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.ESPECIES DE APLICACIÓK DE· I,A CLÁUSULA DE OPCIÓN Y FIGURAS A 

QUE DA LUGAR.-DlFERENCIAS CON INSTITUCIONES AFINES 

Aplicación gimeral del pactp de opción: A djecciones más frec~11-­
les.-Lo indicado hasta aquí se refiere, de una manera' generalísi­
ma, a la cláusula de opción pura, pe~siguiendo la idea de dar de 
ésta un concepto preciso y dotarle de una consistencia suficiente, 
en su aspecto universal, para que nos sea más fácilmente compren­
sible cada una de las aplicaciones prácticas de la misrua. Es decir, 
de· cada una de las especies bajo las que se encuentra revestida eñ 
1a corriente del tráfico jurídico. 

¿Cuáles son estas especies? La opción es. teóricamente aplicable 
.a un sinnúmero de contratos, ·aunque por la finalidad práctica que 
persigue, de dar tiempo y ocasión para una decisión trascendental, 
-afecta de tina manera lógicamente primordial a relaciones jurídicas 
·de alta trascendencia, a actividades del hombre -sujeto de dere­
chos-, de la que se deriven consecuencias pafrimoniales importan­
tés. Entre estas actividades del. hombre, o si se quiere, situacio­
nés del hombre ante las cos·as, ·las más fundamentales son la pro-

( 0 ) Véase el n{Jmero anterior de esta ·Revista. 
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piedad y el uso de las mismas ; y ante la conducta de sus semejan­
tes, la situación más trascendental es el provecho extraído del tra­
bajo de los demás. Pues bien ; ante estas situaciones, de enorme 
relevancia para el Derecho, la cláusula de opción se califica, ante 
'la ··propiedad, sobre' su más clásico .negocio de transmisi9n : la co~n­
pr.aventa, ante el uso, sobre el más moderno y perfecto· medio de 
_transmisión del mismo : el contrato de arrendamiento, no siendo 
extraño· que aparezca esta cláusula muchas veces sobre ur.a com­
binación de ambos contratos en forma de lo que pueda llamarse 
opción arrendaticia de compra ; y ante la activid•ad de una parte, 
de la que ha de derivar alguna consecuencia patrimonial para la 
otra, se califica finalmente la opción llamada mediatoria. 

Todo ello sin perjuicio de que pueda, téóricamente, constituirse 
·una opción sobre uua enfiteusis, servidumbre voluntaria, usufructo 
convencional, uso, censo o cualquier otro derecho real o de vocación 
real que el opcionario pu~da desear sobre la cosa ; como asimismo 
es factible que se constituya --en pura teoría- sobre un contrat<) 
Japqral o de arren9a:IJ?.iento de .servicios. . 

. Pero de todos modo~, el examen de los efectos y consécuencias de 
la cláusula de opción debe hacerse únicamente sobre la's figuras en que 
ef~_ctivamente se concreta en la vida jurídica práctica, y aun dentro 
de éstas, con preferencia respecto de aquelbs formas en que es más 
corriente su aplicación .. ·Después de· ello nos sería· fácil imaginar la 
construcció~ de las restantes hipotéticas figuras, sin más que apii­
c~r _los principios generales observados en las real~ente existent-es, 
que siempre so':! resultado ~e una combinación 'de las exigencias de 
la naturaleza de cada contrato principal con' las de la finalidad de' l_a 
opción puramente· considerada.· · 

·.; dpci6n:de compra: Concepto.-Veamos, en primer lugar, siguien­
do·e1·crit.er-io apuntado, la figura de la opción de compra. Este es el 
caso más frecuente de opción. y al cual ·hemos de referirnos prin~ 
cipaJmente como modelo. Su verdadera expresión es la de crcompra­
venta con· pácto de opción». Compraventa en la cual· se ha pactado 
una opciÓn a· favor del que· pretende comp~ar la cosa objeto .del ne­
gocio. ¿Qué efectos. produce, qué. alteración ocasiona' el pacto de 
opción. adjunto a una· coi:npr'aventa? (27). RocA SASTRE; 'conhadi-

(27) R. ROCA SASTRE.' 'üb. 'cit., pág. 351. 
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ciendo 'su propiá e inútil distinción entre opción' en precontrato y 
en contrato de compraventa, dice que incluso en el contrato (ddiniL 
tivo) de compraventa se halla suspendida por la -cláusula asu ·per­
fección inmediata» (28). ¿Qué quiere decir este sugestivo· 'términ0 
de crperfección inmediata» ? Perfección mediata... e inmediata:.! 
Sencillamente, que -aunque el contrato es perfecto, en· cuanto: acto~ 
origen de obligaciones, no lo es como conjunto de obligacianes .. El 
contrato perfecto, sólo mediataruente, ·es aquel capaz d..:· hacer nacer 
obligaciones', porque (art. 1.254 del c. c.) existe. desde que se d'i6 
el consentimiento en la obligación (a desde que consienten en· oblit 
garsen; no ·«desde que se obligan»), pero que por otra ·causa· fun­
dada igualmente en la soberanía de la voluntad, y por tanto en stt 
mismo valor, no las ha hecho nacer todavía. Y es porque puede 
concertarse un efecto -éste firme- que retrase el nacimiento dr 
la obligación viva; es decir, exigible,, c9mo es la opción, por ejempl~: 
Del. mismo modo que los derechos no nacen hasta el con.sentimieuto 
de )a condición suspensiva -sólo son expectativas de derec;hos-; 
tampoco las obligaciones -reverso de, la moneda- n~cep, en lo~ 

contratos' sólo mediatamente perfectos, hasta q)le desaparece la cau7 
sa que lo impide. No en otro sentido debe ser entendi.da esta e~pre­
si6n de la «perfección inmediata». En otras palabras, e) pacto d~ 
op~ión .altera un efecto que sería normal de la ,compraventa simple: 
la ~fecti vi dad inmediata de su con tenido. motivando con su; adjec­
ci6n el que ese contenido se haga eventual en su efe~tividad, defen­
diendo ésta de que una parte -el opcionario del pact?- la quiera 
o no .la quiera, y limitando, dentro de un plazo dado, la posibilid~d 
de exteriorizar dicha voluntad en caso afirmativo. .; 

Sea como sea, precisa dejar de una vez y para siempre. fijado 
u.n ~o~Jsepto_ de ~a, op_ción de ,compra, que es aqueJla cl:'mst¡la ·por la 
que una parte _:concedente- otorga a la otra -opcio~ario- el. po-, 
der ~ facultad preferente de decidirse -opción-, dentro del término 
concertado, y ·con remuneración o sin eii~, por comprar' o no; un :bien, 
ge~eralmente inmueble de aquél, por un precio más o··menos. exac~ 

'1';' 
tamente d<;terminado. 
-.-.1 --.-- . '1 

(28) R. ROCA s'ASTRE. Ob. cit., pág. '352. Esta visión' ~on~etarnente .es 
acf'rtadí,ima, y J?;'rmite es~ablf'<'er un do?le punto' d.e 'vi~·ta par;¡. ~~.-~o­
mento de pr rfeccwn de ,Jos contratos, segun se consir1ere a fstos COI;!. una 
fuent~ d,e -~~lacic;mes j~rldicas o como la relación. j\u'!dica 'misma· u~ :Wz 
constituida. ., · ·' ; 
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.. , «Poder o facultad preferente», porque ya i;e vw, al hablar de 
lbs. caracteres el sentido propio de. la exclusividad ; de decidirse 
entre. comprar. o no un bien, generalmente inmueble {porque. no és 
,requisito esencial ni natural el que lo sea), propiedad de aquél ; 
~on remuneración o sin ella (ya que puede ser onerosa o gratuita), 
.por un precio más o menos -exactamente determinado {pero deter­
minado, por supuesto, aunque se ·deje un margen de oscilación 
como previsión ante el período de tiempo intermedio que supone el 
,plazo) y dentro del término. concertado.· Creemos que la definiéión 
.própuesta puede dar una idea cla'ra del negocio de compraventa 
con cláusula de opción, comprensiva <le todos sus efectos particu­
_lares. 

Diferencias con f'iguras ·afines. Dist.inción cbti- l.a: pnnnesa · de 
v'enta.-U n extenso sector de la doctrina fran'cesa, entre la que se 
encuen.tran PLANIOL Y RIPERT (28 bi~), NrGON (29), LECOMTE (30), 
19entifica la opción con la promesa de compraventa (a djferencia de 
la promesa bilateral o si>1alagmática) de tipo unilateral, · siendo 
GA voso (31) y M ANRE.SA (32), representantes en la doctrina espa~ 
ñola, de la mism'a tendencia. No parece extraño a esta c~nstrucción 
=-señala RocA SASTRE- el mismo art. 1.451 del C. c., ·cuando én 
su párrafo primero, aunque no en el segundo, no habla de apro­
inesa de compra y yenta», sii'o de promesa ade vender . o com­
prar• (33) ; pero la sentencia de 23-III-45 asigna siempre a. la pro­
mesa ·carácter bi.lateral. · . . . 

En cambio, otra dirección se resiste a identificar la promesa 
~nilateral con ·la op~ión, de manera q~e se excluye la qpción de la 
fi.g~ra del p~econtrato (EHRENZWEIG) . (34), ~ se rechaza la idea de 
que la promesa unilateral de venta pueda considerarse como pre­
contrato (PETERMANK), fundándose en que en la opción, a diferen! 
cia_ del pa~twn ·ac colltra'hetldo, no surge una obligación de cooperar 

(28 b's) PLANIOL Y RrPERT: •Tratado de Derecho civil francés •. X, P,á-
g'i'na 187. · 
. . (29) NrGON: •Les. options en rnaticrc inrnobiliere•.-Par!s, · 1931, pá". 
gina 62. • 

(30) A. LECOMTE: a De la naturc jur:diqnc dcs"ventes á optión•. Etí 
Revuc TrimestriC/lc de nroit ci-vil. 1931, pág. 552 y ss. o en separata del 
mismo trabajo. Par!s, ·1931, pág. 6. · · .. · , ... 
·, (~!) G,o.voso: Oh. c;t. pM. 194 a 197. 

(32\ MANRF.~A: .C6rl'!w civil.. ToTT'o X, pftg. ·66: 
(33) . ROCA SASTRE: Ob. ·c'f., ·pág. 353. • 

'(34) En I;spaña, según vimos. ALGUER (vid. infra, pág. 11): 
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personalmente en la concesión del contrato definitivo (DEGENKOLB). 

El error de la doctrina que identifica opción y promesa de ven­
ta, es un error de concepto. Sigamos las palabras de uno de sus 
representantes, NIGOK, por ejemplo (35), cuando dice: uLa opción 
es una promesa unil-ateral de venta : un contrato sinalagmático im­
perfecto, que crea una obligación a cargo del promitente, en prove­
cho del promisario, que no está vinculado por esta promesa, a la 
cual no ha dado más que una adhesión en principio». RocA SASTRE 
basa, por ejemplo, la distinción entre la promesa de venta y la op­
ción en que el opcionario no tiene obligación de contratar, mien­
tras en la promesa siempre (para que pueda hablarse técnicamente 
de promesa, y aunque este autor concretamente la configure como 
un precontrato) ; ambas partes tienen ubligaciún de cooperar -re­
cuérdese la teoría de la cooperación-, y porque en la opción de 
compra hay un cuntrato completo, en el que sólo se suspende su 
perfección inmediata; es decir, su efectividad, haciéndola depender 
de la voluntaria y libre decisión del opcionario (36). 

El· problema de la distinción entre la promesa de venta y la 
opción de compra, ha sido últimamente objeto de la atención de 
nuestro T. S., cuya jurisprudencia tiende a separar netamente estas 
figuras (37). 

Nosotros estimamos que, efectivamente, hay base para esta dis-

(35) NIGON : Ob. <:it., pág. 62. 
(36) En este punto el( la diferencia con la promesa de venta no puede 

menos de recordarse la distinción oue enseñaba el antig-uo catedrát:co de 
Ja Facultad de Valenc:a (q. e. p. d.), señor SAI.OM A~TIQUERA; que deda 
que ( n la opción no había una promesa <le venta, sino nnn renuncia de 
vender a otro. (.SALOM ANTEQUERA) : aApuntes de Derecho civil tomados por 
sus alumnos. Ohligaciones. y Contratos•. Lección 40.) 

(37) La sentencia de 23-III-1945, eruditamente comentada por BONET 
'(en 'Revista de Derecho Privado, 1945, pág. 509), y que ha servido de base 
a otras posteriores, basa la citada d:stinción en el carácter b;lateral (si­
nalagmático) dr la promesa de venta y el unilateral (generalmente, y siem­
pre en lo que toca a la relación fundamental) de la opción. k'1 sentencia 
de 10-VII-46 dice que •es indudable la d;ferencia que separa el contrato 
d.e opción de la bilateral y· recíproca promesa de venta, pues mientras 
qJ.le ésta las partes no venden y compran, sino gue se obligan a vender y 
comprar, o sea, a prestar su ulterior consentimiento, eu el de opc;ón, el 
promitente ha ofrc cid o la venta, que, al ser aceptada por el opcionario al 
ejercitar la opción, queda la venta perfeccionada•. La sentenc;a de 18-I-47 
afirma que ala diversa naturaleza del contrato de promesa de venta y del 
dr opción aparece claramente definida en la sentencia de esta Sala de 
23-III-45, en la que se determina que «la bilateralidad const tuye su ca­
racterística comtlll (la de las promesas bilaterales de venta) y puede por 
ello conducir a la resolución por incumplimi( nto de las obl:gadoneo re-
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tinción. Examinando el párrafo primero del discutido art. '1.451, 
veremos que djce que «la promesa de vender o comprar ... dará de­
recho a los contratantes para reclamar recíprocamente el cumpli­
miento del contrato». 

Si dijera a promesa de vender Y compran, en vez de a vender 
O compran, estaría claro que se trataba de la promesa recíproca 
(promesa y repromesa). 

Pero es que aun aludiendo a la promesa de vender (simplemente 
aceptada), separadamente de la promesa de comprar (simplemente 
aceptada también), da derecho a a los contratantesD para reclamar 
recíprocamente, y en cada caso por separado, por supuesto (es de­
cir, en la promesa sólo de comprar o sólo de vender a:ceptada), como 
la redacción del artículo da a entender con toda claridad, el cum­
plimiento del contrato. Luego si las partes de cada caso tienen de­
recho a reclamar recíprocamente, es porque en uno } otro ambas 

·partes tienen obligaciones reclamables por la otra. No vemos, P.ues, 
lugar a hablar de apromesas unilaterales de venta» ; siempre habrá 
una bilateralidad, aunque se de la diferencia de matiz de que en 
iJ.a promesa propiamente recíproca (promesa y" repromesa) las 'obli­
gaciones de ambas partes son del mismo género -la compraventa 
ya está perfeccionada, y sólo aplazados sus efectos pPr . voluntad 
común-, y consisten en no incumplir el acuerdo,. mientras que en 
la simplemente aceptada las obligaciones no son del mismo género, 
pues mientras la de la parte prominente son equivalentes a las· qne 
pudiera producir su declaración en el contrato definitivo de l'Om­
praventa, las del promisario se concreta en el deber de -puesto 
que la otra parte confía en su seriedad- ll~var adelante el negocio 

. en forma definitiva y que produzca todos sus efectos. 
En cambio, el opcionario no se ve nunca constreñido por obli-

·cíprocas, al paso que la opción, redamente entendida, aparte dt: su ca­
rácter consensual, es generalmente de condición unilateral, sal>o d su­
puesto de que el bencfic:ario de la opción haya de pagar una prima al que 

·la otorgue•, sometiendo a aquélla al rég-imen específico del art: 1.451 del 
·C6dig-o civil, y la opción a las disposiciones generales relativas a las o_b)i­
•gadones y contratos, dependiendo la perfecc'ón de.] contrato de opción de 
1compra por modo exclu~ivo de la aceptación del optanb', que, area!Jzada 
como fué, dentro del plazo establecido, constriñe al titular de) derecho al 
cumpl'micnto y fija definitivamente las recíprocas obligaciones que sob,rc· 

. esa base han de exigirse después, pero no precisamente en el plazo·< sta­
blecido, que atañe sólo a la neocsldad de formalizar la aceptación del trans-
curoo.· ' · :)\ . 
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g~ci6n alguna: La única bilateralidad posible en la· opción se réfiere 
·a su posible car~cter íntimo de onerosidad, que ningún ef.:cto externo 
puede producir. Y el· concedente sólo tiene una obligación de man­
tener su oferta· durante el plazo, vinculado por la aceptación del 
opcionar~o, que sólo después, cuando éste opte diciendo: «SÍ, te 
compro»·, se transformará -simultáneamente· al nacimiento de una 
obligación del mismo género por la otra parte- en una obligaci6n 
propia de compraventa perfeccionada. . 

La distinción, pues, entre opción de compra :¿promesa de venta, 
se reduce a es~o : la opción de compra es un negocio unilateral ; la 
promesa de venta. es siempre bilateral, aunque las obligaciones de 
1as partes sean o no homogéneamente recíprocas ; promesas de ven­
t.~ unilaterales, en rigor de concepto, no existen. 

Diferencias con el tcmteo.-También hay que señalar las dife­
rencias con el tanteo convencional, del que no distinguen la opción 
de cOmpra algunos autores, como GrMÉ:tSEZ ARNAU (38). El tanteo 
es un derechp ·de contenido positivo,. y el no ejercitarlo más que 
realizaci6n de un derecho de contenido negativo es una actitud 
de renuncia tácita de· aquél. Mientl'as en la opci6n el titular está 
solo ; es exclusivo ; puede, en todo momento, hacer o no hacer, sin 
que necesariamente haya, en este último caso, de tener una conse­
cuencia inmediata ulterior a su actitud negativa contraria a· sus 
intereses respecto al objeto querido; en el tanteo, en cambio, el 
titular está coaccionado por la existencia de otro sujeto, cuya con­
ducta, .con respecto al. objeto, será inmediabarnente posterior a la 
suya propia ; si c~rnpra, su acto tendrá por inmediata consecuen­
cia la consumación del derecho de tanteo y la perfección de un nuevo 
contrato de compraventa ; si no compra, lo hará el otro sujeto pos­
puesto en la re.lación, por virtud de la preferencia del titular' del 
tanteo ; pero que ahora pasa a primer plano y se convierte en titular 
por la renuncia del anterior (39). 

· Consecuencia de ésta son estas dos diferencias : en el tanteo, 

(38) GTMIÍN~Z A RNAU: aTratado de Dere(hO hipotecario•. I, pág. 108. 
(39) Es decll:, que en el tanteo, la conducta negat'va no tiene una pro­

yección en el tiempo porq.ue por el transcurso del plazo sin ejercicio del 
derecho oueda automáticamente subrogado en la titularidad del compra­
dor·al primitivo, que fué relegado en atenc'ón a la preferencia del tanteo. 
En· la opción no o<urrt así, porque no hay, por esencia, otro sujtto pos­
tergado temporalmente en la relación : optante y optario contratan por 



168 E-L PAc;TO DE OPCION 

el plazo es brevísimo, porque apremia dejar clara y estable la rela.-­
ción iniciada con un t~ce,ro. El plazo de ejercicio de la opción, no­
existiendo este. fador, puede scr- ta,n largo como lo permitan exi­
gencias. de otra muy diversa indole. Y, además, y por último, el 
precio depende,· en el tanteo, de lo que esté dispuesto a pagar un 
-tercero (tanteo, por el ~isrno tanto), y en la opción s6lo del conve­
nio directo de las partes. 

Elementos de la apci6n de compna.--Son una aplicación de la 
regla general sentada al hablar de los elementos de la cláusula eJ..:: 

qpción en genei,al, donde ya se dijo que se aplicarían, para las cues­
tiones de capacidad, elementos reale~ y formales las reglas del con­
trato principal en que viniera inclusa. 

Personales.-Con relación a los elementos personales, son, de 
una parte, el concedente dueño de la cosa y todos los sucesivos ad­
quirentes de la misma (cuando la opción tenga carácter real) du-

'rante el plazo de duración de la opción, en quienes va recayendo 
la condición de opcionistas, y de otras, el opcionario, titular de ]a 
concesión, o terceros adquirentes del derecho, que es perfectamente 
·transmisible. Se exige, en el concedente, la capacidad de dispon~. 
Cuando se co11figura como derecho obligacional, la capacidad serf1 
la misma, y los elementos personales se reducirán al concedente 
(que se priva ec.tonces de su libertad de vender a otro) y al opcio­
nario titubr de la exclusí·vidad, que puede transmitir, sin embar­
go,. a un tercero. · 

Re~les.-Eleme~tos re?-les son: el plazo, que sigue las reglas. 
del .plaz~ 'de la opción en general ; la ;emunerac.i6n, si existe, y los 
elementos reales de la compraventa cQncertada bajq dicha cláusu­
la ; es decir, la cosa y. el prec.i:o, ~on las exigencias clásicas de 

cierto ticm¡po una situación en la que éste podrá estud:ar las venta}at; e 
inconvenientes ctr la compra y ejercitará. su derecho di.ciendo que sí o <Jici-en­
do que no, y quedando en este último caso el objeto en la situación primitiva, 
sin que se produzca otr:J consecuencia inmcdjata de <:sta conducta. En una 
palabra, para qm el titular del tanteo llegue al tiempo de ejercitar su dere­
cho será preciso que un tercero intente cstabk-ccr con d propietario de la cosa 
una relac'ón de compra (que {S a lo que se refiue su derecho, otorgándole a 
este efecto una preminencia). y entonc~s sacará a relucir, si le !llteres~, su 
prefet:encia, rrnunciando expresa o tácitamente si no. E¡;¡ cambio, en la 
opción, y para qm el opcionario ejercite su der~cho, 119 es prcci;;o espc­
r(lr a que n<~die :ntente adelantársele. Su carácter el-e -p~eferencia o de 
exclusividad ~ólo es u na _g-arantfa pues sus efectos .}o;; produce como rt­
Ja~ión estabk-cida con independen~ia. 
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estos elet;nentos reales. Pll;ra el requisito del precio, p~rece 1~ opinión 
más aeeptable la de NIGON (40), que teniendo en cuenta, de un ladq, 
la realización problemática del contrato, o por lo men<;>s, que ésta 
sea más o menos lejana, aunque las partes no hayan hecho una 
determina..:ión precisa· del precio, y siempre que el contrato reúna 

"todos los elementos indispensables para la fijación <ie su montant.e 
o i_t;nporte, la convención será válida. 

Formales.-Pero es en el punto de los elementos formales donde 
la.' opció,n, que h~ sido UJ?a flgura. ll~gad¡:¡. al campo de las construc­
ciones teó~i~as ~ través de la prácti.ca, presenta en estas manifesta­
ciot;~es materiales algunos aspectos sumamente interesantes. 

Principalmente es digna de atención una fórmula, que aparece 
e'n doculll~ntqs procedentes de d.istintas Notarías ·(41), y que por 
lo tanto no pueden ser proóucto del criterio person.al d.e nn Nota­
rio, sino de· un.a

1 
cQstumbre prá~ti~a establecida, _que bac~ ref~ren­

cia a la aentrega del precio de la venta ... en el momento del otor-
. gam:ienton ; ·es· decir, parece establecer ·un cierto requisito formal 
en· un corit'rato con el de compraventa, puramente consensual entre 
nosotros. ¿Qué significado tiene este desdoblamiento y esta par­

' ·ticnl<jr exigencia de forma con respecto a la perfección del con trato 
·y a la transmisión de la propiedad ; es decir, a su efectividad? Ya 
no nos referimos· a aquella distinción entre la perfección mediata 
e inmediata del contrato principal -..:.en este· caso la compraventa­
afecto de una cláusula de opción. Es que, Jentro de los mismos 
requisitos fundamentales de perfección de un contrato eminente­
mente consensual como es la compraventa, el consentimiento pre­
cisamente aparece fraccionado en <los momentos, y acompañado, 

· eri el segundo de ellos, con la entrega del precio, de un requisito 
·formal como es el otorgamiento de escritura. ·¿Es que la compra-
venta con cláusula de opción se convierte en un contrato formal? 
¿Qué significado puede tener esta exigencia práctica? Este es, pre­
cisamente, el sentido que queremos desentrañar . 

. ·(40) E. NIGON: •Les options en matiere inmobilieren (ya dtada), pá­
gma 103. 

(41) Esta fórmula tuve ocasión de comprobar se hallaba inserta rn dos 
distintos documentos (una escritura de opción de compra s:mple y otra de 
arrendamiento con opción de compra) procedentes de dos distintas Nota­
rías de Valencia (capital), asf como (11 otra esrritura de opción de <.Oijl­
pra (simple) d~ una Notarla de Barcelona (capital). 
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Nt3ÑEZ LA e os ( 42), analizando el art. 1.279 del C. c., observa 
·que, tal como está redactado, se consagra plenamente la validez: de 
todo acuerdo consensual anterior al otorgamiento de la escrituia 
pública, y en tal supuesto, conocidas las consecuencias del incum­
plimiento de dicho primer acuerdo y la posición jurídica vinculante 
de las partes antes del otorgamiento, queda por preg'untarse qué 
valor tienen los pactos primigenios y qué valor tiene la escritura 
pública ·una vez otorgada ésta. Entre esos pactos primigenios cita 
NúÑEz LAGOS la opción, cuyo desdoblamiento de momentos·. (tal 

. <,:omo es de práctica notarial indicar desde un inicio) puede enten­
derse sobre alguna. de las teorías que NúÑEZ l.,AGOS examina a lo 
largo· de su trabajo: teoría de los contratos reproductivos o de ]a 
1'8J10vatio con.tractus (DEGENKOLB) ; de las dos formas distintas. de 
un mismo acto (CARNELUTTI), y singularmente sobre la del «Contra-. ' 
to de fijación. jurídica» de SIEGEL, aplicable al momento ~n. que. el 
opcioi).ario se ratifica en su decisión de adquirir (43), · 

Modalidades de la opción de· compra: arrendamiento con opción 
de co1npra.-Finalmente hay otra modalidad' de la ·opción de com­
pra, que aun refiriéndose 'directamente a ésta, va además inje:rtada 
en un· contrato de arrendamiento, formando un contrato mixto, como 
califica el T.· S: en se1itencia de 27 'de febrero de 1950. Esta' es la 

'forma más frécuente de la opción 'en la práctica (44). 
LECOMTE (45) distingue ligeras diferencias de naturaleza den­

tro de los elementos de la opción, según vaya o no unida a· un eón-
. trato· de arrencamiento, que resume así : Aparte de que d ·plazo 
de ·la: opción adjunta a un arrendamiento es, de ordinario, más lar­
go, es de notar que en la opción no arrendaticia la remuneración, 
si 'existe, es (y así parece considerarlo algún Tribunal francés·; 
v. gr., airet de la Cour de Cae1i, de c'inco de abril de 1916), como 

.(42) NÚÑr.:: LAGOS: .valor jurfdico del documento notariah. En Ana-
. les de la Academia Matritense del Notariado. pág-s. 393 v ss. . 

(431 T. Gm:zír.F.z PAT.OMTNO, en una Conferencia aÍln 'inédita, pronunciada 
en el Colfg-io Notarial de V¡Jlei,cia el 5 de iun;o de 1950. ataca la adapta­
ción a nuestru Derecho de estm; fig-uras de la doctrina alt•mana, estimando 
qne ·su misión puede ser llenada sin salir de nuestro C6rligo civil,,, a base 
del cuncfpto de la confesión extraiudicial. 

1
• • : 

(44) De ella .se ocupa la segunda parte del art. 14, R. H. : • ... En .el 
· arrieP'do con opción de compra, la duración de la opc'ón podrá alcanzar la 
· total:dad del plazo de aquél, pero caducará necesariamente en caso .de 

pr6rroga, tácita o leg-al, del contrato de arreu.damiento.» .. ' . 
(45) LECO!o!TE: Ob. cit., págs. 10 y 11. ' . . . , .. , 
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una sifnple suma . que el promitente conserva si la opcwn no se 
consuma· y que se imputa sobre el precio de venta en caso contra­
rio; mientras que en la opción arrendaticia la remuneración tiene 
el .. cará~ter de suplemento sobre el ·alquiler. 

NIGON considera admisible' que las partes acuerden hacer indi­
visibles el contrato principal y la cláusula de opción (46) ; no cons­
tituyendo así ésta más que una simple modalidad del arrendamiento, 
debe seguir la suerte de éste y ser prorrogada si el contrato es pro­
rrogado, y anulada si es anulado. Y a se verá, sin embargo, la ne­
cesidad de una limitación legal desde un principio en la cuestión 
de la prorrogabilidad. Una limitación tan grave del dominio no 
.puede ser indefinida, y así lo entiende nuestro vigente Reglamento 
Hipote~ario (art. 14) cuando señala, en este caso, un plazo para la 
opción igual al de duración del contrato de arrendamiento, y en­
tendiéndose terminada con l~s prórrogas legales o convencionales 
del mismo. 

DAUTRICHE (47) cree, en cambio, que la prórroga voluntaria del 
contrato no entraña la de la opción, porque opción y arrendamiento, 
-dice,· son dos negocios de fines distintos. Por nuestra parte, cree­
mos que esta es una cuestión que debiera quedar acordada desde 
·un principio entre las partes, que en este punto sabrían ya a qué 
atenerse, sin más limitación que la que las leyes pusieran para el 
'plazo de duración de la opción. La dificultad existe cuando la pró­
rroga es legal ; es el caso frecuente de las moratorias de guerra, 
que LALOU, contrariameÍlte a la posición de la jurisprudencia fran­
cesa, entiende deben ampliarse a las opciones concertadas en este 
modo. 

Algunos autores señalan analogías profundas entre esta moda­
lidao de la opción y otros contratos, como la enfiteusis ( 48) y las 
locaciones-ventas. 

Realmente, esta modalidad de la opción presenta analogías bas­
tante acusadas con las llamadas locaciones-venta, analogías que con-

(46) E. NIGON: Ob. cit., pág: 99. 
(47) DAuTRICHE: a Les options et les promesses de vente•, pág. 62. 
(48) Diferencias con la enfitcusis.-Mucrus ScAEVOLA considera la en-

fiteusis corno una modalidad del contrato arrendaticio con un pacto do:: 
opción de compra. En tal sentido pudiera p< nsarse en una identidad o al 
menos en una profnnd:sirua analoe-fa entre el concepto que este autor da 
del contrato de enfiteutis con la figura que estamos acalizando. Pero, pese 
a la impresión que en tal sentido causa la definición de Mucms ScAF.VOL't 
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creta DAUTRICHE en estos dos puntos comunes: que son dos con­
tratos sucesivos, en Jos que es posible distinguir la fase de la Con­
clusión y la de la realización ; y que ambos abocan a una transmisión 
de propiedad (49). Pero el mismo autor los diferencia: a), en que 
la locación-venta es un contrato sinalagmático, mientras la opción es 
sinalagmático imperfecto (unilateral, decimos nosotros), y b), en 
que en la locación-venta el precio de las cosas se paga fraccionado 
en períodos, mientras en la opción se hace de una sola vez, el con­
certarse definitivamente la venta. 

Otras ap/:ic.acioues de la cláusz.da de opción .-;-Puede d pacto de 
opción aplicarse a otra clase de contratos, y, aun dentro de ellos, 
adoptar diversas variantes. Según sea el contrato a que tienda la 
cláusula de opción, las singularida9.es de aquél? -9ice RocA SAs­
TRE- repercutirán en ésta, pudiendo dar lugar a otras tantas va­
riantes de la misma. 

· La opción de arriendo.-De todas ellas, la más corriente es la 
opción de arriendo (que no hay que confundir con la opción arren­

-daticia, de la que ya hicimos un estudio anteriormente), y qoe 
consiste en la facultad exclusiva, durantt: un plazo determinado y 
por un ca\JOn cierto, de tomar en arrendamiento un inmueble pro­
piedad del concedente. Es frecuentemente --<:asi podríamos decir 
exclusivamente- constituída esta especie, en la práctica, en forma 
de reserva ; por ejemplo, una persona que vende por necesidad un 
piso, pero que queriendo asegurar su vivienda y no sabiendo aún 
con qué medios contará para sostenerla, se reserva, durante un 
cierto tiempo, la facultad exclusiva de tomarlo en arrendamiento. 

Ello no quiere dec1r que el nuevo propietario no pueda alquilar­
lo a otro ; pues dando a esta opción efectos de derecho real las 

(Código civil, XXIV 2.•, pág. 257), podemos señalar sin difi¡ouJtad las si­
guientes claras d'ferencias: a) En < 1 contrato de arrendamiento con cl~u­
sula de opción de compra, el plazo ha de ser detenninaclo, y tiene, co•ac.: 
se ha visto, una limitación legal (art. 14 R. H.). ~n el contrato de enfitt:u­
sis, si( ndo ésta como es de duración indefinida, con todos sus caracteres 
y derechos, el derecho del enfiteuta de adquirir la finca cuando lo dr<;ee, 
redimieudo el censo, es de duración indefinida, como d contrato mismo; y 
b) En el arn~ndamiE'nto con cláusula de opc'ón de compra, el ben·~li<'lano 
posee a título de arrendatario, sin otros d( rechos sobre la cosa que 1r.s que 
tal condición le otorguen (a lo más, la facultad de subarrendar), mit:n­
tras que el enfiteuta po~ee ya a título de propietario; ,puede v< nut'T, l.d­
potecar, etc., la finca, desde luego. 

(49) DAUTRICHF.: Qb. cit., págs. 45 y 46. 
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partes, el inquilino, dentro del plazo de la opción, estará expuesto 
a que el opcionario le prive de su derecho y ocupe la vtvienda como 
arrendatario. De concedérsele só1o efectos personales, la preferen­
cia sería sólo ejercitable hasta el momento en que un tercero se 
dispusiese a ocupar la .vivienda en condiciones que no convinieran 
al opcionario, y entonces el derecho se resolvería en una indemni­
zación, sigu·iendo la regla general. Todo esto, además, teóricamente, 
pues el carácter preceptivo de la vigente legislación de Arrenda­
mientoS urbanos es de interpretación restrictiva en cuanto a las 
cáusas del desahucio. 

!~l pacto de opción y otros coniratos.-Lo mismo podemos decir 
ae Íás de.más opciones de derechos, aunque en general todas estas 
formas son excepcionales en la práctica y de import.ancia mucho 
menor que la opción de compra, consiguientemente al que vamos a 
referirnos, siempre como módulo, cuando en lo sucesivo se hable 
de opción. Pues los principios de la opción de COIIJ,pra -:-repetimos 
por ultima vez- son aplicables a todas las demás formas de opción 
dircéta. Y dec'ilnos de la opción «directa», ·porque ya es hora de ha­
cer una distinció'n fundamental entre las formas de opción direc;ta, en 
las que quien recibe la opción, éomo dice OssoRlO. v GALLARDO (50), 
se reserva la facultad de deliberar y se decide por la efectividad de 
un contrato, cuyo objeto es querido por él y' para él, y opción me­
diatoria, en la que quien recibe la opción es un intennediario, que 
busca el privilegio para procurar el objeto del contrato a un teré~ró. 
Puede, pues, variar la posición de este contratante. La del otro es 
invariable, en sus obligaciones de abstención. 

Pues bien : de aquí en adelante, mientras se hable simplemente 
de «derecho de opción», nos referimos al de la opció~ directa, en 
torno al cual gira la más importante po1érnica, de la que se ocupa 
el capítulo siguiente de este trabajo. Después del examen de la 
opción directa, haremos un breve ~studio de la opción mediatoria, 
menos importante, y que presenta menor número de problemas. 

(50) A. ÜSSORIO : Ob. cit., pág. 23. 
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ll. 

EL DERECHO QUE ORIGINA 

Pacto de opción y derecho de opci611.-Pero ahora, y respecto a 
la opción, se nos presenta un 'problema clave; al que ya se aludió 
someramente al hablar de los caracteres de la cláusula de opción (51}. 
Así que vamos a ver : los derechos a que da ¡'ugar- el concierto de 
la cláusula opcional, ¿qué naturaleza tienen? ¿Son derechos reales 
o -d~~echos de obligación? ¿Puede admitirse la figura de los· dere­
chos personales de vocación real? La trascendencia de tal cuestión 
es enorme si se tiene en cuenta que con ella cambia por completo 
la ·posición de una de la~ partes : del concedente. Asign'ándole efec: 
t~s puramente personales, el requisito de 1~ exclusividad ha de x;e­
fo;zarse : la obligación del c_oncedente ha de coricrt'tarse en no p~­
der hacer titular de la cosa o derecho objeto mediante la opción a 
un tercero, tran~mitiendo dicho bien o derecho. Estaríamos (para 
la opción de compra) de lleno en la citada e_xpresión del Sr. ~ALOM: 
«Es una prohibición de. vender a otro». Pero si reconocemos _que 
puede tener efectos reales ·el requisito de la exclusividad· ya est~ 
de más: -el derecho dei opcionario subsistirá erga omnes y el co;1~ 
cede.nte transmitirá ~on su bien o derecho su condición de parte 
opci~mista. · 

Es la opinión más aceptable la de que el derecho d.:' _opción p.ne­
dq tener caráct~r real·o personal, según se haya constit~ído' de. ur..o 
u otro modo ;- es decir, tal como quiera configurarlo (no en teoría, 

} 1 ' • 1 • 

sino en cuanto a sus efect~s), la _sqberana .voluntad de las pa,rt,es (52)_.. 
Pero est~ ,es la concl~si?n a que se llegará después de una ~evista cii~ 

. (SI) Ya antes, al 'exponrr nuestra sistemát:ca, decíamos que el punto 
clave de nuestra construcción . era la cuestión de la naturaleza jnrfd.ca: 
1.0 De la opción como acto or:ginario de derechos (a lo que dedicamos la 
primera parte dt este trabajo) ; 2. 0 De la op<;ión como derecho,. o sea de 
la naturaleza jurídica del d¿recho de opc'ón; relación ·nacida del pacto 'del 
mismo nombre y de la que vomos ¡¡ ocuparnos ahora por constituir la 
base del estudio de ]a relación misma subjetiva y ,)bj• tivamentc consi· 
der;¡rla. 

(S2) RocA SAsTRn (Ob. cit., pág-. 350), dice que en un caso, el pacto 
de opc'ón tendrá ~1 carácter de negocio dispositivo; en otro, de mgocio 
obligacional o contrato. 
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tica de las posiciones que la doctrina, la ley y la jurisprudencia han 
mantenido sobre el particular. 

1. 

· .. , NATURALEZA jURÍDICA DEL DERECHO "DE OPCiÓN 
.. ' . 
Discusión doctrinal.--Sobre la naturaleza jurídica del derecho 

de . opción, ya se .adelantó que se han formulado las· más diversas 
teorías, reducibles principalmente a tres grupos : 

a) Teorías que le atribuyen el simple carácter personal. 

· '. _b) Docúina ecléctica, que a lo m[ls, admite el derecho de op~ 
ción como uno de los llamados -ius ad re·m : un derecho de vocación 
í:eal .. que por su constatación en el Registro adquiere, por lo menos, 
la eficacia de un verdadero derecho real ; y 
- 1 1 ' 

· e). .Doctrina que admite su consideración como un propio dere-
cho real. · 

¡ . . 

"Teoría ·del déreclzo personal.-a) Representa la pnmera. teoría 
la doctrina francesa en general, de la que destacamos a CoLIN y 
CAPlTANT, que diferencian el derecho de opción (53) y la venta con~ 
dicional; en ·que ésta daría nacimiento a un derecho real, aunque 
condicional, pues para haber condición es preciso que hubiese ha­
·bido venta, la cual no puede resultar más que de un compromiso 
·sinalagmático, que no se perfecciona hasta el día de la aceptación, 
de· lo cual" deducen estos autores: 1. 0 ·Que solamente a partir de la 
aceptación del titular de la opción, único hecho que le confiere un 
derecho real sobre la cosa,· es cuando· podría llevarse a cabo la ins­
cripción de. la promesa de venta, ·exigiendo además : 2.0 Que para 
que esta aceptación lleve consigo el perfecc.ionamiento de la venta, 
es preciso que el promitente siga siendo dueño de la cosa, ya que 
de otro ·modo el opcionario no podrá perseguir la cosa ,contra ter­
~~rcíl>, a?quirentes, y sólo le quedará· ,el derecho a reclamar daño~ 
y. perjuicios al deudor, en virtud del derecho de crédito que la pro­
m~sale ·.había cqnferido, salvo el caso de que el tercero fuera. cómplice 

f'(S3) · CouN y H. CAPITANT: .c~rso Elemental de Derecho civih, 
2."' edición. Tomo JV. Ed,torial Reus, 1949. :Trad. y notas .de DF. BUEN; 
revisado y puesto a]· día por F. ÜRTEGA .LoRCA. Pág 24 § B, contemplan tl 
supuesto. de opción bajo el nombre de •promesa unilateral de venta», dife­
renc:ándolo .de la venta condicional en las ,págs .. 25 y 26. . , 1 
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del fraude, en que podría el opcionario pedir la nulidad de la ventá, 
por aplicación del principio fraus omnia co·rmmpit. Por último, como 
consecuencia de esta concepción, consideran que : 3. 0 Si el acreedor 
cede su derecho eventual antes de consumarse la opción, hay una 
simple cesión de crédito y no una mutuación in.mobiliaria, suscep­
tibl<: de ser gravada con los derechos fiscales propios de estas op~­
raciones (54). 

La deducción de COI.IN y CAPITANT, de que solamente a partir 
de la aceptación del titular de la opción es cuando nace .el derecho · 
real sobre la cosa y la posibilidad ele la inscripción de la promesa 
qe ventfi, no es tan lógica como a primera vista parece. En reali­
dad, no está bien analizada la formación 'del negocio COLIN y CA­

PITANT no conciben, por lo visto, un derecho autónomo de opcióñ, 
y sistematizan las etapas de la formación de la venta del modo si­
guiente : a) Oferta de vénta, con los c01i."siguient~s efectos persona­
les vinculatorios.' · b) Un plazo, dü"rante el cual la pet'sóna a qui~n 
se h_a hecho la oferta tiene derecho a estudiar las condiciones, qu'e 
es a lq que llamán opción ; y e) Realización del derecho de aceptar, 
que automúticamente produce la perfección de la compraventa. Y 
naturalmente, concebida así, solamente .produce. efectos la compra­
venta perfeccionada. Pero nosotros, haciendo un análisis más hondo 
del segundo de estos momentos·, podemos considerar que, a la fuerza 
.vinculante de la oferta, puede seguir una aceptación, y por tanto 
un consentimiento perfecto, no para ultimar la compraventa, sino 
para. que el titular de la opción, durante un espacio de tiempo de­
terminado y a un precio fijado, pueda manifestar otra aceptación : 
-la ae la perfección de la venta. De esta segunda aceptación es de 
la que COI.IN y CAPITANT hacen surgir efectos reales e inscribibles, 
mientras nosotros consideramos que pueden surgir éstos a partir 

(54) Entre los autores rspañoles sigue ~sta t;eoría GAYOSO, que :vé 
sóló en la oplión directa una.,promesa unilateral ·de venta, arriendo, in­
greso en sociedad, etc., pues no hay repromis<;io, y, criticando a Ü5SORIO, 
d'ce que aunque ést< afirma que si hubiera promesa de venta el opd~ 
nar:o estada 'obligado a comprar, ello no es cierto, pues la promesa no es 
de comprar por parte del opcionario, sino de vender por la del conced< nt~; 
sin aue haya habido por aquél repromesa d"e compra, ya que de otro modo 
estar! amos en el caso de una promesa n cíproca, equivalente a un contrato 
M compraventa, según el núm. 2.~ del art. 1 451 del Código civ'L .Ua .in:s­
ma ·opin:ón !iustentan MoJH'll. y BE BuEN, para quienes la opciót'r no mó­
i:lifi~a .las f~'cú1tades_ ?omi~ir.a)_es y, 'ál .n'ó_]l_a~er fraqición, no admiten que 
haya deredio real n: pO!<lbll!aad de' ln!'Ctlb)t·, 'onedando sólo SU pos:bk 
configuración como Hficuló ·o coinpron:iiso de 1i1do1e personal. . . 
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de la primera aceptación o consentimiento autónomo a optar, cuyo 
objeto es perfeccionar el ulterior contrato de compraventa y á este 
negocio jurídico, con consentimiento, objeto y causa propios ; pue­
den atribuirse, o simples efectos personales de indemnización por 
incumplimiento; o efectos reales de persecución de la cosa indepen. 
dientes de los que produciría la venta realizada, puesto que esta 
persecución se haría, no a título de propietario, sino en concepto 
de titular del derecho real de opción. 

Con otros autores, como VAL VERDE (55), defiende ALO:KSO MovA, 
en España, el carácter o naturaleza personal del derecho de opción, 
y cita, en apoyo de su tesis, las teorías, que llama clásica, obliga­
cionista de los derechos reales y teoría de BEKKER (56). Pero en su 
empeño de conceder excesivo valor a estas teorías, para justificar 
la configuración exclusivamente personal de la opción, además -de 
caer en la confusión, que advierte RIGA u, de confundir la obliga­
ción en sentido técnico con el deber moral-universal de respetJr la 
propiedad ajena, se niega a .ver, incluso, la posibilidad de considerar 
que sea ~a cosa el objeto directo de la relación opcional, lo cual -no 
es sólo lógico, sino natural, por no decir esencial. Alega que no hay 
en este derecho poder directo sobre la cosa ; pero tampoco lo hay 
en el retracto ni en el tanteo, y sin embargo, 'son derechos reales 
e inscribibles. 

Teoría ·del derecho de vocaci6n real.-b) Considera la opción 
como un derecho pe_rsoJ?,al, al que por la anotación registra! se dan 
efectos reales. Este es el sistema dd Código suizo de las Oblig:l­
cio:r:es (57). Durante el plazo legal, el titular puede exigir, de cual­
quiera que sea el propietario del inmueble, que le sea tran~ferido 

(55) VALVERDE, hablando. también de ·la promesa de venta· de minas 
(•Tratado de Dc:rccho civil», pág. 344), cree asirn1smo que es un contrato 
~e promesa unilateral aceptada que tiene por. consigu1ente la naturalez:~. 
JUríd.ca de un contrato preparatorio, y no se puede confundir con los 
contratos principales en ningún caso. Más bien quf nn contrato de con­
tornos y configuración propios -dice- es una variedad del de promesa. 

La crítica de este concepto no puede ser demasiado objetiva; simple­
mente d'remos que la visión de VALVERDE. es muy limitada, y ya lo ex­
¡presa _el d< talle de <!ue dentro de toda su obra no t•abe o~ro lugar para 
la opc1ón que este nncón de la •prornc sa de ventá ... de m mas.. • 
_ (56) AI.O:\'SQ MovA : •El contrato de opción como un éontrato prepa­
ratorio•. En Revista Universidad, 1936, pág. 96 y ss. . · · .. 

(57) Su artículo 959 establc ce que los derechos personalrs, tales corno 
e] de tanteo, opción y re.tracto convencional, y los arrendamientos. pueden 
ser anotado~ ep el Reg1stro en los casos expresamente prEvistos en Ja 

2 
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éste en las condiciones fijadas, lo cual es una superacwn del siste­
ma francés. El opcionario continúa siendo titular del derecho de 
comprar el inmueble durante el plazo marcado y por el precio fijado 
en el contrato constitutivo; y el comprador del inmueble, puesto 
que está avisado por la voz preventiva de la anotación. ya COJ?-ocía, 
al concluir su compra, que estaba expuesto a quedarse sin el in­
mueble por el precio fijado en el pacto de opción, y se presume que 
ya habrá adquirido más barato por esta causa, no habiendo, por 
tanto, fraude ni perjuicio para nadie. 

, LA RICA opina que nuestro Reglamento Hipotecario se ha ins­
pirado, basta cierto punto, en este criterio ecléctico, puesto que el 
artículo 14 no define, ni pretende definir, cuál sea la naturaleza d.el 
derecho de opción, que podrá en lo sucesivo constituirse como sim­
plemente personal, o en virtud de pacto expreso, como similar a un 
derecho real inscribible, oponible a terceros, .siempre que se cum­
plan los requisitos de fijación de precio y determinación del plazo 
de ejercicio. El legislador (que en opinión de RoGUTN es quien 
determina la naturaleza de los derechos),· ha transmitido aquí su 
facultad calificadora a las propias partes contratantes, que podrán 
configurar la opción como real o como personal, adquiriendo aquel 
carácter cuando estipulen su inscripción. De aquí deduce LA RICA 
que esta inscripción es netamente constitutiva, y que sin ella la 
opción no podrá tener otro juego que el de las meras obligaciones 
personales. Sin e'mbargo, estimamos equivocada esta apreciación, 
y creemos que la inscripción será sólo constitutiv~ de efectos reales 
frente a terceros adquir~ntes inscritos protegidos por la fe pública 
l:'egistral, no en cüanto a las partes ni frente a terceros no protegidos 
por este principio, pues la efectividad de los derechos reales es 
extrarregistral en nuestro ·sistema ·hipotecario. 

Observa atinadamente SALnAÑA', ·adémás, 'que el sistema 'suizo 
.d~ anotación tiene en España el grave inconveniente·. de que en 
nuestro Derecho impera, a este respecto, el principio del numerus 
clausüs. El artícul? 42 de la. Ley Hipotecaria, después de enumerar 

Ley, convirtiéndose así en oponibles a todo derecho postcrionnente adqui­
.rido sobre r1 inmueble. Y el articulo 693, oue .cuando un derecho de op­
~ión o.'!" _derech~ de retracto ~onvenc;onal .ha sido, anotado en el Registro 
,mm~blha.no· su~s1ste por· el tlcmpo dejado en la anota<'ión, contra todo 
¡proptetano del trmueble. Los drnchn~ de: opción y de, retnict'o,convencto­
nal cesan,· en todo caso, diez años después de la anotación o:· · 
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nueve casos de anotación, con ninguno de los cuales tiene analogía 
la opción, concluye que apodrá también pedir anotación preventiva: 
10.0 

••• el que en cualquier otro caso tuviert: derecho a exigir ano­
tación preventiva, conforme a lo dispuesto en esta o en otra Ley". 
Y ni en ésta ni en ninguna se autoriza al titular de la opción a 
pedir anotación de su derecho. 

Pero es que además, y en términos más generales, es inaceptable 
que la naturaleza jurídica de un derecho quede al arbitrio de que 
1as partes quieran o no inscribirlo (otra cosa sería admitir que las 
partes az initio puedan acordar efectos que fuercen a considerarlo 
como derecho real o personal). La inscripci0n no tiene, en nuestro 
Derecho, efectos constitutivos, sino convalidantes, y el derecho de 
opción · configura<io como real ya lo es independientemente de la 
inscripción. 

Teoría del derecho real.-c) Puede decirse que la posición que 
·defiende la construcción real de la opción es una doctrina especial­
mente española, que la considera como un aderecho real de 'adqui­
.sición preferentea (siguiendo la clasificación de GrERKE), de la fa­

milia del tanteo y retracto convencional. 
Respecto de este último, el artículo 1.510 del Código civil des­

vanece afirmativamente toda duda sobre su construcción como de­
·recho real erga ornnes. Del _tanteo (que configurado como derecho 
real tiene, con respecto a la promesa de compra, la misma relación 
que la opción con respecto a la promesa de venta) y de la opción 
misma, ya no puede decirse lo mismo, aunque la posibilidad de 
considerarlos como derechos reales de adquisición preferente se nos 
.aparezca clora. La doctrina., con argumentos de tipo teórico de un 
lado, y basada en el Derecho positivo y en la jurisprudencia, por 

·otro, se ha esforzacio y se esfuerza en conseguir la consagración de 
este punto de vista. 

· · Primera demostraci6n te6rica.-Después de OssoRIO v GALLAR­

DO, primer escritor en España sobre el derecho de opción, y prime­
ro también. en admitir y propugnar su construcción 1eal, es SAL­

DAÑA, en un trabajo verdaderamente magnífico de contenidc y ex­
posición (58), el que defendió esta orientación, tomando como base 

(58) SAI.OAÑA : La opción y el Registro de la Propiedad. En Revista 
Critica de DL'rccho Jnmobili:ario., 1928. 
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la finalidad de la institución misma .. Citando varios ejemplos de ~a 
doctrina extranjera (59), concluye que en todos ellos se observa 
que el titular de la opción tiene un interés eventual, pero decididq, 
en llegar a ser propietario del inmueble, que ha de ser base de sus 
operaciones y negocios. No quiere indemnizaciones en casq de i:q­
cumplimiento: quiere el inmueble (60). 

La so:ución de considerar la opción como mero derecho perso­
nal debe, por dio, descartarse, pues entonces de bien poco "podría 
servir a su titular, que no logra el verdadero fin que se proponía, 
y, además, incl~so embarazaría más al sujeto gravado, que no 
podría vender el inmueble sin. verse expuesto a pagar indemniza­
ciones, de muy difícil evaluación,. que se prestan a sucios negoctos 
(en tal caso el opcionario, tuviera o no verdadero interés por la 
finca, siempre se apresuraría a decir que sí y a intentar la indem·­
nización), y que podrían resuitar desproporcionadas, en uno u otro 
sentido (61). · 

)ERÓ!\IMO GONZÁLEZ considera la ·opción como un negocio de 
vinculación (en técnica alemana, Biridung), como contrapuesto al 
concepto de negocio de obligación (Verplichtung), pues· en ella 'el 
oferente, por estar ligado, no "puede impedir que el contrato surja 
por la voluntad del aceptante (62). 

La orientación realista sigue con Rws MOSQUERA (63) y MEN­

·GUAL, que en un destacado trabajo c:r:itica la excesiva unión de los 
conceptos de derecho real y derecho inscribible, diciendo que la 
c-alificación que de ellos dé el Registrador no varía su naturaleza 

(59) SA!.DAÑA : Oh. cit., pág. 748. 
(60) SAI.VAÑA: Ob. cit., pág. 746. 
(61) SAI.DAÑA: Ob. cit., pág. 747: •¿ Quién sería caP.az oe avcrigu~. 

v. gr., cuánto deja de ganar un ·hotelero que no puede ampliar su hotel 
cuando la marcha próspera del negoc'o lo extge ?• 

(62) JEHÓNIMO GONZtÍl.EZ: cl\,<;tuclios de Derecho hipotecario y ~:vil~. 
Publicaciones del M inister'o o e Justicia. Madrid, 1948, tomo IIJ, pági­
nas 221 y 222, sigue en su construcción a ENDE\tANN y PI.ANCK. adoptando 
la teorla ele VON TL'HR sobre los negocio~ de vinculación. J. (~ONZÁI.EZ llega 

. a e~ta conclnsión rl• ~pnés de destacar la analo_!!Ía de facultarles entre el 
promisario, dentro del plazo de la opc'ón, y el titular del derecho de r~ 

'tracto, Jo cual' le induce a admitir un derecho de L'0mpra común en cierto 
modo a esta, figura, ya que, < n .la opción con precio cierto, el favor.ecido 
actúa como un retrayente y obtiene <;on el pago del prcc:o, ya la perfec­
ción del contrato de compraventa, ya, en algunas legisladones, la. cosa 

. tpisma. Esta posición se ac• rca pel.¡!TOS8mtlltf' a la del cprec6ti.tratoJ, 
pero en lo que se refiere al derecho del opcionario, supera la tesis obl4-
gacionista . 
. · (63) 'Rros MÓSQUERA·: •Derecho· ~ipot~carj9•, · P4g. :~~4.' 

' . 
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jurídica. Siguiendo en su exposición la de los caracteres que SÁN­
CHEZ ROMÁN considera esenciales a todo derecho real, demuestra 
·que todos ellos los reúne la opción, salvo la protección por acciones 
reales, que más que un carácter es una consecuencia de la catalo­
gación que la ley dé a los derechos, y en los tiempos en que MEN­

GL'AL escribe esto, no había base en nuestro Derecho positivo para 
'considerar como real el derecho de opción. El mismo MENGUAL lo 
destaca así, concluyendo que ello no impide que por sí y en sí tenga 
la opción esta naturaleza (64). 

La inmensa ventaja de la configuración real de la opción la ve 
ya t:ste autor en que elio despejaría el horizonte del tráfico jurídico, 
permitiendo un mejor movimiento de la propiedad. Pues, aparte 
la adquisición de la finca por el mismo opcionario, si se decide a 
ello, el propietario del inmueble gravado puede, por su parte, y 
en todo momento, gravarlo o sujetarlo a nueva opción, ya que des­
pués de todo la enajenación arrastraría la carga anterior, conjun­
tamente con el inmueble, o las nuevas opciones se hallarían sujetas 
al principio prius in tem,/Jore, potior in iure y al de la prelación de 
créditos y cargas reales (65). 

Poco importa, pues ~oncluye--, que la Ley no reconozca como 
real -dice- al poseedor del inmueble o al que sobre el mismo 
tiene derecho. de obtener una o varias utilidades. Tiene la acción 
para conseguir que se le res~ete aquel derecho, del mismo modo 
que el acreedor hipotecario tiene derecho a que se le ampare y se 
le respete en dicho derecho real ; además, hay una cosa específica 
y determinada, que es otro de los requisitos señalados como esen­
cial.:s por SÁNCHE.z RO\tÁN, para los derechos reales. La opción so­
bre inmuebles (y hay que pensar que también sobre muebles) puede 
ser, pues, un derecho real que limite las disponibilidades económi­
cas del propietario del inmueble, que faculte al titular para disfru­
tar de disponer única y exclusivamente de los efectos jurídicos de 
la opción y que autorice a dirigir su acción contra todo detentador, 
sin privar al dueño del inmueble de poderlo enajenar o constituir 
nuevas opciones, aunque a base de la prelación contractual. Todo 
es cuestión ~oncluye- de una declaración legal que podría hacer 

(64) MENGUAL: Ob. d., pág. 189. 
(65) MENGUAL: Ob. cit., pág. 193. 
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el legislador tomando como norma las declaraciones normativas de 
la hipoteca, el arrendamiento o la prenda. 

Admite también la orientación realista otro grupo de autores, 
como CASTÁN {66), DE CAsso (67) y GBrÉ"I\iEZ ARNAU {68), no dis­
tinguiendo este último siquiera la opción del tanteo convencional, 
ya que considera aquélla como un tanteo menos condicionado. 

RocA SASTRE· {69) admite también el carácter real de la opción, 
cuando se constituya así, mediante un negocio de disposición, pues­
to que supone el establecimiento de un gravamen real, pudienrlo 
también constituirse como derecho personal mediante un negocio 
obligacional o contrato. La opción -dice--, como el tanteo, es un 
derecho perfectamente incluíble en la categoría de los llamados de­
rechos reales de adquisición preferente; es decir, los que atribu­
yen a su titular la facultad de adquirir, en ciertas circunstancias, 
la propiedad de una cosa o derecho (70) aSi al retracto convencional 
se le reconoce hoy naturaleza francamente real (art. 1.510 C. c.), 
no se comprende por qué no ha de suceder lo mismo con el tanteo 
convencional o con la opción (71), que no son más que simples va­
riantes de derechos reales de adquisición, cuya única diferencia con­
siste en que el titular del derecho de retracto tiene la facultad de 
readquirir una cosa que ya fué suya, en tanto que en el. tanteo y 

(66) CASTÁN: cDerecbo <:ivil español, común y forah. 7." fd., 1949, 
tomo II, pág. 35. Siguiendo a ROCA SASTRE y akniéndose al artfculo 14 
del nuevo Reglamento y a la moderna jurisprudencia de la D. G., admite 
la configuración real dei derecho de opción 'y su inscr:bihilidad. Ya m 
ediciones anteriores (la sexta, por ejemplo, 1944) de la misma obra, to­
mo III, pág-s. 339 y ss., aun reconociendo la inexistencia (por aquel en­
tonc(s) de base legal para admit'r la citada configuración real, la reconoda 
como más ventajosa y susceptible de una publicidad registral. 

(67) l. DE C·Asso : •Derecho Hipotecario o del Registro de la Propie­
dad•, pág. 351 y ss. Este <1utor acepta también el posible carácter real de 
la opc'ón, si así S( la configura, como similar al tanteo convencional. 

(68) E. GrMPNEZ ARNAU: Ob. cit., tomo I, pág. 108. 
(69) R. RocA SASTRE: •Estud!os .. •· (Ob. cit.), pág. 350. 
(70) aNo existe ohstáculo alguno para admitir que puerl-t considerarse 

como verdadero derecho real, ::tceptando o todo posterior adquirente de 
las fincas a que se refi( re, pues un derecho real lo mismo puede l·m:tar 
con gravámenes de disfrute (usufructo, etc.) las facultades de aprovecha­
miento de t~na cosa, como puede condicionar los pcderes de disposición 
del propit tario med:ante la constitución de derechos reales de realización 
de valor (hipoteca, etc.), o de derechos reales de adquisici6n (tant~::o, re­
tracto y opción) ; esto no pued~ considerarse como una prohibición de 
disponer impur sta al propietario, sino un condicionamiento de sus facul­
tades disnositiv~s.• 

(71) RocA SASTRE: uDcreclJO Hipotc-<:arion (Regist.). págs. 554 y .565, 
.tomo II. 
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la opción se atribuye la facultad de adquirir una cosa prescindiendo 
de si fué o no en otro tiempo propia -del titular dd derecho.» En 
todos estos casos se trata siempre de un derecho de adquirir una 
cosa, sin que la circunstancia de haber estado o no autes en el do­
minio de dicho titular pueda alterar la naturaleza sustancial del 
derecho. 

, Finalmente, LA RICA, en sus· comentarios al nuevo Reglamento 
\Hipotecario, aplaude también la última reforma de éste, permi­
\tiendo la configuración real de la opción a la libre· voluntad de las 
partes, por el hecho de consentir en su inscripción. La crítica de 
¿ste último aspecto, en su concepción, se hizo ya en otro lugar, y 
lo que interesa aquí es la defensa que el autor hace de esta confi­
guración real. Saliendo al paso de los inconvenientes prácticO;<; <le 

·ésta, dice que, en cuanto a la posible desvalorizaciór. de la finca 
objeto de la opción, si es onerosa, podrá compensarse, y en cuanto 
a· que frene las mejoras y estimule el abandono de las fincas (pues 
al no poderse modificar el precio convenido no le interesaría al 
propietario realizar obras, transformaciones, edificaciones que au, 
menten el valor del 'inmueble), cabe oponer, por un lado, la breve 
duración que este derecho suele tener, y por otro, que generalmente 
va unido a contratos de arriendo, en cuyo caso actúa claramente 
en favor del progreso agrícola, impulsando las mejora:;, puesto que 
el arrendatario con opción inscrita puede realizarlas con toda am~ 
plitud y seguridad, en la Certidumbre de L¡Ue har. de revertir en SU 
propio beneficio cuando ejercite la opción (72). 

Vista la defensa de la configuración re<Ü de la opción por la 
doctrina, seguirá ahora el examen de la demostración de la posibi­
lidad de esta construcción que la misma doctrina hace a base del 
Derecho positivo y de la jurisprudencia. 

Segunda demost1·aci6n sobre el Derecho posttwo y la jurispru­
déncia.-Lamentaba ÜSSORIO (73) el abandono en que la legislación 
y la jurisprudencia habían tenido hasta aquella época la figura 
jurídica de la opción, para la que no había, como derecho perso­
nal, más amparo que el prestado a todas las convenciones lícitas' 
por los artículos 1.254 y 1.255 del C6digo civil, y como derecho 

(72) R. DE LA RICA: Ob. cit., pág. 26. 
(73) A. ÜSSORIO: Ob. cit., págs. 10 a 12. 
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·'real, dud06amente, el artículo 8. 0
, párrafo último del Reglamento 

para la recaudación del Impuesto de Derechos reales de 20 de 'abril 

."de 1911. Este decía, textualmente, que ala constitución o la trans­

misión, a título oneroso, del llamado derecho de opción a la compra 

o arriendo de minas u otros bienes inmuebles, satisfará el impuesto 

de las mismas condiciones que la tl'dllsmisión de dichas clases de 

·bienes sobre la base de la prima con venida a favor del propieta­

rio» (74). 
El comentario de este artículo, dirigido a probar la natur:.~leia 

real del derecho de opción, lo hace SAL DAÑA (75) de una forma clara 

y original, aunque no nos sirva, en realidad, como argumen'to, pues 

las calificaciones fiscales, según la jurisprudencia del T. S. (senL 

tencia d~ 5 de noviembre de 1913), no tienen valor a efectos ci­
viles (76). 

También CMIPUZANO (77) admite la construcción real de la op­

ción,· sobre la base del artículo !4 del Reglamento Hipotecario 

de 1915, y AtoKSO MoYA, que ·la negaba en Derecho positivo es" 

pañol por entonces, la admitía según el sentido en que venía redac­

tado el Código de las Obligaciones y Contratos de la Zona del 

Protectorado español en M arrue<:os (78). Esta es la doctrina ante-

(74) Criticaba Ossonro (ob. cit., págs. 99 a la 102), la defic'ente redac­
ción de este .preC€pto al decir •de minas u· otros bienes inmu<bles•, en la 
cual sobra, en pura t~cnica, el primer elemento, así como la referencia 
•del llamado d<recho de opc'ón•, como si ya fuera algo definido en alguna 
.parte, siendo así que en ningún cuerpo kg-al ¡;e contenía alusión alguna 
a este derecho, y no cabiendo más derecho de opción que el nacido dr un 
contrato, ~rrá. éste el que tribute, y así debiera haberse redactado. Criticaba 
también OssoRIO el que diga que «satisfará el impuesto de las mismas con­
¡;Iiciones que la transmisión de d!c.ha clase de b'epes sobre la base de la pri­
ma convenida a favor del propietario•, dic'endo· que esto nada tiene que 
ver con la tr:tnsmisión, porque Jo mismo puede ésta hacerse· qut no. Pero 
OssORIO no tiene en cuenta que el Reglamento procede con la técnica con­
secuente con todo su sist<ma, ya que para él, indudablemente, el derecho 
de ópc'ón es asimilnble a los derechos sometidos a condición, y que de 
no l1acer uso el titular de su derecho, se resolvería procediendo a la reso­
lución de lo anticipadamente pagado. 

(75) J. SAI.DAÑA: Ob. cit., págs. 744 y 745. 
(76) SALDARA realiza este comentario diciendo que puesto que d Re­

glamento del Impuesto de Derechos reales coloca la opc'ón entre los De­
rechoo realrs y no entre los de crédito, g-ravándola con mayor tipo que si 
la hubirra considerado derecho <le obligación, es que la considera real. 

(77) F. CAMPUZANO : aPrincipios generales de Derecho Hlpotecano y 
de legislac:ón inmobiliaria•, pág. 394. 

(78) AI.ONSO MovA: Ob. cit., págs: 9i'a la 94, dedica un txtenso•co­
mentario a la regulación del de:rechó de opción en este cuerpo· legal. . 
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rior a nuestras reformas legales fundamentales en el ordenamiento 
inmobiliario (79). 

Posteriormente a ella, la doctrina del derecho real de opción 
no tiene ya ningún inconveniente, conforme al artículo 2." de la 
Ley Hipotecaria y los 7 y 14, especialmente este último, del nuevo 
Reglamento (80). Con este precepto, dice LA RrcA· en su citada 
obra y al comenzar su comentario, se autoriza al fin expresamente 
el acceso al Registro de un derecho que ya en la práctica ingresaba 
algunas veces en sus folios, aunque siempre como pacto anejo o 
condicional de otro derecho inscribible y sometido al criterio per­
son:ll del Registrador (81). 

En un sistema de numerus apertus, aunque limitado, como el 
nuestro -prosigue el autor-, no había realmente inconveniente en 
admitir como derecho real a la opción, ni su configuración como tal 
ofrece graves problemas técnicos ; por otra parte, si se limitara su 
eficacia a la de un simple derecho personal, la opción valdría bien 
poco. Debe construirse como un derecho r~al dt> adquisición, que 
más que imponer una obligación al que constituye, implica una 
limitación de sus facultades dispositivas, una modificación del ius 

· (79) Hay que tener en cuenta sólo muy relativamente los argumentos 
desfavorables de estos autores para la construcción real de la opción en 
el derecho positivo español, pur s la reforma del actual Reglamento Hipo­
tecar:o, muy posterior, es trascendentalísima, y el estado de nuestro orde­
namiento anteriormente disculpa, en cambio, la posición de este sector 
de la doctrina. 

(80) Artículo 2. 0 de la L. H.: Establece bien claramente el principio 
del numerus apertus al derlarar inscr'bibles Jos títulos en qu< se cons~i­
tuyan, reconozcan, modifiquen o extingan derechos de ... ay otros cuales­
quiera reales•. 

Art. 7.0 del R. H. : Mantiene fSte principio, aun más a ultranza, al 
decir que aconform¿ a Jo di;;puesto en el art. 2.0 <le la Ley, deberán ins­
cribirse... sino cualest¡ui< ra otros relativos a derechos de la misma natu­
nleza, asf como cualquier acto o contrato de trascendencia real que, sin 
tener nombre propio en Derecho, modifiaue desde luego, o tn lo futuro, 
algunas d~ las fRcnltades del dominio sobre bienes inmuebles o inherc ntes 
a Derechos 1 ea leso. . 

Art. 14 del R. H : .será inscribible el eontrato de opción o estipulación 
expresa que lo determine en algún otro contrato inscribible, siempre que 
además de la,; circunstancias necesarias, para la inscripción reúna las 
siguientes: convenio expreso de las partes para que se inscriba ; ·precio 
estipulado para la adqu;si"ci6n de \a finca y, en su caso, el qm se hubiera 
convenido para conceder la opción ; plazo para el ejercicio de la opción ... • ; 
en una palahra : las mismas circun~tancias que se han SE'ñalado para ad­
m'tir su config-uración rPal. La seg-unda parte de fSte articulo se ocupa 
del arrendamiento con cláusula de opción de compra. 

(81) LA RICA : Ob. cit., pág. 23. 
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disponendi, y como tal debe hacerse constar en los folios del Regis­
tro. Por otra parte, suprimidas las prohibiciones de disponer con­
tractuales {a cuya protección se acogía ·antes la opción para su en­
trada indirecta en el Registro) por la Ley de 1944, iricorporai:la al 
texto refundido, queda resaltada del modo más terminante la ad­
misión de la inscribilidad directa de la opción como derecho real. 

Sólo queda ya como materia de nuestro estudio. en este punto 
de la naturaleza jurídica de la opción, la posición de la jurispru­
·dencia, que por otra parte, hemos visto en otros puntos de este en­
sayo, ha venido salie11do paulatinamente de dudas. Poco puede 
aclararnos, por otra parte, la jurisprudencia, una vez aceptada por 
nuestro ordenamiento positivo la naturaleza real de la opción ; pues 
las sentencias y resoluciones, en su mayoría anteriores a la publi­
cación del último Reglamento Hipotecario, por carecer de un texto 
que interpretar· y teniendo que fundarse en consideraciones doctri­
nales y en la analogía, es natural que se mostrara reacia a una 
innovación que pudiera quedar luego corno contradictoria a las de­
claraciones legales ; no obstante, fué preparando el camino, ron la 
distinción de nuestra figura del contrato de promesa de venta, en 
la sentencia fundamental de 23-III-1945. que rectifiLando la anti­
gua tendencia favorable a la identidad de ambas figuras y contraria 
~ reconocer naturaleza real al derecho del promisario (resoluciones 
de la D. G. de 12-III-1864, 17-XII-1885, 9-I-189.3, 16~XI-1902, 

25-I-1908; sentencia del T. S. de 6-XII-1904, etc., y que no era 
inscribible por tratarse de una obligación personal : resolución de 
23-V -1910 ; o a mostrarse partidaria del numems clausus : resolu­
ción de 28-I-1927), decidió que el campo de aplicación del artícu­
lo 1.451 se limitaba -comenta HERNÁNDEZ GIL- a las promesas 
bilaterales, de las que quedó excluída la opción, abundando en la 
misma idea las sentencias de 10-VII-1946 y 18-I-1947. Finalmente, 
la resolución de la Dirección General de los Registros y ~el Nota­
riado, de 27 de marzo de 1947, posterior ya a la redacción del nue­
~o Reglamento, admite expresamente la configuración por las par­
tes del derecho de opción con carácter real. 

Y no hace falta llegar a las decisiones de los organismos juris­
prudenciales supremos de la nación ; tal solución la admite ya la 
práctica judicial, y ejemplo de ello es la interesante sentencia de 
27 de septiembre de 1946, dictada por el Juez de Primera Instancia 
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número 18 de Madrid, señor Samaniego, actualmente Magistrado 
de sn Audiencia Territorial, alguno de cuyos considerandos extrae­

. tamos, a título de nota, por el interés que supone el detenido estu­
dio que en ellos realiza el citado Juez sobre. el derecho de opción (82). 

EL DERECHO PERSONAL DE OPCIÓN.-FUNDAMENTO, EFECTOS 

Y PROTECCIÓN 

Fundamento.-Quedamos, pues, en que el derecho de opción 
será real o persona.l, segú.n resulte de sus .efectos propios, una vez 
convenidos todos los extremos por las partes Veamos ahora el con­
tenido del derecho personal de opción. 

Su fundame'nto, desde el punto de vista práctico está, para 
RocA SASTRE, en la conveniencia que entraña para una parte el 
tener a su disposición, por un cierto plazo, la vinculación de la 
otra. 

La opción, al conceder al opcionario libertad de movimiento y de 
decisión, constituye -sigue recalcando· el autor-, en ciertas cir­
cunstancias, un medio adecuado en la complicada contratación mo-

(82) c ..• En cuanto al problema de la calidad del derecho originado, 
dentro de la diversidad de opiniones d< ntro del campo doctrinal, puede 
afirmarse que el contenido de aquél excede del s:mple derecho de obliga­
ción y constituye, cuando mt nos, y ello dentro de una tímida calificación, 
una vocarión al derecho real, si bien debe en realidad estimarse que como 
derecho real limitado en los denominados de adquisi6,n ... •. (Conside­
rando 6. 0 ) 

• ... Se advierte, asimismo, que si el derecho conferido al opcionario no 
se halla en la cosa material y físicament<, como en los típicamente inre 
dorn'nio, servidumbre, uso, etc., confiere a su titular un derecho a la cosa 
de tipo persecutorio, que si bien en su or:g.:n pudiera tener carácter per­
sonal, e.s real en su aplicación ... » (Considerando 6. 0 ) 

« ... En el campo del Derecho positivo vigente a la fech.a df' la consti­
tución del derecho ... y conforme al sistema del derPcho intertemporal ... , 
es proc< dente sostener la tesis de la inscribibilidad del derecho rle opc:ón : 
'Primero, porque el art. 2.0 de la Ley permite la incorporación al Regis­
tro, además rle aquellos clerechos que enumera taxativamente, aquellos 
otros que tengan carácter real, aunque no estén enumerados ... ; y segundo, 
porqnf- el artírulo 14 del Reglamento (del ant'guo, actualmente 7. 0 ), re­
afirma este criterio de la Ley, ampliándolo a cualquier acto o contrato que 
sin nombre propio en Derecho modificase, tie,:rle luego. o en lo futuro, 
alguna de las facultades eh dominio ... • (Considerando 7. 0 ) 

a.. No constituye calificac'ón i]e!Yal la efectuada por el Registrador de 
Fernando Poo al i11scrihir como derecho real el de opción. n (Conside­
rando 8. 0

) 
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· dema, civil y mercantil. No se ve. inconven.iente alguno para la 
JUstificación jurídica de esta figura en el artícul~ l.l15 dei Códigh 
· civii, según el cual es nula la obligación .sujeta a uria' condición 'cuyo 
cumplimiento depende de la voluntad exclusiva del deudor, pueS, 
como dicen PÉREZ y Ar.c; rJEk (83) al examinar la condición si volam 
o si voltteris, es imposible concebir una obligación sin vínculo obli­
gatorio, una obligación sin obligación, pues esto es una contmdictio 
in ádjecto, pero dicho precept<;> no puede extenderse a donde la con­
dición se refiera a algo más que a una obligación, o sea, cuando no 
e.s la obligación la que depende de la exclusiva voluntad del deudor, 
s.ino todo un conjunto de derechos y de obligaciones, toda 'una rela­
ción jurídica, todo un contrato, pues entonces cabe perfectamente 
que su perfección dependa de la exclusi'va voluntad de una persona, 
aunque ésta sea, en parte, deudor de esta relación (84). 

. Ejectos.-En cuanto a los efectos· del derecho personal de op­
ción, pueden ser estudiados, siguiendo el camiiio que propone RocA 
SASTRE (85), en sus tres estadios de pendentem, existcntem y de­
ficientem. 

1\·fientras se halle pendiente el derecho, se produce una s1tua~ 

ción provisional, que durará hasta que el opcionario ;use a e sn fa" 
cultad de elegir, en uno u otro sentido, bien expresamente (casos 
d~ decisión positiva y de renuncia formal anticipada), o· de modo 
.tácito, indicando su desistimiento por medio de dejar transcurrir, 
inoperante, el plazo. Durante esta situación interina, la parte con­
cedente está vinculada con respecto al concierto, por su parte, dé! 
negocio definitivo (recuérdese lo que decía VoN TuHR sobre esta 
'ciase de negocios de vinculación o Bindung), y obligada, en la ~ela­
ción interna de opción, a no hacer nada que pueda frustrar la rea­
lización del derecho del opcionario, si éste quiere llevarlo a la efec­
tividad. Cuando la opción sea de compra, por ejemplo, esta vincu­
lación se concretará en una obligación específica de abstenerse : no 
~najenar a otro ni conceder otra opción, que llevada a su efectivid~d, 
frustraría el derecho preferente de la otra parte. El opcionario, 
durante este tiempo, está consumando un derecho que le correspon­
de : el de reflexionar sobre su futura actividad y sus conveniencias, 

(83) PÉRF.Z ALGUER : •Notas a Enneccerus •. I-2, pág. 325. 
(84 y 85\ RocA SASTRE: •Estudios ...• (cit.), nspectivameute, pági­

nas 355 y 360. 
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z:especto del. contr~tq principal y sus. efectos, y c;-sta GOn¡;umaci6~ 

se concretará ~n UJ;lq decisión expres~ en el momento del plazo e~ 
que lo desee. Asimismo, tiene la obligación (interna) de satisfacer 
l.a :r:emun.eración 1 caso de haberse cot:J.venido Pero durante este p~~ 
dodo no se produce transmisión alguna de propiedad, cuestión que 
importa destacar ante la posición q~ la doctrina francesa, para la 
que la compravepta implica de por sí enajenación. · 

Con$ecuencia de ello es que los frutos de la cosa serán del dueño 
de la misma, que sigue siendo el· concedente, puesto que también 
los riesgos le' perjudican, exclusivamente, de momento El opciona­
rio obtiene· con la opci6n un derecho puramente personal o de· crédito. 

Cuando el optante esté autorizado para ced'er a tei-ceros su de­
recho a optar, n•sultará así que su transmisión será una verdadera 
cesión de créditos, cuya plena efica~ia está supeditada, aplicando 
la regla general de esta institución, a que sea notificada al con-
·cedente. · · · · 

El caso de incumplimiento por parte del concedente que vende 
a un tercero extraño a la relación de opción, o d~ algún otro modo 
•Se desprende en favor de Un ter-cero de la disponibilidad del objeto 
o derecho sobre el que recaía la opción, no puede resolvers~ más 
que reconociendo validez a esta. transmisión (salvo caso de probarse 
una 'compÜcidad del adquirerite en el fraude), y, en principio, de­
fraudada la expeCtativa del opcionario, que se compensará,, hasta 
donde sea valuable, con una indemnización de daños y perjuicios. 

Pasando al segundo estadio de este derecho, el de la decisión, 
~e señala.I;J. los sig4ientes efectos: Si la oecisión es afirmativa., el 
efecto inmediato es prod1:1cir la efect~vidad· de la compr:~venta o del 
cdntz:ato. prindpal ~ qt?-e se refiera, cuyas oblig~ciones brotan en,­
t0nces con toda la f.uerza de sri exigibilidad. Pero con una cir~uns­
tancia que ya di.jimos distinguía la opción del término suspensivo, 
y qne sólo encuentra contradicción inexplicable en la legislación 
del Marruecos español, como antes se vió. Y es que los efectos del 
contrato que ha adquirido su perfección inmediata no se retrotraen 
al tiempo de concertarse la opción : esto es interesante a los efectos 
de los frutos de la cosa y a los riesgos de la misma, así como para 
terminar la fecha fiscal para el devengo del impuesto. Esta deci­
sión afirmativa, no existiendo inconveniente natural ni legal p:1ra 
ello, puede inferirse tácitamente de actos realizados por el opciona-
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rio con la inte.nción de asentir, y no sólo de una manifestación ex­
presa. Unicamente hay· que señalar, con RocA SASTRE, que esta 
decisión tiene' carácter recepticio, o sea que ha de ser notificada al 
concedente, y lo procedente es que sea notificada precisamente den­
tro del plazo de vigencia de la opción. 

Por fin, si el opcionario deja transcurrir negativamente el plazo, 
o adelanta este 'mismo efecto negativo, renunciando expresamente 
con anterioridad, quedan Iás cosas como estaban y como. st no se 
hubiera iniCiado el neg~cio jurídico desistido o ca_duco. 

Protección.-¿ Qué protección tiene la opción como simple 'dere­
cho de crédito?· Primer;:¡mente, las acciones correspondientes para 
exigir su cumplimiento en juicio y para pedir la indemnización, 
id quod i11te1·est, caso de quedar incumplido. Pero RocA SAsTRE, 
en la última edición de su aDerecho Hipotecarion (86) 1 posterior al 
Reglamento Hipotecario vigente, cree, además, que ·la innmración 
de este último, en su artículo 14, al declarar inscribible el . derecho 
de opción, se refiere no al configurado por las partes como real, 
sino al derecho personal de opción. Ya se criticará esta opinión, 
que creemos errónea, en su lugar ·oportuno. 

(Continuará.) 

]OSÉ LUIS MEZQlfiTA DEL CACHO 

Abogado. 

(86) RocA SASTRE: •Derecho Hipote<:ario. (para Not~rfas). 1948 to­
.mo III, págs. 28 y 31. Dice que, por tanto, el Registro ha ampliado 'el 
campo de r;rotecci6n- mediante inscripc:6n, de derechos ¡wrsonales, del 
d< recho de arrendamiento a este de opción, como un medio de obtener la 
fe públ:ca más fuerte incluso· que el sistema suizo de la anotación pre­
ventiva. 



la extinción de la sustitución fideico­
misaria pura y condicional y del fidei= 

comiso de residuo (*) 

III 

SUSTITUCIÓN FIDEICOMISARIA CONDICIONAL 

Pero puede ocurrir que el testador, haciendo uso del derecho 
que le concede el artículo 790 del Código civil, establezca una sus­
titución fideicomisaria, imponiendo condiciones. al fide1comisario. 

Toda la teoría de la condición, aplicada a las disposiciones tes­
tamentarias, debe ser tenida en cuenta respecto a estas sustitucio­
nes condicionales. 

Desde luego dentro de los límites que nos hemos impuesto en 
el estudio de la extinción de la sustitución fideicomisaria, só:o nos 
ocuparemos de la condición impuesta ·al fideic?misario, condición de 
cuyo cumplimiento depende que éste adquiera o no . 

. A. las causas de extinción de la sustitución antes expuestas (pre­
morencia al testador, renuncia e incapacidad del fideicomisJrio, así 
como nulidad de la sustitución), hay que agregar dos causas de 
tal inefecti'vidad : la premoriencia del fideicomisario al cumplimien­
to de la condición y el incumplimiento de ésta. 

A) Fideicomisario en propiedad o en usufructo -Cuanto queda 
expuesto respecto a la diferencia esencial entre el fiduciario insti-

(*) Véase el número anterior de esta Revista. 
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tuído en plena propiedad, o el instituído simplemente en usufructo 
al tratar de la sustitución fideicomisaria normal, debe ser traído 
a colación al estudiarla la sustitución fideicomisaria condicional. 

B) Fideicomisario.-Premoriencia al testador y al fiduciario; 
su renuncia y su incapacidad.-Respecto a estos extn:mos, el pri­
mer problema a debatir es la fijación de dos momentos básicos en la 
adquisición de su derecho por el fideicomisario : el momento de la 
muerte del testador y el momento del cumplimiento o incumpli­
miento de la condición. 

En Derecho romano, y a juicio de los romanistas (74), el :fidei­
comisario no adquiría el derecho al fideico~niso hasta la llegada del 
término, normalmente a la muerte del fiduciario, precisando, por 
tanto, en este momento que el fideicomisario tuviera capacidad. 

El artíqtlo 784 del Código civil, en la sustitución fideicomisaria 
normal, concede al fideicomisario su derecho desde la muerte del 
testador, y ::;u derecho es transmisible a los herederos. 

Sin embargo, en el fideicomiso condicional no ocurre así, pues 
se rige por las reglas del artículo· 759 del Código civil, segúu el 
cual, el heredero o legatario que muera antes de que la condición 
·se' cumpla, aunque so.breviv3: a( t.estador, no transmite derecho al­
guno a sus herederos (75). 

· Para Manresa (76), aunque el ~deicomisario premuera al :fidu­
·ci_ario, ha de producir efecto el derecho" de éste, creado ya, trans­
mitiéndose ·a sus herederos. 

Para Mucius Scaevola (77) las circunstancias de imposibilidad, 
dificultad en que el ficleicomisario puede hallarse para la aceptaci9n 
de la herencia,, no .afectan a los derechos establecidos por e!" testa­
dar en favor del fiduciario. Y luego añade que, cuando el heredero 
fidticomisario estuviese nombrado. con ~lguna condición antes de 
que·ésta se cumpla, es aplicable a dicho heredero t>l artículo.759 del 
Código civil, y sólo después de ese mom~nto el 784. 

_Interesante e~: 1.0 Que. l~s ve_nta~ realizadas por el fiduc.iario 

(74) Ved Del _Caso.: ~ Dicc:on_ario ·de Derecho Privado~, p{lg. 1.951, 
volumen Jl (.tirle1comtsano cond•cionalo). 

(7.'il Sentencias dr 1 . ele febrero y 9 de julio clf 1910, 29 de diciembre 
de 1917, 9 d< abril de 1928 y 17 de marzo de 1934 y la importante de 
.13 dé marz'o ele 1942. · · . ' 

(76) oComen_tarios al Códi,l!"o civih, tomo IV, p<1g. 149. 
(77) Obra c1tada, XIII, págs. 726: y siguientes. 
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en un fideicomiso sujeto a condición resolutoria, no son nulas, sino 
anulables, pues no cabe confundir la sustitución fideicomisaria con 
la descomposición del derecho en usufructo y nuda propiedad (78). 

2.0 El precepto del artículo 784 del Código civil nc rige en las 
provincias de Derecho Foral (79). 

3.0 Instituídos herederos ·los sobrinos del testador, con la con­
dición de que si fallecieran sin hijos la parte al mismo correspon­
diente la acrecerán los demás coherederos, y al que muera con su­
cesión ésta herederá su parte en propiedad absoluta, despréndese 
que el testador estableció una institución fideicomisaria condicional, 
.Y los sobrir:os están designados nominalmente en cláusula de insti­
tución recíproca para caso de fallecer sus hijos. En esta última sen­
tencia se plantea la duda de si el último sobrino sobreviviente, sin 
hijos, quede ya como pleno propietario ; opinamos que sí. 

Como antecedente también cabe recordar el texto del Código 
civil alemán de 18 de agosto de 1896 : 

a) Cuando en una institución hecha bajo condición resolutoria 
o subordinada a un término final, no haya indicado el testador la 
persona o personas a quienes debe pasar la sucesión, se presume 
que los heri'deros lef!Íiimos del finado, en el supuesto de que éste 
hubiese falleci<io al vencer el término o al cumplirse la condición, 
son sus sust.iftdos fideicomisari'os, según la regla de la suc~si6n 
'legítima. La Hacienda pública no se considerará comprendida entre 
los herederns legítimos (80). 

b) Cuando es una institución hecha bajo condición suspensiva 
~ subordinada a un término inicial, no haya indicado el testador 
quién debe ser el heredero hasta que la condición se cun;pla o llegue 
el término, los herederos legítimos del difunto se reputarán grava­
dos con la carga de la sustitución (Vorerben) y, por ende, se repu­
tarán sustitutos fideocnmisarios los instituídos condicionalmente. Lo 
propio ocurrirá cuando la personalidad del heredero no puede de­
terminarse, sino por un acontecimiento posterior al fallecimiento 
del causante, o cuando se trate de la institución de una persona no 
engendrada todavía al diferirse la sucesión, o de una persona jurí­
·dica no constituída legalmente en dicho momento (81). 

na) Resolución de 14 de noviembre de 1933. 
(79) Sentencia ele S de enero de 1918. 
(80) A rtleulo 2 104. 
(81) Articulo 2.105. 

3 
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.En el Código civil suizo la sustitución se abre en favor del fi.dei­
comisario cuando él vive en el momento de desplegar sus efectos 
la carga de restitución. En caso de premoriern:ia. del fideicomisario 
los bienes son entregados al fiduciario (82) 

Según el Código civil del Uruguay, las disposiciones testamen­
tarias condicionales suspensivas no confieren derecho alguno al he­
redero mientras no se cumpla la condición (83). 

Con estos antecedentes llegaremos a las siguientes conclusiones : 

a) Si el fideicomisario condicional premuere al testador, ni ad­
quiere, ni transmite, a sus herederos, derecho alguno. 

En este caso la herencia quedará en poder del fiduciario sin la 
carga de la restitución, por las razones expuestas, al tratar de la 
sustitución fi.deicomisaria pura. En la sustitución fideicomisaria con­
dicional, habiendo premuerto los fideic<;>misarios, a la heredera fidu­
ciaria se extingue el fideicomiso condicional, y determina que la últi­
ma poseedora de los bienes hereditarios pueda disponer libremente 
de ellos (sentencia de 30 de noviembre de 1932). 

b) Si el fideicomisario condicional sobrevive al testador, pero 
premuere al cumplimiento de la condición suspensiva, tampoco ad­
quiere ni transmite derecho alguno a sus herederos, y el fiduciario 
quedará en posesión de la herencia sin la carga de la sustitución ; 
nos inclinamos por esta solución, puesto que, como dice Roca Sas­
tre, ya de momento hay un heredero (el fiduciario), y el estableci­
miento de la condición lo es como li'mitación de su derecho, limita­
ción que, al des.aparecer, deja al derecho del fiduciario intacto (84). 

e) Como cabe la posibilidad de que la designación de fideicomi­
sario se haga a favor de quienes aún no han nacido al Llllecimiento 
del testador (nascituri), siempre que no pasen del segundo gra­
do (85) ; si llegado el momento fijado por el testador (generalmente 
el. fallecimiento de determinada persona, que suele ser· el fiduciario) 
para saber si no existen tales fideicomisarios, por no haber nacido, 
se plantea el problema de a quién· deben pasar los bienes. La di:fi-

(82) Articulo 492. 
(83) Articulo 955. 
(84) V<r lo expuesto anteriormente al analizar el articulo 912, nú­

mero 3, del Cód:go civil, en el que se prevé el caso de que falte la condi­
ción, sin haber sustituto o haber lugar al derecho ·de acrecer. 

(85) Resolución d<- 16 de septiembre de 1929. · 
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cultad estriba en que coinciden el rnomento de la desaparición de la 
persona del fiduciario (su muerte) con el mom.ento en que se sabe 
q~e no han· na~ido los nascitw·i y, por tanto, no se ha cumplido la 
condición suspensiva. ¿Heredan los herede: ros. del fiduciario? ¿Se 
abre la sucesión intestada y heredaran los Í1erederos del primitivo 
causante? No es fácil dar una solución concreta, ya que habría que 
examinar y llegar al límite de las averiguaciones para determinar 
la intención del testador, y si ésta no pudiera ser fijada nos incli­
namos por el pase de los bienes a los herederos del fiduciario que 
tuvo ya el dominio, siquiera fuese con una limitación, ya. desapa­
recida. 

d) Si el fideicomisario, con condición suspensiva, repudia la 
herencia después de cumplida la condición, puesto que antes no ha 
adquirido derecho alguno, aquélla quedará en poder del fiduciario. 

e) Lo mismo puede deducirse en caso de incapacidad del' here­
dero con condición suspensiva. 

f) En caso de que el heredero fideicomisario lo fuere con con­
dici6n resolutoria, ante el silencio del Código, Castán !86) opina se 
deben aplic2.r las reglas, no muy completas y expresivas, del ar­
tículo 1.123, que son: Si el fideicomisario premuere al testador, 
nada adquiere, y el fiduciario no tiene obligaci6n de restituir. 

Si el fideicomisario sobrevive al testador, adquiere su derecho 
pendente conditionc. Caso <:le existente condicione se resuelve su 
derecho y pasan los bienes a bs personas designadas por el test:1dor 
o a los herederos legítimos, dice el mismo Castán. ¿Puede enten­
derse como persona designada por el testador, para readquirir los 
bienes, el jidu.ciario, o el derecho de éste queda extinguido al tra.ns-, 
mit1'r los bienes de la sustitución? Según frase gráfica. de Castán; 
estos delicados problemas ofrecen enorme dificultad ; pero si se tiene. 
en cuenta que el fiduciario entregó los bienes con la posibilidad de 
la resolución del derecho del sustituto, parece normal que sea áquél 
el que los adquiera, si es que se estima conserv6 este 'derecho a• 
readquirir. 

Cuando ya se sepa que la condición resolutoria no puede .cum·-. 
plirse (deficiente conditione), el fideicomisario adquiere su derecho 
definitivamente. El fiduciario ha perdido toda esperanza. 

(86) Obra citada, IV, 424. 
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Si el fideicomisario renuncia a la herencia o es incapaz, opina­
mos que el fiduciario queda liberado de la carga. 

g) Es muy importante no confundir las sustituciones condi­
cionales con las sustituciones a día cierto, a las que son aplicables 
el artículo 805 del Código ci:vil, caso distinto del que nos ocupa. 

C) Nulidad de la sustitución condicionaL-Entra de lleno el 
artículo 786 del Código civil ; tal nulidad no perjudicará a la validez 
de la institución. ni al fiduciario. Se tendrá por no escrita la cláu­
sula fideicomisaria ; el fideicomisario condicional nada adquiere ; 
el fiduciario adquiere libre de la obligación de transmitir. 

D) Inwmplimiento de la cm2dición suspensii•a o cu.mplimumto 
de la resolutoria.-Breves han de ser los comentarios a estos dos 
supuestos después de cuanto queda expuesto. El incumplimiento 
de la condición suspensiva, de que dependen la adquisición del den:­
cho por el fideicomisario, hace firme. el· derecho del fiduciario y le 
libera de la obligación de restituir. 

' El cumplimiento de la condición resolutoria determina, a nues­
tro juicio, la readquisición de los bienes por el fiduciario 

E) Fiducia1·io e11 tlsufructo.-Cuando claramente se llegue a la 
conclusión de que el causante no tuvo intención de conceder al fidu­
ciario otro derecho que el de usufructo, el problema cambia radi­
calmente. 

En todos los casos anteriormente expuestos de premoriencia al 
testador, o al cumplimiento de la condición suspensiva, renuncia o 
incapacidad del fideicomisario condicional, incumplimiento de la con­
dición susp;:nsiva o cumplimiento de la resolutiva, debe abrirse la: 
intestada. ¿Razones? Las ya estudiadas al tratar de la sustitución 
fideicomisaria pura con fiduciario en usufructo (li-D). 

F) Aspecto registral.-En la sustitución fideicomisaria condi­
cional, la inefectividad de ella se reflejará en el Registro: 

Cuando el fiduciario es pleno propietario, justificando la p~mo­
riencia al testador, o al cumplimiento de la condición del fideicomi­
sario, lo que deberá constar en la inscripción misma. 

Lo propio ocurre con la 'renuncia e inc'apacidad. · 
Para que se refleje en el Registro la nulidad de la sustitución 
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condicional dictada precisa acompañar testimonio de la sentencia 
ejecutoria que declare tal nulidad (87) en el juicio declarativo co­
rrespondiente. 

El incumplimiento de la condición suspensiva de que dependía 
el nasimiento del derecho del fideicomisario, así como la resolución 
del mismo derecho por cumplimiento de condición resoiutoria, se 
hará constar en el Registro por una nueva inscripción a favor de 
quien corresponda (88). : 

Cuando el firluciario lo sea únicamente en usufructo, los adqui­
rentes de los bienes que estuvteran sujetos a la sustitución :fideico­
misaria condicional, presentarán la declaración judicial de su dere­
cho con arreglo a la Ley (89). 

IV 

FIDEICOMISO DE RESIDUO 

A) Fiducia~io en usufructo con facultad de dispaner.-Incom­
pleta quedaría la materia expuesta si no dedicásemos unas líneas al 
fideicomiso o legado de residuo, de discutible. naturaleza, como sus­
titución fiduciaria, según la doctrina científica. Tiene lugar, dice 
Castán (90), cuando el testador impone al primer instituí do la obliga­
ción de restituir o transmitir a un segundo heredero aquellos bienes 
que subsistan a su muerte. 

No repetiremos aquí las conocidas opiniones favorables a conside­
rarlas como sustituciones fideicomisarias (Sánchez Román, Castán 
y Manresa), o, por el contrario, que no lo son (Martínez Giralt). 

Manresa (91) recuerda que en Roma el fiduciario de residuo era 
conocido con el nombre de es quod supererit, y repite la vacilante 
doctrina jurídica,· ya en sentido negativo, de considerarlo como sus­
titución fideicomisaria (Aubrayet Rau, Troplong, Laurent, Colín y 
Capitant, Planiol, Chironi, Polacco), ya en sentido positivo (Vene­
zian, Gabba, Ricci, Ruggiero, Borsari). 

(87) Articulo 14 de la Ley Hipotecaria. 
(88) Artículo 23 de la Ley Hipotecaria. 
(89) Artículo 14 de la Ley Hipote(aria. 
(90) Obra citada, IV, 463. 
(91) •Comentarios al Código civil», 6.a edición, tomo :VI, pág. 136. 
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Para unos. hay una sustitucióu condicional ; para otros sólo una 
$Ustitucióu a plazo. . 

De Diego dice ~o puede en~ajar en la sustitución fideicomisaria, 
y exalta su carácter condicional. 

Muc:ius Sca~vola (92) estima se trata de una S)lStitución fideico­
qlisaria, más o menos propia. 

Jerónimo Gonzálcz (93), comentando el magnífico discurso de 
Clemente de Diego sobre la materia, se pregunta si serían de aplicar 
al fideicomiso de residuo las reglas de la sustitución pura, o a plazo, 
o las. de la condicional. La voluntad del testador está clara en el se­
_ñalamiento de un mor~u:mt.o para la restitución, que es la muerte del 

fúiHcia?ÍO, y éste figura como plazo o día ex q110 en la institución del 
fideicomiso ... Pero en cierta hipótesis, el testador exalta la t:OTldicio­
tlalidad., sita ya a la naturaleza de este fideicomiso, trayéndola a ex­
presión de un modo formal (si quid. supcrcrit), y entonces, por 'res­
peto a la -;.•oluntad t.estament.aria parece orientarse hacia la doctrina 
de la condición. Un cuidado an[1lisis de la voluntad del testador, con 
apreciación de todas las circunstancias del caso, dará la norma y 
criterio para la solución concreta. 

La jurisprudencia (94) resuelve : Qu~ la~ dispo~iciones testamen­
tarias de residuo no encaj~m del todo en el m~rco de, .l~s genuinas 
sustituciones fideicomisarias reguladas en. el artículo 781 y comple­
mentarias de nuest~o Código civil, aunque tengan algunos elementos 
comunes con ellas y puedan serle aplicables en determinados extre­
mos los preceptos que rigen en orden a esta clásica figura jurídica. 

Al parecer, esta sentencia modifica l·a doctrina anterior del mis­
mo Tribuual (95), según la cual el fideicomiso o legado de residuo 
encaja en el artículo 781 y no en el 805 del Código civil. . 

Para poder detraer las consecuencias que han de llevarnos al estu­
dio de los efectos de l.a extinción de esta sustitución, ex eo quod S'll­

percrit. hay que destacar: 

a) Carácter de 11s11 jructua1io que ostenta el fiduciario. 
\ . 

El amplio "concepto que .del usufructo da el artículo 467 de nues-

(92' Obra citada, XIII, 705. 
(93~ •Estudios de Derecho bipot~ario y civiln, liT, TI2. 
(94) Sentencia de 13 df febrero de 1943. 
(95) Sentencia de 13 de noviembre de 1934. 
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tro Código ci\·il, permite al usufructuario 1w conserva1 la for11UJ, y 
sustancia de los bienes, cuando para ello el usufructuario esté auto­
rizado pór el título de su constitución ; en este caso, el testamento. 

Pero no olvidemos que, de aquello de que no disponga. siempre 
será un mero usufructuario, en el sentido clásico de la palabra, con 
nn derecho revelador de una voluntad explícita del testador. 

b) Facultad única normal del fiduciario de disponc1· s6lo por ac­
tos inter vivos. 

La jurisprudencia española (96) autoriza válidamente al fiducia­
rio usufructuario 'para vender o para disponer inter -zl'i:vos (97). 

Por ello, Clemente de Diego (98) observa que la ordcnaci6n de 
estas clásulas de residuo, en sus términos más usuales y saivo siem­
pre expresa declaración en contrario, llevan cmzsigo la prohibici6rr 
de disponer «mortis causau de los bienes. 

El Tribunal Supremo (99) también declara que la facultad otor­
gada por el testador al heredero usufructuario, para vender o gra­
var parte de los bienes, no quita a la institución su naturaleza usu­
fructuaria, ni autoriza al instituído para disponer mmtis causa. 

Ruggiero ( 100), después de sentar como requisitos de la . susti­
~ci6n :fideicomisaria la doble vocación, la obligación de conservar, 
y retransmitir, y el establecimiento de un orden sucesivo, dice que 
.el fideicomiso de residuo tiene obligación de transmitii, pues si es 
cierto que el instituído hubiere podido consumir toda la herencia, 
también es cierto que no puede dejarla a otro q·ue 110 se<J. el fideico-
11t.isario lo que quedare después de fallecer él ; hay una verdadera 
limitación para transmitir mortis ca11sa. 

e) Naturaleza condicional. de esta instil1tci6n de residuo. 

La jurisprudencia (101) destaca el carácter condicional de las 
disposiciones testamentarias eo quod supcrerit, según sentencias ·de 
)5 de junio de 1868 y 10 de julio de 1878, y ello tiene como coro­
lario el que se trata de una situación distinta de la del artículo 781, 

(96) Sentencia de 10 de julio de 1903 y Rcsolud001es de 19 de di­
ckmbre de 1905 y 22 de febrero de 1933. -

(97) Resolución de 13 de diciembre de 1934. 
(98) Naturaleza jurfdica de las disposiciones o cláusulas testamenta-

rias de residuo. 
(99~ Sentencia de 19 de noviembre de 1898. 
(100) aDerecho civil>, II, 497. 
(101) Sentencia de 13 de febrero de 1943. 
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en relación con el artículo 784 del Código civil. Así, si el llamado. 
primeramente por premoriencia, incapacidad o renuncia no hubiere. 
podido adquirir, no se atribuye la herencia al segundo herede­
ro (102). 

Como este carácter' de condicionalidad de la institución a su fa7 
vor, del segundo heredero, le priva de adquirir su derecho a la 
muerte del testador, caso de premoriencia al mismo o al cumpli­
miento de la condición de que queden bienes, es indudable no trans­
mite derecho alguno a sus herederos (artículo 759 del Código civil). 
¿Quién heredará entonces? ¿El fiduciario? 

El problema es oscuro y las fuentes de derecho nulas ; pero una 
construcción científica que se base en el carácter exclusivamente de 
usufructuario que le concedió el testador, y la clara 'prohibición de 
transmitir mortis causa, llevan a la lógica consecuencia de que el 
instituído en primer lugar no hereda el pleno domittio, y, por tanto, 
mal puede transmitir éste a sus herederos. 

Nos encontramos en un caso claramente comprendido en el ar­
tículo 912, núm. 3.0 del Código civil, y nuestra opinión se inclina 
por la apertura de la sucesión intestada. 

La renuncia del segundo heredero, así como su incapacidad, pro­
ducen situaciones idénticas y, como es lógico, con idéntica solución. 

En cuanto a la nulidad de la institución a favor del segundo· 
heredero, no produce la aplicación del artículo 786 del Código civil. 

El instituído en primer lugar no amplía el ámbito de su derecho 
en tal caso, y subsiste la clara prohibición de disponer mortis causa, 
clásica de las disposiciones testamentarias de residuo, que cierra el 
paso a toda solución que concluya permitiendo al primer heredero 
disponer por testamento o atribuir derecho alguno a sus herederos. 
Procede la aplicación, como ya quedó expu.:sto, del artículo 912, 
número 1.0 del Código civil, por nulidad parciaL 

B) Aspecto 1·egistral.-Cuanto queda dicho al tratar del aspecto 
registra! en la sustitución fideicomisaria condicional, es de exacta 
aplicación a esta modalidad ahora estudiada, con las naturales 
adaptaciones y citas a la cláusula de -residuo. 

. Como colofón final a cuanto queda expuesto, no hay que olvi­
dar que los llamados, únicamente respecto dt; los bienes que que-

(102) Sentencia de 28 de junio de 1947. 
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den al fallecimiento del testador, no tienen derecho a intervenir 
en la partici6n, que es válida sin su concurrencia (103). 

No pretendemos haber resuelto el problema. cuya esporádica 
aparici6n, con mayor o menor rareza, no le priva de su singular 
interés y precisa haber presenciado, como nosotros, de reciente 
el interés con que los presuntos llamados acuden en busca de la 
verdad, esa verdad que, en materia de sucesiones testamentarias, 
puede tener un solo lema·: Cumplir lo que quiso, el que ya nada 
puede decir, pero cuya sombra queda por encima de todas las am­
biciones y en la conciencia de todos. 

ANTONIO. VENTURA-TRAVESET GONZÁLEZ 

Registrador de la Propiedad. 

(103) Resolución de 16 de septiembre· de 1901. 



La Tradición y el Modo 

Conjere11cia pronunciada el .¡g ·de febrero en el Ccntm de Estu&ios 
Hipotecarios por el Registrador de la Propiedad dan· Rafael 

Ramos· Folqués: 

En su disertación puso Ramos de· manifiesto una amplia y cui­
dada cultura .en las disciplinas de Historia, Filosofía y Derecho, 
y, lo que aun es menos corriente: excepcionales dotes de confe­
renciante. 

Yo no puedo olvid'al-''el ~ncendido entusia~m~· con que s~ le ~plau­
di6, ni puedo silenciar que el auditorio estuvo como extasiado y 
pendiente de los labios del conferenciante los ochenta minutos que 
duró la conferencia. Y es que,· si desde el punto de vista jurídico 
registra! estuvo llena de contenido, desde el punto de v1sta literario 
se la puede. calificar de impecable, plagada d-o: elegantes figuras y 

rebosante de ágil amenidad. 
Allí quedaron, como muestras definitivas del ingenio del con­

ferenciante, aquellas magníficas disquisiciones sobre la originalidad 
objetiva y subjetiva, y, sobre todo, aquel luminoso símil en rela­
ción con la figura del tercero, encarnado en la gigantesca estatua 
de la Libertad, emplazada a la entrada del puerto de Nueva York. 

Yo tal vez no debería de hablar de estos aspectos de la confe­
rencia, por no poner de manifiesto la diferente altura en que se 
produce este modesto cronista con relación a las elevadas cimas 
literarias por las que el conferenciante se movió sin esfuerzo alguno. 

Sin embargo, no resistimos la tentación de traer a estas cuarti­
llas esa visión tan gráfica, original y grandiosa que el disertante 
expuso del más interesante de los, personajes hipotecarios... Ya 
habréis comp;·endido que me refiero al tercero. 
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Sobre esta verdadera espina dorsal del Derecho Hipotecario, 
nos decía Ramos : «Yo lze llegado a concebir la figura del tercero 
hipot-ecario como mw estatua giga12te de la Libertad, eternamente 
joven, que jJreside el puerto de wtrada al reci11to hzpotecario. Digo 
estatua, porque toda estatua, al ser de piedra, es ins.::nsible, y el ter­
cero hipotecario es insensible a las tragedias de la vida extrarregistral 
o netamente civil; gigante, porque aunque es figura que si se la mira 
no se la ve, cuando se la concibe, se la admira y enaltece ; de la 
libertad, porque s6lo está constreñida por los límites de su propio 
asiento, que es su base ; eternamente joven, porque siempre tiene 
actualidad, como la tienen las esculturas de Fidias, o ia música de 
Beethoveu, o los versos de Rubén Darlo, o la prosa de Cervantes. 
Y digo que esa estatua gigante de la Liberta{], eternamente joven, 
preside el puerto de entra<la al recinto hipotecario, porque en el 
campo hipotecario existen dos estadios bien definidos : uno de inicia­
ci6n, de direc-ci6n, de legalidad hipotecaria, a cargo de los Notarios, 
y otro de cons.agraci6n del auténtico y eficaz propietario, en los libros 
del Registro, a cargo de los Registradores; y ese campo de la legali~ 
dad viene a ser un verdadero puerto, un refugio, un remanso contra 
las mareas de la incertidumbre y de los riesgos, del mismo modo que 
el recinto hipotecario viene a ser el lugar <lestinado a fijar y ceñir 
el cintus de los romanos, esto es, la faja ·o fajín de propietario.» 

Y nada más sobre estos aspectos tan personales y brillantes 'de 
la conferencia. Por ello, dejando un poco atrás esos primores litera­
rios, nos vamos adentrar en el examen de su tesis jurídica. 

Diremos, en primer término, que sobre el problema se sostie­
·nen, por la doctrina, las posturas más variadas. Así, el insigne Roca 
Sastre, seguido por el no menos insigne Núñez Lagos, sostienen 
que, para que la transferencia de los derechos reales se produzca; ·se 
necesita, además del título, el complemento del modo (tradici6n). Y 

·como para que sea posible la inscripción se necesita un élcto de trans­
ferencia, y para que haya transferencia ha de haber tradici6n, re­
sulta inconcuso que nunca la inscripción puede sustituir a la tra­
dición. 

Por ello -añaden- no es posible inscribir ninguna compraventa 
o acto análogo sin que de la titulación presentada a registro aparezca 
cumplido el requisito de la tradici6n. 

Sauz contradice esta tendencia diciendo que nuestra inscripción 
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hace relación sólo al título. Las leyes hipotecarias se inhiben com­
pletamente en el problema de la tradición, que abandonan a la esfera 
del Derecho civil. Nuestro Registro es un Registro de títulos, y sien­

.do la tradición ajena al título, no puede ser tomada en cuenta po:r la 
inscripción. Según esta tesis de Sanz, el que inscribe su título, aun­
que no se haya cumplido el requisito de la tradición, puede ejercitar 
la acción reivindicatoria para recabar precisamente esa posesión que 
la falta de tradición hizo que no se transfiriese por el título 

Una nueva tendencia es la manifestada por Roán en unos trabajos 
publicados en la Revista de Derecho Privado sobre el texto refun­
dido de la Ley Hipotecaria. Sostiene que la inscripción sustituye a 
la tradición, en cuanto a la transmisión de la propiedad. Para llegar 
·a esta conclusión distingue en la tradición dos caras: una, fáctica o 
de hecho, referente a la entrega de la posesión ; y otra, jurídica, qu·e 
hace relación a la transmisión de la propiedad. Pues bien; esta faceta 
de la transmisión de la propiedad, implícita en la tradición, es la 
que recoge y hace posible la inscripción. 

En frente de estas tesjs, todas ellas de grave peligro para la 
subsistencia del Registro, nuestro compañero La Rica, siguiendo 
la trayectoria trazada en la Exposición de Motivos de la nueva Ley 
Hipotecaria, 'distingue dos clases de propiedad : la inscrita y la no 
inscrita. Para la transmisión de la primera sólo se necesita el título 
y la inscripción ; para la transmisión de la segunda es necesario el 
título y la tradición. 

Ante tal variedad de opiniones se nos ocurre preguntar : ¿ Nnde 
se encuentra la verdad? 

Si se acepta la opinión de Roca Sastre y Núñez Lagos, y la 
inscripción que no cobija un derecho de un tercero protegido, es 
sólo'elemento de publicidad erga om11es de los derechos reales per­
fectamente adquiridos fuera del Registro por el título y la tra-di­
ción, auguramos un azaroso porvenir a la propiedad, y el alborear 
de una tendencia regresiva para la institución registra!. Como dice 
muy bien La Rica, «SÍ el derecho real sobre fincas inscritas s6lo 
es eficaz por la exteriorización posesoria, huelga el Registro, y si 
esa eficacia erga· omnes la proporciona el asiento registra!, sobra 
la tradición.' 

Por e~o sin duda Roca, gran defensor de la institución regis­
tra}, aunque en cuanto a este problema concreto de la necesidad 
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de la tradición en la transmisión de fincas inscritas sienta un poco 
el deslumbramiento del espejismo civilista, ha querido salvar, al 
tercero protegido, de la esdavitud de la tradición con un argu­
mento ingenioso: a¿ Puede tomarse en consideración -se pregun­
ta- idéntico supuesto cuando el afectado por la tradición sea un 
tercero protegido por la fe pública registra]?... A nuestro .enten­
der, no --se responde·-. Y esto simplemente porque en fuerza de 
este principio de fe pública, el contenido del Registro se presume 
irrebatiblemente exacto en beneficio de dicho tercero protegido, y 
conectando con dicha presunción de exactitu~ se halla la consecuen­
cia de que el titular registra! se presume que tiene la posesión a 
tenor de lo dispuesto en el artículo 38. Es decir, que el tradens está 
legitimado para el tráfico jurídico y se le presume poseedor. Y como 
en virtud del artículo 34 de la Léy la presunción de existencia y de 
titularidad del derecho deviene inconmovible, resulta que por · el 
juego de la presunción posesoria, a los efectos del tercero protegido 
ninguna importancia tiene el que el tradens carezca de la posesión 
~naterial de la cosa.» 

Nos parece muy acertada la tesis y muy ingenioso el argumento, 
pero se nos ocurre una pregunta : ¿Es que cuando m' juegan los 
intereses del tercero no actúa la presunción posesoria del artícu­
lo .38 ? ... Pues si de ello no puede dudarse, l. por qué esta diferencia 
entre las adquisiciones del tercero y de los que no lo son? ... 

En lo que sentimos no poder estar con Roca es en las disquisi­
ciones, un tanto malabaristas, a que se entrega para rechnar la 
trascendencia, que en relación al problema. tienen las palabras de 
la Exposición de Motivos tan conocidas : «Así, una venta que no 
se inscriba ni se consume por la tradición, no traspas.a al comprador 
el dominio en ning(m caso; si se inscribe, ya se los traspasa res­
pecto de todos; si no se inscribe, aunque obtenga la posesión, será 
dueño respecto al vendedor, pero no respecto a otros adquirentes 
que hayan cumplido con el requisito de la inscripción.~ 

Y bien, interprf:'tando estas palabras con sencillez, sin retorci­
miento alguno, necesariamente se ha ele llegar a la conclusión de 
que con rebción a la propiedad inscrita, basta y sobra el título y 
la inscripciém para que la transmisión sea perfecta y produzca efec­
tos p3ra todos. 

Pues si de la L<.'y Hipotecaria pasamos al Código civil, allí nos 
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encontramos con el artículo 1.473, que nos dice : aSi una m1sma 
cosa inmueble se hubiese vendido a diferentes compradores, la pro­
piedad pertenecerá al adquirente que antes haya inscrito.» Tam­
bién ahora invitamos a los juristas que interpreten esas palabras 
lisamente, sin rebuscamientos, y también por este camino del Có­
digo civil, llegarán a la conclusión de que para la transmisión de 
la propiedad inscrita sólo se necesita el título y la inscripción. 

Expuesta ya la situación del problema al pronunciarse la con~ 
ferencia que comentamos, vamos ya a reseñar brevemente el pen­
samiento del disertante. 

La conferencia, que lleva por título aLa tradición y el modoD, 
por subtítulo debiera ·llevar el de aLos modos imperfecto y perfecto 
en la adquisición de la propiedadD ; justifica la elección del lema 
por entender que así como la piedra no se horada porque sobre ella 
caigan dos o más. gotas, sino porque caen muchas, del mismo modo 
el hombre aprende o sabe no porque estudie una materia dos o más 
veces, sino porque la estudie constantemente; por eso afirma que 
su tesis es una gota 'de agua más que cae sobre la misma materia. 

Parte del hecho de la doble institución del Notariado y de los 
Registros de la Propied2d para plantear el problema del fonda­
mento racional de la institución de los Registros, y formula para 
tal efecto la siguiente interrogante : ¿Por ser ~1 Registro de la 
Propiedad una institución posterior a la Notarial, dentro de la his­
toria jurídica española, su aparición se debió a la necesidad de pro­
teger y asegurar los derechos reales ya nacidos, o a la necesidad de 
mantener vivo el concepto clásico de propiedad ? La contestación la 
busca tanto en los antecedentes históricojurídicolegislativos y en 
la doctrina de la mayoría de los tratadistas por un lado, y por otro 
t.'Il la dialéctica. Halla dos soluciones diametralmente opuestas ; pnes 
si con. arreglo a la investigación historica la función registra! inmo­
biliaria es de cautela y seguridad de los derechos .creados extrarre­
gistralmente, con sujeción a la especulación filos6fica la Ley Hipo­
tecaria se manifiesta como una ley netamente civil y de contenido 
material o sustantivo, salvo en .la parte orgánica de las oficinas y 
su funcionamiento. · 

Según la historia y los tratadistas -dice-, la legislación ·re­
gistra! es un elemento extraño al nacimiento de los derechos reales, 
con la finalidad .de su protección y safvaguardia; nna especie de 
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vacuna· contra los "fraudes y t•stelionatos, y el medio de fomentar 
el crédito teritorial. Así, las. peticiones de Cortes del siglo XVI, 
los trabajos encaminados a la transformación de las antiguas Con­
tadurías y Oficios de Hipotecas en Registros de la Propiedad, la 
elaboración legislativa del moderno sistema de" Registros, las suce­
sivas reformas hipotecarias, la culminación del período codificador, 
las jurispru"dencias del" Supnmo y de la Dirección General de los 
Registros, y la generalidad de los escritores, todos a consumo, como 
movidos por un niismo sentimiento, desarrollaron sus doctrinas sobre 
la base de una propiedad nacida según las normas del Derecho ro­
mano, y protegida a tenor d~ unas normas adjetivas de inspiración 
gerinánica. 

Pero según la especulación filosófica, alcanza una solución abso­
lutamente opuesta a la histórica, con un valor sustantivo y civil 
para la "Ley Hipotecaria. Hace la distinción entre el derecho exnovo 
y las transform~cio'nes del derecho, para afirmar que la legislación 
registra! no es derecho nuevo, como ocurre con el laboral, sino una 
tra.nsformación o un resultado biológiro del derecho de propiedad. 
Dice, que en ocasiones, 'las exigencias nuevas de la vida, lo que 
reclaman no. es ~n derecho nuevo, sino la modificación de las anti­
guas normas, a fin de· ·mantener vivos los conceptos tradicionales 
e históricos del Derecho. Trae, a este efecto, el símil de la flauta 
y del arco iris, de la bonanza que sigue a toda tormenta, diciendo 
que en hi flauta el"aire que entra es uno que luego sale con diversas 
tonalidades, del mismo modo que la luz del arco iris es una que se 
transforma en múltiple. Hace un recuento demográfico del mundo 
por contine!1tes, y de nuestra Patria por épocas, haciendo resaltar 
su población antes de la Reconquista, en los tiempos de los Reyes 
don Carlos y doña Juana, en la de los jurisconsultos; que con buena 
o,humorística intención, han sido llamados venerables del siglo XIX, 
y que se llamaron García Goyena, Luzuriaga, Cárdenas y Gómez de 
:1~· Serna:, "y la de los tiempos actuales, ·para sacar la enseñanza de 
que en todas estas épocas el concepto de propiedad fué siempre uno 
y el mismo, .pero que en cambio variaron las circunstancias de po­
blación, y con ellas el aumento de tráfico inmobiliario y el aumento 
de la mala "fe contractual ; hizo ver cómo existe una inmutabilidad 
del concepto y una variación de ambiente, por cuya razón, entiende, 
que h aparición ·de los sistemas registrales no es un derecho nuevo, 
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sino el resultado de las transformaciones operadas a fuerza de la.s 
variaciones de tiempo y de ambiente. 

En otra argumentación nos dice que el concepto de propiedad 
tiene un ciclo de formación ; si éste terniina con la tradición, con 
ella surgirá la eficacia del derecho real ; pero si por encima de ella 
existe otro modo que convivie!1do con ella la absorba en los casos 
de concurrencia de ambos, entonces la eficacia del derecho no puede 
surgir con la tradición, sino con el otro modo, que en materia in­
mobiliaria viene a serlo la inscripción. 

En el concepto legal de la propie~ad, ve el conferenciante dos 
ideas : una, espiritual, que la compara a un manojo o haz de facul­
tades de finalidad económica, que se proyecta sobre algo valuable ; 
y otra, más o menos materializada físicamente, pero que siempre 
denota algo económico, que recibe la proyección de las facultades. 
Afirma que el aspecto económico o crematístico de la propiedad, 
aunque radica eu la cosa, y que ella provocará siempre la concu­
rrencia, sin embargo no es inherente a la cosa sino al derecho, y 
que por tanto, si lo ~conómico pertenece al derecho, aquella norma 
que mantenga el goce y disposición· de la cosa, que es lo económico, 
esa norma será la mantenedora del concepto clásico de propiedad, 
aunque esa norma se llame Ley Hipotecaria. 

Hace una disertación sobre las teorías de Hobbes y Javier Con­
de, y sobre juicios literarios ·e históricos de la Arcadia de Saint 
Pierre, de las costumbres germánicas según Tácito, de la de los 
iberos según Oliveira Martins, de las enseñanzas de las luchas po­
líticas de Maquiavelo y de las luchas religiosas según Bodino, para 
sacar la consecuencia de que los hombres tienen una natural incli­
nación al mal, lo que les hace ser recelosos y desconfiados entre sí. 
La evolución histórica de la protección jurídica de los derechos sub­
jetivos, y el concepto y trascendencia, más allá de las partes, de 
los derechos reales, lleva al conferenciante a la conclusión de la 
necesidad de la intervención ·del Estado en la eficacia del derecho 
real, no sólo a los fines de su .regulación jurídica, sino a los de deter­
minar el momento a partir del cual surte efectos erga omnes la pro-
piedad. · 

Sobre la base de que prevenir es una profilaxis, y de que cuni.r 
es sanar o dejar las cosas en estado de normalidad y perfección·, 
hace ver que la ·legislación hipotecaria, lejos de práenir los males 
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del estelionato y de la doble venta, lo que hizo fué reponer en esta­
do de verdadera salud o sanidad el decantado derecho de propiedad 
por causa de. la impotencia de las normas netamente civiles. Des­
pués de promulgada la primitiva Pragmática de los Registros de 
gravámenes --clice-'-, ya no podía darse el estelionato, porque qui::n 
actuase al margen de aquella disposición había de· correr los ries'­
gos de su aventura sin el consuelo de acudir al socorrido sentimen­
talismo de la buena. fe, porque ésta·no podía ya co.nsistir en la igro­
rancia de los vicios o defectos de las titulaciones o en la creencia de 
la rectitud de los contratantes, sino, como ha sentado el Código civil 
suizo, en la previsibilidad que las circunstancias permiten exigir. 
Y en cuanto a la doble venta, hace resaltar la exactitud lexicográ­
fica de la expresión legal, ya que no se trata de dobles transmisio­
nes de la cosa, sino de dobles negocios jurídicos respecto de una. 
misma cosa. 

La parte de. la disertación encaminada a demostrar la sustanti­
vidad civil de la Ley Hipotecaria, la termina manifestando que la 
investigación . histórica y la especulación filosófica han dado lug3r 
a dos clases de propiedad, que encuadra bajo los adjetivos de pro­
piedad natural y propiedad legítima, ·siendo ésta la que cuente con 
todos los pronunciamientos favorables de la legislación, y la natu­
ral aquella que, eri concurrencia con la otra, quede reduc.ida a una 
especie de cenicienta o a un cero a la izquierda. 

Para Ramos Folques la tradición tiene, o tuvo mejor dicho, la 
doble cualidad de requisito de las transmisiones y como notificación 
o publicidad. Por su deriva espiritualista, que culminó con la tra­
ditio perchartam oriental, el legislador romano reaccionó en favor 
de la misma, dándose en el siglo III de nuestra Era la disposici6ri. 
de Diocleciano, declarativa de que la propiedad se transmitía pÓt 
la tradición y la ·usucapión, y no por los simple"s pacto~; pero cori. 
esta disposición imperial la tradición· recuperaba su valor de requi­
sito del traspaso, mas perdía para siempre su aspecto public.itario, 
ya que las formas de la tradición imperantes no fueron las corpó-
reas, sino las fictas y simbólicas. · · · · · · · 

En el aspecto de requisito del traspaso, la traditio es para el 
disertante una· sol u ti o a cargo del" oblig<~do. Divide la .traditio en 
dos grandes grupos·: normal y anormal El primero lo subdivide ~n 
otros tres grup9s·:· real, simbólica y ficta; este último lo ·subdivide 

4 
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también en dos grupos : uno. de ellos aquel en que la tradic'ión 
!realmente no. se. puede ·dar, como ocurre con el constitutmn y· la 
bre·vi :tJUHln, pero que su existencia se mantiene como una reacción 
jurídica ·contra. la fransinisión consensual y contra la doctrina man­
.teuedora de que la posesión se opera por el aninws sin necesidad del 
corpus. La tradición anormal, 'reputa que es la llamada ad in ccrt am 
personam, que también· la clasifica en dos grupos : uno re:.~lmente 

.de in .certae ·personae, como el iactus missilzu-r'n, y la derelictio, ~­

.gún la inter.pretación del Digesto ; y otro en que'· virtualmetú·e no 
existe la persona incierta, como ocurre con el abatidono de las fin­
_cas' hipotecadas, ya' que en fin de ·.cuentas el acreedor ha de pechar 
con la cosa. 

Ese aspecto publicitario de la tradición, que· 'quedó perdido en 
;el siglo tercero de nuestra Era, fué recogido por· el espíritu germá­
nico a virtud de la ge<c:ere y de la auflassung. La España de· la 
Reconquisa, que recogió las 'herencias ·de las culturas romana y 

.germánica, que señorearon en .tiempos ant·eriores, amaJgamó' "lo 
bueno de una y otra e hizo· una distinción entre el traspaso in te~ 
.pm·t es y el traspaso erga omncs, estableciendo para el primero el 

··negocio seguido de la tradit'io, y ¡)ara 'el segundo la publicidad por 
medio de la ?'Oboratio ante las curias· civil o' eclesiástica. Cou esta 
experiencia, los Procuradores en Cortes del siglo XVI pudieron 
pedir COll vcrdadet:O espÍritu práctico que los censos y tributos DO 

se tuvieran por eficaces respecto de· terceros, hasta que de ellos no 
se· tomase nota o razón en las oficinas que· andando los siglos' 8e 
_llamarían Registros de la Propiedad. 

Así surge, para Ramos Folque·s, la idea enibrionaria del autéil­
tico modo erga onmes. Para él, el modo de adquirir es aquel requi­
.sito al que la ley confiere· virtud bastante para que ~ tenga por 
traspasada la propiedad respecto de tcldos, no sólo para las partes, 
ya consista tal requisito en un hecho jurídico, en' un acto, en un 
negocio, uua .solemnidad o una formalidad. · · 
:: · Considera la inscripción registra] ·como el único modo de efica­
cia jurídica más allá de las partes, y cree ver tal afirmaci6n com­
prendida en los artículos 609 y 1.473 dé! Código civil nuestro. La 
palabra Ley del artículo 609; la interpreta en ·el sentido de ley espe:. 
,cial relativa a las traslación de las cosas inmobiliarias, como exéep: 
.ción o aclaración de la ley general sobre 'la materia, o como u u ·ca: 
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pítulo de ella, infiriendo tal sentido axiológico de las Bases 10, 12, 
25 y 26 de la ley de 11 de mayo de 1888, y de un artículo del pro­
y~to de Código de 1882, muy pa"recido en su redacción y contenido 
con el 609 actual, pero con la diferencia de no incluir ni la tradi­
ción ni la ley. Encu~ntra la justificación de su tesis en el artícu-
1o 606 y en las constantes remisiones que, unas veces con carácter 
'general, y otras en particular, hace el mismo Código a la Ley Hi­
potecaria. Pero el fupdamento racial Jo ve en el verdadero· prece­
Jente del artículo 1.473, que no es otro, según el conferencial)te, 
'que aquel archisabido párrafo de la Exposición de Motivos de Ía 
primitiva Ley Hipotecaria en que se hacen las comhinaciones de 
las diferentes maneras de transferirse la propiedad dentro de la 
práctica usual jurídica. Ese párrafo a que aludimos lo divide Ramos 
Folques en tres partes : la primera es aquella en que se afirma que 
el D-::recho civil tradicional tenía aceptada la teoría romana del tí­
tulo y el modo ; la segunda parte, es. aquella en que se afirma que 
e~a teoría no tiene utilidad, por insuficiente, en relación con los 
terceros, y la tercera es aquella en que se dice que la inscripción 
hace que el dominio se. repute transmitido respecto de todos, y que 
para las partes queda subsistente el Derecho civil, con lo que vir­
tualmente queda establecida la distinción entre. modos de efectos 
inter partes y modos de efectos respecto de terceros. Pero todavía 
va. más allá el conf~renciante, pues en el último inciso de esta ter­
cera parte ha encontrado la convicción de la exactitud de su teoría. 
Ese último inciso dice que una venta ((si no se inscribe, aunque 
obtenga la posesión, esto es, aunque medie la tradición, será dueño 
con relación al vepdedor, pero no con respecto a otros que· hayan 
cumplido el requisito de la inscripción». Este párrafo ,-dice- ado­
lece de una imprecisión técnica, porque admite la coexistencia de 
dos propietarios, supuesto absurdo, dada la impenetrabilidad del 
concepto de propiedad, en el sentido de dos propietarios totales de 
la misma cosa ; pero precisamente ~se defecto es el qu~ confirma 
que 110· se alude a dobles propi~tarios, sino a un doble. modo de' ad­
quirir, en relación a sus efectus : uno, reducido a las 'pa0es, y el 
otro, extendido a la sociedad entera: · ~ 

Hace alusión .a ,la cultura jurídica en el orden de transi~isiones 
inmobiliarias del Egipto. de la época de los comienzos de la Era 
•Cristiana, para hacer resa.ltar que gracias a los papiros reciente-
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mente descubiertos en el Gebelén, y a la interpretación que de ellos 
hace Hans Julius \Volff en la Revista Aegytus, correspondiente a 
la publicación aparecida en abril de 1949, existe un documento lla­
mado apedoto epriato, que el conferenciante traduce como certificado 
de adquisición o de propietario, documento que era expedido por los 
bibliofilakes o registradores y que tenía como finalidad acreditar, no 
que se había adquirido una propiedad, sino que se era propietario 
actual. 

Advierte que así como en el campo de la investigación histórica 
la inteligencia humana tiene un límite natural, en cambio en el cam~ 
po de la especulación no se tiene límite alguno, y que precisament~ 
esto justifica no sólo la tesis de su conferencia, sino también la con­
traria, mantenida por un gran sector de hombres cultos y laborio:­
sos, que mantiene que la tradición es un modo de adquirir de efec­
tos erga mnnes. Y termina diciéndonos que cuando lee esa corriente 
doctrinal, tan agudizada en nuestros días, acude a su mente la 
leyenda suiza de los hermanos· Tell, de aquellos hermanos que~ 
amantes de la paz y de la justicia, se recluyeron en una caverná 
para no presenciar las angustias humanas ; atados los años, uno 
de los hermanos (copio de las cuartillas de la conferencia), emer~ 

giendo de la oscura caverna a la superficie, y aviserando ?U diestra 
para proteger la vista de la viva luz del sol sobre la nieve, avizora 
en lontananza, y cuando sus hermanos le preguntan si existe ya la 
paz sobre la Tierra, contesta: ¡Todavía no !n Al igual que el suizo 
de la leyenda, cualquier jurista puede otear en los horizontes de la 
vida humana, y cuando se le pregunte si la humanidad ha dejado d~ 
ser recelosa y desconfiada, y si en consecuencia pudiera prescindirse 
de la intervención estatal para revestir la milenaria tradición con loo 
atributos de la eficacia erga cmmes. ese jurista, como -el suizo de la 
leyenda, tendrá que contestar : ¡Todavía no 1 

¡Un día memorable para el Registro de la Propiedad l. .. Insti~ 
tución ésta a la que aún le quedan .muchos días de gloria, si los 
Registradores nos aplicamos, con celo y con cariño, a public~r sus 
ventajas. 

}OSÉ AZPIAZU · 

Registrador de la Propiedad: 



Prescripción ~ Impuesto 

(Primera parte) 

I 

La influencia del tiempo en el ordet. jurídico es vana y, en 
"much9S casos, decisiva. Un estudio completo de tal f~ctor sería 
muy dilatado, por serlo el campo de su actuación, aun circunscrito 
·a. una rama del Derecho; de ahí que intente ahora discurrir sola­
mente en cuanto a una faceta dc1 mismo: prescripción en el airo­
puesto de Derechos reales», regulada en el artículo 26 de la Ley 
del tributo y en el 143 del Reglamento para su ejecución, limitán­
dome, de momento, a la prescripcl.ón del· derecho de la Adminis­
tración a liquidar antes de la presentación, dejando para mejor oca­
sión el estudio de las otras dos categorías de la misma, o sea : 
b) Del derecho a liquidar después de haberse presentado el docu­
mento ; y e) Del derecho .a exigir el pago después de liquidado. 
' Según dice Fleiner, auna serie de instituciones y formas jurí­
dicas son comunes al Derecho priva,do y al público», pues si bien 

_«muchas se forman en el Derecho privado, .ello no quiere decir que 
sean exclusivas del mismo». Y el propio autor, acertadamente, cita 
como ejemplo la prescripción. Indudablemente, toda 1a teoría del 
tiempo ha sido elaborada fundamentalmente por los civilistas y 
regulada por el Ordenamiento de tal carácter, pero fué acogida por 
el Derecho público tnmhién, y es común a ambas ramas. No quiere 
esto decir que la regulación doctrinal y positiva sea idéntica en las 
dos disciplinas, pues hallándose cada grupo de relaciones matizado 



214 ·I'RESCRI·PCION E IMPUESTO 

con especiales características propias, es lógico que lo estén también 
las normas que las rigen, aunque los conceptos fundamentales y 
líneas generales de la construcción sean iguales En má~ de una 
ocasión será preciso acudir al Derecho privado para iluminar las 
oscuridades del público y, más concretamente, del fiscal. 

II 

La Ley de Contabilidad del Estado (1-VII-1911) ~.:ontiene nor­
mas sobre la prescripción de créditos en. contra y a favor del Es­
tado, entre ellos los procedentes de contribuciones e impuestos, si 
bien expresamente exceptúa a lo preceptuado en leyes especiales». 
Entre estas últimas se halla la del 7-XI-1947, del «<mpuesto de 
Derechos reales y sobre la transmisión de bienes» (texto refundi­
do), cuyo artículo 26 dice: aLa ;~cción de la Administración para 
.liquidar· el, Impuesto .prescrib~: a los diez años, contados desde el 
~to;gamien.to· del documento ¿ la existencia del acto que produzca 
la exacción. No obstante, en los contr~tos de tr.acto sucesivo . .. a . . ' 

(pá~rafo 2.?). Igual contenido tiene el .apartado primero del ar;-
tículo 143 del-Reglamento del· mismo tributo, aunque en mi opinión 
.se exprese en términos más precisos técnicamente. 

Los antedichos preceptos disponen la extinción del derecho d~ 
la Administración a liquidar, por prescripción decena!. Se trata, 
pu~s, de una prescripción extintiva, con la correlativa liberación 
del ,contribuyente. 

Relacionando las predichas normas fiscales con el artículo 1 .961 
del Código civil (las acciones prescriben por el mero lapso d_e tiem­
po :fijado por la Ley), cabe preguntar si, ef~ctivame11te, ·es cierto 
que por el mero transcurso del pl.azo señalado se o~r~ la extin­
cióp ; es decir, si por el hec;ho de que .los documentos no se presen­
ten, en el término de diez años, fenece el derecho de la Administra­
ción a realizar toda acti'vidad Jiquidatoria. · 

El propio Código civil -en sus artículos 1.973 y , siguientes­
nos aclara que el 1.961. es sólo parcialment..: exac-to. pues si bien 
el plazo l~gal es determinante de la. prescripción, no lo es menos 
que para que ésta exista es preciso que concurran, a~imism9, otr~s 
ci~;cunstancias; que integran -según feliz cxpresi6n de Ala~;·. D~ 
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Buen y Ramos-- ad silenciam:ientó de la relación jurídica», frase 
acogida por nuestro úJás alto T;ibunal. En efecto, de los aludidos 
preceptos de ·nuestro Ordenamiento civil, se deduce la necesidad 
.de una doble inacción durante el plazo prescriptorio : a) Del titular­
acreedor que no ejercita su derecho.· b) Del propio deudor, qne 
omite toda actividad que pueda suponer un· reconocimiento expreso 
o tácito del derecho de aquél. ¿Existe un pa-ralelismo -parodiando 
parcialmente a Gómez Llanos --entre el Ordenamiento fiscal y el 
civil en este casci? Creemos que sí, pues se trata de una cuestión 
de concepto fundamental sin otra diferencia de que en nn caso se 
aplica' a una relación de igualdad (acreedor. y deudor) y, en otro 
caso, de -desigualdad (Estado y contribuy'ente), que no afecta a la 
esencia de la construcción, ya que en !a situación de qne se trata 
--t>egún las propias normas fiscales- el Estado se coloca en el 
mismo· plano qu"e ·el particular (no otra cosa significa la admisión 
de la prescripción) ; es decir, que implícitamente hay un reenvío 
del Derecho fiscal al civil. Nci es preciso insistir sobre estos extre­
mos, ni acudir a otros argumentos· interpretativos,_ ya que el Regla­
mento y la jurisprudencia admiten expresamente la teoría ·cÍe la 
inteirupci61i, que no es más que el aspecto positivo de la del süen­
ciamiento. Cierto es que en el cuerpo reglamentario existen ejem­
plos, al igual que en "el Código civil, de pinos de decadencia -cadu­
cidad, según la Ley ·de Contabilidad-, pero el caso presente, se: 
gún las propias normas, es de prescripción, en sentido riguroso. 

Según el tan repetido artículo 143, en su párrafo 3.•, ael reco­
nodypiento por el contribuyente de la obligación de satisfacer el 
Impuesto, y la presentación del documento en un~t Oficina liqui­
dadora, aunque sea incompetente, _interrumpe el plazo de prescrip­
ción, que empezará. a. contarse de nuevo desde que estos hechos se 
produzcan». Se trata, evidentemente, de un caso de falta de silen­
ciamiento (interrupción) pasi"vo. Unicamente es de notar que en .d 
caso de que tal interrupción se produzca por presentación dei docu­
mento, será posible después una prescripción de la clase que a.ntes 
señalamos con la letra b), pero nunca de la que ahora tratamos. 
El reconocimiento expreso o tácito deberá realizarse antes del ven­
cimiento del plazo, pues si es posterior será irrelevante, por haber~ 
causado la prescripción, SI bien puede suponer una renuncia a la 
misma: 
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Debe existir también una ina~tividad. de los órganos adminis­
:trativos, que no ejercitan la facultad de exigir la presentación, su­
pliendo incluso la omisión del contribuyente (acción investigadora). 
Según el mismo artículo, en su apartado 5. o, a estos efectos debe 
tenerse en cuenta el 118, 1. 0 del mismo Reglamento, que ordena: 
aLa liquidación definitiva podrá practicarse aunque hayan trans­
currido los plazos señalados en el artículo 115, si el tiempo de la 
prescripción administrativa para exigir el Impuesto no hubiese 
pasado aún. En el caso de este artículo, dicho término comenzará 
a contarse desde la fecha de la última liquidación girada en la su­
cesión de que se trate, ya tenga carácter de parcial o provisional 
o de complementaria de ésta.» Suelen los comentaristas conside­
rar esta disposición \:Omo una excepción a la doctrina general sobre 
iniciación de plazo, cuando en verdad no es más que una ampliación 
de lo expuesto, o sea una interrupción por actividad administra­
tiva promovida por el propio sujeto pasivo, que excluye el requi­
sito del silenciamiento. Aunque referida a la última Clase de pres­
cripción fiscal (e), el antedicho párrafo 5. o nos da una muestra más 
de interrupción activa, al ordenar que en· caso de procedimiento de 
apremio el plazo prescriptorio se contará desde la última diligen­
cia practicada; es decir, que esas diligencias interrumpen. Según 
la sentencia de 22 de septiembre de 1925 -citada por Villamil y 
Bas--, las diligencias practicadas por un liquidador dentro del· pla­
zo de prescripción, si no se modifican al contribuyente o éste no se 
presenta, no interrumpe ; lo cual quiere decir que si se notifican 
interrumpen, o sea que el silencio de la Administración existirá 
eu tanto expresamente no requiera o notifique al obligado, lo cual 
no es contrario a lo dicho. 

Se concluye, por tanto, con una afirmación : la teoría civil so­
bre los requisitós de la prescripción e.<> aplicable al orden fiscal 
iusrealista 

III 

·¿Desde cuándo comienza· a contarse el plazo de prescripción? 
aDesde el otorgamiento de documento o la existencia del acton-dicc 
la Ley -trsegún sea necesario el primero o baste el segundo para 
liquidar» --añade el Reglamento-. Prima facie, la inteligencia 
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de estos preceptos parece clara y sencilla : bastará determinar, con 
arreglo al propio Reglamento, cuándo es necesano el otorgamiento 
de documento o baste la existencia del acto, para considerar exis­
tente la figura liquidatoria, desde cuyo mome12to, correlativo a la 
obligación de presentar, comenzará a correr el tiempo. Si ahon­
damos en tales reglas y las ponemos en contacto con determina­

·dos supuestos jurídicos, con la Vida misma, el contenido pura­
mente literal de la not·ma o es insuficiente para resolver o nos 
lleva a deducciones absurdas, notoriamente disconformes con la 
finalidad que la Ley persigue. 

Aunque era mi intención soslayar toda referencia a las teorías 
sobre interpretación, me veo obligá<:lo a estudiarlas, aunque bre­
vt:lllente, y en relación a la materia que nos oc11pa, sin ánimo, por 
tanto, de contestar a los interrogantes que abre Larraz en su pró­
:logo a la obra magistral de Bas. 

Decía que la interpretación literal de los preceptos ;aludidos 
nos dejaba insatisfechos ; mas si aceptamos la opinión de los que 
d.icen sustentar criterios penales, debemos atenernos a ella y ... 
detenernos. En el orden penal, en efecto, la doctrina de la inter­
pretación de las normas debe conjurarse con el doble principio del 
'nullum crimen sine lege. -que la esfera de la libertad y los dere­
chos individuales exigen sea aplicado co~ rigidez- y el pro reo 
--más sentimental que jurídico-. Evidentemente, ni el contribu­
yente es un delincuente, ni el impuesto es una pena ; aunque un 
pequeño grupo de normas pueden, si se quiere, calificarse de pe­
nales por referirse a la sanción de violencias fiscales, pero entre 
las mismas no figura la prescripción. Tal vez los fisccipenalistas 
-dicho sea sin ~nimo de ofensa- sean más bien herederos del 
odio de los romanos contra sus agentes fiscales, principalmente los 
publicanos, que plasmó en el principio de Modestino in dubiis catl­

tra Fiscus, y no siempre los aforismos -aunque en ocasiones les 
respalde ti.uestro Tribunal Supremo- son verdaderos axiomas ju­
rídicos. 

La interpretación literal, gramatical, constituye el primer es­
tadio o elemento de la actividad del intérprete, según la conocida 
doctrina de Savigni referente a la determinación de la voluntqd 
negocial -anclada, como indica Manresa, en los artículos 1.281 
y siguientes del Código civil-- _v aplicable a la interpretación le-
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gal, según la Dirección .de los Registros, pero no es el único me­
dio de que podemos. valernos para alcanzar la meta : determinar 
la verdadera voluntad de la Ley, que puede tener un contenido 
más amplio -extensiva-- o más restringido -restrictiva- de lo 
que sus palabras expresen ; y aun a falta de norma exactamente 
aplicable al caso concreto, cabe declarar la voluntad de la Ley po,r 
lo dispuesto para casos análogos, aunque tal vez esta categoria de 
interpretación -analógica- sea más bien de integración de nor­
ma, como afirma De Ruggiero. 

Por los medios a nuestro alcance debemos averiguar la m<-"t''S 

legis, sin exage,rar los procedimientos lógicos y sin olvidar las rea­
lizaciones prácticas· que la Ley persigue, como indica Castán. 

En el Reglamento del Impuesto· hallamos reglas que, ~lirecta o 
indirectamente, se refieren a esta cuestión : a) El artículo 42 ·or­
dena que en ningún caso -salvo .lo dispuesto en las Disposiciones 
t:r:ansitorias- se exigirá· el Impuesto por otros tipos de liquida­
ción que los señalados en la tarifa adjunta de la Ley. En reali­
dad, no se trata de norma interpretativa, sino· de un recordatorio 
legal de aplicación de tarifa, siendo norma tan lógica ~omo.dice 
Villamil-, que parece innecesaria. b) El apartado 2. 0 del artícu­
lo 44 permite, mediante expediente promovido por el Liquidador 
y resuelto por la Dirección de· lo· Contencioso, «declarar sujetos los 
actos no consignados expresamente en la tarifan y que en principio 
deben considerarse exceptuados. En el Reglamento anterior, el pro­
cedimiento a seguir era a] revés : primero se sujetaban por el pro­
pio Liquidador y· después se tramitaba el expediente, pero a 1os 
efectos que tratamos... ¡tanto monta! Lo cierto es que el Regla­
mento autoriza una interpretación extensiva, e incluso analógica, 
importando poco el grado del Organo que deba realizada. e) Según 
el artículo 7. 0

, «en ningún caso; ni a pretexto de ser dudosos~ po­
drán declararse exceptuados otros. actos que los enumerados en el 
artículo anteriorn·, que se refiere -este últim~ a exenci~mes . .Las 
cuestiones que pudieran surgir al relacionar este precepto con el· 44, 
no nos interesan ahora. 

· La jurisprudencia, con .los naturales ((altibajos», se inspira .en 
las normas transcriptas·: criterio civilista en lo ·general y restrictivo 
en las exenciones, o .sea que, como dice· Larraz, en este último as­
pecto· es antípoda al Penal, y, digo yo : así como del pri11cipio-. in 
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~ubiis contra Fiscus, aunque lo ignore la sentencia del Tribunal 
Supremo de 20 de junio de 1931. 

, , Se deduce de 1~ expuest.o que,- en principio, es perlec.tamente 
aplicable al orden fiscal la doctrina general elaborada por el privado 
en cuanto a la interpret~ción, ya que incluso en cuanto a la regla 
contenida en el artículo 7. 0 se puede afirmar que no pugna ~on los 
criterios civiles que también admiten restricciones. Por cierto que 
_si aplicamos el criterio restrictivo en orden ~ la prescripción, llega_­
remos a distinto resultado de nuestros adversarios, pues si la pres­
cripción implica una exención debe restringirse su admisión ... 

. Justific"ada, en este aspecto, nuestra postura, volvamo~ a reanu­
dar el estudio de la cuestión objeto de este apartado. 

:Si la prescripción, como decíamos, supone una inacción durante 
un plazo, se impone la conclusión de que si nactividadn no es legal­
mente pos{ble, no comienza el término. De ahí que el Código civil, 
en su· artículo 1.969, establezca la disposición general de que u el 
plazo para la prescripción de acciones comienza desde que puedan 
ejercitarse,, cuando no baya disposición· general que otra cosa deter­
minen. Nuestro 1,'ribunal Supremo ha interpretado este precepto 
en el .sentido de que haya habido posibilidad legal en el ejer:cicio, 
posibilid!3-d que es normalmente objetiva, no influyendo las circuns­
.tancias. puramente individuales. Y siendo lo dicho mera consecuen­
c~a del concepto mismo de la prescripción, es qe entera _aplicación 
en el De~ecbo de imposición iusrealista, aunque 'tal ~ez ~e me dig~ 
que soy 'exageradamente lógico y que, por otra parte, existe esa 
norma especial de que nos habla c1 Código civil, pero veremos que 
no es así. 

Ordinariamente, el nacimiento del derecho subjetivo ·coincide 
con la existencia del hechoJ acto o· negocio jurídico que le causa, 
así cmno suele también ser su hermaJJo siamés el de su ejercicio ; 
pero tanto en la esfera de lo puramente pensado como en la vida 
misma, .se observan casos de divorcio de los tres. fenómenos, o se~ 
que no .hay coetaneidad entre los mismos. La norma general se lí3; · 
dictado en base al supuesto ordinario, siendo inaplicable a los de­
más; ya que en otro caso la solución de los problemas que se plan~ 
teasen sería absurda, _por partir de una falsedad en relación a la 
realidad ]'urídica. Este aserto tiene plena comprobación en el Re-
gl,am~nto ·y . ded::tpciones jurisprudenciales. . 
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Procedamos sistemáticamente y analicemos las normas que se 
refieren: a) Coincidencia de los tres momentos. b) El dere.cho nace 
con posterioridad al acto. e) Coincidencia de los dos primeros, pero 
existiendo imposibilidad legal de ejercicio. 

A) Es, según indicamos el caso ordinario. No surge problema 
alguno de aplicación del 143 reglamentario. . 

B) En esta hipótesis, el momento inicial de la prescripó6n 
será el del nacimiento de la relación, no el ?el acto .que le cause. 
Esta deducción se obtiene relacionando el tan repetido 1~3 con el 
57 del mismo Reglamento, y es conforme con el criterio jurispru­
dencial. (Sentencias de 5 de enerq de 1928 y 15 de noviembre de 
1927 ... ) 

C) Este supuesto abarca, a su vez, otros dos : a) Imposibilidad 
del órgano por falta del presupuesto necesario de poder. a') Impo­
sibilidad por falta de conocimiento. 

a) La disposición 2.a transitoria dice : aLos pla~os estableci­
dos en los artículos 141 y 143 .del R~glamento, se entenderán inte­
rrumpidos entre el 18 de julio de 1936 y el 1. 0 de abril de 1939, de 
'conformidad con lo dispue.sto en la Ley de 13 de juli~ de 1940.7l 
Si en todo caso el término come.nzase a contarse desde la fe.ch~ del 
acto, lo copiado sería up. aut~ntico apego~e, e~ el bien delineado 
edificio jurídicofiscal, pero .a la vista de la teo!íá y conceptos q1;1e 
sostenemos, no es otra co~a que una consecuencia natural. La Ad­
ministración, como el hombre primitivo, realiza el derecho por sí 
misma por ello, ante un incumplimi,ento de la obligación de presen­
tar, ejercita la acción investigadora ; en circunstancias anormales, 
en las que prácticamente el poder no existe, tampoco podrá 1~ in­
vestigación llevarse a cabo por falta de presupuesto necesario. Es 
de notar que por índole excepcional la declaración de afalta de po­
den) no podrá realizarse por los órganos de gestión, sino por los 
supremos de Gobierno del Estado. Ni que decir tiene que tal im­
pc;>sibilidad ha de ser objetiva, no debiendo confundirse con ella la 
que surja por negligencia de funcionarios o defectos de <;>r-ganización 
-la falta de Servicio de investigación no ha sido tenida en cuenta, 
con razón, por nuestra jurisprudencia-, ya que tales omisiones 
presuponen precisamente el poder del que no se hizo uso. 

b) El párrafo 2.0 del artículo 143 dice: aEn los documentos 
privados, cualesquiera que sea su fecha, el plaw para los efectos 
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de la prescripción comenzará a contarse desde que la Administra­
ción t~nga .conocimiento de su existencia, desde la ·incorporación o 
inscripción en un Registro público o desde que fueran entregados 
a un funcionar!!? público por razón de su oficio, conforme al artícu­
lo 1.227 del Código civiL» La cita del Ordenamiento civil puede 
inducir a error, pues en el Reglamento se omite e~o desde la muerte 
de cualquiera de los que lo firmaron», da~o revelador de que la ratio 
de ambos preceptos no es la misma. El Código regula la fecha de 
los· documentos privados en relación a terceros: mientras que el 
Reglamento. disciplina los requisitos necesarios que aquéllos deben 
reunir, a efectos de prescripción, inspirándose en la teoría de la 
posibilidad de conocimiento, sin el cual la Administración no podrá 
obrar. Cierto es que algunas sentencias parecen admitir ala doctri­
na de la fecha contra tercerosn como determinante de la iniciación 
de plazo; pero, repito, la l~ctura del Reglamento nos da cqmpleta 
luz: la omisión referida es harto elocuente. No pay, pues, pres­
cripción .en tanto no sea posible un conocimiento del acto; la clan­
destinidad es irrelevante. 

De acuerdo con los criterios interpretativos que sumariamente 
se examinaron, creo que esta teoría d~ la anticlandestinidad (digá­
moslo así) puede y debe aplicarse a otros casos, en los que hay la 
misma razón de decidir. Veamos. 

l) Contra.tos verbales. Cuestiones graves plantean los contra­
tos verbales en relación a la exención del Impuesto, que no hemos 
de estudiar, aunque sí hacer constar nuestra conformidad con Bas, 
el cual, al. come~tar la sentencia del Tribunal Supremo de· 29 de 
abril de 1950 dice. aque el precepto que declara la exención parte 
del supuesto de una prueba documental que ponga de manifiesto la 
existencia· del contrato ... » ; y de. ahí .que a efectos de prescripció~ 
será 3:plicable lo consignado en el apartado anterior en relación cori 
el dato documental que exteriorice la existencia del contrato verbal. 

. 2) Doc~mentos. otorgados en el extranjero. Comprende, a su 
vez, dos. grandes grupos: documentos privados y documentos pú­
blicos. 

En la primera clase de documentos no concurren circunstanciaS 
~speciales que puedan originar una situación distinta a la de los 
otorga.dos en España, y., p~r ello, el plazo se inicia en ios supuestos 
previstos en el ya comentado precepto reglamentario. 



222 :PRESCRIPCION E I1VIPVESTO 

En cuailto a los documentos públicos· será. preciso distinguit: ·: 
a) documentos autorizados por funcionarios· extranjeros; b) otorga­
' dos ante nu'estros agentes diplomáticos o consulares. · 

a) Es ajeno a nuestro estudio el examinar la~ normas de De­
recho Internacio~al Prívado aplicables a esta c~tegoría de <locum~n·­
tos, ciñéndonos a record'ar la existen~ia del artículo 11 del Código 
civil y del 47 del Reglamento Hipotecario -verdadera norma con·­
<lensadora-, s.ill referirnos a otros preceptos ni doctrinas. Tale~ 

d?Cumentos deben· presentarse -si impl~ca una . atribución patri­
monial dentro de la órbita fiscal español::!- en el plazo que el Re­
glamento señala, con ind<:pendencia de toda· diligencia de autenti­
cación, que a efectos de liquidación es en principio intrauscendeute'. 
El plazo de prescripción considero se inicia en el mismo instante 
que en los privados, va que existe la misma razón para reso:ver ; . - . 
es decir, que comenzará a contarse cuando . se presenten ante un 
funcionario público espaiiol, tan,to porque mientra~ esto no acaezca 
carecen de verdadera fe en nuestro territorio, como por la imposibi­
lidad de conocimiento por los Organos gestores del Impuesto, los 
·cuales, además, carecen en absoluto de fa.cultades · para realizar 
gestión alguna en territorio cxt~anjer~. 

b) La interven'ci{m de fun~ionarios · españÓles obliga a eqUipa­
rar los documentos de esta clase a los públicos otorgados en Es­
paña. Tal vez se me acuse ·d~ f~lta de lógica,. pues se me dirá que 
en cum:to a los mismos no hay ~10rmalmente ·posibilidad .de conq­
cerles, ya que el servicio de investigación no se encuentra organi­
zado. Ant~s afirmé que la imposibilidad debía de ser o'bjetiva y c~­
rece de e~ta característica la 'causada por defecto. de. norma de or­
ganización del. que pudi~ramos. denomi~a~ 'ser'(icio investigatorio ~x;~ 
terior. 

NÓ parece exista motivo para dejar d~· aplicar la Orden de 13 
de julio de 1944 que ordena no se computen a efectos de presenta~ 
ci6n los días compréndidos entre la fecha de remisión v la de ,recibo 
en el te'rritorio' uacional de todos los do~umentos ot~rgados en ei 
.extranjero, ya que tiene el carácter 4e interpretativa del propio 'Re­
glamento, pero limitada al plazo de presentación, supuesto distinto 
. ' l . ' • ' . . • 

al. de pres~t:ipción.;. es decir, que conforme a todo lo ya. expuesto 
rio será posible. dejar de ·~omputar tales días en el. término pres~ 
criptorio. 

1 



.PRESCRU'CIO~ E L\IPUESTO 223 

IV 

Tri~utariamente, las herencias poseen notas peculiares, ya que 
en ellas la forma documental tiene una influencia casi nula. Según 
el at1ículo 31 del Reglamento no es necesario se hayan formalizado 
inventarios y particiones, siempre que resulte probado el acto en 
virtud del cual la transmisión se verifica ¡ el artículo 48 contiene el 
mismo mandato. Ante tan tajantes disposiciones son muchos los 
que opinan, incluso con base en algunas declaraciones jurispruden­
ciales, que en la sucesión sólo el hecho del fallecimiento es el dl:­
terminante de la actividad fiscal, y por ende desde su ±echa comen­
zará a contarse el pla?.O prescriptorio. 

El Código civil dispone que los derechos a la sucesión de una 
persona se tra.nsmiten desde el momento de su muerte (art. 657), 
lo cual parece corroborar la opinión de Jos literalistas, p~ro aun pres­
cindiendo de otras cuestiones no es dable olvidar que el mismo Có­
digo dice, en el artículo siguiente, que la sucesión se difiere por 
la voluntad del hombre manifestada en testamento y en su de­
fecto por la propia Ley. El negocio jurídico testamento puede es­
tructurar la sucesión con las más variadas modalidades que supon­
gan un nacimiento de derechos -haya o no efecto retroactivo-· 
posterior al óbito, o sea que puede ser perfectamente aplicable lo 
dispuesto en el artículo 57 del Reglamento, y como quiera que tam­
bién de los mismos preceptos legales put:den deri·varse limitaciones 
que ·produzcan· análoga situación, no ha y inconveniente en aceptar 
en cuanto a las sucesiones lo que dijimos en el apartado B. UÚ 
supuesto concreto prevé el párrafo octavo del artículo 109 referente 
al plazo de presentación, que puede tener repercusiones en cuanto a 
la prescripción. 

La doctrina también expuesta para caso de imposibilidad obje­
tiva de la Administración, por falta del presupuesto necesario de 
poder, la creemos aplicable al orden sucesorio 

¿Y la imposibilida·d de ejercicio por falta objetiva de conoci­
miento? El artículo 327 del C6digo civil dispone que las actas del 
Registro darán la prueba del estado civil, la cual sólo podrá ser 
suplida por otras en el caso de que ·no hayan existido aquéllas o 
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hubiesen desaparecido los libros del Registro o cuando ante los Tri­
bunales se suscite contienda. En el caso ordinario de existencia <le 
inscripción, no se plantea problema alguno, pero sí cuando aquélla 
no existe. En el segundo supuesto, cabe adoptar la postura de en­
tender que tal omisión es causa de una imposibilidad objetiva de 
conoc.imiento, al igual que hicieron algunos liquidadores al plan­
tearse, .después de nuestra Cruzada, la grave situación de los des­
aparEcidos, más que presuntivamente muertos, pero incurriríamos 
en un grave error, según puso de relieve· la Circular de la Dtrección 
de lo Contencioso de J.l de noviembre de 1939, que ordenó que a 
efectos del plazo de presentación se tuvie¿e en cuenta la del falleci­
miento natural del causante, por diversas razones, principalmente 
la de que tanto el artículo 31 del Reglamento como el 48 se refieren 
a que «esté probado el hecho de la transmisión», y no es la únic~ 
prueba, aunque sea la principal, la inscripción Registra!. 

¿Bastará cualquier prueba, a efectos de prescrip..:ión? A mi jui­
cio existe cierta analogía con lo ya indicéfdo para los contratos ver­
bales, pues en ambos el acto sujeto es independiente de toda forma, 
pero como quiera que la actividad administrativa no puede reali­
zarse sobre meras hipótesis, sino que ha de ·ser fundada, será pre­
ciso un dato documeutal que exteriorice .el hecho. Ese dato, esa 
prueba, ha de producirse y reunir condiciones tales que en ella pueda 
basarse la Administración para el ejercicio de la acción investiga~ 

<lora, lo cual a su vez implica la posibilidad objetiva de conocimien­
to del mismo que requiere, normalmente, la intervención del fun­
cionario· que pueda dar cuenta a la propia Administración. 

El). el artículo 31 del Reglamento se contiene la regla 18, segú:q. 
la cual cuando se haga la declaración del fallecimiento de un au­
sente, se exigirá a sus herederos el impuesto correspondiente ; y 
en el 113, párrafo octavo, se dice que conforme a lo establecido en 
el artículo 193 del Código civil, los plazos para la presentación <le 
documentos referentes a su herencia comenzarán a contarse desde 
el día siguiente en que .sea fj.rme la. decl.aración, con arreglo ·al ar~ 
tículo 196 del citad~ Cuerpo legal. Estas· normas revelan clara­
m~nte la mente de· la Ley en cuanto a la iniciación· de plazo, ya que 
la· misma obligación del contribuyente ·de presentar no se cuenta, 
en tal supuesto, desde la m~erte, sino desde la declaración judicial 
que la constate: Y tal criterio, aunque particularizado, demuestra 
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1a admisión de 1a teoría que hemos llamado del conocimiento. Se­
rrano y Serrano, citado por Bas, dice que el apartado octavo an­
tes relacionado menciona como punto de partida para el plazo de 
presentación la fecha de la declaración del fallecimiento y no la del 
momento que en el auto se señale como ocurrida la muerte, y añade: 
que es porque aquella fecha de declaración equivale a la resolución 
definitiva, que pone término al litigio, a la que alude el apartado 
·uno del artículo 113 citado; o sea que implica una suspensión; 
¿es cierto? Yo, con el máximo respeto para tan eminentes juristas, 
me permito discrepar de sus opiniones." El precepto que comentamos 
uo encaja exactamente en la teoría de suspensión de plazo, sino que 
es más bien de la de iniciación del mismo, siendo buena prntba ele 
ello la de que en el mismo artículo, en su párrafo segundo, se dic2 
que si el litigio se promoviera después ele termmar los plazils de 
--presentación y las prórrogas, no sólo no impedirá que la Adminis­
·tracióu exija los ducumentos, sino que podrá hacer efectivas las 
responsabilidades oportunas ; y ahora piénsese en una declaración 
de fallecimiento que fija como fecha de este último cinco años, por 
ejemplo. Sigo creyendo, pues, que la norma de que se trata es una 
simple consecuencia de la teoría del conocimiento, que tan repeti­
damente hemos expuesto. 

'De lo dicho se concluye con la afirmación de ser aplicable, con 
las naturales diferencias de matiz, la doctrina sobre iniciación de 
plazo en los actos intervivos. 

V 

Era mi propósito el estudiar otras cuestiones, como la de la 
renuncia a la prescripción, pero la falta de espacio, de un lado, y 
por otra parte la aridez de la materia que nos ocupa me impelen a 
hacer punto final, sin perjuicio de que, si Dios me da tiempo y hu­
mor, vuelva a poner a prueba la paciencia de los lectores de esta 
Revista. 

LADISLAO G. ARANGO V CANGA 

Registrador de la Propiedad 
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TUTOS, NI DE SUBRO(;ACIÓN "CONVENCIONAL, POR CONSTAR HECHO 

EL PAGO AL REPETIDO BANCO CON ANTr:RIORIDAD AL OTORGAMIEN­

TO DF. LA ESCRITURA DE PRlfSTAMO Al. EFF.CTO Y NO CUMPLIRSE, 

ADEM.~S, LOS REQUISITOS PRl~Vl~NIDOS F.N ET. ARTlclJI.O 1.211. DEI. 

Cómco CIVIL. 

Reso/ució11 de 7 de diciembre de 1950 (B. O. de 27 de enero de 
1951.) 

Por escritura otorgada ante el Notario de Madrid, don Alicio 
Caravaca y López, en sustitución de su compañero don Cándido 
Casanueva, el 17 de diciembre de 1920, el Banco Hipotecario. de 
España concedió a la Sociedad Anónima Gran Hotel Carlton, de 
Bilbao, un préstamo de tres millones de· pesetas ele prin'cipal, inte­
·reses al 5,25 por IOO.anual, más o·,6o por 100 de comisión, y plazo 
de amortización de cincuenta años, con hipoteca sobre el edificio dd 
Hotel C<lrlton; en la plaza Elíptica de la villa de Bilbao. Según li­
quidación de· reem.bolso al1ticipado de 6 de septiembre de 1943 del 
referido Banco, el importe adeudado en dicha fecha ascendió a pe­
setas 2.537.741 ,20. En 6 de septiembre y 23 de diciembre de 1943, 
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el Banco de Vizcaya remitió al Banco Hipotecario de España la 
cantidad de 2.541.547,81 pesetas por orden de la Caja de Ahorros 
y Monte de Piedad Municipal ele Bilbao y cuenta de la Sociedad 
Anónima Gran Hotel Carlton, para satisfacer el crédito que el Ban.: 
co concedió a dicha Sociedad Anónima en 17 de diciembre de 1920, 
según certificación del Secretario -del Banco de Vizcaya, de 11 de 
febrero de 1944. Por otra escritura, otorgada ante el Notario de 
Bilbao don Arturo Ventura y Solá el 10 de febrero de 1944, la Caja 
de Ahorros y Monte de Piedad Mun_icipal de Bilbao, cumplimen­
tando' el acuerdo adoptado por su Junta de Gobierno el 4 del mismo 
mes, concertó con la Sociedad Anónima Gran Hotel Carlton un 
préstamo que prod_uciría la subrogación de dicha Caja de .11 .. horros 
en los derechos, obligaciones e hipotecas derivados de la escritura 
de préstamo con hipoteca de 17 de diciembre de 1920 antes citada, 
comprometiéndose el prestatario a otorgar los documentos que fue­
ren necesarios. El capital de este préstamo de pesetas 2:541.547,81, 
que se confesaron recibidas, fué destinado exclusivamente a la amor~ 
tización del saldo del préstamo a favor del Banco Hipotecario d~ 
España, por lo que quedó subrogada la ~aja de Ahorros y Monte de 
Piedad Municipal de Bilbao en lqs derechos e hipotecas del expresa~ 
do Banco Hipotec<Jrio. Se estipuló continuarían en vigor las cl~usu~ 
las y cóndiciones del préstamo del Banco Hipotecario que no fuerari 
privativas de éste, si bien el interés se redujo al 4,50 por 100 anual 
y el plazo de amortización a v<>inticinco años. a contar desde el día 
1 de enero de 1944, así como se aceptaron otras estipulaciones no 
comprendidas en la ya citada escr:itura de 17 de diciembre de 1920. 
Ambos otorgantes hacen constar formalp1ente su propósito de noti­
ficar el co?tenido y objeto de esta escritura al Banco Hipotecario de 
España, exhortándole, de conformidad con los artículos 1.21 1 y 
1.21_2 del Código civil, a otorgar carta de pago de la totalidad del 
préstamo como derecho personal, cancelando el derecho real de hipo­
teca so!amente en cuanto a la diferencia del capital originario de 
3.00Q.OOO de pesetas y los 2.541.547,81 pesetas a que se contrae e] 
préstamo contenido en este documento, subsistiendo por. tanto, la 
hipoteca, en que quedará subrogada la Caja de Ahorros y Monté 
de Piedad Mur.icíp<il de Bilbao, por los 2 . .541.547,81 pesetas, su~ 
interes::s de tres anualidades y 300.000 como. crérlito suplementario 
para costas y gastos, en su caso, en calidad de primer hipotecario; 
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y· por ser el derecho que ejercitan los otorgantes, al amparo del ar­
tículo 1.211 dd Código civil, propio e independiente del acreedor 
Banco Hipotecario de España, se prevendrá a éste, al notificarle la 
escritura, que de no cumplir estrictamente lo dispuesto en el pá­
rrafo anterior respecto al otorgamiento de la carta de pago y cance­
lación parcial del derecho de hipoteca, no tendrá eficacia esta can­
ce.lación en cuanto a la parte de crédito hipotecario en. que ·se subro­
ga la Caja de Aho,rros y Monte de Piedad Municipal de Bilbao, 
según .el artículo 1.212 del Código civil. El lO de marzo de 1944 se 
requirió por los representantes de la Caja de Ahorros y de la So­
ciedad Gran Hotel Carlton al Notario de Madrid don Bruno Rafael 
J uristo Crespo para que notificase al Banco Hipotecario el otorga­
miento de la escritura de préstamo con subrogación, de 10 de febre­
ro de 1944, y le invitase a reconocer que había recibido totalmente 
el importe del crédito concedido a la Sociedad Gran Hotel Carlton, 
requerimiento que se verificó el 17 de igual mes, contestando el 
Subgobernador de dicho Banco,· don Emilio Ullastr'es Coste: a 1 ." 
Que a los efectos del reembolso total del préstamo número 16.689 
-y no del 5.449, como sin duda por error, se consigna en.el reque .. 
rimiento-, este Banco percibió la cantidad de pesetas dos millones 
quinientas treinta y siete mil setecientas cuarenta y una con veinte 
céntimos, según se hizo constar en la liquidación-recibo de fecha 
diecisiete de septiembre de mil novecientos cuarenta y tres, que 
fué remitida a la S. A. Gran Hotel Carlton en veintiocho de sep­
tiembre de mil novecientos cuarenta y tres 2.0 Que ~fectivamente 
este Banco, al percibir el importe de la liquidación anteriormente 
.expresada, se considera totalmente pagado del préstamo de tres 
m_illones de pO'setas que hizo al Gran Hotel Carlton, S. A., por 
escritura de diecisiete de diciembre de mil novecientvs vein~e, auto­
rizada por el Notario de esta capital don Cándido Casanueva», se­
gún consta en la copia del acta levantada el 1 O de marzo de 1944 
por el referido Notario señor Jurista. 

Presentada una prim:::ra copia de la escritura con otros docu­
mentos complementarios en el Registro de la Propiedad de Bilbao, 
.~ extendió el lO de mayo de 1944 la siguiente nota: «Las obliga­
.ciones se extinguen por pago y se ,modifican por novación, que es 
otra forma de extinción, siendo preciso, en uno y otro caso, qu~ 
estén vivas y existentes en e) momento del cumplimiento.; Y. para 
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la novación por subrogación por el deudor, que nunca se presume, 
exige la Ley conste de manera indubitada que se tomó el dinero 
para pagar, expresan~o en la carta de · pago la procedencia de. la 
cantidad (artículo 1.211 del Código civil); y ~ólo mediante esos 
requisitos consiente alterar la regla general del artículo 1.207 que 
deja a salvo los derechos de terceros, permitiendo, por excepción·, 
que el nuevo acreedor pueda repetir contra ellos (artículo 1.212). 
Partiendo de estas premisas, mal puede la Soci.edad prestataria no­
var en 10 de febrero de 1944 una obligación extinguida por pago 
en 17 de septiembre anterior (según recibo del Banco Hipotecario, 
en el que consta una transferencia por el de Vizcaya, sin referirse 
a la Caja de Ahorros y Monte: de Piedad Municipal de Bilbao, y 
acta de requerimiento que confirma el total pago en aquella fecha) 
ni subrogar al nuevo acreedor en perjuicio de terceros inscritos cinco 
mes~s desp~é~ de extinguida la oblig~ci6n. Por. estas consideracio­
nes y porque el consentimiento prestado por las partes adolece de 
~or substancial en la estipulación que obliga al prestatario a 
subrogar cuando está legalmente imposibilitado de hacerlo, ase de'­
nie'ga», por defecto insubsanable, la inscripción de este documento, 
al que se acompaña ~ecibo _de reembolso an1.icipado por el Banco 
Hipotecario y copia de un acta de requerimiento, número 191 del 
protocolo del corriente año del Notario de Madrid don Bruno Ju­
risto.» 

Intcrp_ucsto recurso por el Director ele la Caja de Ahorros y 
Monte de Piedad Municipal de Bilbao, la Dirección, con revocación 
del auto apelado, declara que la escritura calificada no se halla 
redactada con arreglo a las formalidades y prescripciones legales, 
mediante la interesante y atinada doctrina siguiente : 

Que al hallarse en vigor y sin cancelar la inscripción de la hipo­
teca constitnída a favor del acreedor, no existe obstáculo registr~l 
para la subrogación de un tercero en los derechos de aquél y {lnica­
mente ha· de puntualizarse si se cumplieron o no los requisitos lega­
les establecidos para la validez y eficacia de la subrogación perso­
nal a favor de la Caja de Ahorros y Monte de Piedad Municipal 
de Bilbao. 

Que la subrogación en los derechos de un acreedor hipotecario 
preferente, impuest~ por la ley o por la convención tiene preceden­
tes en el Derecho romano, según el cual, el acreedor de rango infe-
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rior, que carecía del ius vende11di, tenía la facultad-ius ojjerendi 
pecuniae- para pagar al acreedor hipotecario preferente o cousig­
nar el importé del crédito y subrogarse en su lugar, de pleno dere­

·ch.o, sin su COIIsentimiento, mediante el juego de la S11Ccessio ilz 
locum credúoris, e igualmente el deudor que hubiera tomado di­
nero a préstamo, con detcrmin:1dos requisitos y pagase con la can­
tidad prestada, subrogaba al prestamista en los derechos y accio­
nes de quien tuviese un crédito hipotecario de mejor rango, aun sin 
la aprobación de éste, doctrina admitida en la partida quinta, títu­
lo 13, ley 34, que no se reprodujo fielmente, aunque sí en lo esen­
cial en los artículos 1.086 y 1.116 a 1:121 del Provecto del Código 
.civil d~ 1851 ; -

· Que mientras los Códigos civiles francés e italiano regulan el 
pago con subrogación, legal y convencional, a continuación del pago 
como medio de extinguir las obligaciones, y ·los Códigos alemán y 

suizo identifican la subrogación cou la cesión de créditos, nuestro 
.Código civil trata de ambas clases de subrogación· en los artícu­
los .1.203 y siguientes, distingue, en cuanto a ·sus efectos, novación 
,extintiva (artículo 1.207) y subrogación personal modificativa (ar­
tículo 1.212), }' permite deducir que el crédito transferido al sub­
rogado es el mismo que tenía el primitivo acreedor, aunque con sus­
titución de uno de sus elementos personales, el ~ujeto activo de la 
relaci6n obligatoria ; 

Que el pago con subrogación constituye una forma de transmi­
tir créditos con los derechos anexos y modifica la obligación primi­
tiva, excepto cuando se declare terminantemente por los contratau­
tes un propósito extintivo o la anterior y la nueva obligación sean 
de todo punto incompatibles, según preceptúan los artículos 1.203 
y 1.204 del referido Cuerpo legal, si bien no se producirá tal incom­
patibilidad aunque se varíen las condiciones principales o acceso­
rias, siempre que las nuevas sean más favorables o faciliten el cum­
plimiento por el deudor de lo anteriormente pactado, según ha de­
clarado el Tribunal Supremo. 

Que la subrogación legal, prevista en los artículos 1.209 y 1.210 
del repetido Código se presume realizada cuando un acreedor pague 
a otro preferentemente o un tercero no interesado en la obligación 
con aprobación expresa o tácita del deudor y dinero propio del pa­
gador, quien se subrogar{¡ oPe legis en el crédito y <lerechos a él 
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anexos, sin que el acreedor deba aprobar la subrogación ni se modi­
fiquen las particularidades del crédito transferido, qu<: se adquirirá 
íntegro o parcialmente, según que se efectúe al pago de una u otra 
forma, puesto que todas las modificaciones que pudiaan introdu­
cirse requerirían el consentimiento del obligado, y transformarían 
la naturaleza de la subrogación, convirtiéndola en conve-ncional ; 

Que el deudor podrá realizar la subrogación convencional con 
arreglo a lo dispuesto en el artículo 1.211 del Código civil, sin el 
consentimiento del acreedor, en cuanto cumpla los siguientes requi­
sitos de· ineludible observancia: 1. 0

, que el deudor haya tomado 
prestado el dinero por escritura pública, haciendo constar su pro­
pósito en ella; y 2.0

, que al pagar el mismo deudor se consigne en 
la correspondiente carta de pago la procedencia ele la cantidad pa­
gada, circunstancias encaminadas a prevenir posibles abusos en per­
juicio o fraude de acreedores posteriores; 

Que la operación proyectada por la Caja de Ahoros y Monte de 
Piedad Municipal de Bilbao no puede calificarse de subrogación 
legal: 1.0

, porque· en la escritura de 10 de febrero de 1944, si bien 
se pretendió excluir la subsistencia de las cláusulas y condiciones 
que regían el préstamo del Banco Hipotecario, que fueran privati­
.vas de este establecimiento, no se tuvo en cuenta todo el alcance que 
imponía la condición singular y privilegiada de dicho acreedor con­
figurada en la Ley de 2 de diciembre de 1872 y en sus Estatutos 
aprobados por Real decreto de 11 de noviembre de 1928, modifica­
dos en algún punto por Decreto de 6 de junio de 1947; 2.•, porque 
las modificaciones introducidas en el primiti\'O contrato de présta­
mo, especialmente en cuanto a la duración, tipo de interés, capital 
y. anualidades de amortización, cuya cuantía no consta determinada 
en la escritura, hacen imposible presumir la existencia de tal asub­
rogación legal» ; y 3. 0

, porque en el momento de la calificación re­
gistra} tampoco se acreditó que la Caja de Ahorros fuese acreedor 
hipotecario posterior, toda vez que el documento de 6 de junio de 
1944, en el que consta que dicha Entidad es poseedora de 1.200 
obligaciones hipotecarias al portador, de la Sociedad Anónima Gran 
Hotel Carlton, no puede surtir efectos conforme a lo dispuesto en 
el artíc-ulo 122 del R_eglamento Hipotecario de 1915; 

Que en la escritura de 10 de febrero de 1944 no puede estimarse 
.realizada_ una subrogación convencional porque el pago del Banco 
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de Vizcaya por orden de la Caja de Ahorros y Monte de Piedad 
Municipal de Bilbao y cuenta de la Sociedad Anónima Gran Hotel 
Carlton, tuvo lugar en el mes de septiembre de 1943, es decir, con 
anterioridad al otorgamiento de la referida escritura y no se cum-­
plieron además los requisitos prevenidos en el artículo 1.211 del 
Código civil. 

Como puede npreciarse a la simple lectura de la Resolución pre-­
·cedente, enfoca y resuelve ·ésta el problema planteado desde el 
campo del Derecho civil, pero sin la más leve al usi6n a los precep­
tos hipotecarios. 

Y sin dejar de reconocer la lógica brillante de nuestro ilustrado 
Centro. pues atiende, analiza y resuelve la cuestión según se la 
fijaron, acaso mirando a determinados preceptos hipotecarios, es por 
donde -por analogía o similitud- pudiera haber tomado canee 
aquélla. 

Ya en Derecho romano, refiriéndose a la teoría de la sucoesi.o i11 
l.ocum, consistente en que cuando un crédito garantizado con hipo-­
teca era satisfecho por un tercero -escribe Eduardo Espín, «Sobre­
pago con subrogacióun, .Revista de Derecho Privado, pág. 300, ma­
yo, 1942-, y que en vez de extinguirse se transmitía con la hipo­
teca al que p2gaba, no era menester que el acreedor realizase la 
cesión, porque la transmisión se operaba ope legis, pero tratándose 
de un ius SÚLgu la1:e tlÓ te11ía l-Hgar sino en los -casos señalados en 
la ley. 

Pues bien, 'ante el silencio del Código civil respecto a la forma 
de aéreditar la subrogación legal y a fin' que desplieguen su eficacia 
los artículos 1'44 de la Ley Hipotecaria y 240 ..(le su Reglamento, 
debería tenderse a buscar por analogía, según dijimos, formalidades 
establecidas para el cumplimiento de determinadas subrogaciones. 
de ese tipo. 

A tal efecto, basta fijar nuestra· atención en el párrafo 2." dd 
artículo 118 de la Ley Hipotecaria y párrafo 2." de la regla 5." del 
artículo 131 de la misma, como en los 230 a 232 ·de su Regla,mento· 
y deducir -según reconoce también la Sentencia del Tribunal Su­
premo de 26 de junio de 1925-, que mediante acta notarial de en­
trega de las cantidades adeudadas, oportuno mandamiepto jn<h-
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cial o escritura de carta de pago, en los cuales conste que el paga­
dor hace uso de la subrogación legal, circunstancia que puede com­
pletarse, si se hubiera omitido, mediant~ instancia del.subrogado; 
y deducir, repetimos, que valiéndose de tales documentos es facti­
ble acreditar toda suerte de subrogación legal. 

Aun así, en este ensayo nuestro de acoplar formalidades pre­
establecidas a los problemas de subrogación legal que puedan plan­
tearse, quizá nos encontremos en ocasiones que la misma no pueda 
acreditarse (o 110 tener ·lugar, como la de sus antecedentes roma­
nos, pautada, según dijimos, expre~amente por la Ley). Tal el caso 
que motiva la Resolución precedente dada la singular y privilegia­
da condición del Banco Hipotecario y dem[ts irrebatibles razona­
mientos del pení!ltimo de sus considerandos. 

¿Quid en cuanto· a la subrogación convencional? Para Eduardo 
Espín (del que aconsejamos la total lectura de su citado magnífico 
trabajo), no siendo la· subrogación una forma de pago, ·sino un 'modo 
de sucesi6n en el crédito, sólo por la llamada teoría de la cesión 
puede justificarse· la misma:. 

· Ya los romanos concibieron la. operación, no como un pago, sino 
como. venta del crédito, con lo cual no se extingue éste, y es ya 
posible que el que realiza el pago se aproveche de sus ventajas. 

Recogida la teoría por la doctrina germánica, el Código alemán 
hace de la subrogación legal una transmisión legal del crédito, a la 
que se aplican analógicamtmte las reglas de la cesi6n convenciom:rl. 
Por ello, bajo la rúbrica de cesión legal, expone Hedemann los di­
versos casos en que se produce la subrogación en el Código alemán, 
criterio de exposición que es el generalmente seguido por la doctri­
na alemana. Igual ·posición mantiene la doctrina suiza; así, Von 
Tuhr entiende por subrogación el «acto por virtud del cual el ter­
cero que salda la deuda pasa a ocupar el lugar del acreedor a quien 
se le paga, eliminado, por tanto, de la obligación!), afirmando que 
se trata de un acto de cesión legal. 

También en Francia (aun partiendo de la base de que la subro­
gación es un verdadero pago), la teoría de la cesión va abriéndose 
paso. Así, Thezard y Toullier. 

Entre nuestros dvilistas, Arrazola y Planas preconizan la teo­
ría últimamente defendida por los profesores Pérez González y 
Alguer, que inentifican la subrogación con la cesión alegando en 
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apoyo de esta opinión la identidad ·de efectos que la subrogación y 
la cesión producen, según los artículos 1.212 y 1.528 del Código 
civil y la letra de la Ley, que bien claramente expresa que la sub­
rogación transfiere al subrogado d crédito con los derechos a él . 
anexos (artículo 1.212). 

En resumen de lo expuesto, acaso no fuera aventurado afirmar 
que toda subrogación es legal, siquiera cabría diferencia la llamada 
convencional por la doctrina, identificada con la cesión, de esa otra 
por antonotnasia denominada alegah, tipificada en ,·los. rasos expues­
tos del párrafo 2. 0 del artículo 118 y párrafo" 2. 0 'de la regla s.a del 
aitículo 131 de: nuestra Ley Hipotecaria (1). 

Gn.:És C.~KOVAS CouTIÑO 

Registradqr de la Propiedad. 

(1) Quien desee ampliar el estudio de tau interesante t<ma, a·parte de 
los Tratados generales de Derecho civil españoles, pued¡- consultar la ya 
clásica monografía de Clemente de Diego Transmisión de las obligaciones, 
la conferencia dt Cossío aLa transmis:ón pas:va de las obligaciones a título 
singular., en •A·nales de Ja Academ1a Matritense del Notariado•,. tomo I, 
y el notable artículo del Notario P. J. Aznna •Notas sobre novación•, en 
Revista de Derecho Privado, julio-agosto, 1950, en ·donde; a más, se halla­
rán múltiples referencias de autores y obras patrias y extranjeras sobre 
la materia. Nosotros nos hemos ceñ:do, según nuestra norma, al probl<ma 
de la subrogación en su especialidad hipotecaria. 



Jurisprudencia del T xibunal Supremo 

SF.NTJ;NCIA D:F. 12 DE DICIEMBRE DE i950.-Procedi-mienío judiciaL sumario­
hipotecario: Su nc~~lidad. (Ver esta s~ntcnci·a nz Procesal ci';_•i!.) 

HIPOTECARIA 

SF.NTF.t\'CIA DE 12 .DE DICIEMBRE DE 1950.-Buwa fe. 

La prote-cción que en aras de la fe pública registra} y como <-xcepcióu 
de la regla gemral contenida en el artículo 33 de la Ley Hipotecaria, dis­
pensa la misma Ley en su articulo 34, al tercer adquirente, exige a éste 
la simultánea concunencia, segúm con reiteración ha establecido la doC'­
trina jurisprudencia!, los requisitos de que la adquisición haya sido a .título 
oneroso de pErsona que, según el registro, haya podido transmitir, que el 
der~clto esté inscrito y que se haya procedido de buena fe, circunstancia 
esta última que, como ya se ha definido a los efectos del expresado am­
paro registra!, entre otras Sentencias por la de 6 de julio de 1945, <-'quivale 
al desconocimiento del 'Vicio que pueda ilz:•alidar el dereého del transjcrcntc. 

C IV 1 L 

SENTF:NCIA lJJ; 14 UE NO\'If.MBHE DE 1950.-Natural.cza jmidicn del dillCTO. 

De los antecedentes de este recurso, en parte aceptados por los liti­
gante-s, y en )o d{tnás declarados ciertos en la Sentencia recurrida sin 
impugnación en el presente trámite por la vía del número 7 del artícu­
lo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento civil, conviene destacar los s:!,"llic u­
tes : a) El dia 1.0 de diciembre de 1941, ~1 Habilitado de los maestros 
de Las .Palmas cobró el libramiento de los haberes de éstos, correspon­
dicntcs_ al 6 de noviembre anterior, y seguidamente, careciendo de todo 



235 JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL ::lUP.REMO 

peculio propio, pagó n los acreedons -demandantes- con parte del li­
bramiento cobrado lns deudas que con ellos había contraído, sin que 
conste que los acreedores tuvieran conocimiento de la procedencia del 
dinero que se les entregó. b) El mismo día dió muerte el Habilitado a 
un maestro, lo que motivó la formación de sumario, y en él se decretó 
inme<liat.amcnte la intervención de las cantidades entregadas a los acree­
dores, sin que éstos en aquel momento hicieran reparo alguno, si bien 
más tarde, ya terminada la causa criminal con condena a pena de muerte 
del H::~bi!itado, sin d.:'claración alguna sobre destino que habría de darse 
a las cantidad.::s intervenidas, los acreedores solicitaron ante la jurisdlc­
ción de lo Criminal (jUe se alzase la retención, y esta sol:citud fué dt..'1le-· 
gada, reservándoles d derecho de acudir a la jurisdicción c-ivil para que 
rlecidiese sohrc el derecho de propiedad de lns cantidades incautadas. 
e) En v:rtud de esta Resolución promovieron los acnedores juicios, des­
pués acumulados, solicitando sustancialmente que se drclarase la legiti­
midad del pago que se les había hecho, oponiéndose a ello la repr( sen­
tación de los maestros, solicitando que se le restituyese lo pagado a los 
uemandante<", ·pretensión que fué acogida en la Sentencia de instancia; 
y d) La fia117~'1 pr~tada por el Hab:litado en garantía ele su gestión 
resultó insufici~nte para satisfacer a los maestros la mensualidad de 
noviembre de 194!, quedando pendiente de pag-o, después de apli<:ada la 
fianza a estn finalidad, una cantidad superior al total de lo pagado a kJS 
acreedores. 

·En trance de <:~lificar las acciones ejercitadas en la rlemanda y -en la 
parte rc<:onvencional de la contestación, 110 hay posib:lidad de encua'­
drarlas en el débito estricto de la acción reivinc!:catoria, en partkular porque, 
tratándose de una prestació!U dinrraria sin especificación de p:-ezas · o 
monedas, no son constitutiYas de derecho rral sobre <:osa concreta y de­
terminada, sino referidas a una cantidad múltiplE de la unidad pesetas y el 
dinero funciona como cosa f·ungible por excelencia y jurídicamente consumi­
ble, que torna práct:camente imposible la identificación si se confunde con 
d existente en el patrimonio de quien lo recibe, teniendo mejor suma.je 
técnico en la esfera de las acciones declarativas de la preferencia dd 
llerecho de crédito que puede asistir a los acreedores -demandantes­
o a los maestros demandados contra un mismo d< udor -ei Hab:litado­
que, en situación de in~olvencia, cobró la nómina de los maestros y des­
tinó parte <le lo percibido al pago de la deuda que tenía con los deman­
dantes, y así surgió, por colisión, entre ambos créditos, 11n estado pro­
cesal similar al ele la tercería de mejor derecho. 

En este enC'auz<imitnto del proceso, la equ:clacl, como regla de justi­
cia intuitiva, llcYaría a declarar la preferencia del crédito de los maestros 
que ilícitamente han s'do expoliados de una suma de dinero que a elloS 
iba destinarla corno remuneración de su trabajo profesional, frente al de­
recho de los actores que con parte ele :1quel1a suma cobraron lo que se 1.c--s 
debía, derecho éste respdahle y merecedor ele protección, pero no tanto 
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qu-e deba sobreponuse al que cn grado superlativo asiste a los expolia­
dos, víctimas de la grave extralimitación de su mandatario. sin la cual, 
dada la insolveuci_a de éste, los acreedores no .hubieran hecho efectivo 
su crédito. 

La equidad as! aplicada, actuaría secundum lt'gen, pues iría de acuer­
do con el derecho positivo, en partie1tlar con el artículo 1.160 del Código 
civil, que, a contrario scnsu de lo dispuesto en su enumerado final, de­
clara repetible tl pago hecho con Ulla cant:dad de dinero que no perte­
mciese a quien pagó si el acreedor no lo hubiera gastado o consumido 
de buena fe, lo que equivale a proclamar en razón el fin perseguido por 
dicho precepto la preferencia del derecho de quien, con el pago, ha sido 
indebidamr ntc despojado de lo suyo, y no es dudoso afirmar que las ca­
racterísticas de este súpuesto legal se dan en el caso debatido, con la 
concurrenc:a inclusive del requisito de no haber sido gastada o consu­
mirla por los 'é\creedorrs, al serles intervenida, la cantidad de dinero que 
el mismo d!a les había sido entregada, pues si el <hnero se gasta al salir 
del patrimonio de quien lo tiene, nada en este sentido al' garon los de­
mandantes al tiempo de la intervención, y, sobre todo, la Sala selltetl­
ciadora estimó, probado q~e no lo habían consumido, y esta afirmación de 
jacto en cuanto significa permanencia del dinero en el patrimonio de los 
acreedores, ba dr prcval~er en casación, porque el recurso no la impugna 
en forma udeC11ada. 

SENTENCIA DE 21 . DE NOVIF,MilRF, DF. 1950.-A rrendamien to de industri.a ci­
nematográfica. 

Sobre la base de que se está en presencia de un arrendamiento de 
industria cincm;JtOgTáfica, ha de precisarse si la industria arret11lada está 
-sometida al rég-imen de la leg-islación civil pur ap1icac:ón del art. 4. 0 de la 
Ley de Arrend::~mientos Urbanos, y, en consecuencia, procede el desahu­
cio al expirar el plazo de do!l años fijado para su duración en el último 
contrato de 15 de marzo de 194{) --tesis del recurso- o si el desahucio es 
improcedente por virtud de lo dispuesto en el art. 6.• de la misma Ley, 
que por excepción del art. 4.•, somete a la legislación ~spec;al de arren­
damientos urb~nos, con secuela de prórroga forzosa e indefinida de vigen­
cia en favor del arrendatario, la industria o negocio de espectáculos, si 
el 1 .• de enero de 1947 la duració11 cxced'era de dos años, como sucedia en 
d caso disentido, computando el plazo a partir del año 1933, en que el 
arrendatario comenzó )a explotación del negocio y en ella se ha mantenido 
sin· interrupción, siquirra fuese en virtud de sucesivos contratos con d;s­
tintos plazos de duración y con distinto precio -tesis de la Sentencia 
recurrida . 

. S: los ténninos literales del art. 6. 0 permitieran referir el plazo mayor 
de dos años a la duración del contrato vigente en t.• de enero de 1947, 
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dada' la sinónima con que la Ley usa los vocablos •arrendamiento• y 
ccontrato de arr:endo•, y no obstante las. consecuencias funeshts que para 
el propio arrendatario de industria cinematográfica por plazo contractual 
no superior a dos años pudiera acarrear otra interpretac:ón del precepto', 
ante la posibilidad negativa del arrendador a prorrogar o celebrar nuevos 
contratos con el mismo arrendatario para no quedar vinculado por la pró­
rroga forzosa, es Jo cierto que la ratio ,lcgis conduce a interpretación ló¡:(ca 
distinta, en < 1 sentido de proteger al arrendatario con pr0rroga indefinida 
en 1. 0 de enero de 1947 llevaba más ele <los años en la posesión no i.nte­
rrumpida ele la in<lustr:a o negocio ele espectáculos, aunque tal posesión 
responda a rl=stintas relaciones contractuales. Este es el criter:o que in­
formó la publicación del Decreto de 2 de agosto de 1934, sustancialmente 
acogirlo en el art. 6. 0 ele la Ley vigente, claramente expresivo, según el 
preámbulo de que el legislador quiso mantener el imperio de la legislación 
común en los arre~damientos de negocios de espectáculos de •co~ta dura­
ción o por temporada, fiestas o tournéso, amparado en cambio con la pró­
rroga .forzosa la legislación especial a los arrendatarios lle negocios esta­
bles, perma ncntes o de mayor duración en el disfrute rlel negocio por el 
mismo arrendatario, y en este sentido se ha pronunciado ya la Sentencia 
de 21 de abril de 1949 y en caso sim:lar al de autos, declarando <tu e el 
plazo mayor de des años a que aluden el art. 6. 0 de la vigente Ley y la adi­
ción introducida por el Decnto de 2 lle agosto de 1934, en relación con el ar­
tículo 2. 0 del Decreto de 29 de diciembre de 1931, se refiere a la duración 
del arrendamiento, 110 exclusivamente.al plazo fijado en el contrato; aparte 
de que si surg1eseu dudas en la interpretación y explicación de la Ley 
protectora del arrendamiento, habrían de decidirse en favor de ésta. 

SEN'fENC:IA DE 25 IH: NOVID!BHE DE 1950.-Arrendamientos: Solamente ·al 
sucesor del prinzit·ivo arrendatario, por tít1tlo de herencia, le alcm1::a. ta· 
protección del art. 73 de la Ley de A. U. 

La cuestión fundamental del recurso phnteaclo desde diversos puntos 
de vista en Jo<; dos motivos que éste contiene versa sobre la interpretación 
que haya de darse al art. 73 de la uy de Arrendamientos Urbanos, y con7 
eretamente sobre si el derecho que confiere al hEredero del arrendatario 
del local de negocios para el raso de fallecimiento de éste, ocurrido bajo 
la vigencia del contrato a advenir arrendatario del mismo, se refiere exdn­
sivamente al heredero del primitivo arrendatario, tesis del Juzgado, p 
comprende a los hercde~os del continuador en el arreudami~nto hasta el 
infinito, tesis sostenida por la Audiencia. · 

Aun cuando es indudable que el contrato de arrendamifnto, generador 
en principio ele un derecho de índole personal, y que. se extingue por lo 
tanto .~ou la muerte, se entiende prorrogado en legem, por virtud del cit:Jdo 
artículo, que tiene su prec·edente en la legislación anterior -art. J.o del 
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Decreto de 29 de diciembre dE 1931-, y tanto en éste -como en la Ley de 
Arrendamientos Urbanos vigente, respondiendo a :mperativos de neces:dad 
provocada por la eséasez de viviendas, es Jo cierto que para entender que 
la Ley autorizara una especie de vinculación indefinida a favor de los be­
'rederos, no ya del arrendatario contractual propiamente dicho, s'no del 
continuador en su dr recho, evidentemente contraria al principio de liber­
tad de la propiedad, lim!tado justamente hoy por las exigencias de orden 
soc!al, ·pero no silprimido, sería preciso que expresamente se declarara por 
el legislador, lo que no ha ocurrido, y por esta razón ha de estimarse que 
beneficia· este derecho .sólo al sucesor por título de herencia d~l primitivo 
arrendatario; es decir, al primero que suscribió el contrato por el que se 
rige la relación juríd'ca arrendaticia. 

A· este argumento se agrcga otro, derivado del ex a m( n de la propia 
Ley, y es que ésta .no admite, en principio, nn.a sucesión indefinida, tra­
tándose del arrendamiento de viv:endas, eu el qu<- el principio de la prórroga 
obligatori?. de los contratos de arrendam:cnto obedece a exigencia.:; toclavfa 
más impr rio.sas que las 11aciuas de la protección del patrirnQnio comercial, 
como más dire~..tarnente entroncadas con el derecho ele la vida, y buena prueba 
de .ello ·es Jo prevenido en la dispo.sic:ón transitoria 9.", en la que se co!ll­
·signa que basta que el Gobierno por <u tender mejorado el problema de 
la viv:enda disponga lo contrario, el beneficio estable-c'do en los artícu­
los 71 y 72 srrá también aplicable a los parientes dentro del tercer grado 
por consanguinidad de 1 familiar del inquilino falle-c'do, que hubiere con­
tinuado el contrato, por lo que resultaría contradictorio que lo que sólo 
a título excepcional y en virtud de dispos:ción expresa de la Ley se con­
cede al cont'nuador del inquilino, tratándose de arrendamientos de vi­
viel'das, se otorg-¡jrá de un modo normal y genérico al continuador del 
arrendatario del local de negocio. 

A mayor abuncl::!miento, esta interpretación, en la que claramente se 
deduce del preámbulo o exposición. de motiYos de la Ley de Bases de 31 
de diciembre de 1946, en el que se leen las palabras siguientes: •El dere­
cho ;-se refiere al pr'nc!pio de la prórroga forzosa- se Jnce extemivo sin 
qeccsidad de -celebrar nuevo contrato a los más próximos deudos dr 1 inqui­
lino, ~alleciclo y. transitoriamente a los parientes del mismo en gmdo fa­
miliar continuador. qne Í<.'lmbién fallec!ere ...• En el arrrnclam'ento de loca­
les de negocios alcanza este beneficio, como es de justicia, al heredero del 
ar.i-~ndatario, y rn su defecto al socio del finado ~itular; pero .~m que nada 
se diR:a con rdación al caso de muerte del cont:nuador en el arrendamien­
to clel l<;>cal de negocios. 

SENTÉNCIA ÜE 27 DE NOVIE\IDRF. DE 1950.-Derecho de los extranjeros a lll 
pr6rrC!ga de la L. A. ·u. 

De los dos· <:r.iterios que cabe seguir para la determinación ele Jos dere­
chos de· Jos extranjeros, o sea el de la igualdad con los nacionales y el de 
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la reciprocidad, acogido en el Código de Napoleón, la legislac:ón española 
ha adoptado como principio general, en cuanto a los derechos civiles o pri­
vados, el más progresivo y generoso de' la igualdad, proclamado etr los 
artículos 27 del Códig-o dv:l y 15 del Código de Comercio, que también 
se sigúc en el art. 12 de la Ley vigente de Arrendamientos Urbanos, en 
cuanto a los' exbanjeros inquilinos de viviendas, y que estt! presente en 
otras cli.~posiciones especiales, como el Real decr< to ·de S de junio de 1886, 
la Ley de 1. 0 de mayo de 1902 y el Decreto-ley de 29 de d:ciembre de· 1868, 
todo ello sin perjuicio de lo ·que dispongan los tratados internacionales, 
y cou excc pciún del art. 20 del Decreto de 29 de· diciembre de 1930, que 
no e-stá vigente, y que se aparta del principio de igualdad 'CU·ando en el 
país e:litraujero existan d:sposiciones éspedalcs sobre prórroga o tasa de 
alquileres no aplicadas en beneficio de los españoles, no debiendo olvidarse 
la declar<lción de esta Sala, según la cual, la prórroga obEgatoria <:'0\llsti­
tuye la regla general, y la no prórroga la excepción: 

Para la resolución Oi" este recurso hay que 2tenerse a lo dispursto en 
los citados artículos 12 de la Ley de Arrendamientos Urbanos y 2:1 del 
Cód'g-o sustantivo, únicos que pueden estim:usr pertinentes a la cuestión 
planteada, de los cuales el. primero, como posterior y más especiai, será 
de aplicación preferente, si el prc sen te caso estuviera en él comprendido; 
pero examinado su texto, se ve que despub; de aplicar el princip.io efe 
iguald<ld a los extranjeros inqu'linos de \;ivic nclas, cuando se trate de ex­
traltjcros arréndadores ele vivienda o. de locales de 1iegocio, sea en este 
caso el extranjero arn ndador o arre.ndatario, se remite a lo que dispongan 
los Tratarlos internacionales vigentes, clejanrlo sin resolver el c<lso. que 
no se prevé,' de que tales tratados no existan, .por lo cual, admitiendo su 
inexistencia en este caso, hab;á de deducir que la acción de desahuéio 
entablada no puede apoyarse en el repetido art. 12, que no resuelve la 
'cuest'ón debatida. 

Si por el ('ontrario, se aclmitc la \'igencia del tratado rderido, entonces 
será aplicable el mencionado articulo, pero en .sentido cont:ario a la p-re­
tensión del actor, porque e;;tableciénclose en su art. 9. 0 . entre otras. cosas, 
que en cuanto el ejerc'cio del comercio y de la industria, los súbditos de 
cada una de las rlos partes contratantes disfrutRrán en el territorio de la 
otra de igun)cs privil.~g'os, exenciones y beneficios que los. nacionales y 
los súbditos de la nación más favorec:da, es visto que tal convenio rsta­
blece la :gualdad de trato para españoles y extranjeros, .igualdad que obli­
ga a reconocer a los alemanes el derccl10 a la prót:roga rli>i~·utida en. este 
ju:C'io, toda vez que 'esa prórroga es un benefició. par; los nacionales que 
ejercen industria o comercio. 

Establecido en méritos de lo expuesto que el tan repetido precepto de 
la Ley ele Arrendamientos Urbanos no se opone al derecho de prórroga 
invocado por la parte <lcmandacla, aunque tampoco la concede d.e manera 
expresa, es includ'ble aplicar el art. 27 del Código civil, que de manera 
terminante establece 1~ igualdad entre los españoles· y extranjeros, d•-
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cienuo que los últimos gozan en I\spaña de los derechos qu•_' las leyes el­
viles conceden a los cspaiioles, 110 siendo dudoso que la legislación de 
arrendamientos es civil, aunque muchas dt sus disposiciones obedezcan 
a motivos sociales, pues el derecho civil no deja de serlo por estar Influido 
por tendencias sociales ; y por lo que se refic re a la limitación que dicho 
artkulo conbcne, es decir, asalvo lo dispuesto en el art- 2. 0 de la Consti­
tución del &tado o en Tratados internacionales•, es e\·idente que no tiene 
lugar en este caso, porque tal art. 2. 0

, aun dado caso que estuviera vi­
-gente, no se refiere a derechos dviles, sino sólo a derechos políticos, y el 
extremo referente a los Tratados queda ya discutido. 
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J uri~prudenc~a sobte el .Impuesto de 
·Derechos reales 

Resolución del Tribmwl Econúmico-AdrniHJstrativo Central d.c 13 
de diciembn.> de 1949. 

LA CANCELACIÓN DE HiPOTECA CONSTITUÍDA A FAVOR DE UNA CAJA Dli 

AHORROS, NO EN CONCEPTO DE TAt, SINO EN EL DE COLABORADORA 

DEL INSTITUTO NACIONAL DE PREVISIÓN, NO ESTÁ EXENTA DEL 

IMPUESTO, PORQUE NO ES ESE CENTRO El, OBLIGADO Al, PAGO, SINO 

F.L DEUDOR. 

!l ntccedcnt.es .-En 1929 una Caja de Ahorros de un Monte de 
Piedad, como colaboradora del Instituto Nacional de Previsión, ob­
tuvo garantía hipotecaria por cierto crédito otorgado a determinada 
Entidad~ · 

En ~947 fué cancelada la hipoteca, y al ser liquidada la corres­
pondiente escritura se le aplicó el tipo de cancelación de hipotecas, 
siendo recurrida la liquid3.ción al amp3.ro dd número 20 del artícu­
lo 6. 0 del Reglamento del Impuesto, con desestimación por parte del' 
Tribunal provinci~l, en razón d~ que tal .pr~cepto fué modificado' 
por la Ley de Reforma Tributaria de. 16 de diciembre de 1940, 
quedando sujetos al Impuesto dichos préstamos. . 

Apel'ado "el acuerdo, el interesaifo alegó que· a la fecha· de la can­
celación -19-XII-1947- las cancelaciones del género de -la pu_esta 
en litigio estaban exentas, porque la Ley dicha, al sujetar al Im­
_pnesto loo préstamos de las Cajas de Ahorro, no suprimió la exen~ 
ci(,n de los conce9idos por los lV~ontc;s .de Piedad. 

El Tribunal Central rechazó tal argumentación y dijo que la 
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Caja de Ahorros acreedora no actuaba en el caso com~ tal, sino como 
colaboradora del Instituto Nacional de Previsión, según lo acredi­
taba el hecho de que la escritura de' cancelación fué otorgada a 
favor del deudor por dicho Instituto y no por el Monte de Piedad, 
del cual era una sección la Caja de Ahorros ; y esto supuesto, es 
de tener en cuenta que la disposición aplicable 'es la establecida en 
el artículo 3.0 número 9.0 de la Ley de 29 de marzo de 1941 ,. y se­
gún ella la exención ·de los actos y contratos ~n que intervenga dicho 
Instituto se circunscribe al caso en que él sea la persona obligada 
al pago del Impuesto, lo cual no ocurre en el caso analizado, puesto 
que tratándose de cancelación de hipoteca, el deudor es el que re{:o­
bra los bienes gravados, conforme al artículo 59 del Reglamento. 

Termina diciendo el Tribunal que por lo dicho es innecesario 
discurrir sobre el invocado número 20 del artículo 6!, en relación 
con la Ley de_ Reforma Tributaria, porque no se trata de una ope­
ración concertada con el Monte de Piedad y Caja de Ahorros, sino 
de. una Caja Colaboradora del Instituto Nacional d~ Previsión y, 
por lo tanto, las disposiciones referentes a éste y no a aquél son 
Jas aplicables. . 

La simplicidad del caso hace que huelguen los comentarios. 

Resolución del Trihu1zal Economico-Admi11istrativo Central de 13 de 
diciembre de 1949. 

EL CONTRATO m; E:JF.CUCJÓN DE OBRAS EN EL QUE NO CONSTE EX­

PRESA~fENTE QUE LOS MATERIALES NO SON DE CUENTA DEL CON­

. TRATISTA, TRIBUTA COMO CONTRATO MIXTO Y NC COMO SIMPLE 

CONTRATO DE OBRAS. 

Antecedcntes.-El Ministerio de Justicia adjudicó a det~rmina~ 
·do contratista la contrata para ejecutar por destajos ciertas obras 
en un edificio del Estado sin que en ninguna de las cláusulas de 
la correspondiente escritura se hiciese referencia a que la Adminis­
tración, además del precio pactado, hubiese de facilitar al contra­
tista los ·materiales necesarios para la realización de las obras. 

La escritura fué liquidada como contrato mixto por el número 22 
de la Tarifa, y el contratista entabló recurso alegando que, dedicado 
.a. la ejecución de obras análogas a la que motivó la liquidacióñ, le 
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fuc;rou siempre' liquidadas por. el número 20 y no por el 22. de 1~ 
Tarifa, siendo el primero ~1 aplicable puesto que se trataba de UJ? 
contrato de ejecución de obras concertado con el Estado y expr~­

samente tarifado en dicho número 20. 
~1 T,ribunal provincial confirmó la liquidación fundado en que 

a esas clases de contratos solamente puede serles aplicable dichc¡¡ 
.tipo beneficioso cuando el contratista no pone otra cosa que la mera 
.ejecución de la obra, recibiendo .de la otra parte los materiales que 
la obra, requiera, cuya· circunstancia ni se probó ni se intentó· pr~ 
bar en el caso, careciendo en su consecuencia de eficacia la cita de 
casos en que se liquidó, según el recurrente. por mero contrato de 
obras, porque ni se ha probarlo la realidad de las citas ni la ana­
logía de esos casos con el de autos. .. 

El Tribunal Central invoca el apartado 3) del artículo 18 del 
Reglamento y el artículo 1.588 del Código civil, y como el primero 
califica de contrato IJ;lixto aquel en que el contratista ejecuta )~ 
obra con suministro ·de materiales y el segundo establece que el 
arrendamiento de obras puede contratarse convinien~o en que el 
arrendador ponga solamente su trabajo o también l~s materiales; 
circunstancia ésta que matiza una y otra clase de contrato, deduce 
que al no constar en la escritura otra obligación por parte del Es­
tado que la de entregar el precio pactado, es evidente, supuesta la 
obra contratada con'sisterite en ·un édificio, que el Estado no facilita 
los materiales y que el contrato es reglamentariamente, a 'efectos 
fiscales, un contrato mixto, porque si el Estado hubiese asumido 
obligación tan esencial como la de suministrar los materi¡¡les es 
incuestionable que así se hubiese hecho constar en la escritura. 

Respecto al otro argumento dice d Tribunal Central que nin­
guna transcendencia tiene para el supuesto discutidc. que el criterio 
de -la Oficina liquidadora hubiese. sido otro en casos análogos, aún 
admitida la similitud. · 

Come11tarios.-La cuestión tiene en realidad poca enjundia. Cier, 
tamente que el texto reglamentario del artículo 18 habla en su pri­
mer párrafo simplemente del contrato de ejecución de obras, y en 
el tercero del ·mismo contrato cuándo el contratista suministra cl 
todo ·o parte de los materiales, y qué otro tantó hacen los números 
20 :y' 22- de la Tarifa,· con la consiguiente diferenciación de tipos de 
li'qvi.¡:lación, pero rio es lícito interpretarlos aisladamente de manera 
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que se rawne a base del primtro como si el segundo no existiera y 
diCiendo: el apartado 1) del artículo 18 y sti concordante el núme­
ro 20 de la Tarifa gravan el contrato de ejecución de obras con el 
{),75 por 100 -Tarifa del año 41- y como el contrato en cuestión 
es de esa índole, ese es el tipo aplic;ado. · 

No hay que descender al matiz y determinar sobre quién recae 
la obligación de facilitar los materiales, y ahí es dór.de estará la 
clave de la calificación jurídico-fiscal. 

Y ya en este caminQ dialéctico cabe preguntar, ¿y si.el contrato 
nada dic-e, de quién será o sobre cuál de los contratantes pesará tal 
·obligación? · 

Acaso pueda ser discutible en otros casos la contestación, más 
en el presente no hay lugar razonable para la vacilación, p01que se 
trataba de construir un edificio y se consignaba como única obli­
gación funcamental del Ministerio de Justicia la de entregar el pre­
·cio pactado, señal inequívocá de que sobre el contratista pesaban 
todas las demás hasta su entrega. 

El argumento esgrimido en segundo término, referente al di­
ferente criterio seguido por la Oficina liquidadora en casos que se 
dicen análogos, es ineficaz, aún admitida la existt'ncia no· probada 
·de los mismos porque,. en definitiva, en d mejor de los casos no pa­
·sarían de ser un criterio rectificable por la misma Oficina y con 
mucha más razón por la tan respetable autoridad jerárquica y doc­
trinal del Tribunal Central. 

Rl'sol11ción del Tril11mal Econ6mico-Admin.istrati1•o Central de 13 de 
dicu>mbre de 1949. 

"EL PACTO EN VIRTUD DEL CUAl, QUEDA APLAZADO EL PAGO DEL PRECTC 

EN UN CONTRATO DE COMPRA-VENTA, SIN. HIPOTECA NI OTRA GA­

RANTÍA A FAVOR DEI, VENDEDOR PARA RESPONDER DE DICHO PRE­

CIO, NO ENGENDRA ACTO LIQUTD:\BtE. 

A nteccdentes .-Se enajenaron varias fincas por medio de escri­
tura pública, haciendo constar que el comprador entre"gaba parte ·del 
precio y que quedaba aplazado el pago del resto, comprometiéndose 
el comprador a entregarlo en dos plazos de 3.750.000 pesetas cada 
uno, oomo obligación personal y sin devengar interés. 
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La Oficina liquidadora giró liquidación por compra-venta y ade­
más· otra a cargo del mismo comprador por el concepto préstamo 
como reconqcimiento de <'leuda. 

Esa segunda liquidación fué recurrida diciendo que el precio 
aplazado en la compra-veiüa no tiene la sustantividad propia de un 
negocio jurídico. independiente ; que de ser así también podría con­
siderarse la compra-venta como la conjunción de dos cesiones : la 
de la cosa y la del precio; que la hipoteca en garantía del precio 
aplazado es donde se producen· los negocios jurídicos distintos ; que 
la. entrega del precio y de la cosa son actos que corresponden a la 
consumación de la compraventa, que no puede confundirse el pre­
cio aplazado, que es _requisito esencial de la compraventa, con d 
reconocimiento de deuda, que es un verdadero contrato, y que, de 
ser procedente la liquidación por razón del precio aplazado, tendría 
que ser de cargo del vendedor ; que, además, si se liquida el aplaza­
miento del precio, también podría ser liquidado el. acto de la entrega 
de la cosa cuando así se pacte, estimándolo como constitución de un 
derecho real o como cesión ·de derecho ; que el contrato de compra­
venta es bilateral y por·· lo mismo implica las obligaciones del pago 
del precio y de entrega de la cosa, y, por último, qu::: a virtud del 
artículo .43 del Reglamento a una sola convención no puede exigirse. 
más que d pago de un solo derecho. 

A esos razonamientos opuso el Tribunal provincial, que con­
forme al número 54 de la Tarifa los contratos de préstamo personal· 
y de reconocimiento de deuda consignados en documento público 
~stán sometidos al impuesto, y denegó la reclamación. 

Él Tribunal Central revocó el acuerdo del inferior y anuló la li­
quidación impugnada, razonando así : la obligación de pagar el pre­
cio aplazado. consignado· en la escritura referida, es una consecuen­
cia natural del c01;trato de compra-.venta. cuando aquél no se entrega 
de presente, por ser requisito esencial del contrat'o el pago del pre­
cio, y sin que el reconocimiento de esa obligación, que no lo es de 
una deuda anterior sino de parte del precio pactado, suponga la ce­
lebración de nuevo contrato de diferente naturaleza jurídica del cues­
tionado, del cual el aplazamiento es una simple y mera modalidad .. 
Además, el aplazamiento referido no está afectado por ninguna es­
tipulación o condición que modifique la obligación <iel pago de di­
cho preciO, cuyo incumplimiento produciría a favor del vendedor, 
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a falta de pacto expreso, el derecho a la resolución, conforme a la 
regla general rlel artículo l. 124 del Código civil, aplicable a ·las 
compraventas, en relación con el 1.504 del mismo texto legal.' 

Por añadidura, sigue diciendo la Resolución, el reconocimiento 
de deuda sometido a tributación en el apartado IX, artículo 3. 0 de la 
Ley y 5.0 del Reglamento, y en el n{tmero 54 de la Tarifa, está 
equiparado fiscalmente al contrato de préstamo, y éste por sn ca­
rácter real supone entrega de cantidad, circunstancia qne no se da 
en el aplazamiento del pago del precio respecto del comprador·; todo 
ello sin contar con que en el reconocimiento de deuda el título de la 
exigibilidad dimana de la convención con la extensión y términos 
que en ella fijen las partes, mientras que en la compra-venta la obli­
gatoriedad del pago del precio no satisfecho surje de la misma na­
turaleza de la compra-venta y con arreglo ~í la forma regulada en 
el Código civil. ·· -
-· Como· última consideración añade el Tribunal que el precio apla­
zado en las compra-ventas suele estar garantizado con hipoteca -.:.o 
con la condición resolutoria expr"esa, añadimos nosotros- y enton­
ces el impuesto grava el derecho real y no el aplazamiento de pago 
en sí mismo considerado. 

Comentarios.-Creemos suficientemente razonado. el áiv·ric y 

la tesis sostenidos por el Tribunal Cenfral, y bastará con -destacar 
que el aplazam-iento discutido no puede desgajarse del contenido 
del contrato de compra-venta porque no tiene sustantividad ·por. 
sí y es una mera condición del contrato, o lo que es lo mismo, ha­
blando en términos jurídicos-fiscales, que 110 es un acto indepen­
diente del contractual y por esa sola raz6n no puede afectarle el. 
impuesto. Las modalidades de un contrato podrán contribuir a que 
su contenido jurídico cambie e incluso' que cambie la -figura jnrl­
dica en la cuaf haya de encuadrarse, pero no podrá de ningtina ma­
nera hacer que donde hay un acto nazcan varios in'dependientes á 
los efectos del impuesto. 

Resoluci6n. del TribHnal. Ecoa6m·ico-A dm·ini..st·rativo Cent·ral de 20 de 
diciembre de 1949. 

No TIENE~ LA CONSIDERACIÓN DE VALOR DECLARADO_ A _LOS EFECTOS 

DEL IMPUESTO, SINO AQUEL EN QUE TODOS LOS JXTF.RF.SmOS CON­

VIENEN. 
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EN LA 1!:-fTERl'RE'rAqÓK DEI, BALA~CE DE UN NEGOCIO DEBEN• TENERSE 

-~:N yUE¡-¡-TA LAS ·AMORTIZACIONES LEGALES PARA DETER?>U!'<AR I.A 

DASE LIQU!DABLE. 

A ntccede-.rtcs .-;El causante dispuso en su testamento que fuese 
hl:redero un hijo suyo del primer matrimonio y, 'aparte de otraS 
cláusulaS,•. estableció un legado a favor de su viuda en' segundas 
nupcias y otro a favor de un hermano del testador, cuyos legados 
habían de ser pagados precisamente con sendas participaciones de 
la parte que en un importante ·negocio industrial pertenecía ·al cau­
sante .. 

La viuda y el albac·ea-contador suscribieron una instancia" sóli­
citandó la liquidación provisional de' la herencia· <: "inventariaron 
los bienes relictos,· asignando· a la participación del causan fe en· el 
negocio· industrial referido un valor de 625.000 pesetas. 

Practicada la comprobación correspondiente, la Ofic'ina liquida­
dora asignó il dicha participación una villoración d-e: mi millón qui­
nientas mil· y pico pesetas. 

La viuda y el dicho albacea interpusieron recurso contrá esa 
valoración diciendo qué había sido obtenido 'sobre la base del acti'vo 
social figurado en el balance, descontando. de él' solamente: las' par­
tidas del pasivo que representaban obligaciones cmi terceroS, y 

prescindiendo de las amortizacioües de los' elementos del activo~ .-y 
que no podían aceptar tal "procedimienlo de comprobación porque 
tratándose de un negoéio de más de cincuenta años; las amortiza·~ 
ciones y reposición de materiales realizadas eran las normales, siiio 
que en ellas existiese, como supuso ·el liquidádor, un aumento di-' 
simulado del capital social, porque los balancl's habían sido acej:i­
tados por 'la Hacienda al liquidar la contribución de utilidades, }' 
propusieron como prueba dichos balances y el expediente de com­
probación de la herencia de otro condueño del repetido negocio· fa­
llecido algún tiempo antes. 

La Oficina liquidadora informó sosteniendo su ·criterio dé que 
no se debían de tener en cuenta tales amortizaciones por tratarse 
de reservas tácitas, 'como lo probaba el hecho de que la propia So­
ciedad había efectuado anteriormente aumentos de capital por la 
sill1ple. revalorización de las cuentas de amortización. 

A'I e~pediente ~e unieron dos instancias del hijo del causante 
ex1>oniendo en una de ellas su disconformidad con la escritura de 

J 
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partición hecha por la viuda y el contador y aceptando la valoriza­
ción dada por el liquidador ; y en la otra pidiendo ciertos datos a 
efectos de prueba en el juicio que seguía con su madrasta sobre nu­
lidad de tal partición, y se unió también testimonio acreditativo de 
estar en apelación ante la Audiencia la sentencia del Juzgado res­
cindiendo la partición y valorando la participación del negocio en 
una cantidad sensiblemente igual a la fijada por el liquidador. 

El Tribunal provincial confirmó la valoración discutida en aten­
ción a la fijada por el Juzgado previa peritación, reforzando su pa­
recer con la conformidad del hijo. 

Ante el Tribunal Central insistieron los recurrentc:s en sus an­
teriores razonamientos y añadieron que a los balances aceptados por 
la Hac;ienda para la contribución de utilidades debía atenerse el li­
quidador en obediencia a lo dispuesto en el artículo 80 del Regla­
mento. 

El Tribunal Central acoge el recurso y anula la comprobación 
y,· como justificación dice, en primer lugar, que no puede conce­
derse eficacia a la conformidad prestada a la valoración por el hijo 
heredero, en contra de la tesis de la viuda y heredera rec!amaPk, 
porque según el artículo 88, apartado 2) del Reglamento, única­
mente tiene la consideración de valor declarado aquel en que coin­
cidan todos los interesados. 

En segundó término dice que no puede reglamentariamente in­
terpretarse el balance tomando el valor inicial de los bienes sin 
amortización alg'una, y que la Oficina liquidadora --artículo 80, 
apartado 2)- debe acudir a los medios comprobatorios ordinarios 
y, en su caso, a los extraordinarios, y que no se puede admitir la 
valoración dada en la sentencia aludida, de una parte porque no 
se sabe si es firme, y de otra porque tal sistema o medio de compro­
bación no está previsto entre los determinados por el Reglamento 
del Impuesto. 

Por todo comentario no se nos ocurre otra cosa ante el singular 
problema de comprobación expuesto, que aplaudir la solución que, 
con la serenidad de juicio que le caracteriza, le da el Tribunal 
Q:ntral .. 

JosÉ M ... RooRÍGUEz-Vn,tAMIL 

Abogado del .Estado y del T. C. de Madrid 



VARiA 

T-ratado dd Impu-esto m.tmicipal de Plus Valfa. (Doctrina, legisla­
ción vig"'nte, jurisprudencia y comentarios), por don Jos;é Sil­
van, Abogado del Estado.-Barcelono, 1950 -Librería Boscb. 
Ronda Universidad, 11 (distribuidora). 

Nunca he visto mayor facilidad para redactar una nota biblio­
gráfica. En lugar de ser crít.ico, voy a ser copista. Con transcribir 
determinadas frases del Prólogo, obra del subsecretario de Ha­
cienda, don Fernando Camacho (sin m:ís títulos, como modesta­
mente firma) ;· resumir· ciertas palabras de la Introducción del au­
tor, prestigioso abogado del Estado, autor anteriormente· de un li­
bro para oposiciones contestando temas del Impuesto de derechos 
reales·; y reseñar el . índice, alcanzo la satisfacción del dtber cum­
plido. 

No empaña el valor del cuidadoso estudio del señor Silvan la 
publicación de la nue\'a ley de Régimen local, de 16 de diciembre 
de 1950, aunque lleve la fecha de 17 de julio de 1945. Por el con­
trario, le complementa, aun cuando sea necesario consultar esta 
Ley por las modificaciones que hay que. introducir en el texto se­
gún sus disposiciones. 

Pr6logo.-Han transcurrido ireinta años desde que se :instauró 
el tributo de incremento de valor de los terrenos sin que en nuestra 
literatura jurídica surja el estudio completo y profundo que ahora 
da a luz el destacado abogado del Estado señor Silvan 
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El estudio doctrinal que encabeza la obra, en el qne se aportan 
opiniones y citas de tratadistas extranjeros, consideraciones téc­
nicas y datos de legisla'ción histórica del tributo, constituyen un 
elemento esencial 'para la debida comprensión de las normas sus­
tantivas que regulan este Impuesto. 

Se adentra el autor ·en el estudio del concepto, fundamento y 
naturaleza del arbitrio de Plus Valía, para dejar sentados los con­
ceptos en que el incremento de valor constituye materia de arbi­
trio y las causas de supervaloraci6n que, por ser ajenas al des­
arrollo económico social de las poblaciones y a la actividad munici-
pal urbanizadora, caen fUera del campo impositivo. · 

El estudio particular de los actos y contratos qm.· constituyen 
transmisiones de dominio, tanto a título oneroso como lucrativo, se 
extiende al análisis más detallado y completo de las características 
de cada institución ·y de las diversas especialidades que puedan de­
terminarse de la variedad· extraordinaria de los negocios jurídicos.' 

De la Introducci6n.-Seg(m el autor, el problema de que las 1~­
yes deben ser rectamente aplicadas, par:a la Administración local 
ase .agudiza por obra de. upa serie de cpncausas, entre las cuales 
saltan a la vista las siguientes : 

Primera. El disperso número de disposiciones existentes, mu­
chas de ellas poco conotidas y deficientemente concordadas 

Segunda. La propia facultad, en cierto modo r.:glamentaria, 
de que gozan los Municipios al redactar y dictar sus propias Or­
denanzas, entre las que destacan por su trascendencia y su re¡y..:r­
cusión económica, ras de carácter fiscal, las cuales si, en principio, 
del?en ajustars~ a las leyes y disposiciones eh vigor dictadas por 
el Estado, adolecen en la práctica, con alguna frecuencia, del in­
cumplimiento _de tan _elem~ntal regla de. jerarquía y rangv admi­
nistrativo, vjniendo en ocasion~s a contraponerse .a los dictados de 
las mismas ; lo que redunda en perjuicio de la unidad del '.Derecho, 
e·n desdoro ·del prestigio de los Organismos de la Administraci6n 
local y también en mengua de los legítimos intereses de los vecinos, 
cuya gestión a aquéllos incumbe. Finalmente, si a todo ello se añade 
que son notoriamente escasas las obras publicadas sobre D~i-echo 
administrativo municipal, particularmente en materia fiscal, y que 
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también es copwsa la doctrina de ·Jos J'ribunales al respectn, •fácil­
mente se advertirá la conveniencia de divulgar. el estudio del De~ 
recho fiscal municipal, dando a conocer disposiciones que parecen 
olvidadas; concordando las vigentes· en la materia con otta;; gene­
rales de orden económico administrativo, para luego comeutarlas e 
interpretarlas a la luz de la jurisprudencia emariada 'de los Tri-
bunales de justician. · · 

Reseñ:.~ del Ind ice general-Prólogo. Introducción. Parte. prime­
ra: Breve estudio doctrinal e ·histórico de la imposición· sobre in­
crementos de ·valor. Parte segunda : Normas ·sustantivas de la le­
gislación mtmicipal para la exacción del arbitrio de Plus' Valía 
(abarca siete secciones : Legislación principál· "y supletoria ; con­
cepto y caracteres legales del arbitrio y garantías previas a su 
exacción ; materia del arbitrio; transmisiones del· dominio por· tí­
tulo oneroso; transmisiones a título lucrativo; suspensión,. reso­
lución, nulidad y prescripción de liquidaci01ies ; elementos fisca­
les del ~rbitrio). Parte tercera : Normas adjetivas del arbitrio. Par­
te cuarta: Breve estudio de la tasa de equivalencia. Apéndice I : 
Textos .legales y .disposiciones aplicables en cuanto no. se opopgan 
~1 vigente De<:reto de Haciendas locales. Apéndic.e II : Ordenanzas 
del arbitrio en Madrid }r Barcelona Bibliografí~.· Indis:e alfabético 
de materias. 

Tal es la perspectiva que ~frece el· libro, de 623 páginas, el 
mejor por ahora ·en el estudio total del arbitrio de Plus Valía. Su 
difusión es señal de bondad, aprecio y utilidad .. El autor verá 
compensados sus desw los por las felicitaciones de cua~to~ utilicen 
la obra. Enhorabuena. 

El arbitrio de Plus Valía y el Registro de la Propit?dnd en la ley 
de Ré¡:;irnen local, por don Pedro Ponce Llavero, .Oficial Mayor. 
del Instituto de Estudios de Administración local, Abogado.­
(Artículo publicado en el aBolc;tín del Colegio Nacional de Se­
cretarios, Interventol1es y Depositarios de Administración· lo­
cal».-Enero 1951.) · 

. El artículo 517 de la Ley de 16 de diciembre de 1950, sin mau­
dato alguno ·de la Ley de Bases, de un modo· simplista y de5conó-
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ciendo el gran valór social y jurídico ·del Registro de la Propiedad, 
constituye. una· nueva intromisi'ón ·del Derecho fiscal en el Dereclío 
Privado,. tan duramente atacada por cuantos autores se han ocu­
pado del tema.· Nuestro Tribunal Supremo, con un gran sentido 
jurídico, ha reiterado siempre que las trabas fiscales carecen de 
valor para el Derecho civil, puesto que los Organismos correspon­
dientes tienen facultades para sancionar- la falta fiscal y servicios 
especiales para perseguir la ocultación. Efectivamente, las normas 
fiscales dificultan y deforman la contratación y favorecen la crea­
ción del~ semillero de donde brotan los pleitos, al obligar a los 
contratantes a disfrazar sus verdaderos ·propósitos ante una impo­
sici6n de cuantía desproporcionada, porque, no nos engañemos, las 
bases y los ti'pos están fijados con la preocup:1ción del fraude _v ~1 
contribuyente de buena fe es sie~1pre el p~rjudicado. . 

Rechazada antériormente la aspiración municipal de colocarse 
en el mismo plan~ que el Estado y de que sean otros funcionarios 
y no exclusivamente los suyos, los que tengan que preocuparse del 
arbitrio de Plus Valía, ahora, no sabemos cómo ni por quién han 
logrado introducir una norma inspirada en el pernicioso artículo 254 
de la ~ey hipotecaria. Cuantas críticas se han dirigid•) contra este 
último articulo, son aplicables .a la flamante disposición, y, además, 
otras muchas, pues no es posible establecer paridad entre .e}. privi­
legio del Estado a través de un servicio de interés nacional como 
es el· régimen hipotecario, y un in-terés municipal loca 1, que quie­
re ser protegido de forma inadecuada, entorpeciendo una institu­
ción de interés general. Yo no pierdo las esperanzas de que pronto, 
para inscribir; tengamos que exigir se no's presente el recibo del 
gas suministrado al propietario del inmueble objeto de la ins-
cripción .. 

·. Pero dejémonos de comentarios, por· no ser este el momento 
oportuno, y expongamos que otras plumas, autorizada; po~ su pro­
fesión, se muestran disconformes con el desorbitado precepto. PoN­
CE; califica la norma de insuficiencia V de relativa su eficacia. La 
voluntariedad de la inscripción, la p;escripci6n de cinc.o años,· la 
falta de conocim'iento de la denegación de insc.ripci6n por el Mu­
nicipio, el perjuicio para el Registro de la Propiedad, etc., cree 
debian haber si<lo tenidas en cuent~ antes de redactar el artículo eri 
cuestión. 
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Asimismo, la doctrina del ,artículo 183 del Reglamento del Im­
puesto de Derechos reales de 7. de' noviembre de 1947, es más 
eficiente. en su opinión que la contenida en el artículo 254 de la Ley 
hipotecaria, e incluso la solución del Real decreto de 20 de mayo 
de 1925, generalizada por la Disposición adiciopal tercera dd Re­
glamento. hipotecario de 1947, garantizaban mejor el cobro del ar­
bitrio por los Municipios. La primera, porque les proporcionaría 
los elementos· de juicio necesarios para perseguir la ocultación, y 
la segunda, porque la afección del inmueble al pago del arbitrio, 
en tanto éste no fuera satisfecho, permitiría siempre su cobro sin 
producir perturbación alguna. 

Nos felicitamos de que no estemos solos en la crítica y al mismo 
tiempo felicitamos al autor del trabajo citado por las ideas construc­
tivas que vierte en el mismo. La crítica demoledora, sm la contra­
partida de nuevas soluciones, puede poner en la picota un pre,cepto, 
pero no marca cauce para .que por él discurran mejores y más efecti­
vos remedios. 

Cátedra· aEspaizav en la Facultad de Ciencias Culturales :}; Artes 
del ~Instituto de Derecho civil· de T1teumán (República Arge\k 
tina). 

Por Resolución de 19 de diciembre de 1950, el H. Consejo' Di­
rectivo de la mencionada Facultad y con la firma de nuestro emi­
nente colaborador doctor Horacio L. Poviña, (véase el número 254/ 
255 de·esta .Revista y el interesante trabajo sobre la Adopción); Vice~ 
decano en· funcion~s de Decano, se ha creado la cátedra aEspaña»; 
destinada a ser tribuna académica de los intelectuales y .. artistas 

. hispánicos o de otro origen, que ·aborden. ternas referidos a la Ma­
dre Patria, invitados corno profesores de cursillos especial::s o con­
ferenciantes, por dicha Facultad. 

· Sospechamos que en la· realización de. fan ·elevada y acertada de~ 
c!sión, redactada: en términos altameilte laudatorios para España; 
no sólo ha .intervenido ·el doctor Poviña, sino también nuestro apre­
ci_ado. colaborador \Verner .Goldschrnidt, así que h~nios de agnidecer 
a dos grandes amigos- este· nuevo senricio a úil ideal' común.' · ·· · 
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htdtce cultural espmiol.-1. 0 de marzo de 1951.-Año VI.--Núme­
ro 62.-Dirección General de Relaciones Culturales Plaza de ]a 
Provincia, l. Madrid. 

Cae en mi poder un ejemplar de este Indice, del que se han im­
preso 20.000 ejemplares en español, 8.000 en inglés y 6.000 en 
francés con el siguiente sumario: Teología, Filosofía. Estudios 
bíblicos. Estudios eclesiásticos. Derecho .. Economía. Sociología y 
política. Letras. Historia. Geografía. Medicina. Ciencias y técnica. 
Artes plásticas. Música. Noticias de Hispanoamérica y otros paí­
ses, y un suplemento gráfico, descripti'vo de la XI Reunión plenaria 
del Consejo Superior de Investig::~ciones Científicss. 

Su interés no radica exclusivamente en la importantísima misión 
de facilitar la noticia detallada de actos académicos, conferencias, 
libros, revistas (cuyo sumario íntegro inserta), discursos de perso­
nalidades, diversas publicaciones, artículos leídos por la radio, ex­
posiciones de arte, conciertos, etc., ni tampoco en que los datos con 
el nombre y apellidos del autor (si no es revista. pues entonces 
consta sólo el títu'lo), título del libro, páginas de que consta, editor, 
señas o domicilio . donde puede adquirirse, precio, referencia sufi­
ciente al contenido y. demás que se creen necesarios, según los dis­
tintos casos y según la clase de noticia bibliográfica recogida pro­
porcionan detalles suficientes para que el lector se dé perfecta cuenta 
de cuanto puede serle útil. Lo que aumenta su valor es la rapidez 
con que ve la luz cualquier clase de actividad cultural. Puedo garan­
tizar que conferencias que me consta han sido pronunciad:1s en el 
mes de febrero y libros que han sido distribuídos en el mismo mes 
(entre ellos uno, del que haré la correspondiente nota critica a con­
tinuación de esta noticia), aparecen en el In dice de 1.0 de marzo. 

Creo que no es posible mayor preocupación por divulgar cualquier 
manifestación cultural española, y que la Dirección General de Re­
laciones Culturales merece el título de Dirección modelo en el cum­
plimiento de la actividad que. le está encomendada, así como la 
adquisición del In dice proporciona al erudito,. al científico o al sim­
plemente curioso cuanto puede llamar su atención dentro de la ac­
tualidad más indiscutible. 

P. C. 
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Rev_ista ile A dminiStraci6-ii Pública. · 

El Instituto de Estudios Políticos inicia la publicaci6n de nna. 
nu_eva Revista, la de Administración Pública} ~edi¡;ada al estudio 
·de aquélla. en sus tres aspectos· fundamentales·: Política, Ciencia. y 
Derech'o de la Administración. 

El solo hecho de ini'ciar. una publicaci6n jurídica de tan ambi­
ciosos fines es· ya por sí s6lo digno de alabanza. El frondoso árb~l 
de la Administración necesitaba ineludiblemente en nuestra P:ltria 
de un ~studio minucioso y concienzudo, que llegara a lo más pro­
fundo de los problemas que a diario plantea. Pues. bien.; la nueva 
publicación .convierte en espléndida realidad el deseo de aquellos a 
quienes preocupa el tema administrativo 

La primera parte de la Revista está dedicada a. a Estudios» de 
gran inter~s y actualidad. La segunda, a Jurisprudencia», se halla 
dividida. en .dos secciones : aComentarios. monográficos" y aNotas11, 
en los que se estudia con minucioso detenimiento la tan importante 
como hasta ahora poco comentada jurisprudencia administrativa. 
'La tercera es una .aCrónica administrativa» de España. y del extran­
je~o, 4e act~aiida.d e int.erés indudable. Por {¡]timo, la t~Bibliogra­
ñan ,· 'con « Receusionesv., a Noticia de librosn V a Revista de Revis,­
hs~, '<le ~u y conipletos y cuidadosos coment;rios. . . ; . . · 

, La R.evista, de atrayente p'resentación, regida por un Consejo 
de Reda.cci6n de especialistas en. Derecho. Administrativo, publica 
rrt.íc,ul~~s. de alt~. valor. jurídico, avalad<?s P<?r firmas pre~tig~9Sas· .. ; 

N. F. 
r.' 
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