, ya que ellos 
5on ajenos a las normas de la sustitución fideicomisaria. 

La Sentencia analiza después el contenido del segundo llama­
miento a favor de la sobrina de la testadora como sustituta, en rela­
ción con la frase entre paréntesis, «pues si los dejase, éstos heredarán 
en todo caso», y dice que ha de partirse de que está escrita en el 
segundo llamamiento, expresamente subordinado al primero como 
principal en cuanto a su forma y condiciones. Además, es de tener 
en cuenta que el hecho de estar redactada entre paréntesis muestra 
que su valor gramatical es el de constituir una mera oración ind­
dental sin enlace necesario con los demás miembros del período, 
cuyo sentido lo interrumpe, pero no lo altera, como dice la Acade­
mia; y no es de olvidar que el paréntesis se emplea usualmente a 
modo de aclaración, reflexión o comentario subjetivo del que redac­
ta, sin valor sustancial ; de donde se deduce que la testadora esta­
bleció la sustitución en favor de la sobrina rara el caso de que el 
Conde de M. falleciese sin descendientes, ya que si los dejase-dice 
la causante-, éstos heredarán en todo caso como descendientes de 
su padre, que estaba obiigado a conservar los bienes. 

Por añadidura, si se estimase que con la mencionada frase se in­
terfirió un nuevo llamamiento, sigue diciend0 ]a Sentencia, habría 
que admitir que, aparte del lugar impropio en que aparece, ella 
anulaba la institución de heredero consignada preferentemente, má­
xime si se tiene en cuenta que al no establecer en tal frase la obli~ 
gación de re~:~tituir, quedaba revocada la facultad conferida al Conde 
de M. de disponer ((mortis causa» si moría con descendientes, ha­
ciendo así de peor condición al primer llamad0, no obstante su bien 
marcada preferencia, porque para los sucesivamente llamados no reza 
el .Concepto entre paréntesis. Todo lo que contravendría la dara 
intención de la testadora, deducida de los respectivos llamamientos, 
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de sustituir unos sobrinos por otros, cuando los precedentemente 
llamados no tuviesen descendencia. 

Por último, continúa diciendo la Sala, ante la realidad innegable 
de la facultad de disposición umortis causa• concedida al Conde 
de M. para el ·caso de fallecer con P,escendientes, habría que reco­
nocer con cierto sector de la doctrina que el contenido de la locución 
entre paréntesis constituiría una disposición testamentaria supleto­
ria para el caso de fallecer abintestato el heredero, sin hacer, por 
tanto, uso de la facultad de disposición ((morhs causa», pero nunca 
implicaría uns. sustitución fideicomisaria, dada la facultad de dis­
posición atribuída al pretendido fiduciario. 

Por consiguiente, y como consecuencia final de los antedichos 
razonamientos, deducE: la Sala que la discutida liquidación debió 
practicarse en el concepto de herencia directa del tan repetido Conde 
de M. a favor de su hijo ún1co el Duque de P. y no como heredero 
fideicomisario de la augusta señora, cuya liquidación, por lo tanto, 
debe ser anulada. 

Comentarios. El caso, como se ve, es de puro Derecho civil, y 
es de justicia reconocer que los brillantes razonamientos de la po­
nencia del ilustre Magistrado señor Sánchez Guisande tienen gran 
fuerza dialéctica, -y que está analizada con gran destreza la trascen­
dencia de la famosa frase que la augusta causante insertó entre pa­
réntesis en su iÍltima voluntad; pero aun siendo ello así, no se pue­
de desconocer que la intención clara y patente a través de la cláusula 
institucional en sus cuatro párrafos, fué que sus bienes pasasen a 
los familiares que sucesivamente va designando, lo cual encierra, a 
no dudarlo, la institución de un fideicomiso, y que, como dice la Sen­
tencia de 13 de noviembre de 1913, (<la nota esencial de todo fideico­
miso, sea universal o singular, de constitución pura, condicional o 
a término, consiste en la obligación, carga 0 gravamen que el fi­
deicomitente impone al fiduciario de restituir los bienes o cosas que 
lo constituyen a una tercera persona, o sea al fideicomisario». 

La trascendencia para el caso del tan repetido inciso, pese a la 
diestra interpretación que se le da por la Sala, es de trascendencia 
suma para la solución que se adopte, porque, dígase lo que se quie­
ra, y aunque encierre una oración incidental, no nos parece que no 
tenga ((enlace necesario con los demás miembros del período». Nó­
tese que está inserto al hablar de] supuesto de que el primer ins­
tituído premuriese a la testauora o bien que sobreviviéndola mu-
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riese sin des~endientes, ya que si los tiene, uéstos heredarán en 
todo caso». 

Cierto que esta prevtswn choca aparentemente con aquella otra 
que dice que el heredero, el Conde de M., podrá disponer de los 
bienes umortis causa» si deja sucesión directa, y que mal se com­
pagina la libre disposición <cmortis causa» con la imposición de que 
los hijos hereden uen todo caso» ; pero ello pudiera tener la inter­
pretación de que la voluntad del fiduciario hubiese de manifestarse 
en favor de todos o de alguno de los hijos, si fueran varios. Oon 
tal orientación cabría sostener que los designados heredaban por 
voluntad de su padre y no por la de la fideicomitente, mientras que. 
si el hijo o descendiente era uno solo, como en el caso ocurre, ha­
bría que decir que al desaparecer la libertad de elección en el as­
cendiente, éste no realizaba la transmisión ejercitando su voluntad, 
sino la de la causante, a la que servía de cauce o camino. 

En definitiva, la voluntad de la egregia testadora fué que los 
bienes pasasen a los descendientes del Conde de M., siquiera fuese 
a través de la facultad concedida a éste de disponer de los bienes 
«mortis causa,,, precisamente a favor de sus descendientes. Y éste 
es el argumento Aquiles : si estos descendientes adquieren los bie­
nes por voluntad de la testadora, el intermediario no fué más que 
un fiduciario, y su hijo un heredero fideicomisario. 

Para nosotros, por fin, la interpretación de la repetidamente 
mencionada cláusula pudiera ser ésta : la causante quiso que los 
bienes pasasctJ necesariamente a Jos descendientes del Conde de M., 
su sobrino, y entonces se dirá, ¿para qué la concesión al mismo 
de la facultad de disposición «mortis causa» ? 

Sencillamente, contestamos, para que él los distribuyese entre 
sus des,cendientes, caso de ser más de uno, con la relativa libertad 
que nuestro C6digo civil permite, siempre dentro de] respeto debido 
a las porciones legitimarias en él detenr1.inadas 
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