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Estudio del usufructo 
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I. Co~cepto ~el usufruéto 

1. , -PROPIEDAD v DO~I.IN~Q- a) Domi-r-io.-Par_a dete~minar el 
sentido j_uríd1co .de propj~,dad y de dominio, CU.Y?.s r_eclproc·~~·:~·~·~i~-­
ves se h:m 9bscurecido I]Or los· textqs jurídicps desde ~1 J~ere,cho ro· 
mano, se d~be de acudir, en pri!Uer·.término, ,por ser un _prq~\el.I\a 
1exic.ográfico, a las acepciones académicas de estas palabras, que 
sustancialmente están con~orme~ con el criterio jurídico do~in.ant~. 
El dominio ha venido restringienqo sus primitivas acepci~mep, par~ 
limitarla a la GOntenida en la defiráción ge las Partida~ (ley 1. a, tí~ 

tulo XXVI.II, pa_rtida •3.~): uSe1'iorfo e~ poder·que e,l ome._ha ~n ·las 
cosas mueples, o ,rayz". No se puede co~1sjder~r yig~nte ·\a st¡ggn~a 
parte d~ e1¡ta L~y, que corresponde a l;:t pa;r:i!icacióp de los derhchos 
reales realizada ·pqr )p. glc~~. ,al d~~ir .: asáior1o es P.oif,qrío lF'.e t:l 
ome ha en el fruto o en la renta» ; aunque modernamente esté en 
uso en el extra~]~ro la loc~ción· seiiorí;- del t'tsuf~iictuario. La ~cep­
ción car~cterísiica ·del domi~i6,· que. le diferencia de las restantes 
•COmunes' 'con la propiedad, es. el de ser.:' apJenitud de -atributos que 
las 'leyes recon.oéen al :propieta.rip de una c~'Sa' p~ra di~poner 'de --eilaJ>. 

,b) ~~~r\~~-~d9·~· d~ Pro.p,ie.1~·;i~Si: el·:§~~i~L6~ti~nd~ a. _;e·~t_rin~ir 
~u !',)e¡üi~o ~1 ca~ti.:::o .de ~eñ;qr,ío _,s~b~e la_:; co.!?~, .~,a¡vp !'?P )a ~"P.~~~ 
sión· a.rcaica _y a'ntagónica de dominio directo y dominio útil, el ter· 

J¡f(- , ( ; ... ~';'!"' ~·. --~ ;-¡ .::J ·~· •r,o· .... ~ v. r_,, 1. -··r. r:· .,., r_J ., :; r 
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mino propiedad tiene carácter expansivo y sirve para designar a los 
titulares de otros derechos reales, y a la propiedad se adhieren los 
apelativos .de industrial o int~lectual para designar estas dos nuevas 
formas patrimoniales. Al. dominio limitado por ef usufructo se ·le si­
gue ~l.amando, en 1~ forma

1
lati.na, nHda propied;:td, empleándose, por 

excep,c.ión, la versión c~stel.lana de desnuqa. La am:era~' Propiedad, 
utilizada por la glosa, se mantiene en }a legislación hipotecaria a 
partir de s~ primiti vq. Ley. Elípticamente se dice por el Código civil 
en muchas ocasiones, e igual hace la ·doctrina, simplemente propie­
tario, con lo que se sobreentiende al titular de la propiedad ge la 
cosa gravada por el derecho real de usufructo. 

2. DETRACqONES DEI, DOMINIO. Los distintos atributos que en­
traña el dominio es posible separarlos temporalmente cor.'Cediéndo­
selos a titulares distintos. Esta divisió!! de facultades dominicales es 
contraria a la unidad conceptual de\ dominio y está representada en 
el Derecho romano, entre otras instituciones, por la invenciór,· del 
usufructo. El usufruct? cubre sus etapas en el Derecho romano 
acuriándóse en su desarrollo como medie, de próporciouar amparo y 
u1na ·cuota alimenticia· que. faciliten una ~iU:dez digna,· cuya 'im.por-·· 
ta:r.·cia va a~r~centándóse según ei relieve. que adqúiera: la mujer en 
la familia romana ·a consecuencia de. la influencia del cristianismo. 

La· .Pro'pied~d temporal y vitalicia que· configura el ust~fructo; la· 
de'sconHánza y· ilat:uí:al coexistenéia entre los titulares-que en el' 
orden· natural· puede~ sentir el at:1agonismo entre la· línea .consan·· 
guíneá ~l ~fín~, son las notas que ma;can la .impronta romana d.e 
la institución, cuya vida ~a ligada al ámbito familiar, y en su pros­
perid.ad. o1 decadencia 's~· ve··el índice de la unidad familiar, causa del 
sir.-gul'a'r' a'pre'cio "y' n~spe't'o 'qúe, en este aspecto, merecieron nuestras. 
instituciones f~rales a la 'promulgación del Código 'civiÍ. · · · 

, tr,,,. • ~ . 

. . ~) . Legado-u.~ttfructo.-Si · en, su. prísti,no sentido el usuú::ucto· 
reconoce como .. causa de su origen al legado, pues montada~ a, ca­
ballo se encuentr~n en el C,orpus Juri~ la,s normas ref~rente? ,a l.a 
institución, er.· la vida real de éste derivan casi todos ,los usufru~tos; 
El complejo legado-usufructo sigue informando la institución, pero· 
nacida' p~ra un 'campo patrimonial r~'d'~éido' se Ji'mitáron- ~us'' dis­
p~sic,iones -~ás .importantes .a ·los' bie~-~s. inmbebles, .. ún.icbs qbe t~-

• • ' ' ' • 1 • ' • r• • - r. -· ')... • • '? 

nían relévar.'Cia jurídica y" económiea. Estas normas ·en· el mismo-

/ 

( 
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Derecho romano tienen poder absorbente para los bienes muebles, 
y al incorporarse, modernamente; al patrimonio las cosas incorpo· 
raJes que los cambios económicos han ido poniendo en circulaciÓt;.·, 
respetando el derecho matrit, se han materializado, recibiendo, por 
lo tanto, un tratamiento unitario. 

b): Contrato-usufrt~cto.-La. ventaja patrimonial derivada del 
usufructo no ha quedado concretado a recor::ocer como causa única 
del mismo al legado, sino que se ha ampliado a los .demás actos 
gratuitos entre vivos, llegando a extenderse también a los onerosos. 
aunque no estén representados en la vida real. Razones sistemáticas 
llevaron a declararía así al Código civil de Chile de 1855, admitién· 
dolo también el ·argentir,Q y mejicano, preceptos que tienen eficacia 
extraterritorial de no existir una prohibición expresa para esta for· 
ma de disponer, pero perturban el estudio de· la institución y. las reJa. 
ciones de coexistencia que le distinguen al trasladar su origen a U:n 
acto bilateral y oneroso, que determina normas sih·gulares de ex· 
cepción sobre el derecho matriz. 

e) Usufructo legal.--Desde ei campo familiar y sucesorio aflu­
yen al usufructo, derecho real, una serie de modalidades distwta's 
de disfrute de bienes ajenos, ocasionando fenómenos de crecimiento 
en In insti'tución, que dieror~ lugar a la confusión de algunos con· 
ceptos, estando su,perada esta fase y haciéndose por la doctrina una 
discriminación de lo que tienen de común y diverso ambas institu· 
ciones, super::tdo el trasplante de preceptos que originó el confusio-. . 
I.'l.SillO. 

El usufructo, en frase de HEDEi\HC\'N en su «Tratado de Derecho 
civih, sirve de figttra cent1·al a otra.; instituciones jurídicas de disfru­
te temporal de bienes ajenos, complementándolas como derecho su­
pletorio. El distinto grado ile desarrollo jurídico alcanzado por cada·· 
r:na ele las instituciones absorbidas por el usufructo o la compatibili·­
dad o incongruencia de fir.-es que entre ellas existan obligan a admi-· 
tir con reservas la supletoriedad del. usufructo, por polarizar los' 
fines familiares en situaciones jurídicas contrarias a las alcanzadas 
por el der:echo real. De su simbiosis con el usufructo, la que mayor 
huella ~a dejado en el derecho positivo es el derivado de la patria 
potestad a·l cambiar el sistema romano de peculios, y de su fusión• 
qu~da el impacto de las excepciones que a las normas clásicas se 
establecén en el usufructo. 
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. ):'!~m ev,itar, en lo posib)~, ~s!,a.s· implis.~c~onq, cop,c¡:~t~~p~, ~.s}~ 
estudio sobre el ,usufructo al derecho real de disfrute deriv,ado del 

') • • • • ' • ~ ' • 1 • • < • J ( ' ~ • 1 • 1 ' 1 • ' • ' J.!. J. ., 

l~gaqo, po¡: ser ~ste el par~digp1a al ;-n!-e d~~et} 4~ r~m~tirse las. ~e-: 
llf~~ i l!StÍ}U<;Í?}/Cg, SqlV? <:). C'9-SO ,<;l,e. que SU ipt~r~Cf~llCÍa res u)~<; .dr 
algún precepto legal comprendido etJ t¡l .l}~ufrp¡:tq... . .. - .. , . .,:· 

·.'d.) Uso )'. h(Lbi.taciá1L.7--Cqn d usnfrucjo va~1 nacknqo en el De· 
recho ro!J1ano ptras .formas .. menores d~. disfn~te temporal de qi~nes· 
ajenos; ©luso y la liabit,ación.··La.pe.rvivenc.ia de esta úlüm~, a.l~ .. 
que. conaedi& autonomía J.ustiniapQ, peligró como institución· en 1~ 

codificación alem~na al elaborarse el B;GB. Dice Im:RING en su .h· 
rispr-udencia. en bro111a y en: serio, el P,ereclw ·de habitadé-n debía;.pa· 
sar al cementerio, «llegó a estar todo preparado para S\.1 entierro, 
pero no se llevó ::_t ~abo». La: operis servor~m¡. ~e lqs roll1at."os des-. 
apareció; tan sólo pervive su recuerdo como un muñón mutilado 
en rel f.rondosQ a rbor sermht.tU?!1 medi~\;al. 

3. ETJii!OLOG'ÍA DE LA SERVIDCMBRE. ((Por una de aquellas Ín· 
ducciop~,!i, superficiales que ¡n¡.Iltiplican las metáfora~ en el desarro­
l~<l del l~nguajé, dice VENEZIA~ e;? su mag~~tral obra U$·ufntcto ,· u.sR 
y lwbi,tación, hubo de, aplicars~ a _estos derechos, que pr~duc.íai;J. 1)1 
suj~cióp de lfl1 predio .a o~ro, el r.'Ombre .con que e¡:a designada 1~ •SU· 

m~sión de un horr¡.bre a otro hombre,'· y se llamaron sqruitudes, con 
el cual ·nombre no se pon1an de relieve más que uno de los a$p~¡::t9s 
n;~ul_tant~s de la relación iura Praed.iorum; la condición del fun~o 
era su objeto, y la situación que quedaba éste, tan desemejan~e cl.e 
la del fundo, que estaba completamente a disposicié:.n del dueño.» 

.. De los términos latinos ~¡s¡.ts y fructus, _ql}e corresponden a las 
facultades principal~;: de usar y disfrutar de la cosa ajena, s~ forma 
el descrip~ivo .de la institución intitu)ada :u.sufru~to, que agrupadq 
cqn -las Ótras dos formas men~res de uso y habitación se llamaron 
en .~1 Der,echo justinianeo .se,rvidl}m)?~es r.ersopales, ~n !)PO~jc:{)l~ a 
1~.~ r<:>ales, ~uya UJ~~dad persiste en algt}pa legisla~ión, ·positiv¡¡t y 
parte de )~ doctri1~a. . . 

De l8:.fusión .bizantinf1 se ~p~rtó el C,~cli¡so. civ~l f:¡tncé;>, má? .. PQF 
ra~pnes políticas que doctrinales, aunque; no ~e falte_n ~~l.edor~s ~ 
la tesis escisionista. La causa de ésta, según MQURLON, fué que 
«t~II?-iepdo ,qui:{-á lqs legi:;]adores fratxe,se~ q~e. ,el d~scqnocim,i~nto 
del sentido técnico de las palabras pudier~ )1~c~r. s¡ue s~ .conft;Rd~F· 
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ra. esta institudó.n coli l~s servidumbres de la Edad Media, sí bien 
admitieron los mismos derechos, cuidaron de no darle el calificativo 
de servidumbres personaJe·s, porqut: estas expresiones, aunque fue~ 
rait júrídicamente exactás, pudierao herir la susceptibilidad de Ías 
masas poco ilustradas». 

Con el Cédigo de Napoleón adquiere fortuna la autonomía del 
usufructo, y de esta forma pasa a los Códigos latinos, sin que en 
esto sea excepción el nuestro. Independencia que se mantiene en 
todo h'tlestro proceso ele la codificación civil, pues como decía FRAN· 

crsco SILVELA al refrendar, en 7 de enero de 1885, el proyecto de 
Ley de Bases : aNo es nuestro ánimo reformar instituciones, ni 
innovar costumbres; y deliberadamente renunciamos a· utilizar la 
ocasi(n, que a algunos parecerá propicia para recoger los trabajos' 
y· proyectos más recientes del extranjero; lejos de esto, siguieL.do 
el camino séi'íalado por l\ll Gobierno de tendencias menos conserva· 
doras que las nuestras, aceptamos como base del Cóqigo el proyecto 
de 1851, que no significa una revolución, sino una prudente evo­
lución de nuestro derecho nacional, con alteraciones de escaso al· 
canee en su sentido sustancial interno». Del usufructo, precediendo 
al estudio de las servidim1bres reales, se trata en él título VII del 
libro· IT del Código civil. Del vacío que dejaron las seruiclrt~rnb;-es 
pe1·sonales se aprovechó la doctrina para designar e intitular las dis­
cutidas servidumbres reales, cuando su titular es una persona o 
una corporacié.G, por lo que la aplicación actual al usufruc.to resulta 
equívoc¡1 por anfibol.ógica. 

4. LÍMITES DE LA DfTRACCIÓN. La unidao del usufructo sé de~­
dobla y escinde por el usufructo e·ntre Íos dos titulares qtie su coris· 
titución produce; él uno, propieta~io inmanente de la cosi!, ~únque 
circunstancialmente sólo ro sd de forma virtual, por las fatultad.es 
externas qüe Se otcrgan al otro titular; el usufructuarÍo ¡f fructuario. 
Esta paiabra culta la echa de mems PLANIOL eri su Tratado eÚmen· 
tal de Derecho áml. La utilizo por figurar eri los Diccionarios y 
tener uso en el Codigo de Ch.ik, del que fu~ aut~r el ilbstre huiriá· 
nista veneioland ANDRÉS BEud, que no ~ni Abogado. ' · ' 

No obstante la dispersión de facultade~ prd~ocada ·por la consti­
tución del usufructo, la unidad del dominio es· el punto db partida 
y la línea de retorm,. dada la tendencia natural de ia própiedad a 
revertir, después de srl desdoblamiento" temporal, a ·sü forma per· 
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fecta,, permítaseme la redundancia, de dominio plen~. La temporali­
ªad es el elemento característico y esencial del usuh11cto~ ·que ]e 
.separa de sus ex· homónimas las servidumbres reales; q~e s~ .. en­
quist¡m de. acuerdo con· fa, ,na,turaleza de las C!)S~s por ser condición 
de su nácimiento la perpetuidad de la causa. · · ' ., 

a) Temporalidad del usufructo.-La letalidad, como ·1~'0ta ca­
racterística del usufructo, fué señalada por J ustiniano en ·la I nsti; 
tuta 2, 4, 1, en la que se dice : «Mas. para que no fueren completa­
mente inútiles las· propiedades teniendo segregado siempre el usu­
fructo, se estableció que se extinga el usufructo de ciertas maneras 
y que revierta a la prop1edadn. Crilerio recibido por una antigua 
sentencia del Tribur;al Supremo de 13 .de septiembre de 1861, que 
declaró: ((aunque el usufructo se extingue ordinariamente ·por 'la 
muerte del usufructuario, esto no excluye que pueda extenderse su 
duración por condiciones o pactos que uo sean contrarios a· su na­
turaleza y no hagan ilusorio el derecho de propiedad». Traigo a ca­
pítulo esta SeGtencia del Tribunal Supremo, aun siendo anterior a 
la codificac'íón civil, para confirmar· la tesis .que •mantengo en este 
estudio sobre la ·misma; que respondió a un estado de la cultura de 
la época derivado ge la continuidad histórica del usufructo, en la 
que fonnando parte de la ciencia jurídica· la causÍ:dica .1.nformó 
sti jurisprudencia alguno de los preceptos legales, en ocasiones com­
pletamente nuevos, que singularizan la acertada y progresiva codi-
ficación española del usufructo. · 

b) Perpetu·idad de.l dominio.-El carácter ese11cial que distingue 
cronológicamente al usufructo de la nuda propiedad es la tempora­
lidad de aquéllq y la perpetuidad inherente al dominio, en la que s:= 
apoyaba su antigua prueba diabólica. :gsta nota esencial crea un 
antagonismo entre ambos, que necesariamente han de confluir en 
un momento, skterminado o determinable, en el que tenga lug?r la 
extinción del usufructo coq la consolidación de la propiedad virtual 
en su anterior plenitud dominical ; situaciones que se ensamblan 
por. Pl medio ju.rídico de declarar extinguido en aquel mom~nto el 
usufructo, con la obligación de devolver la cosa fructuaria. Esta 
carga no tendría eficiencia jurídica si de forma paralela no se im­
pusiera la gue,en el orden natural le conviene de consuno: la·coo­
servación de la cosa que se disfruta temporalmente. Igual ocurre 
en las obligac,iones de dar. según el contenido del art. 1.094; cuyo 
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texto~ no interesa en este lugar más que por la analogía que repre· 
senta al decir : «El obligado a dar algÜna cosa lo está también a 
conservarla con la diligencia de un buen padre de familia». Aquellas 
dos obligacion~s demandan la verificación del estado de la cos·a que 
se recibe temporalmente, a cuyo objeto atiende el inventario, y para 
garantizar .la normal devolución de la c.osa 'fructuaria puede exigir~ 
se la fianza. 

Desde este punto de vista lógico aparecen las tres obligaciones 
fundamentales del usufructo, correlativas a cada uno de los tres 
tiempos en que se de.senvuelve su vida, 'según la clasificación clásica : 
antes, durante y después del usufructo. En el nacimiento, la de in­
ventario y cauci6n fructuaria ; durante la vida del usufructo, la 
obligación ·de conservar la cosa ; queda-ndo obligado el usufructuario 
a devolverla a la extinción del derecho reaL Esta correlación se al­
canz~ en el Derecho 'romar:o, como señala PurG Br<UTAU en Funda­
mentos de De~echo civil: la extensión desde el origen particular 
a la normalización por el edicto del Pretor ; «por ello era preciso 
que un pacto normal pasara a ser un elemento normativo ... La raz-é.n 
es obvia, pue~ si se trataba de u~ legado per· mndti.cationem, esto es, 
si r,-acía- sin que hubiera necesidad de la mediación del heredero, 
éste, como propietario de la cosa gravada, no podía convenir fácil­
mente ·con el usufructuario la estipulación _de la cautioD. 

e) El usufructo con facultad de i[isposici6n . .....,.Lo más ·impor· 
tante en .el estudio del· usufructo es elimin?r Efquellas figuras .atí­
picas por sus caracteres negativos, y entre ellas se encuentra, ~omo 
una creación del derecho consuet)ldinario esp~ñol admitido por la 
JUrisprudencia, el usufructo con facultad de disposición. La juris­
prudencia italiana conoce una Sentencia de 21

1 
de marzo de 19Z7, en 

que fué declarado válido por la ~orte de Bolonia. Esta institución, 
a pesar de estar regulada por la jurisprudencia ~nterior ai Códig~, 
er,• particular por la· producida por la Dirección. General de Regis· 
tros y del Notariado, no ha sido recibida por-el derecho p~sitivo. 

El alcance 9-e este.· derecho usufructuario indiferenciado se halla 
limitado a l<;>s actos mortis cat•sa, por haberlo proscrito para los 
actosJnter m1TOS .la Resolución del referido Centro.directivó de 6. de 
diciembre de 1929. El titular ·de este dereého Jiíbri_do, por' su' ca· 
rácter potestativo, puede anular el derecho del nudo propietario, que 
se convierte en una expectativa residual' al disfrute y P-ropiedad ,de 

· j 1 ·.r ' ' 



• r, r 

ES'fUDIO DEL USUFRUCTO 

-:.;·¡\ ~, ~ 1'' i. ';·r¡~ , 1 ~,,.,( '• .',, .. j'' r 1 t ... ~ ... , _: ( ' ... ), 
los. bienes de·. que· rio h'aya dispuesto' el fructuario de.ritro,' M las. 
~on.·¿'{cior'íes 'Jb.;ár¿~dé:s· pot' eÍ tt~sbi.niet1o. 
t •' ¡ .1· ·~~- • ' ~ J' ,' •. ·' 1, '· '• _,•' ~ ,•f'!J 

El car~~ter perpetuo de~ dominio queda quebrantado y a dispo· 
~ición d'el us~fructu~rio, .con facultad de disposición, por lo que 

"- { 'l ~ . . .#. ... • , ' • • ' ' ' • ' 

con búen .. sentido la jurisprv.dencia k :dispensa de la obl~gación de· 
.... - ~-'-.., l .) 'J • . ' 'J. • ' • J • 1' • ' ' 

prestar fianza, ya que le falta la obligación inherente, que es l'a 
de restituir, que .como principal apar.ece en el usufru'éto nonnai. 

t 1 '· • ,.., ' '·- 1 1 ' 1 ., •• 

No debe de confundirse este usufruc~o con el llamado por KHOLER 

usufructo1.de di·sposici6n, ·derivado de la naturaleza de las cosas ob· 
jeto del- .derechp real. 

.•t . 

. · 5 .. SuBS'fANTIA .~ SUSTANCIA. «El punt~ .de partida,. dice HE· 
DEiviANN; para confi.~r~r el usufru~to, es ·la distinción de dos ele· 
mentos : la sustancia y el prove.cho.» El concepto de sustancia se 
halla· en la cúspide. del 1,1sufructo, y de su· conocimier,•to se deriviJ, 
el ·de la institución, siend<;>)os frutos aquellas detracciQnes, normal· 
mente periódicas; que sin alterar aquélla permiten recibir un be" 
neficio al usufruct-uario. La sustanGia, ~s. el límite. jurídic.o qu~ seüala 
los d~J,"echos d¡;; ambas. partes, pues ·si,-de ella. arrancan los derechos. 
y obligaci<;>nes d~l .usufr~ctuario, también est~· establecida est8;·. di~ 
visoria para el. propietario a,l dispor,:er el art. 48Q : a El propietario ... 
no (podrá) alterar su forma y sustancia, ni hacer en ellos nada que 
p-érjtidiqu'e aY Úsufrri~ttiáiio~. · · · ':· 

. ··Se h·a discutido )la inflüe~Ciá de la fÚ6soÜ~' griega en el Dereclio­
románo, ma,Íüeriiénd'éís~ te~is' aptagóriica:s·, y· má~ co*re~~m'ente so· 
bre · sú influjo o ir'.'Cl1fe'rencia en el éoncepto de usufructo. Es difí· 
cil conjeturar si' al .d'efinii- PAULO el usÚfructo, como' se reco'ge. en 
la: I., :f, 2, pr'. 4', y p:1 7~: 1 ;' 1 ?··co·m~nnlsúsjructú~ est' iú.d 'dÜéJ~s re bus 
1ÜCJ~di' jrúetÍdi ~a~fi/(i', rérttm' s'11'bstanti an ', UÜ 1 izaba J a pál~oni.' S1'¡'b's:. 
faútia' én s~n_tido' .~ul'gár u .ontológico. :f!:abiá' qúe. distirí'gu'i'r dos m o~ 
nientos ;' 'el de la 're'cepción',- realmente h'ipotético, pero ¿on l'a pre! 
Sut~·é.ión dé q\te iespoh'dÚ~ a -~na' cultura, y. ef de.la evo}uci6t). d~ est~· 
cü{¡ée¡)fü, rie'tam~Me' juHdicb'. Sin . pa'sai, e1'~ e( pri]néV dspe:do del 
terre~o de'la 'i'1ip6t~sis,'·par.a ana·har' la' cotrectc~ i'nffíienciá, no1 es. 
i'fcito; tórrioJ en· algÜn~ ·Ócasió.n se hace, a'cudir. a sistenias fÚosófi¿95 
post<Hior~~ a' la fÚm'ul·~ jtÍrfdica, <;o\nó s~·l'ta~e d~:5¿~r BAR:ror.o. · 
; ... ~ ·• · •· • • ' ( •, • ¡' . ·' •) •' 1 , •, ' ~ r. r '¿ lt'. J ~ ,- 1 'J: , ,. 't 1 ' · · , ' 

. 81 exammamos la filosofía griega, por ser matena extrañá, v·a.· 
! ·' ! 1 r ~ t . 1 • • , • 1 t 1 , , • , • • • 1 , • : · • ' ,... J . • 1 1 

liéndonos de algún mai:'Ual, encontramos algunas ideas sobre el 
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c~ncepto· de' s'ú bs:tali'iia~ c{u.'~ püdierori tener p'royección juiídica en él 
Derech6' romanó·,- y~ que a través' del mismo ha recibido fa moderna 
codificaci'6n. En las Leccid~ies ·preliminares de la Filosojia; de GAR· 

CÍA MoREN'IÍ\'; se dice: «La joi·111a la toma Aristóteles de la Qeome­
tría; la toma dé b influcncüi que la ·ceom'etría tiene sobre Sócrate's 
y sobre PLHé.r.·.'· No oividen ustedes que Pfat6ñ inscribió en la puer­
ta de su escuela el letrero que decía que Nadie entre aquí si 1io é.S 
geóm.etra ... La forma es la esencia, lo que hace que la cosa sea lo 
que es ... ; es ]a· sefie de !iotas ésenciales que hacen de· hi cosa lo q'üe 
e's y le dan sentido· y te/oS, finalidad». 1'amb'i'éti dice : aLa: d!ef{ñición 
de una cosa contiene su finalidad, y l::t forma o conju.r.:to de netas 
esen'ciales_ imprime en esa cbsa un sentid0' que es aquello para qué 
sirve>> ; y cori rela'ción al concepto d·e subsiantia, ésta : aes· para Aris~ 
tóteles lo que existe ; pero no sólo lo que existe, sino en unidad ÍL'­

disoluble con lo que es con su esencia, sino con sus accidéntes» ; y 
<<La mate1·ia y la forma constituyen una uni-dad que se llama subs­
tancia;_ la ·zmiil~d que es absolutamente indh'isib!e.» La forma tcP 
davía no se ha emancipado onto16gicamente de la substantia, sino 
que, como dice vVERNER JAEGER en su obra Aristóteles: «En este 
libro (Z de fa 1\•[etilfísica:) examina Aristóteles la cu~stión de la na· 
turaleza de' la substancia· sobre la bas'e más ancha ~osible, partiendo 
de la distinción de cuatro sentidos diferentes dei término : mate1·ia, 
jor·ina, zuí:ivei-sal y esehciif. Su objeto- es mostí-ar que en el verda· 
dero concepto de su_~stantia se uneú fos tres i.íltiinos». 

La evolucióii del conCepto de su.bstantia tiene lugar en el misniO 
Ar1stételes ; leemos en la obra últimamente <;ita:da : aNo cabe· dudá 
de que surgieron originalmente dé los argumer.tos de ·Platón en fa­
vor de ]as Formas. Consuenen primeramente con ellos y deben de 
haberse inventado primeramente para ellos. sll sentido sólo es claro 
mientras se aplican a una rea1ida~ trascendental como aquella que 
creía Platón, tornándose ambiguos cuando se refier~n a lá esenc,ia 
innwnente. De a'quí que Aristóte~es se vea obligado a matizar su 
~enÜn>. De la es~olástic'a én que_.tiene lugar esta séparació'n la toma 
el Cédigo Albertim, que disocia la forma cie la s~stancia, de don-
de pasó al antiguo Código itaÚ~mo. . · · · · 

La mutación del concepto ontológico dé substancia la señala ZA· 
RAGÜET.-\ ei1 su discurso sobre la bmtTibucióa déz- iimiiia'je a la fi­
lo~o/í~ de los :valoT~s: aY _querie1,1dÓ consagrar ·en este ·vocabulario 
esta distinción fundamental de los resultadós _dé ¿uestra experien-
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cia, desigpa¡:nos con el nombre de sttbstantia a la síntesis de hechos 
invariablemente ~oexistentes· y la razón profunda de esta. ·invari~bi~ 
lidad», diciendo más adelante : ael .supuesto sedido trascendental 
de la palabr:¡t se ha. eya_porado ; m~jor dic~o, se ha releva~o co~~ 
un mito, en cuya 

1 
génesis tam~oc~ adv~rtimos más que imágene~ 

sub~epticia_m~nte deslizadas en .el núc.leo ~e )as ~ell:~aciones ell,lPÍ· 
ncas».·. · . . . ) , . 
. El se_ntido d~ la unidad y el teleológico, bien sea m~ impacto on· 
to,lógico o simple ~oincide1~·cia, son dos de las normas que gobiernan 
la institudón jurídica ·d~l ~sufructo. El segundo está expre~amen· 
t~ señalado. en 'muchos·, pasajes. del .Co·rPu-s lHris~ y. eu otros por él 
se h~n ~esuelto los. problemas planteados, respetando el destino de 
la cosa; pero su verdadera abstracción .Y rehabilitacién tiene lugar 
~n el discuti.do · a;rt. 98_1 del moderno. Código italiano : a el usufruc· 
tuario tier.:e el derecho de ·gozar de las cosas; pero debe respetar el 
destino económico de la cosa>>. La tenden,cia a la unidad jurídica es 
9-ifícil determinar cuando se deba a 1::¡. influencia filosófica de forma 
excluyente, o cuando responde a una tendencia innata a todo siste· 
ma jurídico. 

Er,· la inconsistencia filosófica de la forma le sigue su réP,lica 
jurídica separado su perdurable aspecto teleológico, pues con la in­
corporación al campo del usufructo de lp.s cosas incorporales, la 
materia se esfuma y queda un símbolo, su valor, que vivifica eJ 
concepto del usufructo, persistiendo extinguida la .primitiva rela· 
dn ,jurídica, S\1brogado sobre otra nueva relación jurídica de igual 
valor. Esta transmutación tiene también lugar en las cosas corpo­
rales, e~ los CaSOS de iL'Cen.dio O éxpropÍaciÓn. 

6. Et PRINCIPIO DE UNIDAD. .a) La twidacl jísica.~La rup: 
tura temporal que ocasiona el usufructo con la desintegración de las 
facultades del dominio, iguales o distintas, repercute en su campo 
jurídico, pero no en el· aspecto material de la cosa fruc'tuaria, pues 
con relación a ella las alternativas que experimenta, bi'en aumen­
tando o bien disminuyendo, ¡10rmalmente afectan recíprocamente 
sobre el derecho de los <<Consortes>>, cuyos derechos asimila'n las va-
riaciones naturales que sufra la cosa. ' . · 
· La unidad jurídica por est~s· oscilaciones natural~s no' se ~Itera, 
recibiéndose en el c~mpo jurídico, por su tendencia hacia la misma, 
recogina por EucEN HüBER en E~ Derecho :v st~ reaLización. P1·'ob~e-.. .. ' 
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mas de Legislación· y de Filosofía del Dereclzo, en la que dice: «Es 
muy a~tigua, y pupiéramos decir cor;.•stituti~a, la tendencia humana 
a reduc.ir a unidad total el vario contenido del saber de !a experien­
cia, fortaleciendo así la conciencia de sí mismo y afirmando 'del 
propio modo la unidad de personalidad)). U na aplicación concreta 
tiene lugar en el Dere~ho romano .cor;.· motivo de la accesión, diciendo 
el D. 7, 1, 9, 4 : «semejante a éste es e!' tratado que suele consa­
grarse a lo que' se agregó por accesión ; .Y pareció bi.en que también el 
us-ufructo del aluvión pertenezc_a al usufructuario. Pero si hub1era 
surgido en el río una isla junta al 'fundo, escribe 'PEGASO, que su 
usufructo no pertenezca al usufructuario, aunque sea accesiór..· de 
la propiedad, porque es como un fundo propio, cuyo usufructo no le 
corresponde. Cuya opinión no _carece de fundamento , porque donde 
el increm~nto se halla oculto, se aumenta también el usuf;ruc;to, pero 
dor.-de se halla separado, no acrece para el usufructuario». Esta dis­
tinción, fu_ndada en la unidad física, que falta en el caso de la for· 
mación de isla, se recibe en algunos Códigos que excluyen al usu· 
fructuario del disfrute de la misma. Nuestro Código tiene un prin· 
cipio general que es el sentado de la siguiente forma en el art.- 479: 
«El usufructuario tendrá el derechp de di_sfrutar del aumento que re· 
ciba por accesión la cosa usl,J.fructuada, de las servidumbres que tenga 
a su favor y, en general, de todqs los beneficios inherentes a Ja 
misma». La generalidarl del principio y las discusiones y precep· 
tos no recibidos no dan lugar a suponer que se ignorara el problema 
en la época de la codificación al siler;.·ciar el problema, sin que la 
expresión literal del dueño, que se emplea en el art. 373, autorice, 
por su colocación, a deducir consecuencias limitativas. 

Por la identidad y relación directa con la cosa que produce el 
derecho real, a la que llama BARASSI en sus Instituciones acaracte· 
rística fisionómica qel derecho real», se llega a la misma solución 
en cuanto a la extir;ción o limitaci0n dd derecho de usufructo en 
el caso de pérdida total o parcial de la cosa. Las soluciones roma­
nas, r~cibidas y también superadas, están representadas en el D. 7, 
1, 2: «Es en realidad el usufructo un derecho sobre cosa corpórea, 
suprimida la cual es necesario _que se extinga también el usufructo» ; 
y en D. 7, 4, 23, se dice: aSi un campo cuyo, usufructo sea nu_estro 
hubiere sido inur;.odado por río o por mar, se pierde el u_sufructo; por­
que también se pierde la propiedad, en ese caso; y ni aun pescando 
podemos retener el usufructo. Pero así como si el agua se hubiere 
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retirádo' co'-6: t;l' in'is'mci ÍpJpetu que' ,vino se restit~ye la propiedad~ 
así. tamb~é'I~ se ha éi~ d~cit que se 'ha de resfituü: el ,usÚ.fruc;fo». Se 
r.:ci be éste pá"sáje en e.l art. 808 cÍ.'el 'Código de Chiie 'y hay· Úna ~er-' 
sión del rrii,smo, con relación a );:¡ a:ccesi6n' en el art. 372 de J:'U_estro 
Código· ci~ii. ~ . · ·· . . . 

Déritro éie · eHa;; situaéio'nes efe 'f~neciinieúto, de otras ci"cis má:s 
se ó~úpa b1 Derec_h6 rommio: lá pérdid:á de destin·o de la casa, que 
ex:tiüguía el 11sutrpcto, concepto que ha evolu~ionado, y las sohi· 
ció'n'~s afubulativas. qlle inotiv.an' la:s ébs~s- .dete'tiorables, repr~sen~ 
b·r.J6se ia iiítermeci1a én el. D. 50, 16; 14 al decir: «Estiníaú L'~.: 
~EÓN ); SABINO que si el vestido se \;Úelve rasgado, o las cosas aYté~ 
radas, v. gr. : los ,;asos he;1didos 'o raiaá la p,ii1tura, paree~ é¡Üe dejan 
de existir' porque él precio de éllcis no consist~ eJl la. m:iteria, sinó 
erf la hecb'ura». · ' 

b) Unidad ju-rfdica.-A esta ~nidad se llega· por 'distintos ca mi~ 
i10s derivándolos de la naturaleza de las cosás; · cófuo' ocu'rre con 'el 
usufrncto :ae ganados, eri que la ·tmiversitas facti déten'niha reglás 
especiales, en lás que aparee-¿ ·indiferenciada cada úiia ae·la:s' resés 
por la unidad del destino que forma el rebaÍlo,' pern;itieiido .la su'sti­
tuéión de las ·cabe~as siempre que se coi1serve la unidad 'm.iinéri¿-a 
del coiíjunto. Sobre. este aspect.o, a ice RÜJU\A en s'u TeoHa géti.Úál· de 
los derechos re~les : as'e adníitei-.. también üsufructós sobre univ~'r" 
salid~des de hecho', -~oino son el usufruCto de ganado, que' se consti~ 
H1ié sob¡e la tütáÍida:d y no sobre cabezas det~rminadas ... ;·en donde 
éxist~ com~ caraéterística genenil la· de que el derecho. real· se ex· 
tiende sobre uil 'ébnj~ 11 to, i ~~dependiente dé' las partes que lci cons· 
titu}ic;i, de tal nianc'ra qué l:lebe d~ má.iílencrse. esa unid.ad y sus cle­
mhtos in'tegran'tes, ·aunque perezcan· los' 'que en· el fuofrieiíto de·l~ 
c~ristituci6n del derecho hay'an existidó'n. Este hstiftú:c:'to plbral, c~n 
tratamie.nto unitario, es· el prin~ipiÓ c_¡'ue eii. ~u géneSis 'va evo lucio· 
r.indo has'Hi alCanzar la Ü:hid~d del ~sufiuc'to sobre la há:ciéndá met• 
c~ntil, donde H' stistitúcioli llÓ se origiúa COll e( liuevo frlito' na:tudiJ·, 
si no' por' la aporfai::i(',i," vól·iditJ'/ia· ál a~ervo cmniu~·- ' . ' 

bentrci de la : ti.üidad económid. q_u·~ p·roduce la explota~ción a e 
un fulxio; creo que tanfo en el Deréd~o · róma.no como en el derecho 
comúi1 se'inti:odt.ice el.quasi-iisusfmctits como u'n-~eto i:l€ lK-' reaÚdad 
de las cosas, que demanda un tnitaniierito unitario. de las: b'onsumi" 
ble~, u'nidas a otras· que no lo sean·, creandO' está ·figura an:61±ui.Ú 'y 



antagónica del usufructo, _con la que, siG c;mbargo, está apareaJa. 
~ 1, ~ • 1 , • r • . · . 

~.~ P!e~_iép sobr_e la 
1
do,ctrjna se coJ.IfirfPa P?It t¡ ?i~uiente p~rraf9 

de FRAl'.'crsco D!~ C.~RD!Ú'AS,' escritJ en 185'1 1, figura interesante que 
c~lmina la codificación,. dic"iendo en ~u tr:a.b_é¡.jcr De los vic.ios :v d~?--

, . r . • · ~ 1 , • - 1 1 , • , • • 

f~:ctos más notables de lq lefis.la.ció?.~- cj~uil .d~ Esp,m'ia ~~ de las r.'ffor-
mas que para s11-bsanarlas se p1·oponrt?f .e;n el proyecto deJ Código 
c_hti/ : «~s un p_¡¿nto ~uj_e~o tam,bi~n a opinione-s, a~nque d~ apl~ca­
ción muy frecuente, si legado el, usp.fructo de-~n,a f~!1ca ;r~stica es 
vi?to Iegarse t<;1mbién los ,instnppe~tqs .Y ap,er?s que el te~ta,dor te11ía 
e? ella para la.brarla, .c~mo bue_Jles1 mulas, ar:;tpO? y granp s.epa;raoo· 
y dispuesto para b siembra. GREGORIO LóPEZ, f)JnJáncJ,ose en el 
Dt:rech_o romano (Dig.,. jtcm sj feudil, en ~ALDO, A~GELO y FL9-

RIA)J0 defienden la afirmativa; la misma opinión' h;:m s~guido otros 
auto~es moder~~sn. La solución negativa -est~rilizaría el c~asi usu­
fructo'. Facilita esta tesis la dispqsicióu' conjunta de cosas de (lis­
tinta naturaieza usnfructuaria el artícuÍo 883, ~¡.disponer: w;La ¡;:os~ 
l_e~ada deberú ser -~r;.tre~.ada cqn todos .,sv-.~ accesorio.s y .en el .~stado 
en que ~e halle al !llo_rir e) testadorP. ·.Dice .e~ art. 995 del nuevo ~á­
digo italiano: «Si el.usufructq comprende éosas consumibles ... ». 

• 1 • 

Si bien Jos usufructos le~al~s ,4aJ? l~gar1 p9r su propia p.atura-
leza, a usufructos universales, su tratamiento jurídico no tiene sin­
gularidad. algun¡:t,. pues ~ig;u_en gq,b~n~á11¡;lose ,cqr..• ~;rreglq a la t~sis 
atomístira roÍpana, se consideran _existentes sendos usufructos, con· 
tratamiento singular,. seg4n las reglas ,que corr~spop<;la,p a 'la natp­
raleza del- objeto sobre el q:u,e r.ecaiga cada uno de ;:tquén9?.· 

·La cor..·cepción unitari~ de un pati;irponio e1_1cUentra su apli_<;ft· 
ción .en el usufructo cuando sé dispc;>tfe de .aquél de forma universaJ, 
c,on.stituyendo un ~sufructo universal q pa¡:-ci:;trio, _que ímplicita lleva 
la idea de que no se P,isgregue P.Or el pagq qe, deudas q~e corres­
pqnden al hereq~ro; pero para ~v.ita¡.- ~u desintcgraci.ó¡¡, cpp. sql)l~ 
-ción ap~r~ntemeJ;•te incorr~cta, el art. 509 cpnc~de aJ frpctuario la 
facultad de asumir el pagp ·d.e deudas e_~trañas, subrqúndol~ en el 
crédito, cuyo ven~imiento se altera fijándos~, por mi_nist_~rio de la. 
léy, en el día en qu~ tenga lugar la ext!nción del usufructo. 1 

Desde e'l pu.n.to de vista jurídicp, ~-a indivisi):>~lidad viene a ser un 
<'orolario d~ la u,r..'Í,dad, y en este aspecto· tiene s~ reflejo, :;tl i!Nq.J · 
qu,e en la~ servidumb,re~, -~n el prif!cipio d,e ql).~ el disfrute de la 
<-q~a. se ·extiende sobr~ l.a to~;:tliqad d~ · ,lqs aprovecham,i~ntos ,que 
pr:pdufc_~ eJ opj,eto g!av~do. Así cÍispo!Je el art. 745 del Cóqigo _civil. 
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suizo: ael usu.(ructo confiere al usufrúctuario, ::,alvo disposición 
éontraria, el goce completo de la cosa», y al 'mis'mo objetivo tiende 
el párrafo 1.030 del Código civil alemán, al decir: «El usufructo 
puede ser limitado mediante exclusión de utilidades singulares» .. A 
la m~sma solución :Se llega, no obstante el art. 469, del ar;{tl\si~ del 
conteúido de 'los árts. 471 y 52:7. . , · . ' 

U11- mayor ~sfuerzo jurídico es necesario para asimilar y embu~· 
tir, dentro de los límites del usufructo, las facultades de disposición 
inherentes al' usufructo sobre una empresa mercantil. Esta meta 
impuesta por la necesidad económica··se señala por HEDEMAN:c\ : uLa 
ern.presa es un concepto. totalmer.:te desconocido para el BGB, ha al­
canzado a· la fuz pel moderno Derecho económico una significación 
cada· vez más elevada. Ya se han señalado, a propósito de la adquisi­
ción de la propiedad, cuán difícil es aproximarse a él sobre la base 
del viejo BGB. No obstante, .debemos hacerlo 'accesible al usufructo 
sea como sea.» 

. Entre otras varias manifestaciones de la unidad e indivisibili­
dad, señalamos el carácter de it:·divisible que .se conceda a .la pres­
tación, que da lugar a la admisión. o no del usufructo sobre una renta 
,;itálicia, aunque se sacrifique la integridad de la sustancia . 

. : 

7. DEFINICIÓN 'LEGAL ·DEL _USUFRUCTO. a) Código francés.­
EI Code civil, siguiendo a la definición de PAULO, dice en el art. 578: 
uEl ·usufructo consiste en eJ derecho qe disfrutar de cosas cuya pro­
piedad pertenece a otro, como esl.e mismo, pero conservando la sus­
tar .. cia de aquéllas». Ésta f6rmula legal compendios~ salva la in~ 
superab.le antítesis de agrupar o ign~rar el usufructo sobre las cosas 
consumibl(·s. y de esta-forma tangencial el significado de la dicción 
como el ·Propietario mismo es bifronte ; cu::indo se trata de cosas no' 
consumibles, entre las facultade~. del usufructuario no está la de 
disponer ~e .la cosa como derecho. real limitado, pero cuando se 
aplica a las cosas consumibles, su acepción es precisamet;te la con­
traria, ·pues s~ le concede ei' itts abutendi. Con ·unanimidad 'se le 
llama así a ,¡a facultad del usufructuario de disponer; 'en¡ el usu­
fructo impropio de los alemdnes o· iriegular del _Código arg~n'tino. 
Sin ~mbargo, de esta di~ción ·oportunista. se derivaron 'en la codifi~' 
caciói·.· napole6nica consecue~cias ·inesperadas. La primer.a 'es una· ii-: 
mitad a· fac.ultad ·de administrar c~~tcedida al usufructuario, sufi~ 

• • o • • - 1 •• • • • ' ,, ' •¡ 

ciente:·a que el coloiwto persista, dentro de 'ciertos 'límites, a la ex-
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tinción del usufructo, obligando al· nudo propietario los actos del 
propietario (!putativo>>. Ta~bién es paladina su repercusión, reci-· 
bida por nosotros, en la reglamentación del usufructo sobre los bos· 
ques, aunque ter;:ga ascendiente romano. 

b) Códi.go cii~il espa1"iol.-En la línea clásica· se encuentra la 
definición positiva del usufruCto conteEida ·en el art. 467 del Có­
qigo civil español:, que dice: aEl usufructo da derecho a disfrutar 
los bienes ajeEDS con la obligació'n de conservar su forma y sustan-· 
cia, a no ser que por el título de su constitución o la ley autoricen 
otra ..:osan. Dejando, de momento, el último inciso, se notan dos 
ligeras diferencias con la definición pauliana. La adición de bienes 
ajenos, que es un acierto, por concretar más la definición legal,· lo 
que merece las loas de algún autor, en contraste con la omisión de 
este :·equisito en otros C6digos, pero más bien pueda ser un epitafio: 
al antiguo -usufntcto causal. La interpolación de la palabra forma, 
en la redacción primitiva del anteproyecto,· no ·parece que .tenga. 
sentido oE1ológico, sino que está utiliza'da en sentido vulgar, pues 
GARCÍA GoYENA decía : ((En este artículo se añade la forma, por~. 
que alterarla o cambiarla es disponer de la cosan·, consecuencia de 
la pr~scripción por la doctripa de las cláusulas de disposición, do­
cumentando esta interpolación en los siguientes ·pasajes: D. 7, 1, 
7, 3 : ano puede hacer alteraciones .ni quitar lo útil» ; D. 7, 1, 8 : 
rr·aur;·que lo haya de reponer mejor•> ; D. 7, 1 ,. 60 : ~está establecido 
que d usufructuario no puede concluir el edifici.o comenzado, aun.­
que de aquel lugár no puede usar de otro modon , y D. 7, _1, 44 : 
auna cosa es conservar lo que hubiere recibido y otra hacer algo 
nuevou. 

En este caso se confirma la falta de ascendencia escqlástica de 
la forma, a la q~e atribuye VENEZIAN su ingreso en la legislación 
italiana : aDe' esta suerte qué para determinar el cor;'Cepto de sus­
tancia en relación con el destino d.:: la cosa, }' por lo tanto y en úl­
timo análisis'. con la voluntad del dueño, no estorba la cláusula 
agregada. a la definición clásica del u~sufructo, conservación· de l~ 
su.sta~ci.a tanto en la materia conw en la forma, que apareció por 
primera vez en las leyes ci;Úes de 1819, y de aquí, a través del 
Código .albertii?-o, ha _pasado al. nuestro .. Esta cláusula se. explica sJ 
~ecordamos la antítesis corriente entre materia y. forma, y pri~-' 
cipi~ de ia ~nidad ·Y diferenciaci6n entre.· los individu'os de la mísmá 
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~s,p.eci~ ; y \~ foriJ~~:- n:.ali4~~ medi,~~~t,e· ,l,a,:~ua,l },fY/.~1;1.~ ~~r. m_at~ri~ 
sustancia. actual y principio. de la unidad V diferer,:cia'ción-.entre las 
·r·· •. •. r ~ !'·,,:~,' · ·, :'' tt"ifl' ,."' , 1·()"f•it·.• ''• '···c.:·.~ !'' • 

·esr,~Cle~»- .· ¡· . . •. · .... · :,: ., ; ., •. 

e) Ultimo inciso del art. · 46 .. i:~La difietl.ltad' de ·de'finl.r 'el usu­

fructo y_a fu~ ~~ií~_la_da P?r ,'-\.LnERTOr A~IJl,L,~1RA p_or , npt,a ,el, pi~ , del 
ar,~. 2.197 .del_.~óq~go civi,l port,ugu~~' ·diciendq:.,_\'A~ ,muy .~ifíc;i.l, 
·c\~r ~na defipiciÓJ1, e~acta _ _d~l ~sufr_uc,to ?. ;~?SV. v.er -en .~1!¡1; de »na. 
manera perfecta las ~diferencias que -le seP,ará.n 'del arrendamiento ; 

• ' • • 1 , • :: 1 • ' • J p J • t' J : 1 l ~ 1 .1 ; "·.) l .. 

~e,.flquí l.a P,_iveFS}f1a9. ¡q~e er.· los _?~t~ll~s}~ ,sy.s d,efi,lJ~F~Qt~e~,.¡:e_spec-
ti,vas .se not'f etJ: l?s d!~tÍI~i.os ,Cóq~gos .l;l:l?det;J¡IOS». . 

La primera redacci6n del usufructo en el Código ¡;iv-il estaba 
to~~ada del· anteprovecto·, per.o se había ~uprimido 'el último inciso 
1) , ' 1 

• , '•', ' 1 ,(, • '• , , ¡ ,r, \ 

q~e, ~ecía saliJO lo d'¡spuesto ,en .el .a·rt. Mt- Aunque l(O .<:?psta la 

C~l,l.Sa de est~ supresióp, -bie_~ pudo .s~r ,!';l·_,ev~tar 'c_i,ta.s Y,' mf~~~nci~s 
i,t;J.t~t~~~as, qe 9ue. se al1,gexó· el f¡l?;~ep_royec~o; p~r<? .Pa.t;<';Ce ,más .ati­
~c¡td~¡.el -~~p~ner que se)1iF_iera lfl p.oda ,cqp ·C:f!;rAct~r ,g~J~<;~~r a toqp 
l,o refere~t~ en e,l usufruct<;> fl; · I9s. bienes fungibl,e.s-, rw~s, 11? .sólo 
hay é~ta, ya qu~ .~1 ar.t_., 1~~ yipp .fl- ~er .<;tl ~c.t.11al 4~2, .~ip? qu,e ,se 
h9-n .s.1¡1pr_iJ;Uido otras. 

', ·. ~1-i -.~}: '$c.~1a,do ,dijo.,e~. -yet;?lis~a ~ur~ $ILYELA: «$.!= d,~f~ne ·el 
usu~ru~~o, :¿y· P.9r qué L.-'P d _uso ·Y hab~t<J.<;~Ón? ¿Y có~o0~e Aefine,? 
J?icie,nd9 c¿.ue .e.s· el. d~recho c1e·,\1Sar X ,goz~,r de la,s e~.~~? aje1_1a?;.sin 
a.\~erar· su nat~raleza. Ma.la 1de~i~1ición, porque ~sto puede ser, p9r 
ejemplc.; . d arren~a~iei1to, tq1~ .';~~- que yo,· a_rrendat?-r!o ,de. una 
finca, us<;> de ella ~in ,alterar su -~u~tapc:i~ ; _pu~de ser· ;ta,~bién el.co­
wo.c).ato, .porque éste ~O ~S .ot.:a ~q~fl q?-e ~] dere<;h<;> de USar ;f goz~r 
de las cosas fungibles sin alterar su eser:cia. Luego si esta defini-

sión sir~e P,a)a. dc;~njr .~:ario·~- d,<;>r.~~rh?:s J;_~jll!f.S, 1.~ .?:.rf}r,~<;jón -~S ,~::da. 
~fl;r.ece .e.~ig~rse Jl\1-,e la , ~o~¡t u_sJl,~,r..F~tu¡:tda ~J.te.;>!= e) e ?-q~eVas ,qu~- np 
necesiten se a)tere )a e~.~ncia :Jila~a .~er 1goz~da.s. Si¡1 ~mbar?9, _.m,á¡ 

~~el ante ~~ qice _,qt¡~. ,se pp.~P~I~ 1df1F, ~~~ -p.~)lfr11,J;Ct9 .)a,s-.f?,s:a·~ fung~ ~l.e~ 
<;on .t;:t~r-9-u.e se 9-e,v,uelyf-n qtra? .de ~.~ 1p.is¡n?- ~specie y car;t_td.ad. T~n-
·drem<;>s '·:pues, u~1 ,.ustJ.fp~ctp sobre . co.s.~~. f.u n.&·i b~~s 1<1)-'\e .1:10 ,.e~ 1~) .~~~ 7 
fr~ctp·.f!qe cJ..ef~ne. el ,C~igo». I n.~!.~~ió .1Ú~~~~'f,E sqbr;e ~~~ d~ir.~c~Ó1f 
·?~1. ~s.t*l).cto ep ei ,__Cong~e~o de .Dip1,1.t~~os _·y dijo. en, sti <)i~\~\~P.: 
~;Lo .q~t:; _Pil~a ~ .~1 .n7_\¡.fr;uct9. e.s .m.uy ~e¡-;t_r~D-~ •. po~~~e _,~1 S:~-~~gp 
<l~~e qu_~ ?l ,1,tsufr1lctp·~:;_s :<Jl, de~~-~ }ro 9.~ ,p}.s.\~ut.~¡: .de lps ,l;>i~?,ep aj~~?~ 
sip a¡te~~r:;::;,n/9;t;Wf: y ;s~t,~ta}\S~~- ~~.t~ ¡~s _e,l -~9-,l1!._t; 1r.~\~~;.tt ~1;tq~~~Wi~ 



ESTUDIO DEL USUFRUCTO 
1 

601 

del Derecho romano. Pero el art. 481 habla del usufructo de cosas 
que .sin co_ns~mirse se· deterioran por el uso, y el 482 habla d~l 

usufructo de cosas que no se pueden usar sin consumirlas. De nia-' 
nera que después de decir que en el' usufructo es preciso que que· 
den a salvo la sustancia y la forma de la_s cosas; se admite el usti~ 
fructo de las mismas, de las cosas que se deterioran con el uso y 
hasta de las cosas fungibles. ¿Por qué habéis huído oe emplear la 
palabra cuasi y E'O habéis llamado al usufructo en estos casos cu~si 
usufructo? Si eso significa que habéis ensanchado el crit~rio ju· 
rídico para hacer entrar en aquello que no cabe en el concejJto que 
los romanos tenían del usufrudo, es decir, el quasi ususfructus: 
santo y bue1~o ; pero comerváis el concepto antiguo, y a seguida os 
ponéis ere contradicción con él haciendo lo mismo ·que al tratar éle 
las servidumbres, puesto que a seguida de definirlas, y definirlas 
bien, incluís entre eiias ciertos aprovechamientos que no son talek 
servidumbres)). Le contestó, por la Comisión, GAMAZO, que también 
era VocS~l de la Sección primera de la Comisión de Códigos, dicien­
do: ceLo mismo puede decirse:: ele todos los Códigos del mundo que 
han ir;,currido en el error en que se incurre estudiando el derecho. 
de usufructo, error, en efecto, que se trata de enJI:\endar por la, 
adición del cuasi-usufructo .eu la noción general del usufructo, si 
al definir éste se dijera siempre que había de salvarse la sustancia, 
de la cosa. Realmente, de que sea buena o sea mala, me parece no. 
depende la felicidad de un país)). 

El resultado de esta discusión parlame¡-:Laria fué el que al pu-. 
blicarse la segunda edición del ·Código civil para adaptarlo a las in­
dicaciones de ambas Cámaras, se adicionó al art. 467 el siguiente 
inciso : «a no ser que el título de su constitución o la ley atltoricen· 
otra wsall. Es de señalar que en la Exposición dirigida al Gobic1·no, 
por la Comisión de Códigos, como es de ver por las firmas que fi­
guran er..· el preámbulo del Decreto de 30 de junio de 1889, que pu­
blicó el vigente Código civil, no se alude a· esta adición. La razón, 
c:n éste· como e11 otros casos, fué sin duda el de aminorar el nÚ•· 

mero de las modificaciones reales o retoques de que fué objeto, pues. 
según los datos de FALCÓN, que facilita el doble texto correspon­
diente .a ambas ediciones, sólo se hace r~ferenéia en el preámbulo 
::. 37, y los retoques qu~ se omiter;• 'bajo el especioso ~ombre ~e co­
rr~ccio~~s de estile alcanzan el número de' 18f, y aun no. i~~luy~! 
alguna errata, como la salvada en el art. 492. 

2 
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El espíritu de_ contradicci6n, natural al temperamento latino, se 
pone de manifiesto en el proceso seguido er.· la elaboración del an­
tiguo Código civil italiano. Según VENEZTAN, a la dicción. del ar­
tículo 477: «La obligación de conservar la sustancia, tanto en la 
materia como en. la forma-seguía-, safvo .las excepciones esta­
blecidas por la ley o el título>>, siendo suprimida esta última, por 
iüútil, por la Comisión de corrección de estilo . 

La 'defini'ción compendiosa de nuestro Código incurre en ed 
principio· de contradicción, estudiado por GARC'ÍA MAY:NEZ en In­
troducci6n a la Lógica. j1trícVica, en la que sienta que : <<ambos no 
pueden ser verdaderos» y atodos los comprendidos en esta especie 
son necesariamente falsos». No obstante, no se produce esta falac1a 
en el Código, pues la fusión jurídica no se produce, siendo su con­
tenido· distinto, aunque reconozca¡-; ambos su, origen en el mismo 
título, y su contenido es e} apropiado a su naturaleza· _contradic­
toria : en el uno, se transfiere la posesión ; en el otro, la propiedad. 

e) C6digos modernos .-El cor.-cepto de sustancia se difumina 
en los comentaristas de los Cédigos modernos-entiendo por tales, 
a efectos de este tr'abajo, el alemán, suizo e italiano-, los c~ales 
omiten la definiéíón de usufructo, más dificultosa en cuanto en 
~llos se reglamenta al que re~ae sobre cosas incorporales (derechos 
en el BGB). Esta terxlencia a suprimir definiciones legales permi­
te entrar rápidamente en el estudio de la institución, y· para suplir 
la omisión los autores se limitan a dar la suya, pero dando un 
salto atrás; leernos en WoLF : aEl moderno derecho de usufructo 
se inspira en lo esencial en el Derecho romano y ea el Derecho· 
común (en' el sentido que a;lteriormente a la codificación tuvo en 
Espa_ña, modificándose en el artículo 1.976, dereclw de Castilla, P01'· 
corntín, en la segunda edición, que es el aceptado en el extranjero). 
El propio concepto del usufructo es completamente romano, 
persistiendo sus caracteres ·de unidad· y sentido teleológico. 

En resume~, sobrevive 'la ·definición. de PAULO sobre el us~­
fruclo, con 1~ impronta aristotélica· que debió recibir la instituciól;', 
·persistiendo sus caracteres de unidad y sentido teleológico. 

8. ÜRIGEN DEL USUF,RUCTO., No. obstante, es opiúión c?~\m, 
tanto para )a codificación civil como para el usufructo-se dice por 
VENilzrAN en su conocida m9~ografía-, que el Código italiano trae 
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su influer..'Cia del Código civil de Napoleón. El problema debe plan­
tearse en términos generales, y para encontrar la solución correcta 
debemos de buscar las interferencias producidas en otros campos de 
la cultura, donde se ha repetido_ el mismo problema. Dice MAYANS 
Y SrscAR en Orígenes de la Leng1w EsPa11ola : «Algunos pensarán 
-que yo me olvido de la ler;gua francesa, italiana, alemana y otras, 
de las cuales hemos recibido, por razón de trato y larga comunica­
ción con otras naciones; pero yo hasta ahora he hablado de pro­
pósito de lenguas matrices, porque entiendo que en ellas principal­
mente se han de buscar los orígenes de los vocablos, sino en el caso 
que i)Or ser Ja cosa recién ir.'Ventada, y por consiguiente su voca­
blo, sea preciso re_currir a estas lenguas modernas». 

La influencia del Código civil francés en nuestra codificación 
se ha alzaprimado. En este sentido, el diputado MALUQUER Y Vr­
LADOT, en la sesión de 20 de marzo de 1889, dijo en el Congreso 
de Diputados : «He dicho ar;.·tes que en nuestro Código civil se 
·copian numerosos artículos del Código francés. Realmente son mu· 
chos los que se copian literalmente ; yo he hecho un examen com­
parativo de los dos cuerpos legales y puedo decir que son más 
de 250 los artículos que del Código francés se transcriben literal­
mente a nuestro Código, y el de un número tres veces mayo!" el de 
los artículos que con palabras distintas vienen a decir lo mismo», 
haciendo una relación de los idénticos o concordantes. 

Si esta afirmación objetiva es irrebatible y. se atiende exclusiva­
mente al fenómeno externo de toda codificación, se olvida su gé­
nesis, que exige discriminar cuáles eran los preceptos derivados. 
del derecho común y cuúles los elementos técnicos o indígenas de­
terminantes de su elaboración. No podía nuestra codificación, como 
toda la latina, diferir sustancialmente de la francesa, si ambas re­
conocen como derecho matriz al sistema romano ; siendo de señalar 
lo que tienen de diverso en los preceptos en que. aquélla es origi· 
na}, y cuáles son los típicamente españoles. 

Nuestro Código u"o puede calificarse de progresivo, aunque no 
-es inferior a los de su época ; en esto sigue las normas que recoge 
PurG BRUTAU en La ]ttrisPrudencia como fuente del Derecho, di­
ciendo: «Pocas personas-.dice HARBURY-pueder.• expresar correc­
tamente la calificación que ·merecen las circunstancias imperantes 
en su. tiempo, pues e} pensamiento refleja el estado de opinión exis-
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i.ente un á. generacióil ai~tes. J uuus STo:Ni~ afir~~ 'que siempre exis­
te un cierto período de tiempo entre la aparición de una nueva ma­
-nera de pensar y su transfoi·mación e11 hechos. Sólo al cabo de una 
ge?e_raciÓn, por ló meL'OS, las D~eva~ id.eas S~n puesta~ en p~'á_ctica 
por los hombres de acciónn. ' 

En 'el acto celebrado por la Real Ac~demia de J~rispruaé~cia y 
Legislación para celebrar la promulgación del Código civil, su Pre­
sidente, FRANCISCO ~ILVEJ<A, aplaudía el tono de m~sura c~n qu~ 
s~ r_esolvían los problemas j~rÍdicos en el C6digo, dicienao al efec­
to: ((El po~ta, bien sea e~ las reform<;1s políticas, bien en las rdor­
mas jurídicas, es el que represe1:ta las ilusiones en el futuro, es el 
que presenta fórmulas muy sabias, muy por rima d~l estado de cul­
tura del país, y es el que con sus aspiraciones universales en un 
sentido podrá alcanzar grandes glorias para la apreciación del por­
venir, -pero no se encuentra en condiciones de satisfacer a las. r;:ece­
sidades 0<';1 presente, que es, ante todo y sobre todo; lo que de)Jen 
~ealizar los legisladores, y más que en ninguna otra materia en el De:: 
rech_o ci\~iln. Criterio que repite en los demás discursos q~e pronun-: 
ciara durar;te la. elaboración del Código civil este ilustre -político 
liber-al-conservador, a cuya preparación jurídica hay que añaClir srl 
ex~~aordinaria erudición, _que le permitió reunir cuatro medallas. 
académicas. Conociendo por experienda las dificultades de la codi:. 
ficación civil, envainó su daga sin resen~i~ientos . 

. A dilucidar los distintos factores que intervinieron en la codi­
ficacióii civil tiende este trabajo, concretado al usufructo, y sin per­
j_uicio ~e seBalar influencias parciales de distinto origerr, la pri­
nJ.ordial es la romanista, pues como decí<'! uno. de los Vocales de la 
c'omisiri~ de CÓdigos, BENITO GUTIÉRREZ, en . Có~¡:gos, al h~blar: 
d-el usuf~ucto de montes, justificando las citas del CorPt~s Iuris: 
aEs.tas coi:~lusion.es. ~e han t~nido presentes a la formación del pró:­
yecto del Código; ~itándolas creemos, hacer. un se~vicio a ,1~ juven-­
tuq estudiosa» ;_en el disccirs'o ~ecr'oléigico pronunciado en la Real 
Acadt'mia de Ciéncias Morales y P61ític'as se le' atribu},eron la re--
dacción dé mis de 500 artíc~lós, lo que aváÍota sÚ opinión.. . 

Entre hi legislació~ ~ositiva e;_tranj~ra·, rhones de Óportur.:ismo: 
d,~~Re~taron la. c,_;_r~~sidad de ios J~~ista~ espáñ~les ~o~re ~1,. origitiai 1 

Cócli!fo d~il ·¡J~;ttiku~s; Í~rif':ánd.oiie af· mer'cádéi tres' haducdones~.' 
vi~i~í1d6 ~~~iino de sus Jprec'eptos al" Código ~ivil. De -est~~ 'ti:áL:l 
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<lucciones, la de 1879 lleva ~n prólogo de ALONSO M.ARTÍNEZ, .del 
-que era. pasante su traductor ALBERTO AGUILERA', siendo de gran 
interés para cónocer el programa de la codificación civil del autor 
del Código civil. Dice : aEI estudio comparativo de los Códigos mo­
dernos es una verdad muy provecho?a para el legislador de cada 
país, que puede por tal procedimiento mejorar ciertas instituciones 
jurídicas, desenvo]~riéndolas c;on más arte, perfeccionar el método, 
excogitar en cada caso las fórmulas más' ~dt;cuadas y felices ; pero 
los dogmas, los principios fundamer,1:ales, n'o ya en cuanto a la con· 
tratación, que derivándose de necesidades comunes a todo el géne­
ro humano es, por decirlo así, el elemento invariable del Derecho, 
sino en cuanto a la condición de las personas y a la organizaciór.· de 
la propiedad y la familia son idénticos. Y _es que las n'!-c~on~s dé 
Europa cuyos Códigos he comparado, forman una familia nacida de 
una misma cuna, alimentada por ur,·a misma nodriza y educada pof 
un solo maestro. Todas ellas, en efecto, extiende:n sus raíces por ~a 
antigua Rom~, reciben su savia del individualismo germánico y se 
desenvuelven bajo la influencia del cristianismo». 

;Su sueño dorado, dijo ALONSO MÚ.TiNEZ en la apertura de Tri­
bur.·ales, lo constituía la promulgación del Cé.digo civil. Cousiguiéi 
'·erlo realizado, por ser tres veces Ministro dt> Justicia y PresiJ.ente 
de la Comisión de Códigos, desde el 30 de septiembre de 1878. 
·Como Ministro de Justicia presentó a .las Cortes las Leyes de Bases 
·de 1881 y las que fu~ron aprobadas por Ley de 11 de mayo de 1888, 
presentando en apoyo de las primeras el proyecto articulado de los. 
libros I y II del Código civil. La Sección primera; qtie presidíá, 
empezó a preocuparse del Código civil en J 880, · dedi~áridole, según 
el Libro de Actas-perdido-, 316 sesiones, de las que·asistió a 260. 
Su labor quedó a falta de la publicación de unos comentarios, que 
estaba preparar.do· cuando le sorprendió la muerte, cuya omisión 
es mucho más de lamentar por' faltar le a este cuerpo legal una· Ex­
posición de Motivos, que tanto prestigio diera a otros del siglo pa· 
sado, probablemente por la premura con que se hubieron de que­
mar las últimas etapas, .determinante ·de ·una incorrección de fe­
chas, pues sancionado el proyecto de Ley, siguió elaborándose ·el 
Código hasta el 29 de noviembre de 1888 ·por la Sección primera 
de la Comisión de Códigos. 
.. Esta falta .de ·materiales esfum~ bastante· la mens legis, por 1o 

·que hay que acudir a medios indirectos· para estu~iar el proceso .de 
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nuestra codificación, excepto en el caso de que se trate de los li­
bros ITI y IV del Código civil, en que se salvó de la incuria algún 
ejemplar de la ponencia que sirvió de base a la Comisión de Có­
digos, elaborado en el seno de la Sección primera, para la aporta­
ción de enmiendas por el resto de los Vocales, a cuyo efecto se im­
primió a media margen. 

El senhdo histórico de la codificacié.m va ligado a sus prece­
dentes, señalando el Código una etapa de cristalización del Dere­
cho, ajustado a un breve texto ; lo que hay de aprovechable en los 
cuerpos legales anteriores que conviene asimilar, pues no deben de 
calificarse de progreso todas ras cosas r:uevas-como decía FRAN· 
CISCO DE CÁRDEKAS, conspicuo Vocal de la Comisión de Códigos-­
que individuos o colectividades pretendan introducir en el fondo o 
en la exposición del Derecho, mientras que no hayan sido acepta­
das por la mayoría de ~os jt~ristas y com-Probadas por ~a experien­
cia. Este trabajo resultaría· unilateral si el aspecto histórico no se 
completara sucintamer;1e con· el presente y el porvenir del Código 
civil, al que factores jurídicos o extraílos al derecho presionan so­
bre éste y le obligan a evolucionar. El acaecer jurídico va dejando. 
su surco, en el que se apoyan los dos motores que impulsan la vida 
jurídica : la razón y la experiencia, forzadas, a veces, por los nue­
vos hechos. 

El que nuestro Código tuviera mala prensa no es un hecho sin­
gular, pues lo recoge KIRCHMANN en La Jurisprudencia no es cien· 
cia de la siguiente =forma : aRa llamado muchas veces la atención 
el que amplios Códigos hayan sojuzgado en todas partes largo tiem­
po a la ciencia, y se han buscado por doquier motivos, siendo co­
rriente materia de censura para el respectivo Código». La infancia 
del' Código ha sido superada ; esta crisis jurídica de crecimiento 
nos la explica la precitada conferencia : «Por obra de la ley positi-· 
va, los 'juristas se han cor.'Vertido en gusanos que sólo viven de la 
materia podrida ; desviándose de la sana, establecen su nido en ·la: 
enferma. En cuanto la ciencia hace de lo contingente su objeto, ella: 
misma se hace contingencia ; tres palabras rectific'adoras del le· 
gislador COlÍvierten' bibliotecas enteras en basura)). Más ecuáni'mes 
fueron las opiniones extrañas, p1.:.es ROL IN· J AEQUENYUS decía de 
nuestros ]uristas del siglo XIX : «El est11dio de la literatura jurí­
dica de España ·ofrece un interés que excede a la simple curiosi-
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dad», y c;on relación al Código civil, en la nota también publicada 
en la Re--vue de Dmit International et de Legislation Com.pa·rée, 
al hacer la recer.•sién del Code Ci11Íl Espagnol, traduit et annoté, por 
LEvY, se decía: aConticne una exposición crítica de las disposicio­
nes que el autor considera pueden presentar más interés; mas a 
causa de su carácter exclusivamer:te nacional, sea en favor de los 
progresos que ellos consagran y que le parece deseable ver pasar a 
nuestra legislación». 

La fase crítica del Código civil ha sido superada, y la calidad 
c;1e Jos civilistas que le defienden, desde el punto de vista histórico 
0 historicista, sirven de contrapeso o neutralizan las ·diatribas tra· 
dicionales, que le liberan de la maraña de cuestiones que le han 
empequeñecido, constituyendo er;• alguna ocasión el objeto especial 
de algún trabajo. 

La estabilización del Código óvil está conseguida ; después de 
pasar en silencio hasta sus bodas de platino, no se atisba un movi­
miento de reforma como el iniciado por Rurz VALARINO por Orden 
ministerial de 3 de julio de 191'1, desarrollando el Real decreto de 
11 de marzo de 1910, al que en las Memorias de los Presidentes de 
las Audier,'Cias, a juzgar por la que corre impresa de ESPINOSA DE 
J,OS MON'I'€ROS, Presidente de la c1e Pamplona, no debió de encon­
trar el eco necesario el bello discurso que con este motivo pronun­
ciara aquel Ministro de Justicia en la solemne apertura de los Tri­
bunales de 1910, deferente homenaje de don Trinitario a la 1-Ia­
gistratura. 

9. OBJETO DEL usunwcro. DE DAtliJASES Y JoRDANA sienta 
en su obra el UsHfmct.o de derechos: «Hemos recibido del Derecho 
romano no sólo la terminología sino tamhién la doctrina. Allí, al 
principio, no se concebía el usufructo más que como un derecho 
real al derecho de las cosas que pudiera verificarse sin alterar sU: 
sustancia, sin abusar de ellas, o sea sin consumirlas. Por lo cual, 
\ecía Cicerón en aquel fragmeEto citado por todos: aNo debet ea 
11'4lier cui vir bonorum suor·um us!lsfructum lega·vit, cellis vinariis 
et">leariis pl'cnis rclcctis put.are, id ad se Pert'inere'; usus enim non 
abtt•,¡.s legatu.s est». Pero pronto se vió que una concepción tan res· 
trinída del usufructo no estaba de acuerdo generalmer;te con la 
volun.d del causante en el ·legado de ttsusfructus omnis bonormn ni 
satisfa~ las necesidades que el Derecho tenía previstas, situaci6n 
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que se agravó cuando la lcx Pa.pf?ia Poppea conc:edió al supérstite 
el usufructo del 'tercio de los bienes del causante. Y para remediar 
~.st"a situación se .dispu,so, eE· virtud de un senado-consulto d~ fecha 
descó~o¿id~ y dictado quizá bajo A"ugusto, que objeto ·.del usufr.ucto 
P,odían 5¡erlo tod~s- las c.osas». Lo recibe. ef art. 581 del Código .de 
Ñfpoleó~ : · wpu~d·!" ser establecido ~obre toda clase de bienes mu~­
bles o inmuebles». 

El objeto aborigen del usufructo es el correspondiente a una eco­
n,o~ía primitiva y .su prístino sentido se circunsqibe a las cosas 
~ateriales, que persiste indc;bidamente en el D. 7, 1, 2, ·al decir: 
a:E;.s en realidad el usufru,cto un derecho sobre cosa c~rpL:.rea», con­
cordante cop la I. 2, 4, pr. J: aEs, pues, un derecho sobre un cuer­
po, quitado el cual, necesario es que aquél desaparezca». El objeto 
corporal del usufructo, con la adherencia natural que implica, sufre 
una expansión a través del legado universal o par"ciario, que incor­
poran al acervo del usufructo las cosas incorporales, sirviendo de 
vehículo a esta expansió:r;• el usufructó sobre un crédito.· La im­
pronta corpórea d<: las primitivas disposiciones romanas sobre "el 
usufructo se irradian sobre las cosas incorporales, cuyo proceso de 
asimilación considero que no está totalmente concluído. Los ob­
jetos consumibles que aquellos legados universales aportan a las dis­
posiciones singulares , fructuarias caen en otra vertiente : el cuasi 
usufructo. 

A tendiendo a la formación histórica del usufructo, seguiré la 
clasificación romana de cosas corporales e incorporales para dete~­
minar el concepto de sustancia, tanto en aquéllas como en éstas, 
~-braca'dabra del usufructo. Su valoración jurídica venía atribuí~a 
a' la interpretación de la definición pauliana, pero NJCOLO y GIOR­

GANNI, en el N11m:o Digesto italiano, dicen qut: la obligación de con­
s'ervar la· sustancia no .puege ~onsiderarse como una .obligación ~n 
~entido técniéo. Por. Jo que su concepto habrá que P.ed]Icirlo de su 
proyección ~n cada _uno de los objetos sobre los que recae ; ,d~ lo~ 

~al llam_ados usufructos espcci.ales. Del e~tudio de éstos se jnfiey' 
q~e el COE'Cepto de SUStancia no es rígiqo, sino em!nentemente c:t 
~u~1stancial, a~ap~án0ose a los ~a:ac.teres. del objeto gravado, y ~~u 
vez., la irrupción de nuevos hechos, hace necesario examinar laClr­
qm?Sta~t0i~ de c~da objeto, teniendo en cuenta la sucesiva apa/ción 
de éstos ); su ~b~orción por este derecho real de. usufructo. 

t 
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10. UsuFRUCTO SOBRE DIENES IN!viUEBLJ;S. El art. 334, en la 
parte que aquí interesa, dispone: ((Son inmuebles.-!.' Las tierras, 
los 'edificios, caminos y ~onstrucciones de todo g~nero adheridas al 
suelo.-2. 0 ·Los árboles y plantas y los .jn~t~Js .¡)encJ.ie1lt~s, mi~ntras 
estuvieren unidos a la tierra o formaren parte del inmueble)). Estas 
cosas vienen a formar su sustancia·, que en princ.ipio .cOJ:;.•cuerda con 
el concepto de bien inmueble. : · 

Los límites y extensión del usufructo sobre los bienes inmue­
bles por naturaleza han de estudiarse en este lugar en dos de sus 
proyecciones : v~elo y subsuelo. El co1:-cepto de subsuelo sufre la 
limitación siguiente en su profundidad, en virtud de lo dispuesto 
en el art. 350 : «El propietario de un t~rreno es dueño de su super­
ficie y d~ lo que está .debajo de ella, y puede hacer en él las obras, 
plantaciones y excavaciones que le convengan, salvas las servidum­
bres v con sujeción a lo dispuesto en las leyes sobre Minas y Aguas 
y lo~ reglamentos de policía),. Se recoge aquí la herencia de una 
disparidad de .criterios producida entre la legislación de Aguas y 
Minas, que se inició con la primitiva ley; según explica FRANQUET 

en su Ensayo sobre las Aguas: «Hoy puede decirse que tan justifi­
cadas prácticas y consuetudinarios usos han quedado consigr,oados 
con la fórmula acomodada a nuestras leyes civiles y administrati­
vas formada por la Comisión Regia ; pero, desgrac;adamente, en la 
parte de aguas subterráneas la mayoría de la Comisión ha adoptado 
un principio que, a nuestro modo de ver, es un retroceso injustifi­
cable rechazar:uo los usos consuetudinarios y . prácticas que en Va­
lencia, y sobre todo en Cataluiia, ha desarrollado una industria, 
que aplicando con conocimiento la ciencia de los antiguos zahoríes 
fertiliza dilatadas comarcas y ha creado derechos inmensos, que 
no ·pueden menos de ser respetados. Y es esta novedad tanto más 
choc~r;te cuanto que los principios introducidos en la práctica civil 
seguida son los mismos proclamados por la nueva ley de minería 
p,ara la investigación y explotación de otra propiedad subterránea 
.P:e igual carácter, de mayor val,or si se quiere, pero de menos ne­
cesidad y conveni~ncia pública social» 

El estudio _del concepto de sustancia en los bienes inmuebles 
por natu:raleza ofrece escasas modali~ades, pues su, misma ~oÜdez 
facilita la íntegra clevoiución .del objet(), quedando .diferidos los pro­
blemas que presentan a la conservación o aprovechamiento del fuÍ1do, 
~ los qu~ nos remitimos·. · 
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a) Arboles.-A una economía primitíva corresponde la forma­
ción del concepto de frutos, complementario del de sustancia, deri­
v:indolo de su fut~'Ción biológica por ser el m'edio para conservar la 
especie, y jurídicamente es fruto todo lo que la cosa produce sin 
merma de su facultad fecundante. ., 

La idea primaria es biológica, pero a semejanza· de que la sepa­
ración señala el momento de atribucié,n de la propiedad del fruto, 
cuando llegue el caso de que, por accidente o muerte natural, perez­
ca el árbol, su atribución al nudo propietario deja sin cubrir el 
c1estino de la finca, pues no puede cargarse al usufructuario la 
obligación de replantar-mejorar-, situaciones que se pueden en­
garzar en el Derecho romano. En el D. 7, 1, 59, se dice: «No se 
halla establecido que los árboles arrancados por la fuerzá de la 
tempestad, no por culpa de usufructuario, sean sustituídos por 
éste>>. El D. 7, 1, 18, dice : alegado el usufructo de un campo, han 
de sustituirse otros en lugar de los árboles muertos, y los pr'imeros 
pertenecen al usufructuario)) (sic. en la traducción de GARCÍA DEL Co­
RRAL). Del contenido de estos dos pc1sajes del Corplls, que selec­
ciono para evitar discordancias, resulta sentado el criterio que re­
cogen nuestras Partidas sobre la atribución y obligación de reponer 
árboles. Igual hace el Code, pero con una limitación inexplicable 
reduce el precepto a los árboles frutales·, cu'ando los comentaristas 
extier;clen la norma a todos ellos. 

Esta alterna atribución se recoge en los arts. 483 y 484, dicien­
do el primero : «Ei usufructuario de viñas, olivares u otros árboles 
O· arbustos podrf1 aprovecharse de los pies 1nuertos, y aun qe los 
tronchado~ o arrancados j)O r accidente, con la obligación qe reem­
plazarlos por otrosn. La interpretación histórica autoriza, a la vista 
del anteproyecto que se ·refería a la reposición paróal, y que este 
a~tículo tan sólo a ella obliga, pues los producidos por acci.dente es~ 
tán cor;_-cretados a los tronchados o arrancados, no a los pies m~er­
tos. Explicab'a GARC'ÍA GüYENA este precepto diciendo que no le .sa~ 
tisfacían las razones dadas por los franceses en sus comentarios al 
art. 594 del Code: «El usufructuario lui.ce suyo el árbol frutal en 
j'usta indemniz.ación a los. frutos gue pierde». Más cier~a. me p~re'ce 
que, aun siendo en principio el árbol del nudo propietario, se varía 
su atribución concediéndoselo al fructuario, pu~sto que éste, para 
seguir e! destino de la finca, se ve obligado a reponerlos, sin perci-
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bir durante Jos años de crecimiento frutos, y Ja ley le concede esta 
compensacié.n legal. De otro modo, el nudo propietario tendría dos 
utilidades : de momento, en el curso del usufructo, percibiría Jos 
pies caídos, y a la terminación de aquél recibiría graciosamente unos 
úrboles repuestos, que r,'O tendrían el carácter de mejora, y que, en 
todo caso, sería ingrávida. 

La reposición normal de toda explotación agrícola señala el Jí. 
mite de la obligación de conservar la finca el us~fructuario, que­
dando indemne de ella el fructuario en el supuesto del art. 484, del 
tenor liter~l siguiente : uSi, a cotist:cuencia de un siniestro o caso 
extraordinario, las viñas, olivares u otros úrboles o arbustos hubie­
ren desaparecido en número tan considerable que no j1wm posible 
C' resultare demasiado gravosa la reposición, el usufructuario podrá 
dejar los pies muertos, caídos o tronchados a disposicié.n del pro­
pietario, y exigir de éste que Jos retire y deje el suelo expedito». Se 
trata de la otra solución basculante, eu la que se atribuyen como 
productos (parte de !a sustancia), por razón de cantidad, los árbo­
les al r:udo propietario. El módulo que señala el límite de cada. una 
de las dos vertientes de esta alterna atribución, es el de que no fuera 
posible. A la imposibilidad objetiva ha de extenderse también la 
técnica cuando las normas agronómicas, pot: la esterilidad producida 
por un cuitivo anterior, no aconsejen la replantación análoga, pu­
dier.do sustituirse por la adecuada a uso de buen labrador. La misma 
medida se adopta cuando resultare demasiado gravosa la reposición. 
Esta evaluación no debe ser subjetiva, si no atendiendo a la natura­
leza de la finca, pues la reposición es una carga de los frutos en tanto 
en cuanto ésta se puede estimar tzo·rmal dentro de Uli'a regular ex-. 
plotación, así .como c~ando el accidente, sin perder este carácter, sea 
de producción más o menos regular. La excepcién es sólo para los 
casos extraordinarios, y no puede calificarse de tal, por ejemplo, 
una helada, si cada diez o doce años se repite el mismo fenómeno, 
con lo que habrá que ater.'Cl.er a la frecuencia local del accidente para 
calificarlo de ordinario o extraordinario. El trasplante del precepto, 
¿esde el ~apítulo de las obligaciones del usufructuario en que figura­
ba en el anteproyecto, embutién_dolo entre los derechos, da carácter 
de excepción al derecho a los pies muertos que concede. 

La proposición Í1ltima del art. 484 contiene un facere, que es ac­
cesorio del derecho a los árboles caídos que se le concede al propie-
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tario, tomado del D. 7, 1, 19,.1, q~e dice: aSi el dueño no quit~se 
Íos árboles arrancados por el viento, por lo que fuera más incómodo 
~1 usuf~ucto ·o et' paso, se ejercitarán· contra él por el. us~fructuario 
sus accwnes». 

b) Vi·veros.-La sistemática del Código ha dado lugar a una 
transferencia de preceptos. En el Derecho romano s·e considera a los 
yiveros como una explotación complementaria de la agricultura, y en 
t::!. Código civil se les incluye der.-tro del usufructo forestal. Por apo· 
yarse en ambos casos la solu~ión j~rídica en el destino, hay que apli· 
car una ~olución ambiv::~lente, sin tener en cuenta la servidumbre 
gel lugar que ocvpa en el Código. Su texto era en el D. 7, 1, 9: 
aMas el fruto del semillero opino que pertenece al usufructuario, 
pero de suerte que le sea lícito vender y plar.tar ; mas debe siempre 
reponer el semillero preparado para plantar los campos~ como ins­
trumento del campo, para que sea restituído al dueño finido el usu· 
fructo». Más lacónicamente, el apartado 3 o del art. 485, dispone: 
~.f-n el vi'vero de árboles podrá el usufructuario hacer la entresaca 
~~cesaría para que los que queden puedan desarrollarse convenien­
temér.-te», pero su tenor literal tiene una expresión excesivamente 
lac6nica, que ni siquiera hace al fructuario expresamente la atribu­
ción de los plantones que entresaque. Con mayor concreción jurídica, 
dice el art. 590 del Código de Napoleón: aLos árboles que pueden 
S"\carse de un plantel sin echarle a perder pertenecen al usufructua­
r~o, pero con arreglo a las costumbres de cada lugar para reempla­
zarlos por otros», que pasó aJ .art. -491 del antiguo Código italiano. 
t-iterariamente es más correcta esta expresión, por ajustarse a la 
1•aturalcza jurídica del derecho sin necesidad de acudir a induccio· 
·nes o deducciones para llegar ·al mismo resultado. En resumen:, el 
vivero, tanto el agrícola ~omo el forestal, debe de explotarse con 
~·rreglo a su destino, accesorio de la explotación principal, .a· 1~ que 
debe de suministrar los plantones necesarios, siendo el re~1anente, des· 
pués de cubiertas las necesidades del f~mdo o monte, frutos de los 
que puede dispon'er libr.emente el usufructuario, siempre q~e no pe~­
~udig~te 1~ finalidad del vivero. 

e) A provecham.ientos forestales.-Dispone el primer apartado 
del art. 485 : aEl usufructuario de un monte disfrutará todos los 
aprovecha¡:nientos que pueda éste producir según su naturalezan. 
Ta~tto p<;>r la generalidad ~e la regla, como por la de ser común Lor.· 
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las normas que reglamentan el aprovechamiento agrícola, desdibuja 
la utilidad, ~esde este punto de mira, de una correcta calificaciór.. 
del objeto. En todos, tanto cabe la resina, el corcho, las hierbas, et­
cétera, siempre que se aprovechen de acuerdo con su r..'aturale~cl y 
destino, sin distinciones naturalistas de si afectan o no a la sustaD· 
cia cie la cosa, por estar superado el concepto .de frutos de los ln­
gicismos que en alguna ocasión los ha restringido. 

d) Monte 'tallar.-Un tratamier,1o jurídico especial tiene el mJn· 
te maderable. El concepto de su aprovechamiento está en plena evc,. 
lución por las múltiples apficaciones que de aquél se derivan y los 
avances experimentados por la silvicúltura. Er. este aspecto, nuestro 
Código puede considerarse retrasado con arreglo a la época en qu;;! 
se promulgó, pues no era origir:al en la materia, ya· que to1r..a casi 
literalmente el precepto de los arts. '1.336 a 1.338 del Código ctvll 
de Guatemala, de 1877, que sustancialmente coinciden con el ante­
proyecto y Código de Napoleón, modificando nosotros los textos 
guatemaltecos al sustituir aOrdenanzas de montes» por crcostumbre 
del lugar11. La importancia de ésta tiende a c1ecrecer a impulsos de 
la expat~·sión del derecho público, que basado en normas dasonómi-' 
cas limitan la iniciativa privada, impidiendo c1escuajamientos abusi-' 
vos que dejen al bosque estéril durante muchos años. 

Si normalmente el nacimiento Cfel usufructo se debe a la inicia-· 
tiva y a la libre voluntad de las partes, en cuanto las normas legale's 
son supletorias de la iniciativa privada, el enmohecimiet~1o de la 
legislación sólo será perceptible cuando en ·el acto constitutivo se 
hayan omitido normas vitalizadoras, por lo que es de interés cono­
cer los preceptos de la legislación comparada, los que por vía de imi­
tacif.n pueden situar nuestras relaciones jurídicas a la altura en que 
lo estát;• las de otros paises donde la importancia forestal es.mayor y: 
su elaboración jurídica posterior a la nuestra. Sirva de ejemplo el 
co.¡lienído del , párrafo 1.038 del BGB~ que dice : cQSi fuere objeto. 
del usufructo un bosque, podrá el propietario, lo mismo que el· usu~· 
fructuario, pedir que la medida del disfrute y la forma de explota-· 
ción se fijen mediante un plan correspondiente, si sob~eviene alguna 
m'o~lifica~i6n nob:ible en l~s circunstar:cias, podrá ·cada parte exigir¡ 
la misma modificación _en el plan de explotación». Igual precepto, 
co_ntiene ei.art. 7.7~ d~l Cód!go.civii s~izo. . .. , · ~ 

- tá evohición del contenidÓ de este usufructo se· refleja en la exis-
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tencia de normas anacrór.icas. La propia limitación a las maderas de 
construcci6n ofrece un aspecto unilateral, que si fué cierto en alguna 
época, ignora las demás aplicaciones forestales de la industria mo· 
derna a la que]a madera proporciona la materia prima. También en su 
semántica se han producido otros confusionismos. Se discutió el sig· 
nificado .de caudutts, el que, según el Léxico de Derecho civil, de 
NEBRTJA, es: uselvr, cortable (caeda) es aquella cuyos árboles pueden 
ser cortados ya para leña, ya IJara madera, pues una selva está siem· 
pre formada por árboles» ; de aquí deriva esta locu¡::ié.n aclaratoria 
señalada anteriormente con la frase reiterativa del Código, al decir: 
monte tallar o de nwdems de constntcci6n. 

Este rezago de nuestro Código fué señalado por ALBERTO BocH 
en el discurso que pronunció er..· el Senado, diciendo: aSí queréis 
llevar estos principios de la economía· moderna de los campos al Có­
digo, ¿por qué razón no habéis llevado a definir los derechos que 
compete al usufructo de los montes, que reguláis .flOr las costumbres 
del primitivo dueño, costumbres siempre difí..:iles ge conocer y ade· 
más variables, del primitivo dueño, que lo mismo podría ser un 
maderero que llevara todos los días el hacha a los árboles y descua­
jara el monte, como un admirador _de la naturaleza que se conten­
tase coL' cazar faisanes o cescastar ardillas? Para determinar el de­
recho del usufructuario del monte, sí que hacían falta los preceptos 
modernos de la economía rural, las doctrinas dasonómicas, los prin· 
cipios seguros de la ordenación forestaln. Como la crítica no era 
constructiva, al contestarle, por la Comisión, Roil-rERO GJRÓN, se limi­
tó a señalar la diferencia entre la legislación romana y la. austríaca 
-por su aficiéJ:· a los Códigos germánicos, y al que se debe la in­
fluencia de éstos en el Código, sobre todo del Código civil de Sajo­
nia, que tradujo y no ·publ~có-, por lo que quedó sin modificar el 
texto del apartado segundo· del art. 485, que dice: aSiendo el monte 
tallar o de maderas de construcción, podrá el usufructuario hacer en 
él las talas o las corta~ ordinarias que solía hacer el dueño, y en su· 
defecto las hará acomodándose en el modo, porción y época a las cos-. 
tumbres del lugarn · ' 

. :1;:1 modo del aprovechamiento, que er..• D. 7, 1, 22 se circunscri­
bía al arbitrio de buen varón como lo haría un padre diligente, en· 
·cuentra una nueva concreción.en el Code .. civil. «Un· principio fecun­
<lo. y lumino~o-dijo GARY, en el· Tribur.·ado--nos ha g~iado en el 
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examen de esia_s cuestiones. Estriba este principio en el respeto 
debido al uso de los antiguos dueños. En efecto, no basta que el usu­
fructuario goce de las cosas como un buen padre de familia ; es ne­
cesario que el propietario las dedique a los usos que el propietario 
las dedicaba y que se sirva de ellas. Es de creer, a menos que se 
haya convenido lo contrario, haber querido el dueño que disfrutara 
el usufructuario de la cosa lo mísmo que él y sus predecesores, idea 
que nos despierta la definición del usufructo, que consiste en el de­
recho de gozar corno el propietario)), (Según la traducción publicada 
en B'. 1.832, bajo el título : Princif>ios de Legislación.) 

El anteproyecto y proyecto atenuaban la influencia francesa, di­
ciendo: «Como lo haría el dueño, acomodándose en el modo, porción 
y épocas a la costumbre del lugar» ; pero la costumbre bajó de rango 
por :cor:·ducto de la modificación guatemalteca, y se rompe la paridad 
con el inciso ~n su defecto, que separa ambos modos. La expresión 
fuera cor,recta en los Códigos que irradian la costumbre corno fuente 
del Derecho, pero no en nuestro Código civil, que subrepticiamente 
introducía: a últim« hora, en el art. 6.", la costumbre como fuente 
del Derecho-suprimiendo a los principios del derecho--, bajo la 
influer;:cia de la brillante votación recaíd~·. en el Congreso de Juristas 
Españoles,· celebrado en Madrid en 1885, en la que se a proLó la ws­
tumbre praeter legem por 369 contra lQ votos. 

La tala es el medio material _que disgrega el árbol, dando a la 
parte separada el concepto de fruto; pero aquélla no puede reali­
zarse ad libitum por el fructuario, sino que está sólo legitimado para 
realizarlas óentro de una medida legal, diciéndose en el art. 485, 
aparbdo tercero: uEn todo caso hará las talas o cortas de modo que 
no perjudique a la conservación de .la fir.:ca» , únicas talas que pue­
den considerarse regttlares. 

Necesidades extraordinarias; como las anteriormente apuntadas 
para los árboles por acddentes, tienen representaciones análogas en 
la explotación forestal y :t:'Ormas específicas contiene el art. 770 del 
ZGB sobre Ja apli~ación del producto ele las talas extraordinarias 
por tempestades, nieves, incendio o i nyasión de insectos, a los que 
llama· aprovechamientos extraordinarios el moderno Código civil ita­
llano.; son situaciones civiles ael estado de necesidad. En el primero 
se subroga el usufructo sobre el valor del producto. extraordir.:ario, 
y el segundo se las adjudica al propietario: La cuestión aparece. re-
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suelta con relación a unos 'encinares por la Senten_cia de 1 ·de, mar· 
zo de 1 ~51, en la cual se confi1~ma ~1 acuerdo del Juzgado de ·primera 
instancia de depositar el valor de la entresaca realizada de los mis­
mos, siendo los intere~es del usufructuario y debiendo devolverse el 

.· 1 l . • . 

capit~l a Jos dU:enos a la termiL"ación del usufructo; solución judi7• 

cial.que lleva nuestro arcaico usufructo de montes a. las líneas doc· 
trinales más avanzadas. 

e) '!llamedas.--Dice 'el D. 7, l', 4, 13: nSi ... el' predio fué d~ 
recreo, teniendo vergeles o alamedas o paseos cubiertos de sombra 
o amenos ·c;on árboles infructíferos, no deberá ·arrancarlos, acaso par~ 
hacer huertas, o alguna ot~a cosa que reditúen. Se ma'ntiene sti d~s-. 
tino infructífero, . concediéndole. el uso ~e la sombra o de la vista' 
que las alamedas proporcionan. A reglamentar este uso . de~ica el 
Código el último apartado del art. 485, incorrectamente colocado al., 
final, más de señalar por la trasla.ción, ya ~ue en eJ proyecto y a~­
tcproyecto figuraban en . úitimo lugar los viveros, viniendo ahora a. 
constituir un er.:clave. Disp011'e ·éste: nFttera de ·zo e;tablecÚó en Úis 
pdrrafos anteriores, el usufructuario no podrá cortar árboles por el: 
pie c;omo no sea para reponer o mejora;. alguna de .las cosas us'ufruc· · 
tuadas, y en este caso hará saber al propietario· la necesid~d de 1~ · 
obran. 

El precepto queda un poco desdibu'jado; se omiten las .d~s citas 
clásicas : la toma de rodrigones p·ara las' viñas o de maderas para 
las reparaciones del edificio C011J.unt~mente disfrutado. La notifica·. 
ción al dueí'io es singu.htr de nuestro Código, que la exige para 
reponer o mejorar, pero entiendo por su formación 'históri~á que se· 
refiere a lodos aquellos árboles que ·~o tengan propiamente una 
aplicación agrícola o forestal definida, como se infiere del carácter' 
residual que tiene el pnncipio del párrafo, en relación con lo~ anterio-
res, .::1.1yos árboles tampoco produceL' propio y especial fruto. ·•· 

i"' .. • . ' ' 
.f) Vsufn~cto de montes en Ca,taZmia--:-:-·,I{espués.de .. la ... citada· 

opi~ió1\ de BENITO G~1'IÉRREZ del sen1.iclo, romanista d~ las disposi· 
ciqnes sobre montes en el Código civil, vemos que en la Memoria, .de, 
D{;R:\N Y BAs, con -bue~1 sentido, 'no se recogía como, especialidad r 
digí1~ de co~servarse en Cat~luña el u~uf~ucto· forestal,· a cuya· cOl-,'· 

' " ' ' 1 ·, ' • • ' ) • - ' ... , ~ : ~ ' • 

cl!J~Í~n .llega recientemente MARTÍN R¡\MOS .e? _la aRevista Jurídica, 
de· Cát'aluüan. ' · · 
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La interpretación producida sobre "textos arcaicos ha complicado 
-el problema, y para poner al día lá materia, en los anteproyectos 
de Apéndice de 1930 y 1952 se reglamenta este usufructo. Dispone 
el artículo 136 de este último, tomado del a:nteriot: aEl· usufruc­
tuario podrá disponer de los árb0les y arbustos que suelen cortarse por 
el pie para aprovechar los renuevos que echa en el tronco o· las raíces, 
en la fqrma y plazos que sean costumbre de la comarca. La'misma re­
gla se aplicará a los árboles de ribera, de crecimiento rápido, pero de­
berá reponer los que cortase sin más demora que la normal. Igu'al­
mente porlrá ~xtraer y disponer ge los [lrboles plantados en terreno 
cleslinado a vivero para la venta, pero reponiendo también los que 
faltenn. En el artículo siguiente, se dice: «En cuanto a los árboles 
maderables o de construcción, el usufructu_ario sólo podrá disponer 
de los productos y de las ramas mediante podas, según costumbre 
de la localidad ; y como no sea para menesteres de las fincas usu­
fructuadas, no podrá cortar árbole~ ni para hacer entresacas que 
faciliten el desarrollo ele los restantes, sino con permiso del propie­
tario, y, en este caso, el producto de la venta pertenecerá al pro­
pietario en dominio y al u su fructuario en usufructo.-Los árbo-
1es que mueran serán del usufructuario, con la' obligación de de­
jar los que le sustituyan ; y los arrancados o tronchados por el 
viento serán del propietario, pero eJ usufructuario podrá también 
utilizarlos en los menesteres para reparaciones de los edificios usu­
fructuados y para la leña de su consumo doméstico.-Del monte bajo 
podrá disponer el usufructuario haciendo cortas periódicas, según la 
·costumbre de la localidad. Igualmente podrá disponer de la hierba)). 

El Derecho romano, además de otr-os principios anteriormente r~­
cogidos, para que no quedara vacuo el usufructo establecía en él 
D. 7, 8, 22: c;porque .si no les. fuera lícito a i~s legatarios hacer 
cortas en 'la selva y venderlas, al modo que es lí_cito a los usufruc­
tuarios, nada habría!~' de tener .por este legado)). El párrafo más dis­
·cutido y que más i~pli~aciores ha traído ha sido el del D. 50, 16, 
,3(), que dice: . ccBosque tal!ar es el_ que, según opinan algunos, se 
tiene para ser cortado. SERVIO dice que el qu,e, cortado por el pie 
renace otra vez de su tronco o las raíces)). Parece hoy una imnía de 
los recopiladores del Digesto el que este pasaje forme parte del tí­
tulo que tiene el siguiente·epígrafe: ceDe la· significacié.n de las pa­
:labras», que anquilosando cor.~eptos .impide su evolución gramatical 

3 
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y. ju!-'í~l.i~.'h :g~t~~.~~:·lt np ¡.d~ )<?? W~~S~PJ<W.JJ?~~ pco;rt~-~~~q&~S~1 ,q. ,~~a vés 
~~' ~~ .P,.i?,t_9,rif!: j.u,rí4.isa1 .. ~~)Sf\?)~Plif~c~o,n~§·,~~tu:Yi~ron,. r,¡¡PFt;~.e11~ada~ 
!!:9 s~~o. e!J-. ~~pa}_q, ~)qs, q\1-~ .. d~~,~~n~N~~f-lJ.< ~i~9 e1}; 1?9;;~.ssr.itor~~ 
f<;>ú~~-?~- ;~1 qu~.!\g_~~.at~)frlf~9.~: ~q~ p!p~~;.;pgr_~j~p}~.: :x,:q13e;._~~ lq 
9~an )<:t.~t tf;J,a,~ _d~)o~ 1,~??.t-~f!?~,t :Po.r )~ distipt_a }or!ll?-.-d_er,r~p~q~~Fi~s.~, 
P.orque alr ser .talados aquéllos no vuelv,en a renacer, .como ocu'i:re con 
, .... ~ • ~· t'";~~J. ,¡ ,}.Jil0JJ J.J 1~ J ~~ 1 I.IJ J ~ JJ~·-• I,J :- IJ J.,. ~J 'ti jl ,',1, '.,.1'(• '¡ 

~stos.,. es11una razÓE bio,lógiq. que,, escapa, al. s_entido .. co.múu,. 4_ue dg: 
.. ,. , .-::11.! J ._1 ,, IJl.1t, ,.J •J' .;~ :JJI,' _.r:,,,~_ -¡l,_.r ,' l -"": _,J,I(I ,' J.J I!_J.fl Jd, Jt-

acuerdo. con la. moderna técnica silvícola rechaza runa solución tan 
~J .1 tJ•.•~I < J'J 1 ' .1 O •';J JI ;• •. ·._·) ',¡¡ (J~! ...... d ¡, ~l; ¿.· ... ,~,_u, l'J r:',..) ,· J:fJ'Jl ~d..O .J~ 1.11 1 

.\9I?.~f!ld_i~~R!.i,::¡,, ~?P-~_r~d~-.t~~t~~P~:Y!·.j~r,í~iS~l.Y-~tLJ~_ .p<¡r;·~} S:,óR~.g9_, c,iyb~; 
,qJt~. ,)_ iW_P9n~:3~, ,lf,su!r:~wtuari~ ·l~¡,oJr!i&fc,~~;t;I .?er }!:ta~t:11:.r:·ñ~ ~i v~H? 
5:u~r..~p ~~i~~~ier.a .,apteri9.~I!lel(,tt:~. ~?:!\g~aFi?,:¡;¡ 1q1,1e pqr_ ¡'_;Í~_; ~,';l:.Rt~1tox\~ 
-P~4,i,er.a _aplic~rse. f }qs. tert:i.~~ri_os ,de :~?::~<:h?_ ~~~~} ;.-, ¡ . -:·. . , . , ,. . :1 

,Alguna~ tenQ.e~cias )ilo~9fica(5 -~an _ _.especial,.realce _a. 1~ Lóg_i.fa> 
... -.J·Jl ,1 ,l.r,OI J~•.J·.- 4 .1,; 1~ , 1 l, ..._tf,,- lr.~ .~Jf, 

.d~ cuy?s, .. tr¡abaj~s .s..e .~~ri\1~ }.~ ~rhic~Ae l~ ari:to~~li~-~i·B.P1,-?ri~~· ~u~ 
_t;~r¡te _ ~i.gl,~s! ,pe~~ ~ip D,~f~~ida~ _qe ~~~u~~~i~ _a .~st_9s. pi;C?R'fP-~~it;pt9.7• 
,la regla d~ SER'¿l~,_ .como no.rma interp:¡;:etativa.~e¡ Derechq, r<?1Ifan_o,, ... . ; . . . .. . _, , ' - ~ . , .. rr . · 1 • r J.. <, J • 1' J .r .. l fl 1 

debw de ser enunciada como secuencia de principios o premisas .pre-
..... ,) •·. - ·."t,~JI .: •• (J,tr;• ,;.'Ji 4--:.: ...:~1. • ... , 01}')-~.¡~~"",~•) 1" Jr 1 .··j 

_:>u(m<:>stos .en aqp.é,lla ... ~n fqrm,a,d~ .e,n~í_m,ellfa. Si m~te5iopuente se.~?:~ 
• ",... 1 .:. ........... J ,JJ.,,.I .. ,.r ·J r, 1 ... • J ·~ , 1 .01:.J- ... 

lanios que el concepto primario _de fruto es el de aquella par.te que 
.. ·, • , • , · : J... ~ , ~. . .. ·' :: r ·; t! r , · 1 - 1 t • · , ' 1 • ; ' . 1, ¡ r ¡'. t ~: ~~ " , t , 

_se puede -desprt;~_der. d.~ un árbol sjn. qu,ita~le su facult~d ~ep~nda1~~e, 
•, 1 , 11 , . .... 1 1 1 J ~ , , 1 J • . , r 1 ¡ , 1, • Jr' ) .r. J 

se llega lógicamente a la conclusión, de SERVIO. Si se rechaza 'la va-
l . _ ', J 1 ;... 1 J , r • , , , ~ ;• • • , • r , ·, , 1 , • , 

r~~~~z de _.1~-- pre_tpi!?a . p~in:i pal, _ 1¡1· concl11:i?n. es so~í~tica,._. Pf.~s~i;t_~ 
diendo .de -la logomaquia JUrídica alrededor de esle texto sostemda, 

.. r • "' 1 1 • ., 1 1 1 , , •. " : • • .. , _ ' , 1 • • 1 .. r- 1 1 • .. t 1 , ~ ~ 1 

,~a. palabra .principal que -define , .est~-- pa_:ajy d~l Digesto . es, S1}-ya 
caed1w, v la .tr-aducción de bosque. tallar no .agota. sus etimologías, 

1 J 1 ' ' ' ' • • • • ' ' ' • ' ' ' • ' 1 ' \ ' ' • • ' 1 • ' - ~ 1 
• 1 ' 1' 

pues también admite .la acepéióJ1 ·¿¡e ,selva (en sentido ,vulg'ari. , 
• ' _1. 1 ¡' ••• j ' • "' .. • ... .. ' 

1-' ' . 1 . ' ~· ! : .': .I! . • '' . '_. . 1 ' ' ,·:T. ·. ¡ r' ,' l .. J 
M1entras este derecho no· evolucwne deb1damente, las dtscrepan-

·gas 'é~\PJ la i·ey y 1 ~ Í ·élere~hb''~~guit[i~: '~i!~du¿i'endb' uH1 rf~'1~6me~q j u-
fe, '. ) 1 •• ¡ 1 t· J , '1 ., 1 1 ' ' () 1 1 ' ' J ~, 1·,, ro .. 1 1 r 1 • ' 1 f r • 

rídic,o ·e·s.ttic)iao<;> pof THERI~~ et~·- J~a lucha 'por el Defecli_o_, ep· lf\ ·q!-1-e 
·m'f~f·: ;r:E·s· cosd.' a\:erigj uádá: 'qu~ '¡;¿ il'á\1 1J. heéés 'í{1hs' rectos ··enl-lcuesti~-

"'1 1 , • ' r 1 - . ' ~ 

·íJ.~s éi_él'pr~piec}kíd }Iué" ·)os' camp'e~inos i· -~of1 
'rhás que' no podamo~;'-h'a-

.bi~r~pf>l \b::pdieJcia; 1 n~s ·a¿e.~emb':r la"'áse'gufar. que si ut'(brii'pesi'nb 
·~ór ·~1~suhlid'á1d forht'rila'se ú'~k··a;c2i6n' sbo~e-:r~'p1aráciÓn ·de'' injuri;~;.: :el 
'·j_uei''jj68.~ía 'éb\i;'iliás'.-fa'cilidad.1 ~ov-erlo''J ·ü.n ·arre.glo q·u~\i·'tfaÜ~a 
'·-'de ~ha:"'cúe'stró~iuacérd. de lá:pró~i·edad·»:_:•:; .r,:, ...• "·, ·¡_,.-: J:·,¡:r¡ ·,:nij 
'-1fJ h\\ 1¡",\ •. ldJ '('H; ~·;·J-.;;:_ .('~J')L~J ~~::O ll')flUI: Ur-: ~lJ x·~·¡ J~1;0 ~~JJ;rtJ': 

-Ii rh) . . _E¡;lificios.;;-E,J..,cor--c~p~o -:;d~· la sust_g.'ncia·~en00·_e}-,'u~ufr,ucto~.d:e 
-edificiosL tiene¡; ~se~~~~ i:t;n p_o_rtall;ei~;;·.pgr.:J sw,. g~i~te_npia;rrogt~d~lnr S.u 
Íestudio;ti,ene icoúexiÓJic con:tJar :ob!iga~jqn; de·>cqns~¡;~_arr.l~o~.a~a;_y1 1é9!1 

f. 
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los -efectos .sobre ·lq.,extinci6tL~el,.,us.':lfr:ucto .o su ·ll}o,dificación, cuy.9 
sentido te)eológic.o·. p~t~r.in_irya _u_n_a, _alter1,1~ so_¡ución ·.en ,el art.. ~17_, 
segím se· trate .Q'e casé1:.de labor: o casa ·destinada a la vivienda .• ;·) 

) l 1 1 1 ' 1 ~ ' 1 '1 • '1 

· 11. UsuFRUCTO DE LA ··coNCESIÓN i\IINERA ., La distinta conc_ep­
ción que se tenga(de .la··propiedad repercute. sobre el' concepto del 
usufructo .'en virtud del·mimetisino: ju'rídió:i· de .este derecho· r.ei:d me_; 
nor. El usufr-u'ctb. eje minas repres-enta las· dos etapas: 'la ·de 'una 
concepciÓL' 'material~-' en 1 que• eJ; mineral~ es• .Pár-s 'dómini·~ y SU· extrac­
ci6n es difícil de justificar por el salva 1.ierum substancia; para: ·cuyo 
objeto hay. que:' acu"dir ·a distintos' !niedios dialécticos' o a soluciones 
pragmáticas. La concepción romána' está · superada .rpor" el" Código 
·civil es:,¡añd, que 'tomando el· concepto de: la concesión :de:.la legis­
lación particulár' de minas, derivada de ·-la' absorción .rde.-las r ideas 
Tegalistas;c transvasa eL usufructo~ al' campo ·de :los . d~reóhos· sobre 
his cosas·-Íncorporales:•' ·, ·· · i .; ,: ¡¡, ¡ .. , . ,TJUI-''J . 

• • 
1 Esta absorcié>n· jurídica de las· cosas incorporales •por '!Os :derechos 

reales· ha sido sefi'a!ada por RIGA't:n:L de •la siguiente fornia;neli; El 
Derecho real; ~·<i'I:,os ·derechos puederi ser .objetivados .. por .. el ·espíútu 
c~mo 'valores económicos y servir, por tanto,- comó··objeto de dere~ 
chos reales,. los"q·u~, "-le• r¡iffsiliü queiJa hipoteta; recaen sobre ·el ·valo1· 
económico y no_ sujetan a las cosas más q~e bajo .este aspecto». Esta 
objetividad' jú.r'íal¿a; h:=i"~~p!Úi::lo el- objetó 'del usu'fru'c'to; 'pa:r'a ~¡'·que 
son apt'¿s .:c~si 'todÓs ·¡¡js. bienes' excepto o '!os ·der'~chos personalísimos 
o intransmÍsible's:: La incorporación dt; las· ¿osas in'corp()fales ~ha 
tr~ído otro desplazamiento' interno de 'signo c~nttario, 'correctora de Ü 
t~ndencia'.mate~i~lista ~riginai-ia en el co~cepto de fruÍbs,'·inihifes~ 
tándos'e' en el .dev~¡:iÍ'r .del ar'~en,damiento ,rústico- por lé!- e.spir'it~aliz·a:­
ción de' sus rerifas',"paraTÜa a la que: vamos ~::estudiar en el' us'ufiuc­
to ·s~br~ ~in~s,_ r~fl~ja·d:el1 '.camh:{{del)on'cepto' de ~ü propie~ad·.:·::; 

•.~.- , ·, ·· 1 'J l• 1 'jl• 1 \ .~·,\ ,.,,. ·1 ur: .· -·.L; :í [ J ,,~ .. -¡·_,;; .:.Lup 

.. a) Pars dominic.J..;...B! ártc·'·441< dd aL.1eproyecto,J, tom·ándqlq ge 
los. Códigos fun_dados én.'elfBerécho romano,·.- d'ecía:-: ciCoHesponde~ 
al~usuf.r.uctuario: los, productos. de las cant~ras-y minas.que se hallen 
denunciados.};,'en-estad<:nde·'labóreo.'al..tiempo .de _cr;>m~nz~r. el usu­
fructo») ba entrada~ de ,Jós 'principios regalist.as ~n· el C?>digo tien~ 
lugar!·por ·eL proyecto;. 'pero, e'i.•· :aqtiellosí.apróvechamie'ntos superfici~_­
·les haydma~reminiscencia~a·su. unidaél con. el¡J:::ue_ló,-,_Qisp~:me:.el.;;tpar~ 
tado'~ségundor'del·;art!: rA1.6'-:.J:«Bo8rá ;n sin· i emoar-go;:· el . -usufr.úctuar.i? 
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extraer pi·edra·~. cal· y yeso de las ·cantera's ·para reparaciones: u obras 

que estuviere obligado a hacer· o que fueren necesarias,,. ·Pequeñas 
cuestiones determina· e'ste artículo:· En su aspecto literario,jurídico, 
termina con ur;a tautología, pues tanto da decir que las reparacio­
Iies sean necesarias como que esté el usufructuario obligado a. reali­
zar •la refacción. En el aspecto histórico se' deriva de su construc­
ción literaria por el priricipio 'sin: e·mbargo, con cuya locución empieza 
también el artículo siguiente, 477, que, áprobado el dictamen en una 
primera lectura, fué objeto de ·una interpolación,· probablemente al 
'suscitarse alguno de los-problemas de mejoras, como el de aprovecha­
mierito (:!e árboles para la reposición o méjora del art. 485: 

Esta aportación adventicia le da Uli carácter singular y se presta 
a una interpretaciór.• unilateral, que puede destruir la jurisprudencia 
·romana recogida por el anteproyecto: la continuidad del destino, 
que, no obstante, parece·_que no se ha pretendido derogar. Sin gra­
ve esfuerzo se puede deducir la facultad de continuar la explotación 
superficial de! art. 475, que concede al usufructuario todos los be­
neficios inhe1·entes a la propiedad, y no se le debe otorgar para es­
tablecer 'nuevos aprovechamientos, en virtud del sentido teleológico 
asignado al usufructo, siguiendo las coordenadas del sistema civil, 
en frase de EuGENIO htAZ en· El pensamiento de Di/.they. 

b) La concesiÓ1l de m·inas y sn usufntcto.-Un defecto suele .se­
ñalarse al usufructo de derechos y en particular al. usufructo so­
bre la concesión minera -no de minas-, al que el Código civil 
llama usufructo de un predio en qt~e existan minas, y es la falta de 
una definición o una reglamentación legal. El circunloquio que em­
plea el Código puede obedecer a la razón .de consider~r tal} poco evo­
lucionado el derecho, que deja a la doctrina la definiciór.· de su al­
cance ·y contenido, o por el contrario, idea que Ú;1igo por más cierta, 
que siendo el 'usufructo ~n derecho periférico' al derecho qtt·e gra"Ja, 

'sú ·admisión no supone un cambio fundamental en su. r;aturaleza, 
sino tin simple desplazamiento de las titularidades y derechos crea-

rios o I'Wd-ifiwdos por su ley parfcular. A su vez, el silencio envuelve 
la ventaja de que siendo esta legislación más inestable, sus modifi­
·cadon'es· r.'O varían fundamentalmente el Derecho civil en' tanto en 
cuanto no cambien de· sistema. También suele .manifestarse el usu­
fructo ·sobre las minas de otra forma subyacente, pues cuando sn ex· 
plotación es a través de. una sociedad anónima, se esfuma el objeto 
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jurídico-mineral , para aparecer las acc10nes que representen a la 
sociedad como objeto inmediato del usufructo 

Nuestro criticado Código no es aquí original, pues toma los pre­
ceptos fundamentales, apartado primero del art. 476 y el art. 478, 
de los arts. 1.327 y 1.328 del Código de Guatemala, y 979 del de 
Méjico; pero con la expansión de nuestro Código civil a Cuba y 
Puerto Rico vuelven hacia el cuadrante .de origen. Cuando la explo· 
tación -de la mina se haga de forma directa, se debe de aplicar el. 
Código civil, que en recuerdo de una legislación anterior distinta, 
emplea en éste. como en otros casos an:ílogos, una exprcsir-n nega­
tiva, siempre más enérgica, cuyo uso repetido la convierte en afir­
mativa, en conexión con la proposición última de concesión expresa 
o usufructo ur.iversal.- El Código civil, como decíamos, considera a 
la mi 112 como una propiedad separada de la del suelo, en cuanto aqué­
lla está absorbida por la legislación minera; dice en el art. 476: 
«l'-lo corresponden al usufructuario de un IJredio en que existan mi· 
nas los p1·odnctos de _las denunciadas, concedidas o que se hallen en, 
laboreo al principiar el usufructo, a no sc1· que expresamente se le 
conceda en éste o que sea universal!'. El· !Jrecepto aparentemente dice 
mucho, pero realmente afirmado el principio de ser la concesión mi· 
r.•era una propiedad independiente de la c1e1 suelo, emanan dos se­
cuelas : la de poder concederse el usufructo sobre este derecho de 
concesión minera (con independencia de la disposición del suelo). y 
si el usufructo constituído es univer;sal recae, por lo tanto, sobre 
todo el patrimonio; y si dentro del haz que forma el activo del cons· 
titnyente existe una propiedad mir.era, no se puede excluir a ésta 
de la disposición universal frucluar)a. Estos dos corolarios intras· 
cendentes demuestran la agudeza de nuestra codificación, que supo 
captar el tr:ínsito de nuestra lcgislacif.n minera, feE'Ómeno que había 
pasado desapercibido en ·otras codificaciones que no recibieron, la 
transmutación del objeto, por lo que VENEZTAN señala d nuestro Có·. 
digo civil como al <CÚnicon que da la solución correcta más en ·a·r.m.o· 
1JÍa., pues «proscribe la presunción de que cor.stituya las minas en 
explotación el usufructo concedido sobre un fundon. 

Otro principio reflejo de la legislaci6n minera, que como propie· 
dad particular ha tenido entrada en el Código, es el contenido en el 
art. 478, que dice: ((La calidad de usufructuario no priva al que la 
tier:e del derecho que a todos concede.la Ley de Minas para denunciar 
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y, 'obtener ·la-.cot1cesión -deJas ·que existan en :los ·prepic¡>s .usuf,Fuctt.i.aaoS;, 
en la forma y condicionesrque,Ja: ;misma· ley. restablece» •.·llbaJJrecep·· 

~~ó,n1 ~1~1 e~,.G~dj_g8cFi;-:}_tP._r.-l?- ;~egis~,~ci9F (13.1ht.~San'Cf~5\t?Jl 1mpa,c,tp_ en · 
e.J¡-;l,l:Suf_nf~tp, s.ei!-p¡h~ ~]}r[V1;>}t,q .eje;!: cqncep~oér. ~a_';{ _do~~J-inf¡ al, de ,pr,o,, 
p_,i,t¡cl~_,d, i~·~~~pE;n~~~~te, l9}t~; aJte:q¡,, tota}111)f}te·:_~~- ¡;:m!ce.~.\9 d~ ~uptqf\~ia,[J 
.. , :Ir,:;1 •pl<:¡?~; :;>FfRta~1,<\n_; d~.-:e~~3;? ii;l,eas~ ;,~\i!nin,at:do:Ja,s (r:é;;no~é!?J;q}lc 
s_~)~?-bÍai;J :Pro4~cid_9. ~r¡.,<'¡l.,~9U.~ept,o,Ae1 ~us~ancAa,, c~n 1l_a r!".spiritu~li-: 
4~d, g.u~. 18: s~t C<Jlfl.PTP.~~-· P,~PPRJ;"Si~~a)fl: c9pc;~9j(m,. se_. ac)lS<I:; ~nJ -la .. Senn 
t.~~ci,~~clé 8 de.J~lio ~e. Í9l,S, ~e~·~t qqe, rompjendo Jos yÍ11C1flOs, ,mate-) 
r_i;a.l,e~. a_~inn_a :, ; «_de.b.e_. d_e9w;-i-r-se,_la,.f1:9~,i~~\i49d,Ae, ,que; el .usuf¡:-.v.stua,.t;¡o1 

~gf.~gu~, .f:llando, _el : títu-lq c;on.~titu,~~qp~l. ,lp ,.fi·U~9ric,e, ~1 ,usufructo, 
~gy~,. ,!"~ )?ef~efici9, d~ t~8os ,._lo~.-.1n;9.,4tt;ljt0.'\1nfn,eros·,:O ,su,. repr~senta:, 
S~Ó~\/Hted~.ndo p~ra el,~,ero _o ~~qo,:p_FO!fietario )9 que de ~a-.mina, 
quede al extinguirse aquéllos.n 

4 1 - ~ ' 1 ' ' 1 ' .. ; • • • . ,· · .. r 

: (
1c) 1tlsufructo Te~ar e~r ·éib'o p;~ihniblú'o ·Jxlsúm' 1r~·¡:,zas.~Ei''br'i~' 

giíiá.l" Re' :nuestra 'Je~iÜác'ióri · el··~'of:tet1'ido':del 'arL 477,. que \~i~n'e a 
éstable~e~ uÍla 'e'xéepci6~· a los· pri~cipios sent'ádos en '·el artículd ail~­
tebor ,'-bajo ·er siguiei:.te enun'ci'ado : ·'«Si~. embargQ2:dic·e. r~itáati v~:' 
m:drite,_;__:de lo dispmistó' en. él' ·;rtícúlo. anh:~riór___:_se refier~. só!'; á 'sü' 
pfimé;~-p'arte~: en' e('usiífiücto! l~gÚ p'o\liár el' ÜsÜ~ructuario -~~pio!' 
tar la.'s. minas denú{lciad~s, c~ncedidas :o en u·b~r~6''e~istentes ·en 'd 
ptedi'o'; haciendo suya la 11Út~d ae.las 'uÚlidades"despué's de reb;_iár' 
los gdstos, ·que· ~~ÚsJar{; co~ el p~orli~tario;,. ·Er ·doble j~ego d~ con'-· 
éeptos emplead~ eri estos a.;s artÍculos ind~ce; a con'fusiór..·. El' ar·­
tículo 476 'se. i·efi,ere a l~s · úsilfi-t1ctos unive~sales,; p~ró como una de 
las ~Jase; ·cjue forniail éstos son· lo; legales· a que ~se refi~re el artícu-
1'0. 477, pues todos lo~ legales s~n de aquella clase, e~ esta postrera' 
óoiiria"se~ es·t~blec~: :~ha exc·epción a ·¡a regla s~l:)re·: atti·oúción 'dé';fnP 
to~ erl los'usufru.do~ U:nive.rsale~·.' : ·. ':'. ,.. •¡'¡ .-:;,._.'·t f¡ ·,·j .'J 

.r;f Q;o'n ~~ta identidad d'e supu~~t6s; la úitima; diÍ~~~r.:cíaJ'cj_u~ sepad' 
a:·Ya:s r¡:eferi a as n~riuas '1e's ·¡a·· d~·' que 'eú. el· usU:fh~úo 'ufii veis'ál se éon:: 
ce<le al ;fructuario· la' totatid.á8' de' los frútos' 'o ritil.id'ade's 'que::pfopoi-:j} 
éione· ·1~ '?nina. -En '~l 'u'süfructo.rleg~i se· ·hace ·~nad~eclú'ccióri; 'f6s d~~­
trae, dividiéndolos' ·~rí ·dos' p·ar'te~c; :-' i~ · in'itad ··¿e-~lbs'; Sen'efi:é'i'o~ 'los· 
adjúdica<al. padrel o. 'maridot)da' Ótni la apli·ca' al ·hijo• 'o: a··la <madre, 
protegiéndoles¡ -tÚitivamente 'por medio -~de: este'• a'mpáro:; sa/(imÓntCO 
ante' 'e]l t~mo'r; 'sin,duda,. deJql:i'e lo's ·benefic'ios mineros· e~cedan 'en m\.t­
chó'J a'·lai, cargas ~qú:e' pbr lell usufru'ctuario' 'Se ,ten·gan:rque f.Jev:Omtar:_; 



E~ti ley 'del encaje, siri eínbargd~ no es suficie'nte ~ar·~iexpliéar estet 
s'i~gular 'precepto écléctico de nÚestra legisl'acióll'; ; coadyüvando 'la' 
cáúsídicá ·a ·expli-car· el f éicio -'de" su-.:evolución. histórica; En 1mai 
etapa 1ahfehor~·jur-i's¡'n'udel~ci~l\' a.·-ú-·avés de'íinfh.ien'cíasr varias, se·lleg6' 
a"la' Clo~tri'1'ia d'e la· Senteúéiá de1TcÍe m.a:yo de 1879/a "'la qu~ siguen' 
ras Se'úÜ:ncias de 27 'de dicie'ri'ibre'de''!S79'·~, :¡"a((~J.'iciembrel de t'884:· 
qiciéndosé ·en ·aquélla a qué 'él ·usufructo 'está' limitadi:>, como· todos. ios· 
de su rélasé,' ~of1a obligación' de cons~n'á~· '·la sü~taritia';o 'esdn~i'a ·de "'la; 
cosa usufructuada·, ·y el usufruCto Jq'ué '·C'orres¡'ionde·f al-' padre. ~ií' 'JÍa's' 
partici pac'iories· que sus hijos rep'reseii ta 1 ei Üí16. ~ miíü(' c6~1siÜé( e'n' las"' 
utilid'adés qúé · p;r las· ·t~a~sformacióri~s ~indtisfrialés ·o ni~rcahtiles ~1 

que ·se las destinen produzcan lo{méfales u· otro~ m:fne~al~s exfr~ídos' 
de las minas». Esta anacrónica jurisprud~ncia se· ;~lva en el Código 
coi1 una' ·~olución de éompr6m i::io; con'·'tifnidez~: · Cl.and~ u h.; paso a de:· 
linte' sobre los· Códigos que estaban erí Ía -~is~a línea. de cultura, .. a· 
losqú.e:m~jor~·-~.i-.-,; · ·· · ....... ·,,· .· __ .,,. · . .' · ·. 

. d) :Del modo .de exP19tación de ;[as ~inas·.Por el usufructuario.­
Si e~ usufructqario puede constituir un derecho. autónomo a la con~~ 
cesiól). minera con _ _independencia del terre:G."O ... que. usu:f;ruc,::t~e,.. por1 

aquél. ser_á concesiona1:io; ·pero ai usufructo.··d.~_mina!' _spl.o.se pu~?eJ 
llegar;.por. u~ m_l'~dio .. óeri:vado,_ s.ucediendo al,li~ular,.originario a. tÍ·, 
tul~ ~i!Jgular o wz.i"J.ersal. . . En. cvalesquiera, 9-.e· esto;:; dos .supue~-1 
to~ se produce upa.]aguna ,sobre.- eJ. modo o ir:tensidad.del laboreo por; 
el usufr,udpario de· la mina. Puede:servir la norma,general del buen 1 

padre de familia que determina ,el ·art.. ·497, · m,oder,as}~. por la .explq·1 
taciór¡ del propietario anterior (D. 7,.1, ~. 7), aplica,ndo por.analogíaJ 
las normas de la explotación for~stal ; cqm,q 1~ _hace ,el p?r,rafo. L038~ 
del~GByel,art.:77l.del,~GJ3: ... ,. ,., .. , ~:.·: . __ .· .. ,,::· 

:12. · ÍviuEBT;ES POR NA.TURALÚ:.<\'. · co~fo;me-la 1e~onorñía'patrilu~' 
ca.{sob're· la ~e nació el. usufru-Ctd ·'v~. avanz~ii.¿b;-:Ios"·bi~ne's mueblés; 
se ~an in'corporarido con: el'trÚico'al U,sufruéto;; oiéí:í· cómo accesorio' 
de los b-ienes raí ce;' o ~cm1 'carácter ·autónótb;·. Se'la6recienta la 'in:i-­
porfancia 'de los ~uebles y. en' Í~ aétúalidád: ocüpin:;un ·lugar dest.a-: 
cado· de~tro deÍ campo usufrnct~~ri~:' .r ·:or: r¡;·,¡n'.::~¡¡ '·; ·;;;~· .. ::··) ;~ 

,~ Lá incorpor;ciór: d.~ -16s bienes m.uebles::pi.-6ntü demuestra 'hi.. ·:f~H:a.~ 
d·e' áilitu~·ae· algU.1~o··~e ellós ,rafa el cu~p)iti:ti_e~to· d~·'lá;:obligacio- · 
Ties' pi-imord1aleg 'd'él ·U.su.'ffúctuarió:: la 'devoTüéióíi <le"·la'·cosa si' su' 
goce se confunde· con el consumó. ·E~'ta--añtinomiá eri el' üsúfrú.'cto; eri~·; 
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t.re la obligación ~e conservar y la de devolver se ensancha a medida: 
que aun]enta. la panor{lllÜca e irradia a nuevos objetos el campo. del 
usufruc;to;. perq el principio de que. todas las cosas son aptas para. 
el usufructo, . cread9 por: un. senado-consulto, hace que nazca una 
institución paralela. y accesoria del usufructo, llamado qaassi u.s·us­
fn~ct.us. Esta institución jurídica se basa en la ficción de dec_larar· 
hábil el goce ~xtinti'vo ·de las cosas consumibles, contra su ley r.·q,_ 
tural, olvidando la .oblig~ción de conservarlas, y sustituye su de· 
vo1ucié.n por la de ·9tras de igua,l cantidad o calidad, o su valor. Los 
romanos le dieron tratamiento conjunto con el usufructo, intitulán·. 
dose posteriormente1 .cuasi usufructo, tomár:dolo del siguiente texto 
de GAYO, D. 7, 5, 2: <~:Sed remedio introducto coepit q,uassi usus· 
f.ructu.s haberiu. Este cu.asi (casi) ha persistidc sin romancear hasta 
nuestros días. Los nombres de las instituciones son muchas veces 
posteriores a la creacjón de las mismas, que fluyen de las necesid~· 
des de _la vida, principal motor que impulsa la evolución j_urídica .. 

·13. EL CUAS! USUFRUCTO. La m~pliación panorámica del /ob­
jeto del usufructo, pr~ducida pri.ncipalme¡;·te ·después del Der~cho· 
romano; trae el desarraigo de los primitivós 'p;eceptos naturali~tas 
e· inicia una escisión en ·la unidad creada. Decía la ·r. 2, 4, 2:' «MiiS 

c·~nstituyese ~1 usufructo· .. sob~e las demás c~sas; excepto aquellas 
que se consumen sobre el mismo uso. Porque tales cósas ni por ra· 
zón natural ni por' dereél{o c.ivil admiten el usufructo .. , porque ,en 
cierto modo se exti'r.·guen por el mismo uso en el cambio continuo.· 
Pero por causa de u:tilidad ··decreté: el Senado que ta~bié~ pudi~ra· 
constituirse el 'usufructo d~ estas cosas, con tal de que por ta1 título· 
s'e-~lé al her~dero suficiente caución,,. . 1 

El origen unitario y filial del cuasi usufructo y su homonim'ia con 
el .deresho. real ha .crt:ado, c.ierto confusionismo .. A la palabra •usu­
fructo se le. ~an" att:ibu~do semánticamente tres acepciones :. la clá· 
s~~a que corresponde a ,su, origen, no cabe el usufr~cto más que sol;¡r~ 
cpsas no ,consumi.bles:;---única. posible con ante~ioridad a 1 Se1wdo- con­
s.ulto--, P~tes .,aP,miten d uso repetido.; la justinianeq, P?r _la q1,1e 
se extingue el usufructo por la pérdida, de la cosa-excluy-e_'a las C0\17., 

sumi·bles-;-:-,·. y ,o~ra mode.n~a, fra.ncesa, ·atribuíd,a a PoTyVER,- sobre 
]ª·· o.b\iga\:Í~n. ·_de c;<;>ns~;v9-r. La tercera r:o es ·cierta desde el punto. 
d,e .. vist~. lpstórico Jti ·jurídico, pu~s.·la hemos derivado de la obliga· 
ci(n¡ qe _c;h¡vqlye~. L:¡¡~, otr¡¡~·, son do~ f¡:tcetas distintas_ de los elem_e~-. 
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tos eser,ciales del usufrl.\c~o, pero cuya acepción exclusiva a la una 
o a la otra es irrelevante, pues dice LA SERNA en su Tratado de De-· 
recho romano : aEn mi concepto es infecunda, y r.o me detengo a 
demostrarlo porque no altera en nada las doctrinas, cualesquiera que 
sea la interpretación que se adopte>>, acorde con la opinión de ÜRTO·· 
L.~N en las hzstituciqnes del Emperador ]ustúziano, en las que· 
leemos:· ((Así, en el sentido de los jurisconsultos ron~anos, disfrutar 
sahm -renun s-ub stantia es disfrutar sin consumir. La controversia;. 
por lo demás, carece de impor.tancia. Se reconoce por -qna y otra parte­
que el usufructuario debe conservar la sustancia, y que el usufructo 
se destruye con la sustar.'Ciall. 

Explicada esta bizantina cuestión, hace falta hacer un paralelo 
entre e~tas dos i nsti tu~iones jurídicas antagónicas, unidas en su na­
cimiento y extinción; la una, ~egulada como un derecho real, y la 
otra, int~rferida, con efect9s traídos del campo de las obligaciones 
y ,cuya unidad se mantiene sólo lo indispensable, atendiendo a su 
distinta naturaleza·. Su paralelismo es el siguiente : 

U.s11jr·ucto: r:o CQI,ISUmible, conservación, posesié.n. 
Cuasi 11sujructo: consumible, disposiCión, prQpiedad. 

Est0s tres caracteres fundamentales, que son opuestos en una y 
otra institución, dan. idea de la artificial unidad jurídica que les 
une, por la razón apuntada por PL.-\l'-1101, de que el cuasi usufructo 
nace siemprP. hdherid0 al usufructo; aunque 'así no fuere, sirve para 
explicar aquel derecho parasitario. 

14. EL CUASI lJSUFRUCTO SOBRE EI, Dii\ERO. La calificación JU· 

rídica del dinerc., como bien consumible, a efectos del usufructo, lle­
va implícito su apartamiento de esta institució.n. Este criterio se· 
debe en el Dertcho romano a dos causas. En el pasaje citado ·ante­
rionnente ·se ~ice: nel dinero _contante, porque en' cierto modo se 
extingue por el mis1110 uso con el cambio cOI:·tinuo)) (I. 2, ·4·, 2) ; Y 
en el D. 36, 3, 78, también se dice: ccSi :ueron dados en pago di­
neros ajenos ignorf111dolo su dueño o contra su voluntad, permanecen 
siendo de aquel d<:: quien fueron; si hubíerer:· sido .!nezclados, de 
suerte que 1W se. f>udiemn distinguir,. se halla escrito en los libros. 
de GAYC que se hacen del que ,los recibió, de modo que a]. dueño le 
competerl:a la acción deJ hurto contr-a el que los hubiese dado)). Esta 
identidad que atenaza eJ. concepto del dinero romano se refleja en 



eF.-11sufrücto:¡~di¿ieí1'do1,GA.vo·:er...'-BJ. 7 ·Js., -2) :·J;«Peí-or r~~péct8; :3:1''din~ro' 
r·o~~,iehe''h'u~··d.~bidambH'e\'~~~ dé 1 c'a~~iól1''a· qüteneS"·a··e:·argo.,.de· qui'etP 
se 'llubi~Ú ·l'égádo 'el·!lisü~r~1é~ó '>de 0 ~st'é'"di~~rb."'Por : éu}ro11 Set1a:ao~· 
consuHo:IJ:lo··~e:·liiz&~ 'éstó;': que' 1 p'r~p'i'arñ.en't'e··!iubieral 'usWffüdo·.'Oir ·ld; 

1 , , .. • • • • r ~ · · t 

cáHtidad"Clé'·dii:íero 1;' porqüe':la1 'razó'n'litifm'aPno se pudó ·alt~éFaí-' 1 poi:~ 
la Iau(oridad del' 'Ser.ad6, 'pero''i'út:r6\iucÚ:1o. est~ re~edio "'c~meiiz6 'a~ 
ten'~be ·~m· c-íiá.S1. :Usujr'üéia~·,,·i·¿J. dond¿1 tbfuó. él r.nómÚé, (V: l:t'in1 
ji~éj'.·"¡q-. r1 ·1'; ;hi ."'!~!":"ff:.J~'(,'J uf.-r -~~J·.·t~~i~J ·, ':\¡,t¡,.n\':.0. \.¡\ 1 

\,. \ 

1

"· 

:J ·-;- ·-~;,,., ;;;!L!. :nr 'J ·)' fl'J•yr .':) :.r.,~r.~j-.,,c•nJT ¡"¡ ·~·~~~ ~·~ .... ·, .~. 1 · ~I 

r:; }~st~~,ptr~~~~~c~ ~~r,;,~?}o ~e~ 1 ~:~~~~~?~~d~~~. ac~u~}~~t~t~,~ _su\ 9.}~1e, 
se haya revisado el concepto romano. La elaboracwn de este res· 

" ,~ · ·· · r ,... , , ,.J. r~ 1 1 1, · J- · , · · ·• •' · • • 

ponde.)g~~Jn;e,I.~?.~. <l;;_otfo .. ~~P,~f~~~ _d~l .. : ~.Fs~o:t'e!~.s.m~.: la :~~~eril~dad· 
d~l 4: ner~.- L_~. pn~1et:él ,-frt<;R~?n' ~u-~ ... 11:1~/Ja' s~r· Cl~~?.. es?lutro. ttene 
lugar con la admi~iqn en el Derecho ron;J.ano del. int,erés en el, mutuo. 
-~ la vacuidad del diryero e,n la €poca feud~l por su, cemída economía, 
c.u~indo ~voluc_iopa e,n .]a época, dy .las Cr,nzadas, ·.que estable.ció él 

J.. ·- -· f. . 1 1 ,.., J 1 '. -' 1 J• • J .' 

comercio con Oriente, vuelve a ponerse sobre el,tapete el aspecto fi-· 
: • J J .., 1 J _, •. 1 •• • \ • ~ • • J r ~ ... ·.- 1 • • •• , • , 

losé.fico p<:.ra determinar los límites de la usura. Señala VeN MAR-
TIN en la Socióloifa:· del Renacimiento-" c6mo · eñ' esla: época• 'pierde 
importancia :_-;: prestigio Út propiedad: tÚritorial; ·)'··e!' 'dine'ro ·es el 
instrumento, de la nueva clase burguesa que nace con la época. Per-

' ', ; - ,_ ' • J , ' ' 1 Ir: JJ 1 
1 

• J • J 'J' 1 ' ¡ ~ '"'::., J .J ', ' '' -. 

sjste ~a identidad del din~ro,. cua.qdo casir ha d~saparecido. de· }a circu~ 
l~~~ón <:1 ~n~onedado, y -~n· el' dep,ósito ,su forma irregular .. es f~ecu~n~, 
te. en el ·depósito p1~rcantil con la. cuenta con;-iente bancaria;. to-. 
d~·vÍa ~e si_iu~ diciendo q~1e el din~~~· ~S. c~s;; c,o~s~ible,' marcando 
una de las diferencias insuperables. e~ .. rela~i6n ~~~ 1~· cl~sifi~ación de. 
furigil:iilidad: ··Por. ser .estéril el dinero, como creía ARISTÓTELES,' sin 
at.enernos a·Ja. vida, .que és uno, ae·los.mo.tore's{que impulsan vi~al.men'·. 
te a 1 derec l)o ,, .está pro'scri to: como.obj.éto,del;ilsufructo. ·Bien ·es verd~d_. 
que. el' usufr:ucto. es un cferecho ·fam.i liar·; donde :-las: .raz;ones .econÓmÍf¡ 
cas rio.r.tienen :·el mismo· ·impulso:• que: .impele~ a las·. relaciones -coti­
tra~túales.,r~ .T: 1,! "l ',IJJ q~··IrL..J .. ·). ·)· ... ,. <,·,,,.·,,~~ \·. ·,1 r\ '1' · \·,\' j 

-; · Mientras es ·-cÓrri·ertte'1ené-lotrus -Códigos· :lif•.enuínerációll. dél dir:e-· 
ro como· objeto' del! usufruc'to;<·el·•ntiestro;: atisbando· 'la· cuestiónj·-es 
mfis ·cal.1tb, y :se • vale· de· -ut;a •perífrasis para. i10mbrarle~~;diciendo· en· 
el art~ 494,· ·tomat'l'do la¡ 1dh del ,francés ':· «l:.o'S' 'capitale-s:·o. su, mas. en. 
met.ál-icd-:..·! el·preció de la'·enajenaGiónfde·.J:os~ b'ienes·muebles';se• in vier.·) 
tah:'en ·v~~ldte·s· s~k'ütós;,', · solutió'n,:que 'dispon1e·'en <'d•-casb :de Jqueel1 
usufriictuário qtt e:·aeva· •aa:rik .,ko:1preste: ficmka .;Es· corri-e-nter1sbl licio~' 
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mir porJ la: doctrin'a esta postura :legal alternativa :diciendo·'que crian­
do se preste· la1 obligada~'fi'ánzit se ha constituído; un' ~'sufructo, y: 
cn'audo:falta,·.ésta-tenémos t:in . .:-uási··usufrudo· ;r.si se acepta_esta· tésis1r 
tendrcmos·que-la:fi.anza es-~1 ciemeii't(nfeterí-ninante.de la- cahficaciónJ 
jurídica usufiuctuarÜi[·:·•:¡ . ~ ; ,··. ·.:::·. ".). -·, ;·,. __ ' , "·r 

El cumplimi'ento,rde·,Ja· obligación 'de :devolver fué. garantizado: 
por el Dereého 'prétoho y luego;absorbidaren ·forma normativa·, 'pon 
la ·fianza· que aseg1.ú·a la óbligaciór.· de· devolver el tantwmden del 
objeto del- cuasi usufructo. Con·lucha se va ampliando en h evol'ucióilJ 
del usufructo el c'ámpo dé la remisión de la fianza y 'en la ··época· 
de 'la codificación, •al· fallar esta b'ase jurídica de la institución;- evade~ 
el problema ~¡ variando .. eL destino .del' tfúiero bloquea su importe, in-· 
v.irtiénd9lo. en valores seguros.;: en realidad, pensada o -impensada-, 
mente,· ha r:oto las amarras con la tradición .. y ha creado la ley un, 
usufruct.o sui generis. El Códi·go da un_a solución justa, terminando. 
un ciclo ,ecqnÓl.Jl.ico.-~AJ: dine:t;9 ~stéril· e; inq~bil para el usufructo lo 
lleva: ·alJ es.ta :in!?ti~~ción· 9.~ _.rebote, cua:c.:do ·f~lte la obligada. fianza.¡ 
~n ·Ja-¡aiternativ·a; evolución que .se da:: entre 'la,cien¡;ia' y: la historia,¡ 
tiene ac¡Uélla· ..la·,pála·brar . ...,pata· determinar si sigu~ ::vigente el con-¡ 
cepto•de q.ueJd(dinero es;cosa coii'stpnible- v: no- apto·.para~ser objeto, 
del usufructo mediatamente. .'J ··; " ; ; 

En_el ,c9-m.po 1 -econórniG~ es1 rp¡¡¡;al~l?;,--1 !1J.p;!que,. W~_?,:pr.e~atura; la 
evolució.n .del: co·ncepto del dine¡:-o1 .al, q~e, ,entr~ .las.funciones acc~soc­
rias qúe se::le·otorgañ, ·esta la-1de, se[vir d.e depósito,de .valor, que 
jurídicamentt.: dentro. del. usufructo---.derecho ~ alimenticio-r:;-está en. 
primer plano. Dice .ÜLARIAGA en El dine-ro : aLa función del depó~. 
sito. del· valor_ del·.din,ero -hizo. posible u :c.-a concentración indefinida, 
de la· riqueza, ahórrada,-·y, en Í<?friiil -líquid·a··y. disponible-para ser. con·¡ 
vertida fácilmente en' capital·-y :hacer fructificar la.,produ~ción, 11~:; 
van do 'de? un ·níodó 'rápido. _los·· auxilios .. necesar-ios-·a, c~alquier;- part.~_. 

del mecanismo económico ·y. haciendo :aprovechable :1~ ·Il).ayor . .part.~. 
de•cuanto·; antes· se··dedicab.a a 1tn estéri:l1 ate'Sor.amientO». . r r. ··" · L 

· El 'éatácte:r~ proteico--del di:c.'ero -y 'la: evolución· del concepto- de: 
fianza señalan los hitos para reedificar al usufructo sob're aquél•,. 
que: müchás:veces;· y-así se indica- en los·-resullandos, de alguna: Sen­
tencia-, .. configurado por el· te~tador: sobre' una r suma· de; dinero. ·que se 
h'i-'de s·ácat'. de'.:la:: herencia para. constituir .. un 'depósito de valores,: 
determinados o·n(hJiii~: :-,,.,r·"'r; _;'; ,,·: :-·:·.-;-.. ~ ... ·o~· ·1 r',J·i.J ;.; ·.,·.¡ 
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• 15. · ·COSAS CO~SUJIITBLES O NO, CONSUMIBLES. ·Si por ]a distinta 
~~·aturaleút Q.e las cosas corporales se ha llegado a·Ja división entre eJ. 
usufructo y el cuasi· usufru~to,. en la misma línea y con·absoluta 
co'r'relal:ión se· encuentra la clasificación de las. cosas consumib!e's o 
no consumibles. Esta clasificación es netamenté jurídica, ,concreta·: 
mente~ .. usufrncti.Iaria, cuyo .objeto es separar··los· .objetos, que ~aen 
ci.entro de cada ut•a de la~ dos vertientes del. 'disfrute de las cosas 
-:;ienas :· nsufr.ucto o cuasi usufructo. El traer al campo del derécho 
clasificaciones creada~ ¡:or· la economía o la 16gica ·confuhde más· 
que aclara el problema al pretender refundir los dintornos de ambas, 
por ser transmutativo el ·destino de determin'ados. ·oojetos De;tro 
del anquilosado concepto ·del dinero ~omo cosa coúsumible, Jos mis­
mos romaEÜs establecían 'una excepción,· diciendo en el D. 7, 1·, 28': 
npuede legarse el usufructo de las monedas a·ntiguas ge oro ~r plata, 
de las cuales se suele. usar en lugar de piedras preciosasn. Corrien­
temente se cita el caso de un libro, que puede ser :venal cuando se· 
disponga del mismo colecti'.ramente. El criterio rector es teleológico, 
la consumibilidad depende del de'stino que haya de dársele al objeto; 
en última instancia, de la obligación-de devolver el mismo a la extir,,_: 
ción del usufructo o de restituir, finido éste, su valor u otro objeto· 
equivalente. 

Otra clasificación jurídica, a la qUe dió el nombre ULRICO· Zo\.­
SlO, :oegún BARASSl_, en 'el año 1 SDO; es la de cosas fungibles 'o no; 
pero el Diccionario, que no trae la definición de consumible, dice de 
aquéllas son las nque se consumen o se gastan ·por el uso». Acentuan­
do este juego de palabras, ·dijo lHF.RlNG, en su citada Iu·risp-ru.dencia : 
uEi que los clavos de hierro, las velas, la leña, etc., pertenecen· a ·la 
categoría de cosas consumibles, verbi gratia, sería idea que; u'na vez 
adquirida, se gravaría indeleblemente e1:· el espíritu de los instruídos 
por este método, mientras que yo recuerdo todavía de mis tiempos· 
de estudiante una viva polémica que sostu.ve· con un com~pañero, el 
cual afirmaba que aquellos objetos no podían clasificarse como con: 
sumibles, porque no es costumbre comer; los clavos de hierro, ni .lejja, 
m velas de sebo»: . '· , ; . 

·Ambos conceptos pertenecen a .campos distintos, adaptándose 
el de fungibilidad· en las obligaciones ·.y contratos corno cosas que 
pueden o no ser objeto. del . .mismo, ·.sin qüe su· .fusión y r·absorción 
por el usufructo pueda realizarse de momento mientras no se ·super.e. 
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el concepto de dircero, que actualmente las distingue como principal 
obstáculo y se le dé un carácter ambivalente. 

La fusión de ambos conceptos en el Derecho español tuvo· lugar 
en el art. 383 del anteproyecto, toJ?úndolo. según GARC'ÍA GoYB:KA; 

del Código holandés. A aquél le sigue el art. 337 vigente, con lige­
ras modificaciones de estilo, que van señaladas con letra cursiva. 
Dice así: I{Los bienes· muebles son fungibles o no fungibles. A la 
primera especie pertenecen aquéllos de que no puede hacerse usq 
ademtado a su nat11raleza sin que se consuman ; 'a la segunda especie 
corresPonrle11. los demásD. L:1 finalidad de este artículo, según el re­
pet!do portavoz de _la Comisión del anteproyecto, e~a el servir de en­
trada a la distinciórc entre el ¡::omodato y el préstamo de consumo, 
como en el art. 1.89~ del Código civil francés, concordante con nues­
tro arl. 1.740 del mismo. cuerpo legal. Hasta aquí era conect.a la 
expresión, pero los excesos se cometieron realmente por lo sentado 
en el título del.usufructo, en que indistintamente se usan las pala­
bras cor:sumible o fungible, tal vez llevados del confusionismo pro· 
ducido por un secto~ de _la doctrina extranjera. Superada ésta, e:q 
la posterior elaboración del Código civil se expurga el usufructo y 

se suprimen los términos fungibles deslizados a través del articu­
lado del usufructo, y s6lo se sal va o de esta sustitución una reminis­
cenci;¡, del primitivo texto del anteproyecto, e} art. 499 in fine, en 
que persiste la referencia a las cosas fungibles, sin duda por inad­
vertencia. 

La poda más importante se hace en los primeros artículos defini­
torios. La definicif..n del usufructo en el anteproyecto, como ya di­
jimos, terminaba así : «salvo lo dispuesto en el art. 444», que fué 
omitido en la primera edición del Código y se sustituyó por un cir­
!=!Unlüquio en la segunJa. Aquelb refere1xia es de interés, pues este 
art. 444 del anteproyecto concedía los siguientes efectos al usufructo 
impropio: (fE! usufructuario de bienes fungibles puede usar libre· 
·mente de ellos y consumirlos, con la obligación determinada en, el 
art. 449,,, que se refería a las genéricas de inventario Y fiarna. En 
su actual redacción, del cotejo de los textos se 1ye la influencia por­
tuguesa, por no decir copia, ge la que precisamente los distingue la 
cortina de humo que pone nuestro Código al vidrioso problema· doc· 
·trina! de las diferencias entre consumibilidad y fungibilida<;l, según 
·resulta de 'los textos legales siguientes : 
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[¡;•Ji'JlcTódi:t?"ar(é'iVi·F-:po~t;gVél ·;j '''l'rr ,,;rrh!. 'Código ·c'i~il·'hp'A'ñ2it;.,.~n :., 
•¡'•r•;~l".,;,~fl,'r, -·1

1 'JI'-·,r··, 1 1 rJ · r. 1 
'J •• • +' ... ;;:¡rÍr 

1! f;~t.().,?}nfinn~i) oe.L.~~~~/r~~w; ~'l·t:{\~t;.·.~sr:'r: ;~i ~i,u.~.~f .. r:u,ct:? c~m-
co:n:-prep,diet:a cQsas fungzbles,, po-. prendiera cosa.~ q1J-e.no ~e p·ue~an 
l / ~ ;! f () l , 1 ~ ~J / T.) !11! o' .JI, ( O 1 l f \ _. , t 0 l ' : 1 • 0 o 1 1 .1 o 1 J 

~r~t, 1el1 ~~~,u.ÍJ~~t,~;.~l~t.~Ol~J_I;l,~~.:l~s ~ . -: ~~~~~:._ ¡<;Z~L ~o1~I1:I;J!1~~l~~.' ~~} .. ;U?u_f~~-fj 
pero esta ophgado a reshtUlr su· tuano tendra derecho. a servirse 
~~ig-;.t.rt~rr;f¡{Jad'o'\'~l;;,~~·u~~uéio'.'~i 'd~ eÜa's, c~n~ la 'o~Úga-~ión de. pa-
' j r'', {1 r, 11 1 1 r 11 •; 1 l')r .- ..,.Jl• • • ' •' , , • 
esas c'osas· huhieren sido estima- .gar el importe del avalúo al ter-
<-r·_,J:_·""':t'".:rt·n .. · ... ,· ..•.. · .• :_qlf ... ·lJ¡· .... ·.·JJ .'' 

d_as; 51 no lo fueran, poctra hacer mmar. el usufructo s1 se hubiesen 
·;",r·:'J•··~ '·" ~~~-...- ·-~ r,~ ~ · tt•: ¡,_r.- 1 ~~ • .. ~ • .. , , r:rr! ••.")\1' ,'>:. 'f, 'l f\'-''l' .. _ .• , 
la restJ ~ucwn con ·la' e_ntreg·a . de. qado estimadas._ ~~anqo, 1~0 ,se 
otrars' de,F-''iliis'm'ó'l,~~\iero/ éalid'ad1

: 'h~biesen' 'ektiinad~, te'~·d'r~ 'el. d~-
r · ... -.· • .J •• 1 • •• ,· 1• ·r··· , r •. ¡ . · ' ; · J • .1 - 1 • r' Y' cai:tidad -'o por el. valor dt ellas "rec):J.O de, réstituirlas. en ,igual .c~n-
~1' 'filfali'z'ai-"el'usufrudo:·. i. o ;.;,_: ): ú'dcl.d :y· .c~lidad·. o .p~gar s~ pre-
•• r J f¡l ,. '-' ·, ' - ,. ' .: -' • :·:. :: '. ci'o: corrieút~ a¡" tiempo de 'cesar 

.• ·. --:' ,\1·, !.i r l; ;:_--:' .' ·.-·' 'el úsufr'ucto. ' " ' ,. ,. -
o ; ;._:,.¡ 1 ... ¡ ·,,··r ·;· ..;IIt .. : , ... ~~'. ~ . .. r: 1 ... ·sr ,...,._ 1·, ·1 :) ,t···:--·:· ·.( 

'!' •, •• ,. • l - 'J ._.r., '. ~ ¡•_ .-¡' ' • • J .• 'l ! f- 1 J • 
1 

._1 "j 1 ... : 1 1 - : ) ,. : () f "..! j ¡ ~ r 0
.) r·--: 

· · · La'i~i~Ci6n del:·u;ufr~cto i~piopio :¡~a • c,dri~úlé;?ó 'ef -~rin~é{íJP9 ~-¿if~ 
'dinal de ide'ntidá.d: dé 'la. éosa·! que- s~r'y~~ ?e sopÓrt~ 'a las obfi'úcio':Oé-5 
pri'Ü.'Cipalé's. del' usufructuario:' la'.-. de' éol1serv'ar. ,,"restituir la ·co~~ 
'fnfctuaiia~ Esta I~e· há ~üsÚtuído' por la ~nt'rega ·d~· u'na cosa :aniloga'; 

• o • • ' t' • l 

('ontb-'Val<?r; ailte hPiJ?posioil idad "de· de~ol\r'er ·la' or\gin~r{á 'p9r S_U1 va· 
lór ·en cambio. La inhere~Cia caracteristic'a· del usuftucto s'obre':tin'?! 
cO'sa¡ riúi.tciial' 1pu~dc · su'sÚtuirse~ "en ·Jos caso~ c;_ue-';al d~rechó _converr­
ga hacer uso de ello, por una contraprestación, si se admite·'el neolo­
gismo'. -Esta posibilidad· de'los 1.1S'ufnwtos 'su;b'J-ogál:ios'abre'un nuevo 
Cámpo •al Dereclío ni'oderi'lo; sucesiva~ente' hab~~i:J;o~ De ·ocupa~i;.X,~ 
C!e· ellós en· este- haS'ajo 1en1 ·su-exp~nsión Jégislatfva o·jurispnidenc'iaÍ:: 
.·,: '; t.a exliropi'aC:'¡f,,lll éo ~¡ ndemni'z'aci6n. 'pbr 1 in:cen'élio,. por ·'no referi·l:nós 
-niús que ·a-los dos sup·uestos' lega.Jes;·:d-ivide al'~us'ufructb eli \:l.os ·fd~:ies'l, 
·a: 'lai3·que el diner.oJsirve -ªe-'émpalme; creando· dos: situacion·es ;distin" 
tas !iíE·n: la pri tiiérá "fi~é~; :recae~:sbbre:·bienes· :raíces:, v! 'en la< ·~eg· ·u nda ' . ' _. 
1soor'e \raloté's;· ·p'efo' 1s'in': qlief'se'· 1alfere -la- nahi.raleza '.del· :usufructo J.ñi 
üi; i nteffe~encia\{}E!)ldi n~roL--mediO'reconóÍnico-.:..:-le· -'dé -'cará'Gter de! cu'asi 
uiiufrücto· ·por~ lar repercusión;·'del"catácter:. consumible,· de·'aquél!l,Bor 
'éÍ conÚarÍo', algtl1J1Is'ectóf'-'de1_1;:¡J doctrink frar..'Ces·a·, lc\J.ando-' se trata .pel 
üs'rifrucfól1de uri~ctédito,f ·a •la ipri'rhetarfase b•llama~-usufr:ti'ctÓ\ y cuasi 
'il'~tifrucfo f-~i i -~ér.íodo· .. pástei.{ó'rtHJta:r ;jm por.tancia·; que:';t:iene:lla\J idear id e 
-.•al01' en el concepto de sustanéiar·-lia~iido" señalado i acertadamente rpor 
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G;ARcfA V ALDEC¡\~A_S, e_n, la_ cd.~.~v~sta. ~-e ;Qe:r!=cP.o. ;fri va9p». Este .r¡.uevo 
concepto: pone .ep ,q·i~i~·Ip.ucha~ 4e las_ conclusio_nes ar.ter_iore~- ~p):lre 

la clasifi.cac~9J?. en .Ja copsun;tibiJidtd. ~ no P.e la_s .. :cosas, perfectam~n: 
t~-egcajable,1cuan~.o 1 s~,t;r.ata·pa, 'de ~plicarla~ .~)~s qmsuntas cosas.Jnaj 
t~rial,eq, . pero qu~ ~e ~sfj1_lla.J?. a~ 1 ~r~~spor,i¡arl~?. a 1?-s . cq~as .. iJ?.corpoi 
raJes,. que cr~a~ _ _un usufructo hí~rido, e indifereq.~i\ldo j1,1r}dicam~;t-¡ 
~e, ,al que en cada· s~tuación se le. h<~; de, d~t; .. lJ~: t5abpr¡.ient9 adecua7 
~o, bien precega o_s~qsig~ a su .forma primitin_. :· ... -., ·J·•·: ... -1: 

- .La calificaci6n-_ ju~ídica usufructuaria, no -es una cuestión acadé­
~i'c~ p~r. el :_cÚy:~;~o _resuÍt~do que. se. obtien~ de ~~uélla al. apli~ar. la 

· • o o o • t a o j • • ~ ' • 1 ~ 1 'o • O • .JI o • • J ' • 1 

dQctrina de los riesgos. En ü usufructo, la- cosa se pierde para el 
propietario, pero·:~¡' ~aso fortuito -~o prod~~e )a.extin.ción d~l derecho; 
m libera al cuas'í usufructuario. de l~ ob-ligación -d~ restituí~. Tambit!n 
ap~rta al propieÚtri¿-de.los en.gro~~mientos. que ex_peri~e~te el·~b~ 
jeto. después de la entrega en el usufructo impropio. 

1 1 ' •J ,,_ 1 • -' 

() r- r ~ rt ' . ri J .- ' • • - , • ' . ' '!1 
· 16. CosAs DETERIORABLES. En .el reproducido art.r.444 del an-

- • ' • ) ', ~ • 1 • 1 • 1 o •• • - ' • - • - •• _, • - '1 ·-: 

teproxec'to, según. el ~estimqnio del portavoz GARCÍA· GovENA, fu~ 

~echaz~da_ u~a ~nmi~n9~}e éste sobr~ el usu~~u~to de c?sas deterjpj 
rabies, que LOn éiertá reti¡:encia diée que n0 se reglamentó en Fran­
cia. Esta omisi'ót~:.;-sigui~;~·¿~·¡~· tradlci'6n r-o~~-11~-en la qu~- n;·f~JÍ:~ 
algún ren~mcio--,:-se sa¡v~ ,en-1el proyedQ tomándolo del art:-2.208 del 
.C9dig? civil port~gués, dicien~_o:su ·cqncordante,. el art.. 481 del nues_­
~ro : <~Si el. usufruct9 compn;ndiel,'_a. cosas que·. sin consumirse -se. de­
.terioras~IJ pos~ a. ,pocp por .el uso, ,~1 ,usufructuario::tendrá ger_ech·o ,a 
s~rvi:r:se efe ell~s empleándolas- seg(m su destino y r.'O es~ará. ob'ligado 
.a restit,uirlas ~1, concl.ui_r el u:5~fruc.to,-s~n~cen el, ~?tado, eri, que ,s~ .. en­
~H-ent~et~ ;_·pero _.con la q~ligac~ó!l_ c;le_;.ind~mnizar_; al_ p_ropietario--deJ 
d~t~ri?rp, q~e ~ubieraf) sjlf-t;j~o ;:P!?;r:" el;_ dolo. o_ .t;egligenc¡a:~ .1 j 1;-, .I!p o 

. ~ Las.;\azo~-e~ de ~e~~~ pr,e_~~ptc\ c9n_)a·. evpluc;if:n :de,Ja_:~id_a, ·Vg_;per.-
1c;lier¡~o,J_a . t:~?Ón d~, s,u ~ige,nci~, PP.~S: s~ lc;>s vestidos ft~ _la ·Yitld~ cpu­
_qien?.n,~~e.r,. d~.ntr.<?; d~l ~p,roJo~\pouv,i9n~J;~romanQ; 1U_Il~ ._deJa§ qJ.qs_as :dc;­
teÍ-minantes de l_a. y;~laj¡¡ción-. d~_ .lsr; obligas:ión de ,.restitl).ir:,; que_ S!'! 
I,'eaji~a -sim,qqlic~~e!il~dpl} p;i:t_erj_o, m~§'__g~J.le:rm;o d~spc;>p.~ el; ~¡_:tícl\­
.19.-1.4.2.0, :~ ~No-~e-:jncll}i,r~n. 1en e,l !rn:e:gta~io .]qs_ efectos que·._cqnstitu­
;ya~-~~1 kc;hp,·ge.g~e _ u;;_a?!!P 9rdinar_ia:q¡,ent<; -!<?s, ·esp_o§>_os: _Estos. ~feG­
tos, dSÍ como las rqP,as; ·Yr·1!estido.s, 4e.r u~q_¡.ordi?Ja,r_ip ,; -~<; 1 er;J,tr~ga,r_án ;?>!1 
que.de1 eJ1os 1·sobrevi.va» .'.' 1··-~· •• ~'"' ~j--· - .,: .... j¡¡• r.;:, e¡¡'-,. '"Cl') ¡- í. · t .\-'~ •. ~ ... S.:~J .. 4r•,.~''•'•·•·•·•··..J-~Il..L.:)-I • ..ll,\J.J • .-,. ,_.~ ... ,, ,, 
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'La introclucc'ió;1 de· este tercer término, dentro de la· dicotomía 
romana· de bienes consurilibles o no consumibles~ que la convierte 
a'parent~mente en tripartita, no n'ega a tener autono~ía, pues se 
trata de una simple ficción que crea un súbgrupo de 'las cosas ·no 
consm1úbles. Esta incertidumbre romana se refleja por· e} contraste 
del pasaje citado anteriormeE1e (V. 6. a.) con los siguientes: u,Si se 
hubiere legado el usufructo ele_ un vestido-escribi0 PoiiiPONio--', que 
aunque el heredero haya estipulado que finido el 11sufructo se cle­
v"uelva el vestido, no se obliga sin embargo el prometedor si con dolo 
~alo no lo,hubiera devuelto muy deteriorado)) (D. 7, 9, 9,: 3), y cuya 
antítesis resuelve la l. 2, 4·, 2, diciendo: <<excepto aqúellas·cosa~ qu'e 
se consumen' por el mismo uso ... Porque tales cosas, ni 'por ·razén 
natural ni por c1erccho ci\,il, admiten el usufructo, en cuyo número 
est:ln .. los vestidos)>. 

Por consiguiente, hay que rechazar este término de cosas dete­
rioraHes, que rompe la clasificación de las cosas en consumibles o 
no, y considerarlo como una moderación de ]a obligación de conser­
var y dt: restituir determinados objetos E'O consumibles, por defini­
-ción legal, dentro' de la tradición y en sentido restrictivo del marcado 
por. la voluntad del constituyente o su propio destino.. . . 

17 SEMOVIENTES. · La clasificación romana tripartita de 'los bie­
·ncs, abandonada en el campo eJe la doctrii~a, está implícit~ -~~~- el 'usu­
fructo, en el que perdura esta nueva reminiscencia romana al con· 
cederle el art. 499 un trat'amienfo singular al usufructo sobre gana­
d~s, de la siguiente forma: uSi el usufructo se constituye sobre un 
rebaño o piara ·de ·ganados, d usufructuario estará obligad~ a. reem­
piazar· con· las crías lis ·cabezas que mueran anual y ordinaria?J-ente 

·o que falten por Ja rapacidad de los animales dañinos.-----.Si· el ganado 
en que se constituye el usufructo pereciere del todo, "sin culpa ~el 
tisufru·ctuario, por,.efecto 'de fri1 contagio o cie otro :acor.1ecimiehto no 
·común, el u"sufructuario cumplirá' ~on eiltregar al dueñd los despojos 
:que se hubiesen sal ~ado de e~ta desgracia . .:__:Si el ganado pereciere ·en 
·p·arte, también por uri 'accideilte; y si:ñ ·culpa del usuf~uctu~rio,. con­
·ti nuará el usufructo en la parte qu~ ~e consen;e.-Si el ÜsufrÜCto fue­
Ta de ga1iaclo estéri 1, · s~ cór:s'i·debrá. en· e tia ríto · a· sus ·efeCtos como si 
;h'ubféra sido'constituído· sobre' ún'a' cosa fungible)\'. ' ' ,,,_,,, ) . 

Del contexto del anterior artículo resulta· uila ·clásifica'ción leg'al, 
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seg{m que se constituya el usufructo sobre ganado de vientre destina­
do a la reproducción, en que la persistencia e identidad de las cabe­
zas, de vida, normalmente_más corta que el usufructo, se sustituye 
por el de un número igual de cabezas necesarias para mantener el 
rebaño, del que, como decía GARc'ÍA GoYENA, abandonaba las anti­
guas normas que determinaban el número de cabezas que se necesi­
taban para integrarlo. Cuando se trate de ganado estéril, de:r..1ro .del 
que considero al de tiro o de l~bor, llamado de vi!la, se constituye un· 
cuasi usufructo, pues el fructuario se obliga a devolver un número 
igual de cabezas prescindiendo de la sucesión, que no es su finalidad. 
Tanto en el antiguo Código italiaiX>, que hacía referencia a los ani­
males que constituyan la dotación de ~n fundo, como en el antiguo 
de Venezuda, cuando se trate de animales colocados en un fundo Y 
destinados al cor .. sumo, en ambos se considera como usufructo impro- · 
pio, en méritos a su accesoriedad, del usufructo principal sobre el 
fundo, sent.ido que tiene nuestro Código al hablar del ganado estér~. 

La ascendencia romanista del Código civil, con la influencia del 
francés en cuanto a la sistemática, del que somos trib~tarios, trae 
el inconveniente de que su redacción acoplada al título de obUgaciones 
del usufructuario, elimina el derecho a· las crías o madres re­
manentes. Como síntesis de la doctrina romana, en la I. 2, 1, 38, se 
dic.e así : <<Mas si alguno tuviera 'el usufructo .de un rebaño, deb·e 
e]. usufructuario reponer las crías en el lugar de las cabezas muer-· 
tas, como pare.ció a JuLIANO». La opinión de JuLIANO, que con más 
extem:ión está referí da en el D. 7, l , 70, .l, ha ganado singular for­
tuna por haber servido esta norma sobre atribución de crías para·· 
explicar el usufructo. Nos referimos a la explicación atomística del 
usufructo cuando recae sobre una universalidad .de cosas, que se 
des_contpone en ·tantos usufructos como objetos formen la unidad. Ef 
referido texto del Corpit." decía : aPero pregúntase de quién sea lo· 
que nace ínterin se sustituyan o suplan las· cabezas' que· muriero~. · 
Y escribe JllLIAJ'\0 en el libro trigésimo quinto del Di'gesto, que queda 
e1~ suspenso su dominio, para que si se sustituyeran sean del propieta­
rio; si no se sustituyeran, .del usufiuctuario, cuya opinión es verda-
~era», opinión que s~ recoge pe lhPIANO. · 

Las nocione_s arcaicas sobr:e pérdida por rapiña o por contagio,, 
~m alu~ir, ~omo hace .. al~ri Código suramericano, a las epizoot~s. 

4 
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y á ·los -efec:"tos del in~tiinplimi~nto de _la's n~rmas ·ae derecho'.¡)úbÜco 
en ·el de~echo pr:ivad¿, de~'and.itn un concepto ~{;s estricto de la~ 
obligF.ciones del 'usufructuario atendiendo a los usos corrientes eÚ una 
e'xplotación ·p.-~ctiaria.' · . ·, ' 

., _ .. 

18. USUFRUCTO' DE DERECHOS .. La . f01:macióú inmobiliaria del 
usufructo r a éscala romana·, a consecuencia ·del acuerdo del Sena­
do; se expandió a. todos los biene·s, ·y 'por 'extensión se han :ido des­
envolviendo los ·principios· jurídicos originarios cuando nó · siempre_ 
aquéllos 'convenían a la distinta ·naturaleza. Actu~lmente entiendo 
qúe se puede·también seguir·el camino contrario: .partir de la natura. 
leza del derecho para estudiar su usufructo, creado· por una exten­
sión legal.· Dice ÜERT!'"IAN en Jnt·rod-ucci6n del Derecho civil: ·«El 
Código· entiende po:r cosa, de acuerdo con el Derecho rectamente' in­
terprebido, aunque en contradicción con el Derecho prusiano, que 
a_mplió mucho el concepto, solamente los objetos corporales. Y, en 
efecto, Ja extensión ~el concepto .de cosa. a todo lo que puede ser ·ob­
Jfito qe un derecho y de una obligación·no harían más que ampliar su 
ámbito a costa del contenido y convertir aquél. en un co~~epto casi 
sin va~or alguno .. ~ Tampoco implica la extensión del concepto de. 
co_sas a objetos no corporales el hecho de que el Cédigo ... incluya el 
usujr:tcto y .la prenda sobre los crédit~s,. es decir, sobre ob.i~tos ir.·­
corporales. Ello. no significa que el crédito sea cosa, ni en modo al­
guno ,va contra la construcción del concepto, habiéndose limitado la 
l~y a.tratar unitariamente la materia del usufructo y la de la prenda, 
eJ:! atención a la ír.-tima conexión entre toP,os los· casos pertenecientes 
a cada una de ellas, induyendo los respectivos tratados en la parte 
del sistema a la que.corresponderían los casos más importantes y más 
¿i!npi.:s de .las indicadas materias». El' usufructo sobre una cosa _in­
corporal se nos presenta como un derecho bifronte ; er.· su lado acti'vo 
es un derecho rea}, perq continuando con SQ .naturaleza obligatoria 
qesde ei punto de vista' del.d~udor,,.puntps .de mira, que .es. necesario 
~risaiu blar. · . · . · . · . . 
.. Estas dos vertientes, jurídicas, -1~· tÍ na . obligan te y ·J.a otra real·, 
li~¿:· de 'unirse. por ·~~dio del ,inime.ti~tpo jurídic~ del ~sufrp~to, qu_e 
representa el derecho flexible ante· la· especial situación del' con­
t{ato o Ía propiedad, hacienda men;~nÜl o,prop-iedadés e~pec.iale~ que 
gr~~a, 'tanto más' intangible por ·la ~bsorción- ~~arÚlo'' se.- tr~te del 
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usufruc.tol de. -~n crédito;. eri q.ue la, persona del deudor .es. extraña _a 
la relación interna usufructuaria. ..; . _ : __ ~ 

El caráct~r complemeLtario :de. los. conceptos de ~ustan<;ia y,Jru­
fos requiere adelantar primero el concepto ·de. -ést~s ;para apl_i~arlos 
al usufructo de derechos; donde .conjuntamente. estudiaré· eL concepto 
de sustancia y ·frutos en las cosa~.;incorporales;.-siguiel).do_• eJ _o_rden, 
de su· forma'ción histórica v~ doctrinaL hTambiéi:t _en _est_e · súpu~sto 
usUfructo de ·d~rechos, dice. HEDEMA~N, la -total relaci(m :está sub9r­
dinada a la separación entre sustancia y. provecho. Sino que siendo la 
sustancia, conforme al significado primario que .se: d~; ~·. ~st:1 pal~-. 

bra, algo corporal, para dar sentido aquí a este distingo se. necesita 
ácudir de nuevo. a cierta intelectualizació:i:t.» Esto produce :el que 
la extinción de una relación jurídica. no siempre produc;e la pér.dida 
de la sust::n;ci~, s:no, corrio dicen los Códigos de Guatemala, art. 1.333, 
y 984, de Méjico, cuand.:> el capital se redima se volverá a ilJlponer a. 
saÜsf~cción .. del propietario :y del .usufn1ctuario. Esta conm.1,1ta.bili-: 
·dad del usufructo de derechos es· el carácter esencial y el valor· como 
medio, .lo que háce pervi'~ir al usufructó, que en cada inomenJo re-~ 
~~e sob~e. una relació~1· preconstituída ·o ·creada conl posterioridad· at 
·derecho real ¿riginario. · - :· · - · 

Las diferencias de este particular en el .derecho. positi1;0 ·son, 
muy acusadas como derecho en formación, v no dejan de existir im­
p~gr;:adores tan calificados ~oíno \VoLFF en -Derecho de cosas al decir 
·que quien califica de usufructo sobr'e el valor de la cosa, no hace 
sino describir su función económica·. 'Esto es cierto si, como se dice, 
asi lo pagado es cosa consumible, es, por ejemplo, dinero, el usufruc­
tuario adquiere su propiedad con el deber de indemnizar su valor. 
Solución que no se da er: nuestro Código». 

Eu el nuestro, por su mayor flexibilidad, permite el llegar a 
otras soluciones, aunque de forma subsidiaria, pues inicia un 
avance para la busca del concepto de sustancia en el usufructo sobre 
·derechos, una ~ez superado el concepto jurídico-material de consumi­
bilidad y el económico de esterilidad del dinero, concediendo a éste 
la función que desempeña en la vida real de vehículo para reconsti­
tuir otra relación jurídica redituable como objl'to del usufructo. Vita­
lizando el punto muerto en que había quedado en el usufructo el con­
cepto del dinero y considerándolo como representación de la relación 
jurídica primitiva, debe admitirse la posibilidad de generar otra uue-
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va· relación-·redituable" que subrogue a. la. q.el usufructo primitiva­
mente constituído. 

En resumen, para terminar esta parte- del trabajo, podemos afir­
mar con-FADDA y BENSA: ael concepto de cosa es progresjvo, como 
lo son !as· r.:ecesidades humanas». La evolución del concepto del usu­
fructo a través de estas nuevas aportaciones ec_onómicas product;. UJ;l. 

movimiento de reajuste de -las primitivas. disposiCÍ'ones SOpre las CO· 

sas corporales, par~digma del usufructo. La materializació~ que su· 
fren los derechos al pasar a ser· 'objeto .deL derecho real le conceden 
corporeidad, al propio tiempo· que el usufructo, por s.u,, ad_herencia,. 
se espiritualiza. . , 

· Ei sentido secular del usufructo, con una unidad de formación 
cor:tinental proyectada a las naciones americanas, sorprende apa-­
rentemente por la persistem:ia y la lentitud de su formación. En esto­
tambi~n se puede ver la causa 9-e su· grandeza, pues como dice ~HE-­
RING en El espíritu .del Derecho romano : aCuando más fácil, rápida 
y copiosa es la -producción del derecho de un estado y más. débil.su 
fuerza moral, más menguada es esta producción ; y a medida. que 
es más pródigo el intervalo entre la cor>'Cepción y el nacimiento y 

más largos y penosos los dolores del parto, más· sóli~9 y robusto­
es el frUto que nace». 

.- 1 ( 

,' ... 

. ' ' 
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JOSÉ LA TOUR BROTÓNS 
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L&. distinción.. del De:ILecho .en.. público 

y prdv&do 

Su~~ARIO, 

1.• Evo•lución 'histórica (Grecia, Roma, Germanía, Edad Media,. Renaci­
miento). 

2.• La doctrina moderna : La;s teorias de Kelsen, De Castro y Legaz La-
cambra.. . 

3.• El DerPcho civU, coordinador del cuerpo social. 
4.• Los principios de comunidad y personalidad en . la distinción del 'De­

recho. 

l. La distinción del derecho en privado y público es obra de la 
voluntad humana ; depende de la pcsición ideológica del ordenamien­
to positivo de los pueblos. En una época primitiva la distinción 
del derecho no existía .. El páter familias era el jefe familiar, po· 
lítiw y religioso. El grupo tenía entonces una relevancia extraor­
dinaria. En el páter familias residía la fuerza de las normas ju­
rí{licas . 

.Es en Grecia donde surge la. distinción entre derecho privado y 
·derecho público, .puesto que esta distinción exige siempre· la pre­
sencia del Estado, aun c~ando. sea en su forma rudimentaria. Por 
lo mismo, la distinción del derecho en público y privado es' produ~­
to de las sociedades civilizadas (1). 
' 
. (1) \'rLtAR y ROMERO: La transformación del Derecho pri·vado en Derec 

cho p1íb,lico. uRev. Derecho Privado•, 1943, pág.· 416. 1 • 
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En Roma surge la distinción del derecho en público y privad() 
al constituirse la ucivitasn sobre las «gentes», conservando éstas su 
autonomía. Entonces quedan frente a frente Estado e ind1viduo. 

La familia, que tuvo en un principio poder político y rehgioso, 
queda relegada a tener un poder exclusivamente ético (2). El ius 
publicwn es el derecho del Estado y el ius singulorum. es el derecho 
del individuo. El Estado estaba por encima y fuera del alcance del 
derecho privado. El individuo no tenía derechos contra el Estado, 
sino contra los demás individuos. El Estado, en sus relaciones con 
los particulares, no se despojaba de su carácter soberano. ·.Sólo más 
tarde, en la época imperial, se llegó a distinguir entre el Estado 
como ente público y el Fisco, que representa el carácter, patrimonial 
de 1~ pe~sonal-idad d~ ~quél. . . . , 

La distinción, que en el Derecho ac~ual presenta un valor his­
tórico, en un principio, ¿¡~ e~bargo: implicó una diferenciación de 
ongen. 

En las Doce Tablas las declaraciopes de los particulares crea­
ban derecho. El ius privatu'm derivaba su fuerza de la nuncupatio 
'priv.áda;: que la ley reconocía. · · ·:: .·; ·· -~ ".! 

.1 - • 

. .. 8uando esto sucede, Estado .y .. Derecho. -vivían aún disociados, 
siendo posible distin_guir, eptre .el c?njunto de J~s rela,ci0~1~S jurÍ~Í~ 
cas formadas y .actuadas por manifestaciones de la ,autorid~d. •sQcia.l:, 
representante o intérprete de poderes sobrenaturales --qúe 'es lo 
que constituía el ámbito del primitivo Derecho público-, y el con­
junto de las relaciones jurídicas creadas por los individuos, en la 
e_xpi~~¡¿n · de sus pod\"r~;s. n~turale~ 'cém finalidad e~encialm~nte ·eco-

• !. , • • • - • t 1 ~ ' : { J • ' ' 1 - 1 ; .l· 1 ' ' 1 • 

llOm!Ca.. . 

' De ironde el d·~sa~rollo 'sobie' la b'~se d~ la p;opiedad · c~mq iris~ 
• •• • • • • 1 , • • r •• • r 

titución' de "un complejo de relaciones dirigidas a la utilización di.:. 
~e~ta 'o' indirecta ·de lo·s biet;es por -parte de los indi:vicl.'uos. O· ·se.a, 
el goc~\ disfrute d~ los bie-~es, su interca~bi'). o 'permuta', su. tdn~~~ 
misión. ínter vivos y. mortis causa, ban constitnído .sie111pre ·1a: m a· 
te~i~ · e~pecífica de( Derecho ·.privad¿ sobr~ la base 'de. las pr~cticas 
.. ' ' ' • • J ~ • , • · . r - ' J. ' • 

~,o.ciales 1 perterÍecien_~~s ;más a las .. c'os~u!111:i~es, j~rídicas _·que f1 'la :in~-~ 
cia'tivadelalegislación:estátal'(3). '.; ',- ' ... r ., ·~ 

• ·,:· ·• ~~ 1, ' • ·' ,. · '.',"1 \ .~ ''.1 t ,. ·.l.~·~·· _,,.rl) ~~ .. ·· ~f'":t r.: 
. ~ · ~. .. · · · · · · , ! ~' · · r: ~ · ~ . . . r .. ~ J e~ t 

(2) UnsrcrNo AtVAREZ: Horizonte ,zctuaL del. Derecho Romano, 1944, pfl.: 
gina.210 .. , 1 "•\'¡'J~\r~' \, ·,',\. ·,··\ · · , '· • · "' • • rn 

(3) w. C'EsARINI S,Fc;>nzA·: J5i!o~of,fa (¡;.¡ Dirifta;~ RÜ~fl! 1,19~4 •. pág.' .14~. 
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La concepción r.eligiosa imprimía un origen místico a la. forma­
ción social del grupo, con .la existencia de fuerzas centrales imagi­
nadas (totem, animales, 'étc.), que se transmitían y, por este mo­
tivo, se hallaban siempre presentes en el curso de las generaciones:. 

En las formas más progresivas de la sociabilidad, que vienen 
acompañadas de ~na laiciza~ión de la autoridad p9lític~, no impidelll 
que también en los tiempos modernos el mito religioso siga pre­
sentándose' como fundamento : basLt pensar en. la teo~ía del derech~ 
divino del rey, o sea, en la imputación de su poder a la voluntad de 
Dios (San Pablo dice : Non est potestas nisi a Deo) ; incluso .en d1 
siglo xvÍ:u -la autoridad religiosa consagraba con el rito de Ía u.nción 
la soberanía del rey de Francia, y, de todas las maneras, jamás des· 
apare~e la concepción del soberano 'como padre de sus súbditos (de 
la idea de Dios Padre a la del Estado paternal) ( 4). . 

Con todo, en el ámbito civil del individuo, una vez que el Es,­
tado absorbe y controla todos los poderes Q.e la sociedad, ·se estable­
ce -un monopolio legislativo, emananqo todas. las normas del Poder 
estatal, incluso las reguladoras de las_ relaciones del Derecho pri· 
vado. Es a la voluntad del Estado a quien se imputan las actuacio~ 
nes normativas cuando los particulares dan vida a las relaciones 
jurídic~s, siend~ los érgands JUrisdi~cionalcs ~statale.s los que inter­
vienen en la aplicacié-n :coactiva, de ~iéha~ ·n.ormas.· Por eso aseve_ra 
Bacon q_ue itts jJrivaf-1.tm sub tut~la jur,is. jntb/.ici -latet, s,i bien -las 
relaciones del Derecho privado nacen siempre, no de la ley, sino 
del negocio jurídico (5). . . . . 

Entonces, cuando todo el, Derecl10 ,es estatal, la. nu.ncu.patio se 
limita tan sólo a poner en movimje,nto unos efectos legales,.·}'. el 
jus P1'!?;atum -como decíamos- pasa a .ser creación ·de )a ley ,del 
Estado.· Esto es, pierde .totalmente importancia la distinción del 
Derecho, y únicame~Ite subsi!?te 1~· diferenda~ión funcionál _de la 

norma. . . 
· Por. eso Livio ha dicho: Fans ·omnis. Pu.blic,i Pri.vatiqtte iuris. 

Desaparece, pues, la di,stinción entre las formas de 'producción d~~ 
i11s. Todas las normas jurídicas son ya estatales. A este momento 
histórico. corresponde !~ definición·. de Ulpian'o : · normas ·que miran 
al Esüi.do son Derecho público, y las que mi.ran al individuo son 

(4) CESARINI SFORZA: Op. cit.,• pág.: 136: 
(5) CF.s,~RTNI SFQRZA: Op. cit.,. 'Págs. ·143-144., 
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Derecho privado. Sin embargo, ya no existe una gran diferencia· 1 

ción entre Derecho público y Derecho privado, sino que es mera- \ 
'nl'ente funcional de la norma, y, por consiguiente, resultan sét dos 1 

aspectos del perecho (6). . 
t· Los. autores gennMws nos dividen. el Perechci. Este es único y 
··abarca las relaciones estatales e individuales. El Estado quedab1a 
absorbido en el i'ndividuo y en las infinitas divisiOiles sociales. El 
indirviduo quedaba enmarcado en la comunidad y en la fa1~1ilia y en 
}as demás _corporaciones en las que desenvolvía su vida (7). · 

Fué con la recepción del Derecho :::omano cuando se intrOdujo en 
'A:lemania la distinción del Derecho El Derecho pí1blico viene a ¡ 

librar· al príncipe de la sumisión a las leyes (p1·inceps legibus soltl-- 1 

tus est). Así surgieron las monarquías absolutas (8). 
La Edad 1\t!edia se caracteriza por la exaltación del Derecho pri· 

·vado. El Estado llega a identificarse 'Con la persona del soberano y 
se_ le considera como su patrimonio (9). 
·. Exis'ten en está época una cantidad de comunidades,· _familias, 
corporac.:iones y municipios que vinculan al ind~viduo por múltiples 
ligámenes. Pero ninguna de estas comunidades podía crear esta dis­
Ünción capital entre los elementos públicos y privados ; las dos ca~ 
tegorías ·se penetran recíprocamente; los cargos públicos eran obje­
to ele .comercio jurídico, mientras qué el ejercicio ele los Derechos 
privados se hallaba ·fuertemente ligado a la vida de los grupos. No 
había, ·pues, en esta 'época' establecida separación entre l<?s dos do­
minios (10). 

En .el Renacimiento cunde:'Ía distinción del Derecho en privado 
y público. Se concibe al Estado como cosa distinta del De~ecbo a 
.impuls.o ele )a llamada ccrazón de Estadon ~orj~cla por Maquiavel9. 
~l prínci~ de)Jía c]et~rminar sus acciones mirando. exclusivamente 
'el interés"del Estado, y no el inter~s del Derecho. El Derecho· pú­
~l.ico cons~gr3; -qn. ap1pli,o margen de arbitrio en el áf!ibito de la a'd­
niinistración intern·a ·y ·la política 'int.e.rn~cional. De este modo, el 

· . (6) AI.VARO u'QRs : De la priv·ada lex al Derecho privado y al Derecho 
civil •Boletim .da Faniltade de Direito cla Univci-sidade de Coilllbra»,,l949, 
págs. '36 y 37. · 

(7) BoNI'A.'ITE: Historia del Derecho Ron1ano, trad. 1944, 1, 185. 
(8) RAVDRUCH: Einjuh1'Ung. in die Rechts1r1issenschajt, 'Págs. 47-48. 
(9) VIL! AR Y ROMERO,; Q.p. cit;, pág, 416. . . 
(lO) ROUBIER: Tlléorie ·?g~iléraLe' d11 · Droit. París, 1951, pág. 300. 
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Estado viene a ocupar una posición metajurídica, y el Derecho pú­
blico alcanza una posición de preeminencia frente al Derecho pn­
vado .(11). 

2. Antes se oponían la lex y el ius. Hoy todas las normas, por 
el contrario, emanan del poder del Estado, tanto las de Derecho pú­
olico como las de Derecho privado. 

El origen de la distinción del Derecho ha provocado moderna­
mente abundante literatura·. Ehrlich, para quien todas 'las normas, 
por regularlas el poder del Estado, serían iu.s publicum; el ius pii­
vat·ton sería el Derecho creado por la autonomía particular ( 12). 
Dülkeit también establece la distinción entre Derecho público y lex 
f>rivata, o sea, la regla de conducta fijada por los particulares ( 13). 
En Italia han propugnado esta dirección doctrinal, entre otros au­
tores, Silvio Romano, Luzzato, Lombardi, Guarino, Crosso, etc. De 
Francjsci dice que en un principio las norr:nas emanaban de la civi­
ias, y el ius eran las nor!llas que surgían de las entidades infraesta­
tales. Despué3, todas la~ fu·entes def Derecho se reducen al Est~do,. 
La diferenciación se limita entonces entre el Derecho público y el 
Derecho civil. Ya no se habla de ordenamientos en planos distintos : 
el de la civitas y el de los o_rganismos inferiores (14). 

Eu España se han ocupado de la distinción del Derecho: Ursicino 
Á.lvarez (15), Legaz Lacambra (16), Pérez Leñeros (17), Juan Igle­
sias (18\ .~]varo d'Ors (19), etc. Para Alvaro d'Ors la distinci{>n 
'del Derecho era exclusivámente for~al; depende de la publicidad. 
Lo público era objeto de la publicatio ; el Derecho privado se reser­
·vaba su conocimiento a los que intervenían en el negocio ; no era 
patrimonio de todos, como aquél (20). 

En, un principio, e~ Estado no ab~orbía l3: vida total del m~ebl<;>, 

') 

(11¡ .. LEGAZ LACAMDRA: Filosofía del Derecho. Barcelona, 1953, pág. 345. 
(12) Beitriige sur Theorie der Recht·squellen, 19-2, I, págs. 159 y sigs. 
(13¡ Oejjentliches uu Pri'vatrecht im romischem Recht. Zeitscbsrijt dei: 

·Akad. j. ·d. Recht., 1935, págs. 277 y sigs. · · 
.• (14) Id~c 'Vecchie. e nuo11e intorno al/a jor"?1azionc del dir. rom. Scritti 

Ferrini. Milán, 1947, I, págs. 211 y sigs. · ' 1 

- '(f5) Op. cit., págs,. 211 y sigs. 
- : (16) op,. cit., págs. 344 y ~igs .. 

(17) Sobre la distinción romana entre a'ius pitbliéu.m• e aius priva'tum• . 
.. Rev. Información Jurídica•, 1949, págs. 878 y sigs. 

(18) op. cit., pág. 15. 
(19) Op. cit., págs. 29 y sigs. 
(20) op. cit., págs. 31 y 32. 

•( 
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y· ~1 d)erecho 'surgía .también de los· 'organismos R_Ue se desenvolvían 
a:l. margen. ·del ·Estado, motÍ'vo. de; la subsistencia indep.endiente del 
Derecho consuetudinario. Sólo la ley emanaba del poder ·estatal. 
Después; el Estado absorbió .la vida total de 'la· ~omunidad; y ·todo 
el Derecho. emana del· poder .del :Estado:·r IDesde este momento, la 
diferenciación del Derecho sólo radica 'en• que unas normas se di'ri­
gen al Estado.y otras al individuo, pero siempre dentro del Estado. 

La ley. interviene como acto· constitutivo "de. las relaciones jurÍ­
dicas, corresponié'ridole dos significados : J'. ·:· •ll "·. · • · · 

· ·t. o· Cohlb manifestación .de la volunta·d ·del· Estad¿ 'co!]'cebida 
como síntesis conceptual de. todos los posibks actos n'ormati vos, 
creándose 'entonces una' relación jurídica de la· cual el' Estado apa­
rece romo titular frente a los individuos, 'que 'tíé·nen .una obligación 
general de observarla. 

,_ . . , r ·• • . , . 

2.° Como acto constitutivo de relaciones .entre órganos del Es-
• 1 • • 1 4 , ~ ~ • • \ ' - • ,. 

tado V entre los órganos estatales y los .ciudadanqs, por el cual se 
inviste a aqu~ll~s o. a ést~s de UJ?a obligaciÓn co~rela~iv~·. a ur¡ De­
recho cuyo ejercicio pertenece al Estado. · 

. En estas hipótesis las actuaciones nor~ati~as_ aparecen como ma­
nifestaciones de una voluntad de autoridad frente a cada uno .de los 
ci.udadanos. Sólo cuando la lev manifiesta realmente, un~ fuerza ;,incu­
ladora de las auténticas ·exp~esiones humanas, e~tando·· su~ acci9nes 
efectivamente reguladas y ordenadas, se produc~ su ,validez sustan­
cial,, que se diferencia de su vigencia formal por .cuanto ~!?-,este ,úl­
timo supuesto no llega ,a ~plicarse nunca, porque es q~~og;¡.d'l P?r 
otra dis.posición legal o tácitamente (21). , : 
.,:.<Dentro del Derecho.público; el. Jegisl~d~r~.por lo g·~n~r~Í, actúa 
dominado por concepciones ético-políticas, mient~as qu~ 'en el Dere­
cho privado prevalece la consideracié.n de los intereses económicos, 
o sea, el·'cálculo utilitario y contingente acerca de la' distribución y 
:el', ~so de: los bienes (22) ~ · · · ·. ·! ~;. • :, 

En todos los Códigos de Derecho·· privado figuran, además d'e las 
'ncirmas regtilad.oras; de la propiedad' las obligacio~es }~Ja~¡ s.u~~sio¡ 
nes, aquéllas que se refieren a la persoi1a y a la famili·a .. •En dichas 
.re1a~i.~n.es los sujetos individual~s. no vgur~·n cómo po~ta,cÍo'r'~s :~e. in-

1 .. 

(21) CEf:ARINI SFORZA: op. cit., págs.: 137,13'8·. 
(22) CESARINI SFOHZA : Of>. cit., 148. 

r . : • ' . . ~ ,} 
."() 1 1 

... () 1'1 

•\ () 
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.tereses puraménte privados. Esto se explica porque las personas (fí­
sicas o sociales) son los sujetos necesarios de las relaciones de De­
recho privado, aun cuando su posición en el ordenamiento jurídico 
no depend.;: de sus voluntades, sino de la de la ley. Incluso las re­
laciones de familia se consideran de Derecho ·privado, no porque 
sean tales en sí mismas, -sino porque el grupo familiar ha perdido, 
al afirmarse la superior autoridad del Estado, su primitiva auto~ 
·nomía, que de hecho la asemejaba a· una organización política (23). 

El Derecho privado, pues, reglamenta la parte más importante 
del Derecho para la concepci6n liberal del Estado. Se sostiene que 
un retroceso de la influencia del Derecho privado conduciría a una 
disminución del espíritu de justicia en la ·sociedad. En efecto; la 
obligación de decidir entre intereses que se encuentran en igualdad 
lleva· necesariamente a los jueces y a los jurisconsultos a un anáiisis 
muy ceñid::> de lo justo y de lo injusto, mientras que las relaciones 
ent_re el Poder público y los particulares se resuelven a veces sobre 
la base de·consideraciones de equidad o de simple oportunidad (24). 

En los Estados del siglo xrx ha prevalecido como principio re­
gulador supremo de los ·respectivos ordenamientos esta concepción 
liberal-democrática, quien ~a atribuído a la aut_oridad del propieta­
rio importancia decisiva para 1~ disciplina de las relaciones juddic~s 
entre los part_iculares. La ley reenvía. a ·ús v:aloraciones que. del 
propio interés· hace subjetivamente el individuo. No se ~efine U:Q. 

interés objetivo como propio de un ente superindividl!aJ, sino. que 
vale cómo tal aquel mismo que t1ll individuo "esta)Jlece. s{¡bjetivam~p­
te 'como interés propio correlativo a sus fines. personales:· _ 

La situación jurídica que por tal motivo surge se configura comó 
un derecho del sujeto A hacia. B en cuanto· tiene per's.onalmente \n­
terés en el mismo ; o sea, qué la volq"utad concreta d~ A se destaca 
"de la voluntad de la ley c~eadora d~ la ~elación abstracta en la cual 
se enmarca. el de~echo de i .. Est~ significa. que .A· puede renÚnciar 
·y, por consiguiente, que la. obligación. d~ B. Sl!-bsiste sólo. en· .tanl~ 
en cuanto que A lo quien~ (25). .." . · ·· J 

:Esta in:Bue~da de .la doctrina individualista' .fracasa t~cnicamen-
. ~ r 1 '. • "'i 1 

(23) CF.SAHINr SFOHZA : Op. cit., pág. 145. . 
(24). PAUL RouDIER: Tlzéorie générale du Droit. París, 1951, pág.· 291. 
(25) CESARINI SFORZA : Op. cit., págs: 148-149. 
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te al no ser capaz de situar cada institución dentro de su· categorÍa 
jurídic-a correspondie-nte. 

El absolutismo estatal no supera . el .dilema entre individuo o 
comunidad, sinQ que lo lleva a su último extremo, suprimiendo ·el 
concepto de .persona (26). 

Este carácter de la autoridad pública, como esencialmente U,tl 

hecho, lo ·pone por primera vez de relieve el filósofo inglés Hobbes 
.(siglo xvn). Según :su doctrina, todo hombre tiene, por· ley de na­
turaleza, tanto derecho (subjetivo) cuanta fuerza tenga. Los hom­
bres viven disociados y luchan continuamente entre sí (bell:t~m om: 
rviwm contra o·rrmes), y el derecho se identifica con la fuerza. Sólo 
el instinto de conservación les lleva a renunciar, según un cálculo 
.utilitario, del uso C).e la fuerza para formar una ·sociedad pacífica. 
A ésta llegap. mediante un contrato (pactum unionis et subie_ctionis) 
por el que cada uno de los hombres se obliga hacia los. otros a re­
nunciar al. uso d~ su fuerza, ,aceptando, al mismo tiempo, que ésta 
pueda ser u~ada por .uno solo, el cual la utilizará para constreñir a 
_l<?s hombres a la ?bservancia del ·pacto. . 
.. · De este .modo, se ·pasa del estado de: naturaleza al estado civil 
mediante la creación de la sociedad y el Estado, que se. halla en-. ' ' 
.carnado· por 11n «Soberano», quien tan ~ólo puede usar de la fuerza 
sin 1 ímites (summa co.ercitiva Potentia). 

En esta concepción del absolutismo estatal ·se advierte que el so­
berano tiene hacia sus súbditos una pretensié.u que se manifiestá 
éomo ejercicio de guerra, como poder de hecho, que no presupone 
ninguna relación jurídica abstracta, · imponiéndo~e . a los- súbditos 
romo v~luntad imperativa (27). 
, De o~ra parte, para Kelsen la antítesis entre Derecho privado y 

.. r. , . 
P,úblic;o constituy~ la espina dorsal de la teoría del Derecho. Pero 
nos di_ce que en cuanto se indagan los fundamentos de esta distin­
cióJ~ se 'incurre en un caos doctrinal. En el terreno de la doctrin·a 
.p,u.ra no' cabe la distinción, que. obe::dece s61o a ra~ones históric-as y 
'políticas. Hay que proclamar la 'únidad del. Derech~ (is). . : 

No obstante, conviene observar cuál es la. posición de J(elsen 
frente ai Derecho. El subsume ~1 orden jurÍdiéo en el E~tado. Para 

(26) DE CASTRO: Op. cit., 1942, I. •págs. f$7 y 68. 
(27) CESARINI Sr-ORZA: Op. cif.., págs. 140.141. ' , 
(:2'8) Diritto publico e' Privato. uRiv. Jnt. di Fil. del Dir.•, 1924, págs. 34 

y siguientes. 



LA DISTINC'ION DEL DERECHO 

él el Estado es la personificación jurídica de la comunidad social. 
Por eso para Kelsen el acto más privado de la vida particular, é.l 
negocio jurídico, no es más que una prolongación de la voluntad 
estatal. Luego la diferenciación del Derecho en privado y público 
se refiere a la creacién de la norma secundaria. Esta norma· secun~ 
daría es la" que- determina en cada caso la conducta de los partícula~ 
res. Por ejemplo, el -deber de devolver la suma prestada nace del 
contrato que se concierta entre acreedor y deudor. El orden jurídico 
delega·, por tanto, en los individuos la facultad de regular contrae, 
tualmente sus relaciones económicas. De donde resulta que la nor~ 
ma individual, o secundaria, presupone la normá general, o pri­
maria (29). 

Ahora bien ; los hombres constituyen una comunidad porque po~ 
seen cosas comunes. De lo contrario, no tendrían explicación ni la 
existencia de la ·sociedad ni l.i del Estado. Pero el hombre sólo existe 
en sociedad, y ésta es para él garantía y, al mismo tiempo, limita­
ción: De aquí la'·dificultad de trazar una línea divisoria entre lo pú· 
blico y privado. Es menester tener en cuenta que la persona indi­
vidual· unas ·veces se obliga ·por su propia iniciativa, mientras qué 
otras. se consfriñe a. la realización- de ciertos actos aun en contra de 
su voluntad' (30). 

En el primer caso se deja al arbitrio de las partes no· sólo el he­
cho de existencia de la norma, sino inclusive ·la· forma .de vincula· 
ción. Nos estamos moviendo deritro del ámbito de la llamada auto:. 
no mía privada.· -En el segundo stipuesto, por el contrario, como sería: 
el caso de tener. que pagar un impuesto, hay un mandato unilateral 
que obliga al destinatario. Tal ·forma de creación de las normas- ju~ · 
rídicas corresponde al llamado por Kelsen .el principio qe uhetero' 
nomía», que implica sujetos ·jerárquicamente 'desiguales (31). 

Sólo en el primer supuesto de la autonomía prh;ada ia norma 
secundaria es 'creada mediante una transaccié.n ]urídica. Sin em.,, 
bargo, es necesario consignar que 'toda norma jurídica es expresión 
de un interés público ··y protege un· interés particular. De lo con­
trario, la aplicación déL ·Derecho privado· no se .conferiría a órganos_ 
estatales·. De; esto se deduée que ni el· contrato· existe sólo en la 'és'-· 

(29) . HA!'.'S K!>LSEN : Teorla generaL deL Derecho 
trad. G.· Mayner, !950,· páks. '-208 a "215. 

(30) L!>GAZ LACA~IBRA : op. cit., pág.s .. 347 y .348. 
(31) KEI.SE~: op. cit., pág: "216.' ' ' ' 

y ef :Estado. Méjico, 

,. -
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fera del Derecho privado ·ni d mandato unilateral pertehece .. exclu:. 
sivamente .a ~a· órbita del Berecho público. Luego la calificación de 
que una norma sea privada.o pública depende de que la misnia·ma­
nifieste s~ preferencia por uno de estos dos intereses : el del iudi; 
viduo o el del Estado. Por tanto, podemos decir que .la diferencia~ión 
entre Derecho .privado y Derecho público no· radica en ningún con­
tenido·del·que a prior-i. pueO.a decirse que-pertenece a·uno de los dos 
sectores, sino a una' diferencia de estructura normativa cuya adop" 
ción. es. contingente y- depende de la ideología que el Estado. haya 
adoptado sobre la, materia (32). 
: Esta influencia .política en .la distinCión. del Derecho, ·a·la cual 

ya hacía referencia Kelsen, fué recogida y puesta de relieve en· Es­
paña ·por Federico de Castro. Este nos dice que si el ·absolutismo 
estatal procurara la supresión del Derecho' civil, como en Rusia, el 
positivismo mercantil procurará privatizar el Derecho público, in­
cluso concibiendo al Estado como. una sociedad por acciones (33¡ 
El lioeralismo político, pues, representa la disolución del Derech<~ 
publico en el· Derecho privado. La base de toda la vida social pú-· 
blica y privada ·se encuentra en el pacto ·de Rousseau ; el contrát:o 
es la categoría jurídica de la vida oúrgúesa. Los individuos no se 
vinculan por lazos orgánicos, sino voluntarios y racional-utilita­
rios (34) ·Sin ·embargo, el legislado¡· rusó no se propuso; fundamen­
tafmen'te, la supresión total del .Derecho privado. o civil, sino pro·· 
yectar en su :orbita los principios filosófir.os de ·Marx;.y Engels, lo 
que produjo como secuela la supresión del •Derecho civil ca'pitalista. 
, -Para Legaz., .una norma es de Derecho público· cuando tiene la 

estructura de la subordinación. Mientras qúe las' relaciones típicaS· 
de·· Derecho privado ·se caracterizan porque lás normas están p're· 
sididas'por el pri11cipio de coordimi.ción. ·, ~-, 

:.· •Por eso, mie'ntras·que en el primer·caso, o sea,·en las·relaciones 
del subórdinaéión la condición. de· la.' obligación' establecida en· las­
nor'mas es producto de una voluntad extraña· al obligado·, en el ·se"' 
gundo· supuesto el. hecho; condicionante 'de la obli'gación 'se· 'establece. 
por la. voluntad de 1os .. particular'es· que• participan•'eu"el. negocio. ju-• 
rídico: No importa que unas· i'ncidau en la esfera .de .las· otras, ya 

('')'. ;, 

(32) 
(33) 
(34) 

0 
, \ ) ,: j : l \ ~ J \ ' \ ' O 

0 

L 
0 0 

•; - : 0 <' • 
KELsEr-~ : op: cií .. 218; y ~F.GAz L.ACAMnRA .: op.;cit , pág .. 348 .. 
op. ci! ...... pág. _68, ,.. •. ' .... ·,' ·' ·. :' r .-. •• 1 '· ·• ' 
LEGAZ LACAMllRA: op. cit.,'pág: ·353:. . ..... •, ... 1 

"' 
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que en 'toda norma jurídica partic:pa·n, ·e·n· cierto gradq, los princi­
pios de subordinación y de coordinación. Sólo lo .que intt:resa poner 
de maiüfiesto es que unas y otras re"spond.en a distintos·. proceso·s 
técnicos. Por eso hoy día ya no tiene -ningún sentido metajurídico,­
como veíamos que sucedió ~n el Renacimiento con Maquiavelo, la· 
distinción . del Derecho en. privado y público. El ;Derecho público 
actualmente no tiene un mayor valor que el Derecho privado. Por 
consiguiente, actualmente no es admisi~le la consagración de una 
esfera al arbitrio estatal. . ; 

El ·sentido político de la distincién se revela en ·que són dos pro­
cedimient_os antitéhcos ,para la cn:ación de ·la norma. Unilateral o. 
heterónomo tmo de e !los, :J.qUJél e;; que, veíauios que los. sujetos no 
están en iln plano de: i·gualdad, sino de· jerarquía .. Y ,_bilateral ·o au­
tónomo el otro, en· q.ue existe el priuc:ipio de igualdad jurídica, que 
es producto.de la·creación por ellos mismos. Esto mismo ocurre en· 
la ciencia política entre la_ antítesis democracia y aut.ocracia. 

La· demo_cracia significa la ·creación del orden jurídico pór los 
mismos obligados. En cambio, en -la autocracia el. orden jurídico es 
impuesto· poi· una ·voluntad ·extraña. 

Al. hablar· del principio de subordinación no nos referimos a· una­
subordinación unilateral,' pues lo mismo que se da· una subordina; 
ción del empleado respecto a su patrono, al ·mismo tiempo se pro-· 
duce una subordinación de éste en relaciCri al interés general. Y tam-· 
bién una· misma subordimición del ein¡:ileado o trabajador respecto 
del interés general, pues; de lo· contrario; nos encontrarÍamos en el 
feudalismo, en que el señor fenía uú poder igual al del Estado (35): · 

El de subordinación es el principio de distinción más interesan-· 
te, caracterizado por lil. desigualdad ·de hs· ·relaciones jurídicas y 
donde la 'justicia toma el .carácter de distributiva, mientras que el 
Derecho.prívado lo será de·coordinación,.-en el cual los sujetos son 
colocados· en pie ·de igualdad, prtsidiendo la justicia· conmulativa. 
Esta do.ctí:-ii:Ia ·nos parere, de· una manera general, como· principio 
ideal de distinción. Sin embargo, colocados en eL ·estado actual·del,. 
Derecho, conviene reconocer que. ella puede admitirse por el Dere­
cho privado,· pero no por el Derecho públi'co; sobre todo en· ... materia 
internacional p'ública. En efecto, los Estados colocados ·sobre el pie. 
de 'igualdaq·.y no encuadrados en ·u11: organismo sU:periór.'.están, res: 

(35) l.EGAZ LACAMBRA: Op. cif, págs. 350-35( 
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pectivamente, en una posición jurídica que no puede dar nacimiento• 
a un régimen de subordinacié.n. 

Además, ha sido objeto de aplicación práctica esta distinción. 
Se han organizado jurisdicciones diferentes para las relaciones de 
una y otra especie : al lado de las ordinarias que estatuyen sobre el 
Derecho privado, existen jurisdicciones particulares, como la con· 
tenciosoadministrativa. En verdad, la competencia de estas jurisdic~ 
ciones admini.stratí'vas ·varía según los di versos países, . y, a veces, 
ella no ha sido delimitada de una manera muy ·rigurosa en función 
de la división del Derecho en público y privado. Pero la creación 
de esta jurisdicción no es arbitraria, sino que se justifica por razo­
nes deducidas del carácter. propio del Derecho público, porque las 
jurisdicciones de· orden judicial tienen por misión ordinaria recono· 
cer. y sancionar los derechos particulares, y de ningún modo con­
trolar y apreciar la marcha de la Administración pública. 

Igualmente, tiene aplicación en las reglas relativas a la respon­
sabilidad administrativa (distincié.n ·deL hecho personal y del hecho 
de servicio), enteramente distinta de las concernientes a la respon­
sabilidad civil. Lo mismo existen servidumbres de utilidad pública 
sobre·propiedades privadas fundadas. sobre razones de interés gene­
ral y serv:idumbres de utilidad privada fundadas sobre las· relaciones. 
de ·vecindad : la posibilidad de ~sar de la facultad de expropiación 
para 'fines de utilidad pública. Y tambiéú la diferencia de régimen 
establecido entre los establecimientos públicos, que son personas mo­
rales de Derecho público (verbigracia, Universidades, Cámaras de· 
Comercio), y la's de Derecho privado, incluso reconocidas como de 
interés ge'neral (36). 

3. · Que haya t=·erdido sentido la distinción del Derecho· en pri· 
vado Y· público. y hoy día quede ·reducida a una diferenciación de 
aspectos o a una simple distinción' funcional de la norma jurídica, 
ha tenido hondas repercusiones en todos los sectores jurídicos, y· 
prin'cip'almente .en el Derecho civil, que· es, por, así decirlo, la co­
lumna vertebral· del Derecho. 

El Derecho civ1l, ·partiendo de la distinción tajante del Derecho 
en privado y· público, venía a encerrarse en una· posición nueva en · 
esta concepción unitaria del Derecho .. El. Derecho 'civil, que 'por ser. 
derecho. positivo tiene que inspirar ·sus normas en las 9-el Dereého • 

(36) ROUBIER : Op. Cit . . ·págs. 294-290: . •' 
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natural, -en esta. posición unitaria del Derecho, ya no tiene comQ 
finalidad la protección egoísta de Jos intereses individuales,. sino la 
coordinación del cuerpo social. . 

···y es que hoy día, por haber invadido lo social todos los ámbitos 
de la vida, y;· por consecuencia,' también' la esfera juríd-ica, cuya 
actívidad · comp~te' 'al- individuo, resulta lflle la acción de'éste ya no 
sólo repercute en el círculo del grupo, sino que trasciende a la Ór­
bita más amplii de la c'omu'nidad nacional. 

bicen -~lguúos que se ha producido una invasión de la ·i~na· pfi~ 
~~ti.sta pÓr párte del Estado com~ precaución, como garantía 'de sú 
t>xis.tencia ; pero. es. menester ~er que; 'si el Estado es presupuestó 

¡;ecesario de toda norma positiva, ias leyes ):iviles constituJ:en lá con~ 
textura y la c.oorslinación del cuerpo soci~l ~ precisamente, por ese 
papel fu_ndam~n~l!-r que 1~ asignápamos dentro del o~denamiento to­
tal ; de tal forma sucede esto que, mientras las ~eyes p'Jlíticas qu~­
dqn :Perió~icaq¡e~te desprestigi<:J,da,s, sin que por eso sufra menos~ 
cabq la. exist~nci~ mis~a del Estad~, las l~yes civiles, siempre que 

~ - . ' . 
sufren una perturbación, afectan esencialmente a su constitución y, 
cqmo copse~u.epcja, ;:¡. la 9e.Ja soc;jedag organizad<'}, En ~st¡1 invasió~1, 
por·1:anto, que se ba producido d~ ~a zqna privatista por .parte_ del 
Estado en garantia propia, hay que·.ver: más b~en, que lo q~e sigl}ifi~51 
·en el fondo es que se va hacia la formación <:]~ un Derecho civil p.ue;­
vo, un Derecho civil que rompa con los moldes clásic:0s del inqjvi­
·dualismo jurídico y vaya a una colaboración más estrecha del ip-
-di:viduo y Ja sociedad (37). . .. _ . 

La llamada socialización del derecho de· propiedad,.- y en general 
de los derechos privados, consiste en la progr:esiva reducción de la 
~ctividad normativa de. los indi'viduos ·para sustituirla por la .valo-
ración objetiva d~ parte dei Estad.::_ :: 

S~ t'iende. a .Jq. parificación de ·Ías -situaciones de los sujetos· dé 
c_ada relación para eliminar,· en lo posible, la inferioridaéf de!"sujeto 
pasivo: E$to se cqhsigue c1,1apdo el le~islac]or 'cd~s~dera. 'como·· in,terés 
público el de los sujetos pasivos de determinadas 'relaciones,~ no' de­
jando ya su sujeción jurídica. al arbi~rio ~e los acreedo_rcs,, quienes 

(37) ALVAR.O D'üns : Presupu,estos crí~icos p'ara el -~~tudiQ d;cl Derecho 
Ro1111ano, 1943, págs. 18 y 19. _ 
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se eng¡.an.en definidores del bien público, definiéndolo a trayés d~ 
su exclusivo· fin .particular :(38). 

El Derecho privado no es más que ·un campo libre, provi.soria­
mente económico y cada vez; ;nás · redu.cido, abie~to a la iniciativa 
priv.ada en la hipótesis de q~e esta iniciativa ~irviera al interé~ 
común:, susc.eptible ~e ser suprimido si esta esperanza es frustrada. 
Y en ciertos dominios en que la· opresión ec~nÓmica ha parecicl~ de: 
masiado fuerte, por ejemplo, en el Derecho obrero, se ha visto acre: 
c¡;r la influencia del Derecho público. De igual modo, en el Derecl~o 
civil soviético, al lado de la' propiedad del Estado· y de los grandes. 
wupos cole~tivos y ~ooperativos, 'subsiste una pequeña propiedad 
'campesina. Así, el' Derecho civil, limitándose al derecho patrimo­
nial de los particulares, no es más que un «pequeño Derecho civil» 
al lado de los contratos celebrados por el Estado y los grandes gru· 
pos económicos, los cuales representan lo que se' denomina ael De­
recho administrativo económico» (39). 

Se está, pu,es, r:ebasando 'el concepto kantiano del Derecho límite, 
que lo consideraba como una simpL coexistencia de 'libe~tades (40)~ 
No_ hay ya una autonomía del Derecho. respecto de lo sociológico, 
aun cuando tampoco el Derech~ se agote exclusivamente: en ello· (41). 

En ·esta nueva concepción del Derecho que ya se vislumbra ·se 
va, .como decimos, a una 'más íntima relación entre el" individuo y 
la sociedad, y se tiende, por consecuencia·; a que el .sistema de con­
tratación gire no ya ·en torno a· la idea de antagonismo, como. lo· 
venía haciendo hasta ahora, sino. que esté presidida por ·la idea de 
cooperación, sin que las partes que intervienen en los contratos pier­
dan por. eso sp. autonomía y su independencia, que es la caracterís-
tica del tQntrato (42). , 
... rrEl Derecho obrero, por ejemplo,·al·ser domina4o por la:polític~ 
de autoridad, se dice que entraña nuevas conquistas del Dered10· 
públi,co. Sin embargo, no todas las limitaciones a la libertad de ios 
contrato-e; representan un av~nce del Derecho· público, aun. cuando 

' ~ 1 • 

muc,hos de. los juristas consideran estos atentados a la autonomía 
como una. disposición del Derec4o público, ·con lo que h~cen una . . ' . ' . . 

l ... ' ,, ¡' ... 

(38) CESARINI S~'ORZA, op. cit., pág. 150. 
(39) ROUBIF.R, Op. cit., págs. 30().!301. 
(40) Fn.OMUSI GU'ELFI: Enciclopedia giuridica. Nápoles, 1917. 
(41) HERNÁNDEZ-GIL : · Op cit . ., pág. 69. 
(42) HERNÁNDEz-Grt: Op. cit., pág. 67. 
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apl_icación inconsciente de la uteoría del .inter~s» a toda disposición 
de i nter_és generp.l, que. equiparap a un~ regla de Derech~ público.,_ 
Al contrario, este Derecho. debe ser limitado a las reglas 9e consti­
tución y de ejercicio de los qerechos del Poder ·público. Así, no po­
dem_os considerar como 1111 cambio de fr.onteras qJ.tre el Derecho pú­
blico y privado el-hecpp de-que el legislador intervenga para reglar 
ciertas relaciones de Derecho privado en vista del. interés general, 
fuera, e inclu~o a veces .en contra, de. los _int~eses particulares, 
como sucede,_,por Ejemplo, con las leyes q11e han cqncedido mora,­
torias a los deudores, las leyes que reduce~ los alquileres de los 
arrendatarios, etc'., las cuales no tienen nada c.specí:ficamente de De-· 
recho público. _;Se puede ver aquí la tn,aiJifestqcÍÓ;l de )ln'a polític_a 
de autoridad, pero una política de este género es posible incluso en 
el dominio del Derecho privadq. Es suficiente que esta _actívidad 
no ponga en j-qego y no haga :;!parecer los. derechos del Poder pú" 
qlico (43). . .· ,. , . 

Es por lo que el Derecho ~ivil .Ya rio -p1;1ede continuar estando 
al servicio de una :clase spcial. determinada, ni tampoco .puede apo-_ 
yars.e toda _la .vida de la na~ió~· en· el con~r.ato, y no. rios es suficient~ 
para la nueva concepción- del IJerech.9 qu~ propugnamos el hombre 
abstracto d~ la. Revolución ·.fran_cesg .. -Es menester_ superar la defi­
nicjón del dE:recho .. subjetivo que m:~s diq Ihering ~oiuo. interés. sub-
jetivamente P.rotegido.. . :r . - _ ·.1t ·.• , 

De· aquí que el ·Derecho ha de· estruc;turar la sor::iedad contem­
plando al· hombre, ante todo y sobre todo, como ser comunitario·; 
Ps decir, ante todo, como miembro de la· c9m.t1_nidad .social, sin des­
conocer que· en él se reflejan una exi st!=ncia, indivi-dual y una parte 
de la vicia total; éste· es· el dualismo del hombre-miembro y del hom­
br~-voluntad, que nosotros hemos .prqp~gnado en nuestros· estudios. 
y que es fundam~ntal pa~a b clasiJicación .dual-ista que estudiamos, 
en· otra p~rte, entre. el 9er,ecl10 subjeti:vo, y- e}. de.ber;- jurídico. ·Pór 
ello;. contemplamos al- individuo y a. 1~ cmmJ,nidad no ·.enfrentados, 
si~Q a-ja -;Per~ona individual enmarcada· eu la?· :instituciones que le 
dan poder .y arraigo. . , . . , , .... > · 

De este modo, el Derecho responde a la realidad social dentro 
de ,la ~vo~?~jón prpgresiva.,de los! p~eblos 'sin. exponerse ·al peJi·gro 
de las revoluciones. 

•¡ • 

(43) ROUIJIER: Óp. Út.:,;$01-303.,' 
) ·r:. 
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;(',· 4. J\lÍorá. ·' biéh ; · e"n' tbda •nÚrma jurídica actúaü· 'sfem.pte /dos 
grandes principios c·')nsh'uctivos -: el de la pers·on'alidad . y el· ·d~ Ji 
coniuniclad ·;- :ainbos:·pr-incipios ·están ·s!empi·e dirigidos a·'un 'fil1', c'o'­
mún, y. :eÜ0s-·sd :,encuentra'n en éonstatlte y neces~ria · colaboraci(iii. 
Los dos ·prinbpios·, el de pe"rsonalidad: y el· dé '!á 'córnuüidad, apa" 
recen· en ·-rodas-:..las: 1 normas··jurídicas~ .·aui1qú~··uno &:. ellos sienÍ'· 
pi:e en-. se·gú.ndó. tér'mino:. . .. ' ": •·: ':· . : ·.·!; r J: .. 

• 2 .• ~ada UllO de esto's principios preside Ull cónjunto de ÍlO~mas rbie11 
caraéteriza'das·: ulias; que integran · eJ· Derecho político,· tbtaí'i de la 
reglamEntac16n; 1 estructura,: defe"!'tsa ·y. funéionamiento· del" Estado ; 
las !otras•,: qúe '-i1ifegran ei contenido del Derecho civil,. versan s"obi-e 
la· 'sltuaciórí~ estado ·.y c01ivivencia de lás• pefson'as dentr~' de la co­
munidad :nac'íói'lal. De• ·donde que la dí'stíb'cióü 'básica ·no :radique ya 
entre el Derecho prílvadÓ-~¡' público;-'sino 'entre Derec-ho ci~i.l y De­
recho político'; La ·distiució!1 ··del· Derecho:'es'·sólo la 'e~presión' de la 
distinción de las relaciones jurídicas; esto es, la distinción de :¡a 
nÓrmB:·es·. simplemente· funcional. Dépeiide, ··riór consecuencia, de que 
ptedomine .uno de estü's dos··ptincipios,' érue· ,ían 'siémpre· en e.sfrecha 
colaboración,: -si· es el de -per"son:llidad, ~·erft el Derecho ci'vi·l ; si el 
de• comunidad, la 11orma será ·d·e·Derecho· político (44) .. ,_·. 
- ; . .Afirma·mos · como -se·c-uela ··la . n'nidad: de(· Derech'o ; pero ·Ja nega­
mos cuando' es""impuesta.'¡)or. el E'stado, porqÚe no se puede .adt~iti~ 
la prepotencia de uno de estos dos principios, el de personalidad y 

el de ·comunidad, y a ''continuación propugnar la subordinación de 
ambos al Estado. Aspiramos, por el contrario, a tn1a unidad jurí­
dica auténtica, como' consecuencia de una· pluralidad de instituciones 
jerr1rquicamente orcténadas, en. que la nor~a de· Derecho brote o e 
abajo arriba "como "expresión. de' 1ÚI~ unidad del poder scicial. Po~ 
esó, dentro de esta 'pósición ·comunitaria· del Derecho, el Déreého 
público implicará siernpí-e uh sistema 'de ·situacibnes, 'inientras· qué 
el Derecho privado supondrá· 'un sistefiia·'de rela:cióties:;· · : 1 

Entendemos por relación• el rnex,) juddito tr~badó. p~r-la ~cfivid·a(J.' 
de la autonomía particü'!ar .' La situa'ción impli~ar~ lá'\J.bicaCión dei~-­
tro del supuesto de hecho previsto por el ordenámieiüo en "·la 'norma 
ju.rldiCa .. : .J'I ~,._-¡ F.~ , , .. ~,· '· ·. ' ,.,- • ~· .. 1 

, •• - .. : 

·.·El profes·or Alváro·d.'Ors. j,a. quet.ido·ver;e·n- esta d_i~tiricicn é~tre 
• ' • ~ 1 ~ • ~ ' 1 1 • r<L; r 

(44) DE CASTRO: Op. cit, pá_g-s. 68 a 70; v BENVENUTO D01"~TI. Fonda-
zi01lC detla sci·enza de~ Diri~to, 1929, 1,-·pág'. •'f6t-;\ ·'' : · ·' :•·~: '' ' 
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asituacióm y arelacióm aquella otra que existía en el Derecho ro­
mano entre lex y jus. I.cx, la 11orma creada por el Estado; j1H, la 
que surgía de los órganos infraesiatales, que estaban fuera 1de la 
érbita y de la influencia estatal. 

Hoy día, sin embargo, no puede establecerse de una manera ri­
gurosa esta equivalencia, porque e11 la mente de todos está el poder 
absorbente que ha adquirido el Estado. Mas, dentro de lo posible, 
hemos de propugnar por un pluralismo jurídico armónico que nos 
evite caer en la anarquía jurídica, lo mismo que se cayó en el in· 
dividualismo anárquico. Por eso este pluralismo jurídico ha de estar 
presidido por los principios de autoridad y de jerarquía. 

El Derecho privado será la garantía de la libertad cívil institu­
cional,· de la expansión de :la personalidad- human~, .cuyas· situacio­
nes denvarán siempre ,de ~u posicjón de, status, que es tanto como 
la relación que liga a un individuo .con un. agregado social, ya tenga 
personalidad jurídica o no, y del que se derivan para el mismo de­
rechos y deberes que suponen estar en posesión de una conciencia 
institucional. 

1! ... .: l. 
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VI. :§F~CT.c;>S CO:K:: "fEL~CI~~ A LA CO,SA, AL CRÉDITO 

¡,<f - ,' . Y
1
:A LOS ,TERCEROS 

En el estudio de los efectos de esta modalidad de hipoteca vamos 
a limitarnos al de aquéllos que le son peculiares, omitiendo los ge­
nerales consignados en la legislación hipotecaria que le sean de apli­
cación y por no estar en contradicción con los que exponemos ni con 
l'a especial naturaleza de los bienes sobre los que recae la presente, 
exponiéndolos por el orden del enunciado y precedidos por una norma 
de carácter más generaL 

Reglas genemles. 

El principio inicial y básico de este apartado es el contenido en 
el párrafo cuarto del artículo 3. 0 de la Ley, por el que se dispone que 
ala falta de inscripción de la hipoteca o de la prenda en el Registro 
privará al acreedor hipotecario o pignoraticio de los derechos que, 
respectivamente, les concede esta Ley». 

" Continuación del número 338-339. 
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La claridad y. precisión del precepto no es óbice para que tenga­
mos que sentar varias reglas aclaratorias, y así deberemos tener en 
cuenta que la inscripción a que se refiere no es la que se realice en 
a algún Registro», sino ((en el Registro correspondiente", según las 
reglas de competencia establecidas por el artículo 69, del que hemos 
tratado con anterioridad 

Igualmente se requerirá, para que puedan producirse esos efec­
tos, el que la inscripción sea válida y esté fundada en un título igual­
mente válido, ya que el artículo 30 de la Ley Hipotecaria declara 
nulas las inscripciones en las que se haya oiD:itido o expresado con 
inexactitud sustancial alguna de las circunstancias necesarias para 
ella, y el apartado primero del párrafo quinto del artículo 3. 0 de la 
presente, repitiendo el contenido del artículo 33 de aquélla, expresa 
a su vez, que ala inscripción no convalida los actos y contratos que 
sean nulos con arreglo a. !as leyesn. 

No obstante, dado que no pued_e quedar al arbitrio de las partes 
la interpretación de la validez o nulidad, se añad,e, por el citado pá~ 
rrafo, que a los asientos practicados e u los libros especiales de Hi­
poteca y de Prenda que se han de llevar en el Registro de la Pro­
piedad están bajo la protección de los Tribunales y producirán 
todos sus efectos mientras no se cancelen o se declare su nulidad». 
Llevándose este extremo a sus últimas consecuencias por el artícu­
lo 85 de esta Ley, al no permitir la suspensión del procedimiento 
judicial sumario de ejecución por· la reclamación formulada por el 
deudor, el hipotccante o cualquier interesado que verse sobre la 
(fnulid.ad del títulon, la cual deberá tramitarse en el correspondiente 
juicio declarativo, autorizándose solamente el que ese juicio produz­
ca el efecto de retención total o parcial de la cantida.d que .deba ser 
entregada 'al acreedor en virtug del procedimiento citado, cuyo cri­
terio es aplicable también al procedimiento extrajudicial ante Nota­
rio, por disponerlo así el artículo ·ss de la misma. Pes~ a este riguroso 
criter;io; . no ha pod}do. por .mei_Ios d~ estimarse alguna excepción al 
mismo, y, por ello, ha considerado que debería producirse la sus­
pensión d'e.esos procedimientos de. ejecución, por la existencia de 
algún sumario mohvado en la. falseda~ de! título en cuya virtud se 
proceda y en el cual haya· sido dictado auto de procesamiento, siem­
pre que se acredite documentalmente la existencia de ese sumario. 
Relacionado con lo que hemos expuesto está el problema de determi-
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nar los efectos q~e deben producir aqüellos- "derechos cúyo soporte 
es precisamente la inscripción que haya sido "declarada nula, los 
cuales se encuentran recogidos fundamentalnienfe por el artículo 34 
de la Ley Hipotecaria, al cual nos remitimos para su estudio. 

Ahora bien, los efeétos de estas hipotecas no pueden ser perpe­
tuos ; el derecho de hipoteca es, por su natliraleza, un gravamen 
temporal de la cosa sobre la que 1~cae, incompatibk con la idea de 
perpetuidad, incluso ~~ando por estar sujeta a ·una condición sea, 
ind,eterminado su tiempo de vigencia ; por ello ha de fijúrs.ele un plazo 
de duración en el momento de su constitución, aunque su iniciación 
dependa del cumplimiento o del no cumplimiento de una condición. 
Esto lleva anejo el concepto de prescripción, del que trataremos al 
desarrollar los efectos de la hipoteca en relación con el crédito ; pero 
apuntándose en nuestra legislación la idea de que el crédito y la 
hipoteca son susceptibles de ciert'l vida separada, sin que se haya 
llegado a una distinción total entre atpbos, la cual fué rec?gida con 
cierta timidez en la .última reforma hipotecari?-, acentuada por ha­
~erla reconocid9 sólo una vigencia transitoria mediante el principio 
de la caducidad de estos asientos, ha sido, a su vez, recogida esa tóni­
ca por la presente "):.,ey en su artículo 79, aunque ya con un carácter 
permanepte, puesto que si e_n la generalidad' de las hipote~as es 
necesario este princi'pio de la caducidad ce] 'asiento,- resultaba indis­
pensable en la presente modalidad de e)las por el car.ácter más pe"re­
cedero de los bienes sobre los que éstas han .ele recaer. 

DisJ?one ·el aludido pr~cepto ~llt; alas inscripciones de hipotecas 
caducarán y se cancelarán de oficio' o a in'stancia de parte una vez 
Úanscurridos seis- años, y las de prenda una vez transcurridos tres 
:¡.ños, contados, én ambos casos, a partir de la fecha del vencimiento 
d~ la o_bligación: gar~~tizada1l. Con lo que se. hace. desaparecer regís-" 
tralmenfe el'grav~men de la hipoteca ó el de.la prenda.sin despla­
zamiento, sin tener en consideración la situ~ción jurídica extrarre­
gistl-al en que el crédito se encuentre e.n ese momento, por pre!?u111ir 
qu~ el mismo deberá estar extinguido, bien por su, pago o bien por 
¡}i-escripciém, ya' qu~ 1~' de éste se, opera con inás rapidez; o sea, a 
los tres años co;üados desde que la hipoteca 'pueda ser ~jercitada le;-
galmente, según dispone el artículoJ 1 9,e esta Ley. · ·r 

• 1 1 • ' 1 
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Efectos·con relación a.Ja co~a . . 

Todas las disposiciones establecidás pói- esta· Ley respecto a la 
cosa que pueda ser objeto de la· hipoteca; gir~n en torno a la idea de 
conservar los l:iíen~s hipotecados eri las é'ircunsta'ncias en q~e ·se 'en­
contraban en ·eí momento de 1~ co'nstitueióh de la hipoteca, ·las cua­
les fueron. tenidas' en cuenta por el acreedor para conceder el crédito 
y cuya a 1teración puede llevar consigo una 'notable disminución' de 
'lá garantía, dada la especial naturaleza de los bienes·. sobre los que 
reéae esta modalidad de hipoteca; Esta idea, que podríamos llamar 
temática, se -desenvuelve por el legislador en otras v:uias, de la- qbe 
pasamos a -tratar .. J • 

J;) Conservaé~6n .jurídica. 

Di.ce .la Exposiciót) de Motivos «que )JO es indiferente_ para el 
acreedor. la persona del. terc\::r poseedor. de. los bienes muebles, yá 
que éstos exigen -~t~J c~idado y un c.e1o especial, muy superior al 'dé 
los inmueble:s,' 'para aseguri;lr .su con~er'vación y el mantenimie'Dto 
de su valor», y conforme a ell~ se dispone por el artículo (o que: 
ccEl deudor no podrá en~jen'ar los bielies hipot~cados o dados en 
prenda siú ('1 con~~ntimie;tto del -acreedon:.~· En cu}•o precepto, si 
bien se le impone ia obligación al· deudór / hal:iremos de entender 
forzosamente que dicho términ~ equivale· al· 'de hipot~cante, ya con­
curra o no en él la cualidad de deudor, no sólo porque en esa inter­
pretación se basa la totalidad de la Ley,· sino ·porque al definir el 
artículo 81, en su párrafo segu11do, · al' tercer poseedor, considera 
como tal al que adquiere los bienes hipotecados, sin distinguir que 
e.l transmiten_te~ sea el deud_or o ~é.lo ei··bipotecante de los· bienes ; por 
el contrario,· estima que -.la esencia de_] citado artículo 4. o radica 
en que_ la. transmisión ele. los bien.es hipptecados se· efectúe ucon el 
consentimiento ·del acreedor». , .. 

No obstante1 la aparente claridad del precepto, encierr~ ,éste ·u,n 
complicado problema: de interpretación' cuando se trata de-concordado 
con el artículo 85 ·del Código de Comerci9 y con el 464- del civil. Pero 
habiendo tratado este tem¡:t con más extensión, al estudié!r el último 
de lqs caracteres de la. cj.efinición qu'e dimos de esta. modali.dad de 
hipotec;a, ·nos remitimos _a lo que allí :expusimos, •a,unque advirtien­
qQ de nuevo la importa-ncia de. aquel. ·com~nta:r:io para -lé!. ipterpre~ 
tación del citado artículo"4. o: .- . '{ 
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Completando y precisando esa i'dea de la ~onse'rvación ]urídica, 
cuando se trata de las hipotecas recayentes sobre Jos .. deredbos de 
propiedad intelectual e industrial, se establece por el artículo 48 que: 
aEl titular no podrá renunciar a su derecho ni ced.er .su u?o 9 explo­
tación, total o parcial, sin. consentimiento del acr~~dor». 

En este artículo se. complementa. la prohibición ·e·stablecida por 
el 4. 0 

• de no poder· enajenar los bienes hipotecados, salvo cuando lo 
sea coÍl el' consentimiento del acreedor, con d criterio de prohibir 
también su reimncia, cuando ·se rdiera a derechos· dé propiedad in­
tekctual o. in'dustrial, c;yo e·xtrémo no es más qu::- una aplicación 
concreta de la norma general del at tículo 4.0 del Código civil de pro­
hibir las renuncias efectuadas eu perjuicio de un tercero, el cual 
sería en este caso el acreedor ; pero esta repetición. de principios no 
puede ser reputada de i nnec~saria, ya que el carácter general de la 
n-orma. del 1Código ha obligado a que sea casi. s~empre la jurispru­
dencia la que .tenga que declarar su aplicación a· cad~ caso 00ncreto, 
lo que ha sido evitado en el presente dad'os los términ?s concretos 
uti}.i~ados por el referido artículo 48 de la Ley. 

Donde el referido precepto ha resultado menos concorde con la 
realidad es al tratar del uso y explotación ; pero, en cuanto a ese 
ext.remo, 119 .entraremos. por ahora en su ~studio,. por· b:¡¡cerlo en 
epígrafe posterior de este mis!llo trabajo. 

B) Conservación física. 

Presupone la conservación la tenencia de l'a cosa, pero mientras 
que ésta tiende ·a evitar el ·que la misma pase ·a poder ·de un tercero 
sin el consentimiento del acreedor' que es el aspecto en que la hemos 
consider'ado en el nú'mero anterior. el 'restante si'gnificado de ese 
término, 'deducida la idea de. 'la tenencia, comprende el concepto de 
falta de alteraci6n del objeto a que se refiere, lo cual tío es en defi­
nitiva Ótr'a cosá que el evitar·su pérdida o lá disminución de su v'alor 
econ'ómico, que 'equivale a la pérdida o desmerecimiento de la garan­
tía en que confié. el acreedor' ya que por la especialidad de los bienes 
sobré los que recae esta garaiJtÍa resulta ésta tan propensa a osCila­
ciones· según' sea la actuación de su 'tenedor durante la vigencia del 
cí:é'clito. Por esto, los efectos de:esta hipoteca en cuanto a la· consei--' 
vación fÍsica dé la cosa, ·se traducen en ob1i~aciones por ~parte de 
su tenedor, que a su vez engendran inelüdiblemente ciertos derechos 
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del acreedor para corregir los supuestos de incumplimiento de la obli­
gación e induso intenenir por sí mismo en la conservación.· . 

Se inician estos efe"ctos ·en la presente Ley con la declaración 
general establecida en el artículo 17, de que ael hipotecante conser­
vará los bien'es hipotecados, principales y accesorios, con la diligen­
cia de un ouen padre de fam:ilia, haciendo en ellos cuantas repara­
cioneo, y reposiciones fueren menester», recogiendo de nuevo ese mó­
dulo· de tan feliz expresión, pero d::: tan vago o casi nulo contenido. 

Perfilando el principio respecto a alguna de las especies de la 
presente modalidad de hipoteca, se dispone, a su vez, por el artícu­
lo 27, referente a los establecimientos mercaütiles o industriales; que: 
aEl hipotecante está obligado a continuar el comercio o industria en 
el establecimiento hipotecado con arreglo a los usos del comercio y a 
participar al acreedor, dentro de los ocho días, cualquier acto o no· 
vedad dañosa». Y COilCrCtando aÚn más, se establece por el artícu­
lo 33, que: «No surtirú efecto alguno en perjuicio del acreedor la re­
nuncia de los derechos derivados del contrato de aHendamiento hecha 
por el ·arrendatario durante la· subsistencia. de la hipoteca, si ésta sé 
hubiere notificado en la forma prevista en el artículo 24». Cuya dis­
posicifm es también una aplicación ·de· hi doctrina contenida en el 
artículo' 4.• del o:;,tJigo 'civil, de no admitir las renuncias de derechos 
efectuados en perjuicio de un tercero, aunque si analizamos el con·­
tenido del c·itado artículo-33 veremos que el mismo es de un alcance 
más modesto que ef 4. • del Código, ya que aquél no prohibe la re­
ti uncia,' sino que se limita a' 110 reconocerle efectos "e"n 'perjuicio del 
acreedor, cuando la constituc:ón de la· hipoteca se hubiese notificad0 
al ·arrendador, debiendo, por el contrat'io; producir efectos esa renun­
cia no sólo cuando no exista esa notificación; .sino aún en· el ca.so 
de -existir, 'si bien entonces- sólo los producirá "entre ,éJ arrendador y 
ei- arrendatario,- ·SiEmpre. qUe e1 ac'reed"or no sufra perjuicio alguno 
co·n ella o dejando a salvo sus derechos. ,.,. 

. Y c0i1ti nuando la aplicación concreta del princi.pio del artÍculo 17, 
establece, a su vez, respecto· a' la maquinaria industrial, el arfículo 44 
que:· a-El ·dueño de 'las máquinas y demás biene's hipotecados tendrá 
la obligación de conservarlos en 'el lugar y en ei ·estado en que se 
encontraren, y responderá civil y, ·en su caso', criminalménte del in-
éu'mplimiento de aqu~lla. ·, · '· · · ·' ·, 

nPodrá, sin :embargo·, usar normalmente dichos bienes conforme 
a su destino, pero sin merma de su integridad. 
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_: nEl ·mal, us·o,·o la resistew;:ia del dt;udor a)a inspección-,.9,e¡)a 
cosa por. el acreedor· o; persona .que·, ~ste de·signe, ·conferirá· a_l ?Cr,ee" 
óor derecho a'dar por vencida la obligación hipotecaria.n : .. : · .:. 
_.,.-:-Finalmente, como mopalidad :especial de este. prin~ipio de con­
servación, se presenta, res12ecto a:. Jos ve_hículos, por ,e_l artículo 3,7; 
la de que «los vehículos que tuvieran anotada la 'hipoteca en el per­
miso de circulación no podrán salir del territorio· nacional sin .el 
consentimiento del acreedor. ,J., as Aduanas españolas. exigirán, a tal 
efecto,·.d citado permiso de circulacip11» . 
. .. Todo ello es .lo que podríamos. d<:>nomi'nar aspecto pasivo o de 
obligación del deudor, ·en cuanto a la, const:rvaciÓ'll de la cosa, pe~o 
ello está unido indisolublemente· al derecho de éste a usar y explotar 
la cos·a hipotecada, y sin este postulado. _caería por tierra; al carecer 
de ·finalidad, todo el edificio ·montado por la nueva ,Ley, fruto· final 
(poi: el momento) de bastantes proyectos y constFucciones anteriores, 
sobre cuyos solares, y, ·como última idea, ha· sido levanté\do el' pre· 
sente, ya q·ue la esencia de la hipoteca radica elJ que siendo .utilizaqa 
la cosa como una garantía específic2 se c_onserve por el hipotec:ante 
su·:uso y' explotación. 
· . Así· vemos que se manifiesta con gran claridad· en la Exposición 
de J'vfotivos ·qué·: «La, config~ración tradicional de los c;lerechos reales 
de prenda e hipoteca, con su l~mitación respectiva a bienes muebles 
e inmuebles !y .con sús. características de desplazamiento, y ·no des­
p~azamieñto de la posesión es, ·sin duda, insuficiente para satisfacer 
todas las· necesidades de la garantía real. La doctrina. científica puso 
de relieve los· graves inconvenientes de la pri vacié111 al deuqor de la 
posesión de la pr.enda, sobr,e 'todo, en cosas muebles de gran valor 
destinadas a fmes agrícolas o industriales; ·.el desplazamiento de 1.~ 
posesión es perjudicial pára el deudor al privarle de l'os 'bienes .adeu:. 
dados ; para 'la economía .. nacional, ar paralizar. -eleme,ntos · Q.e -trabajo 
y de producción y, con ellos, fuentes :de -riqueza ;· y aúri _para el pro­
pi& ·a'cre'edor~ al· disminuir 'la capacidad económica. del, deudor ·y la 
pósibilidad de hacer frerite'de un modo normal a 5US qbligaciones:J.La 
experi:encia demostró. que la prenda iba quedando· reducida a cosas 
meramente •suntuarias, por. ser ineficaz. respecto de cosas· nec~sarias 
para'•él trabajo. del'hombre; ·y cmmdo :la necesidad obligaba a pig~ 
norar estas últimas, los funestos resultados prácticos de lai garantí~ 
hacían. patente· la nécesidacl de ·otra: figura jurídica .que sa'!yara. sus 
inconvenientes.» ,· t'" ' ' i 1,,. .' • ¡ -. 
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.. ::: En :-}a ·misma Ley se expresa:-.así .. po¡· el axtículo 44 antes ex~ 
puesto al referirse a la hipoteca de la maquinaria industrial, e in­
cluso se; impone como .obligación respecto a los establecimi~ntos 

merca-ntiles .e indusfnides. por el artículo 27, ya que su no uso re~ 
percutiría_ d_esfavorablemente en el ;valor del estabJecimiento ·y,._ en 
definitiva, en su funcién crediticia. 

Ahora bien, como esta modalidad ·de hipoteGa abarca bienes· de 
muy distinta naturaleza· física, nos encontramos con ~n grupo de 
ellps, cuál_ es el de_. la .pr.opiedad .intelectual e ind~strial, en los qu~ 
podemos decir. que su. uso y explotacjón es nq ,sólo su únicq con­
tenido .económico, si110 _que aquél, ju.J:lto _con c1. transcurso ·uel tiem-, 
po,-, ya disminuyendo éste hqsta llegar a. su extinc\ón, lo que -lle,~a. 
apar~jado el agotamit;nlo de su función, c.rediticia y de garantía. 

. Estimándolo así el legislador, ha-prohibido por el párrafo prime~ 
ro del artículo 48 el que el hipoteLante ceda total o parcialmente el 
uso o explotl:l<;ión de esos derechos, si'n el consentir~liento del ·acree­
dor .. Ll'egándose aún más.lejos en--el,<;lesan:9llo:de ~sta idea por los 
pánafos- segu~1do :v tercero del mis¡no. :art\cu_lo, al ligarse en ellos 
la· explotación· al pago de la hipoteca, y así dispone ese precepto_: 
«Except(¡(l·se el _titular _de -.una película. cine~atográfica que podrá 
ha~er, cesión: parcial, de su -d~n;~ho _de explotaci0n, limitada a deter­
IIJ.inadas regiones cinematográficas españ9las, previa cancelación, 
parf.::ial del crédito hipotec51rio en 1~. prOJ??rción -~j~~a en la escritura 
de constitu~iém o, en su def~c~p, a la ;Señalada. por- .la. entidad ofi­
cial y organismos competentes_ . 

. "))La cesión hecha sin la,previa cancelación parcial na perjudicará 
los derechos del acreedor y .. hará al,:cedente y cesionarios responsa­
bles ((in solidum)) hasta el. importe_ de la indica_da proporciónn. 

Añadiéndose, con carácter más general, por el artículo: 49, que·:; 
uEl ac-reedor que en virtud de pactil adquiera la facultad de cobrar­
el importe de los derechos del titular, en su totalidad o· en una deter~ 
minada pi·oporcié-~1, 'imputará las. sumas percibi-das al_ p_?go de inte­
reses, y en lo que excediere, a la· all)ortización del capital: A estos 
fines; el citado .pacto·de_berá-·nQti_fic<l_r.se aut~nt!camente a la Sqc\ed~d-
de Autores». .'· .' , -· . _1 .-

- Por 1o expuesto,· nos parece lógica· ·.Y- hasta necesaria esta post u Fa, 
aunque esto sea en definitiva volcar ideas viejas en moldes nuevos, 
ya que aquélla' no· es "otra cosa que U11 pacto'tanticFético unido' ;a uná 
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hipotec·a, bien que ello sea runa ·forma algo distinta a la actual 'iY an-
quilosada figura de nuestra.anticresis.' ,, ' .. ,. 

En estrecha relación -con la conservación física de la cosa están 
los problemas referentes a su menoscabo y pérdida, pero a ·los cua­
les y dada su importancia ·dedicamos los dos siguientes apartados.· .. 

C) Menoscabot de los ·bienes .. 

Los preceptos referentes a la conservación físicaJ de la cosa cons:.. 
tituyeu en realidad 'una serie dé obligaciones ·del ·hipotecante, ·qÜe 
han de· éstar· completadas con una •serie de dereGhos del acreedor para 
el supuesto de que haya oct}rrido e:l desmerecimiento que se trataba 
de evitar, así como 'otros encaminados a cerciorarse del estado de. la 
cosa en cualquier tiempo y, en 'consecuencia, a que no pueda ·pasar 
inadvertido para éste el menoscabo ya consumado o a punto de 
consumarse. ,,, 

· Este criterio. ha sido recogid.o por el artículo 18 al ,determinar con 
carácter general que: al;a depreciación de los bienes hipotecados, ex­
cepto cuando provenga de caso fortuito, concederá al acreedor el 
derecho a pedir se intervengá judicialmente la administración de 
tales bienes, presentando los justificantes necesarios al efecto. 

· .. »El 'Juez citará a Ías pártes para' que compa:e~an ante él dentro 
del tercer· día, y· e~. las. yeinticuatr0 horas siguiente~ a la coriipare­
c~ncia con o sin asistencia .. del deudor, en vista de lo al<:gado y pro­
bado discrecionalmente; dictará auto, declarando haber o !JO Jugar a la 
intervención, nombrando en su caso Interventor. Acordará, asimismo, 
que· se requiera al deudor a fin de que se abstenga de ejecutar acto 
Llgimo en Jos bienes sin el p;evio conocimiento del Interventor en la 
forma pr~venida en el 'ártículo 1.420 ·de· la Ley de Enjuiciamiento· 
civil, pudiendo· liberarse el deudor de esta medida de aseguramiento 
si para responder de la depreéiación sufrida presta caución suficiente,, 
fijada en su cuantía '•por el J uezn. 

Sustancialmente recoge este ·artículo la doctrina contenidar en los 
artículos 1.420, 1.421 y.l.423 y siguientes de la Ley de Enjuiciamien-· 
to,:omitíendo la del artículo' 1.422,-referente-a.Ja•forma de solucionar' 
los desacuerdos entre el Interventor y el demandado, que en esté 
caso Jo es el deudor o ,el hipotecan te; ·por ello, como la referencia' que 
efectúa: el artículo. 1.420 resulta inúti 1 e .ininteligible, ya que· -se re-· 
:fi.ere al riombr:úriiento del lJ?.terventoc, ·lo ,cual ha, sido- ya tratac;lo 
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por ese artículo 18 antes de efectuar esa referencia, mientras que 
é~ta se efectúa después de disp~ncr las notificaciones al deudor para 
que no realice acto alguno sin el previo coriocimiento por parte del 
Interv~ntor qu_e se haya designad•J, de):>emos entender que el ar­
tículo que ha sido citado deberá ser el 1.422, teniendo con. ello una 
referencia al procedimiento a seguir en el caso de dis¡2onformidad 
entre ambos, la cual no resulta de ningún otro precepto. A lo sumo, 
podríamos sostener que ~i qien la referencia ~stá equivocada, el ar:­
tículo; a que en realidad debe alud1r es .:.1 1.421, pero en ese caso, 
sólo se conseguiría repetir,_ m~diant~ esta cita, la regla ya expresad~ 
por el mismo artículo 18, de que tendrá que hacerse una notificación 
al deudor sobre el nombramiento del Interventor y sobre la prohi­
bición. de que realice acto alguno sin su conocimiento ;. pero esa in­
terpretacién sería en verdad bastante ppbre, ya que holgaría hace~ 
una refer~ncia para conseguir con ella eÍ mismo efecto que si hubiese 
sido omitida ; por ello abundamos en la opinión que expusimos de 
estimar que la cita que se efectúa del artículo 1.420 de la Ley de En­
juiciami~nto civil por el artículo 18 de la presente, debe ser eutendid~ 
como si se refiri~~e al 1.422. 

Ocurre con la doctrina expuesta como con la de otros caso·s pre­
cedentes; que la Ley se ha encmlirado ~n la necesidad de completarla 
mediante otros artículos de contenido más preciso cuando trata de 
aplicar la idea general a cada caso concreto, o sea, al aplicar el prin­
cipio consistente en conceder al acreedor cierta intervención en el 
cumpli~iento de la obligaciém del deudor de conservar la 'cosa hipo­
tecada, y así, al tratar de la hipoteca de un establecim,iento mercantil 
en la que mediante. pacto expreso se haya incluído en la misma al­
gunas mer~áderías o mater~as primas de las que sea·n· objeto de dicho 
establecimiento, se dispone en el párrafo final del artículo 22, _que 
ael acreedor tendrá .derecho a insp~cc:ionar e1 g;ro y tráfico del esta: 
blecimiento, :en la forma y plazos estipulados, sin estorbar, en nin­
gún caso, su normal de.sen.volvimiento» · . . · -' · . 

Igual derecho de inspección de la cosa .hipotecada se re¡;onoce al 
acreedor ~or el artículo 44 cuando se' trate ge la de m.aqu_inaria indus 
tria!, ya que se le concede al mismo el derecho de considerar venCJ.~ 
.do S].! crédito, a~nque no hubiese vencido el plazo estip~lado en el 
contrat¿, siempre que_ el deudor oponga alguna resistencia al ejex:­
cic:;io de· la facultad d~ .inspección .que se C()ncede al-acreedor. 

~ ' • • '... 1 # 



_,·,,cua¡;¡do la hi'p'ot~ca ,recaiga sobre algún' der'eého dé propiedad 
Íntelectual o iñdustrial, ~e determina por· el artículo 'so que· i!'el 
~cree'dor podr{¡ obt~ner;' si el'.titular dei bien hipotecado .no lo' hicie­
r'e', la renovación, 1ehabi1iül.ción o' prórroga :necesarias pani''el maú: 
ténimiento de los derech'oJ bipot.ecados,· así com·o. también podrá 
r . 
3:bon'ar el importe' del canon1

' corresp'óndiente, con lo's efectos ·der pá-
rrafo segundo del' artículo s~xton, que, 'é'omo ya dijimos, son' los de 
poder áigir'ese importe; ~untó con 'los ü~tereses legales de la cantidad 
abonad á por el acreedor ~n virtud de· esta autorización;· 'al mismo 
tiempo que 'e]:'principal y hásta la; cantidad señaJada pata costas 
};··gastos por la escritura de constitución· de la hipoteca. 

; Finalmen-te·, siguiendo' ese c~iterio ·de intervención ·del adeedor 
coi1 la' finalidad de garantizar ·sus ·derechos sobre la cosa, incluso 
fren~e _al mismo deudor, bien sea contra los actos .de ésta o bien 
contra !>US omisiones,_ Se ·establece por el artÍculo 25, referente a la 
hipoteca de los establecimientos mercantiles·instalados én local arren­
dado con facultad de traspasar' que «el acreedor podrá ejercitar los 
derechos que correspondan· al' arrendatari~ para exigir que c~sen la~ 
perturbaciones de hecho o de derecho, o 'Para que ·se ejecuten las re­
paraciones necesarias en el local atrendado·, ·cuando el deudor- 'o hipo­
tecante no las ejercitare, siempre que hubieren transcurrido ocho 
días desde que fué requeri-do para ello por· el. acreedor». 

') 

·.D) Pérdida de la 'cosa hipotecada y seguro de la Uiisma. 

Dado el carácter de bienes muebles- su.sceptibles de más fáci.l des­
trucción que tiene los que generalmente pueden ser .. objeto de esta 
mo9alid~d de hipoteca, se h~ est'imado por el legislador en d artícu­
io 6. 0 de la Ley qué el-seguro d.e los mismos debería ser una obli­
ga~i6n legal y no el objeto ·de una estipulación de J~s partes, ac~e-
.~' 'J f., • . 

~~;-ja. al con~rato de líipoteca , por dlo se ,concede al 'r-éreedor el de-
recho alternativo de que, en el caso de ~alta de p_~g0 de las prinias 
pe] seguro -de los bienes hipotec~dos o pign~rados', ((cua1ido proceda 
¿u ·a.segm.:;_mie~ton' podrá ~orisiderar véncida la obl~gación. garanti· 
zada o abonar el iin.po,rte de' las 'primas, por. cuenta del 'obiigado ·á· 
ello y como éailtidad. a exigir del mismo, junto con los i11t.eréses le: r. . .. ... r , 

gafes de ella,' al tiempo en que 'se 'abone el' principál' pe,ro teniéndo 
- ' ¡ 1 1 !, • r ,, • ' r • •• 

como límite de la cantidad que se abone por ~se·concepto de· anticipo 
de las p'rírnas del segúio:·}; -cie''·sus''intereses 'iegales :_la 'cjtie''il tiempo 



de constituirs~ la hipoteca hubies) Eido fij~da para costas y gas~os. 
La- cuestión estriba en determinar a cuándo procede el asegura·-: 

miento de los. bienes hipotecados», y siendo éste un problema tan 
fundamental, ~o :ha.sido recogido por la Ley. con la debid3: claríd~d, 
sin_o en una forn;ta limitada y par~i~L . . . , . 

Así . yernos _que ·al tratar de la .·}Jipoteca de· los estable_cimientos 
mercantiles no se dicta ningún precepto que establezca esta obliga­
cié.n de aseguramiento, no obstante al señalarse por el artículo 29 
las_ causas q~e p~ed~n autorizar al acreedor- a considerar ·vencido ~1 
crédito, -antes de qu!= haya 'expirado el plazo previsto par~ ello, ·eS7 

pesifica, ~ntre.1 o\ras·, en su regla -s~guucla, la de la falt:'l -de pago .dé 
las primas de ?egur.os, y. en el artículo 30 prevé el que estas prima~ 
sean abonada-s por el acreedor, autorizándole a reembofsarse .. de esa 
cantidad y .de s-us intereses legales en la for~a- y con .el Jí~i~e .q~e 
a-~í.t~s .~e~,.os expuesto. · · . . . . ... · .. 

, Esos. wecept~s: no nos autorizan.- a una. interpretación que pueda 
der-ivar: de ell-os ·la existencia de. una obligación de aseguramiento de 
los b_ienes ·hipo~ecados, _que e~ este caso.')o --~~~á e_! e.¡;'ta~-1\=ci~ient() 
mercantil por parte del de1:dor, ya que a lo sumo sólo podremos d¡:;­
ducir de ellos el que si en la es_critura de con?titucié.·n de la hipoteca 
Ú pactÓ la. obligación de aseg-p~at!_os o' St:' )ii~9Jeferenci~. a algún 
seg-ur-o va existente, la falta de pago d'e sus primas llevaría consigo 
. ~. ~ - ~ 1 ' . ,~,-~ 1 ';· '~ • ' • ' • ' 

las consecuencias recogidas por los artícúlos 'antes 'reseñados. Es 
r· - . .. 

'cierto qu~. lo lógié_o hubiese ?ido ef que se b~bier:f:_ impuestó _coni«;> 
obligatorio el ásc'guramicntó de' los biei1es_ )iii?otecados c-omo gan1p~ 
tía de que no desaparecerá, o disminujrá·, ,la', solv~nci_a''de'·J9s mi~m~s 
por destrucción total .o parcial de 'ellos e'n. vi_rfu_d de algún ac_ciden.t_e 
fortuito',_ que tan frec.hente puede se'r ~-n _!:st.~'c!ascr fté cbi.énés-dada .?.Ú 
especial' natu~al.ez~ f~si~_a, pero p~ra ~1~9 ~~ req1!7ri:r)a· \l.qu.~ .. s~_h)-1~ 
hiese estableéi-do así. mediante una declaráéión expresa de -la Le.v en 

, • ... ~· • -. - • '" •1 - • .., • • • ... T ' - • '' 
ese. sentidQ. . ' '.. . . ' ' . . . 

, • , • '. ~ ~ :' ••• • .. • • • • •• • 1 l! -~ ~. 1 : ' ' • • • , • 

, Cuando e) .objeto _9.e -l_a hipoteca fue~~ ql~p~,o _cleJ<;>s. y¡;h1cu!?s 
su~~eptibles de ello, se establec.e y~ ,en form,a _exp,r_esa -p~r el artí.cq­

.l?, i6_ ,qu_e· al9s v~hículos h~potecad9.<debe~án ~~r aseg.l.\radqs c~_nt:q¡ 
l~s n_esgo,s de robo' h urt?, exv~;'í,';J_,' _¡ustra(:Ciqp, o--meposcabo :P?.r 

~,l?,f c~u.H_ida9 /?TI~! o,, ~ur,erio:r; ~~ i:t~¡porte !.,de)~ n~.s_l?~n_sfi?i-~id~p .. ?t-
potecanan. . . . • 

. ,_._ •. '- - • • •• ·' . . . 'j l . ' . . .' ·, . '! • . ) ., ... 

. -?'i .~a h~pot!=,Cfl p~c_ay~_r,e:~ob-re. ~l.gun~ .a~rpna\~e,, ~~ contie.~~ -~:t;l~ 
6 
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única norma sobre la ma'te.ria en la regla qui~1ta del: artí~ulo 4D, de: 
dicado a los requisitos especiales de:: la escritura de. constitución, en 
ra. que se exige,' como circunstancia de h misma·, la' de que se haga 
uiia ((es·¡)ecificación ele todos . l?s. ·seguros. cot_1certados .Y et1 especial 
los de carácter obligatoriOJ>. Cu};a frase final introduce otro nuevo 
moti,;o de duda en la interpretación, que s&lo ·podrá ·ser resuelto acu-
diendo :1. otras disposiciones especiales. · · ' 

:."' E~ efecto; fa. Ley de Bases para la .redacción del Códi'go de Na­
vegación Aérea, de Z7 de diciem9re de 1947, establece,·en el párra­
fo tercero.de su base.13,'que' ((•se establecerán como seguros obliga­
torios, independientemente del de' pasajeros: el de daños causados a 
terceros, el de' las aeronaves destinadas al servicio regular de líneas 
aéreas y el de aquéllas que sean objeto ·de hipoteca, señalándose como 
garantía de la efectividad de este seguro la toma de razón en el Re­
gistro de matrícula de la póliza correspondiente». Añadiéndose en 
d párrafo quinto de la misma basL: que uel seguro 'de la áero11ave 
comprenderá, en todo caso, a ésta y sus accesorios, debiendo señalar­
se a tal efecto la necesidad de unir a la póliza un inventario de los 
llilSmOS». 

· Estos preceptos. a~laran el contenido de'la regla quint~ antes ci­
hda,"pero no podemos' incu'riir e'u el bizantinismo de inici~r una con~ 
'troversia sobre si esta regla del artículo 40 presupone la vigencia de 
la base que hemos transcrito, e~ ~irtud de la referencia indirecta 
que se hace a su contenido, prescindiendo de que está carente de 
~esarrollo, ya que para la validez de la hipoteca mobiliaria de las aero­
'naves,· como para la de toda hipoteca,· se requiere el que sea inscrita 
~ el Registro corresp~nc\ienü:, y según el artículo 69 de esta Ley, 
cuando se trate de la hipoteca de esta clase de bienes deberú efectuar­
s~ la insc~ipción '«en la Se~~ión correspondiente del Registro Mer: 
cantil de la provincia donde se hallaren matriculadas» ; no obstante, 
como esa Seccién no ha sido aún creada, ya que es .e)l el párrafo. doce 
=¿e ,la base' cuarta donde se pre~'é' su creación', 'se requerirá ·para la 
·ap.licación práética de ió,s artículqs de la ,presénte Ley dedicados a 
1a hippteca de las aeronaves, o bien el que sean .desarrolladas esas 
~a.ses. e~ .. e.! Código' corréspondiente, ~ bien el que .se dicte. una dispo­
·si.ción 'de carácter transitorio que regule ese punto hasta la publi,ca­
ci6n del. Código indicado. Por l,o EXP.Uesto, el Reglame!l~~ P'a:ra' la 
aplicaéión' de la~ presente, 'püblicado e1 '17 de 'junio ·de 1955, 'ha omi-



tido toda d!sposi.ción referepte .a estos bienes, .es'timando a~í que 
esa parte de la Ley está en suspenso hasta la aparición del Cédigó 
a que hemos aludido. · 

Nos falta por estudiar esta materia del seguro de los bieries hi.:;: 
potecados, c·uando el objeto de la ·hi'Poteca consiste en .maquinaria 
industrial ó en los derechos de propiedad intelectual o industrial, 
pero en cuanto a todos ellos es absoluto .el ·silencio de la Léy, y si 
bien es .plausible e5ta postura cua.ndo se trate de los derechos 'últi­
mamente citados, ya que por su especial naturaleza no son suscep" 
tibies de riesgos que 'induzcan a un seguro p·ara precaver su pérdi­
da, saivo quizá las películas cinematográficás, no ocurre 'Jo mismo 
en cua.nto a la ma.quinaria industrial; y ante el silencio de la Ley 
tendrá que quedar atenida esta materia a los convenios particulares 
qu~ ~n cada cas¿ concret'o se realicen 'por las partes contratantes. 

Como caso especial tendremos el de la pérdida del der.echo de 
arrendamiento del local donde se encuentre 'ínsta1ado el estableci­
miento mercantil objeto de la hipoteca, pero .dadas las caracterÍsticas 
especiales de los problemas jurídicos que· ello origina; lo recogemos 
il tratar de los· efectos de la hipoteca en relación con los terceros. 

Ejer:tos con 1·el~ci6n al crédito. 

El primero .de esos efectos, el más. fundamental y el que consti~ 
tuye la esencia de toda hipoteca, es el contenido en el artículo 16, 
·expresivo de que. <da hipoteca mobiliaria sujeta, directa e inmediata~ 
mente, los bienes sobre los que se impone, .~ualquiera. que sea s1i 
poseedor, al cumplimiento de la obligación para cuya. seguridad fué 
constituídan. · · ' 

Y traclucíendo este criterio en normas más concretas al tratar 
·de la concnrrencia del crédito hipotecario con otros créditos, se dis­
pone por el artículo. 10 que ael_ acreedor. hi,potecarío o pignc;m\ticio 
gozará para el cobro d. e su crédito. de la preferencia y prelación esta­

blecida en los ar.tículos 1.922, número segundo, y 1.926, núm.erq pri~ 
mero, del Código civil, dejando a salvo .siempre la prelación por cré­
·ditos· labor¡¡.les. · , . · - ' . 

»En ca?o.de.quiebr·a no.se incluirán eii 'la ·ina~~ los bienes -hip9te­
·<'ad~~ o .pignorados mien'tras no sea. satisfecho el importe. garantí~ 
?~do, sin. pe!'juicio de llevar' a ·.aquélla er sobrante- del precio -~~teni! 
<do en la subastan. ' - · , · · · .. · " ·: · : ·' 



•. -- En cuyo precepto !'>e ·reflejan ya disposicio,nes -surgidas ~n e~~q­
,materia ·con po:;terioridad a la publicación de! C.ódigo civil. 

Sin embargo, dada la variedad ce bienes qu_e ·son ·su~ceptihles .. d_e 
ser objeto-de esta gari;lntía, se requiere en este extremo, como ha ocu­
rrido· en ·otros anteripres, el precisar algunos casos. particu}ares, que 
~n el presente están limitac}os a la hipoteca de aeron~ves respecto a 
las· cuales se dispone por el artkulo 41, que ((sólq gozarán de pref_e­
reneia sobre '1a liipoteca mobiliaria las. re~uneraciones. debidas por 
salvamento y gastos ~bsolutamente necesario~ para la corservación 
de -la aeronave, p.or ord~n cronológico inverso, ·siempre que se anoten 
en el Registro Merca~til cor~espondientc: dentro de .lo:; ~res meses si~ 
guientes a aquél en ·que se hubieren terminado dichas ope¡;aciones q 
repai-aci.oneSJJ. Teniéndose _que entender el pre<;:epto ·en el sentido de 
que el mismo es. complemei1tario del general contenido en ,el artícu­
·ló 10; sin que ·en ningún caso deba ser aplicado en sustit~ción de él. 

-· .. -Esta preferencia, dado el ·principio formalista de esta figura ju~ 
rídica, se lleva a consecuencias más· extensas que las derivadas :de­
lds artkulos del Cbdigo 'que cita, puesto que al tratar en el artícuo 
lo; 85 ·a e las causas 'que pueden motivar la suspénsión del lproced1~ 
miento judicial sumario de ejecución, estima como una de ellas la 
tercería de domini0, pero exigien_do· par.a .ello· eL que .se acompañe 
'~inex~usablemente» a la demanda el COI;"respondientc títul9 de pro­
p~ed~·d,. gu~ d~berá !'>er «anterior a lá fecha de lá escritura de hipote­
~p.», y- ~i ·además ~e ntratase. de bi~nes susceptibles de inscrip~ión e-n 
~~g{m Regis~ro; dicho título. l~abrá de estar inscrito, .también, ·con 
~echa .. B;n~erior a 111 hipoteca¡¡ .. <:_:on ello resu~tará que este último 
supuesto apenas será posible que se presente en la práctio si el 
~~&~stro. de que ~e trate es ~1 de 1~ Propiedad o el Mer~a.ntil, puesto· 
qJte nq c~b~mos olvida~ que.~! requeFirse. por la Ley el que el hipo.­
.te-5~nt~ sea_ dueño d~los ~bi~pes s?brc los q?_e s~. c~mrsti~uye la hipote<a 
y que 1o ~ea. segúr-el ~¡gistro, el?- e!.~a~o de que los referidos ·bienes. 
i~~n s)l,scepti~les de el~o, nq po9-r~ J:ab~rs~. C<:Jn~tituído ':'álidamenté· 
Ja ·.hipoteca- cuaJ1do los b.iepes e_~tén'in~~r~~o~ a'yombi-.e de· un terce-­
ro -con anterioridad a la fecha de la referida hipoteca,, y sj .fue~~n . , . .. . ... r-
in~~rito~ ~espués, no s~_-estar~.~H· ~l· ~l!p~est2 .~xpr~!'i~~o,, rii .. l,J.~brá 
P<?Rido. ef~~t~~r:s~ J~ e1:~j~J:l~ci?~ ~u~ fu?!i'i~. ~?;.-i~s~~ipció~ .~ !wm.?!.~ 
sNr:V'P' t~rcero, a ,no. s~r 1q\)-~. S~ ef~s~~'~- C2ll ~l .. c.ons,entini.i_eJ]tO a,er acree: 
dor. El s·upuestó que podrá darse será el dé que ~1 título, 'si 'qlen se,~: 

. :. :1 ·:.¡ 



Be 'fécna anterior a: la de !'a hipoteca. no h<1ya sido inscrito con ante­
rioridad a ella ; pero en este caso, tampoco podrá perjudicar ese tí­
tulo a la hipotec'a móbiliaria que esté debidamente inscrita, a tenor 
'del principio de prioridad reg.istral y ]as consecuencias de ese prin­
·cipio frente a los no inscribientes. . ' : 

Siendo esta··preferencia en·el cobro· uno de los derechos del aéree­
dor inherentes a la hipoteca, está limitado, sin embargo, por la. ne~ 
cesid~d de ·que 'sea ejercitada al ve'ncimiento del plazo, lo cual viene 
a constituir así un derecho del deudor. No obstante, como los debe·­
res de f!Uarda y conservación de la_ cosa hipotecada constituyen· una 
ele las carac'terísticas fundamentales· de estas hipotecas, dada Ía es­
pécial naturaleza de los bienes sobre Jos que ellas recaen, se estable:. 
c_e como sanción por su inobservancia ~l que el acre~dor pueda anti­
cip'ar ese \;encimiento de la obligación, cuya fac~ltad, dado su indu­
Hable 'carácter penal, no está recogida en una 'norma general, .sino 
en preceptos concretos dedicados a cada una de las variedades de esta 
modalidad de .-hipot_eca, seg{m los bienes sobre los que ella puede_ re­
s:aer, cop la única excepción del. artículo 6. 0

, en el que con un ca­
rácter más· general por ser aplicable a todas las hipotecas mobiliarias 
~ incluso a ~a prend¡¡: sin· despla.z;amiento, aunque constreñido a un 
s<;>lo supuesto concret_o, se declara que la falta de pago de la prima de 
seg~rQ de los b~enes, cuando· proce~1:1- su aseguramiento, en los. tér­
!flÍ119S que antes hemos ·expuesto. «facultará al acreedor para dar 
por vencida la obligación» o para abonar el importe de la·s primas 
adeudadas, con derecho a ser.reintegrado de ellas por el deudor . 

. Como reglas concretas, en cua_nto a su contenido y en cuanto a la 
':ariedad de hipoteca a que son aplicables, ten.emos, respecto a la de 
los establecimientos mercantiles, las contenidas en el artículo 29, ex,. 
presívo de que :, aEÍ acreedor podrá, aunque no haya transcurrido el 
plazo estipulado en el_co,ptrato, .da; por venci,da la obliga~ión por cual·. 
quiera de las _siguiente~ causa;;·:; 

'1. a Modifica~ión d. e lá el asé 'de comercio o'. in~ ustria del estable­
cimiento hipofecado, si no. ·se pactare otd c~sa:' 

z.a 'r~cumplimiento de las· obligaciones establecidas en el artícu­
lo Z7 (referentes a tenerse que cont'iriu~r 'el' ·comer~io ~ industria) y; 
én especiál' la fa·lta de pago del alquiler', c~rgas. sociales y 'fiscales 
y primas de seg'uros. · 

· 3. 3
' Enajenaci6n p~r el de~dor, 'si~ el co~1sentimieñto' del ~crée~ 



qor, de alguno de los bi~nes hipotecado~, excepto las ,mercaderías. 
-de confo·r~idad ~on el artí~~l~ '22. 

4.~ Extincion del derecho de arrendamiento del local. 
. 5." Resolución por sentencia firme del contrato de anenda­

miento_ 
_ 6." El términ<¡:> del. contrato por cualqÜier otra causa reconocida 
_en ia- Ley. 

1." E 1 transcurso de 'seis meses desde la notificación notarial por 
el arrendador de, la resolución gubernativa que acuerde la demolición 
del inmueble. . -· 

8." La disminución .en un 25 por 100 del valor de las mercade~ 
rÍas o materias primas hipotecadas, si el· deudor no las repusiere, 
de conformidad con el artículo 22. 

9." Cualquier otra causa especialmente fijada por la Ley o esti~ 
pulada en la escritura de hipoteca al efecto de dar por vencida la 
obligación.» 

· · En cuanto a la maquinaria" industrial, dispone el párrafo tercero 
del artículo 44, que «el mal uso o la resistencia dé! deudor a la ins­
pección· de la cosa por el acreedor u persona que éste designe confe­
ri'rá al acreedor derecho a dar por vencida la obligación hipotecaria»'. 

Y señalándose, finalmente, por el artículo 51 para la recayente 
sobr.e los derechos de propied'ad intelectual e indu~frial que aEl 
acreedor podrá dar· por vencida la obligación hipotecaria antes del 
cumplimiento de su té.nnino : · . 

1 

l. o Por falta de pago del canon correspondiente. 
2." Por falta de explotacirn d~ la patente en un período supe­

nor a seis meses;· ') ·por falta de uso de las marcas durante cuatro 
años :consec~tivos, a no s~r que se hubiese estipulado ot;a cosa.» 
· .. Si. la dependencia· de'_la cosa ~especto del cr:_édito y la prel~ción 
sobre ella que nace por la hipoteca tiene, como hemos visto, un pl~zo 
mínimo para ser ejercitada, susceptible de anticiparse en los supues­
~~s que hemos enunciado,· como contrapartida de ello y a fin de dar 
certeza a las relaciones j,urídicas. se requiere. ~1 que estos derechos 
<.1!'!· g_arantía tengat;J. ·Útermi~ado un plazo máximo de ejercicio, y si­
guiendo ese criterio, dispone-el artículo 11, que ala acción hipotecari~ 
y h .pignoraticia prescribir,án a lec; tres años, contados desde que 
pueda ser legalmente ejercitada». Con ello reducen el plazo de pres­
cripcjón que señala la Le.y. Hipotecaria ·para-las hipotecas inmobi.lia-· 
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rias, <lebi<lo quizá al carácter más perecedero de los bienes sobre los 
que puede recaer ia presente. 

La prescripción motiva la. e"x~inción de la acción hipotecaria; 
pero para ·que pueda repercutir en Jos libros de~ Registro mediante 
el correspondiente :1sien.to, se requiere el que haya sido declarado por 
la autoridad judicial ; por ello y ·con la finalidad de facilitar la cance­
lación de la inscripción de hipoteca cuando por el transcurso del 
tiempo deba presuponerse que no sólo h~ obrado ya el instituto de 
la prescripción, sin0 que incluso ha debido ser satisfecho el crédito, 
motivándose la falta de constancia registra! dé la cancelación en la 
incuria del interesado o en la ignorancia del mismo, e .incluso en 
el mayor gasto que supone para el deudor la cancelación motivada 
en ia prescripción, ha habido necesid"ad de obviar un medio que; 
por su rapidez y economía, evite la permanencia en el Registro de· 
inscripciones inexistentes ; por ello se ha dispuesto, por ei: artículo 
79 de la Le~v, que Jas inscripciones de hipotecas caduc.aran de ofici.o" 
o 'a instancia de parte, una vez transcurriclos seis años desde la fecha 
del vencimiento de la obligación garantizada . 

. Otro· g~upo de efectos respecto dél crédito se produce en · r.ela­
cién con el principio de expansión de la garantía, con la finalid-ad ·de 
asegurar a aquél eri todo caso, y en este sentido· es· reco"gido ese cri­
te\io por el ·artículo· 5.0 al determinar (fue· «Las hipotecas y "la prenda 
,s'e.}!xtenderán- a toda clase de indemnizaciones que correspondan al 
'hipo,tecante ó al pignorante, concedidas o debidas por razón de los 
biene~ hipotecados o.pignorados si el siniestro o hecho que lo motiva 
acaeciere' después de ·]a constitución de la hipoteca o- prenda. 

»:Si 'dichas indemnizaciones hubieren de pagarse antes del venci-" ' ~ 
miento <!e la obligación .garantizada, el que '·haya de satisfaéerlas en-
tregará su importe·con arreglo a lo c<invenido; en defecto de conve:.:· 
nio, se consiy¡ará,én )'a forma establecida en lo$ artículos i. í66 y si­
g-uie11tes ·del U-digo· civil, siempre ·que en· uno y otro caso hubiere 
sido notificado veviamente de· ia existencia. de la hipoteca o de la_ 
prenda.n . '· . 

Aplicando este prhcipio se establece, a su vez, por el artículo 23, 
referente a las hipotec:,..; de los ·"establecimie.ntos mercan tU es insta-, 
lados en los 1ocales arren'-idos,. que «Se entenderán incluíóas en el. 
artículo"5.0 "las indemnizacio.~_s que deba si!tisfacer·el arrendador de], 
inmueble .al ·arrendatario con .'.rreglo a ·la Ley de· Arrendamientos­
Urbanos. 



./))·tr ~rr~~d~~ó'r'\1~· qu~~ar5]ii~eÚdo,'"éñ; cuarlto~'a. lis cantidadd­

d~~idas al arn;nd~~ario,. si e_l_ .!3-cr~edor hip~~éé~~_ib-~u_e Jé;hú~iere, Í1o·~ 
tifiéado o¡}o~~un~D4'ente stf crédito 'rio' p'resta sú' confor';riid'ad al acuer­
do. qll~. fij~: ef irúP.lorlfe de diéhas· i~<leiDniiaéi~nes'. -· : ·. · · · ~YJ ' . 

. • : _- ' 'J')¡ •• ~ ~·· ' '•!.:- ) - ... . ,J. '• , . ~~- • ' i '' 1: 

_ ,»El acreedor -,tendrá en_ t0do-casp personal.idad para-exigí¡; .la in-
. • ~J 1 J • - l. 1 '"'. • J - • • _,. ~ ' ' • , ' ! • 

terven.ci(m .de.la-.Jll_nta de Estimación:!! 
1 ¡ ' ••• -· 1 i. .1" •• • ,, .•• 

'!. Igua\ P!'insip,io ~xP,all_s~yo ,se observa respec;to al -créditq gara~t­
tido";: por ellq -~~-- repit~- eQ-.:~1 m;tíc.ulq 9:~ el príncipí_o ya· establecido 
para la ·hipotec~ ÍIJms>)?}li?,r:i<'l::de que,- «salvo pacto .expre~o,)él:'. h_1pQ­
teca mobiliari~,,y-,la ,pr~I]d~· ?in-,de~plazamiento, en g~r.antía 9e ,una: 
obligací.óp que 9-~ve11gue int~¡¡eses _asegurará, en perjuicio de te~ct:ro, 
además_ del pripc-~p¡¡.Lr-los intere_ses-d_e los dos -(ütiwo.~ año.s y.lá .par­
te vencida ;.de la ,an_uql}cjad--corrienten. Y, precisando el· concepto d 
teq::erq, ~e le -rña<;le, por la gres_ente Ley una _nota más_a las trad~ 
cionale~ es\itbl~~ida_s --PQL ll:!- ·legi_slación hipot~caúa, .. al ,establecer ef 
el-;p~rrq.fo-segund_o del~artíGU-lo _81, que .aa los ef~~tos de._~sta Le{, 
tercer poseedor es el que p.dquiere,: de eonformidad ~on el ar~ículo 4f:~ 
los bienes_ h~po,teca4.<?s o. pignoraP,os,_ o s~a, Nn .el consentimiento~lel 
acreedorn _ , . · · ) , · _ . . . , ; , · . ; , , , 

• ~ • • ' r • 1 1 

. Hemos ,'yisto· la interdependencia d,e la cosa h-ipoteca respecto -a­
la obligación garantizada "con ella y. 'cómo subsist'e.-esta relación· hasfa· 
que. se. opera la ·cancelación .de la hipoteca ; .-pór las varías causas q)l~ 
pueden motivarla,. también henios expuesto el principio de expú­
sión encaminado a aumentar l'a garantía ; por ello -y porque· l:y' dis-' 
posiciones referentes. al• menoscabo de 'los biei1es, su pérdidtí y· el 
seguro . de los mismos han pare'cidó suficientemente eficais', para 
que subsist:a ila -cosa h~pótecada, o por lo menos su valor e5-~úómic'o, 
e. incluso· ~0rq:ue :par:cíar,q_ue· ello. :ería una. con~ec.u~ncia· Vg~ca ·de ~o 
expuesto el ·que no solo la cosa en su totahdad, ·smo cu.tfqu,Jer parte 
de .élJa :que subsistiese; ·quedase ·SUjeta a· responder. ¿/la 'obligaciÓn 
gárahtida c0'n•· ella, ha. sido: omitido ·én la -presente _eJireéoger· ese cm-

terio ~n -~n ~recepto concreto. . _ . . / . :·. :· --
~No oostante~-· y al· -párecer·· de UJ1a manera actdental, se· dtspone 

por· 'éi ná'rrafo ·-fi·nal- del 'arücüfo 32 q'ue «e.'finguido- por cu-alquier 
caus·a ei derecho de arreñdaníiento ·del ·fü,Jtecante '(se esUi refiríe'n­
cio' el precepto' a la ·hi'óOfe·ca ·ciel' estable:'-?Ítieúto mercantil) ·sobre el 
loe~], .. süb'sisti'rá Íli.tegr~riw-lte' la· 'lüpot·-=~ l sobre. ]o's· demás bi<.!t1es- ni-' 
potecados» . • · · · " 

\ 
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: .. J,·'Este.-.principto, ·.repétimos, pon· deducirse de forma evidente de 
casi lodos íos preceptos que liemos venido exponiendo, no req.u,ería 
el> ser recogido en su arti~ulado; pero a mayor abundamiento, cqmo 
en la disposición ·adicional tercera de la preseute.se dispone la apli­
caCión· subsidiaria de los artículos de ola. legislací6n h1potecaria ge­
neral, en cuant,)·sean 'compatibles con la naturaleza d'e 'los bienes."· 
lo prevenido en esta Ley, será también de aplicación a ésta el éonte­
nido del artículo 122 de la Ley Hipotecaria, en el que se dispone: ((La 
hipoteca subsistirá íntegra; inientras, no se cancele, sobre 'la totalidad 
de los bienes liipotecados, aunque se reduzca la obliga~ión garanti­
zada; y; ·sobre cualquier;¡. parte de los mismos bienes que.se·conser­
vc, aunque la restante haya desaparecido, pero sin perjtücio de lo 
que se dispone en los dos· siguientes artículos». De· ellos sólo parece 
que puecla aplicarse a esta modalid::.d de hipoteca el 124, que reJa~ 
cionándoJo con el anículo 14 de la presente, que hemos expuesto al 
tratar.d~.los requi~itos .de las inscripciones, puede sintetiz,arse su, doc­
tri~~_picieudo,. _qu~.en,.: el· c~so .qe ~ipotecaqe varios ~stablecimientos 
mercantiles, vehículqs, !=ÍC., y de que se satisfaga la parte de. crédito 
eón qu'~ estuviere~ gr;vado al~uno de ellos, podrá e~igirse por ~qué! 
~ qui.en interese la cancelación. parcial .de la hipoteca en cuanto al 
~ismo ; si la pa;te. d~l c~édÜo' ~b¿n~d-1 pudies~· aplicár'se. a i; libera· 
ciqn qe \'~rias de las cosas hipotecadas, corresponderá' al deudor la 

' • ¡ ~, 1 ,, • 1 ; - • ~-- • ' • • • • l - • 1 

fija'ción de cuál 'd'e' ellas.'es la que debe quedar lioerada de respon· 
~abil'idád: · · · · · · · · · · · · · : 

. Fin.ahnente, comq otro ~fecto. de: estas hipotec~s ·en· re1a~·ión con 
~i crédito garat~tido, debe~emos 'estudiar lo 'relativo a la cesión de 
éste una vez que la hipoteca haya sido inscrita. Y en cuanto a este 
~\::trerrio, se limita a manifestar el .artí~ulo 8 °, en su párrafo primerÓ, 
que ((el crédito g~fa'ntizado con'hipoteca ri:lobiliat:ia o con. prenda sin 
desplazamiento podrá enajenarse o cederse en todo o en parte por es­
éi:'itú.ra, erí todo ca~o, cori los· req~i~itos y' ~fectos de los artículos 149 
y ist de la 'L~y Hip:otecarian. rrAñadién.'d~~e p~r el párr~fo final del 
attícuJ·o trán'scritó, =·que' ((1~ iwtificación ·al ddudor d~b~rá ser ·hcch~ 
ei( to4~'cas6 por: act~ notaiial,r·~ ' ... r • ' • • • • 

: LF rdéfe'ncia a' esos. art'ícúlos ·de la Lev Hipotecaria iefueriiili 
s~ ·á'plicación· coíno' norma de' "carácter· ¡Yrinci~al; ya' qu~ sin"ella tam.: 
oi'~n' !b 'ker:ía~· é~ili? kúpl~~orio~, cor.ífoime ~ lo dispuesto p(>r 'la repe­
tii:l'a 'disp'ósiciém adicional fercera de·' esta Lev. Del contenido de ellos 
p68.émo~·· deducir las' tres :fegl'as sigliienfes·~ r.a' Q'\1~ hi cesió~ 'ten.: 
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drá·que hacerse por escritura•pública, la cual será. inscrita. en :el"Re­
gistro~ 2.·". Que el deudor no quedará obligado _por este contrato; a 
más .de lo que lo estaba por eJ. primitivo; ':j 3." Que de la cesión'. se 
dará conocimiento al deudor,· 'pues en caso contrario y salvo 'los' su­
puestos de excepci'ón que expondrt:mos será el cedente responsable 
de· les perjuicios que. pueda sufrir ·ele cesionario· por consecuencia de 
esta falta. ., "·' . · 

La norma contenida en el articulo 8 o y· pese a· lo que parece de· 
ducirse -de ·lo preciso de sus términos, tiene .una· exéepción derivada 
del artículo ·¡s, 'pues ·el mismo autoriza la. constitución de hipotecas 
mobiliarias en garantía ·de títulos• al portador o transmisibles por 
endoso, 'en las cuales no procederá el que la cesión tenga que constar 
en escritura pública ni menos aún el que .ésta deba ser notificada al 
d~dm. · 

Estimándolo así, ·se ha precisad.) este ~xtremo por el artículo Z7 
del Reglamento dictado para ía ejecución de la presente Ley'· al dis­
po_ner que : nLa cesión del crédito hipotecado se notificará al deudor 
notarialmente. La notificación de·berá hacerse ·constar en la inscrip­
ción de la cesión. 

'n Se exceptúa de este r.equisito la· transmisión de títulos al portadp~ 
garantizados con hipoteca_,, · ' 

Queda sin precisar por este precepto lo referente a r~s títulos 
transmisibles por endoso, pero a pesar del silencio del mismo· en 
cuanto aellos, no podemos menos de entender que su cesión no podrá 
estar. sujeta a los requisitos de escritura pública y notificación al 
deu<:]or. Para lo. que _nos fundamos. además, de que mediante esta 
exigencia se desvirt'naría la naturaleza y regulación legal de los 
títulos referidos en .el .'conteni.dó .mismo de los. artículos .que han sidC! 
transcritos. · 

· ·Así, vemns que_ el artícul? 1·5 ·de est,a Ley. cita de una manera 
expresa: al· 155 de la Ley Hipotecaria <.:uando autoriza la constitu_c\ón 
de esta moda1idad de. hipoteca en gar~ntía de estos; títulos, 1y, est~· 
último, al tratar del procedimiento para hacer efectiva la ¡1cción hi­
potecaria nacida de las hipotecas constit:uídas en garantía de los 
título~. transmisibles por endo~o, exige el que (!con los títulos u: obli· 
gaciones» se acompañe un certificado de·l,a ipscrip¡:ión de·la hipoteca 
en el Registro de la Propiedad, sin requer_ir una justificación de las 
posibles:Jr~an~misiones de. los tí~ulos, .y ello pqrque .parte de l,a base 



de que .en estos casos no se requiere .la notificación al deudor. d,e las 
cesiones que hayan podido. efectuars_e con anterioridad a )a ejecuéi?~, 
por disponerlo así el artículo 150 de la citada Ley Hipotecaria . 

. El artículo 8. 0 de la presente Ley determina como requisitos y 
efectos de la cesión, según ya hemos visto, los contenidos en los ar­
tículos 149 y 151 9-e la Ley Hipotecaria, y precisamente se expresa 
por este último, que si en los casos en que deba hacerse se omite 
dar conocimiento de la cesi6n al deudor .. », con lo que precisa cla­
ramente la existencia de casos en los que no se deberá efectuar la 
notificación de la cesión de crédito, cuya frase no puede ser descono­
cida, puesto que la referencia efectuada poí el artículo 8. 0 es a la to­
talidad del artículo 151, sin ningún género de limitaciones, y no sólo 
2 una ·parte de él, teniendo que ser interpretado con vistas a los 
restantes preceptos de la misma Ley Hipotecaria, lo cual lo efectúa 
la ·misma eh el artículo !50 a que nos hemos referido, en el que se 
expresa : aCuando la hipoteca se hubiere constituído para garantizar 
obligaciones transferibles por endose o títulos al portador, el derecho 
hipotecario se entenderá transferido con la· obligación o con el título., 
sin necesidad· de dar de ello conocimiento al deudor ni hacer constar 
la transferencia en el. Registro)). Cuyo contenido vuelve a ser re­
petido en los·artículos 242 y 244 del Reglamento Hipotecario, referen­
tes a las cesiones de los créditos de· esta clase. 

· 'Abona también' esá interpretación el carácter de ·.supletorios que 
se 'atribuye a los preceptos de la 'legislación hipotecaria en la citada 
disposición· ·adicional tercera de la presente y en la final de sti Re'­
glamento, pues si bien sólo considera como tales a los que sean com­
patibles con e1 ~ontenido de si.1 articulado y con la naturaleza de los 
bienes, lo dispuesto en el artículo iSO deberá ser aplicable al caso 
planteado, por no adolecer de ninguna incompatibilidad con otros de 
la :Ley o del Reglamento de que nos ·venimos· ocupando. La· duda 
rapíca en que el párrafo final del artículo 71 del _Reglamento que 
antes hemos tqnscrito puede parecer que exceptúa únicamente a los 
títulos al portador, pero .no debemos. olvidar _que este es un precepto 
reglamentario subordi!)_ado a los de la Ley y ,ésta, P'?r la· referenci~ 
que su artículo 8." hace al l SI de la L~y Hipotecari~, nos _lleva forzo­
samente a la aplicación .del artículo 150 de la últi~a, lo cual resulta 
también conforme COD las disposiciones que. regulan a estos títulü~;. 
que si bien son .casi indispensables en .la \rida· mercantil, sólo tendrán_ . . 



~:ihdaliÚd.' ~prM~tica s'i S~ 'transmisión' '¡io é.stá' rev'esti'da de múltiples 
f~quisitos qu~.la 'eni.p.rpezca·ñ' 'y 'dilaten.· ~;·. ': . · . 

Nos queda, por, tratar de· la forma en·· que debe liacerse al "deudor 
la 'rlotifiücióu de 'qÜe' el crédito g~rantizado con· hipoteca ha sido ce­
dido ~ un tercero por el acr~_edor y en este· .punto. es más profunda 
·iá. discrep·ancia entre ·]a · preseiJte 'Ley y la :·legislación hipoteéaria 
general: · ·: ' 
-:~r ·Det.ermina ésta en 'el ariíc~lo 242 del Regalmento que la notifi­
tac'ióH al de~aor,' cúan'do proceda, se llevará a efecto por los medios 
establecidos en el artículo' 222, o sea, notaria' ~ judicialmente; por 
el: contrario; el 'párrafo' final del 'artículo 8.o de la Ley, exige como 
n~inos" v'i'sto q~e dicha notificación se ~fecÚ'le mediante ·acta notarial. 
L.~ discrepáncia es evidente, pero no podémos entender que la forma 
de acta notarial sea la única admisible, )ra que sería absurdo el ne­
garle valor a !a notificación efectuada en la misma escritura de ce­
siói~ ~' poi" entend~rlo quizá así ha. sido paliada éa norma por el ar­
tí~ulo .2:7 del Reglamento,. que exige solamente el que la notificá­
ción al deudor se. efectúe i<~otarialmeute». Aun ron esta ihterpreta­
ci6i1 es 'evid~nte que queda des~áttada la forma judicial para estás 
üotificacione~, sin qtie encontremos precépto en· el que podér fundar 
üna interpretación. que las comprenda, con h finalidad de arnióni­
zar la presente con la legislación hipotecaria·. Pese a :lo· expuesto, 
creemos que será imposible desvirtuar la notificación' explícita o im­
p1ícita que de' la cesióri pueda hacérsele al deudor en la tramitación 
de' algún procedimiento judicial y por ello la notificación· notarial 
quedará reducida a ser la necesaria para que 'ésta pueda hacerse 
coñst'ar en el Registro, b;en en la misma inscripción de la ¡::esión 
o bien por nota al margen· de ella. 

::F Efectos ·con relación· a· terce1'os. ., · 
'1. ' ' T "1 1 - O ' 1 ',., ' ' '~ • 

:..· r Como la mayo~:ía de los terceros que pueden ser implicados en 
<T~ta mo~alidad ci'e hipoteca son los mismos que· en '!as resta'ntes hi· 
potecas, o 'sea, en las inmobiliarias, y además hemos venido refirién· 
donos a ellos, directa o indirectamente, en'. varias _de las anteriores 
preguntas, nos vamos a dedicar prefer:entement~ .a qp.e el tercero que 
e~ típico ú la presente,' por lo qt1e. ha si.do. necesario el que efl. esta 
Ley. se re .dedique una serie de preceP,tos. Este tercero, al que alll­
dimo~·. es. el arrendador del local en 'que se enc~entre instalado el 
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establecimiento_ mercant\} o industrial que sea objeto de una hipoteca 
mobiliaria y del cual pasamos a tratar. 

Estando incluído necesari9-mente en la hipoteca del ~stablecimien,. 
to radicante en local arrendado con facu,ltad de traspasar el derech9 
de arrendamiento del mismo, era eviden~e la conveniencia de que es~ 
hipoteca fuese conocida del arrendador, no sólo en interés del mismo, 
sino aún más en el del acreedor; por ello dispone el artículo 24; e:r¡ 
su párrafo segundo, que bien a instancia d_el acreedor: o bien a la d<::! 
deudor, se notifique la constitución de la hipoteca al arrendador q 
al propietario del local. 

También se ~onsiclera en este precepto como única forma de la 
notificación, la que ?e efectúe mediante acta nolarial, pero ello es 
debido. <'. que parte de la base de que la hipoteca ha sido ya consti­
t~ída cuando se realiza la notifica¡;ión, y por tanto, si a esa con~· 
titucióll' co-\)cur;e el arrendador en calidad de tal y se da por notifi~ 
cado en el mis.t;no acto, además de prestar o no a su vez el consenti­
.t;niento con la hípot~ca a los efectos que luego expondrem_os, no ha­
brá inconveniente en. estimar que esa notificación ha sido efectuada 
legalmente._ -

Los· éfectos de la notificación· va·n encaminados a tener una bas~ 
cierta para que no puedan ser eludidos los que la misma Ley dict~ 
referentes a la repercusión que deberá tener s-;;¡bre_la hipoteca la po­
sible extinción del derecho .de arrendamiento, y ·por. ello se dice ati­
n'adamente en_ la Exposición de ;?vlotivos que: «Para. el supuesto ~e 
exbnción del arrendamiento y las posibles indemnizaciones- que el 
propietario haya de abonar al inquilino, se establece la necesida~ 

de- notificar al propietario la constitución de la hipoteca. Tal . ~oti­
ficación es indisp·ensable_ como medio de evitar que aquél, descono~ 
ciendo la existenéia del gravamen- y, por tanto, de buena fe, -pague 
su indcmnizació:n al arrenda,tariq; yuie,n, silenciando·· la existe~,ci~ 
de- la carga, pod'ría hacer i'usorio-, el-- derecho. del a~re~dor. ,El p~o1 
p'ietario, una vez ··notificado, sufre ·algunas¡ limit?cio~es impu~st_a~ 

por la natural'eza de la cosa- y por el prin<?ipio d~ la buena fe~: . .- _ 

. ·. l:):;oo~ ·-dos. princip~os ~e .G.es.arroJlan 
1
c11 1.~- LfY en .varias disposicio­

.l?~S. c_oncp;;tas, que parafras~a a con~irjuasi?.n la. misma. Exposi~i~11 
R~·M?tivos, pero qye, ~omo:?ecimo~, ~stán r_7_cogiq_as en varios de 1?~ 
artículos de la Ley. Así, el último de los ¡.•rincipios que ~ínincia. ~~ 
.~i_..inspírador -d~! -~Xtícu,'Q; -??,. ~xpresi.yo de _que nel propiet~_rio_ del 

- . ' 
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focal de. negoci~ a ~uien se le hubiere notificado la constitució~ de la 
hip_oteca, deberá trasladar al acreedor las notificaciones ·previstas en 
los· artículos 102 y siguientes de la Ley de Arn~ndaml.entos Urba­
nos)), y asimismo del artículo 23, del que ya tratamos al estudiar 
los efectos de la hipoteca con relación al crédito. 

· El· ·primero de los principios contenidos en el párrafo transcrito 
de la 'Exposición de Motivos, ·o sea, el referente a los efectos que en 
cuanto al crédito debe producir la extinción del derecho de arren­
damiento, lo desarrolla a su vez la misma Exposición de Motivos en 
tres reglas especiales, recogidas a su vez por el articulado de la Ley, 
h~s cuales pasamos a exponer : 

l.a CotÍforme a la regla 2.a del artículo 29, se considerará ven­
cido el plazo y podrá el acreedor pedir la ejecución de la hipoteca 
cuando el arrendatario deje de abonar el alquiler ; pero el artículo 30 
·permite a su vez que el acreedor pueda elegir en vez <le ello el de 
hacer efectivo el descubierto, teniendo entonces derecho a percibir 
el importe de lo que abone y de sus intereses legales, al tiempo en 
~ue perciba la cantidad garantida, sin que pueda exceder lo que 
reclame por el concepto de alquileres satisfechos por él e interés de 
ellos de la cantidad que· se estipuló en la escritura para costas y 
gastos. 

z.a La declaración consignada en el artículo 33, de que no sur­
tirá efecto en perjuicio del acreedor la renuncia de los derechos de­
rivados del contrato de ·arrendamiento, efectuada por el arrendatario 
durante la subsistencia de la hipoteca, siempre que ésta hubiese sido 
notificada al arrendador en la forma que ya hemos expresado. 

3. 6 Conforme a la causa 7.a de! artículo 29, transcurridos seis 
meses desde que el arrendador haya notificado notarialmente la re­
solución gubernativa acordando la demolición del inmueble, se con­
siderará vencido el crédito y ejecutable la hipoteca, en cuyo caso y 
conforme al artículo 90 la transmisión del establecimi~nto efectuada 
en virtud de esa ejecución comprenderá el derecho del arrendatario 
a volver a ocupar el inmueble cuando éste sea reedificado. 

Aparte de. estos efec~os generales nacidOs por el solo he~ho de 
Ja notificación de que antes. hemos tratado,· se producen otros varios 
·según que el arrendador. notificado preste o. no su conformidad con 
la hipoteca. ' 

Si no ia prestase, su posición es la ~isma que tehía al ser noti.-
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ficado, ·y. así dice el artículo 32 : a El arrendador que rio hubiere dado 
su conformida'd 'a la hipoteca, con arre'glo al artículo anterior, podrá 
·ejecutar libremente las acciones resolutorias reconocidas en los nú­
meros segundo· a quinto y d'écimo del artículo ciento cuarenta ~/ nue­
ve de la Ley de Arrendamientos Urbaiws. El acreedor podrá mos-
trarse parte en· el procedimiento. · 

(!El deudor que maliciosamente hubiere dado lugar a dicha reso­
lución incurrirá en la responsabilidad civil y en la penal que proce-
diere.» : 

Si presta su conformidad, la posición del arrendador es diferente, 
pues si bien adquiere nuevas obligaC'iones, además de las generales 
que le atañen pvr el mero hecho de ser notificado, adquiere también 
cierto derechos, y por ello, dispone el artículo 31 de la Ley, q·ue: 
aEl arrci1dador que hubiere dado su conformidad con la hipoteca 
tendrá derecho al aumento de la renla vigente en un cinco por ciento, 
con independencia de lo que le corresponde según la Ley de Arren­
damientos 'Urbanos ... Si posteriormente se traspasare el local, el 
arrendador tendrá derecho a incrementar en un diez por ciento la 
participación q'ue le corresponda en el traspaso con arreglo a dicha 
Ley. Ambos derechos serán ·ejercí tados ·después de la c-onstitución 
de cada hipoteca consentida. 

>>Esta conformidad podrá prestarse. en el momento de constituirse 
la hipoteca o en. escritura posterior 

»La ~~ntencia d~clarando la resolución del contrato de arrenda­
miento por cualquiera de las causas señaladas en los números se­
gut~do al quinto y décimo. del artÍculo ciento cuarenta y nueve dt 
la Ley de Arrendamientos Urbanos, deberá ser notificada en forma 
auténtica por el arrendador al· acreedor, así que fuere firme; y no 
s'erá ejecutiva hasta que transcurran treinta días,· a partir de la 
notificación. 

· »Durante este plazo podrá el acreedor hacer efecti'va la acción 
hipotecaria .. 

. . ·»El propietario del inmueble tend~á 'cierel:ho. de retracto ·respecto 
de la adquisición ·que hiciere el adjudicalario en la subasta, y si no 
la ·ejercitare, tendrá los derechos establecidos en· el párrafo primero 
de este artículo. . ' 

nSi· el acreedor no entabla el procedimiento ejecutivo dentro del 
indicado plazo de treinta días, el arrendador recuperará·:el local ob-
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jeto del. arrendamiento resuelto y: el· acreedor podrá. ejercitar la . ac·7 
ción hipotecaria sobre los restantes bienes Jüpoteéados.» ... ,. ·· · .. -: 

:Como come¡1tario breve a estos dos. artículos hemos de destacál' 
que si los analizarnos y hacemos unr balan¡::e de lo rque puede o no 
hacer el arrendador, según ha~ra ,o .. no prestado su cont?rmiqad con 
la hipoteca, llegaremos a la condu.sióu' de que el bene.ficiC! ·se in~ 

clinará a fayor de una u otra·.p?stura, lJO ·en ate1,1c¡ón ~-los que la 
Ley le.~oncede en cada .cas9·,, sino según la cuantía de la renta q11;e 
perciba, en relación con la que pvdría percibir si el local estuviese 
libre de ,tqda relac!Óp. ;:trrendat5cia. . r;. • ' 

Como dijimos. al principio del presente apartado; los terceros .. a 
quienes p1J.ede afectar .fundamentalmente la hipotec;a serán el cesio­
nario del crédito y el aj:lquirente.de la cosa hipotecapa. Uno y otro 
se. rigen, en general·, por las normas de la legislación hipotecaria, 
además de las especiales que para ellos· se dictan en la presente ; 
pero habiendo expuesto al tratar de los efectos de la hipoteca con re­
lación al cródito las que atañen al primero· y al referirnos en el 
apartado dedicado ;:,·los efectos en .-:uanto a la cosa·, las del segundo, 
omi'timo::. su repetición y nos remitimos a Jo que en .ellos expusimos: 
· · · N:Js queda 'por tratar, finalmente. de otros posibles afectados por 

estas hipotecas, como lo serán el vendedor de los bienes susceptibles 
de 11a pr_esente rnod~lidad de hipoteca, qu~ hub~ere: aplazad.o. el cobro­
del precio, garantizándolo con el pacto de reserva del dominio ·o de 
resolución de! contrato, así corno del adjudicatario del establecirnien-

• • L' 1 0 • , J 

to mercantil en virtud de prqcedimi.ento ejecutivo hipotecario. , , .-

,. Respecto ;:t} .p¡;i;mero, le-_pareció al legislador que estaba suficien .. 
t~mente garantido con .. la· prohib,ición ·establecida por .el artículo 2.··, 
de constituir esta modalidad de hipote,ca en tanto que. el. precio qe 
adquisición· de los .bienes:·no haya sido· entregado en sü: totalidad·, 
Pero esta prohibición era ilusoria frente a un hipotecaute de mala · 
f.e, ·.y por ello .. se ha .establecido por, él Reglamento, eu te] -párrafo 
primero del artículo 13, que esos vendedores, siempre que su con~ 
trato ,con&te ev.. es~rit,ur,a,~públi.ca, podrán. obtener, Ja Í11s.cri.pciqn .del 
referido contrato de venta,:son lo que q~e~arán"a.seg~l,"ados de tod,a, 
posibl~. mala fe por. par.~e ·del· co~pr¡;¡d!)r. Fuera de esta protecci0J 
han quedado, por tanto, las ventas con precio aplaza.do-,que no con~-. 
te_g en.cscrit1J.r.~ pública y.rJa~ que_ i.lO contengan. ¡:se.pacto .de; reserva 
o -~el .r~versióp .. quizá. por.q~~ s~-rh;;,t est,iJ_nado que .el .v.end~por confia-: 
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ba en esos ~asos en la solvencia personal del adquirente, ya que re­
nunció a la garaulía que suponen los anteriores pactos, e incluso a la 
de una hipoteca mobiliaria que asegurase el precio aplazado. 

En cuanto al segundo de esos terceros, o sea, al fut~ro adjudi­
-catario del establecimiento mercantil hipotecado que lo adquiere al 
ejecutarse esa hipoteca, en los casos en que el hipotecante sea a la 
vez dueño del inmueble donde se halle instalado el establecimiento, 
aparentemente no tiene relación con la hipoteca, ni al tiempo de su 
constitución, ni durante su vige11cia, ya que su derecho nace pre­
cisamente cuando ella se extingue. No obstante, si consideramos 
que este tercero adquiere el derechu al arrendamiento ael local por 
·el mero hecho de la adjudicación, el cual no existía con anterioridad 
u la consrituci6n de la hipoteca, tendre·mos que éstimar que al 

-exigir el artículo 28 como uno de sus requisitos de constitución el 
-que en la misma escritura se pacten las circunstancias y condiciones 
de ese futuro arrendamiento, que quedará, en tanto, sujeto a la con­
dición de que surja este tercero y que por el solo hecho de su exis­

.tencia (la del tercero) adquiere automáticamente la condición de 
afrédanta'tio, o lo que es lo mismo, . qt:e por el hecho de la 
•ejecución del establecimiento mercantil tendrá. Ja condición de arren­
·datario del. local con cierto efecto retroactivo, ya .que podrá exigir 
el que el mismo se reponga al estado que fu~ previsto al ,realizarse 
la estipulación arrendaticia, salvo que las alteraciones fuesen mo-

.tiva'das por "Convenciones .novatoáas inscritas con anterioridad a la 
iniciación de la ejecución que motiva su adjudicación, hemos de con-

, duír que está ~sen. te' en potencia este tercero {luicmte toda la vi­
·gencia de lá hipóteca, sin qu·e veamos inconveniente alguno, desde el 
'jlú"nto de vista docrtinar o del 'l-egal, en que sea -el ac:reedor el que 
proteja los detethbs .<fe ese posible adjudicatario ~durante la citana 
vigeñ'Cia de la h:ipoteca, ya' rque robr-a:rá ·además en su pro.pio interés 
:al facilitar la p'Ósib]·t: existencia de este adjudicatario, que en· tle­
finitiva no ·supone otra tosa t¡ue la posib:Jidad de que los bienes sir--

. ·van á la fuñ'CÍÓB de gara.f.l'tÍíl ·pa:ra Ja que ftH~rcm .adscritos. ' •;. 
'r 

linaÍloz, octubre de 1'955. · 

BuEN!\VBNTURA C. S .. CAÑETE 
Registrador de h Propiedad. 

' . . 
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J uri§prudencia de la Dirección Gene:raJ . . 

de lof R egi§trof y del N ota:riado 

EFECTOS JURÍDICOS QUE DEBEN ATRIBUIRSE A UNA PROHIBICIÓN DE 

ENAJENAR Y AL· PACTO SOBRE. LA ADMINISTRACIÓN DE UNA FINCA, 

CONCEDIDOS AL TITULAR DEL DERECHO DE OPCIÓN DE ~OMPR~ DE 

LA MISMA : POSIBLE ACCESO DE TALES 'ESTIPULACIONES AL REGIS­

TRO DE LA PROPIEDAD. 

Reso~uci6n de 13 de diciembre de f955 (B. O. de 5 de enero de 1956). 

El 3 de abril de.l952, doña María de la Asunción Planas Jordá,. 
'representada por su padre y apoderado, don José María· Planas Sa­
rrato, concedió a doña María Lourdes J ordá Pons, en escritura auto­
rizada por el Notario de Barcelona don Eduardo García de .Enterría, 
el derecho de opción de compra de una finca de su propiedad ·namada 

·«Manso Albaredan, situada en los términos municipales de p·rats del 
Rey ·Y Veciana, del partido' de Igualada, según cuya cláusula ter­
cera la propietaria o quien de ella haya causa •no podrá enajenar, gra­
var ni de otro modo disponer de la finca optada, sin el e::-..-;presado 
consentimiento de la señora optante, mientras se halle vigente el plazo. 
para el ejercicio. de 'op.ción,· sin que esta condición pueda ser 
ignorada ni vtilnenida por causa ni motivo de ninguna clase ; y que 
también se pactó en la cláusula quinta de la misma escritura que «la 
señora optante, durante el plazo de op.ción~ tendrá la administración: 
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de la finca optada con las más amplias facultades, con derecho a per· 
cíbi~ los hono;arios correspondient~s y sin obligación. de rendir cuen· 
tas de tal administración sino en el momento de hacer uso del de­
recho de opción, o en el de transmitirlo a un tercero, o en el de ven­
cer el plazo de opción sin ejercí tar ésta». 

Presentada en el Registro primera copia de la anterior escritura 
causó la siguiente nota : «Inscrito el precedente documento en unión 
de los demás acompañados, donde indican los .cajetines puestos al mar­
gen de la descripción de la finca, en cuyas inscripciones se han 
ciejado de consignar la limitación de dominio estipulada por no tener 
&cceso Ja misma en el Registro, conforme al articulo Z7 de la. vigen­
te Ley Hipotecaria, y la administración de la finca, dado el carácter 
de la misma de obligación person~L» 

Interpuesto recurso, la Dirección ratifica el auto del Presidente 
de la Audiencia, confirmatorio de la nota del Registador, mediante 
la adecuada doctrina siguiente : 

Q)le los problemas planteados en este expediente hacen referenda 
a. los efectos jurídicos que deben atribuirse a una prohibición de ena­
jenar y al pacto sobre la administración de una finca que se concede 
a la recurrente en un contrato.de compra y, como consecuencia, al 
posible acceso de dichas estipulaciones a[ Registro de la Propiedad. 

Que aun dadas las diversas opiniones que sobre la naturaleza del 
derecho de opción se sustentan e~ la doctrina es indudable que en 
nuestro ordenamiento jurídico puede inscribirse en el Registro siem­
pre que las partes configuren el contrato que lo establezca con ios re· 
quisitos que señala el artícu 1o 14 del Reglamento. Hipotecario. · 

Que los efectos de la opción inscrita implican, más que· una pro­
hibición de enajenar, una f,acultad preferente De adquirir por parte 
de la optante, y si bién nada impide qu~ en el contrato se pacte una 
prohibición de disponer para rqbustecer el derecho de la persona fa­
vorecida por la opción, el Registrador, al calificar, deberá ,dist~pguir 
cuidadosamente entre uno y otra, a fin ·de que cuando. la. p¡;ohibición 
de enajenar no reúna los requisitos exigidos por la Ley se deniegll~ 
su inscripción. 

. Que .la jurisprudeucja de este Centro· directivo ha tratado de .. res­
tringir ~~ campo ob!igacional los ~fectos p~opios de ·las prohibiciones 
de disponer; que los artículos 26 y Z7 de 1¿ nueva Ley :a:ipotecariá 



dl!· 1944 ~H~h:Bní:ñ'?n la~- ·ptofl'ibi'cioíies que püe'db1 'sér ·i\l'scii'ta~- e~ '{h 
RWgísú-'Ó·, y c6md ·la. ;<ns_~utida pii-'e&é hallarse coinp):-ehd-~éla ~ñ· ·k.1· :sli­
puestb. &1 tft1mo precé'tNo· 'éil\ido, pór haoeis·e cofl!st'i.túído en tun· 'acto 
</úii'ei-~~vós~ 'a 'tít\.il·ó 1oA~r6sb, 1iay que estirrLir c'ohectame'nt:é· tú'iidál 
da la nota de calificación, que rió 'püéélé qJe9'a~ d'é'sviit'u'adá p'cH: 1~ a1e:: 
ga.'cié~u 'élel recliYre'nté de 'que é:l Clerécho de opcrón"constit\.iVe una 
f~rmá ae ·garantía 're'ai~ ;qu'é asegura. el ctú'nf!limien'to de ia ~rÓhioi­
dóñ, ~n~c~io\·ble ·al ;~ilipar6 'dd p'árrafo fi~al ~el repetido ~'rfíc't1lo 'zi. 
púestÓ' que ;aun ·_a:d~iti'da_ t.al afirh:taci~ní.; si~mpie ·~esúlt'aiía ~ilt~r'í­
iaiia Ji 'iñs'c'i-i'pción ere 'la g:l'rantí'a en sí y no la d·e Ulla 'pi:ohib'ieíon; 
t~itei-'i'o qü~· ~demas sé h'a11a confi'r'mado en 'el ·útkulo 57 ·d.d Re· 
gl'ameñto Hip'dfeca'fio .. · · . . . · 

Que las amplias atribuciones p'aia la adm'inisti-aéión 'concedidas 
a la beneficiaria de la opci{m no pueden ser inscritas en el Registro ni 
2óm? c()ntrato j'¡\~ependié'nte 'ñi ccJU:6 'pacto especiar agreg~dó ·al_ de­
recho constitühln~ p01r 'te'ne'r un :marca'db 'car'á~U~r '<?bliga"cionál Y. por­
que el Registro de la Propiedad sólo 't:e'iie por objeto 'la inscii?>cio'n 'o 
anotación de los actos y contratos relativos al dominio y demás dere-
6h·ós h{a)~; sbb~e Biéne"s iri'n'íú'e,bl"es, c'ircüñst~hcia por ia qúe 1'a Ley 
HiiSo~t~ca'rj'a 'p1i.~~_¡'~!e'~~ ·~rig_ie'so ~~ 1üs derech,o~ Ci,e lía't'~ra\e'ia j}eisonax, 
y 'ó-rdeÍla 'la 1éhricél'afió~ 'dé 'aquéllos 'que irideoida·rti~rite 1

hub'1eian ¡5ó~ 
~Üd'ó 'ihscr{hi'rse, fÓdÓ ~eÜo sin 'perjuicio de la' éficac-'i·a' civii ··q-Üé 'ü~s có-
r"r~s'pÓ!ida. · · 

o o o 

Ningún comentario mejor podríamos o~recer al lector que las 
siguientes condusiones que, como ·síntesis de ·su 'informe; preSeiüa 
el Registrador·: 

~ ·A) .. El ·contl!a'to de )opdóh tué. i'ris'<;rít'o ra:1 ia~p~ro ;u el -hi:-tíc~r~ 1'4 
-tl~l Reglhillen~b Hi'pot'écario. · ·. . . .. 
· · B) :Desde % í'riscr'ilxi~~ ·a el. d-e~ec'ho 'cíe 1:>p"'63fi., 'coiic(!didó. :a )fa~ 
·vo'r dc; Üt :op'úi'iúé, dofik ·Maríh lJtiüi-cie's j otdá Pon~, <i:.st~ ¡:iódía ;Hf)tt{2r­
-lo 1d~i-Ifio 'del p':azo'·a cualq~-i~r tei:céro :qlie Waig'a 'caüsh 'de '1~ :·¿¡héfi'a 
1ie ·i~ !in2kl. · 

C) I;-a titular de la finca, doña Asuncióp Planas -j()~él~, ·r¿~i:~rlte 
el -pf¡{!f, '.cte 'fa ?P<16'n ~. 'rio. tí(!n.~ 'cer/apo el . Reg11Jú-ó 'a :10~ ·á-ctrós _de 
~i~p&s'id6h·, ~i -Bien· é-5t6s :(iu.&Hir'fín !lüi:ta'dós 'e'!1 ~~~ 'ej~rcicio 'al iliejot 
-dWet11o 1d~ la ~úptá'h't~. · · · · · · · · · · · .. . 

1 
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p) ~~ PX9_P.~b~ci.ó~ ~.~ ~~.a~~na~, ~r~~?r y d7 ot~o m~R~ ~i~~li~f. 
de·la finca optada, sin el expreso consentimientO. de la señora optante, 
~1 1 • l ' .• ·~ ,_ J ,,IJ .J,!J!:J.•_Jl. • • ..• •,' ) .. 

que se 49-puso a sí mÍqJ?<l; l<3; propi~taE~~· e_.q!ra .de )l~nq eq el "!~~~~~~?· 
Z7 de la Ley Hipote~aria y, por tanto, no tiene acceso en el Regis,: 
tro de la Propi~dad. ·· "' ' - · · · '" ·· 

E) .El artícul~ 57 del Reglamento Hipotecario es in~P,era~t~. 
en est\'! caso porque en la ~scritura :recurrida no se ha con~tit~ídÓ 
ninguna hipoteca o dere¿ho real ·q~'e a~~gpre 71 ~u~pEw,i~pto. de \a. 
prohibición de disponer de la señorita Planas . 
. , F) A 1?- in~icada pr~hibición de.disp~ner no se le niegqn efectos 

civiles que viven fuera del Regist~o y: 'p.or Íq qtismo n(! e~ at:ribu~, 
\... 

ci6n del Regi::¡~radüf ~~ fjp:!P,ar~dos. 
G) Los actos de administracJÓn, por su misma naturaleza, no 

. . . . . . ' ' ' . ' ... ~ . ' . . i lk~ 

son generadores de dominio ni derechos reales limitativos del mismo 
• • • 1 • ' ' 1 • 1 • ' • • ~ '' l 

_y, en consecuencia, no son actos registrales de lqs co~tenidos ~P ~~~ 

tif1~~1yo~ pr!m.er~ y s~gu~do de la Ley: Hipot.ecar~. 

No quiere decir lo ·expuesto que no ~~jlll 4e ~P,reciar los r~zo~~: 
mientos de la parte recurrente. · 

Es el mismo artículo ?:7 de la Ley Hipotecaria, a su juicio, el que 
viene a permitir explícitamente el acceso al Registro de la prohibición 
de disponer al hallarse unida a la opción de compra, ya que entonces 
---'-afirma--- opera ést¡¡. corr¡9. fo¡-m<:¡ r~a:l pe g¡u:~ntí? aseguradpp¡. g~~ 
cumplimiento de la prphibición d~ qisppn~r. 

Es ingenioso el argumento y ep<;~entré! ?U m~~ firme ~poyo en 
la última oración del artkulo Z?. 

¿_ Rero no t;s la opción en sí un¡:¡. prohibi~ión d~ di$pqqer? 
· Bt: ·la? llap1;;¡9as impropias () r~f)~jas, pe¡:-9 p~_np.(!na9¡¡. .~P é!Polen­

go y ratio juris con aqpélla. 
!fan es ~sí qu~, cpmp r~c~n.o~e .~;1 recurre11te, -~ntes qe lf!. reforma 

d~ 1944, ala op_ción de compra p~netraP.a ~n fl J{egistro por .el por­
tillo de las prqhibiciopes contractual e~ d~ disponer) H)le eran !as que 
1~ daban trascendencia r~f.lp. 

;Gon 1::¡. reforma tqd_o ~e ha situado en su Jugar. Relegad~s las pro­
pi)Jiciqpes de dispon~r pr,opia!1¡ente diFha5¡ <¡.~ amp~ro obliga~ionéJ.l, la 
seguridad de su cumplimiento mediante «cualquiera forma de garan­
tí? r:e.al» -;-,aparte lg -JiiP.oteca-, c.qm.o e~presil el r.eR~}iqp .<!rt-ícplp Z!l 
de la Ley Hipotecaria, difícilmente podemos verla configurada como 
~o sea· ·con áquéÜa: la hi¡x>teca_ En absoluto, insistimo~, con' Ja 

'•t ""'"'". ·•-:-
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misma opción que,. si 'en· un alard.e escolástico, podemos considérar­
la, como expresa el' recurrente, entre los ·contratos de garantía ( 1), 
carecería de sentido al garantizar su propio ~ontenido. ·Claro es ·que· 
existen lós reaseguros, como podrían constituirse hipotecas en ga­
rantía de otras constituídas, etc. Pero esto es sacar de su cauce la 
éuestión. 

Y para completar esta delimitación de campos a la opción se le 
qió franca entrada en el· Registro. 

Remitimos al lector a nuestras notas a la conferencia de Antonio 
Moxó Ruano sobre las <<Prohibiciones de disponen', págs. 503 y si-
guientes e} e esta Revista, año 1949. . 

Asimismo y por la cita que hace el Centro directivo de la Re­
solución de 27 de marzo de 1947 a nuestra glosa a la misma, páginas 
394 y siguientes de igual año, esta Revista, particularmente en lo que 
respecta a la nítida diferenc: ación hecha por el más Alto Tribunal 
de la ;Nación entre la opción y la promesa de venta, en sus Sentencias 
de 23 de marzo de 1945 y 18 de enero de 1947, que acaba de ratificar 
por la de lB d~ mayo de 1955. 

DENEG-ADA LA INSCRIPCIÓN· DE DETERMINADO DOCUMENTO Y RECTIFI· 

CADA LA CAI.TFICACIÓN POR EL FUNCIONARJO QUE At FRENTE DEL 

REG-ISTRO SUCEDIÓ AL .QUE EXTENDIÓ LA NOTA, NO PUEDE RECO­

NOCÉRSELE PERSONALIDAD PARA RECURRIR DEL AUTO PRESIDEN: 

CIAL EN EL RECURSO GUBERNATIVO EN'l"ABLADO, AL PRIMERO DE 

D"CHOS FUNCIONARIOS, PORQUE, CONFORME A LO ORDENADO EN 

LOS ARTS. 122 EN RELACIÓN COl': EL 116 DEI, REGLAI\IE!STO PARA 

LA EJECUCIÓN DE LA LEY HIPOTECARIA, SÓLO EL TITULAR DE LA . 

OFICINA DONDE HAYAN DE VERifiiC.-\RSE LAS OPERACIONES REGIS· 

TRALES ES EL LLAMADO A FORMALIZAR EL CORRESPONDIENTE RE· 

CURSO DE ALZADA, YA QUE RECONOCER ESTE DERECHO A PERSONAS 

DISTINTAS Q1JE NO TRATEN DE PROTEGER INTERF.S LEGAL ALGUNO 

CON SU EJF.RClCTO PODRÍA DAR LUGAR A SITUACIONES ANÓMAT.AS. 

·Resolución de !6 de diciembre dP- 1955 (B. O. de 9 de enero de 1956). 

(1) Ver Al'GEL SA:"Z: ln.stitucione~ de Derecho HiP_otecario,, Tomo Il, 
página 467. 
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Bien claramente 'se .desprende del encabezamiento la relación de 
lo sucedido. 

En el Registro de Tarrasa se presentó determinada escritora de 
partición, cuya inscrip_ción fué denegada, interponiéndose recurso 
gubernativo por uno de los interesados en Ja misma. 

Al llegar el trámite de informe por el Registrador, éste no era 
el mismo que calificara, y aunque consignando que su criterio era 
distinto del de su predecesor, expresó que no aceptaba· la tesis del 
recurrente en cua11to a la imposición de costas que solicitaba· para 
·el calificador y estimaba conveniente que informase en el recurso el 
mismo Registrador que extendió la nota. 

Así lo hizo éste cumpliendo orden del Presidente de la Audien­
cia, si bien manifestando--con razón-su extrañeza,. aya que si el 
.actual titular del Registro de 'farrasa discrepaba del. criterio de .la 
nota y se conformaba con la petición del recurrente, lo precedente 
era cumplimentar lo que dispone el párrafo 2.0 cel art. 116 del Re­
~lamento Hipotecario e inscribir el documento.» 

Revocada la nota por el Presidente al aceptar el nuevo Registra­
dor éle Tarrasa la inscripción del documento, se alzó del auto el 
Registrador que estampó aquélla, acordando la Dirección que no 
procede tramitar d recurso por las tazones que al frente se con­
signan. 

CONTADORES-PARTIDORES:· SE ENCUENTRAN FACui;rADOS PARA INTER· 

PRETAR LA VOLUNTAD DEL' «DE' CUJUS», 'y LAS OPERACIONES PAR· 

TlCIONALES POR ELLOS PRACTICADAS CREAN UN ESTADO INALTERA· 

BLE DE DERECHO, CON PLENOS EFECTOS JURÍDICOS EN LAS :ESFE­

RAS GUBF.R:!'ATIVA Y" EXTRAJUDICIAL, DE TAL .MANERA QUE PARA 

IMPUGNAR LAS POSIBLES EXTRAU!\IITACIONES EN QUE HUBIERAN 

PODIDO I:t-¡"CURRIR, SER-\ NECESARIO ACUDIR A LA VÍA JUDICIAL, A 

FIN DE QUE LOS TRIBUNALES SEAN . QUIENES DECIDAN. SOBR.E LA 

RECTA O DESACERTADA INTERPRETACIÓN DEI, TESTAMENTO. 

Resolución de 17 de dici-embre de 1955 fB. O. d¿ 16 de enero de _1956). 
( ' 

Protocolado e inscrito el Cuaderno particional· formulado por un 
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Contador-Partidor -var-ios años -después, fallecido diCho Comisario,. 
los supuestos herederos del causante, estimando que en -ei .Cuadel'.·· 
no· se bahía· recogido en forina defectuosa la voluntad de aquél ;y se 
había provocado un error de concepto, que di:ó lugar, a su •vez, en 
el Registro, a -un asiento ·no concorde con "la realidad j1,1ndica, otol:", 
garon una escritura de rectificación del título particional. 

Para· la debida claridad debemo& consignar que en el expresado­
Cuaderno hízose constar por el Partidor-interpretando la volun­
tad del «de cujus»-que «los hijo~ de los sobrinos carnales que 
nombrara {a-10.5 sobrinos, no a los hijos de éstos) serán titulares de 
la nuda propiedad de los· ·bienes, si sobreviven a sus respectivos. 
padres». 

- En la e&critura de rectificación., dichos 'sobrinos, los hijos dé 
éstos y la madre d'e otro, en representación, por ser menor' compa­
recen para rectificar la interpretación dada por el Contador a 'la 
cláusula testamentaria,, en el sentido .de no estar sujetos los nudo· 
propietarios i condiei'ón alguna de sobrevivencia, por entender que­
adqu,irieron !'ibremente al fallecer el testador. 

Prese,ntada en el Re_gistro primera copia pe la anteiior escd-· 
tura, causó ia siguiente nota: aSe J]eniega Ja .inscr_ipción del .prece­
dente documento, por carecer los otorgantes de facultades p~ra rec­
tificar la interpretación dada por el Contador-Partidor en Já escri­
tura de partición practicada por óbito de don S. B. G., otorgada en· 
esta ciudad el 10 de julio de 1928 ante el Notario que fué de la 
misma don G. P. 0., a las cláusulas testamentarias del causante, 
.ya que .~;sta..s :parti~iones creaJl .-:rm estado de··.d~re~ho nacido ,ael ,CUJD-i-­

·pJimiento •por :los O,ntadores de la ·voluntad del testador, que sub­
-siste mientras ,no ;recaiga· nesolucié:n contraria ·en .el .procedimiento 
·adecuado, sin -que· los ·Registrador-es ·.puedan r.ech~zar la .tit'l)._lación 
1bajo pretexto de posibles ·extralimitacipnes ; doc,tr-ina jurídica cons· 
ttante en ·Sentencia del 'Iirib.unal Supremo d~ tl2 de:diciembr.e d~ ·1906· 
·y .Resolucion'es ,de 'la· !Dirección •General ,de 23 .ae juni0 de ~1:910, 

·12 de diciembre .de ;H}l2 ·Y· 29 tde a:búl de ·191'3, y tratándose, no de 
errores cometidos, .si.n0 de '-inter.pretac;ión de dáusulas •testamenta­
rias, las inscripciones están bajo la salvaguardia de los Tribunales 
.y. ~prbd:ucelll \todos csus ~efectos' mientras •no .. se ¡aeclare j.ud.icialril~]l;t,eJ 
y en este caso, su inexactitud, art. 1 _o de la Ley Hipotecaria. No-

ctomá,ndose anotación •pl:eventiva»·. · · · . ··, .. 
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InteFpuesto reaurso por el Notario l!Utorizante de Ja ~sqrit!-lf;} 

de-.reotifieacióD, la Dirección confirma el auto pE~sidencié!l, rat!!i­
catorio de la nota del Registrador, mediante la ad¡:¡~uada dpctrÍ:Q!l 
siguiente: 

«Q1,1~ Jqs he;~tde¡;os ~el qmsant~, /a)leci~o e! f}ll;>acea ~opt~c).or­
P~rtidor, otorgarop un¡t e;;critur~ de rectificació-n del tít~lo part!· 
d<?!l'!L por estimar que en él se j1abí<! recogido en forma defectup_sf.. 
1ª Y?ll1fltad ~el acle cujus» y se había provc?cado 1,1n error 9.~ con~~p.· 
to, q!fe 4ió )ug~r, a ~u Tl"?, ~p ,E;l_ :R.E;~istjp1 a 1,111 ªsi~nto flO cpnc~r-
9~ c<;>n la p~¡1lidaq jurídica, por lo q~e la :cuestión a resolyer con­
siste en djl~r;igar .si" t;:tl hstrum~nto pú};>lico .e? ~1 m_epio id!?¡;¡~f? .P.?I~. 
p:¡,o9ificar lfL i~terpr~tación qne se hizo de la volpntq,q. R-~1 t~¡;taqpr. 

Que ~n .!?\JP'IJ~;?tos · ~xcepciop.¡a~~s l<;>s asiento.s q~l ,l~.egÍ:.itr_p H~ !~ 
Propiedad pueden no coin~idir con la realidad jurídica,· y como el 
principio de fe .pública registra! protege al tercero que reúna las' 
con<licion~~- d~J ~Ft. 34 d~ Ja Ley Hipotecaria, para reforzar la se­
guridaq d!'!l 99UJ~rcio j1,1,rídico y evitar posibles perjuicios a los ver­
daderos titulares de los derechos <.JUe por las inexactitudes del Re­
gistro pudieran verse privados de los mismos, el art. 40 de la Ley 
H'ipotecaria ha establecido diversos medios para rectificar el Re­
gistro, de los cuales interesan en este recurso los señalados en los 
párafos e) y d). 

Que según el art. 216 de la Ley Hipotecaria, cuando en las 
inscripciones se altera o varía el verdadero sentido de alguno de 
los conceptos que contiene el título, se entenderá cometido error de 
concepto, y como en el caso discutido el contexto de la escritura par· 
ticional aparece fielmente reflejado en el Registro sin haber sufri­
do modificación alguna, la interpretación hecha por el albacea Con­
tador de la voluntad del causante, no son de aplicacit\n al caso las 
normas contenidas eu el título VII de la Ley Hipotecaria. 

Que si la inexactitud procediere de falsedad, nulidad o defecto 
del tí'tulo que moti've el asiento, será necesario para su rectifica­
ción el consentimiento del titular o, en su defecto, una resolución 
judicial ; que en el otorgamiento de la escritura calificada no con­
t urrieron todos los interesados, por imposibilidad del albacea, y 
por hallarse sujetos los herederos .'! la condición impuesta por aquél 
de sobrevivir a sus respectivos padres, por todo lo cual hasta que 
se haya realizado el hecho en que la condición consiste no puede 
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determinarse con certeza quiénes son !os llamados a su ~ucesi6n, 
puesto que incluso podría suceder que ·al no 'sobrevivir los herede· 
ros d. sus respectivos usufructuarios quedase vacante alguna· por· 
(.ión de la hetencia y procediera en cuanto a la misma, conforme al· 
;~rtículo 912 del Código civil, la apertu,ra de la sucesión intestada. 
· Que este Centro directivo tiene ·reiteradamente declarado· que 
fos albaceas, Contadores-Partid9res, se encuentran facultados para 
interpretar la voluntad del <<de cujus», y que las operaciones parti­
cionales por ellos practicadas crean un estado inalterable de dere· 
cho, con plenos efectos jurídicos en las esfera!;) gubernativa y ex· 
trajudicial, de tal manera que para impugnar las posibles extrali­
mitaciones en que hubiera podido incurrirse· será necesario acudir 
a la vía judicial, a fin de que los Tribunales sean quienes decidan 
sobre la recta o desacertada interpretación del testamento». 

GrNÉs CÁNOVAS CoutrÑo 
Registrador de la Propiedad 



Jurisprudencia del Tribunal Supremo 

C I V I L 

. IlJ -Obligaciones y contratos 

SENTENCIA DE 8 DE MARZO DE 1956.-Reconocimiento de deuda. Concepto )e 

i11tet1pretacién. La licitud y existencia di' la causa se presume, salvo 
prueba en contra1io. 

El re-conocimiento de deuda es un CDntrato por el cual se considera como 
existente, contra el que la reconoce, pudiendo tener por objeto exclusivo 
dar a la otra parte un medio de prueba, o prometerse a no exigir prueba 
alguna de la deuda, o, finalmente, querer considerar la deuda como exis 
tente contra el que la reconoce. 

Semejante reconocimiento funda una obligación •independiente•, con 
sustantividad propia, o sea independiente de la existencia de la deuda re­
conocida, pues el que declara querer pasar por la existencia de una deuda 
·contra él, declara también por ese solo hecho querer conducirse en esa 
conformidad, o sea, querer hacer la prestación que se reconoce deber. 

La cuestión de sí existe reconocimiento constitutivo de deuda, añade 
ia Sfntencia, ha de resolwrse por interpretadón, .según el tenor literal del 
reconocimiento, su finalidad y las circunstancias concurrentes, por lo que, 
·si no se indica en abo:oluto la causa de la obligación, si la referencia a esta 
causa de obligar es meramente general, habrá de resolverse con fre-cuencia 
de mamra afirmati>'a, mientras que si· se indica con precisión la causa de 
·obligar, sólo podrá admitirse el reconoc-imiento constitutivo de una manera 
·exc-epcional y en méritos de razones especiales. 

Conforme al artículo 1.277 del Código civil, no es menester una especial 
'intención de las partes, dirigida a separar y abstraer 1a causa, sino que 
basta su inexpresión, presumíéndose la existencia y licitud de la· causa, sur-
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tiendo el contrato qu" no la ex'Prese exactamente los mismos efectos que el 
causal, mientras no se pruebe que la causa no es lícita o no existe. 

En d tráfico jurídico y más aún m e~ de Los medios rurales, es fre­
cuente e~ •PaJ!aré• o et orec¡'bo•, dlocumento en el que consta el oom.p•r<ondso 
de pagar m1a cantidad o eL reaonocimicnto de una dettda, sin aJuSii6n lil Uli 
causa que Los haya originado, que Sttclc ser una venta con precio apla­
zado, 1m présbac~110, una liq1úd.ación de cuentas, etc. En nuestro Dercohó 
histórico se pw:o en duda La validez de tale.s declaraciones de ;.;dhmta.cJ. 
Habida cuenta de La Ley 25, tít III, /.ib. XXII, del. Digesto, y de otra con­
coTdant-c de Las Confesiones, t1ívose p.m máxim-a (seguimoS\ a Benito GJ¿tjjé­

nez) que pam ser eficaz La ob(tgacfón ·necesitaba fxP-resarse La causa de de~ 

ber.· 1.-a ley récopilada c.a.L!ó sobte este r.equiSito, pero si 1_110 P-9r ~tt (~tn~ 
por d espíritu se infirió que le habfa suprimido entre los demás abot.idos 
por innecesarios. La escuela que pan·cfa /.a encarg-ada de fijar [¡t doctrina ha 
mantenido esta incertidumbre El conde de la Cañada opina que la exp¡·e­
.s\ión de! cnnDrato o w~tsa de q¡¡e procede se oonsideró en lo antiguo tan. 
t~senciaL que eL rnstrumcuto q1te n.o 'ía. conte1tfa 110 producía acción eflcaz 
o se eludía fácilmente con la exc.cpci6-n, y qtte si bien las Leyes recopiLadas 
'l'emo-uileron cJlertas solemnidades, no alteraron /.as cos~a•s. e~enciales, una 
de ellas /.a expre.sión cÍ.'e- c·~;~;a dd que p-r.oced~ la ac.ción. Febrero, al tratar 
~e (g~ e:.;c~pcionc~ admisibLes en jttifio ej~~uti1•o, dice. en pro ~e esta op~. 
?ti~n: la e~ceNión de 91te ef i1¡stn¡mentp: en c¡tYc:t "V[rtu~ se pide ejewt_iva­
mente, no CMltiene catisa de deber, impide tamoién lq ejecución, at~nque el 
obligado jure el contrato, pues para estimarse que tPlO queda obligado por 
paGto o pór promesa. se rcqt~ierc expresión de La cansa de La o.bl.igació~. La 
·ley recopirada, declarando "Válida la obligación de cualq1der manera que· s~ 
celebre, ita afectó a la sitstancial de la obligación, si11o a la jór.mula y so., 
Zemnidad de las palabras, de lo que se infiere que (11t11 desptiés de esa leY., 
careciendo la obligación de la causa de deber, y 110 probáfldola el ejecuta!!~ 
~e, parece que liÓ t1aCa1·á acCÍÓII para pedir e impcd·irá el C1(rSO de la cje­
·CUciÓI> pnr la ,·xccpcióll de dolo 111alo: P.arladoria. A ill-611 :v ntrds' intérprc, 
tes júeron de distwta·· paacer, )' s1t a:utoridqd. se ha jo.rtrl.ecído por decl.ara; 
ciones unánimes de dos Códigos modenws (se refiere et autor. al francés y 
al proyecto dal espmiol). · 

El Código cF.Al sentó .bien cl.arame11te Cll el articulo 1.2':/7 la d,()\()f;rma• de 
fla prrsunción de ·la Gxi~te11c.i'a y l.icit1td. de [a cansa en ·l.os' contratos, y sobre 
tal preceptp l.a ciencia jurfdii:a a•pO)'a el concepto y desarrolLo de ros cmJtra­
,to;. a·bstractos '\' de sus dos ap'licacioncs rnás frecu.c11tc.s: ta prornes'a y el re­
conocim-iento de deu.da abstracta. co¡iceptos elaborados por la técnica· ge-r:md­
Jiica. Como dice el profesor Belt.rán de Heudia, rcfiriéndos.e al concepto 
del negocio real abstracto, se trat.a ife ttn cOI1'Cepto moderno. atfnquc tiene· s.u 
origen en el. sistema del Derecho' Roma·no que distingu.ii:5 pa-ra la tran15misi6n 
'de prapiedad· entra el. nudo pact.o (anud.um pactull1•) y la .t;rad.itio» neGCSia­
·r.ia pa11a q1le aquella transferencia pueda pro·a.ucirs'e, pero su.· elaboraCió-n es 
-un P,rodttcto de ·la cii!ncia j¡t?;idica al.c:ma1la· de/. siglo x1x; 1¡Hc espe·c11La srbre 
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las judUes ro-nianús•,; :Y desde ·un pmzto de 1fista est'ricta71iente co1iceptua1 
forñzula la t'eo-ría basarla 'en el !ibre -juego ·del ,pri111:,~pio 1fe la auh:ntínnta ae 
la -~wo/iin.tdd. Se ·eiitúe-nld·forkulqdiz .po_r·~;ez .;primera· úz. Sa~Jigny y aunque 
su?na?nente discutida de.~.de su 'n-ái:imieútó fu·é pron~o seguida por Winds'· 
cheid :_v otros auto-res. 

La promesa de deuda (puede leerse en Enncccerus) es un contrato .que. 
contiie·ne una promesa de prestación independiente, o sea, que no recoge la 
cau5a de la obligación, y el reconocimiento de deuda es el contrato por el 
cual S}e TCC0110(C una deud:l e'n' el sen'tídO a e /¡'itere} CiYilSiderarla C01n0 exis­
t~ntle contra el que la reconoce. 

La Sen(encia que estudialfiOS tiene el 'i?rtérés de que reco'ge clara y ter: 
·fnhwnteme'nt'e tal"dóctrina-; ¡¡-¿··que le da el espalda·razQ de ·su ·aé~ptilcí6n, 
de que la incorpora (en principio ya lo estaba, con l'as SóztenOias reje·rentes 
a!. art, 1.277) a !a ]m·-isprude;¡cia_. aunque sin salirse del marco de diaJzo a-1'­
tfcul-o !.277. Como bien dice 'ia :sentencia, la c(zíúa se jmsiúú -inie·h'tras no 
se pruebe su ilic/tuil o su mcxistencia; pe'ro f'Sta pos-ibilidad 'de prueba, c/té 
carácter juris bmtum de la prcsu nci6n, nos da báse .para negar la éxistenáll 
~el contrato ab.<:tracto puro en ¡¡uestro Derecho pósiÚvo, ·p:uesto qué íipincis'. 
trada la iÍtexistencia o ilicitu.1 'de la causa, el contrato se estimaiií 1zu'lo. 

SENTENCIA DE 13 rik MARZO D'E i956.-i:os caritratos obli.~an 'nÓ sl:Ho 'dt "C1Z?it­
.. plimienb; de lb pa'Ctado, ~inv' ·a sus cónseclúncws, Úmtor'iri'e ·a í[a 'bttena 

. . fe, a.l U:S,ó y a la _Ley. 

, La cuesÚón planteada en el ·-¡.~curso es -~¡, haiii~ridóse arrendado _un piso 
'& uná casa pára ;,;ivir en él la arrenda'táriá )· f"s•tablec'ei- úná pt:nsión, na pd-
1,! 1' ' 1' ' l . 

didó diCj:ía aí-renclataiia i:olocai- ·en cada "ü~w de Jils jamb3.S de la ·puerl'a !le 
'éi-:trad.a de _tal'casa i.nia pi'aca aiwnciadbrá- de :sü i'teg·oeio, 'o. si, h~b rp-a1iántl0se 
:Cxpresárnf"nte 'attto'rizada en' el contrato, 'no 'h'a p'oaido re~lizailo por propia 
'J'eterminación y necesitaba ol:itener el 'coris~ritiini'edto de b 'pr6pietai-i'a y 
al-re'ndadüi-'3. · ' 
. Es un. principio fundnme~tal en m'aféria de cón!rataci'ói1, dlée: lá Sen­
~tenc·ia, 'que iós "etecto's de 'ios 'contratos 'só'it 'no soJamehte 'ibs 'e·:<cpresam'ente 
'.-. • o 

1 •••• '•• ''• :. ' ~ ', ,,, '~j ~ "0 , • , ..t• • 1~~' ; IS ,.f,. 11' 

prevzs.tos .pqr las partes que los cElebran, smo aqu_ellos otros ·que se denvan 
& ,la 'natÜraleza esjleci'al ~le cada 'cciriúa'to. 'Cóiíio de'¿! ara e.l art'ícclJo 11:258 ·a·~¡ 
·e::ódigo ·civii, )· ai:Jlican~lo este -princi¡Ji'o .al ·c:a..so Jiscufi~o As'ulta 'c!tie ·g¡ ·¡a 
.é.ása 'a'rrenclada había de desti'nai-se a p~nsi;sn. ·darla la 'i'ráscend'enc'i_á que 'p'ai-a 
'-~ñ. ne:g·úé-io '(i'e es fa él ase 'tiene s'ti . pub-licidad, era confor'rhe 'á% 1tlÜtúiá fe·~¡ 
que la arrendataria se considerara facultada para colocar tal 'an\m~io 'en )'a 
'forma' expresada ·_y ente!Ídiei-a q\.'te Ja au'toriz#ii'>;O :para lJ¡)te~Jlj ·a'!(í,)est'ab'a vir­
-~uaimeiúe 'ótorgada por 'j)aJ!í:e Cle 'la arihdado_r'a, q\.;ien 'pudo 'prbhi\jirJo 'en 
-~l'co~'t:rat~ en 'uso de las 1 fat~1fádes dominidres q'u'e .le 'c'órrbl\)bril:iían "soore 
'(h )ilniü~b,le ,y_ de 's'!l_lil:léH'aJ _áe·contritaciÓn, y. no lo '~i:z'Ó, .Y '2onio ·~ai c.;;lo­
'c~ció? 'r~poh~ía ·a ia ·co§tum.hte ·<:ie ,M~l:Wict ·'<i'e:'qh1e )95 ·hót:'e_lts \ 1petfsib1'les 
·~ii:u'adci~ 1 en pisü's 'cC:lóqtieh 'plaé:1as -'en la's jaWíba's 'de las \jhieffá:s "oe r¡;n1taoa ·a 
)'Cis · e_cli ~cios 'en 'ci u~ '# 'efi~ü~dAa'b ins'fa1~a·o's; 1 i!'idic~ntlo ·er piSo·~, el no m or-e 
~del 'éJt'aili'etfmieriÍ:o, ·seg&'n '\e' biiée ·'dinsfai- éh ~el"-·i~fó'rhlé ·(}-e 'ra ··nmara 'á e 
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Comercio, obrante en los autos, es visto que la Sentencia recun-ida, al negar: 
tal facultad a la arrendataria, desconoce el valor que hay. qu· da... a1 expre. 
s¡1do informe, incurriendo en manifiesto error de ,tal prueba y vio!,. por fa~ 
de aplM:aci~n el citado artículo 1.258 del'Código civü. 

(1 

rv: Suc.esi6n •mortis CflUSa• 

-~EN'n;NCIA DE 17 DE AllRII. DE 1956.-Reserva- deL artículo 811 del Código ci­
vii.-Natura/.cza dd derecho deL rc,servista y del r:e,ser-Jatario.-Renun. 
cia de¡ rescrvatario. 

Si siempre son de interés las sentencias que se refieren al articulo 811 
deL Código ci-Jil porque van creando La doctrina q11l; lo precisa, fija y com­
pleta, ést-a de 17 de abril úLtimo puede estimarse de una gran importancia 
en el orden de La práctica. 

En pocas y exactas palab;as define eL dereclto. de reservistas y reser. 
vatarios y .sienta los efectos de La relluncia hecha antes de la muerte del 
reser-Jista por Lo~ que, en su dia, pueden ser reservatarios. 

Los antecedentes o hechos son: Don A. C. U. -falleció v le heredó su 
madre,- :ioña C. !-l. G., en jiu ca que ten( a carácter r~sena.ble, según el ar­
tfc1dQ 811 del Código ci-uiL Eran presuntos reser-uatarios L05 hermanos de 
dichÓ causante e hijos de doiia C., don V. y doiiJ C. C. U. En escritura 
de división. de bienes, estos hermanos renunciaron a ta-uor de su ',.madre 
el derecho de reserva, en compcnsació,, de la renuncia que ésta Ítizo de los 
parafernales y gananciaks, ;i la rcsen·ista 1JClldió despué5 la '¡inca ~l~tdida. a 
don L. S. Ll., hijo de su segundo matrimonio. Dichos pre~¡¡¡ttos reser-Jatario's 
sobrc•.h:ier0n a la reser-vista. Un lli_,o del resen:atario renunciante, don v·. 
C. Ll., demandó !.uego al comprador ¡1ludido de la f'inca .. 

El Juzgado de 'Primera Instancia desestimó las excepciones- de· falta de 
personalidad y de acción del actor y desestimó también la demanda, absol_­
'Jiendo .aL demandado; La Audiencia Territorial estimó !.a excepción de fal­
ta-de. acci6n en.el actor y absobió al demandado, e interpuesto rcwrso df 
casación Por illfracción de Ley, el T. S. decLaró no haber. r.ugar a él, ha­
bi~ndo, sido po!wnte el Excnw. Sr. D. Francisco Bonct. Los razo,1ta11~ien_tos 
.del T. -S son: · 

. Que admitida sin contradicción en el caso de autos la ex~stendia de la 
resen:a- del artfcu,lo, 811 'dd Código _Ci'Vil, y estimada por_ la ,SC1~tenci~ re­
currida la falta de acción del demandante, la cuest.i6n primordial a diLu.' 

. cidar es La del alcance- de La ;emo~cia,p_r~-via_ rea~izada,_por l;qs, h_ijBs. Pf ,la 
reseT1!ista q11e le sobrevi-viero?t, pues- según se considere, re~pectivantente, 

.. a1tc la renuncia quedó purific.a.da: de la condició!t S1tspensivq .a. q11e ·estaba 
sujeta en el momento del fallecimiento- de la rcser-vistq, _o qtie .. este hecho 

,,hizo "nace? ,el derecho perjecio a L~ resCr'Va a fa;uor de Los rcservat~ri;s· de 
'. • ... ¡. 1 - 1 ~ J' : 1 1 • :..... ' ! , • 1 1 • • • • 
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grado posterior, en el que se encuentn el demandante, había que concluir 
la desestimación o la estimación de la acciótt entablada en esta litis. 

Que el derecho del reservista es anáLogo al del poseedor de bienes S<Ut­

jetos a una condición resolutoria, y el derecho que compete a los reserva­
tario.s sobre los mismos bienes se halla a.feclo a una condición suspensiva, 
rigiendo el principio de la proximidad de grado que sujeta a una nueva 
condición a los reservatarios de grado más remoto: la de q1te no sobrevi­
van o repudien legalmente la reserva los de grado más próxzmo. 

Que en el caso actual, upendentc conditione•, los hijos de la res~rvis­

ta, don V. y d01ía C. C. LL., como resen;atarios preferentes d:e segundo 
grado, hermanos det causante de la re,serva, A. C. Ll., hubieron de acep­
tarla para poder renunciarla, como así lo hicieron, en la escritura de dir 
visión de bienes de 8 de ·mayo de 1904, a fa·Jor de su 1n.1dre, dMía C. Ll. G., 
en comp::;¡sactón de la renuncia que ¿sta hizo a su fav'Or de los paraferna­
les y gananczates que le correspondían, por lo que al sobrevi'virla, "existen­
te conditione", quedó pu~ijicada la renuncia el día del fallecimiento de la 
reservista, y, consiguientemente, en el mismo momento, la venta hecha 
a favor del demandado y rccu;rido don L. S. Ll., hijo del 5egundo matri­
monio de la reservista, según escritura de !8 de marzo de 1929. 

Que, por tanto, respecto a los reservatarios de tercer grado, entre los 
que se e11cuentra el actor y recurrent,~ don F. C. S., como hijo del reser,;a­
tario renunciante don V. C. Ll.·, someíidos a una doble condic1ón suspeú­
sh>a, se Iza incumplido. la segunda-premoriencia o repudiación de los re-
5ervatarios del segundo. grado-por lo que u deficiente cond.itione». se ha 
extinguido su e'>:pcclativa a l~ reserva .y están pri·,;ados de todo derecho y 
acción para hacerla ejer.ti:.•a. ' · 

Es decir, aiíadimos nosotros,. los reser-:J·atarios de grado más próximo 
(hermanos del causan!e de la rese.rvá) al sobrevi'<-•ir a l_a reservista C01~5.o­
lidaron su derecho! y por ello todos los actos que real.izaron como tales 
reser~atarios quedaron "Jálidos y eficaces, que da ron •Purificados», y los re­
servatarios de grado más lejano perdieron su expectativa a la reserv·a y 
carecen de todo derecho y acción para hacerla efccti-Ja. Por el contrario, 
si los reservatarios más próximos hubieran premuerto a, la reservista o hu­
bieran repudiado li5a y llanamente su derecho, entrarfa en. juego el dere. 
cho de los rcservatarios de tercer gradn aL fa/.lecer la rcseruista. Ya la Re­
solur.i6n de !:: Dirección d'e íos Registros de 8 de JW•viembre de 1951 decfa 
que por la reserva del artículo s-¡¡ surgió una expectati'Va a .favor de los 
reservatarios, que se conviate en cÚrcclw si a la muerte del ascclldiente re­
ser-;;ista existen parientes que esUn dentro del tercer grado y pertenez­
can a La linea de donde los binzes procedan; y Mnn!esa cxpu.~o. con. clari­
dad que los reserv:atarios pueden disponer de su derecho en la forma in­
cierta condicional que les corresponde. S1 mueren antes. qite el reser1>ista, 
nada han transmiÚdo, puesto que nada pudieron. llqgar, .en def~niti1Ja, a 
adqÚirir .-· ~¡ so/Jrcvi'vell; la transmisión se hará eficaz, porq.uc dispusieron 
los que en definitiva llegaron a realizar en ·su favor la ·adquísi~ión. ' 
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,$ENTENCIA DE 30 ,J?E . .MAYO DE 1956.-La ~eseT1Ja de! articulo, 811 deL Código 
ci11H no pierde stt 1!trtuaLidad po.,.qu~ Los expectantes, rcser':!atarws se~n 

__ .. hijos comunes d~L reservist,a .y, deL c6nyu.gc, .premuerto de ¡quien proce­
dan !os bienes. 

· · El tecurreiíte alegó que la reserva\ del artículo 811 del Código civil d· 
tece de razón· de ser en ·casos, como el de autos, en que la separación de 

·tos bienés paternos y maternos;· justificativa de la reserva lineal, desapare­
ce si Jos presuiitos i·eservatariós sór\. hijos del asceúdietite reservista y de 
la esposa de éste, a la qtie pertenecieron dichos bienes, cb1no desaparece 

'también, en el Ü1ÍSIÍ1Ó Silpúesto, pdi- córfespoiü:ler ·a aquéllos "e!.'defecho de 
"]egílin\a 'en la herencia reservista. 

' A· esto \·iene a contestar la Sentencia qtle estudiainos 'en s·u importañle 
. :;egunclo considerando, ·que dice : . . 1". · · ' 1 

. . . \·. . . . . . 
Que lit tesis jurídica exp11e.sta l!a sidv acogida por Sente11cias como Las de 

.4 de encró de.i9'¡¡ y 25 de ?llarzo de 1,933, pero jué recttjicada; entre otras, por 
: ias df- 8. ~e octúbre de 1930 y 8 de· j:Unio'· de 19:S4, decl.arando que ni es 
'éxactv que l.ás ú'-neas' paterna y materna' se 'esfmnen por' eL Ítecho de que 

-ios expédá,Jt4s reser-::atários sean hijos co~wzcs d'eL re~cr1!is(a y d.eL cónyil­
ge prcmui!TtÓ, de qtden procedan lós ¡,i(;:¡{es, ni ió 'es i¡ue la reserva lineal. 

'pifrda SH r"az6n de SCr por la Circmistancia· de qué fi reserilista delnz lcgÚ.ima 
a lOS resc'hatarias, y dt esta tendc1zda JUri~prudcnciat es' preciso illS1Stir e1!l­
tando la C01ljZL~í6n y . ttnijicacii5n de. dós sistdnás tegitúiwT'zós: el Re la 
l'e.Jfftimd prapiaiizc1ite ¡i¡¿há y ei' de la rcser'Va lincá.l, que, aun tenien'do su 
origen chihúú en el incindiito de la Léy, S01Í 'instituciones jurídicas dÚ-

".fintas, do'tadas de 11ida prop'ia e. indepcittlii!?íte, tanto por raz6ti del patri­
monio de que se nutren-el pri1!ati1!o del reserM.stá en ia legúfma v· el del 

''desccii'dihzte 'causante de 'va reserva, re'spéc't'i'il'áfiten'te-c·omó piir 1./J.- 'trayec­
. ~o'ria :\' acHino q'ue la Ley se'iialit a los. btC1ies (le una y 'otra procedencia, 
'1to siempre c'óincidentes, toda 1!e'z qttC los de liz 1eSCY1ia p11é'dc1¡ re·ca'C'r Clt 

- pa'r'iéntes ifc tcrécr grado d'Cl''dcscc'ndíeh'te qíW la ·caitsa, y no ·a tbéios ellos 
': cábe ásignarl'es ei concepto ac Legitim'ario:s pr'e"JiS't·o ·en e'! articulo 8'00 d:et 
· ·'CÓ'di ¡fó ci1!il., ·aparte de l.a ·d.!jeren'cia fw~áani'ciz'tal e1i -pu.úto a dispb1z'i:bi1i­
··aad de: ·los ·bienes de ¡tüiii ·¡¡ otra coizdicioiz jurÍ'di'ca; por lo ·q1i~ 'es •fuWo 

· tamb~én qil'c. si el ÚI!l'dat de 'ta tc':gttHnit ;.i el ·á:e ia rcs'e.r1!iz ·h.iz1i 'de diS'btrhr 
:pór i:oitécs :~epara'dos, 1zo 'es izdmisi~i'c ·ta 'tesis Ú q'ué la 'legí(i,1za pu•¿ait ~c­
suira~ iira'l>ad'a 'Pi:>r la rc:~er'.Va' 'izi '1!'i{e''iJersa, ~. /;'¡¡ coit.sc·cuenc'ia, n'ó pue'd'elt 

. -prosperar ·lo's 'iios 'ñz'ott'liós 'del. recurso. . 

S'E'NTI:'Ncú DE 23 DE ~iAn"zb n'F. '19'56.~C;o·ncep'to 'de ia hmmción a's'i ·s'ine 
lih'éri~ ~Uccseri't· •. -·tcYdiz sus'titu'c16n .:hc'rcitit'ci'Y'ia 'se r'igc p·o'r ia "vbltmtád 
dcÍ ·causa'nte._:_fv'¡!'cesi !ra d de 'suf>d'vi1! c~it'iiz dci fideicó'itiis'dfio ·al 'fidu-
ciario eh lit sk~'t'ititció7t ]ideic'omiSa.ria có'¡idi~Úmcil. . 

·La institución si sine liberis dec~serit est~ caÚtcterizada por un orden 
sucesivo de llamamientos al ciisfrute de la herencia, sometidos. a la condi-. . . 
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éión suspensiva del· fallcómiento si'n· hijos, o- con hijos· qu·e n'o llegúen 
a la edad de testar, del heredero· precedente; de suerte que. si• la condició:n 
no· se cumple, el' fideicomiso se- purifica en el heredero que haya entrado 
e'n el disfrute. lfe los bienes heredita¡ !OS y fallezca dejando desceud'eúci'al, 
pues, en otro caso, si la condición se cumple, harán tránsito los· bienes• a 
los ll'amados por el orden su·cesivo dispuesto, ferminando· la sustitución y 
ptiiificándose er fideJcomiso en el último de los' nietos clel testador, hijoS 
de los primeros susti-tutos, sin' posibilidad de que por el cauce de la sus­
titución pueda· pasar la herencia a· posteriores descendientes, ya que es vO. 
1nntad expresa del causante que sus nietos, genéricamente d~esígnad'o'S', 

~:queden en· Jugar de sus padres, pudien'do el último disr,on'er de t'odb 
libremen·te». 

Por tratarse de sustitución fideic'omisaria condicinnal', orden'ada en Ca· 
!alnr1a, como en todas partes y en tod'a dase d'c sustitqciqn hereditaria·, 
por la voluntad del cau<;::mte, declar<Jcl'a' en los términos· pE>nnitídos por ~~ 

ordenamiento jurídíco--voluntas testatO?"is totum (acit'-, no ent'ra·n· en jue­
go las disposiciones legales d'e Derecho romano que, a falta d'e· volun'tad 
expresada, permiten extender supletoriamente el gravamen fideicomisario 
hasta la cuarta generación, ni hay posibilidad legal de aplicar la regla 
del mismo dereclio--Digesto, de -;;erborum significatio'nc--que entieqde com­
prendidos a los nietos en ef llamamiento de los hijos, porque esta regla 
cede ante la voluntad del testador que declara extinguida la vinculaciÓn 
en el último de los nietos, exclÚfdos, por tanto, de la sustitución los !¡'u­

cesivos descendientes, aparte de que en sustitución ficleicomisaria condici6. 
nal e<> requisito, par<~ recibir la heren~ia sustituída, la supervivencia d,el 
fideicomisario al heredero fírhtciario, porque mientras esta condición .no se 
cumpla, el fideicomis<Jrio sólo tiene expectat~va de derecho que, a diferen­
cia de lo que a veces .ocurre en el fideicomisq puro, caduca el derecho .c.v,en­
fual si premuere al 1\eredero fid'uciario precedenfemente lli:uuado, ya que, 
en definitiva, nada pudo adquirir ni nad'a pudo transmitir a sus hen;de­
ros, Se!!Úll repetitl~sima doctrina juri~pruclencial que, desde el 10 de di'­
ciemb;e de 1864 h>lSta el 26. de septiembre de 1955, así lo viene declarando 
inalterablemente en aplicación estricta de las normas del Digesto refereQ· 
tes al legado y al fideicomiso condicional. 

PROCESAL 

l.-Parte general 

&ÑTE:<ICB .DE 25 D'E ENERO DE i956.--Nu/idad del pacto de $umisum a Tt'ibu-­
nales extranjeros. 

La función jurisdiccional referida a la facultad de decir o declarar el de. 
recho en los juicios civiles está organizada en nuestro orden¡~. miento jurí-

b 
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dko de modo fundamental distinto, según se trate de colisión jurisdiccional 
entre Tribunales• <'spañoles o entre éstos y los extranjeros, pues mientras 
en. el primer caso, gobernado por reglas de derecho dispositivo, nada obsta, 
en principio, a, la en~ratla en juego de la voluntad· de los litigantes, con ·la 
limitación dd respeto debido a 1~ dispuesto en la Ley por razón de la mate­
ria o cuantía de lo que se pide y del órgano jurisdiccional ante el que se pos­
tula -arts. 53, 54 y 56 de la Ley Procesal-, en el supuesto segundo rigen 
normas de derecho imperativo que ligan la jurisdicción a la soberanía de la 
nación sobr~ su propio territorio, sin posibilidad de que quienes litiguen se 
sustraigan a 'ellas con actos que las desYirtúen o alteren, como a.sí se in­
fiere del contenido de los artículos 267 de' la Ley sobre Organización del 
Poder judicial y 51 de la de Enjuiciamiento civil, que atribuyen a l<;>s Jue­
ces y Tribunales es'Pañoles exclusivamente el conocimiento de los m gocios 
civiles causados en territorio nacional entre cspafwles, y así también lo h~1 

dedarado el T. S. en Sentencias como las de 20 de noviembre de 1894, 10 de 
febrere> de 1915 y 31 de enero de 1921, sin perjuicio de la aplicación de normas 
extranjeras impuestas por el Derecho internacional si la relación jurídica 
puesta en ejercici·o ofrece, en su diversidad de elementos, alguno que deba 
ser enjuiciado con arreglo a la legislación de otro país. 

Esta doctrina <:onduce a la desestimación de la declinatoria, propuesta 
por la demandr.da, en favor de los Tribunales de Koln (Alemania), con apo­
yo en la cláusula de sumisión expresa pactada en un contrato de comisión 
mercantil sobre reaseguros de mercancías y cascos de buques, extendido en 
Alemania por la sociedad demandada y aceptado por el comisionista en 
nuestro país, donde fueron devengadas las ·comisiones que son objeto dr· re­
clamación en et proceso, pues ante tales· supuestos la jurisdicción es impro­
rrogable y la .sumisión pactada es nula de ·pleno derecho. 

A la misma conclusión se llega si se contempla el ohjeto del negocio dis­
cutido, que versa sobre operaciones de seguros realizados en España por una 
entidad aseguradora extranjera con clelegaci'ón en. M<~drid. pues en virtud 
del criterio intervencionista del Estado en las referidas operaciones, la sacie. 
darl aGeguradora qucrla vinculada a la jurisdi~ción de los Tribunales cs'¡:laño­
les, según expresa declaración del artículo 15 del ~ódigo de Comercio; 1.0

, 

4.o y 23 de la Ley de 14 de mayo de 1908, que aupqne ha sido derogada por 
la de 16 de di<:iembre de 1954 es aplicable al caso controvertido que ocu­
rrió bajo el imperio de la primera, a-parte de qm' la nueYa clis-posió6n 
legal no modifica la. precedente argumentac:ón ; y artículos 65 del Regla­
mento de 2 de fcbnro de 1912 y .32 de la Reglamenbtción de la producción 
de seguros, aprobada por Orden de 7 de mayo de 1947. 

,¡ 1' 

.. 

RARTOI.OME MF.NCHEN 

Registrador de la Propiedad 
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Jurispr-udencia sobre. el Impuesto de 

Derechof ·realef (1)-

Reso'lución del Tribunal Econ6mico-Administrativo Central de 23 de 
marzo de 1954. · 

''· 
No CONSTITUYE ACTO TRIBUTABLE DE TRANSFORMACIÓN DE UNA CoM­

. PAÑÍA AQUEl, POR EL QUE MODIFICA LOS EsTATUTOS EN EL SENTIDO 

DE' QUE LOS FINES EXPLÍCITOS DE CARÁCTER GENERAL DE LA MISi\LA., 

SIN. LJl\fiTACIÓN -TERRITORIAL, SE CONCRETEN REFIRIÉNDOLOS A 

' , DETERM'JNADO TERRITORIO. ·"' ~· 

-Anicr:edentes.-En 1935-se constituyó una Compañía Naviera de 
·forma anónima, consignando sus Estatutos que «SU objeto es explo· 
-tar barcos, dedicar_se a la consignación de buques, despacho marítimo 
de los mismos y, en general, al comercio marítimo y 3: cuanto se re­
lacione directa o indirectamente con el mismo», añadiendo que apor 
:acuerdo de la Junta. general, adoptado en .sesión ordinaria· o extrá­
. ordinaria, pcrú dedicarse a cualquier otro negocio u operación mer­
·cantil o industrial». 

En otra escritura otorgada en ·J95L se modificaron los .Estatutos, 
'·entre otros extremos para cambiar el nombre radicalmente, consig· 
nando, además, que _la. Compañía tendría por objeto- ·«'la explotación 
del transporte -Y comercio marítimo por medio -de sus· propios barcos, 
y tamb!én por buques de propiedad ajena, si Jo, considerase neces·ario 

('' Omisión advertida: En la_ pág-ing 57~ del nómero anterior, 3 '8-M9. de esta 
Revis•a, y en la linea 9 •, después de una ~Y• aparece un espPcio ·en blal"co, en el 

·cual debieron haberse Incluido-las siguien•es palabras: las de 3 de abril y 3 dt mayo 
·4t estr segundo aiio:J . _ . . · . _ ; . _ , . 
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o conveniente para el de!>arrollo de sus generaies operaciones maríti­
mas», y que «asimismo dedicará preferencia a la explotación de 
actividades mercantiles en la Colonia del Golb de Guinea, y en gene­
ral a cuanto se relacione directa o indirectamente con estas activi· 
dades,,, añadiendo que «por acuerdo de }a Junta general, adoptado. 
en sesión extraordinaria, podrá dedicarse la Sociedad a cualquier otro 
negocio u operación mercantil o industrial de lícito comercio ... » 

Tab esGritu.ra ~é liqmdada P.Or el concento· de ampliaci6n· d'el 
objeto social. 

La representación de· la Empresa· interpuso recurso contra la 
liquidación y alegó. que el apartado 14 d'el art. 19 del Reglamento, al 
regular el concepto transformación de una .Sociedad, exige para que 
sea liquidable por variación de objeto o ampliación del mismo que 
se. compre.q.da1Y en. ·él: facult¡¡.des u operqciones. q~e no sean d.e las 
atribuídas a las Sociedades de su clase en el C~digo de Comercio, 
o sea de las especificadas en las secciones 7." a 10.& del título 1.0, 

·libro 2.'', de• ese. cu.erpo. legal ; habiendo·de entenderse que todas' las 
demás. Soc:iedades qi\l.e: nó están indt\Ídas en ninguno de. esos· tipos 
,constituyen lo que· ·puede, llamarse clase· general ;· que· en la: modifi­
cación de· Estatutos· :d.el q,ue se trata, DO• hubo variación ni ampliación 
del objeto social, limit:lndose a consigiJ.ar en ellos; una·. alusión a las. 
actividades mercantiles de la Compañía en la Colonia del Golfo de 
Guinea, y además\· que la jurisprudencia· fiscal mantiene el cniterio 
de que· la· tr:ansformación de Sociedad- por var-iación o· ampliacióm d:e 
su objeto: requiere comprender eir él negoaios propios de· otra es'pecíe 
legal de (Compañía. 

El: Tribunal Provincia:l estimó la reclamacióú, fundado en· :que 
la reforma, estatutaria' discutida r¡ol modifioa l.a cilasifidwié.!lt qu~t;· oo­

·rtesponde· a· la Compajlía Fecur·rente,, confor-me al arf. 123 del Código 
de Comercio, y no está, por tanto, comprendida, eúrel,'apartádot 1.4 
del,art:. 19;:.detrRegl'amento del.fmpuestb• . · · , r. '.· •• 

La Direcc:Wm de· lo. Contencios0 r.ecurríó ante el-.Tribunal Central 
' .ccintn.' taL decisión: del· Provinciat~ y, alegó,: ll).· Que el problema; con· 
. siste· en deter:minar 'sil lia• de· entenderse. que únicamente existe mo· 
dificación de Sociedad< por cambio·de· objeto social. cuando este-cambio 
hace pasar a la Compañí~. a un grupo de distinta categoría- de .. ·los 

· enumerqdos· en el' arf. 1·23' del Codigo·'de. <!::omerc'i'ó'; o, s'ii mKs bien :;e 
ha;d'e entender que la pl.odi.ficá¡;iÓÍ.l ~·a.c;e. (mando. s~ ~a:n;tbi:i.la- esp~¡;.ie 
del objeto social que caracteriza la finalidad de la Co'nipañíal, ·aútlqüe 
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~1 ~ambip lo s<;a dentr<;>·de~un mismo grupo-de.J.os gnqmerados,en di·. 
<;ho .arJ. i23 ; 2) Que este segundo cz:iterio es _e_l sosteni(;lo en l~s 

Se,n.tencias de.6.d~ ju1,1io de .1902 .y 2,1 de no.viembre de r1903; 3) Que 
j_g -~nte:r¡pretacióp contrq_I:ia .llev.ada .:;¡. la concl).l!':!iQn ~e que las Co!Jlpa­
:Qías rpo<;lrían ca~bia_r 1s.u objeto so~~~l sin .gue _el¡o imp)ica,se lJlOdi~i­
~a.ciqn, con tal_<;J.e ,no pasar a otro d~ l_os grupos enumerados en el 
ai;tículo 123 an,tes cit~do; 4) Que sí bien en algunas Resoluciones 
d~l Tr.ibunal.Centra,Lse _afirma ,gue el cambio de objeto -se da .c.uando 
s~ incluye .u_na .Compañía en otra c.att:~gorí:;t de .~as ~I:\um_eradas .en el 
n;petido ar:t 123 ; .no obstant~, en Ja de .30 de ,en~ro _pe 1 ~5.1 s~ -~fjo 
que existe tal cambio acuando se incluye una ~ueva :activ_i_dad -de ·Ia 
i,_¡;¡.duslria o .del co,.~pc;:r.cio que ,n.o .tepga. relació~ :<;lirecta .ni .i11dir.ecta 
~on las activiciades anteriores'' ; y que nÓ existe dicho c.ambio <q::uando 
s~ amplía el .. oJ:>jeto social ep. · nue,va,s o_peraciQp~s ,pr.op,i_as de l;1 in· 
·dt!stria faoril, ¿_st;a lo .mismo que eu el primitivo>objeto social», no 
sl\'=llc;]O de ;oJv:idE\r .q,ue si ,se acc;:ptase, a Jos -efectos del itppuesto, _la 
!p_anifestg.ción- de 'ca,!ác.ter ,gener:al ,de gue .la -Compañía ,podrá de.Q.i· 
-carse a cualquier industria o comercio .lí.cito, _ello equivaldda .a ¡lejar 
si,n efecto las :disposiciom;s eu qtanio a .1?- t-ransformación de :Socie· 
dp._d, rf'UD,~ue ,cambiaran no. ya de objeto ,c,oncret~, sipo de .e~pecie. y 
aJm .p~ patup1leza, ya ·que _siem,pre estarí;::n ·.con;:tp,rendidas en ~s_a 
manif,e_stación 1general ; 5) Que este criterio lo .confirma el últin;J.o_ 
p_árrafo del a.rt . . $5 de. la Ley de Sociedades .Anóni~as de ,17 .de ju­
lio de 1951 ~~br\'= derecho 9e.sep_ara.ción de los,accionist~s ,por cambip 

-<;l.~ .oqjeto s0~ial:; .. 6) Y por fin., _que en el caso h~y .cambio de objeto 
pqr ;variacíéw d_e ,las .acti~idades habituales .al. constituirse -la .Soqie­
dad, puesto ·q_ue .su ,pr_i.1;rliti.va fipa!idad era la del tráfic0 _marítimo 
y .1:;¡. .modific¡:tci~n ,co,;Dpren.de u.~1a activl.daa 1tan -np.~va como ~s -la d~e 
dedicarse .a la <;xplo~aciqn de ,a_ch\6dacles mercantiles en el Golfo _de 
Guinea,. y en 1gen.~ral .a ,cuanto ~se :relaci0ne directa -.o il1d~r.ectamen.tc 
con e~as actividades, lo cual supone incluso el p_oder ~eqic;:Ú-13e a cual­
quiera de las actividades de los diversos grupos enunciados en el re· 
pe¡tido ¡a¡;t_ J23. · . 

. ~1 T,ribpnal -~entql .desestjma .la a\.z~da ,pe ,l_a DirecciQn G;ene­
:r;¡l') y c0nfÍI¡ma .el rfflllo ,Q_el 

1
prpvincial,, -.razop?npo ,de ,la. ma:ne_¡;a ,gue 

v_amo3 .a ;v.er,. . . 
. . EII:Jp~ez.a 1por sc;:ntar ,que ~del.cQt~j,o .-de Jps ,Estat.utq~, .antes :y .des­
pués ,de .r.efo,r;¡na9os, ~"\P~r~pe1 : ¡_.o Q.u~ el p;¡merc~o Y t.r.an,s_po_ut~ .~a­
t1~ii)19, primo!-"d,iql .obj~~o ,so~ial, ~_nn,~m;~e sin_ modi~ic_a,ción sustan-



702 JURJSPRUDENCIÁ SOBRE EL !M.PUESTO 

¿á1 ; 2. o 'Qu~ los· nuevos Estatutos expresan la ··preferenci!l 'a 'las' ac.-' 
tividades :mercantiles en la Colonia: de Guin.ea,.":>; 'en :general a ·cúanto' 
se relacione ~irecta o indirectamente cor, estas" actividades, ·lo que' 
iip.plica que las operaciÓnes mercantiles en general,· en' cualquier t~·; 
rritorio, 'consignadas en· los primitivos Estatutos, pueden· compren· 
derse: c'on arreglo' a los nue'vos sin necesidad de' acuerdo· de la Junta' 
géneral y con la misma amplitud consig1~arl.a en· aquéllos; 3.0 'Que· 
¡)ara los demás negocios s actividades,· ~in referencia a territorio de­
ter.minado; los nuevos Estatutos, aun conservándolos como ·posible: 
objeto 'soc~al, en realidad los someten a los requ_isitos y efect_os que· 
el íil'timo párrafo del art. 85 de la Ley de Sociedades Anónimas esta-: 
l5lece para la 'modificació:n de Estatutos que consista' en el cambio· 
de _objeto sociaL · ; 
.. ·De lo expU!'!Sto deduce la Resolución que no's ocupa que no es· 

cÍe apreciar en los nuevos Estatutos· la transformación ele la Co111;·· 
pañía por ampliación de su objeto social sujeto a tributación por ef 
ápartado l'l) de~ art. 19 del.Reg~amento; puesto que dicho objeto,· en 
~ealiclad, se recluce y restringe. · . . · . 

Finalmente, dice el Tribunal que no es aplicable la doctrina de­
otras· Resoh.].ciones suyas· de que exist<;: transformación tributable en· 
una S~ciedacl por variación de su objeto social o por ampliació,n deP 
mismo, cuando el objeto social ampliamente expresado se concreta, 
aunque ·no const_ituya tal variaci<?n o concreción·, cambio ·d\:1 grupo o 
clase a que la Compañía pertenezca, especificándolo de modo que 
resulte un cambio o' ampliación de la finalidad 'anterior 'qe l~ ·Sacie· 
dad.;_ y ello porque',' en 'todo supuesto, en el presente caso es mani-· 
fiesto qÚe la recu~r~nte, apart-e. de su primordial y definido objeto, 
mantiene sit1 especificación alguna, incluso en ·relación con el terri:. 
torio del Golfo. de'Guin_ea, la índole de l?s negocios, operaciones o ac-. 
tividades me¡;cantiles a· que haya de dedicarse } 'que puedan mercan-' 
tilnÍente c·aracterizarla. · ' · · · .. 

'r ¡ 

C,omentario.s .. -9<m_ do~ los puntos. que l_a pirección · Genera_1'plán-· 
teó al Central e'n su' recurso·; uno, 'el mencionado en nuestro enea· 
bezamiento, ·esto' es, si está sometid;· a tributación una m~dificaéión· 
de Estatutos de una Sociedad cuando la modificación se cónct~eta a 
decfr · qúe las actividades marítimas en general,- a las· que estatuta· 
riamente' se venía dedicando, 'se. han· de'· desarrollar con más' espe-~ 
cialidad y asiCiuidad' én- determinado· territorio·'; y en este puesto ~F 
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Tribunal se 'pronuncia decididamente por la negativa, y dice· que nó 
nacen de tal acuerdo social ninguno de los conceptos tributábi'es a 
que se refiere el apartado 14) del art. 19 del Reglamento del Impues­
to, a nuestro entender con toda razón, porque no se ven por ningu-­
na parte ni «la variación de objetan ni la «ampliación eje! mismo». 

El otro punto de relieve en la Resolución, y objeto de estudio en 
ella, es el que se refiere al caso en que los primitivos Estatutos des· 
criban el objeto sDcial con la más amplia generalidad y sin encajarlo 
concretamente en ninguno de los apartados del art. 123 del Código 
de Comercio. En tal supuesto, al producirse la modificación de los 
Estatutos, y con ella la limitación o variación ªe los fines sociales, 
estima el Tríbuna-1 que desaparecería la posibilidad de aplicar el con· 
cepto fiscal reglamentario de «modificación)) o <<transformación». del 
mencionado apartado 14) del art. 19 del Reglame~to, ya que--dice­
ello equivaldría a que tales Sociedades pudieran cambiar no ya de· 
objeto, sino de especie y aún de naturaleza, puesto que siempre es­
tarían comprendidas en aquella amplia generalidad. 

No se puede negar que el argumento tiene, efectivamente, mucha 
fuerza, porque si la Sociedad inicialmente no está encajada en nin,; 
guno de los grupos del repetido art. 123 y sí los abarca tod0s, es claro, 
al menos a primera vista, que no puede decirse que cambie de espe­
cie o d~ objeto por ·m:u~has que sean l~s alteraciones que al respecto 
se·hagan en sus Estatutos. · 

Sin embargo, creemos nosotros que el argumento pierde· no poca 
de. su aparente fu~rza si se piensa que si no obstante dicha concep-· 
ción de generalidad ésta se delimita y concreta o especifica con la re­
forma estatutaria, de tal manera que determinadamente quede ads­
crito el objeto social a alguno de los mencionados grupos del artícu­
lo 123, entonces será muy razonable deducir, conforme al espíritu del 
texto reglamentario, que la modificación o transformación se produ­
cen porque el objeto sociai habrá perdido su amplitud para quedar 
incluído señaladamente en ~na especie o grupo determinado. Y aun 
se podría añadir, ·reforzando lo dicho, que si la Sociedad cree nece­
sario especificar el objeto general de sus actividades, es porque en-· 
tiende que no estaba comprendido en él en forma adecuada el que· 
nuevamente se determina, con lo cual se ve claramente que-el cambio 
de grupo o de especie se pr~duce, engendrándose así el concepto fis· 
cal regl~mentario dicho. 
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Resolución de,l .Tribunal Eco.~¡Ón_¡,jc.o-;A.!d-nLi1tis~rati;J_o 1(e;ntral ¡de 6 ,d'e 
;abiil de ·1954. 

EN EL CASO .DE PUESTA EN CIRCYLACTÓN DE ACClON.BS PO~ UNA SoCIE­

DAD ENTRE SUS ACCIONISTAS, C\)N DETERMI~ADA .'PRIMA LEGAL J¿ES­

EMBOLSADA POR ÉST\)S SOBRE EL Vt\COR N07-1INAL Í:>E AQUÉL'r,AS, E!< 

CONCEPTO APLICABLE AL JMP.ORTE DE TAL PRIM~ 'NO I<:S E;L DE CESIPN 

DEL APARTADO 2)· DEL ART. 19 DEL RF.GI,A.MEN¡o, SIKO DE SIMPLE 

APORTACIÓN TARIFADA AL 1 POR 100 EN .EL APARTADO '1,) DE:L "MIS­

:MO ARTÍCUI.O. 

Antecedentes.-Una Sociedad acordó poner en circulación entre 
sus accionistas un cierto número de acciones, desembolsando el valor 
nominal de las mismas .y además u·n suplemento de 1·81 ,50 .pesetas 
por cada una como prima mínima de emisión, exigible a tenor de la 
Ley tle 31 de diciembre de 1946 y Orden de 28 de febrero de 194 7. 

La escritura correspon-diente -fué -liquidada por la Abogacía del 
Estado, aplicando al valor nominar desembolsado el concepto uSo­
ciedades» y el tipo de 1 por 100, y al importe de }as primas -el ,con· 
cento «Mueblesu-cesión-, al 3 por 100, concepto este último que 
fué objeto de impugnación, fundada en la :indebida aplicaci&n del 
apartado 2.1 del art. 19 del Reglamento, porque a tenor de la Orden 
ministerial que autorizó la ampliacÍÓJl .de capital, obrante en el ex­
~diente, está patente que !las acciones .fueron suscr-itas .a la par y 
desembolsadas por su .valor .nominal, ·lo que .implir:a •que los socios 
no aportaron bienes o derechos de mayor -valor que el de las acciones 
qpe les fueron adjudicadas ; y es asimismo claro que .según el ar­
tículo s:o de :la Ley ·citada de 31 de diciembre de -1946 y .n·Ún;J.ero ,3: 0 

de -la .Orden ta-m.bi~n -citada, el .desembolso de .la prima mínima exi­
gitíle ·p.or ·cada .tít\1lo a los suscr.iptores re.present.a,, tanto en ,el asper:to 
jur-ídico mer-captil como -e-1 Jisca·], mw aut.éntica y ,verdadera r.eser:v,a,, 
eon .la .fi.naliq~·d, a e :i-nc.rementar las .que la Sociedad tiene constituídaq, 
sin que :ni la Ley .n-i el Reglamento -del Impuesto sujeten .al mismo 
ni la :Qonstitu¡::ión ni el incremento de las reser.vas -sociales. 

El Tnibunal J>v0v.incial desestimó el recur-so .di~iendo ,q\le .~1 ,!~e­

cho de •que -las dichas -primas se contabilicen en ·el -patrimon,i,o ,~pcial 
como·reservas no desvirtúa el concepto tribut_a:r:io· .deJ antedicho .ap(\r­
tado 2) del art. 1Q, cuando dice que el mayor valor en relación con el 
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n~mi.fl_a,l ,de ·Ja ,3C_c-ión, aportado por el socio .al adq~irirla, engeiJdra 
el .concepto -de cesiún a favor de la :Sociedad. 

El ;Central rev.oca .el c<~cuerdo y dice que esas diferencias o prim.as 
de emisióu son tiquidables .por el concepto «:aportación», y lo son 
cop:¡o éstas al .1 por 100. 

Arriba a ~sa conclusión empezando por .analizar las esencía,les 
f;_inalidades pretendidas por el legisl_ador al establecer ~as primas ;de 
ei;nisión :y dicf: que -«la prima viene .a ,funcionar, en cu?pto _éf las :ac· 
ciones antiguas y nuevas, como ttn contra;valor supciente para el ·lo· 
gro de la nivelación económica de todos los títulos, y, en orden al 
.,patrimonio social,, como una adquisición más que aumenta sus jon­
d.os a2tivos;; ; y de dio deduce que al suje_t,ar el menciq_pado ap_ar· 
tado 1) del art. 19 al impuesto con el tipo del 1 por '100, el importe 
de las aportaciones de los socios al constitu]rs.e _la Socied~d, ~sí como 
el de los bie,nes o metálico que ase desembolse o aporte en lo suce­
sivo», ano haY razón alguna para distinguir un trato fiscal div~rso 
~egún que. aquellas aportaciones s_e destine_n .o hayan de lucir en 'la 
cu_enta ce capital o en otra cuenta distinta, pues ni el Reglamento 
ni''la Ley apuntan diferencia alguna, antes por el contrario, coi-nci­
den en apreciar una 'idéntica condición a todas las aportaciones que 
con el carácter de sociales se realicen a las Sociedades». No siendo· 
de olvidar, sigue diciendo, aque si ·bien entre la cuen'ta cle acapitah 
v la d~ ·({reserva» e:x'ist~n diferencias notorias ... , en ambas concurre 
perfecta [Íaé-nt:ida:8 'a ·efectos gel .caso, consistente en la ,capacidad 
análoga :_v respectiv:a ae «recepciÓn.» •paTa .asumir •«aportaciones <SO­

cÍa'les, sobre todo después de la Ley de 31 -de diciembre, creadora cde 
la prima de reservan. 

Añade a continuación -que en -la liquidaeión impugnada se apl-icó 
torc·idamente -el apar-tado 2). del .repetido 'a-rt. t19, -el :c~al vep11ta ~como 
!!·cesión» a 'la JSoc-iedad -emisora 'la di,ferencia ·~en más -del .va•lor toe do 
desembolsado por el accionista con 'feiaoi&n a'l momi-na·l de -Jas .acc-io­
nes, .porque '<•el ·desemboJso tde la pr;i_ma .l!';ga~ :po -co_qsl;it.Q-y.e 1u;11 ({ma­
yor valor»., ·sino _el -complem_e_nto -neces~r-io .para qu~ J?s nuevas ac­
ciones aporten :a 'la Sociedad ·un contenido 1ecp:p_Ó!DÍCo a-pálogo al _que 
rec-ibJen, 'G0ffi0 _títu]QS r.epl!esentatÍVOS td~l cap'ital SOCi_aJ -y COmO JÍ·tU· 

los representatriv0s -cle ·una "_parte :de r~servas.; resto :apa·r.te-.sig.ue 
diciendo el Tri:btiha~--:<k qtie ·dicho mayor v;alor no 1d~sca-nsa., ~o_mo 
ex;ige el apartado 2-) :cl.d taa:_t___ 1,9 -del _Reglamento, en 'J.~ .«~_e_clatac:ión 
del i-nter-esado, :sino :que Yie_ne .. ci1ira9__o of:ió~d •Y obligatorif!.:.me_~k ~~"r 
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la· Administración, limitándose el a~cionista a consentirlo cuando 
suscribe la a:cción» ; y por todo ello, en definitiva, uestas aportac:io-· 
nes de la prima legal no pueden tener otra calificación, tanto por 
su origen-indicación legal-como por su definiciÓn-acto qe la Ad• 
ministración-, como por su destino--cuen~a de reservas'-, que el de' 
((aporta~ión ·social suplementaria», y por este concepto deben ser li­
quidados». Es decir; añadimos nosotros, al 1 por 100, como si se 
tratara de las aportaciones sociale.;; propiamente dichas de las re­
guladas en el apartado !) del mismo art 19. 

Comentarios.-Hemos expuesto con amplitug el razonamiento de 
l.a Resolución que estudiamos porque el tema es interesante e im· 
portante en estos tiempos en que son tan frecuentes y tan cuantiosas 
las ampliaciones de capital de las Sociedades Anónimas por medio de 
la emisión de nuevas acciones con prima de emisión, dado que las 
C).ntiguas tienen en e) mercado bursátil una cotización frecuentemen·. 
~e muy superior al.capital nominal que legalmente representan. · 

. :. El tema fué ,planteado y estudiado por primera vez, según 
c_reemos, en la Resolución del propio Tribunal Central, en· 28 de 
noviembre de 1952, la cual fué rectificada por la Orden del 8 de ju·, 
nio de 1953, resolviendo la consulta que sobre el caso entonces cues­
tionado elevó al Ministerio de Hacienda el mismo Tribunal Central. 

Esta REVISTA CRÍTICA DE DERECHO lNiiiOBILIARIO comentó en su 
momento:-número de marzo-abril de 1955-con extensión el caso, Y: 
sostuvo, sin mengua de los debidos respetos para el Ministerio y para 
el Tribunal, tesis distinta a la que _,1mbos sostuvieron, las cuales, 
como vamos a ver, tampoco eran coincidentes; y hoy, salvados de 
nuevo plenamente esos mismos respetos, insistimos en nu.estros pun· 
tos de vista c'ompletando· nuestros razonamientos a la vista de los 
nuevos argumentos que ahora hace el Tribunal. , 

. · El caso entonces estudiado era sustancialmente igual· al presen­
te, si bien presentaba un· matiz diferencial ·que consistía en lo si· 
guiente : en aquella ampliación· la Sociedád acordó que 'los nuevos 
títulos habrían de ad'quirirlos los accionista;; al tipo 'de cotización del 
390 'por· lOO, o sea integrando 1.950 pesetas por acción, mientras que 
la Orden ministerial autorizando la emisión había fijádó la prima· de 
em'isión en 549,30 pesetas por acciórí, resultando así como valor de 
cada u'na el· de -1.049 pesetas ; mientras que en el caso actual lo que 
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drigina la ~ontienda -~s la 'pri~a de 187,50 pes~tas oficial~enh::· fija-· 
da por la ~1\.d!T!inistraci<?n. . . · · · 
' · Entonce's se adoptaron tres soluciones: ~na, la del .Tribunal. 

Provincial, ·consistente en liquidar la diferencia entre las 500 pese­
tas .df') valor -~oíninal dé cada a~ción y ei .de 1.950 pesetas fijado poi 
la· Sociédad como cesión del ·accioni_sta a la So~ieda<;l; otra, la de.l. 
Tribuna) Central, que entendió. que la base del concepto «cesión» 
rio había: que determinarla ~amparando. el valor nominal con el de 1!! 
prima de amortización fijado por la Sociedad ni tampoco con' el de-· 
terminado por ·la Administración; sino comparando· esa dos primas 
y hallando la diferencia. · · 

,. ~n síntesis, proponía una li_quid~ción al 1 por 100, concepto apor­
tación; sobre la base del valor nominal más el valor de las primas 
f_ijadas por la. A..~ministración, Y otra al 3 por 100, concepto «Cesio­
nes», sob're la base de la diferencia entre el valor de dichas primas 
y .el dado ~ las níismas por la Soded<;1d. · . 

Frent~ ~a esas dos soluciones dió la suya el Ministerio al resolver. 
la .consulta del Central; y dijo, como ahora dice la Resolución que. 
nos ocupa,·que no procedía' apreciar ni-liquidar-el concepto ((cesióm ~ 
sino que el importe total· de ]as primas debe.)iquidarse,, al igqal que: 
e.l importe del nominal de las acciones emitidas, como «aportación» 
al 1 )JOT 100. · 

En definitiva, pues, el problema está .en determinar el concepto 
jurídico-fiscal de la prima de emisión objeto· de la contienda, y para 
~llo el punto de partida inexcusable está en precisar el coJ!tenido ju-· 
rídico-económico de las acciones, esto ·es, del título -que la :Soci~dad 
entrega al accionista· y· .en el que qued.an plasmados los derech0s de 
éste, y por ende las obligaciones de aquélla .. 

Tales . derechos sé reducen·, en el momentá de la suscripción, a·, 
reconocer al accionista una participación en el cap-ital social equiva·; 
lente al valor nominal de la a_cción, y este. inéremento así obtenido del 
capital social es lo que: lá Ley y el Reglamento califican e1:>pecífica-' 
mente como aportación, ya se realice en el ·momento de constituirse -la. 
Sociedad, 'ya en lo.sucesivo, y como tal concepto específico• lo define 
y tarifa el apartado 1) del art. 19 del'segundo de dichos textos. · · 

De la ·acción se derivarán 'eventualmente en lo su·cesivo otros. de:: 
rechos,· como son ei de 'percibir los di'videndos y el de participar en: 
su día en la parte alícuota del habe1· social, cuando. éste llegue ·a re-' 



JURISPR:U.DENCI.A SQ~R.E EL IM;E'V~TO 

p_:p:t~rse ei\tre· ,los ac¡;:_ion,ist:as, .pero. ~l~p·.~p. nada af~cta .al ,concepto 
aportación. · 

Tan .es ~~lo así, ,que esos ,derechos .eventuales girarán ~sie,:~~wre en 
fu.nc.ió,n del valor nom~ual.d.e Ja ,ac~ión y ·nunca -en .el que tt;ngan en. 
el ,mercado o en el que hubieral} tenido al ser :puestas en Firculación 
cpp. pr.im,a .de emi,siqn, Qi.en sea ),a f~jad~ ppr .la J;':nti_dad emisora,, 
b~~-n ·por el M-~n.isterio de Jlacienda. 

Es -decir, qu,e lqs d<';rechos escnc,ial~s nacidos de las 
1
accio1,1es se 

discriminan pqr Sl,l valor nominal, -cualquiera que haya .sido el coste 
d~s.e¡:nbolsapo por ~l .accio.nista al adquirirlas, de tal manera_ que la 
acción que fué adquirida por su valor nominal ,devengará el mismo 
dividendo gue la que lo fué con prima de emisión, y ambas par.t.ici­
parin en la misma cuantía en el .haber sociaL efectivo, llegado· el mo-
mento de ser éste distribuído entre Jos socios. · · 

A nuestro entender:, en esta equiparaci6n de derechos ent~e .las 
acciones adquiridas a la par y las adquiridas con prima está la clave 
para llegar a la s_ol).lción jurídico-fiscal del problema. La accié>n ad­
quirida con prima ae emisión no tiene rpás ni menos derechos que la 
que .lo fué a la par, o sea por su v'alor nominal, de manera que su 
coste, Y' por taúto 'e~ im,porte de la prima de emisión: no' juega para 
nada ni en los dividendos posibles ~uturos, ni eida amortización que_;' 
en su caso, pueda alcanzarle, ni ei1 la participación en el 'haber sócidL 
líquido el día que la Sociedad se disuelva. Tan es ello ·así, que la 
acción, cualqu'iera que sea s~ coste ·por ·cima de -la par, sea en BÓlsa, 
sea en el caso de ser emitida con pf.i-ma, como ocurre en el que con­
templamos, e~, como ·va dicho, un título qm:' esencialm<:nte •liga ·a la 
Sociedad con el accionista en el-sentido dé ·reconocer que éste ·es •par-­
tícipe en el capital y ·en su día en el haber liquido social, en la p¡:o­
porciéon que el valor nomimi.l de 'la ·acción .¡:epresente, ·y -junto a esos 
der.echos, Jel de parJicipar en 1los .eventuales dividendos en la .misma 
proporción. 
1 Esto dic.ho, es .cosa -de· pr-eguntarse : Y entonces, ¿qué concepto 

ha •de dar.se .al importe de ·la repetida prima? ¿Es que no -es una :ve.r­
dadera a;po.?·tac;ión al capital .social-? 

A esto,contestamos ,que no·, aunque ~ea v.erdad, -como ·dice la Re­
solución. com·entada, que las •primas .de ,emisi6n son ~n contrava-lor 
des.Ü~1adp ~ .lfl. -n.iv.el;1ciqn e.conó~.ica ¡:l,e -los títulos .viejos· y .los .nu.evos, 
y .gue -en !or~~n al P.atrit?Hmio soc-i.al ,sea.n ,u11.a adquisic;ión gu!'! -«al,J.~ep.-
ta §l,lS jo.nrj¡~S ,llCtiV,OSII. . ,. , 
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No son c'onfUndibles el térmiil'o cafrital social' con el d:e Jrqber· soci~l 
o pat'rimonió- social. Serán· equivalentes· en' el· m'müento de la consti· 
tución· &·fa Sociedad, perci nci después, una vez· que ella desarrolle 
sus actividades· económicas, ya· que a .partir de ese momento el haber 
o·patrimonib soci'al' efectivo será mayor o menor que er capital' ccins­
fit'uído; segú'rr Ha: ya ganancias o pérdidas. 

Sentada~ las precedentes co-nsideraciones, vamos llegando a un·a 
conclusión q_ue nci puede coincidir con la sentad'a de ¡:-ont'rarib: si n·o 
se trat'a de una aportar1ón· destinada a ÍDctemcritar·el capi't::ll social, 

'corno· expresamente l'o reconoce el· acuerdo que 'estudiamos· a]· decir qu'e 
se trata de·{(u?w·autént'ica y verda'd&ra reser;;a con'la fina'ridad'de in· 
crement::tr l2s ·que· ia Sociedad1 tiene consrituídasn, ¿_se pod'rá' liquida:r 
por el concepto y tipo de las aportaciones regu1ad\:is·en el' apartado 1') 
del art'. _rg•dd' Reglame'nfo? 

O en otros tériJ?.inos, pp.esto que· el' importe P.e las primaS· de emi­
sión· no'corisfituy~ una aporta'ción'al capital· social, aunque sí sea urr'a 
aportación' a los J&ndos de n~·serva; ¿la califi'caci6n jurídico-fiscal ha 

·de ser_ la· m'isma· para· esas dos· fuentes de· enriquecimiento y aumento 
'del' patrim'onio socia:!? . . -
. Nbs~tros entendemos 'firmemente· qu·e r¡o, so pena de desnatura· 
lizar·el' concept'c>"aap'orfatié'T!JJ ·a~·cilvid~r que el citado art. 19, siem'p're 
que emplea ese· ·concepto, !_o refi'ere al capit'al social, como lo demue's· 
tra·la sirtiple·Jectura de los apartados 1), 3~ y 11}'; y cuando quier·e 
referirse ·a· otra clase de bas'e·s tribufanl¿s·, haHla d'e a capital efectivo» 

'-apartado 4:.~_:_,, Haoer social'del socio ,qu·e' se separa-apartado 6. 0~, 
lial::ier· líquido cuando la Sociedad· se transforma o cuando se funde 
con citta'-apartados 1;4?_-y· 115)·, etc-. Por consiguiente, cuando el· apai:­
'thdo 2)' habla del c'va.lor dHas a·c·cidn·e·s· o' p·articipici_ones en ·la Soci~­
dad», para enfrentarla con el de los bienes aportados y·l1a11ar·la' dife­
re~~ia,, entre ésto~ }' c1el valor de dichas acciones», deduciendo de ella 
el ~oncepto 'y 1~ hase de la acesióm, no se refiere ni quiere referirse 
más que al valor nominal como representativo de una parte alícuota 
del cap-ital social. 

Siendo esto así y siendo indiscutible la diferenciación que hemos 
razonado entre los derechos que entraña el contenido de la acción, es 
obvia la conclusión de que no es adecuada y atinente la interpretación 
que se da de contrario al apartado 2) citado; y es, en cambio, claro 
que en los casos, como el presupuesto, de emisi6n de acciones con 
prima de amortización, aparte del acto liquidable de aaportaciÓDD, 
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, ~urge reglamentariamente el de ((cesión'' en cuanto al imp9rte de 
. dicha prima ~e refiere, porque esa ·prjma, lejos ~e . ., ?e,r. u:t;t: a.~to 9-e 
«aportación» de su importe al capital. social, es .una· adquisición de 

.posibles derechos perfectamen.te configu~ados y enc,!ladrados en el 
concepto reglamentario de ((cesión)), y perfectamente ~diferenciados 
del de «aportación)), respecto al que el gravamen tributariq pesa sobre 
la :Sociedad como ~dquirente del ·c;ap,itai social aportado. ,Sien~o de 

,notar .que si bien en tal <<cesión,, el qu<7 entreg~ el metál~co Y.adquiere 
los derechos es el suscriptor dé la acción,. y por tanto ~1 debiera ser 
el gravado con la exa~ción fisca~ con;o ,cesi~nario o adquirente, a te· 
.nor de ]~ regla general de este impuesto, sin embargo no es así en 
estos casos porque el tan repetido apartado impone a la Sociedad ce· 
.dente el pago del tributo. · . 

Como ~¡ tema de que tratamos fu~ objeto de amplio comentario en 
esta REVISTA CRÍTICA D~ DERECHO lN!VIOBII.IARIO .en el número de 
marzo-abril d~ 1955, a ese comentario remitimos.al curioso lector. Allí 
estudiamos, con el mismo criterio que ahora, la misma cuestión a la 
-~ista de la Orden que el Ministerio de .Hacienda dictó en S de junio 
.de 1953, al ~erle elevada en consulta po~ el Trib.unal Económico-Ad­
.ministrativo Central su Resolución de fecha 28 de novi~mbre de '1952 
sobre un caso-como más arriba, dejamos 9-icho-de liquidación de 
una .-:uantiós~l. amplia~ión de,' capl.tal de una S. A. por medio de 
una emisión de acciones con una fuerte prima. Esa Orden dijo que la 
,diferencia en'tre el valor nominal 9e las acciones y .el ~epresentado 
por .la prima de emisión no engendraba el acto de cesión a favor de 

. !a Sociedad, a quese refiere el apartado 2) del nrt. 19 del Reglamento, 
.Y que el importe de esas p¡;imas era liquidable, al igual que el nominal 
de las accion~s, como aportación social, al tipo de 1 po~ 100, según 
.anteriormente dijimos. · .. 

L:o\ REDACCIÓN 
1. 1 ' 

.,, ,,·r 

1'' ,,, 

' , 
. •! 
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DERECHOS REALES E:!\ LAS SociEDADES V VAT.ORES ~fOBILIARIOS, por 
Federico Bás y Ri1•as.-Editorial aRevista de Derecho Priva· 
do» , 1955, 63Q + 2L"'<XII págs. 

Los nuevos ordenamientos de las Sociedades Anónimas y Limita'· 
das contenidos en las Leyes -de 17 de julio ·de 1951 y 19~3, r.especti­
vamente, suscitaron en el ,mundo de ias finanzas, y más vivamente 
.en el del Derecho, una .viva curiosidad, un lógico afán de dar a co· 
nocer el alcance y trascendencia de las profundas reformas que en el 
régimen jurídico de dichas Sociedades se introducían y a desentrañar 
el sentido y significación de las nuevas Leyes. Un espíritu tan abierto 
a la investigación y estudio del Derecho como el de F. BAs no podía 
permanecer indiferente ante la inquietud científica que había desper· 
tado la.promulgación de aquellas Leyes. Y como fruto de sus fecun­
dos desvelos nos ofreció el magnífi¡::o !i!Jro al que -esta~ nota_s se re­
fieren. 

F. liAS, con el suyo anterior de comentarios al Impuesto de De­
recho!_; reales. se ganó, corno saben los lectores, el alto y merecido 
prestigio en esta materia que unánimemente le ha sido otorgado. 
Cuando por·.haberse agotado la edición se disponía a preparar una 
segunda,- las Leyes de Anónimas y Limitadas le dieron que pensar, 
según él mismo dice en la Autocritica del libro de que ahora me ocu­
po._ Y sus meditaciones le in~ujeron, seguramente,. a dedicar ~n~ 
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especialísima atención al Impuesto de Derechos reales en su aplica· 
ción a las Sociedades. 

Pero nuestro autor no se satisface-ya lo tiene demostrado en su 
larga producción-con ser un frío txégeta de los textos legales. Su 
temperamento analítico le impone la necesidad de investigar los mo­
tivos y fundamentos de los mismos, a indagar la mente del legisla· 
dor, a estudiar los reflejos y repercusiones que las Leyes puedan te· 
ner en su aplicación práctica Y en su relación con otras disposiciones 
legales, a h2cer, en ñn, una cálida y concienzuda labor de herme· 
néutica. Estima, sin duda, que «el saber ele las Leyes non es tau sola­
mente~ aprender e decm:a:· ]las l'etvas dt"!las, m2s el verdadero sentido 
dellas». Y lo logra, ciertamente, con éxito, en este su nuevo libro. 
Quien guiado solamente por el título ele él creyere que su autor se 
limita a exponer cómo deba aplicarse la legislación del Impuesto de 
Derechos reales a los actos y contratos relativos a las Sociedades, 
incidiría en un lamentable error, del que saldría por sí mismo tan 
pronto como, forzado por la lectvra .del mismo libro, .reflexionase que 
'iiii.. traba·jo a tales terminas red'U:cido adolecería de insuficiencia, por­
que quedaría fuera de él el necesario éxanién d'e m'ú;ltiples cuestiones 
de carácter juríqico, mercantiles y civiles, que ni siquiera se habrían 
previsto, no olSstánte formar en a·l:gunos casos la fundamentaci'ón b~­
sic'a, fa m'ótivac'ión· ideológica del_ criterio normativo a.plicabl'e en -de~ 
tertnfnados ~u puesto~. Por ello s~ p,ue-de af.irmar, sin riesgo de ecjut­
vócarse·, qú'é este Hhro es d'obl'emente interesantísimo : en cuanto co11'· 
tie'ri.e una rigutcYsa y Ciara exposició,n sistemática de· la l~gisl'a~f&l 
d'el Impuesto 9e Derechos re1les ~n su apliqció1~ .a· l'as "Sociedades 
rp.ercantiles- desde un áügulo 'meran'l.'el}fe' fi.scal, y pot cila:nto· estudia 
muchos y complicados. re·mas de D~recho rheréanti'l re.Ja:tivos a la's 
mismas y é~};ó' conocimiento· es ind-ispensable, ci ~1 merlos üt'i.Hsi.l/l'ól, 
par·a aé¡uelfos a· quienes i nteré;se saber éuá:J se á. fa: exa'cta Y' justa'·so~ 
·lución d'e los probl'ema·s que' aquella apiicaci6ti provóÓ1. y: 'fambi~~ 
para cuantos quieran instruirse en la m.ateria objeto de aquellos tetrtás'. 

' • t { • • ' • 

• • 1 o ••. 

D~ esta nueva olDra de F .. 'BAS· dice acertadamente su pr.ologu·ts:­
.ta- (.l) que es Í111siHiáente panai dcsar.r0U'ar pór sí sola todo· el c-úmulo 

. . 
, ( 1) Don· JOSE PE•HEZ. FERNA!-lDEZ, Magis.traclo, g~n" prq,loga el libro con .un 

rileritísinYo Hal'iajo declieaclo al' ex·amen de una de'las muy or'i'giu'a11es cuestió-
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de ideas contenidas en ella, y que u lanzadas· de ·manera espontánea 
y original .podrían servir cada una de ellas para la concepción de un 
tratado». 

· Y así es ciertamente. En' la imposibilidad de hacer referencia a 
cada una de esas ideas a que el prologuista alude, trataré de .hacer 
una somera indicación de. algunas de ellas .. 

Comenzando por la de la Empresa, innegable realid2d que atiene 
que entrar en el mundo jurídico como sujeto o· como objeto de de­
recho. La concepción de la Emprrsa como sujeto de derecho es un~ 
teoría completamente abandonada.:. aSi, pues, hay que configure.rla 
como objeto; ¿deberá ser considerada como un bien,· mejor aún, como 
una universal'idad de bienes (teoría de RocA SASTRE), como una or­
ganización (opinión de FERRARA y, con algunas variantes, de MuLLER­
ERZBASCH, PrsKo, MossA, CASANOVA ... ) o (eri ·sentir de GARRIGuEs) 
como esa misma organización que vincula entre sí los elementos pa· 
trimoni.ales de la explotación y les da _un valor superior· a. la suma 
de lps valores aislados? BAs concibe también )a Empresa como orga_­
nización creada por la.jdea inspiraqura com<? elemento ~spir:tual, pero 
.accionada por el fin. utilitario que persigue y que· deja ~er sus resul­
tados por laa diferencia ·entre ~1 v~lor industrial y el material, por lo 
.que no puede nega!se a la empresa cierta existencia física y 1a .posi­
bilidad .de transmitirse, comprendiéndose en la transmis~ón n() sola­
mente los elementos materiales co.rp.ponentes gel negocio, sino t~mbién 
el intelectual, el esfuerzo materializado en el negocio, que_ es esen­
cial en la Empresa. En el Dt:redw espai'íol, lo mís.mo la legi.slación 
que 1a jurisprudencia perfilan la concepc!ón de· la Em.presa como UJ?a 
_universalidad, aunque la Ley de 16 de diciembre de 1954, sobre Hí· 
poteca Mobiliaria, viene a negar implícitame-nte .que la' F.1np.resa 
pueda ser objeto de garantía. Y en la misma orientación, la Ley de 
Anónimas Y la de Limit~das (arts. 31 y 8.", respectivamente) dü;po­
nen c}Ue sea aplicable el art. i .532.del· Código ~ivil ·a·. la aportación 
de una empresa o establecimiento mercantil o industrial.a una u otra 
clase de Sociedades; y. que el art. 142 de ia pr::inera de dichas Léyes 
preceptúe, en el caso de fusión de Sociedades, el traspaso en bloque 
·d~ los respecli vos patrimonios. soHiales a la riuevá el')tidad.·que· haya 
de adquirir l~s derechos y obligacio~es de- lis fusionadas.- (2), 
------
'nés tratadas p~r él': la' di{eretid;ción ent;e el .. capital socjah_, ._.patrimonio» 
'y .fondo común». · · · · ' " ' · · · 

(2) Si ello es así, como parece indudable, si la Empresa, aun· no siendo 
9 
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1Estos ·conceptos ·sü·ve.u•de :pr-ecedente .d.'éctri-na-1 y degislativo sPar.a 
rexatfnnar >los actos tde¡aportabón. y- .de transmi.;;ión •de Errwresa 'desde 
el punto de vista del Impuestv de Derechos n:::1lE>s y para p~a.n.teacr ·el 
:puiiner tproblema ·que des a e re5e mishw' im'gulotse rpr.ovoca, ellde la na­
·tnralezi· jurídica .de·Ja Ji.m'tn:e:sa. rEsta¡ •fiscah,whte ·considerada, .¿,es. 
bien mueble o inmueble? .iPese a la arguménta'ciión 'aontrar.ia, si rla 

oEm.p1·esa mo :fuera s:eínpre ·un ~bi·en- ·inmueble, •el ·haude en cuanto al 
·tipo ~de·•ilrr¡posi.ci6n ser·Ía !fac:üí:simo <y •de -iinposible evitació11, aunque 
1p~ra ·conseguirlo :se pusiera en au:ié-'n :el m'áximo rigor fiscal. L..a so­
llnc-ión ·que.se 1dé al·problema üe!qni.cre •ev.iBe11te relev.ancia ·cuando pt'0~ 
cr:eda liquidar ·el Impuest<> ·de •Derechos ·reales 'pór slá adjudicació-n en 
·pa~o •o para :pago•de •,teuda·s 'que, ·en ,}ds Qasos <;ie .apor-tación; 'frrsi.ón .o 
,,;ualqui'éra·~otra Íorma <de ·transmisión., ·t·uv,iei:e ·ía rEm.presa a:portada., 
(fusionada o transmitida.· ' 

·· ·A mor'tizaCi'ón ·de ·accion·e~ .~Et'itre .los ·:mud~·os temas tr'at~idós ·con 
·si:ngular 'maestr'ía·.Y sbrprdh'de'nte origi'iia:lidad eh-el ·Ebro a que·vengo 
'refiriéndome, acaso 'sea úh 'aspecto del aquí 'epigráfiado el qu~ :par­
·ticipe d.e·estas ·éuah'd'ac1é's~en gra8o'sup'etHitivo. A nií, al.menos, -rrie 
· t'aufivó tan" j:ironto como pude coñbcer ·el·<:s'tuClio que BAs le deditaba', 
~' 1ya ·en otra· ;odisi6n 'pude ·dar ·como Hinticipo U:n -breve extdcto •de 
·e:sra ~1.-ü:sti'tru (3), ·según 'ht ··coúsiAera diého at:?o~. lía 'cducepc16ti ae 
'BA'S contrasta abiettamen'te con ·1~ c6moda op:11ión gene'ralmen'te·ma'n-

'persona jurídic-tt, sí es una 'efectJva orgnnizaci6n de: actividades, 'de 'bienes, 
de relaciones y ele servicios ·que forma en su conjunto, no en .Jos ·elementos 
aisbdos r~ue la integran., una entidad snsladiva <itlc se desenvuelve en la 
'vida Clel Derecho, su existencia debe quedar reconoc-ida y 'regul'ada por el Pb­
·dcr .púbhco, tanto en .el orden ·administrativo como en el jurídico. Consiguien­
tem~nte surge el aspecto registra! de la Empresa. No basta -a este respecto­

-con ;l'á e':dste'n¿ia de Registros aClhlinistrativos, .tol!lo para ·algunas 'clases 
-de-·Em¡)!esas -ya'existen; es"nccesario ;incor-pórar todas éllas a un •solo rR'~-
1gistr~ d-; c.arácter ju~ídico, gu; ~n ~1a organiza.ción de los _existet~tes et_l, n~/.:¡s­
tra patna no puede ser 'otro qne el Mercal}t11, Y _en la reglamentac10n ac­
!t'úal tl'el mismo, la'iE1hprcsa ·no .p"tH~de ser rlJevada .a 'él.ni· aun dando -una ex­
cesiva extensión al número 4. 0 del·artículo 11~ del Reglamento que regula 
su org-anización. La Empresa es' cosa dist.itita de la Socieélaél 'titular ck sú 
'dominio y, -por olra parte, existen ~Em·prcsa's •indhiduales ;que no· tendr.!an 
¡posibilidad de :inscripción. Seguramente los· redactores del-Reglamento del 
Regist¡·o '~fcrcánlíl en proyecto' b'ábrán con.siderado ·¡a· insci-ibibilii:lad ae 'la 
EmPresa.,.¿ Para ·ai:lmitirla 'o para -rechazarla? · · · · 

(3) Véase la nota (102) de mi trabajo El. proceso hmdacio11a~ .de Las So­
,cíedad.es•riu R,csf?onsab~LtdalJ. I~im_ita~_a en l_a _qr{l.en~~ipn :l~gal,.de, ~u r~gim~n 
jurfd'ico, publicado en esta REVISTA, tomo XXVII, núm. 316,.'sE;ptiembre d.e 

:l-954, .pág.r985. . 1• •• ' t ,·. :. :. r' ,,,· 



_ten,ida ; m a~ F. B.>\ S ,const.~uye. su; posicirm· :coll .tal solidez .dial~ct!ica, 
oue fuerz~ a adherirse a sus conclusiones. A ;esta cuestiqn, en .su .esen­
~i~ ~edula~, _está dedi~ado,· como antes dij~,. el pról~go de e~te .Jibr9. 

Separándose de la corriente seguida por un gran sector de la doc­
trina, y para llegar a la conclusión de que no ·siempre la ·amortiza· 
ci6n de acciones .e.r¡ las Sociedades Anónimas o de participaciones en 
1a.s .Limitadas provo,can. el ac.to de reducción de capitaL que, según 
dicl~o sector doctrinal, ·implican .dichas ·amortizaciones, ·B:As !:.ostien"e 
que ,tales .a)nDrt·ización .V ,reclucción -no son siempre •términos, cor.rela" 
-tivos, como sucede, por éjemplo, cunndo de existir esa correlación :se 

quiebra la idea ·de garantía que para ·los acreedores •repres~nta el ·ca·­
pital social. iQuienes sólo cotitem plen esta ·cuestión desde la' atalay·á 
en 1que ;le·s colocan· los arts. 47 y ·20 de ·]as Leyes de Anémirrías y J;.f. 
·ri:titadas, respectivamente, es "probable que juzguen av.enturaaa ·y 
audaz ·la concepción de •este autor. Pero BAs, qÚe ·ha ·penetrad.o·a fon­
do eiJ !a entr:2ña del nroblems. v consicendo é::-te desde ·'todo"' tos án· 
·gulos .. eiJ .qu·e. :]as :L;yes .Jb ro;Jfíguran, fundameÍlta ·cmüplíclamenÚ~ 
su tesis comenzando por ofrecernos un magnífico -estudio' diferencia'] 
de los. tres conceptos: ifonrio-connin. capital y· ;¡JatTi-inonio, discrim1na­
ci'ón indispensable para abarcar en su cónjúnto los ·élemento's econ6'­
mico;: jurídir¿. y orgáni<:o que: ·el". definitiva, ·han de •conducir a üti'a 
sDluc'ión exac'ta.·": · ·· J • ;· 

,Es evidente ·qu~ en tod.o .((f~ndo .comúni> hay con:iunidaa ac'usadil 
por' -las cuotas e~ que est'á dividido·, 'y es n·idente también que sin 
ese édondó. comím» n'o ·hay ·Sociedad. 'Si ~1 fondo común se cDnstituyé 
·en patrimOJ)io autónomo, su~ge una personaJ,iciaa jurídica a1 dominio 
Cle la cual pa'sa lo que hasta en.tonces era propiédaél ae los :comrin~­
ros. M a·s río por eso d'esaparece 1~ idea a'e la comunidad·, porque és 
incuestionable que los c;ompof1entes de la ñuev~ enticlád,' lC:s 'sóci'ds~ 
ti~nen derecho~ a los· h.enefiri~s que .se .rep~rÚm, como ·j~ 'tienen -;si'· 
-~iismo a Jqs bienes· que pue3an corresponderles en el h~ber- Úqitiaó 
·r1~: la' entidad creada. cua1;do lleg~e d trance\lé su di~Ólüc'ión.- De 96p.. 
de resulta que .... la idea primitiva del nfondo coní.ún~ . no ha desapar.é-

~idó' ~~~q-~~ si 'h~y~·tr:~~f~tm~~o·la :~~t.:u~tur~ ·~uríai~~ áet' r~f~ll~r ;~_e 
su dommw. Esta rdea del a·fondo ·comunn se ,enunc1a en la ·m1sma 
·t~y d'e ·:sÓciedades' A1n[mimas 1~~~~íao.-~n ~ s{{E~po~ibi6n de Mo~ivos 
·cifirin.gue' entr'e la ~So~i~t1átl:.lcí:M:ü·; per~-bna~juiÍdica';tit~lar' de 1~ -f:i?t­
Pt·esa y }a E; mPresct cerno realiz~~ión car:J.r~eri~ada por la -coiñ'Upí(fad 
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de' :tr'ÜJ~jo :( 4{ 'y. se :mahifeita' más acusad'aní.'éhte c-~al~do a' 'ías s6cie~ 
·dad~sr Anón_i~ks ':.Y · Limit~~_ás se··liportaú' ;nd1,1stfi'a> :ó·; ti·a~·a}o~ ;sti.1 
éifrar 'dtpi tal,· claro· éstú, · 'pefo "sí. éo1i 'parl.ici padión' en !ds · be'ridicios_:_ 
·mÉdia'Tite la 'creacién· ric ciccione's o pdrtic.ir>ac·:órÍé:'s' 1fJl'dei·entcs --ü de 

• o • ' • t ,. • ' 
·prestacwnes accesonas. · .. ·. ·; · .; ··.. . . ·. ··· · :; ·: ' ' 
rr.; :El·· :~cap1taln ,': coino riqueza¡ es un' conc~ptó económico' cont'ábÍ'e 
que<:permite :fijar un ptú1to Cl.e partida y servir 'de refete1icia •patá 
·determinar' si ·existen· 'o· no benefi'cos durante la vida :social. En:· fas 
Sociedades 'de· tipo capitalista este concepto es jurídicamente· nece·­
·sario;· porquE: •tras~iehde a dos ex.trailos y ejerce' una función' de 
garantía y segurirlad, y·.es por·ello por lo:quc·se.'puede lúblar:cq­
qectamente ·de ca pi tal ~~aciaL No sucede así ·en las SociedaC!es pura­
·ll:lente persona listas, las cuales no tienen, propiameilte hablando, 
capital. sociat sino úüicamente ((fondo. común» ··v ((patrimonio». No 
.é.n, balde en es,te orden de Sociedades es posible la aportación de 
.industri~" (an · 1.665 del Códi·go civil v· !51 del' de Comercio), in­
~t~grando capital, lo que no está permitido en las Sociedades capi­
:J;a1ist::ts (art. Jl· de la:'Ley -:le Anónima!': ~~ 3 de la de L:.mitadas): Ya 
.el Código de· Comercio,. en sus arts. 125 y )51, establecía esta di­
.f~ren<'Ífl po_¡;, cu.anto el .primero no exigía para las .. socie9adés co­
-~ectivas· Ja e)).-presión ·de.l capital socia l.-esta exigencia: ·no p. parece 
hasta el Reglamento del Registro 1Vlerc:antil-, sino-, únicamente la 
del ~g,pi tt¡.,~,. coi? o i ndi,vid,ualización, de las aportaciones proPias . que 
,hici,eren los SQCÍos a los efectos de· la liquidación de .13¡ .Socieda-d, 
,en. sÚ_día,'_y d~_lo.dispuesto por lo.s arts. 140 y 141 del mismo Có­
_digo. Por r~gla, general, el afondo. com6nn está con,sti.tuído; por. di­
'nero o por bienes en dinero convertibl.es, Y .estos· psos inducen·. a 
~~nfundir lo~ copcel?tos. ·,áo't{do com{ll1» y (cca]_)it~l,,. Mas sucede a 
veces que el: prjmerq ·de <';stos dos conceptos .. está-in~adido t.otal.mentf 
~ • ' ) J J ' • ' ' ' ' ' 

~'RfJ( ~1 ,tra,b~)o-;-;;-.aport0~ié-p ,_de .~ndustria- ,; lÍalf. otras en que e~ ele-
~~r~nto i_nvasQr;es el _cOJ,l?-l,lmo-:-Co.ope~ativas 4~ <;ons~m_o, por. ejem­
.P.~ü-;- ; , y'_ exi~tén álgunas en las que se da la. ~onvi vencia de varios 
elem~ntos : -:~1?i~al Y. t.r~bajs. Así, pues,. -en .las .Soci~9~des capita­
listas cabe· urí' afonqo com)Ín; que no séa «fondo ~apitaln, y es po-

";': • ;. 
1 

1! l ~ 1 ! ' 1 ,· 1 { 1 l ' ' . • . 1 
• • 

1 
• • '.' 

N?.l~, 1 q'}:e P,.aY,?-, un_ #<?J;~d? captt~ln. q~e dtf_1era .. del «•cap¡tal- soc1al» .. 
. ·_ ·.~or. eso en :.toda ·_clase. d~ .Sociedades .ha.y -que distinguir tres .con-
•. 1 tl J' 1 

, t. J • . l 1 J • • 1 'l ¡ • 

5~p.to.s·: c;lí~t~nto;;;_qu~);\l.S~~n. ~n ~if~r~n;t~?. :p.~a~ws; ~ «fon~o ,co!ll~n», 
~ ,._¡ .. y~;;:.:JJ :~: ·n;· 1.~.-,.~·~ ·j; ~~·~ r '[, ,·-<~··r ,~- _~ ... ··:·. :,·.- .~.,S\?'_: ..... 

(4) Sagaz observación del prologuista, señor PtREZ FERNANDEZ. · 
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concepto de ~rden inte~no vinculado exclus.i~am,ente a, los· que en éL 
tienen pa·rte y que determina la proporcionali_dad de .las s:uotas, 
cuando éstas hayan de manifestarse; acapÜal' social»' --q~~ Úen~ un 
solo fin jurídi~o y ac.tú~ como 1ímite de retención .de. valores en ga· 
ranth de terceros, y «patrimonio)>, quE>. int~r~sa a . terceros y. DQ. 

terce_ros, porque_ se. orienta ~n. dos ~irecciones, una, de responsabili7. 
d_qd paréi. los !3-creedores de)51 Sociedad, .y -otr;a la de; ofrece~ bienes_¡ 
sobre los que recaen los derechos. en común. Estos·. tres· conéeptos; 
SOl) iguales ab initio, se pueden cifrar _en la D;!Ísma··.cantidad, pero 
dispar<:;s tan luego como .la $ocied?d comienza. Sl!S operaciones de 
tr;áfi~o, mome,nto en el. que el «patrimonion rompe .la igualdad, aun­
que el afondo común» y el ((capital~> sigap con la misma cifra abs· 
~racta y ficttcia; ya que el verc\adero valor de la Cl,lota ·parte so· 
ciallCl determina su·p11nto de conla,cto oon el «patrimoll!OD. 

Con tales presupuestos, que B.-\S expone con singular acierto y 
meridiana claridad, el autor formula las siguientes non;nas: l." Una 
$ociedad puede adquirir, ·sus propias ·accio!]es ·con cargo al capital. 
social previo acuerdo. de ·reducción, v únicamente para. amo~tizarlas. 
2.~· Tf!.mbi~n puede upa .S~iedad ad~irir sus propias accio.nes por 
título8 de compraventa o ¡Jermuta ((a} soh ef~cto ... de, · amortizar· 
las». (5).,. con cargo. a ben~ficos o reservas libres. Los preceptos 
sobre .reducción de- capital no ncces¡Lan ser observados cuando ésta 
se reaiiza por. vi~ -de amortización con- cargo- a .dichos· beneficios o 

'' reserv.as. . . . f _ 

No· es posible, por .muc4o que se sintetice, condensar. en una re­
censión, sin mengua de la_ claridad, la ·qrillante ,doctrina que con 
tr~unfal dialéctica expone .BAS para razonar .. ]as tr:es cuestiones an­
teriores .. Véala y estúcliela el lector- en el libro. a que estov refirién-J 
dome, porque su conocimiento le será indispensable,. o cuando· me· 
nos_ útil, .para entender y aplicar las no~I!las fiscales relaiivas al Im·. 
puestc de:· :Perechos !·eaies en los diferentes casos- ·ge amortizacÍÓJl: 
de acciones-Y de participaciones sociales-, según que .Ja (!per:aciém 
se ,realice· con cargo a capital o· a oenefieios o reservas libres y en los 
qsos en los que las cuotas: sociales las ·adquiera. la ~ociedad p_or tí7. 

· (5) El autor se hace -cargo~·dc qite 'ah10rtizandci' acciÓn es sin· reducir ca-; 
pita] se puede llegar a la existencia de Sociedades sin acciones,. lo que, le· 
jos de ser problem<;, ofrece al legis)adqr medjos para resolver _otros problemas 
a base de ir· sustituyendo el afondo capital. por afondo de trabajo., sin per. 
juicio de que siempre habrá una 'solución en las uacdones de-disfrute». ' 

• ~ ¡ .... " .. • 



· .B(Inos- }'' acciones: die· -d ¡,sjnite :.: .. ~ __ :FJn 'lá ·se lecéióh de· ra~- c~esÜoíü~s' 
más interesante!;· tr-atddas :::u este ~ibro, 1-íe d·e ·¡r ·separando múchas• 
de· r.J!fs:. qWe''-15iénen':~tal :cualú1·aa· [iara1• referirme' s'oramente· á álgunas• 
d·e·r·eJbs;t p11~s· a"Sí 1·0 i:mpohe l'a· í-ndi)l'e 'de ··~·ste,.tb:loajó. Y'· entre his: 
seJe·cé!icmadas presento a:qi:rí hts que· el''autor '6tU:d'ia· ·en el·capítu·lo; I~· 
de -la seg-u:naa· p~1=nh1et• incl:i-cado Ebr.c; : .. ·«Emi~ió'~ de a-::ciones· \; dé· 
rn:ás tMu-l'0s: con def.ecli'ó a partÍcif~iü'• e'n los ·oen'eficiosn. Y· no· i:.'óGh;s· 
last qué ailíli s~ !lÍb<:irdant (&); si nr.>; {inicamente- los lítul'ós' enun~ia'-
dos -en; cl:··anfer:i.6r épígrafe.' · - · - • · .... ·. 

· ((Enfre el<•,;ivéi:o de 'títulos' concebidos• por el magín ·financiúo; 
destacan pót. 'la v~riedad de clases, tipos y especies las mal llamadas 
:>.ccioEes de disfnite, según lTR'Í•\, v q'ne 1mcstJ::~ ! ... e~·, usa-ndo d'e. bna 
ti~l'minologí:á· más correcta,: dehomina· ·s~rripl'emente oonos, aunqU:e a 
1iu~sfro juiéio' son' co;lÍ?epfÜ's disti~1tos. )) «El pufo concepto de bono 
de di'sftute· es·-H ·que',: -por- régl'á general, nos ofrec-en l'Ós tfatacÜs: 
f'as al' deti·rnos; ·pocó ñ:i[!s o. clehós, --que soÍ1 títúhs a los qJe· se in:· 
córpora el derecho a--participar en los•beneficios de la Sociedad, ge· 
tieral-mellte en' cnantí'a- inferior a la que''có'rresponde a l'ás aéciones,: 
sin- dertcho• a:'Z,oto,;·y' qu{' se énrregan a ·lbs ·antiguos· aecron·istas' 
é-han<:'to se 'amortizrm 'sU's~accio'neS.ll Ello, a veces·,-re~ponde a un pos.:: 
tulado de equidad. Por eso en algunos Estatutos sociales..:_según· 
G.-\RR'!'G-uFs. t·it'ádo }:ió1· Th5"""~<1C11' que ·se' preve·· la 'a~iortización de 
ácciones con -ói:rku a bÉ!ndfic{os;·,;se:' diée. cat.egóric'amente que. ca-da 
acción amortizada por sorteo será reemplazada por una accibn de 
disfrute· que -tendrá- todos los derechds de una accié,n de capitaL» 
D'e· donde resuli~.:_añade :Bf\S_:_«que esas· ac(.ion'es a e 'disfrute ¡5-ueL· 
den sér"!Jo mismo. que. las acciones ord~'narias, pero con la ,v'entajaf 
d~· que el' accionista ha reembolsado 'el valor nomii1al», con'- evi.dente 
faltád'e~équida:d-? ''· ,,. · · .. :.- . -·Ir-·:··_ .!: 

· _.:Para' nuestra· Lé:/ dé' Soci'erladés · An6nimas, por· presctip~i:ón de 
' .. 1 • 1 

su' ar~·. 39, párrafo· 3.0 
;' los· Estatutos ·sociales' f>uéden otórgai·'-el de-• 

recho de voto a las acciones cuando éstas hayan sido reembolsadas­
por la ,So¡:iedad .. En cambio·, los bonos 1de disfrute entregados a los 

1 ; l • - ~ 1 • 

. :~ .(6)' Acciones or'dinarias, aé:ciones p;ivilegiadas, p~rtes· de' funtlador, ·no­
nos v :ú::.2ioncs de disfrl!le rentas' de p6oriclad', .ácrioi1es 'c1'e. tr;1bajo',. bonos 
y acciones industria:les. : . . . . . ._,, 1 ''.e ] :···.- ,¡• ,. ·. 
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titulave-·~·-de' las ac>ci0nes- ordinarias reembolsadas no confieren ese 
c1erechó. Sea o no acertacJa la intepretación que DRÍA (Comentar.io, 
en- cÓlaboración- con GARRTGUES, a la Le'V de Sociedades Anónimas) 
v PE LAVO RORE (Protección de la' o14ra capital en la Sociedad A.n6-
r;1??W), d'a1i al citado precepto legal para concluir que el derecho de 
\'oto· 'pue.'de tambien ser concedido· estatutariamente a los bonos de 
disfrute, ~' ello es discutible; lo que no ofr-ece duda es que, para 
ja citáda d'isp'osición legal. ,cJos· bonos ne dis~rute son unos títulos' 
<listi-ntos de otros; a los que se puede conferir' todos los :derechos 
meno:; el de voto, salvo que los Estatutos dispongan lo contrario ; 
v· esos títulos pudieran ser llamados acciones de disfrute». 

Mas p1·escíncliend'o de ese derecho de voto, que al Impuesto de 
Derechos reales no ir. teresa, ias acciones. o b¿nos de disfrute, doc-. 
trÍnalmente, pueden configurarst-: aa), l'OD1~ títulos s6Jo con e} de­
r:echo a parti::ipar en las ganancias, sustitutivos de acciones ordina· 
ti.as! amortizadas; ·-b), como títúlos con derecho a participar en los. 
beÍ1eficios y parcialmente en la cuota de liquidación, también sús­
titutivos de acciones amortizadas: y e)'· cómo títulos que, lejos de 
ser sustitutivos de· accíone's· 2-mortizadas, conservan íntegros todos· 
los- derechos d·e éstas, pese al reembolso». 

Esas tres figurns jurídicas son posibl~s en la. I~y de .Sodeda.dcs 
Anónim.as al ampar~ qe ·1~ norma 5. a .de· su art. 11, permisiva del 
e-stablecímiénto 'él'e pacto~ ·ucitos en. 1á~ · eschturas f11nd·acionales, 
siem]Jre y CU~~do. se. considere que DO ~S .lo _q¡.isri:Jo '(lr.eemlJo]sau 
·qÍle ;,~mo~tízan>. Porque, en ef~cto, se' p~ede amortizar y. no reem­
bolsar (compra por la Sociedad .de. sus mismas acciones) ; «reembol·· 
sarn y. no «amortízarn (el concepto de amortización por ~eempolso· 
exige el acuerdo de qué el re~mboJso provoq'u~· la amo~tizacif.n, se-· 
gún se deduce del párráfo 2.0

' <,lel art. 1Q.Q de. la Ley); y·~e puede 
<!amortizar reembolsand~». · · 

Las, considerac)ones que- pr~c~d~~n. 'tienen ·s.U. !i9e~uada. ~pli~áción· 
e-p .el ·rmpue<:to de Derech0s ~ea)~s,, habida cu~nta qc ·lo gre~cri.to 
p~r ~) art H:l de su Reg1amento,. en. lqs apar'tado~. 3), 11), 13) y 19), 
en relación cpn. los· actos· de emisión de bonos de di~frute cuando 
pre~iamente s,e h.a liq~idado el_ imp11,esto pqr;: disoíuciÓI;J. de. la· ~­
cledadr; d.e reducción de capital .c¡oci~ql ;, d.el concepto.' de. entrega· de 
bienes_ a los sqcio~. etc. ·• ' · -
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· Co-munidad de .bienes.-De las múltiples niat~ria!:¡ trataqas: en· 
e!)t'e ·libro, me detengo en la anteriormente enunciada- por eptender 
que su exposición y estudio en e.l mismo ofrece intetesantísimas. 
novedades; ·tanto en el aspecto civil como en el fiscal. . 

(!Sociedad y comunidad, respectivamente, equivalen a patrimo­
nio autónomo 'Y patrimonio indiviso; patrimonio en formación-. y 
patrim~:mio en conservación; estadv <<buscado, y estado «sufrido» ; 
ánimo qe lucro y ausencia de esta finalidad.» Parece poco acertada 
la fra.se <<comunidad ·de bienes¡,, con la que nuestro Código civil 
epigrafía .el título III de su libro II, porque la comunidad es con-. 
cepto subjettvo, y en cambio la. proindivisión ·.ofrece un concepto 
objetivo. Ello se compr~nde con sólo advertir que la «copropiedad», 
además del derecho de propiedad en común, exige para la limita·· 
ción del concepto h unidad física 0 jurídica .en el bi.en que sufre la 
proindivisión; en cambio, en la comunidad en el derecho de pro­
piedad hay una masa de bien~s aex distantibus» sólo limitada en el 
espacio por el propio derecho en comunidad y hasta donde éste al­
cance». Ahora bien, la comunidad puede surgir a la vida del dere­
cho incidentalmente (herencia) o accidentalmente (por consecuencia, 
de acto o contrato) o volu1!ta1·iamentc (contrato de· creac,i_ón de co: .. 
munidad). · 
· Esta diferenciación en el .origen de las coJUUnidades de bié1~es es 

fuudamental para la re'cta inteligencia del Impuesto de Derechos· 
reales en 0rd~n a la 'cónstituci6~ de comunidad para negocios mer· 
c_antiles o industriales~ po.~que no toda constituciÓn de comunidad 
para es<:.: fin está sujeta a dicho Impuesto, según el art. 19, 28), de 
su Reglamento, que en este particular ha modificado lo dispuesto 
por el Reglamento de 1Q4l. La norma no alcanza a las comunidades 
~nteriorment~ calificadas de incidentales o acci.dentales, sino a las 
co~tratadas con esa finalidaq específica. Por consiguiente, no hay 
motivo. de imposición, y esta creencia es unánimemente compartida 
dn los actos y contratos de trans~isión de· participaciones indivisas. 
Ni tampoco en la creación de comunidades si la asociación de con· 
dueños no se. ha pactado expresa11_1ente por ellos. Por eso no tributa 
l'a comunidad .de herederos que, fÓrzosa cr incidentalmente, surge en 
tC>aa herencia. 'con pluralid'ad de herederos antes de ser pártida 1!1· 
mas~ heredii:·aria; ni la impuesta por el testador' en. el caso del ar-. 
tículo !.OSI del Código civil ; ni, contrariamente a lo qtie disponía 
el Reglamento de 1941 en su art. 19, 26), la L·stabkcida por el ca u-
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san te ·conforme ·a] ·art. -1.056 del mismo Código; ni la comunidad de 
herederos cónstituída por· adjudicaciones ·hechas en operaciones par·. 
tido~ales de herencias: Y entre·lasrcomu.nidades con origen en pacto 
expreso. aunque' su exclusiva finalidad sea·la explotación d'e 'nego- f 
cio~ merca~1til~s ·o indust;iales, támpoc·o tributan por este Impuesto 
aqué'!~as que no hayal! de tril:iut<:lr por contribuc!ót; industrial o de 
Utilidades. · · 

Por lo que respecta a la extinción y modificación de comunidad, 
B.-\S, tras un esquema de las normas dictadas. en cuanto al primero 
de est?s dos conceptos, a partir del Reglamento de 191.1, y _atenién· 
dose á la contenida en el ahora vigt11te (pá_rrafo 29) del art. i9, que 
si bien no ofrece ,eluda sobre e!' espírit.u deJ precepto, posiblemente 
no esté expresado con claridad, opina que ·.ra actual .norma positiva 
quiere que ccen ningún caso estén sujetos a tributo aquellos actos 
que implican procesos di";isorios retardados de bienes adquiridos 
por herencia, legado o donación; pero bien· entend.ido que al decir 
((bienes» n~ se refiere. a las cuotas parÚs, ~i~o,a los bien~s que su-. 
fren la proindivisión adquiridos por -título lucrativo y ~oii esa pro-' 
indivisión . dibujá a 'la ~omunidad en el der~cho de, q~e se trate» .. 
Y como· o~ientación para la aplictción pr~ctica de este criterio, pre·:· 
senta p9r vía de ejemplo varios supuestos, alguno de los cuales,_ 
r.e~qn<;;ce ·el autor, soluciona· con. fórmula cotitraria a· )a . doctrina_ 
sustentada po¡· d Tribu;1al E~ouómico-Administrativo. Centrat Pe~. 

ro, ¿ y si las cuotas partes en la comunidad han sidp adquiridas lu· 
crativamente unas y onerosamente otras? Caso es éste que, fre­
cuentemente, provo~a diversidad de opiniones, en alguna de las 
cuales se interfiere inadmisiblemente el concepto de permuta. Cuan-­
do suceda así,· no se olvide que la evasióm _del tributo está admitida 
sólo en. consideración al· título adquisitivo cle los bienes, que no de: 
las participaciones en la comunidad En cuanto a las causas qu~ 
dan motivo para la extinció!l de la cqmun!dad; obsérvese qt1e ·todas 
las que no sean la «división material» tr:ibutarán por el cot;~cepto 

que corresponda (compraventa, adjudicación, el que sea), pero en 
modo alguno por el de disolución de Sociedad. De ]a ·modificación 
de· comunidad se~ suficiente decir .aquí que, s<,>gún BAs, no tri~uta ; 
sin _perjuicio de que sí. estén ~ujetos al impuesto los actos que .se 
deduzcan de .esa modificación·. Y en· todo caso,. tanto ·para-_la disa­
lucipn como para la mqdificación, especialmente para aqttéila, huel-
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ga,'_ deci,rr,que n1ha)i q1,1e· tener .en éueñta ·lQS) de_sf1l_a~all1i~JJJ0~ f;COpÓ,·· 

mi.c.os .que··pongau, de manin,esto.'la·.cQmprobaci6n· .0.e valor~§»·:· .. 
~:··Finalmente,. en ,la tel~ci~p .. qu~. pueda, exi!itirl, . a ef~~t<?s fü¡c,a;; 

les, entr.e los ··conceptos· de- _cqp~opieqad .. y,, Socieda,4, .. ~1)\bro a .(}~.!=-. 

\¡engq ·lie~iriéusJ.om~ estudi~ tft.rnbiép. da. di.visi,Ó),l ma,~e~ial de los qi~; 1 

n_es poseídos proindiviso,· ,el ,contrato mercantil de, cu~nta en parti­
cipación, la copropieda9 de buque y las asociaciones tontinas. 

·'' ' 
"' • o .:_¡ ./'- •• _ 1' 

.. r·': • •r ~ "'1' ;f· "'! ~ , • • ' " ·: ' , ~ 
. Qu'eJan aún' m:tichas· materias d'e las tratadas en este libro mcre-

~edoras,. por su especial importancia, de parar ,la atenciém én ellas, 
pues cada uno de sús: cápítu1os constituye una completa e insupe~ 
rable monog:l:atía, ~- todas .eltas, perfectamente o~denadas y· siste­
~atizados: un e.studio ~xh~'ustivo del Impuesto' de Derechos rea­
l~? ~n su aplicaci'ón a J~'s' $oci'edades' y' válores mobiliarios, ya que· 
no se' omi't~ n1anifestación ni ásrecto alguno que pueda contemplar-
se en el estudi:o de .unas y otrqs. ·· ' . · 

:· Por ·lo qu'e 'se refiere. a las 'Sociedades, i)rimera p_arte éle la ?brá, 
se exami'na_n los ·varios p~ríodos 9e. su constitución -j' difén;n'tes apor­
taciones a ellas ; ei aumento y teduc~ión de: capital ;, las prórrogas, 
n:fodificacibnes, tra·nsformac:ión, füsión v conccntráción de ·Empr·e: 
sas :; su' disoiucióri ·con '-los problemas Í¡1he~en.tes a fas. adjudicacio~ 
ne~ e~ _pago· y J?~ra pago d~ d.eudas. Se estudia asimismo cuanto 
pueda· interesa'r er\ ·relación con las· Sociedades ·extranjeras que ope­
ran en Espa.ña, las domiciliadas en las ·provi'ncias de Alava y Na­
varra 'o en t~rritorio ·de Africa Occidental; Española, con los pro­
blemas qu·e' puedan plantearse ·por difere-ncias eú los cambios' -de· 
rñon~é!~. cuai1do se trate de l:a:s primeras, ·y· a1 la emisión de obliga· 
ci~nes pór lcr qu~ ·se refiere a· tddas. También- son objeto de estudio 
fas Sociedadés es'peciales (coope~ativ"as, universales;' ir'reguláres, in· 
m'obiliarias, de-· interés nacional )7 de' seguros) y la nacionalización 
de Empresas ext ranjéras. Fi·nal'mentc, la adaptación d'c J:as Socie­
dades Anónimas·'y·de Res¡)onsabilidad Limitada a-su respectivo-nue-
v~ régimep• jurídico. ,. J 

En la •segunda parte del' libro, dedicada a los' valores mobilia­
t-ios, es de admirar,· y con frecuencia 9e estudiar y meditat:, cuan­
to allí- se~dedica- al examen de la ·emisión cie' dcciones y demás títu­
los·: con¡ d"erecho ·a participaF ·en·, los beneficios, ·-que anteriormente 
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indiqüe; al de ~lds efeCtós" p(lblicos ;' 'al de la emisión, 'transfotma­
ciófr y· amortización de obligaciones simples o con garantía·, sea o· 
no-- hipotecaria (7);, incluso 'a las emitidas en el extranjero ·con ga·· 
rantía de bienes sitos en España, sin olvidar; claro está, la pro­
yección del Impuesto de Derechos reales en el Sindicato de Obli­
gacionistas ; al de la transmisión a título oneroso o gratuito de va­
lorés· mobiliarios, Ya estén emi-tidos 'por- Socieda-des mercantiles o 
industriales, o hie11 por las que ·se dedíqÚen a otras actividades di­
férentes. y _a la función de los· ~aJores mobilíai-ios en signo repre-· 
se11tativo d-é dinero; ai de' Jos ·procedimien'tos pa.ra 'la fijación a·e' la 
base liquidable en la trnnsm¡'sión de esta clase de valorés ; y, por 
rúltimo, al de los mismos {•aJores como objeto de préstamo, de 'ga­
rantía o de -depósito, seña1ando atinadamente la ,posibilidad de 
fraude .fiscal .. heí2h~ r,ealidéld con cierta frecuencia en los depósi­
tO$ c_0pjur¡tos, sob~e todo en los constituidos en usufructo y· nuda 
~~~\~i::'dad a favor .de' distintas personas. 

• * * 

!' • ... Cuando1 se -Jmb'lic_<? ej )ibro· lmfJlwsto de _Derechos req.les J de es re 
m·js!llo· autor, dije· e11 las. pági}1as de esta misma Revista que tal 
obra s?ñalaba el VfftÍce bibliográfico sobre dicho .Impu~s.~o. El tiem­
pg'ha venido ·a·\onfirm~r aquella ;:¡firmació,n que _eptopces hice. De 
igual ~odo que entre los profesionales del Derecho se dice «el :rv,t:an­
resa", <rel .J\1:uciusn·, «el· fi•Iorelln, ael .Roca», ael yarrigues», etcé­
tera, para designar las obras de estos autores que en distintas dis­
ciplinas jurídicas han logrado unánime autoridad científica y son 
consideradas como i ndispensa bJe elemento de trabajo, cuando del 
Impuest~ de Derechos r~ales ~e tra~a se recurr,e síemp~e a <~el .Bas». 
E}lo de.mufstr51: .~).. ¡tlto prestigio que_,., en m3,teria de dicho Impu,e~-
to, h~ alca-nzado F.- Bt\S con su citad.o libro. _ . . 

Fu es. bien ; con el que ahora comento, su ,autor corría el· riesgo 
1 ..,¡ ... • ·- ' 

de. que ta11_ bien g~naqo .prestigio se ·au;enguara o, al menos, empa-
. ,. . :-¡ _.. ,· . ~. ~ . . --~ ~. ~~ " ' 

(7) OS.,erva B;1s que-parA. la Lev, la Tarifa); el Heglmnento (art. 2.0 , 1,6), 
de la primera; números 62 y 63, de In segunrln, v artículo 20, del úll.imo), e_l 
l_egislado·· no C9ilcibe ¡;n-la emisión ·ele obligaciones otra garantía que la hl­
potecari.a. Se descntie11de de las ohli_g-acioiJcs garantizan<¡-;. con fianza per~o_~ 
hal, eón ával"del 'Estado, 1a Provincia 0· el' Mun·i~ipio,' con· prenda de efectos 
p,úl;llicos, o,, simplt;I)Jent~, mediante prend~- sin~d.esplazamiento. Y de est~ 
observación deduce las consecnenci;¡s fiscales p'erbne'ntes 
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lipeciera por tn~tarse en ella: de,l m_ismo asuiJtO, ~i ¡biep redn~igq-1 a; 

una pa-rte:- del .,contenido .del. ,1 i br9 aJ)terior.. :r,ero ·)3A$ ha --salvflq~ 
tri!lnfalmen_!-e e~e riesgo. Su prestigio científico, .l.ejps .de mep.osca· 
barse,. ha _q.u.mentado. considerablemente: , .. ; ),'!.-i 

; D_ije al comienzo de estas notas que el libro al que ellas. se re· 
fieren· esnlli.lísimq no solamente para quienes interese· conoc~¡.- _.la, 
exacta y. .justa aplicación. de las normas que reg~lan ~l·.Impu~_st~· 
de.:Derecho~ ·r~aJcs a las :Sociedades y valores mobiliar.ios ~1esde -un: 
ángulo meramepte fiscal, sino también ·a todos los que ;gtue;t:~P in?:=­
truirse en las cuestione? ,de Derecho Mercqntil y, en alg.ún ,aspecto., 
de Derecho civil relativas a dichas ¡;utidades y valores .. 

. Ténganlo en cuenta los opositores s1 quieren evadirse. de una 
preparación .standard. , , : 

VAtERIANO DE TEt-.A 
' •¡1':.' 

Regis~r::~dor de la Propiedad (jubila~<;>)_ 

c'óDIGO CIVIL' AÚ:~t.~N (B. G. B.).-Traduccio~l directa del alemán 
-: al''castelianÓ~ acompañada de not~s· aclaratorias,' con 'indicaci6n 
' d.é i~s m'odificaCio'nes h_abidas h~~ta él año t'950, por Carlos M'e·' 

' l6n 'lnfante, Becai-io de la Sección' de Derecho Civil del Institu: 
t~ Nacio~al· dé Estud.ios Jurídicos -y Profesor ayudante de De·: 

·./echó .Ci~il de la Universidad de.lVÍadrid.-Prófogo del DoCtor 
'don A ~ztonir, H r,rntí-iu!cz Gil.-_:._Bosrh. Casa· Editorial. B;;¡rce-

. lona, 1%5. · '· · 
, • 

1
, ., r ) ', ~ 1 • .1- , 1 , , ' • , , 

Dig'~o remate del ;<Tratado de Derecho Civih ,· de En~eccerus, :y 
cbi:n·o Apéndice del·jmi'snio, con igu~l · fofmato i)~blica · Bos·ch esta 
cuid~da traducción del B. G. ·:B.;- el Código ·más ·sistemático y 'má's 
éi'énÜfico que hasta ahora ha visto la luz del s~l, objeto de" censuras 
p'or su métoéfo ·~, por· su pr'eci~ión t'¿cnica, pe~o ·sin ·qu'e sus detrac1~' 
tor~s. hayan producido obra. semejante. N'i siquiera lo han ÍJ!ten· 
tado seriamente. · . ·. ·. - . . - . . · ·. .. 

Por'.' sí ~blo es .dig,no d~ tráduccióu a-;cmi1quier idioma. -Romero 
Gir6n,· a fines -~el siglo ·pasado, antes de entrar' en vigor; )e: incluyeS 
~:·ti 'su colecéión. d.e .textos .. Después, '.en un viejo tatálogo· ck Reú~ • 

. '• . r; r· • •., J ' .... ,; .. • ' 
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-h¿visto el ai1Uncio -de ofra tradueci6n,. sin 11ombre d_el' autor,-' que 
no he te u ido en· mis: manos. Rec-ientemente, lnfonnaci6n' Ju-rídica, 
también le ha insertado en sus páginas. Estas traducciones han fa­
cilitado ]"¡_¡':labor d·e eles juristas· españoles,· pero el Tratado de Bnnec· 
·cerus· requería· un'- trabajo especial d~ . adaptación' gramatical ·.y 
Carlos Melón ha acertado plenamente en su próposito al ofreéer 
el texto inicial que émpezó a regir en 1000, con notas indi-cativas 
de las Ínodificacíones . posteriores hasta 1950 y exponiendo en el 
prólogo hs aparecidas ·desde este afio hasta 1954·. · 

Las discrepancias cc·n los primitivos ·anotadores, en cuestión' ter­
minológica; se hacen ronsiar también en <:l prólogo, con· la natural 
t:onsecuenéia de que al lector, algunas veces, le parecen- 'mejor la's 
palabra·s empleadas por los anotadores que las empleadas por Car· 
-los f..1felón . .A.sC por ejemplo, nos gusta más padres naturales que 
padres de sangre. Por· el- coi1trario, nos suetia mejor remoción de 
·vocales que exhoneración de vocales. - ' 

Sin embargo, cuidadosamente en las· 'notas· expliéa el traductor 
las ·rRzonés que 'le han llevádo ·a incluir la· palabra empleada; bien 
por expresar mejor la' idea· del texto legal; o. bien por adaptarse 
mejor :a .. -la · correspoí1diente palabra· castellan~.· 

La labor, larga y penosa. Era necesario conocer el. ~lemán a' 'la 
perfecci6n· y dominar este idi-oma:· El ·ci:m-ipreúderlo para entenderse 
y darse cuenta del sentido de la frase, aunque alguna palabra qÚe· 
clase ignorada, no fué sufciente: imprescindible conocerlas todas 
y en su sentido exact.o. Después, dominar asimismo la técnica 
alemana, el espíritu de su Derecho y la -profundidad de su doctri­
_na. T?clq ·ello -:después d~ domiñar la té~nica jur-ídica. Unic;a-1p-en­
te así pociía verificar-se una traducción in,s?.perable y de gran valor 
para los aficionados al Derecho comparado, cada vez más numero· 
.sos, por-.Jos exc<;>l_entes resultados- teóricos y prácticos que pr-óduce 
.la comparación de -textos y de sistemas. jurídicos. ·:E¡ traductor· ha 
rendido un gran servicio a los juri~tas re habla castellána. 

: ·;. .) • r r ~ 1 ~t . ~.: t ' •• -: f ' 

'. ·, 

'll'>rPTJESTO' DE , DERECHOS R-F.ÚES.____:Manual . práctico . éon·. legislación 
:'.;y jüri:;nrudeñ·éia; 'por _Tosd MaTfa O~d'eix GÚtf, ·'Abogado 'y Pfci· 
. ~;·_·fe·sor Mercantil.~Prólogo de-don ]aimé dt> :Semir y de 'Cárroz, 



JIJ_.Abogado y, P.rofesor .Merca1itihal. servicio :del,:fviinist¡;u.ioAe .Ha::. 
. ····ciencia,· exced!ente.,Bosch, Casa EditoriaL-Batctelciiuh ._lt95~: 

~ ~ -,- 1 J 1 1 • ·, 

Lejos de ser un estudio doctrinal, este .. ~ibro .na<ila más 'Y. nada 
·menos ·que quiere .. ser.,.y· es ,,una· ob~a de>co:usulta; práctica, útil ,y 
dicaz,- que tiende ·a resolv.er ·rápidamente el problema cona.et.o . .A:sí.¡ 
a·~ ~.:onÜ1~uación de ca el a_ dpá11rafo d~l ,Regbmenfo, ··se a~gruipa la ·legis­
lación, la jurisprudencia. y los ·opo.r·tunos .come.ntar;ios .que .tienen re­
lación cun él. El índice :a-lfabético de materias, nos ll<:~va ·~al artícul(j) 
o _pár.ráfo -del artkulo que trata ·de· la materia.; en ·cuestión, 

La prof).lsióu -de leyes, decrc:>tos e -i,uduso .órdeñes, que;;es'tahl¡e­
·cei1 beneficios, bonificaciones o exenciones .fiscales, o señalan v .acla­
ran las -dudas ~urgidas en la inter1~retación ·del a-rticulado, ··ha. obli­
gado a .;e..fu nd; r y sist~matizar tan dispersas -di-sposiciones .. T...os tex­
·~os escuetos pueden_jnducir a confusiones !~entables, que. reper­
cuten muchas veces en obligacioües . pe<;:un:iarias fáciles de eyitar· .•0 

-p_Ii~v.enir. Y la·memori1t .falla o traiciOJla .. 
· ,· .PoJ," eso, el Ebro es de -los ·que se.tienen re.n la mesa de trabajo.', 

.a -cuyo ~fecto el editor ha procurado encuadernarle adecuadamente 
y reducir sus dimensiene's a -la_s cprecisas para su fácil· manejo ·Y 
.¡;-6moda· .utilizació.n·.. ... · ; . 

. En la exposición se siguen los epígrafes y textos legales· y. ,re­
.glamentari0s. 

. ·' 

'RsTumos DF. PERF.CHO iCrvu.; por fl.1mwel. A lbadalejo, ·Catedrático 
·:··ae Derecho Civil en !i 1Jniy~tsidacf de'Oviedo . .;.;Bo~chJ Ci~a Edi-
··toiia·1.--Barcelona, 1955. · · ' .. · ' •· · ·' . ·. : · · 

•, 

· 'Nueo:;tro dcséoncertante _), ~jevei1 -maestro, inquieto, auoaz, <ex·· 
rpóne !teorías originales. No 'le' g1tstan los 'caminos triilados :y- -pFd-
fiere escudriñar a su antojo ·y ·dfre.cer nu'evÓs:·seríderós. ' .. 

Los temas de que trata son de gran varied:td : La posibilidad del 
derecho de prenda. La adquisición por usuc,lpión del derecho real 
de prenda. La hipoteca unilateral. La prohibición o improcedencia 
rlle .c0mp~nsación . en -l0s rcasosr tde dep6s:to y Q_owodat<;> .. 1 La o,bJ.~g~­

.c:ión -de:·tr.a-nsmitir-:1? propiedad ·en·. la-:compr¡nt.~1tá. La; rs.ucesión 

. ~i-m:e: )ha(tlsi~lissi!)ñ·is»\ S6lb. íd--~est.ád~~ ,puede .JD~rtir:·,·su her¡~·ncia. 
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l,,a ·partición realizada ipor el testador •debe llevar a la práctica ~1 

-c:cto dispositivo. El error en las ·disposiciones testamentarias. De 
-nuevo sobre ·el error en las disposiciones testamentarias. 

Efectivamente, en el poder garantizante o asegurador que lleva 
-consigo el derecho de ·prenda, que ·produce ·el derecho de retención,:, 
,eJ ·de .percibir intereses y el· de ejercitar ·las acciones ele defensa de 
,¡a cosa frente a terceros, est~ el germen de la posibilidad de la cosa 
y •del derecho de prenda, diierentc esencialmente del ((ius distra­
hendi». Es la enorme fisura de la teoría proc·esalista de los dere­
chos reales. 

I'-!·2d2. se dice •en -el ·Código ci-vil de que el derecho de prenda se 
-puede adquirir por usucapión, ni ·al tratar de la prenda, ni al refe,­
r-irse a la usucapión : nuestr-a doctrina no ha profundizado en este 
estudio. Interesante .e\ ,resumen del ,problema en e] Derecho romano, 
Derecho .histór-ico español, Derechos francés e italiano y Derechos 
,moder.iws: Peligro, y grande, en ·el artículo 2.279 del Código fr-a:n­
icés y su i,nf.]uencia universal. PeFO si nuestro Código no niega la 
¡posibilidad, ·a diferen¡;ia de otras legislaciones, ·para Albada\ejo ha.y 
.buenas razones que abonan una opini0n a-firmativa. 
1 .La ·confusa ·constmcción- jurídica de la hipoteca unilateral ha 
'hecho nacer ·Ci:Ia·tro teorías principales (del consentimiento·. formal, 
.de la condición· susperisi:va, _ dei negoci'o dispositivo .unilateral, de 
.]a· resenv.a ·de rango). Acaso en n_inguna de ~ellas radique.el funda­
,mento, y nuestr-o autor expone su criteriu, negocie> jurídi~o -de dispo­
.sición y rea:l, .más susceptible de anotación preventiva que de ins­
c.ripción en el Registro, en la -que ·se :convertirá al llegar la .acepta­

.ción. Tiene buenas -r.azoncs par.a sentar esta conclusión. 

ífanibién ·parece que el texto del artículo 1.200, ·pánrafo ·prime-
1fO, del Código c;ivil, c:n :interpretación avalada por su antecedente 
-de •iBS·i y ·los Códigos -francés e italiano, 'se'liinita a ordenar ·qne .el 
depositario o· comodatario no- pu'ede negarse ·a devolver -la cosa, 'a 
pretexto de que el comodante o depositante tiene con él alguna deu­
da, y que, -por .tanto, ,rroccde la compensación. Pues según resulta 
del estudio verificado. ·P?r Albadalejo, esto no es así : Hay otros 
muchísimos casos en que tampoco se produce la compensación cuan­
do las deudas procedan de depósito o de las obligaciones de depo­
sitario o comodatario. Muy sugestiva la lectura de los argumentos. 

En el Derecho romano no se imponía al vendedor la obligación 
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•de transmitir al t;ompi-ador' la~ propieaad deJa. cosa' vendida. ¿_La im­
·pone <:}:Código ·civi·l ?. Generalmente se cnticnd·e .. por :]os Códigos 
extranjeros, ··que' hoy existe: e"sta- obligacion . En· la. doctrina• espa­
ñola ba:y indiferencia;· tendencia en favor de una tesis· y tendencia 
.en ._fá:vor dc:-· ·la contraria. Para: nuestro admirado autor existen,. por 
'lo menos, nÚeve argumentos, ·de ;los ·que se despren'de· que· nuestro 
·Código civil sigue el s:~tema ·romano La importancia del tema es 
·e\· id ente en -muchos· ·aspectos, ejemplo: la venta de· cosa aJena, 
Claro que nuestro ·Derecho Ilimobiliario' tien~ postura opuesta, se-
gún reconoce paladinamente Albaclalejo. -

:JVIe parece• que tonJ lo'·expuestó pm'de uno darse cuenta d·e las 
--cuestiones tratada-s -en el libro. Las que siguen, por tratarse ele te­
mas de derecho sucesorio; no sólo no desmerecen· de las· anteriores, 
sino que probablemente son tanto o más interesantes. 

La nafuralc~a, caracteres, límites, fines y funcioi1amiento del 
ccius clelationisn, ·dentro de· la sucesión «iure transmissionisn ; la 
polémica acerca- de si puede partir sÚ herencia todo causante o-· si 
sólo 'J;uede hacerlo el testador ; ·el problema de si la partición 'hecha 
por el testaclor no puede impu·gJ~arse, silio cuando perjudique la l'e­
'gÜ:ina ·ó cuando aqu~l c'onceda el poder ele impugnarla por lesión, o 
bie'n, si pudiera- interpretarse que c·uando la partición· discrepe de 

'la disposición· testamentari-a,· es susceptible de 'imj:)ugJJacion; la 
t~sis de que ~n materia de error en las disposiciones testamentaria's 
rig~ la regla de qu'e dicho error no es tenido en cuenta, por lo que 
su existencia no invalicl~ el negocio, salvo determinadas excepci:o­
·nes (error vicio, error obstativo). Todo pone ·a .pnieb~ las ex-celen­
tes dotes analíticas del inquieto catedrático y sale airoso de su em'­

·pefio, acreditando su a.fán 'de abrir nuevos cauces a la doctrina· cien­
tífica civilista, tanto- por los elementos. de que· se vale, coino por 

"sus profundos conócimientos, su sutileza en el perísar y su valen­
Ltía en el decir. Nó se debe de indicar mfts'en·-esta·nota.': 

' ,. 

,. ·.r 

,, -

·,· ·. 

.. ·. 

PEDRO CABELLO 

: Registrador. de la Pro?i~clacl-; • 
, .~. . 
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