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I.-EL PROBLEMA SOBRE LA Alv!PLITUD DEL OBJETO. 

La cuestión de la mayor o menor amplitud del objeto de los inter­
dictos posesorios es un problema que en la práctica de los Tribunales 
se ve frecuentemente planteado y resuelto con criterios dispares. 

El problema no es sólo de estos tiempos, sino que en general se 
puede afirmar que a través del examen del Derecho histórico y de las 
legislaciones extranjeras, puede observarse igualmente la faha de un 
criterio concreto y determinado que resuelva el trámite de aplicación de 
los interdictos posesorios. Unas veces se ve mantenido el criterio de una 
gran ·amplitud respecto del objeto de protección posesoria ampliándolo 
a la posesión de las cosas y de toda clase de derechos·; otras veces, por el 
contrario, se trata de limitar la aplicación de los interdictos posesorios 
a los casos· de· posesión de cosas y derechos reales; y dentro de estos dos 
1 ímites .extremos de amplitud y restrictivo se encuentran una serie de 
'posiciones intermedias que extiendi::n la .~aplicaCi'ón de '!os interdictos 
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posesorios a una u otra clase de derechos, sin que, a nuestro juicio, se 
haya llega~o hasta el momento actual a una solución definitiva. 

Las razones de ·las dudas que sobre este punto existen son, a nues-

tro juicio, principalmente, las a os siguientes: . . . ( 
J.u La imprecisión terminológica. Frecuentemente se habla de po­

sesión de un derecho, de posesión de estado, cuando realmente no exis­
.ten posesiones en sentido técnico, sino más bien estados posesorios y 

que por falta del empleo adecuado de otro término más preciso da lu­
gar a las dudas respecto al alcance que debe darse a la palabra posesión 
en los casos indicados. 

z.u Otra razón, tanto en 'España como en el extranjero e -igual­
mente en el Derecho histórico, que ha dado .Jugar a las exageraciones 
a nuestro juicio respecto de la aplicación de los interdictos posesorios, 
es el deseo de los litigantes y de sus defensores de evitar las atenciones y 
ciispendios -de los juicios ordinarios. Con esta finalidad, de seguir una 
línea más rápida para lograr el fin interesado, suel~ patrocinarse y de­
fenderse la extensi·ón de la protección posesoria a toda clase de dere­
chos, y frecuentemente también por los Tribunales es aceptado dicho 
criterio. Sin embargo, creemos que la extensión a toda clase de dere­
chos de la protección posesoria no es• admisible, ya que hay que deter­
minar .qué clase de derechos son· susceptibles de posesión. 

H.-LEGISLACIÓN HISTÓRICA Y DERECHO COMPARADO. 

Como· decimos, el problema no es sólo de la vida judicial actual 
española, sino que en otros tiempos y lugares se ha planteado con la 
misma gravedad. Por esta razón estimamos conveniente el estudio com­
pa~ativo, entendido éste, tanto en su aspecto histórico con:o en su as­
pecto territorial. por lo que vamos a hacer un breve resumen histórico 
y de alusiones a las legislaciones actuales de los países de mayor relieve 
jurídico: 

A) LEGISLACIÓN HISTÓRICA. 

a) DERECHO ROMANO.-El objeto de las a<;ciones posesonas en 
el Derecho romano se limitaba, salvo algunas excepciones, a las cosas 
inmuebles. No obstante, y ya al parecer desde la época clásica, se admi­
tía la posesión de derechos en algunos casos. La idea no les resultó, 
pues, completamente extraña a los juristas de aquella época, como se 
deduce del Edictum Claudia. La institución de la cuasi posesión fué 
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acogida de manera clarísima, según se desprende de un pasaje de Ga­
yo, IV- 3 9, en el que se considera el caso ." cum de possessiones, vel 
quasi possesione contenditur", y de un fragmento de Jaboleno, donde 
se admite que el uso de un derecho debe equipararse a la "tradictio" 
como "quo tradictio'', y finalmente de numerosos textos en los que se 
mencion;¡ la "quía possessio". Se trataba realmente de una· institución 
relativamente nueva que no fué desenvuelta plenamente en la época clá­
sica y que, por tanto, no logró alterar la verdadera estructura de .Ja po­
sesión romana, que es posesión de cosa. Esto explica que la 'tutela de la 
"quía possessio" no haya sido uniforme. Al usufructuario y· al usuario 
se le concedieron "utiliter" los interdictos "uti possidetis" y "unde vi". 
Se acepta .Ja. "quia-possessio", con relación a las servidumbres (1). 

A los ti tu lares de servidumbres rústicas, de paso y de aguas se les 
concederán interdictos especiales, con alcance y requisitos propios. En 
cuanto a las servidumbres urbanas, no se deduce estuvieran defendidas 
por interdictos especiales, por lo cual la doctrina romana estuvo siem­
pre muy divi·dida, admitiendo algunos para todas o, al menos, para 
ciertas categorías de estas servidumbres la "uti possideti" y el "unde vi" 
y negando otros toda clase de tutela cuasi posesoria· en estos casos (2). 

En realidad, en Derecho romano, como hemos dicho, la única po­
sesión reconocida y regulada fué la de cosas públicas; de la de derechos 
o cosas incorporales se habla sólo por incidencia o, como decía el mar­
qués de Olivart (3), sólo para significar el estaqo o la existencia actual 
del ejercicio del derecho o como sinónimo de uso o costumbre. 

b) DERECHO GERMÁNICO.-En general. en Derecho germánico 
puede afirmarse que sólo se regula .Ja posesión respecto de las c~sas y de 
los derechos reJle<;. Sin embargo, en· unJ época más avanzada apare(eü 
algunos casos de protección posesoria de derechos de carácter patrimo­
nial. Así vemos reconocidos como derechos susceptibles de protección 
posesoria el derecho de caza en alguna legislación, el derecho de ni­
cho, etc. Podemos afirmar también que no aparecen textos concretos que 
extienden la protección posesoria en el Derecho germánico a toda clase 
de derechos. Se trata de una evolución probablemente derivada de el 
deseo de obtener la realización de un derecho por vía rápida, lo que da 

(1) Ruffin: .4ctio spolit, pág. 189. 
(2) Actione Pacchioni: Derecho romano. Traducción, Martín Martínez. 

Valladolid, 1942; págs. 352 y sigs. 
(3) Ramón D'Almau-Olivart (Marqués de Olivart): La posesión. Bar­

celona, 1884; págs. 54 y sigs. 
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lugar a 'la evolución en· el. sentido indicado de ampliar la protección 

posesoria a derechos de carácter patrimonial. 

e) En el Derecho canónico es donde, como ya vimos al principio 

del .trabajo, existe una tendencia marcada a extender la protección po­

.sesoria a. toda clase de derechos, como los •honoríficos y los de familia. 

Se ·extiende así la posesión en este Dei:e¿ho ·desde las cosas corporales a 

las incorporales. El uso de la designación quasi-possessio indicó primero 

~Ina cierta duda de aquella extensión, después la asimilación· se hizo cla­

ra. Los primeros "iura in possessione" fueron el uso y el usufructo, des­

pués las servidumbres y, por último, se aplicó la posesión a los "status 

personarum", y se habló de' una posesión de la 1ibcrtad, de la ciudada­

nía, etc., asimilación no puramente verbal, pues también con el ejerci­

cio continuaélo de cierta facultad se presumía el título y se admitía la 

adquisición por prescripción ( 4) . 

Y aunque· es lo cierto que no puede decirse categóricamente que 

exista una plena admisión de la .posesión de derechos, sí puede asegu­

rarse dicha tendencia· (5). 

Así vemos cjue se amplía a los oficios, dignÍ'dades eclesiásticas, diez­

mos y estado matrimonial (6). 

B) LEGISLACIÓN COMPARADA. 

Sentados estos principios, como resumen histórico, se plantea en el 

Derecho moderno el problema del objeto de la posesión, que no ha 

sido resuelto con criterio unánime ni por la doctrina ni por los Códi­

gos de los distintos países. Solamente, y a efectos de orientación, vamos 

a examinar la solución dada por los textos legales más importantes 

(Francia, Italia y Alemania) y la opinión de sus intérpretes o tratadis­

tas más destacados que se ocupan de la mater-ia para concluir exponien­

do la que creemos solución más acertada ~entro de nuestro Derecho. 

a) TEXTOS LEGALE's. 

d) Francia.-El Código franéés habla de la tenencia o dis­

frute de cosa. o der~cho (art 2.228). "La detenÍ:ion ou la jouissance 

(4) En neo Besta: El dinttt su! le cossa ·ne!la storia del ;Diritto italiano. 
f'adova, 1933. . . , . , 

(5) Melchioree Roberti: Svolgimento stórico del Diritto ·vrivato in.Italici 
t'aaova,·1935. :• .·. ·, 1 : · •. ·' • • , ·~ .. • 

(6) J Brisaud · Manuel d'l!istoire de Droit vriv~ . . Pqris, ·lfl:3.5,; .pág._,252. 
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d'une chose ou d'un droit que nous renons ou que noux exer~ons para 
nous memes ou par autre qui la tient ou que l'exerce en notre nom". 
(La tenencia o disfrute de una cosa o de un derecho que tenemos o ejer­
cemos por nosotros mismos o por otro que la tiene o que lo ejerce en 
nuestro nombre.) 

b') ltalia.-En el Código italiano de 1865 se hablaba de la 
posesión de derechos en su artículo 685: "11 possesso a la detenziones 
di una cosa o il godimento di un diritto, che uno ha o per se stesso o 
per mezzo di un altro il quale detenga una cosa o deserciti el diritto in 
nome de luí." ~La tenencia de una cosa o el goce de un derec'ho que uno 
tiene por sí mismo o por medio de otro que la tiene o lo ejercita en su 
nombre.) Por el" contrario, en el Código de 19412 se dice en el artícu­
lo 1.140 .Jo siguiente: '"Il possesso e il potere sulla cosa che si mani­
festa in un attivita corrispondente a;ll" exercicio della propiera o di altro 
diritto reale.-Si puo po~sider~:: direllamenle o por mezzo de altra per­
sona, che ha la detenzione della cosa." (La posesión es el poder sobre la 
cosa que se manifiesta en una actividad correspon-diente al ejercicio de 
la propiedad de otro derecho real. Se puede poseer directamente o por 
medio de otra persona· que tiene -la tenencia de la cpsa.) Como vemos. 
se habla sólo de la posesión de la cosa referida a la propiedad y· dere­
chos reales y se prescinde del concepto del disfrute del derecho. 

e') Alemania.-En el Código civil alemán la protección poseso­
ria se limita a las s-ervidumbres .prediales (parágrafo 1.029) Wird dcr 
Besitzer eines Grundstücks in der Ausübung einer für den Eingen­
tümer im Grundbuch eingtragenen Grunddienstbarkeit gestort, so 
finden die für den Besitzschutz geltenden Vorschr)ften entsprechendc 
Anwendung, soveit die Di~nstbarkeit innerhalb cines Jahre vor der 
Si.ürung, sei es auchnur einmal, ausgeübt worden ist. (Si el po­
seedor de un fundo es perturbado en el ejercicio de una· servidumbre 
(rústica o predial) inscrita en el Registro a nombre del propietario, 
tendrán aplicaóón las prescripciones para la protección de la posesión, 
siempre que dentro del año anterior a la perturbación haya sido ejer­
citada· aunque sea sólo una vez.) En los territorios no regidos por el 
Código civil. es posible la posesión de derechos cuando se trata de aque­
Ilos derechos considerados como cosas inmuebles, como son los privi­
legios de farmacia, los derechos derivados de las concesiones fluviales 
(derechos de ¡J(?Sca, de barcas o balsas de travesía·, de conducción de ma­
deras o almadías) ; estos derechos pueden ser objeto de posesión que, 
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en defecto de normas de derecho territorial. se rigen por las prescripcio­

nes del Reich sobre la posesión de cosas. En otros derechos privados, 

por ejemplo, derechos de caza, regalías, derechos de asiento en la Igle­

sia, derechos de nic'ho o sepulcro, etc., es posible también una "iuris 

possessio" a tenor del derecho territorial; pero falta una regulación de 

tipo general, pues la mayor parte de las normas antiguas fueron abo­

lidas. Existe alguna disposición aislada como, por ejemplo, el artícu­

lo 254 de Ia Olge ("Rechtspreéhung der oberlandesgerichte", editada 

por Mugdan y Falkmann. Administración de Justicia del Tribunal Su­

perior), según el cual no basta el contrato de arrendamiento de un coto 

de caza para que el arrendatario sea poseedor del derecho de caza, sino 

que para ello es necesario también el ejercicio de la caza. Es también 

in"teresante el artículo 16 de la Ley de Pesca Bávara, de 15 de agosto 

de 1908, el cual se inspira totalmente en el parágrafo 1.0·29 del Có­

digo civi'l. También existe una especie de posesión de derechos en vir­

tud de ejercicio, durante diez años, en la Ley de Aguas Prusiana de 7 

de abril de 1913 (7). 

Como vemos, en alguno de los Códigos precitados se habla de po­
sesión de derechos sin 'hacer distinción de ninguna clase; ahora bien, 

cuando se trata· de determinar qué derechos pueden ser objeto de estas 

acciones posesorias, los autores se dividen, no existiendo conformidad. 

b) INTERPRETACIONES DOCJRINALES. 

a') Francia.-E'n Francia, Pothier extiende la "quasi-possessio" 

a toda clase de derechos incorporales, especialmente, por ejemplo, los de­

rechos de diezmo, de feudo, servidumbre, jurisdicción, etc., por lo que 

la define diciendo que es "el goce que se tenga de cualquier derecho, e.s 

una cuasi-posesión (8). 

Laurent reconoce que la palabra quasi-possessio ·debe ser de,sterrada 

del Derecho francés. desde el momento que todo derecho p:uede ser po­
seído (9). 

Colín y C::tpitant afirman que la posesión pu~dc referirse a las co­

sas,· derechos- r-eales·, derechos de crédito y derechos referentes al estado 

personal, y citan los artículos 19 5 a 1.9 7, refercnt~s a la posesión de 

estado de cónyuge, y los artículo 320 y 321, referentes a .Ja ·posesió.n 

(7) Citados. por Pérez y Alguer: AnÓtaciones a Enneccerus, Kipp y woitt. 
tomo III. Derecho de cosas; Martín Wolff. . 

(8) P.othier: Traité. de la possessión, tomo II, parágráfo 38. 
(9) Laurent: Dro1t .civi!, tomo XXXII, parágrafo 262. 
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de estado de hijos. Sin embargo, esta ¡x>sesión produce sólo efectos 
r-s~ciales y restringidos y refieren la teoría de la posesión a la de cosas 
v derechos reales (!O). 

b') ltalia.-En Italia, Ruggiero, con referencia al Código de 
1865, decía: "Si bien pueden ser objeto de la posesión tanto las cosas 
wmo los derechos, sin embargo, no todas las cosas corporales ni todos 
los derechos son susceptibles de posesión. Entre las cosas se excluyen 
las que están fuera de comercio, entre los segundos se excluyen los que 
no figuran en la categoría de los reales. Cuando en la posesión háblase 
de posesión de estado familiar, condición de 'herederos, se habla en un 
sentido muy diferente a la posesión técnica, a la que se confiere la tu­
tela posesoria. La posesión verdadera y propia de un derecho de obli­
gación implicaría, si se admitiese, que quien tiene el disfrute del mismo, 
exigiendo desde cierto tiempo las prestaciones periódicas del deudor, 
tuviera acción para ser mantenido en el goce del mismo y podría con­
tinuar exigiendo, cuando el deudor, apercibido de que no era deudor. 
suspendiese el pago. Sobre un caso muy interesante de posesión de cré­
ditos, cita Ruggiero (tomado de Gianturco: "Diritti Riali", pá:g. 99 y· 

. siguientes) en la antigua legislación na¡x>litana un Decreto de 30 de 
mero de 181 7 para asegurar a las instituciones benéficas el pago de sus 
créditos, no obstante la pérdida de los títulos relativos ( 11) . 

También Maroi cita casos importantes en los que se puede ofrecer 
];¡ cuestión, corno son los del suministrador de energía eléctrica, de agua 
potable, de gas, etc., que interrumpen el suministro; del que concede el 
derecho a excavar en el subsuelo, que impide la accesión al inmueble 
del concesionario y otros (12). 

Chironi, para el que posesión es el ejercicio de un derecho- indep€n­
diemememe de la exisrencia real de ésre, sosriene que puesro que rodas 
lm derechos son susceptibles de ejercicio, todos lo son de posesión. Aho­
ra bien, como la posesión parece referirse al ejercicio reiterado del dere­
cho y de éste sólo son susceptibles· algunos derechos, pueden ser objeto 
de aquélla algunos, no todos (13) . 

(1 O) Colin y Capitant: Curso eLementaL de Derecho civiL. Trad. por la 
Redac. de la Rev. Gen. de Legist y Jurisp., con notas sobre el Derecho civil 
español, por Demófilo de Buen; tomo II, vol. II, 1923; ·pág. 886. 

(11) Ruggiero: Derecho civit Trad. española de Serrano Súñer. 
(12) M::>.roi: n contrato di concessione mineraria e La tutela possessoria, 

C'liado por Rugg1ero. Riv. Se. Comm.,. tomo X, 1920. 
(13) Chironi: Riv. Dir. civ., VIII, págs. 253 y sigs. 
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e') Alemani"a.-. En Alemania, W.indscheid, dice: "A Ja .pregun­
ta sobre en qué ·dere<:hos a más de los reales puede ser reconoc~da la po­
sesión, debe contestarse que la posesión no debe. excluirse, en general, 
de ningún derecho qu~ admita un ejercicio permaneEJ-te." (14). 

He.demann niega. la· "quasi-possessio" ,. cuya noción, dice·, es com­
pletamente .falsa·, pues no goza de interdictos ni de usucapión (15) .. 

De la misma opinión es EJvers, que llega a negar que la "quasi­
possessio" romana fuese conocida de los jurisconsultos antiguos, y dice 
que füé Ulpiano quien la introdujo (16). 

Bruns admite la posibilidad 'de la posesión acerca· de los derechos 
personales, porque comprende la correspondiente posibilidad de su ejer­
cicio, ya se refiera a otra persona, ya lleve el de ser igual o superior a 
la misma, por ejemplo, en las relaciones entre padre e hijo; soberano y 
~;úbdito (17). 

C) EL PROBLEMA EN· LA LEGISLACIÓN Y DOCTRINA ESPAÑOLAS. 

a) Texto¡s legales.-Nuestra Ley de Enjuiciamiento civil, en el 
artículo 1.651, se refiere al interdicto de retener o recobrar, cuando el 
que se halle en posesión o tenencia de una cosa haya sido perturbado, 
pero el Código civil, de fecha posterior a la Ley, dice en el artículo 430, 
que la posesión natural es la tenencia de una cosa o el disfrute de un 
derecho por una persona ; el 431, que la posesión se ejerce en las 
cosas o en los derechos por la misma p€rsona que la tiene y la disfru­
ta. ; el artículo 4 3 2 habla de la posesión en los bienes y derechos, 
puede tenerse en uno de dos conceptos . 

Como se ve, pues, parece en principio bien concreto el deseo del Có­
digo civil de extender la posesión a los derechos, por lo que la protec­
ción posesoria interdictal, en principio, ha de referirse también a los 
derechos. 

b) AJhora bien, para· determin'\r en España a qué clase de dere­
chos debe referirse, se han expuesto por los tratadistas distintas opi­

niones. 

(14) Windscheid: Lehrbuch der Pandecten, 5.a ed., segunda tirada. 
(15) Hedemann: Ueber den Erwerb und Schuti: der servituten mit be­

sond Verrücksicht d. q. «possessio» und «langa quasi-possessio» nach Ri:im. 
Rechte. Berlín, 1864. 

(16) Elvers: Archiv fü.r prachtischen rechtswissenschaft. En colaboración 
con Ihering, Weber y Hoffman. Leipzig. 

(17) Bruns: Das Recht des Besitzes im MittelaLter und der Gégenwart. 
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Podemos hacer tres grupos, en aten<:ión a los tres puntos de vista 
in'di<:ados al principio de· este trabajo, según se siga un criterio de abso­
luta amplitud, criterio restrictivo o solu<:iones intermedias. 

D~ntro del primer grupo, de la· mayor amplitud, podemos incluir 
la opinión de Caravantes, que ya con referencia a la Ley de Enjuicia­
miento <:ivil de 1885, decía que los interdictos se refieren no sólo a la 
posesión de cosas, sino a la <:uasi posesión de derechos o cosas incorpo­
rales, y, por lo tanto, proteger a poseedores ·de toda dase de dere<:hos. 
Sin embargo, no aclara ni da el fundamento de su opinión. 

Dentro del mismo criterio de amplitud puede exponerse la opinión 
de Manresa. Dice este autor que la ambigüedad de expresión del Có­
digo civil se presta a distintas interpretaciones sobre es_te punto, pero en 
definitiva opina que la posesión de derechos que no son reales produ­
cen, sin embargo, efectos y el poseedor debe ser mantenido en la misma 
mientras no se pruebe que aquellos derechos o aquei estado de posesión 
no corresponden al poseedor. Dice que no se puede, sin embargo, negar 
la superior importancia y los mayores efectos que producen la posesión 
de los derechos reales y sobre todo la del dominio y ·la de ]as cosas. El 
hecho de que muchos derechos que pueden ser objeto de posesión no 
pueden ser prescritos, no altera, en su opinión, la .idea de que la pose­
sión de los derechos es verdadera posesión y debe, por tanto, ser prote­
gida por los medios legalmente establecidos (18). 

Dentro de este grupo podemos incluir la opinión de Valverde, que 
sobre la base del artículo 4 3 7 del Código <:ivil. que dice que pueden ser 
objeto de posesión todas las wsas que ·lo son de apropiación, deduce 
que todos los dere<:hos reales o de obligación pueden ser poseídos (19). 

Entre los modernos, Prieto Castro, aun considerando que cuando 
~ trare de uédiros únicamente ei títuio materiai es io que se posee, 
y por lo tanto, solamente los derechos reales· sobre bienes inmuebles, 
como, por ejemplo, las servidumbres. son susceptibles de posesión, cree 
que es oportuno extender la protección interdi<:tal al mayor número 
de situaciones jurídicas y de hecho (20). 

Dentro del segundo grupo. o sea de aquellos que siguen un criterio 
más restri<:tivo, podemos citar la opinión de De Diego, que di<:e que la 

(18) José María Manresa Navarro: Comentarios al Código civil, tomo IV, 
5.8 edición, págs. 113 y s1gs. · 

(19) Val verde: Tratado de Derecho civil, tomo III, parte especial, pá­
gina 296. 

(20) Prieto Castro: Derecho procesal civil, tomo II. 
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posesión en sentido generalísimo puede ser aplicable a todos los dere­

chos, cualquiera que sea la índole de 'éstos, en cuanto que aquélla signi- · 

fica el ejercicio de un derecho. Sin embargo. de esta idea deben ser ex­

c!uídos aquellos denichos cuyo ejercicio en modo alguno puede ser des­

tacado de su verdadero titular: el derecho a la vida, en su acepción téc­

nica y precisa, no es aplicable sino a los derechos patrimoniales y de 

estos, principalmente, a los reales de cierta estabilidad y permanencia, . 

siendo, pues, incompatible con el ejercicio .fugaz de la· mayoría de los 

derechos ·de crédito; la posesión implica un cierto estado de hecho en 

que alguien ocupa el puesto del verdadem titular. Entre los derechos. 

reales dice que 'hay algunos que no son susceptibles ?e posesión, como 

los de hipoteca, prenda y las servidumbres que no sean continuas y 

aparentes (21). 

Igualmente Pérez y Alguer, después de examinar y analizar el pre­

cepto del Código civil referente a .la posesión, opinan que no todos los 

derechos son susceptibles de posesión protegida. Resuelven esta cuestion 

sobre la base de los dos criterios siguientes: 1. 0 La consideración del 

concepto de la posesión. ·z.o El criterio sistemático del Código civil so­

bre !a misma. 

Desde el primer punto de vista dicen que el concepto de posesión 

supone una relación de ejercicio estable y de hecho, según lo revelan los 

modos de adquisición de la posesión. Por ejemplo, no es posible la ocu­

pación material del derecho poseído' de que habla el artículo 438, sino 

en el sentido de que la ocupación material recaiga sobre la cosa objeto 

del derecho. De un crédito, en cambio, no puede decirse que esté some­

tido a la ocupación material, sino cuando se trata de un crédito incor­

porado a un documento, pero en este caso lo poseído es el documento, 

o sea una• cosa corporal. Concluyen estos autores diciendo que lo más 

correcto y ajustado a la· lógica del concepto de la posesión es entender 

que no es susceptible de .Ja misma un derecho que no tenga por objeto 

una cosa material. 

Desde el punto de vista del criterio sistemático del Código civil so­

bre la posesión, argumentan en el sentido de que sólo cabe la posesión 

sobre los bienes y derechos reales, por estar esta institución incubada 

en el Libro ,III del Código civil, que trata "De los bienes, de la pro­

piedad y de sus modificaciones". Dicen, acertadamente, que si bien el 

(21) De Diego: Curso de Derech.o civil, tomo III, tercera parte especial, 
páginas 398 y sigs 
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Código civil emplea la expresión de posesión en otros. preceptos que 
ninguna relación guardan con la propiedad, como en el caso de pose­
sión de estado (artículos 54, 116, 117 y 135) y de posesión de cré­
dito (art. 1.164), estas situaciones no tienen en el orden positivo con­
~<.'cuencias comparables a las que engendra la posesión de los artícu­
lo~ 4 30 y siguientes, pues estas posesiones no pueden adquirirse por 
ocupación material. ni por representante legal o voluntario, ni pueden 
dar lugar a la prescripción adquisitiva (22). 

Dentro del tercer grupo citado o de posiciones intermedias, pode­
mos citar la opinión de Moner, según la cual. la cuasi posesión lo es 
de cosas incorporales y de derechos enajenables, pero no de derechos 
facultativos. La cuasi posesión estará dedlca·da al uso, a la habitación 
y a los derechos perso~ales .de toda clase no menos que a los que cons­
tituyen el dominio. Limita, pues, este autor la extensión de la cuasi po­
gesión y, por !o tanto, la protección posesoria a los derechos enajwa­
blr.s (23). 

Para Sánchez Román esta cuestión debe plantearse en el sentido de 
que si bien todo el que ostenta un derecho tiene posesión jurídica en el 
sentido más lato de la palabra, sin embargo no debe estimarse que toda 
clase de derechos pueden poseerse, en consideración precisamente a la 
excesiva latitud de la palabra posesión en este sentido. La cuestión, pues, 
debe concretarse a saber si todos los derechos tienen aptitud objetiva 
para el derecho posesorio, mediante una actualidad más o menos per­
manente de los mismos. La posesión en este sentido concreto estima 
tste autor que es aplicable sólo a los de-rechos de tracto sucesivo conti­
nuo (24). 

Ocupa también una posición intermedia Scevola, quien después de 
~xponer las dudas a qu~:: da lugar la n:dacLiún Jci Código civiL ya· que 
por una parte el artículo 4 3 O inclina a una int-erpretación expansiva·, 
por otro lado el 4 31 parece imponer un criterio restrictivo, ya que la 
posibilidad de que la posesión se ejerza en las cosas y en los derechos 
por la misma persona que los tiene y disfruta o por otra en su nombre, 
ímpl ícitamente restringe la posesión de los derechos de la personalidad. 

(22) Pérez y Alguer: A notaciones al tratado de Derecho civil de Ennecce-
1'tts, Kipp y Wolff, tomo III. Derecho de cosas, por Martín Wolff. 

(23) Joaquín Manuel de Moner: Cuasi posesión, en Revista de Legisla­
ción y Jurisprudencia, tomo XIX, págs. 367 y sigs. 

(24) Sánchez Román: Estudios de Derecho civil, tomo· III, 2.a edición. 
Madrid, 1900; págs. 412 y sigs. 
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¿Es lícito--se pregunta-imaginar· que un derecho político,· por ejem­
plo, el de sufragio; o un derecho civil como la patria potestad o la auto­
ridad marital puedan ser ejercidos por una persona distinta del elector. 
del padre o del marido? Enunciar la hipótesis es antijurídico; ratifi­
car:la con una afirmación rayaría en lo grotesco. 

Más adelante añade este autor que el que posee una cosa corporal. 
cuando puede. traducir su poder por actos reiterados, tiene verdadera 
posesión, pero por estos motivos los derechos de <?bligaciones que se 
?xtinguen en virtud de u'n solo acto, no son susceptibles de protección 
posesoria (2 5) . 

e) CRITERIOS JUDICIALES. 

d) Tribunal Supremo.-La jurisprudencia del Tribundi Su­
premo, sólo incidentalmente ha tenido ocasión de ocuparse de este pro­
blema. Dos sentencias tienen especial interés sobre el particular, si bien 
las dos son anteriores al Código civil y referentes al derecho real de ser­
vidumbre únicamente. "Bajo el nombre de posesión-dice la primera­
se entiende comprendida la posesión a efectos del interdicto de recobrar 
en los cuales se ·resuelve una· cuestión de orden público, que del propio 
modo se afecta privando a uno por mano propia de la cosa corporal que 
posee, como de un derecho de servidumbre que ejercita o cuasi-posee." 
(Sobre posesión de una servidumbre de carro durante ·treinta y cinco 
años sin interrupción.) (26). 

Dice la segunda: "Conforme a la jurisprudencia constante del Tri­
bunal Supremo, fundada, entre otras Leyes, en la 1. 8

, título XXX, 
Partida III, el interdicto de recobrar es procedente siempre que se prive 
a cualquiera de cosas muebles o raíces, o del ejercicio de un derecho, 
pues que resolviéndose en esta clase de juicios sumarísimos cuestiones 
de orden público, Jo mismo se afectan privando a uno con violencia o 
c.iandestinamente de una cosa corporal que poseía como de un derecho 
que cuasi-poseía." (Caso de servidumbre de aguas.) (27). 

En cambio, no se ha establecido, que sepamos, doctrina sobre la 
procedencia del interdicto para reintegrarse en la posesión de derechos de 
naturaleza no real. pues en el único caso resuelto por el Tribunal Su­
premo, referido al derecho de ostentar la cualidad de socio, se decretó 
la nulidad de la Sentencia restitutoria, no porque se estimase vicioso el 

(25} Mucius Scevola: Comentarios al Código civil, tomo «Posesión)). 
(26) Sentencia del Tribunal Supremo de 31-12-1879. 
(27) Sentencia de·u-7-1881. 
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ejerooo de la acción interdictal eq aquel supuesto, sino porque discu­
tida en el juicio plenario la cuestión de la existencia de la Sociedad, se 
decretó su inexistencia y quedó con ello privado el acto del carácter que 
se le atribuía (28). 

b') Audiencias y Juzgados.-~or el contrario, las Audiencias han 
dictado resoluciones que extienden el interdicto a derechos de naturale­
za personal. Beceña citaba el caso del socio a. quien se había privado del 
~;;jercici.o de los derechos de tal y el del empresario contra la tiple que se 
negaba a cantar. También aparecen citadas con frecuencia dos Senten­
cias del Juzgado de Burgos de 9 de julio de 1942, estimando interdicto 
por despojo a una Compañía de viajeros, y de 9 de m a yo de 19 3 5, es· 
timando interdicto de retener por perturbación en el ejercicio de la pro­
fesión de cirujano en. un determinado sanatorio. 

Pero de las Sentencias dictadas por los Juzgados, quizá la que más 
resonancia alcanzó es la dictada por el Juzgado de la Latina, de Ma­
drid, con fecha 9-1-19 3 2, por la que se daba lugar al interdicto de 
recobrar formulado por la Junta Directiva del "Touríng Club Espa­
ñol". Es de notar que en el Suplico de la demanda se solicitaba "haber 
lugar a·l interdic-to y ord<>nando se ponga en <posesión del d<>mandante 
y de los Señores . . , como Pn:sident<> y Directivos, respectivamente, 
del "Touring Club Español" y en representación legal de éste, todos 
los muebles y efectos, enser<>s y documentos qu<e: se encuentren en el 
que sea domicilio social de la Asociación , practicándose a dichos 
efectos todos los requerimientos: necesarios para reponer ~en la posesión 
al demandante". Posteriormente, en el Acta del juicio, folio 5, se r<>­
clamó la reposición a la Directiva de, la Asociación "Touríng Club" 
en la posesión de sus cargos y de -los muebles y enseres· -p¡ertmecíentes 
a ia misma. La parte demandada se opuso a esta ampliación; no obs­
tante, en la sentencia se declaró haber lugar al íntHdicto, y transcribi­
mos a continuación los Con~íderandos fundamentales de aquélla: "Con­
siderando--se dice-que sí bien d<>ntro del campo ~especulativo es inte­
resante la d-iscusión mantenida por aquellos tratadistas como Gíanturco, 
Bianchi, Venzi, etc., que defienden la inaplicación de la acción de 
despojo a los derechos reales, ta·les opiniones podían ·mantenerse con 
re-ferencia al Código civi·l italiano, · pzro ante "las claras y concisas 
definiciones de los artículos 430 al 432 del Código civil, que hace 

(28) Sentenria del Tribunal Supremó· de 3-1-1893. 
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posible la acCIÓn de reintegración a -los bienes y derechos d~ aquella 
.clase" más tanto en los Códigos extranjeros como e·n el de España, la 
cuestión apasionada surge· cuando se contempla el ejercicio de la tutela 
posesoria contra el despojo de otros· derechos no reai•es, como los de 
crédito y de familia, ya que -civil~stas tan autorizados como Sánchez 
Román y Segis, ddienden ·la negativa, llegándose a sosten-er por Dern­

burg que la prot~ección posesoria sólo abarca, tratándose d-e ·la cuasi­
posesión a la de los derechos representativos del disfrut-e de una porción 

. -de bienes garantizados a cada indi;viduo, o sea un interés garantido, y 
F.inzi, concluye que las palabras disfrute, de un derecho "godimento 
de un diritto" incluidas en las definiciones de la pos-esión de los Có­
digos ita-liano y español. no puede significar sino el disfrute de una 
cosa corporal cuyo contenido corresponde a un derecho (II possesso dei 
diritti, pág. 141 y siguientes); también el Código alemán y d suizo 
niegan conocimiento a ·Ja posesión- de deechos en general y especialmente 

-a los de crédito y familia". En el segundo Considerando dic-e: ''Qu-e 
llevada la t-esis al campo de nuestro derecho positivo encontramos como 
primer jalón el artículo 4 30 del Código civil. que inspirado más en la 

-doctrina canónica que en el romanismo, reconoce como susceptible de 
posesión- •e·J disfrute de derechos, sin distinción, siguiendo aquella doc-

·trina de fa .{ey J.a, Título XXX de la Partida JI/, que comprendía en 
la cuasi-posesión no sólo los der-2chos reales· de toda suerte, mas también 
!os de crédito y personales "porque demanda un amo sus deudas", ll•e­
gando los tratadistas más distinguidos, como Sánc-hez Román y Ma­
nuel de Moner, a sostener que la cuasi-posesión, comprenderá, no sólo 
el usufructo, el uso y la habitación, sino los derechos persona-les de 
toda clase no menos que a t-od-os los que desmembran el dominio, y 

como el primero de aquéllos plantea en su obra· fundamenta-l el tema 
de si Jos derechos de todas claS'es son susceptibles d.: posesión jurídica, 
se resuelve fra~camente por la afirmativa, propugnando porque todo el 
que ostenta un derecho tien-e una verdadera ¡posesión jurídica -en- el 

sentido más lato de la palabra, en cuya posesión na de ser mantenido 
por la ley, mientras que por medios también legales no s-ea eficazmente 
contradicho. Si de la interpretación magistral de la ley, pasamos a la 
más auténtica de la jurisprudencia,· el ·fallo dictado por el Tribunal 
Supremo d 31-Ii-!'879, aunque recaído con motivo del ejercicio en 
u-na servidumbre de la acción de r-eintegración, requerido especialme-nte 
nuestro Tribunal de Casación sobre aquella tesis, en el primero de los 
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motivos del recurso declaró aplicable aquella· acción a la cuasi-posesión 
de derechos; la s:entencia de 11-7-81 corrobora la doctrina con más 

amplios horizontes, ya que declaró en su 'Primer Considerando que, 
conforme a la jurisprudencia constante de este Tribunal Su'Premo, fun­
dada entre otras leyes en la· l.", Título XXX, Partida IIL el interdicto 
d<: recobrar es procedente siempre que se prive a cualquiera de cosas 
muebles o raíces o del :ejercicio de un derecho". El fallo dice: "Hab-er 
lugar a la demanda formulada por Don · debo mandar y mando 
qrue se reponga a éste y .a Don . . . en la posesión de los cargos de 
Presidente y Directivos del "Touring Club" y de !os muebl:es, efectos 
y enS€res, etc. (folio 139) ." Sentencia que fué reiVocada en 26-10-32. 

¡El criterio mantenido p.or esta sentencia nos parece exagerado. La 
opinión de Sánchez Román que se acepta en el sentido, es interpretada. 
sin embargo, en el sentido lato que Sánch:ez Román da a la palabra 
posesión. En nuestra opinión no puede admitirse este criterio expan­
sivo y de amplitud a los interdictos posesorios. Más acertado nos parece 
el criterio mantenido en otra sentencia restringiendo el criterio indicado. 

S.e dice en esta sentencia qu·2. considerando que la posesión o mera 
tenencia de la cosa o derecho por parte del demandante, exigida en los 

artículos 446 del Código civil y l. 651 de la Ley de Enjuiciamiento 
civil. ha .de ser de un derecho real susceptible de apropiación personal. 
no de los de natural:eza distinta. pu·2sto qu·e si en nuestro ordenamiento 
jurídico se •habla de posesión de estado civil d~ hijo natural de crédito 
(artículos 116, 135 y 1.164 del Código civil), se alude, según auto­
rizadas opiniones modernas, a situaciones de hecho en el ejercicio de 
derechos llamados estados posesorios por extensión del lenguaje y en 
sentido analógico o figurado desprovistas de garantías d'C verdadera 
posesión reia.rivas al dommio o demás derechos reales apropiables por 

su esencia (posesión técnica) en cuanto éstos ~on defendidos "ad in­
terdicta", ya que para que la justicia no S€ haga por propia mano 
(qu:e· pudiera recordar la fase de la venganza privada), ya también para 

proteger al propietario que posee por medios sencillos sin constreñirle 
a la prueba de su título de ta·l propietario y ser, en definitiva, la pose­
sión' la exter.iorización de la propiedad 'Cn la mayoría de los casos (29). 

Criterio análogo se ha sostenido por 'la Audiencia de Madrid en 

sentencia de 14 de marzo de 194 7, comentada· ¡por Prieto Castro (30). 

(29) Sentencia del Juzgado núm. 13, de Madrid, de fecha 7-11-1941. 
(30) Revista de Derecho procesal, año 1947, págs. 502 y sigs. 
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Se trataba de la construcción de una marquesina '<!n un estableci­
miento de un lugar céntrico de Madrid, que, en opinión de los actores 
del interdicto, quitaba Visualidad a los anuncios existentes en el piso 
supenor. Este problema, plant>eado ya repetidas vec-es en otros casos, 
ha sido resuelto, a nuestro juicio, acertadamen-te, en la c1tada sent-encia 
d~ la Audi·encia. Se estima que el derecho a que sus an'uncios fU'<ran 
VJstos con mayor amplitud, que se a·legaba poseer en el momento de 
!J ·construcción de la marquesina, no constituían de pechos susceptibles 
de protección posesoria, ya que, estando éstos abiertos sobre la vía pú­
blica, no podía aceptarse ,el criterio de que existiera un pred1o sirvi'2ntc 
ni, por·lo t<:nto, s•e hubiesen constituido ni adquirido servidumbres ni 
ningún otro derecho real o personal de carácter civil. Se decía que, ha­
biéndose construido la marq.uesina rderida en v1rtud de autorización 
del Ayuntamiento y no cabiendo contra la Administración y sus con­
cesiones la vía intcrdictal, así como .SÍ'endo ésta inadmisi-ble contra el 
particu·lar, que obra en el ejercicio de un d·erecho que le corresponde, 
procedía· revocar la sentencia del inferior que dió lugar a la acción in­
~erdictal. Interesantísima también la sentencia de la Audiencia· de Pam­
plona de 25 de enero de 194 7, asimismo comentada por Prieto Castro 
en !'a Revista de Derecho Procesal: A cont-inuación de la ant-erior se 
t~alaba de q~e Don E. P. era arrendatario de la plaza de toros de X, y 
al fallecer, la empresa propietaria, después de hab:er r.zahzado actos de 
r{conocimien to de -la posesión de la misma a los herederos de aquél. 
con la alegación de .que el contrato tenía caráct-er personalísimo, lo dió 
por tei:-mi'nado, concluyendo seguidamente otro con Don P. M., al cual 
se entrega ese lugar de espectáculos -taurinos. Los herederos de Don E. P. 
interponen demanda de interdicto recuperatorio contra ,la empresa pro­
pietaria y Don P. M., que el Juzgado no admite; pero la Audiencia re­
voca esa resolución, m~tndando que sea instituida la posesión, absol­
viendo á. Don P. M. (Remitimos al leétor al interesantísimo comentario 
del Dr. Prieto Castro.) 

··En resumen, puede observarse de lo _expuesto qutz tanto ·en la opi­
nión de los tratadistas <:amo en las resoluciones .judiciales, dentro y 
fuera· de España, _se observa' la preocupación de concretar 1¡¡ clase de 
derechos a qu-e debe extenderse la protección posesoria, pues. Ji.i_es admi­
sibk excluir toda clase d·e derwhos .. m tampoco. -extender-!Qs ·a todos 

los cjcr:echos. 

- •'' 
'• 
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III.--SOLUCIÓN SUSTENTADA. 

Para tratar de exponer el criterio que debe presidir respecto de la 
protección interdictal, tenemos que 'Partir de la base de determinar qué 
derechos son susceptibles de posesión y, por lo-tanto, de la. consiguie-nte 
pr tección posesoria, y para elle> con viene hacer un. breve examen de 
la <)ase de derechos existentes y a cuáles debe atribuirse dicha protec­
ción posesoria. Vamos a exponer para ello, en resumen, las clasificacio­
nes de derechos que en atención a div-ersos puntos de vista se exponen 
en el Tratado de .Enncccerus. 

a) CLASIFICACIÓN DE _LOS DERECHOS. 

a') Cla-~ificación por el fin.-La clasificación más -importante de 
los derechos es en atención a su fin. En este sentido se distinguen los de­
rechos de las personas, derechos de familia y derechos patrimoniales. Los 
deredhos de las personas y derechos de familia son susceptibles de po­
sesión en el sentido amplio <;le estados posesorios de esos mismos dere­
chos, pero en modo alguno susceptibles de posesión en sentido técnico y 
de consiguiente protección interdictal. 

Respecto a los dere¿hos patrimoniales, que son aquelllos que deben 
servir a la satisfacción de las neccsidade,s _de la persona y no como los; 
derechos de familia, simple medio para el cumplimiento de un deber 
ético hacia· otra persona, hay que distinguir, a su vez, entre derechos 
reales, derechos inmateriales, -derechos de crédito y derechos heredi­
tarios. De esta clase de derechos patrimoniales habría que excluir no 
sólo Jos derechos de crédito, sino determinados derechos reales llama­
dos- derechos de adquisición, por lo que habría que hacer un estudio 
uno por uno de ía ciase de derechos patnmoniales y excluirlos o in­
el uirlos sin un criterio determinador concreto. 

b') De-rechd,s privados, absolutos y relatiuos.-Cierto se dirigen 
únicamente contra personas singularmente determinadas los obligados 
(derechos relativos), otros no se dirigen- contra persona determinada, 
sino que dan un señorío aqsolu·to que se dirige contra todos (den~­

chos absolutos, derechos de ·exclusión)-. Podría en principio pensarse 
que sólo los derechos absolutos son susceptibles de posesión, ya que, 
desde luego, no pueden incluirse los der~chos relativos, pero puede ha­
cerse la objeción de que. como dice Enneccerus, esta distinción no es 
omni comprensiva. Los· derechos de familia 'tienen un aspecto relativo, 

2 
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por cuanto obligan a la persona determinada a una oerta conducta, por 

ejemplo, a la mujer a seguir al .marido, pero además tiene un aspecto 

absoluto en cuanto está prohibido a todos el atacar el señorío jurídico 

familiar (31) . . · · 

e') Clasificación de lots· derechos por ta naturaleza del poder ju­
ríd)!co.-La diversa naturaleza del poder jurÍdico, o sea las facultades 

que se conceden en un derecho son diversas y dan lugar a una clasifica­

ción establecida p'or el citado Enneccerus, a nuestro juicio de~ gran im­

portancia para el tema que nos ocupa. La clasificación o categoría de 

los derechos en atención a este criterio -son-: los derechos de domi-nación, 

las pretensiones y los deredhos a la modificación jurídica. 

Los derechos de domiñación, o sea el poder jurídico, de influir 

o de excluir la influencia ajena sobre un objeto determinado (cosa. 

persona, producto de espíritu, derecho, patrimonio). Las pretensiones 

son los derechos a exigir de otro sujeto determinado una acción u 

omisión. Los derechos de. modificación· jurídica o derechos de forma­

ción consisten en el poder jurídico, en virtud del cual puede produ­

cirse por ellos o a nuestro favor, aun sin nuestra voluntad una modi­

ficación jurídica, o sea el nacimiento, la extensión o la modificación 

de derechos subjetivos. 

b) DETERMINACIÓN DE LOS DERECHOS SUSCEPTIBLES DE PRO­

TECCIÓN POSESORIA. 

De la clasificación expuesta creemos que los llamados derechos de 

dominación son realmente aquellos derechos susceptibles de protec­

ción posesoria. En verdad que el Código civil, en el artículo 4 3 7, al 

decir "sólo pueden ser objeto de posesión las cosas o derechos que 

sean susceptibles de apropiación", a nuestro juicio mantiene el criterio 

que acabamos de exponer. Sólo aquellas cosas o derechos susceptible.s 

de apropiación o de dominación son los que deben- ser objeto de pro­

tección posesoria. Los derechos de señorío sobre la cosa o sobre los 

derechos son dos, como dice Enneccerus en otro lugar: la plenamente 

eficaz fuente de ellos, o sea la propiedad, y una relativamente más 

débil, la posesión. Todo aquello que no sea susceptible de apropiación 

o que esté fuera del comercio, como decía ya Ruyero, no debe ser sus­

ceptible de posesión: 
En conclusión,· creemos que• Jos problemas 'siempre difíciles· del 

(31) Enneccerus: .Tratado de Derecho civil, pa,rte general, vol. I, pá-
gina 320. · 
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ámbito de aplicación de los interdictos giran siempre sobre tres pun­
tos fundamentales: 

1. 0 El del problema de legitimación activa y pasiva, o sea el de 
si está legitimado todo tenedor o está excluido el detentador, así como 
si puede ejercitado el cesionario, subarrendatario, etc., y contra qué 
personas puede dirigirse (32). 

2.0 El de la determinación de si concurren los requisitos de la 
posesión, o· sea si ésta es posesión verdad y nO' se trata de actos clan­
destinos o meramente tolerados ·que no afecten a la posesión, y, por 
último, 

3. 0 El de si existe verdadero objeto susceptible de protección 
posesoria. 

Creemos que, unas veces por excepción de amplitud en cuanto al 
criterio para la determinación de la legislación activa o pasiva o del 
objeto, se está desvirtuando en el momento actual en España (como 
y~ advertimos ha ocurrido en otros momentos históricos en otros paí­
ses) la aplicación de la protección posesoria. EN NUESTRA OPINIÓN so­
LAM.ENTE SON OBJETO SUSCEPTIBLE DE PROTECCIÓN POSESORIA 
AQUELLOS DERECHOS QUE SON SUSCEPTIBLES DE DOMINACIÓN O 

APROPIACIÓN. 
CARLOS VIADA LÓPEZ-PUIGCERVER. 

Secretano ¡udictal. Profesor adjunto de 
Dere{!ho Procesal de la U. C. Secretario 
general del Instituto Espafiol de Derecho 

Procesal. 

(32) Problemas éstos de los que nos ocupamos en trabajo publicado en 
la Revtsta de Dereclw privado. 



.,· 

Elementos de hecho (boceto) 

.... l 

La literatura jurídica sobre temas hipotecarios se ha desarrollado 
extraordinariamente en los ú-ltimos años;· síntoma claro del arraigo 
que va logrando la Institución registra! y -de la· madurez científica de 
sus especialistas. Mucho se ha escrito, en efecto, y acertadamente p_or 
cierto, sobre el valo·r de la Inscripción." pero ·observo que suele sosla­
yarse el análisis, o se k dedican pocas líneas----Con alguna honrosa· ex­
cepción, aunque el mjsmó se haga sobre el pie forzado de opiniones 
de juristas alemanes, y con la estrechez de límites que impone un tra­
tado----.del problema referente a ese ·valor del asiento en rela-ción con 
los :ll'amados elem,en tos de 'hecho que sirven de soporte a las situacio­
nes jurídicas inmobiliarias. La mayoría., cqn el subterfugio de que "el 
Registro tiene por objeto los derechos y el Catastro todo lo que se 
refiere a ·los hechos", eluden todo estu.dio dando por sentado el que el 
Registro nada afecta a éstos. Otros, al exponer la doctrina de la· fe 
pública registra·l. se limitan a decir: "La- inscripción no da fe de los 
.?!ementos de hecho"; frase ésta que leemos repetida· hasta el infinito 
rn trabajos y en resoluciones judiciales; repetición que parece revelar 
existe una verdadera "comunis opinio", siendo tal a·firmación un axio­
ma jurídico. Paréceme que tal axioma sólo tiene en algunos casos el 
valor de una frase hecha al olvidar determinadas facetas. 

Ciertamente que ya don Jerónimo Gonzálcz estampó en sus prin­
cipios las siguientes pa·la.bras: "La deficencia de nuestras descripciones, 
la falta de Catastro y la petrificación de los datos, que pasan de una 
a otra inscripción cada vez más dista·nciados de la realidad, 1mponen 
inexcusablemente la citada opinión de los juristas alemanes, que nte­
gan en su sistema la extensión del principio de publicidad ¡¡ tales ex-
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tremos (se refiere a las Clrcui}stancías relativas a medidas, situación, etc., 
de las fincas)" :pero don Jerónimo hi.zo tal afirmación al estudiar la 
fides .pública en sentido estricto y, además, agregó: "A veces resul­
tará difícil decidir si -para una litis determinada los datos son jurí­
dicos o de mero hec-ho. La agregación de varios metros de una par­
cela, los límites de dos fincas, el ancho de una servidumbre , que­
daba al a·inpa·ro del principio de publicid_ad, en muchos casos como 
declaraciones trascendentales." Estas últimas palabras revelan una cla­
ra. preocupación que se observa también en otros autores y que a· mí 
me autorizan para intentar divagar sobre ta.I materia, con el fin de 
ver sí existe posibilidad de alentar a los que tienen medios para ello a 
rea·lízar una revisión de la doctrina vigente. 

II 

Nuestro Registro no es una "exposición" de relaciones contempla~ 
das filosóficamente en abstracto, sino un Organo de publicidad en base 
a· títulos, del domjnio y demás derechos reales sobre inmuebles deter­
minados; :precisamente por eso es básico en nuestro Sistema el con­
cepto de finca, aunque el Reglamento y la Ley, seguramente con acier­
to,- no lo ·haya·n definido. La primera· inscripción de cada· finca en el 
Registro de la Propiedad, dice el artículo 7.0 de la Ley, será de domi­
nio. Cada finca, dice el artículo 8.0

, tendrá desde que se inscriba 
La finca es preocupación constante de .Ja Ley y del Reglamento, que 
prolijamente dispusieron cómo ha de describirse. 

Si yo a·firmase que la finca es la entidad hipotecaria con folio real 
abierto, diría una verdad, pero sin gran eficacia a los fines que per­
sigo, pues si .ral definición es admitida por mue"hos, io es para abarcar 
supuestos no ordinarios en ·los que la Ley asimila a· finca, por moti­
vos diversos, entidades que no lo son "per se". Primariamente, la finca 
se presenta en vida jurídica como "parte de la superficie terrestre des­
lindada· y por ello jurídicamente índu•bitada, que es objeto de una 
relación dominical" ; concepto este comúnmente admitido y que lleva 
el marchamo ofi.cíal ·del propio Centro Directivo. Esos trozos de tierra, 
.términos de una relación, al ser plasmado en el cuerpo• tabular, infil­
trándose en folio real, a través del título, constítuy·en la· entidad dicha. 

Ahora bien, sí la· finca es un trozo de superficie terrestre, ocupará 
un lugar de la misma, señalado más o menos concretamente, en forma 

o 
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perfecta o imperfecta- por 1 ín.eas- poligonales.· Sin ta•les datos determi­
nativos no podrá habla-rse de finca; es decir, que los mismos serán 
esenciales. El artículo 9. 0 de la Ley y' el 51 -del Reglamento expresan 
como requisitos necesarios la natura'leza, situación y linderos, constg­
nando otros con un valor meramente secundario. 

Los expresados requisitos suelen exponerse bajo la rúbrica general 
de "elementos de hecho", pero ta•l vez debiera empkarse la denomi­
nación de "materiales u objetivos" para evitar toda confusión. Sí 
observamos sus características, veremos que al-g-unos de ellos se presen­
tan como una verdadera exigencia de la Naturaleza y otros, aunque 
siempre con soporte r~al, son más bien producto de la voluntad hu­
mana al convertir un trozo -de superficie terrestre en objeto de la rela­
ción dominical; no pudiendo, por tanto, afirmarse que todos ellos sean 
meros 1hechos que 'la mente deba limitar a- acatar, sino que algunos son 
el resultado del querer humano. Fuera del orden jurídico existen su­
perficies terrestres determina-das en la rea'lídad, bien por linderos natu­
rales o bien por la mano dei hombre sobre el terreno, que vulga-rmen­
te constituyen una finca-, pero que, sin embargo, jurídicamente puede 
estar formada por varias. La voluntad puede agrupar, dividir, segre­
gar ; es decir, como afirmábamos, que el negoc-io jurídico puede ser 
determinante en cuanto a los referidos· elementos De manera general 
se puede incluir ent-re los -elementos de mero hecho a los lega-lmente 
secundarios y entre los que pu-diéramos denominar de -trascendencia 
jurídica a los esenciales. y digo ·de manera general, porque algunos del 
primer grupo (la cabida, por ejemplo) f>Ueden, por su propia natura­
leza, tener verdadera relevancia en casos excepcionales; por otra parte, 
~n cuanto a- los antes calificados de esenciales, los linderos constituyen 
efe-ctivamente el verdadero "substratum" descriptivo, pero no puede 
afirmarse lo mismo con rcs.pecto a la naturaleza• de -la finca, ya que 
-sin perjuicio de lo que diremos-hace más bien re-ferencia a un con­
cepto, y la misma situación, aunque su trascendencia hipotecaría es 
ext-raordinaria, en el aspecto que a:I-Jora exa-minamos es circunstancia 
complementaria de -los linderos. 

El Registro carecería de finalidad práctica sí se l-imitase a reflejar 
solamente ia "potestas" o "señorío", omitiendo su objeto; es decir, 
la finca, ya que equiva-ldría a publicar, por así ~ecirlo. el alma'· pres­
cindiendo del cuerpo, olvidando que forman una unidad insc-indible: 
·la relación inmobiliaria. El elemento finca configura externamente el 
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derecho en sí mismo, que da realidad materia.! y viene a ser su sustan­
cia objetiva. De ahí que el Registro no prescinda de la· finca, sino que 
es el eje de todo e1 :Sistema, y si esto es .cierto, ¿puede asegurarse que 
las indicaciones que los asientos hagan en cuanto a la misma, tengan 
en todo caso el valor de una mera· información sin garantía jurídica 
de su existencia y' verdad? Para contestar a esta pregunta· preciso es 
hacer un ligero examen de la dación de fe registra!. relacionándola con 
lo ya expuesto. 

Las necesidades sociales exigen la creación de organismos que den 
a conocer situaciones de derecho o hechos·, y de ahí que los Ordena­
mientos hayan creado los Registros públicos, como medio de publici­
dad de aquellas o aquellos que sean verdaderamente importantes para 
el humano desenvolvimiento. Bien se comprende que la propia Natu­
raleza de las cosas exige que esa constancia no puede implicar mera .. 
mente una simple fuente de conocimiento más, pües en tal supuesto su 
eficacia serí~ nula o casi nu·la, ya que ninguna garantía. ofrecería; es 
preciso, pues, que tales Registros aseguren la certeza· de sus afirmacio­
nes, siendo sus asientos a la manera de declaraciones judiciales más o 
menos provisorias que basándose en pruebas calificadas con mayor o 
menor rigor establezcan la verdad. Los Derechos positivos suelen, en 
efecto, atribuir esa fuerza a los asientos registra.les, bien con carácter 
semiplena o pleno, aunque en este segundo supuesto sólo excepcional­
mente. Normalmente suele atribuírseles una fe relativa, constituyendo 
prueba sólo "prima facie", o sea que supone verdad en tanto que el ór­
gano estatal competente no declare la inexactit·ud o error; es una ver­
dadera presunción "juris t.antum", con la natural eficacia procesal. En 
ocasiones la Ley eleva tal presunción a la categoría de jure et de jure, 
o sea que, a.uü 1::11 el .supuc:sLo de im:xaclilud, la Lc:y iu- coü.sidera ver­
dad, admitiendo como realidad lo que sólo es una ficción; tal acaece 
cuando los intereses en juego lo. exigen y es preciso ~vir-ar un daño a 
quien sin culpa propia creyó en ·la exactitud del asiento. Este último 
supuesto no puede da·rse sino cuando la ficción sea posible, ·lo cual no 
tendrá lugar si lo acreditado por el Registro son simples hechos de 
carácter natural. ya que los mismos se imponen con fuerza avasa11la­
dora, pudiendo además ser conocidos por la simple observación. 

Es principio car·dinal de nuestro sistema hipotecario el de la pu­
blicidad, de la que el Registro de la Propiedad es órgano; publicidad 
no meramente externa, sino que ha de producir efectos análogos a los 
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q·ue antes hacíamos.'rcferencia. Ap:a'rece cónsagrado el priñc1p10 de la 
fe, principalmente en el artículo 1.0

, en el 38 y en el- 97 de fa Ley en 
lo que a la fe semiple'na se- refiere, y en el 34 en cuanto ·a la· de segundo 
grado, absoluta o simplemente fe registra! en sentido estricto. Ambos 
son· est:1díos del mismo efecto' de la· publicidad, aunque suele estudiar­
se bajo rúbricas distintas, pero, como reconoce un ilustre autor, la fe 
pública en sentido estricto -no es más que· la legitimación proyectada 
hacia terceros. 

Indudablemente nuestro Registro tiene por básica finali-dad el ga·­
rantizar o asegurar los derechos reales sobre inmuebles. Esa seguridad, 
como dedamos, no existe sí no se garantiza también la. existencia de 
aquellos elementos que esen-cialmente le determinen. De donde de­
duz-co que la fe registra! ha de extenderse necesariamente a aque'llbs 
datos descriptivos que sean sustancia del propio derecho. aun cuando, 
en general. con carácter semipleno, ya que la fe de esgundo grado sólo 
puede existir en los casos ya indicados. 

La inmensa mayo~ía de -los autores, por no decir la totalidad, 
. rechazan lo antedicho, entendiendo, como a•l comienzo expusimos. 
que la fe registra! sólo se refiere a la situación jurídica en sí misma. 

No puede afirmarse que la Dirección General de los Registros 
haya e'laborado una doctrina orgánica sobre la cuestión, aunque sí' ha 
resuelto en sentido negativo en cuanto a algunos de los elementos de 
hecho. 

El Tribunal Supremo- parece inclinarse a la -doctrina com:ún. si 
bien los casos plan-teados de mero hecho -han sido contemplados bajo 
el segundo estadio, o sea, de la fe plena, generalmente en relación con 
el principio de la buena fe, básico para la aplicación del artículo 34, 
siempre interpretado por el alto Tribunal con un criterio amplísimo. 

Aun tratándose de la fe de primer grado, o mera presunción de 
exactitud suele la doctrina limitar la. misma a la existencia o incxís­
·tencía del derecho. así como a su titularidad y extensión. Es probable 
que la· interpretación de los indicados conceptos referidos sea exage­
radamente estrecha, pues parte de la idea fundamental de que la Ley. 
al referirse a los' derechos inscritos, prescinde de su objeto, es decir, 
de que los tres elementos que constituyen la relación jurídica inmobi­
liaria sólo dos caen sobre la órbita registra!. o sea la relación abstrac­
tamente considerada y su titular, con olvido notorio de que ·tales de­
'rechos son -con-cretos, y por ello no puede prescíndírse del elemento 
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material ni ·de los requisitos esenciales a este referente .que, como diji­
mos. viene a constituir la propia sustancia del mismo y su exteriori­
zación. Sin ánimo de incurrir en ·repeticiones innecesarias; sí he de 
recordar que, de romper tal ligazón, quedará además sin base la. fe 
en cuanto a la potestas en sí misma, y. por otra . .parte, no se podrán 
explicar determinadas normas· legales o reglamentarias que no puede 
suponerse 'hayan sido dictadas por el legisla-dor por mero capricho. 
Sólo, pues, debo añadir: a) Si la finca no existe, tampoc~ existirá el 
derecho. Sin duda por esa razón el artículo 79 de la Ley determina 
coino causa de cancelación la extinción del inmueble. b) La extensión 
externa del señorío está determinada por el objeto. El artículo 80, 
también de la Ley, señala como causa de cancelación parcial la reduc­
ción del inmueble-desJparición por causa natural o jurídica de parte 
del· mismo~. Las transformaciones que en virtu.d de negocio jurídico 
pued~:: sufrir -ia finca y que determinan ia extensión misma dei derecho 
objetivamente están también claramente reguladas en el artículo 44 
y siguientes del Reglamento. e) El ejercicio de las acciones reales en el 
procedimiento abreviado que el artículo 41 exige, claro es. la determi­
nación de la cosa, la cual se verifica en base a los elementos que la ins­
cripción -expresa. Precisamente de acuerdo, sin duda, con tales datos 
y la· realidad habrá de decidirse la oposición de la causa cuarta d) No 
sólo la situación jurídica está directamente enlazada con los elementos 
esenciales de la finca, sino la misma situación de hecho,' de la presun­
ción establecida en el propio artículo 38 y la contradictoria de la causa 
segunda del artículo 41. e) E! artículo 30 de la Ley establece la nuli­
dad de la inscripción "si se omite o expresa con inexactitud sustancial 
alguna de las circunstancias comprendidas en el artículo 9 .o'', y entr.e 
esas circunstancias están ias que estudiamos. No he de fatigar la aten­
ción del lector buscando otros puntos de apoyo legales o reglamenta­
ríos para el criterio que sustento, pues con lo dicho considero corro­
borado lo expuesto, ya que 'los preceptos aludidos carecerían de finali­
dad en la hipótesis de que los elementos esencia-les de hecho constata­
dos por el Registro fuesen meramente enunciaciones sin valor alguno 
que pudiera servir de fundamento prima facie al titular registra!. Cier­
to es que ta.J presunción en su último resultado es muy débil. pero 
ello no -quiere decir que carezca de toda trascendencia· y, por otra parte, 
tal debilidad puede transformarse en poderosa energía en determina­
das circunstancias." lo cual no se explicaría de negar el principio. 
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Fe plena.-En cuanto a aquellos elementos que, según. indicába­
mos, son impuestos por la propia Naturaleza, es evidente que .no pue­
de e·J Regi~tro inexacto transformar en verdad· la. ficción, pues en tales 
casos, tienen· entera aplicación Jos viejos aforismos: "El Parlamento 
inglés puede·hacerlo todo menos de un- hombre una. mujer", bien aquel 
otro de mayor abolengo: "Res facti iuris civilis infirmari non potest." 
.ívlas cuando el elemento objetivo, aunque con soporte real, haya. sido 
moldeado y sea un verdadero producto de la voluntad humana. en 
realidad resultado de un negocio jurídico, la ficción cabe, y en tal 
hipótesis no parece exista imposibilidad de admitir la fe plena, si bien 
dentro de los estrechos límites señalados en el artículo 34, que harán 
rn muchos casos difícil su aplicación por la amplitud, como también 
dijimos, que el Alto Tribunal suele dar a la buena fe. En este último 
<aso el elemento material puede calificarse de jurídicamente trascen­
dente y no de mero hecho. 

Es posible que lo expuesto sea un tanto vago. P:rocuraré aclararlo 
analizando los distintos supuestos, aunque sólo sea someramente. 

III 

Ex!STE.J~CIA DE LA FINCA. 

Es frecuente oír estas o parecidas p;liabras: "El Registro no da 
ni puede dar fe de la existencia de la finca, puesto que éste llega al 
mismo a través de meras declaraciones de los interesados sin control 
oficial a·lguno, ya que en España no existe Catastro." Entiendo que 
esto es erróneo, pues aun prescin·diendo de que los asie·ntos registrales 
pueden dar fe con independencia de los títulos en qué se basan, lo es 

·por aceptar la tesis de que el Catastro garantiza plenamente la finca 
y sus elementos de hecho, así como por ser también inexacto el que 
en todo caso ingrese sin· control. 

Si bien la existencia de un verdadero Catastro anula prácticamente 
las fincas fantasma, teóricamente cabe la posibilidad de que por error 
u otras causas el Catastro no sea exacto, bien porque no lo fuese origina­
riamente o porque . un ¡fenómeno natural posterior haya modificado 
la propia superficie terrestre; por grande que sea nuestra imaginación 
jurídica no nos es posible creer que exista en reali·dad una fértil huerta, 
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por ejemplo, en donde sólo hay una gran laguna que cubra un pro­
fundo cráter volcánico. 

Prescindiendo de casos especiales, en los que la finca es determi­
nada por una directa actividad administrativa, que en realidad la 
crea-minas, por ejemplo-, nos encontramos con medio normal de 
inmatriculación, el expediente de dominio, en el que la constatación 
oficial de la finca existe, puesto que hay una actividad del órgano ju­
risdiccional dirigida a declarar la existencia del dominio sobre una 
ftnca, declaración que el Juez realiza en base a prueba suficiente y ha­
bida cuenta de diversas citaciones que revelan la preocupación del le­
gislador por el inmueble mismo, tales como la de los colindantes. Ger­
tamente que el Juez no es un levantador de planos ni un evaluador 
de riquezas, pero sería grave temeridad el no admitir que el auto de­
clarando la existencia de la relación-no hay poder sin objeto-no 
establece jurídicamente una verdad. Luego el asiento registra! que le 
recoge, aun admitiendo a efectos polémicos que carece de otra fuerza. 
da fe prima facie de que la finca existe. 

La doctrina que impugnamos tiene apariencia de verdad cuando la 
inmatr1mlación se verifica al amparo del artículo 205 de la Ley, y 

digo apariencia porque ya a priori se advierte que se funda en una 
verdadera petición de principio, pues viene, al contrario, a decirse que 
las declaraciones salemnemente hechas y en determinadas circunstan­
cias no tienen valor probatorio alguno cuando ciertamente la Ley sr 
lo concede por razones diversas, aun prescindiendo del Código penal. 
Recordemos que para insaibir al amparo del artículo 205 es preciso 
que el transferente justifique su previa adquisición; en base a la doble 
transmisión, a la publicidad de facto--los edictos-y de jure----el 

Registro-, aunque con ·el límite de dos años para su plenitud, nues­
tra Ley considera en principio probada .Ja situación jurídica. De tener 
el legislador el criterio rigurosísimo que algunos expresan en cuanto 
a los elementos materiales, debiera el artículo 205 exigir una prueba 
irrebatible en cuanto al ·dominio en sí mismo y, sin embargo, le basta 
el concurso de las circunstancias expresadas, o sea que la Ley, más 
que una prueba plena, considera suficiente un juego de presunciones 
que en un orden normal exteriorizan racionalmente dicho señorío; y 
no veo la razón para desligar del mismo la finca a que se refiere. Es 
incluso más absurdo temer la creación artificial de una finca que la del 
poder en sí mismo, ya que el primer supuesto sólo cabe. por carecer de 
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finalidad, en el caso de evidente 1ocur? ·de lós otorgantes con la' com­
plicidad del propio Notario que da fe de su capacidad. Quiero decir 
que en· un orden lógico de posibilidades, que _es el que la- Vida y el 
Derecho contemplan, no es dable suponer, sino todo lo contra·rio, que 
se creen fincas fantasma. 

Como resultado de -este 'ligero examen-me parece 'innecesario el 
estudio de las certificaciones-resulta claramente que no existe in­
conveniente racional para· admitir la posibilidad ·de que el Registro 
dé fe de primer grado en cuanto a -la existencia de la finca. Teórica­
mente es imposible admitir'que esa fe se extienda a crearla si no existe. 
Prácticamente tal hipótesis pertenece al reino de la fantasía·, ·pues si 
bien en algún caso no se pudo "'hallar" sobre -la superficie una finca 
inscrita, se trató más bien de una falta de identificación originada por 
la propia incuria de los interesados que de verdadera inexistencia. 

IV 

Los LINDEROS. 

Constituyen, sin duda; el elemento descriptivo más esenciaL pues­
to que ellos determinan precisamente la parte de superficie terrestre de 
que se trata. 

Pueden estar expresados en doble forma: a) Imperfecta o de de­
terminación relativa. b) Perfecta o de ·determinación absoluta. 

A) En esta forma, como constan de ordinario por ser la exigida 
por el artículo 9.0 de la Ley y 51 del Reglamento, se rea•liza una de­
terminación imperfecta por partirse de un polígono de cuatro lados 
c1,1ando aun siendo -regular puede tener más y, por otra parte, su perí­
metro puede adoptar una figura geo-métrica distinta. Es de determi­
nación relativa porque, aun constituyendo la 'finca· un cuadrilátero, 
los lados sólo se determinan per relationen con otros trozos de super­
ficie; de modo que más bien el asiento proporciona datos para un 
deslinde propiamente dicho que fija documentalmente las líneas de 
demarcación- sobre el' terreno. El Registro dice, por ejemplo, que el 
prado que se inscribe linda con otro de X.; pero ¿hasta dónde llega 
ese prado de X.? 

B) Perfecta o de determinación absO>luta .. Puede ocurrir, y ocu­
rre, que, además de tal imprecisa determinación de perí-metro, se haga 
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señalando los puntos fijos o hitos en forma clara e indudable que re­
flejen evidentemente el contorno de la finca. Entiendo que esta manera 
perfecta de señalar cl'perímetro sólo tiene pleno valor jurídico cuando 
sea efecto de una operación de deslinde legalmente hecha, y no cuando 
los títulos lo expresen como simple complemento de mera información. 

La expresión de los linderos en la forma expuesta en el aparta­
do A), por su notoria imperfección, es de una eficacia muy limitada; 
y de ahí que también lo sea la fe aun relativa. En realidad el asiento 
se limita a expresar unos datos de colindancia, pero nada más. Esto, 
no obstante en cuanto a tales datos, entiendo que debe admitirse la fe 
de primer grado. 

¿Cabe en este supuesto admitir la fe plena o simplemente la ver­
dadera fe registra!? Sería absurdo el pensar que el Registro elevase a 
la categoría de verdad inconcusa un error geográfico o de otro orden 
contra natura, pero el problema está en aqueilias circunstancias de 
heého en las que ·sea posible sostener la ficción por haber sido moldea­
das, como ya dijimos, por la voluntad humana. Puede suceder que en 
lugar de expresar como colindante la viña de X .. se señale la de Z., 
comprendiéndose así en la finca inscrita una faja de terreno que en la 
realidad no forma parte de dla, bien porque se haya segregado de ella 
normalmente o por prescripción, sin inscribir, o por la confusión que 
los diversos cultivos de la propia finca pueden ocasionar o simplemente 
por mala fe del propio inmatriculanre. ¿Nos atreveríamos a sustentar 
que en este supuesto y otros análogos no entra en juego el arrkulo 34? 
¿Si ese trozo en litigio estuviese inscrito separadamente no aplicar-ía­
mos con rigor el principio de la fe absoluta ·respecto a tercero? Yo creo 

·firmemente que dicho precepto sería de taxativa aplicación, aunque 
cienamenre el juez tendría que resoiver sobre la buena fe del terce~o, 

tanto por imperativo del propio artículo 34 como, en su caso, por lo 
dispuesto• en el artículo 3 6, que da a la publicidad material de la po­
sesión una energía que barrena la- publicidad verdadera, o sea la re­
gistra!; claro es que, por otra parte, pudieran in el uso plantearse pró­
blcmas de doble in matriculación.-

En el supuesto señalado en el apartado B), el Registró no sólo 
tiene un contenido descriptivo más preciso, sino que en la determina­
ción de las líneas poligonales intervienen los propios posibles perjudi" 
cado"s; que son los colindantes. lo cual da' al asiento una fuerza, supe­
rior a la misma -base real del Catastro. Su intervención tiene la enorme 
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trascendencia jurídica de- que el .tercero pueda· basarse en ella sin que 
los referidos colindantes a-leguen nada en adverso, pues •ello equivaldría 
a ir contra los propios actos en los que el Registro se fundó y que 
salvaguarda. 

· Mutaciones de linderos.-En realidad este problema, según el ar­
tículo 171 del Reglamento Notarial y 51 del Hip<:Jtecario, tiene ca­
rácter general en cuanto a los e-lementos des-criptivos, pero la mayor 
frecuencia con· que el fen-ómeno se da con respecto a los linderos me 
autoriza para estudiarlo aquí. 

Es muy posible de que los que hayan tenido la paciencia de leer 
este trabajo se sonrían al llegar a este punto pensando en que todos 
mis esfuerzos han resultado baldíos; pues dirán que en lo que a tales 
mutaciones se· refiere no puede hablarse de control directo ni indirecto 
oficial, sin que por ello pueda darse al asiento- otro valor que el de l~s 

meras declaraciones de los otorgan tes. Dice, en efecto, el artículo 171 
del Reglamento Notarial que en -la descripción de los inmuebles los 
Notarios procurarán rectificar los datos que estuvieren equivocados o 
que hubieren sufrido variación en el transcurso de-l tiempo, aceptando 
las afirmaciones de los otorgantes o de los documentos facilitados por 
los mismos. Y como consecuencia de tal precepto, el artículo 51 del 
Reglamento, después de referirse a los elementos descriptivos, dice que, 
en caso de disconformidad, se expresarán las diferencias que resultaren 
entre el Registro y el título. 

De aceptar sin más esas alteraciones descriptivas, y concretamente 
la expresión de alguno o a-lgunos de los linderos, preciso sería recono­
cer que ·todo lo antcdic'ho caería por su base, tanto por la posibilidad 
de existir linderos emanados de simples afirmaciones de los interesados 
cC!mo porque ello supondría precisamente que el legislador no atribuy·c 
efecto al-guno de fe a los elementos ya constatados en asientos anterio­
res. Pero, como -decía, ello es más aparente que real. pues, según asegu­
raron ya clásicos comentaristas cuya doctrina refrendó la Dirección 
General. tales preceptos no suponen que el Registrador haya de acep­
tar sin límite alguno los· cambios o alteraciones, sino que dentro de las 
amplias facultades que como a verdadero Juez territorial le concede, 
debe aceptar solamente aquellas que a su juicio no alteren la identidad 
del inmueble, siendo racionales, es decir. que el Registrador, dentro de 
un orden normal de probabi-lidades calificará, bajo su responsabilidad, 
sobre la procedencia o improcedencia- de admitir tales mutaciones. Exi.S-
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te, pues, un .control por parte del Registrador, quedando únicamentt 
por determinar si la constata<:ión en los libros de los tan repetidos 
cambios supone que el asiento dé fe en cuanto a ello. 

¿En qué prueba s~ basa el asiento para que las declaraciones del 
mismo puedan dar fe? Los elementos bási.cos de hecho son los que 
constan en las inscripciones de inmatriculación; los cambios reflejados 
en las inscripciones posteriores no suponen más que la existencia de 
una ecuación de equivalencia admitida por el Registrador. El Registro 
de_be dar fe prima facie de esa equivalencia, pero, en el caso de errónea 
aprecia<:ión por parte del Registrador que origina a su vez la inexacti­
tud de aquélla, no puede concederse a la declaración registra! fuerza 
agotadora plena, aun cuando las alteraciones no sean c.ontra natura, 
y sin que por ello hayamos de rasgarnos las vestiduras, puesto que el 
adquirente tiene a su disposición el Registro y la realidad de hecho 
para determinar ia certeza de esa que hemos llamado ecuación equi­
valente. 

V 

NATURALEZA. 

Sin entrar a estudiar las diversas cuestiones que la expresión de 
este elemepto implica, nos limitaremos a exponer que la indicación de 
ser rústica o urbana la finca, aun cuando tenga indudable trascenden­
cia dada la manera de ll'evar el Registro, entendemos que carece de ella 
bajo el aspecto de la fe. Aunque en base a elementos de hecho se en­
casilla la finca en uno u otro términos de la clasificación, el asiento no 
declara otra cosa que el criterio de. un funcionario, según ha puesto 
repetidamente de reiieve el Tnbunal Supremo d~ Justicia, lo cual 
equiva·le a decir que el asiento dará fe del jui.cio más o menos acertado 
del Registrador, pero nada más. 

Según el Reglamento, esta circunstancia comprende además <la 
indicación del nombre con que las de su clase sean· conocidas en la 
localidad, es decir, no el propio de la finca, sino tierra, pumarada, 
viña, cuadra, casa-'habitación, etc. Su importancia es indudable, aun­
que menor que los requisitos ya estudiados, pOr la gran variabilidad 
de los cultivos a los que hace referencia, que sin duda por las actuales 
circunstancias éconómicas . .cambian. con frecuencia en estos últimos 
años;. circunstancias que influyen también cuando se trata de cons-
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trucciones, pues aunque éstas son de suyo más permanentes, su con-. 
tingencia, por razón de destino o de estructura, se ai::usa· también no­
toriamente en estos últimos tiempos.: A tal· variabilidad o contingen­
cia se agrega 'el hecho. de la frecuencia con que. se falsean las declara­
ciones ante el temor de que se apliquen determinados medios fiscales 
comprobatorios. De ahí que, desde el punto de vista práctico, sea pre~ 
ciso mirar con gran recelo este elemento,· debiendo coni:edérsele · un 
valor muy débil, cada vez menor a medida que los asientos· envejecen. 
Doctrinalmente, no obstante como consecuencia de la teoría que su_s­
tentamos, habrá que conúder al asiento, taínbién en este supuesto, el 
valor de prueba de primer grado, aunque normalmente,· repito, su efi­
cacia será pragmáticamente escasa. Refuerza este criter.io el examen de 
los artículos 208 de la Ley y 308 del Reglamento, que en otro su­
puesto carecerían de verdadera razón . 

. En ocasiones esos débi_les efectos pueden ser de gran trascenden.cia. 
alcanzando el asiento extraordinaria energía. Tal ocurre cuando, en 
base a un negocio jurídico, la Ley atribuye a este elemento decisiva 
influencia en cuanto a consecuencias jurídicas determinadas por cierta 
relación. ¿Cómo no recordar lo dispuesto en los artículos referentes a 
la extensi-ón de la )lipoteca en cuya aplicación las declaraciones de la 
inscripción de la misma pued~n ser determinantes para la decisión de 
una "litis" con un tercero que en ella se basa? Ciertamente que estos y 
parecidos casos son excepcionales, pero demuestran· que la fe existe, y 
aunque se presente en general enfermiza, enclenque, puede en clima 
apropiado alcanzar sorprendente fuerza. Claro es que, en todo· caso, 
esas declaraciones no tendrám valor contra natura, y. por otra parte. 
en la mayoría de los supuestos carecerá de él ante la propia observa­
ción del fu'ndo que destrozará la bu~na fe de quien en el Registro in­
tente o asarse, pero ya más' de· una vez he indicado que esta es cuestión 
ajena, aunque íntimamente relacionada 'con ella, a ·la que nos ocupa. 

VI 

SITU'Á:CIÓN. 
'') 

La finca ocupa un lugar en el·espacio y aun cuando las líneas poli­
gonales-linderos-son su más ·exacta··expresión', .debe indicarse el-pun­
to geográfico, en relación. con lás divisionescoficiales'establecidas·;¡ en- q·ue 
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S<' harlla. Su trascendencia es muy grande no sólo como requisitos com­
plementarios de identificación, sino por razones de mecánica registral 
y de organización, ya que los Registros se establecen sobre circunscrip-
ciones territoriales . . . 

En cuanto a la fe con respecto a este extremo, podemos dar por re~ 
producido lo dicho en cuanto a la existencia de la finca, ya que no es 
este elemento en el que la voluntad humana pueda influir. Existirá una 
fe prima facie, pero en caso de inexactitud -la realidad tiene necesana­
mente que triunfar. 

VII 

Los demás elementos no tienen el carácter de esenciales, teniendo 
por fin únicamente coadyuvar al mejor conocimiento de la finca. Su 
valor es, en general. meramente informativo. . 

No quiere esto decir que en todo caso queden reducidos a tan secun­
dario papel. pues aun prescindiendo de su utilidad en el orden interno 
del Registro, en algunos supuestos puede alcanzar verdadera trascen­
dencia jurídica. 

Tal ocurre con la misma medida superficial o cabida, circunstancia 
en principio meramente informativa, ya· que la misma está en realidad' 
determinada por los propios linderos: es decir, que. son éstos los que 
jurídicamente señalan el área y no ésta-operación de tipo matemá­
tico--la que concreta aquéllos. Si la cabida consta. ha de atribuírsele 
ciertos efectos, porque si bien no determina los linderos, como decía­
mos, en el caso de que hayan de realizarse operaciones de deslinde será 
un dato que el juzgador tendrá en cuenta, sí bien nn ~isbdamente, sino 
en relación con los demás títulos presentados. No olvidemos que el Tri­
bunal Supremo ha puesto de relieve esta faceta en un célebre conside­
rando, según el cual "que al que en estas operaciones de deslinde se le 
da en su labor o heredad toda la cabida que sus título~ indican no tiene 
derecho a pedir más , sin perjuicio del juicio declarativo", de donde 
se deduce que puede producir ciertos efectos, aunque el titular no podrá 
basarse aisladamente en tal circunstancia registra!, por su relación con 
otras, o lo que es igual, que la fe registra! en estos supuestos es tan 
débil que prácticamente no existe. Sin embargo, la Ley, pensando en 
ellos, ha adoptado precauciones de todos conocidas en cuanto a la ins­
cripción de excesos. 

3 



-:-<"' • Pen:> ··como ya éloñ :()' erO:ii.i'mo · adver'fía, 'en·¡ ocasiones·_ tie~e ·trascen" 
\:!encÍa- preponderante en·:aquellos casos-d.igo yo-' ·-en :los q~e '!os tér­

minos· normales ·se inviertan,' á! ser-la superficie,'·en ba's~ ~· de_terminados 
negpcios jurídicos, determinante de los mismos Enderos:· ·Piénsese ·en 
agregaciones, segre'gaciónes, etc. 

e Otras consideraciones 'pudiéramos hace~ con res'pe_c.to a ot~os ele­
mentos secundarios, pero- 'sería alargar exageradamente éste_ párrafo, 111-

curriendo en indebidas repeticidnes. 

VIII 

Al llegar al final tengo la esperanza de llegar al fin propuesto, que 
no consiste en formular de manera acabada una teoría, sino simple­
mente en causar una inquietud espiritual que pueda motivar otros estu­
dios más profundos y certeros. 

Felizmente van pasando los tiempos en- los que, sin verdadera ra­

zón, se intentaba socavar hasta las columnas más firmes de un Sistema 
que, como decía no hace aún muchos años el maestro _don Jerónimo 
González, ha prestado incalculables. servicios a nuestra Patria, quie­
ran lo o no los que creen que el Derecho Hipotecario debe ser una rama 
de las Ciencias físicomatemáticas. · . 

LADISLAO GARCÍA ARANGO Y CANGAS, 
Registrador de la Propiedad. 

·¡ 



¿Inscripción declarativa o constitutiva? 

No es necesario insistir sobre 1a importancia que el estudio de esta 
cuestión tiene,- tanto en Derecho constituyente como en Derecho cons­
tituido. Dada la trascendencia socia.! y jurídica de los derechos reah~s 

y la admisión universal del Registro de la· Propiedad, es de sumo inte­
rés el estudio del papel que la inscripción desempeña en la vida de los 
derechos reales y la· conveniencia de adoptar en las legislaciones en 
proyecto el sistema constiturtivo o dzdam'tivo de la inscripción: así 
como también es de gran importancia el estudio de una legislación 
vigente .pa·ra determinar el valor constitutivo o meramente declarativo 
que en ella se da a la inscr,ipción en el Registro con relación al naci­
miento de los derechos reales. 

Percatada de la importancia de esta cuestión, la doctrina jurídica 
española se ha ocupardo con amplitud de ella. Podemos afirmar que 
la totalidad de ·los autores de tratados de Derecho Hipotecario la han 
tenido presente, si.endo también numerosísimos los artículos y mono­
grafías que diredta o indirectamente la estudian. 

Con rel;u:-iQn a·l sist~ma hipotecario español r,¿surnÍfflü~ la ac[Í[ud 

de la doctrina, diciendo que la generalidad de los a·utores estiman que 
la inscripción es declarativa para todos los derechos rea•les, excepto 
para el de hipoteca, en cuyo caso es constitutiva. Sin embargo, difie­
ren de esta. opinión Sanz y Núñez Lagos, quie·nes no conceden carácter 
constitultivo a la inscripción ni aun tratándose de la hipoteca. 

Modestament~ pretendo afirmar que en nuestro sistema la ins­
cripción es de Ín•dole constitutiva en todos los casos de derechos reales, 
a pesar ·ae las declaraciones que en sentido contrario hace la· exposición 
de motivos de la Le'y de 30 de diGiembre de 1944. 

~Mas, para. la. mejor fundamentación de esta idea, es necesario fijar 
previamente los conceptos de ·inscripción constitutiva y de derecho real. 
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1 nscripción constitutiua. - Un concepto de la inscripción cons­
titutiva nos la da Sanz en sus "Imtí·tucíones de Derecho Hipotecario" 
al d0eir que "es aquella que, por sí misma o con ot-ros elementos pre­
vios de carácter nece-.sarío, da vida a 1 derecho real". . 

Sí nos fijamos bien en esta defin-ición apreciaremos que en ella se 
comprenden dos categorías distintas de inscripción constiltutiva: la 
pri_nwra es aq-uella que da vida al derecho real "por sí misma.'', es de­
cir, sin necesidad ·de otros· elementos que colaboren con ella en el na­
cimiento del derecho real. Es esta la posición de la legislación austra­
liana y de l·as 'históricas de Sajonia. Hamburgo, Lubeck y Mecklem­
burgo . .Pero, con· Hermida (en su trabajo "¿Es constitutiva la inscrip­
ción en el Derecho real de hipoteca?", REVISTA CRÍTICA DE DERECHO 
INMOBILIARIO, junio 1949), y en contra de ·la opinión de Núñez La­
gos (que en su trabajo "Realidad y Registro" afirma que sólo a esta 
clase de inscripción puede llamársele constitutiva), hemos de decir que 
"en nuestra patria no se ha usado haiSta ahora en ese senti:do la ex­
presión de inscripción constitutiva·". "Tal vez fuera más acertado lla­
mar a estas inscripciones desconectantes, absorbentes o de valor ab­
soluto." 

Cuando hablamos de inscripción conSititutiva y afirmamos que en 
nuestro sistema la inscripción es constitutiva no nos referimos, pues, 
a esta ma-nifestación de inscripción dcsconectante y absorbmt-2. Nos 
referimos, por el contrario, a aquelll'a ot·ra categoría de inscripción 
constitut·iva que comprende también la definición antes transcrita de 
Sanz, es decir, a aquella inscripción que "con otros elemenws previos 
de caráctei" ne•cesario da- vida al derecho real" o, como dice Roca Sastre, 
son inscripciones constitutivas ".las que, junto con el acto jurídico, 
provocan el na-cimiento o la transmisión de un derecho real". 

O sea que, según esta concepción, los derechos reales se constitu­
yen no solamente· m_ediante la inscripción, ni tan sólo mediante el 
acto jurídico, sino por la· concurrencia de ambos requisitos, de índole 
constitutiva los· dos. 

Derecho real.-Como dice Castán, es una cjefinición exacta y pre­
cisa la de Rodolfo Somb, para quien. los derechos reales son "aquellos 
derechos privados que a-tribuyen· un dereého. de inmediata dominación 
sobre una cosa frente· a cualquiera"·. 

· 'AOipliando •este concepto, y de acuerdo esencialmente con -la ge­
nera-lidad de la. doctrina: (cita-remos a Castán, Clemente de Diego. 'f. 
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Barassi), dos son los elementos que caracterizan a los derechos reales: 
1. 0 Un elemento interno, o contenido del de·recho,. que autorciza al 
titular a aprovechar para sí ·la. tota·lidad o parte de las utilidades de la 
cosa, autónoma y· directamente. 2.0 Un elemento externo, una facultad 
o poder, acompañado de la correspondiente acción, de ejercitar ese con­
tenido frente a todos ( erga orones) cualquiera que sea .Ja persona que 
se oponga. y cualquiera que sea el dueño o poseedor .de la cosa sobre la 
que el derecho. recae. 

Estos dos elementos son absolutamente necesarios e imprescindi­
bles para• que el derecho real exista. Un derecho. subjetivo en que no 
concurran ambos, no puede ser calificado de derecho real. 

Ahora bien, no puede darse el segundo elemento, el elemento ex­
terno, sin que exista el interno. Al fin y al cabo, aquel no es más que 
la -protección ·de un contenido (demento interno), y si no hay nada 
que proteger, no puede haber protección. 

Por el contrario, puede existir un contenid?, una faculta·d o suma 
de facultades sobre una cosa, sin estar acompañada de protección erga 
orones, de acción rea:!. Poniendo un ejemplo práctico (aun a riesgo de 
parecer aventurado), c~be que exista un derecho de disfrutar los bienes 
ajmos con la obligación de conservar su forma y sustancia (contenido 
del usufructo, art. 467 del COdigo civil), aunque desprovisto, sin em­
bargo, de acción real, de protección frente a todos. En tal caso, no 
cabe duda que el titular de este derecho pueda ejercitar sus facultades 
$Obre la cosa en tanto en cuantD ésta· continúe de la propiedad del con­
cedente. (0, dicho en otras palabras, puede ejercitar sus facultades 
ínter partes). :Desde el momento en que la cosa quede sujeta• al domi­

nio de otra pe.rsona distinta de la concedente, él derecho dd que pode­
mos !bm::r (por llamad e algo) usufructuario personai se extingue, 
ya no puede ejercitar sus dereChos sobre la cosa, puesto que hemos par­
tido de la bal'ie de que estas faculta1des carecen de protección erga orones. 

Esta configuración puede darse no sólo con el contenido del us'U­
fructo, que hemos puesto de ejemplo, sino con cualquier otro conte­
nido susceptible de ejercitarse sobre una cosa. Pues bien, en estos casos 
de derechos en los cuales conourre el elemento interno (contenido) sin 
ser acompañado del ekmento externo (protección erga omnes o acción 
real), no puede decirse que exista un derecho rea1l. Para que el derecho 
rea•l exista, repetimos, han de darse conjuntamente estos dos elemen­
tos, interno y externo; contenido y protección. Si existe solamente el 
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pnmcro y no el segundo, el ·derecho real no existe, no ha nacido a la 
vida jurídica, estai!IOS tan sólo ante un derecho ejercitable únicamen.te 
frente a una sola persona, 'el concedente d.el mi·smo. 

Una vez dehmita9o el concepto de derecho real, veamos cuándo 
y .por qué se constituye éste, en virtud de qué formal.idades nace el 
derec'ho real y es reconocido como tal, con todos sus efectos. 

De lo que hasta aquí se ba expuesto, se deduce que un derecho 
real existe cuando en un derecho subjetivo concurren los dos elemen-
tos, interno y externo, de que se ha hecho mérito. . 

¿Pero cuándo se I!lanifiesta la existencia de ambos elementos y, 
part.icularmef\te. del segundo? En términos generales, para la existen­
cia del elemento interno bJsta el acuerdo de voluntades, para la exis­
tencia del externo es necesario un posterior rcquisito de publicidad. 
Mas para contestar a esta pregunta con mayor precisión hemos de dis­
tinguir entre dos regímenes de propiedad: la inscrita y la no inscrita; 
pues es preciso admitir que com9 consecuencia de la vigencia de la Ley 
hipotecaria existen en nuestra patria dos órdenes distintos de regula­
ción jurídica del dominio y demás derechos reales sobre 1nmuebles. 

Propiedad no inscrita.-Aquí no existe 1a inscripción, ni consti­
tutiva ni declarativa, y, por consi.guiente, es ocioso hablar de ella. 
Para la existencia del dereaho real se· requiere, por regla general, de 
acuerdo con el artículo 609 del Código civil, un contrato (que deli­
mitará el contenido del derecho). seguido de la tradición (requisito 
publicitario que proporciona al derecho la adec·ua·da protección erga 

omnes). La tradición normalmente revestirá la forma instrumental. 
Propiedad inscrita.~Pa·ra que exista en ella el elemento externo, 

o sea, la protección frente a todos (sin cuya• concurrencia un derecho 
subjetivo no puede ser calificado de real, sea cual fuere su contenido 
interno), no basta la existencia del contrato y la tradición, es nece­
saria a·demás ·la inscripción en el Registro de la Propiedad. Así se des­
prende de los aní,culos 606 del Código civil y 3 2 de la Ley Hipote­
caria, que de consuno disponen que "·los títulos del dominio, o de 
ot_ros derechos reales sobre bienes inmuebles, que no estén debida~ 

mente inscritos o anotados en el. Registro .de la Propiedad, no perju-. 
dican a tercero". 

A mi entender, y sin género de duda, al emplear estos a·rtículos la 
frase "no perjudican ~ tercero", quieren decir que a los derechos no 
inscritos se les niega protección erga .qmne.s, acción real. y' por consi-
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guiente, al faltar en dichos derech<;>-S tal protección, de acuerdo con el 
punto de vista que hasta aquí hemos sostenido. no será derechos rea­
les. Serán unos derechos cuyo contenido solamente podrá ser ejerci­
tado inter partes. 

En consecuencia, se ve c~aro, a mi juicio. que tratándose de pro­
piedad que ha. tenido acceso al Registro la inscr·ipción es constitutiva, 
pues ella es la que adornar el dereco subjetivo (en el cual antes de la 
misma sólo concurría el elemento interno) del elemento externo o de 
protección, sin cuya existencia no hay derecho real. El derecho real, 
que podemos decir que d'l!rante las forrmalidades anteriores (también 
constitutivas y necesarias) estaba en gestación, mediante la inscripción 
en el Registro, termina su desanollo y nace a· la. vida jurídica. 

Esto no quiere decir que la ·inscripción· suplar a la tradición, sino 
que la complemmta en los casos en que sea necesaria. (Ya que hay de­
rechos reales. como la hipoteca y el derecho real de opción, que por 
no implicar un señorío ma·teria·l sobre la cosa, no es necesaria ni posi­
ble pa·ra S'US constitución la tradición o entrega, constituyéndose tan 
sólo por el título, seguido de la inscripción.) Tratándose, pues, de 
propiedad inscrita, en términos generales, es necesario para la existen­
cia del derecho real, título, tradición e inscripción. 

Esta doctrina es la que se desprendía del anterior régimen hipo­
tecario, antes de que el artículo 389 de la• anterior Ley Hipotecaria 
fuese modificado por ·la reforma de 1 944-46. En la actuaiidad, por el 
artícuio 313 de la vigente Ley Hipotecaria parece que se restringe aún 
~lás el nacimiento del derecho real, y a la in~cripción, lejos de despo­
ja·rla de su carácter constitu•tivo, se la concede todavía mayor valor 
y· relevancia. 

E.n !1Q1JI?l en-ton-ees, Castán, en ~na nota en e! tema 37 de la edi­
ción de 1941 de su conocida obra de Derecho Ci.vil, decía que este 
punto de vista es un error, que el artÍCu·lo 606 del Código civiL al 
decir "no perjudican a tercero" no se rdier:e al tercero eñ general, sino 
~~ tercero hipotecario que tenga inscripción a su favor•. Esto podía ser 
contradicho en·tonces alegando que si el derecho gozaba de protección 
frente a unos terceros y no frente a otros, no gozaba de verdadera pro­
tección erga omnes, sino sólo frente a a-lgunos, no ~iendo, por tanto, 
un derecho real absoluto. y caba.J. Podía también traerse a colación el 
conocido aforismo· "Ubi !ex non distinguir, nec nos distinguere de­
bemus". 
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' Actualmente, dada la ·redacción. del artículo 313 de la Ley- Hipo­
tecaria, puede reba.tirse lo dicbo por Castán con otro argumento de 
mayor peso. Cuando dicho artículo ordena la· inadmisión procesal· en 
ciertos casos de doc-umentos relativos a derechos reales, ·hay que supo­
ner que lo hace por que e¿ esos casos n~ se concede acción a dichos 
derechos, pues serÍa· ·absurdo sup~ner que el legislador, concediendo 
acción a una persona pa-ra la protección de un derecho subjetivo. la 
privase de aportar ·los· documetos en que la acción únicamente se basa 
y mediante los cuales únicamente se prueba la. existenci'a del derecho. 
Eri consecuencia, hay que. estima·r equivocada la opinión de aquellos 
que sostienen que ·la acción existe, pero que no puede aportarse para 
la justificación del derecho dichos documentoes. Pero apa·rte el razo­
namiento 'que se aca,ba de exponer, y hablando sólo desde un punto 
de vista práctico, ¿'puede imaginarse· el ejercicio de una acción real so­
bre bienes inmuebles sin prueba documental? Raro sería el caso; en 
definitiva, puede afirmarse que suprimiendo la admisión del docu­
mento, se mata la· acción. 

Pues bien, tratándose de propiedad inscrita (y según la interpre­
tación común m en te da·da al art. 313) , si el derecho real no lo está, la 
inadmisión del documento no inscrito procederá cualquiera que sea la 
persona contra quien se prt'tenda- hacerlo valer. o sea, que en el actual 
régimen legal, un derecho no inscrito (tratándose de propi~dad inta­
bulada) ca·rece de acción no sólo frente al tercero hipotecario .. sino 
también· frente al tercero en general, frente al tercero civil que no tie­
ne inscripción a su favor. Se acentúa· más Ja. necesidad de la· inscripción 
para que el derecho real, con abso.Juta protección erga omnes, quede 
constituido. En este punto, el artículo 313 es digno de elogio. 

· Por lo demás, merece crítica' desfavorab1e el artículo 313 (aparte 
de por su falta de claridad y precisión técnica) por dos. motivos: 
1.0 Porque pa.rece desprenderse de él, tratándose de propiedad no ins­
crita, que un· derecho de per-fecto contenido real no será ejercitablc 
frente a tercero (civiles, que son los únicos que aquí caben)' no obs­
tante haber concurrido en su formación los requisitos marcados en el 
Código civil (título y tradición), y al priva·rle de protección erga 

omnes (elemento externo que ha de concurrir necesa·riamente en todo 
derecho real), viene a consagrar dicho articuló que sobre la propiedad 
extrarregistral no caben derec'hos reales. 2. 0 Porque tratándose de pro­
piedad inmatricu1ada, no cabe rJ ejercicio de un derecho no inscrito ni' 
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aun siquiera entre partes. Aquí debía haberse ·limitado la ley a pre­
cisar que un derecho no inscrito no sólo carece de protección frente al 
tercero hipotecario, sino incluso frente al mero tercero civil. 

El sistema. antes casi nítido de nuestra· legislación se ve ahora en­
turbiado por el artículo 313 de la Ley· Hipotecaria con un rigor inne­
cesario y contraproducente. 

Y este punto de vista afirmando el carácter constitutivo de la· ins­
crip<ión, incluso lo reconoce la exposición de motivos de la Ley de 
Reforma Hipotecaria de 1944 (contradiciendo sus repetidas afirmacio­
nes en pro de la índole declarativa de .Ja inscripción) cuan-do dice que 
"la inscripción, si bien continúa siendo potestativa y de efectos decla­
rativos, será, en cambio, premisa ineludible, con las .Jimitaciones que 
se establecen, para el ejercicio de los derechos sobre bienes inmuebles". 
Quiere decirse con esto que, antes de la inscripción, los derechos sobre 
Í:1muebles no pueden ejercita.rse, o lo yue es lo mismo, son derechos 
no provistos de ,protección erga omnes, que no merecen, por consi­
guiente, el calificativo de reales, según he pretendido demostrar a lo 
largo de estas cuartillas, si bien no puedo decir que lo haya conseguido. 

MANUEL GóMEZ GóMEZ, 
Del Cuerpo de Aspirantes a Registradores de la PropJedad 



J urísprudencía de la Dirección general 
de los Registros y del Notariado 

PRESIDENCIA DEL GOBIERNO 

CUBSTION DE COMPETENCIA 

-¿EL ESPECIAL PROCEDIMIENTO INSTAURADO EN EL ARTÍCULO 41 
DE LA LEY HIPOTECARIA PUEDE CONSTITUIR UN "JUICIO COM­

PETENTE DE PROPIEDAD" O ES MERAl'vlENTE UN PROCEDIMIENTO 

DE RECLAMAR LA POSESIÓN? 

-LA PRESUNCrÓN DEL CATÁLOGO DE MONTES, QUE PREVALECE AL 

ENFRENTARSE CON. UN HECHO POSESORIO, NO PUEDE HACERSE 

PREVALECER TAMBIÉN SOBRE EL REGISTRO DE LA PROPIÉDAD, 

PUES NO SE TRATA DE UN CONFLICTO ENTRE UN CATÁLOGO OFI­

CIAL Y UN SIMPLE HECHO, SINO ENTRE DOS REGISTROS OFICIA­

LES, UNO DE LOS CUALES, EL DE LA PROPIEDAD, APARECE TAN 

REFORZADO EN LOS ARTÍCULOS 1.0 y· 38 DE LA VIGENTE LEY 

HIPOTECARIA. 

Decreto de 3 de noviembre de 19 4 9, "B. O." de 19 de igual mes. 

En 19 de febrero de 1946 don M. M. A. entabló ante el Juzgado 
de Primera Instancia de Can gas de Narcea (Ovíedo) demanda de eje­
cución de asiento registra!, fundada en el artículo 41 de la vigente 
Ley Hipotecaría, contra el Estado, el Ayuntamiento de dicha villa y 
don M. A. G., afirmando haber sido perturbado por ellos en el domi­
nio y posesión de la finca "Términos bravos", del pueblo de Sevil, 
inscrita en el Registro de la Propiedad como perteneciente al deman­

dan te. 
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Ha·ll1ándose en tramitación el procedimiento, el Gobernador civil 

de la provincia de Oviedo, después de haber oído al Abogado del Es-
. tado, se dirigió al Juez de Can gas de N arcea, por escrito de 4 e! e o.ctu­

bre de 1946, requiriéndole de inhibición en el dicho proceso y alegan­
do para ello que la finca a que se refiere se encuentra enclavada en un 
monte incluido en el Catál0go de los. de utilidad pública y que corres­
ponde a la Administración mantener en su posesión al Ayuntamiento 
demandado, que aparece en e] Catálogo como propietario del mismo, 
mientras no recaiga sentencia en el juicio que puedan promover los 
particulares acerca de la propiedad del monte. 

Al recibir el escrito, el Juez suspendió el procedimiento, comunicó 
el .asunto al Ministerio Fiscal y a las partes y, previo dictamen de 
aquél y la celebración de la vista correspondiente. dictó un auto, en 

11 de febrero de 1947, por el que declaró ser competente. y no haber 
lugar a acceder a! requerimiento de inhibición. fundándose en qu~ la 
inclusión de un monte e:n el Catálogo sólo sirve para proteger J la 
Administración contra una posesión de. facto y evitar el interdicto 
y la posesión adquisitiva, que no pueden darse en los montes cataloga­
dos; en que los a sien tos del Registro de la Propiedad están bajo la 
salvaguardia de los Tribunales y producen todos sus efectos mientras 
no se declare debidamente su inexactitud; en que la fuerza que el Re­
gistro 'ha adquirido con la promulgación de la vigente Ley Hipoteca­
ría no podía menos de suponer· un proceso como el de su artículo 41, 
tendente a dar efectividad a las acciones reales procedentes de los dere­
chos inmobiliarios inscritos, en el que no consta ninguna excepción 
a la competencia exclusiva de la jurisdicción ordinaria y en el que se 
da una acción real reivindicatoria; sin exceptuar de ellas a los bienes 

que pudicr~n p~rtcner al Estado, Provincia o ~v1unÍLÍpÍü, o teüe1 ca-
rácter especial; en que se presume exacto el Registro en cuanto al domi­
nio y al título regtstral, estando amparados sus asientos contra todo 
poseedor que no figure en el Registro, y que con ello no vienen a que­
dar indefendidos los posibles derechos de· la ·Administración, que tiene 
dentro dc] precepto ·del dicho artículo 41 medios suficientes para opo­

nerse a la demanda. 
Notificado dicho auto al Abogado del Estado mediante exhorto 

1 ibrado al Juez de Ovíedo, y expedido· oficio. por el Juez de Can gas de 
Narcea al Gobernador civil, el cual, informado nuevamente por el 
Abogado del Estado, insi.stió en su reqJ.!erimiento· de inhíbi~ión. por 



79b JURISPRUDENCIA DE LA DIRECCIÓN GENERAL 

lo que ambos contendientes tuvieron por formada la cuestión' de com­
petencia y remitieron sus actuaciones a la .Presidencia del Gobierno; 
ésta; de conformidad al dictamen emitido por eJ Consejo 'de Estado 
y de acuerdo con el Consejo de Ministros, la ha resuelto en favor del 
Juez de Primera Instancia de Can gas de Narcea, fundada en ·las bri­
llantes consideraciones siguientes: 

Que la cuestión de competencia ha quedado fundamentalmente 
planteada a base de los art.ículos 1. 0 'y 1 O del Real Decreto de 1 de fe­
brero de 1901 sobre montes de utilidad pública, por exigencia de 
los cuales el Gobernador civil ha de mantener en ,Ja posesión de los 
montes al Estado: l9s pueblos y las corporaciones administrativas a 
quienes aparecen consignados en el Catálogo de los exceptuados de la 
desamortización, pues la inclusión en dicho Catálogo acredita la po­
sesión a favor de la entidad a quien el Catálogo asigna su pertenencia, 
si bien no prejuzga ninguna cuestión de propiedad, por ·lo que esa 
acción de la Administración en favor de las dichas entidades sólo tiene 
lugar mientras éstas no sean vencidas en el "juicio competente de pro­
piedad"; 

Que, por consiguiente, los mencionados preceptos del Real Decreto 
de 1 de .febrero de 1901 impiden cualquier reclamación sobre la po­
sesión de un monte catalogado, pero no el "juicio competente de pro­
piedad" sobre el mismo; con lo que el problema que aquí se ha plan­
teado viene a concretarse en la necesidad de resolver si el especial proce­
dimiento instaurado en el nuevo artículo 41 de la· Ley Hipotecaria, 
que es el entablado por el demandante, puede constituir un '.'juicio 
competente de propiedad" o es meramente un procedimiento de recla­
mar la posesión, pues en el primer caso podría seguir adelante ante el 
Juez, y en el segundo, se vería interrumpido por las exigencias de di­
cho Real Decreto de 1901 y la acción de la Administración; 

Que el concepto de "juicio competente de propiedad" no signifi­
ca otra cosa sino· un proceso en el que pueda discutirse la propiedad 
ante un órgano jurisdiccional competente y por un procedimiento 
adecuado, y que todas estas circunstancias pueden darse en el juicio 
del artículo 41 de la Ley !Hipotecaria, en el que caben todas las "accio­
nes reales procedentes de los derechos inscritos", lo cual da un conte­
nido amplio y vario a ese procedimiento, dentro del que se comprenden 
finalidades no meramente posesorias, como una acción reivindicatoria. 
úna acción confesoria. una acción negatoria e incluso alguna acción de 
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resolución de un contrato, y que, por consiguiente, si· bien no puede 
intentarse por él una simple reclamación posesoria sobre terrenos de 
un monte catalogado, que chocaría con el privilegio del Catálogo de 
Ivlontes, no hay inconveniente legal alguno para que en tal procedí­
míen to se discutan esas cuestiones de propiedad que quedan fuera de 
la presunción del Catálogo; 

Que puede, pues, el J u~z conocer de los procedimientos entablados 
al amparo del artículo 41 de la Ley Hipotecaria con el fundamento 
de un título inscrito, que se refieran a montes catalogados, cuando en 
ellos se discutan problemas de propiedad;· 

Y que ello no cambia la esencia del régimen de competencias que 
ha venido manteniéndose en estas materias, pues la constante prohibi­
ción de interdictos sobre los montes catalogados lo que suponía era 
el predominio de lo reflejado en el Catálogo contra el mero estado de 
hecho que es base del interdicto; pero a'hora el conflicto aparece no 
entre un Catálogo oficial y un simple hecho. sino entre dos Registros 
oficiales, y la· presunción del Catálogo de Montes, que preva!eCI:: al 
enfrentarse con un hecho posesorio, no puede hacerse prevalecer tam­
bién sobre el Registro de la Propiedad, tan reforzado, además, en los 
artículos !. 0 y 38 de la vigente Ley Hipotecaria, interrumpiendo un 
procedimiento normal de actuación de pretensiones fundadas en un 
·derecho registra!. Hubiera sido necesaria una excepción expresa del 
legislador para extender hasta tal extremo el privilegio que en materia 
de montes goza 'la Administración, que hasta ahora sólo se refiere a 
la simple posesión, pero no a la efectividad .. de los derechos inscritos. 
Tampoco queda desamparada la Administración en el procedimiento 
del artículo 41, en el que dispone de medios suficientes para defender 
su posesión. 

La trascendencia del Decreto presidencial que dejamos extractado 
justifica que, aunque extraño a esta .sección, dado su contenido, le ha­
gamos resaltar en ella. 

Como dijera uno de los más inteligentes y' perspicaces colaborado­
res de esta Revista-José Azpiazu-"hoy por hoy, el artículo 41 es 
la Ley Hipotecaria. Esta no podría tener eficacia si sus defensas, entre 
las cuales tengo por la más importante la contenida en esta disposi-
ción, no· actúan" . 

. : La lectura· del .. tercero de los Resultan~o~ copiados. (que· damos 
po,r reproducipos aquí) pone de relevancia cómo va:si~ndo· interpretado 
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ese fun'aamental artícuio .41 por nuestra docta magistratura. Como· 
expresa en el auto que dictara el cultísimo Juez de Primera Instancia 
de Cangas de· N arcea "-la fuerza que el Registro ha adquirido con la 
promulgación de la vigente Ley Hipotecaria no podía menos de supo­
ner un proceso como el ~e su artículo 41, tendente a dar efectividad 
a las acciones reales procedentes de los derechos inmobiliarios inscritos, 
en el que no consta ninguna excepción a la compet-encia exclusiva de 
la jurisdicción ordinaria y en el que se da una acción real reivindicato­
ria, sin exceptuar de ella a los bienes que pudieran pert-en-ecer al Esta­
do, Provincia o Municipio, o tener carácter especial''. 

Nada más contundente y exacto que lo transcrito, sólo comparable 
con los brillantes Considerandos del D-ecreto que comentamos que, 
ante todo, viene a resolver, a nuestro juicio, una de las más discutidas 
cuestiones que la redacción del repetido artículo 41 provocara: la de la 
naturaleza del nuevo proceso creado por el mismo. 

Literalmente expresa e!' t-erc-ero de los Considerandos copiados "que 
el concepto "juicio comp-et-ente de propiedad" no significa otra cosa 
sino un proceso en el que pueda discutirse la propiedad ant-e un ór­
gano jurisdiccional comp-etente y por un procedimiento adecuado", lo 
que explica por qué se anticipara el primero- de nuestros hipotecaristas 
actuales-hemos nombrado a don Ramón María Roca Sastre-a ca­
lificar de acción reivindicatoria simplificada -la que en dicho proceso 
se ejercite. 

De cuanto se 'ha escrito sobre la naturaleza de este proceso-"Mon­
tado a dos vertientes". en· frase gráfica y feliz del insigne don Manuel 
de la Plaza, de "provocación, híbrido o intermedio entre el de ejecu­
ción puro y el de cognición", en palabras expresivas del culto Juez y 
Notario Dei Valllle Fuentes-, recordamos singularmente por su orien­
tación parecida a la nuestra, aunque marchando por derroteros dis­
tintos·,· lo expuesto en un documentado estudio (Reu:ista de Derecho 
Privado, núm. 381, diciembre, 1948) por don Miguel Moreno Mo­
cholí, para el cual "frente a] juicio ejecutivo de nuestra Ley de En­
juiciamiento, protector de los derechos de crédito cuando éstos apa­
recen reflejados en ciertos instrumentos de prueba, nos encont>amos 
hoy, en el artículo 41 de la Ley Hipotecaria, co·n otro proceso, de 
ejecución también, que tiene por fin la protección de los derechos rea­
les 'inscritos. En aquél vemos un cauce proc·esa1. encaminado no a la 
declaración, sino a· la manifest~ción de la voluntad del Juez, por el 



JURISPRUDENCIA DE LA DIRECCIÓN GENERAL 799 

que discurre una acción personal que, en cuanto a s~ matiz procesal, 
recibe el nombre del proceso para 1a que existe, o sea el de acción eje­
cutiva; en el nuevo que analizamos podemos contemplar otra acción, 
ejecutiva también, pero que tiene por objeto la efectividad posesoria 
de lo~ derechos reales sobre bienes inmuebles inscritos en el Registro 
de la Propiedad". 

Para nosotros-y· he aquí la doble orientación y el contrario de­
rrotero--, según ya hicimos constar en esta Revista (pág. 279, 1948), 
"al igual que la" L'ey concedió a la hipotecp ·inscrita (así, sin derecho, 
como desligada de toda relación) esa acción real contra los bienes 
-artículo 1 04-independientemente de la ejecutiva del título que le 
dió ser, ha concedido a todo det~cho real inscáto esa otra especialísi­
ma-artículo 41-, contra los que, sin título inscrito, se opongan a 
aquellos derechos 9 perturben su ejercicio. No son, pues, derechos 
-llámense de hipoteca o de superficie o de usufructo, etc.-los que 
nacen de la inscripción, sino acciones, acciones reales dotadas de una 
energía directa y especial para cada derecho al que acompañan o del 
que derivan y que acaso no se hayan desenvuelto como debieran en ese 
artículo 41, en el que alientan potencializadas para emerger cuando 
algún supuesto de la vida real lo precise". 

* * * 

De cuanto se ha expuesto se deduce que no son posesorias las ac­
ciones que en el proceso del artículo 41 se entablan, lo que, como se 
dice en el Decreto, da un contenido vario y amplio al mismo, al com­
prenderse en él otras finalidades no meramente posesorias,· como una 
acción reivindicatoria, una acción confesoria, una acción negatoria e 
incluso alguna acción de resolución de un contrato. 

Por ello, así como la inclusión en el Catálogo de Montes acredite 
la posesión, pero deja Íiltacta la cuestión de propiedad, el artículo 3 8 
de la Ley Hipotecaria presume la posesión y además presume la· exac­
titud del Registro en cuanto al asiento correspondiente, que si es de 
dominio, acredita el del titular registra!. 

La fu~rza expansiva de la Administración, la absorción que todo 
derecho· del Estado venía desplegando frente al de los particulares, so­
bre todo cuando· de éstos asuntos de Montes s-e trataba, queda frenada, 
reducida como otra propiedad normal; ·sin reconocimiento de privile-
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gio alguno. Y ello merced a la nueva redacción de ese artículo "4 1 9e 
la· Ley: Hipot·ecaria, en consonancia _con lo~ 3~ y ].o. de._.]a mjsma, 

como de consuno reconocen el Auto del Juzgado .y el Decreto: de la 
Presidencia del Gobierno. 

'· 

' Finalmente, al encontrarnos frente a una interpretación oficial del 
artículo 41, parece deducirse que esa energía _potencial .a que no~otros 
hiomos referencia, encerrada en éste, debe expansionarse en toda su 
plenitud. . . · 

Seamos pru¿entes,. sin embargo, con un procedimiento de ejccu-· 

ción, ."drástico y duro (son palabras del admirado Ramón de la Rica 
en Revista de Derecho Prit-Yido, pág. 104, 1949), que la ·propia Ley, 
con ejemplar cautela, ha limitado correctamente". 

Con esto no se quiera ver una inclinación decisiva por parte nues­
tra en la doctísima y •fértil polémica habida entre los dos ya citados 
Azpiazu y La Rica sobre si la Anotación de demanda implica o no 
contradicción y quién, si el Registrador o el Juez, ha de apreciar la 
vigencia del asiento (!). · · 

Poderosas razones aducen uno y otro contediente (ver La Rica, nú­
mero citado Revista Derecho Privado, y Azpiazu, números 246 y 25 3 
de la CRÍTICA DE DERECHO lNiv!OBILIARIO) en pro de sus respectivos 
puntos de vista, que-en frase del propio La Rica-"como tantos 
otros jurídicos queda entregado a las disputas de los hombres". 

Pero de todo ello, no obstante, enhiesto como bandera en la bata-

(1), Por cierto que, de pasada, y sm que ello sigmf1que la menor 1dea 
de polémica, que desde este momento queda, por nuestra parte, zanjada, 
hemos de confesar que no acabamos de percibir esa confusión de los efectos 
de la anotación de demanda respecto de la acc1ón pauliana, con su finalidad 
esencial, que nos atnbuye nuestro distinguido compañero señor Reza (esta · 
REVISTA, pág. 659, 1949). 

Si los fmes concretos de toda anotación de demanda son asegurar La 
eJecución deL fallo y avisar a los terceros de que es posible la milldad, res-· 
cisión o resolución del acto inscrito, ¿es que tales fines, el primero en par­
ticular, no se han de dar cuando se anota la demanda de -ejercicio de acción 
pauliana? 

Lo que todo letrado experto, en sentir del señor Reza, aconseje postqior:.! 
mente de ;motada aquélla reafirmará sus efectos, pero no quiere decir que 
~in tales postreras actuaciones ·pierda la misma su virtualidad y, si se quiere, 
fmalidad. (Véas'O! nuestro comentario a la Resolución de 27 de diciembre 
de 1945, pág. 263, núm. 215, año 1946: y cómo allí .hicimos referencia· a la· 1 

forma impecable en que desenvuelve los efectos de la .acción pauliana el · 
Centro Directivo, con lo que, en 'fin de cuentas; venimb~ 'a coincidir con . 
t:uestro distinguido compañero señor Reza.) ·· ·. "· • ·" e·.·~, :)· ·• 
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lla doctrinal, ha quedado lo escrito por el ágil ingenio de Pedro Ca­
bello de la Sota (pág. 246, abril 1948 de esta REVISTA) ... "cree 'La 
Rica que la anotación de demanda, en ciertos casos, pone en entre­
dicho la vigencia de la inscripción. Hay que aclarar que sólo respecto 
al anotante, porque esta anotación creo que no contradice el derecho 
ni la vigencia del asiento respecto a cualquier o~ro perturbador y que 
contra este perturbador, persona distinta del anotante, puede iniciarse 
el procedimiento". 

Y a guisa de ejemplo añade, después de transcribir lo copiado. en 
la página 713, 1948, de esta misma REVISTA: 

"La situación es la siguiente: G es titular registra!; P tiene ano­
tada una demanda contra G, en que ejercita la acción reivindicatoria, 
pero F se entretiene en perturbar a G. Yo no veo la razón jurídica 
que impida que G inwe procedimiento contra F, ni siquiera en el caso 
que haya discordancia entn~ el Registro y la realidad jurídica, porque 
gane G o P, lo cierto es que F es un pertur:bador a quien no se deben 
guardar consideraciones, y en el caso peor, P. ganancioso, vería su 
finca libre de perturbadores." 

GINÉS CÁNOVAS COUTIÑO. 
R~S'Istrador de la PropieJad. 
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J ci~i~:P~ud~nci~ del T ribun.al Supremo 

SEJ'!~ENC11, DE 23 ·DE MARZO DE 1949.-Fe pública notariaL. 

Las manifestaciones de ias partes que se hacen en las escrituras públi­
cas pueden ·ser desvirtuadas por otras pruebas, ya que el Notano da fe de 
que ante .él se hicieron, pero no de que sean.o no ajustadas a la verdad. 

SENT~NCIA DE 26 DE MARZO DE 1949.-.Ejecución de sentenCias: rec'ursos. 

La prescripción .del artículo 944 de la Ley de Enjuiciamiento civil, en 
su párrafo. segundo, establece que contra los autos que las Audiencias 
dicten en apelación de los incidentes suscitados sobre la liquidación de 
cantidades que debe~ ser fijadas en ejecución de sentencia, no se dará 
recurso alguno, y este precepto, al ser interpretado por reiterada jurispru­
dE-ncia, se 'ha considerado como una excepción de ilos. dos supuestos que 
comprende el articulo 1.695 de dicha Ley, y por ello inadecuado para sus­
tentar el recurso de casación por infracción de ley al amparo de este último. 

SENTENCIA DE 28 DE MARZO DE 1949.-Qbligaciones solidarias. 

Es principio legalmente preceptivo, contenido en el artículo 1.137 del 
Código civ1l y reiterado con insistencia por la doctrina jurisprudencia!, 
qut> impide que sean tenidas como obligaciones solidarias las que e:x,presa­
mente no se hayan así constituido; de lo que es consecuencia que esta 
solidaridad en el cumplimiento de las obligaciones de origen contractual 
requiere la justificación del pacto que a ella dé lugar de manera inequí­
voca, y sin el que las. mismas. no nacen con los efectos propios' de las de 
su clase, ¡:¡ menos de estarles impuestos por un precepto legal, también 
expresamente. 

SENTENCIA DE 2 DE ABRIL DE 1949.-A) lncong'ruencia; B) Renuncia de de­
?'echos. 

A) El principiO jura novit curia autoriza al órgano jurisdiccional para 
actuar libremente en la esfera del Derecho, pero a condición de que se 
respeten o acaten los hechos y las pretensiones procesales de las partes, ya 
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que lo contrario signiflcaría una infracción del principio de congruencia. 
B) ,No afecta al interés u orden público la opción por una norma de 

Derecho pnvado que perjudica, ab~ndo~ando la que favorece, cuando no 
resulta desvirtuada ~a finalidad de la ley ni infrmgido ningún precepto 
prohibitivo. 

SENTENCIA DE 9 DE ABRIL DE 1949.--catificación de !os Contratos. 

Es notorio que los contratos son lo que son, pese al nombre que los 
usignen las partes, y es a los\ Tribunale.> a quienes incumbe ·calificarlos y 
determinar su n¡¡turaleza, conforme a la realidad de los hechos, los térmi­
nos de lo estipulado y las· pruebas practicadas. 

SENTENC.IA DE 3 DE MAYO DE 1949.-Prueba de !os perjuicios. 

El incumplim1ento de una obligación no implica ni supone la existencia 
de los perjuicios a efectos de relevar de la prueba de su existencia, que 
incumbe a quien los reclama, de conformidad con el artículo 1L101 del 
Cédlgo civil, que exige para que la indemnización proceda que los perjui­
cws se hayan efectivamente caasado, porque, de no interpretarse así dicho 
precepto, perdería la indemnización su carácter natural para adquirir el 
de una sanción penal. 

SENTENCIA DE 12 DE MAYO DE 1949.-Apticación subsidiaria de! Derecho común. 

Es principio de general asentimiento en el orden jurídico, acorde con 
el espíritu que informa el artículo 16 del Código civil, que <'Uando no exista 
concretamente determinada norma especial apliicable a los respectivos 
casos han de serlo las de carácter general que <;onstituyan e~ ordenamiE'nto 
c.:cmún. 

SENTENCIA DE 12 DE MAYO DE 1949.-Legitimación en juicio de desahucio. 

La parte actora esgrime en el ejerciciq de su derecho un título de do­
mmio sobre las fincas objeto de este pleito, fundado en sucesión testamen­
taria indiscutida y garantizado con la correspondiente inscripción e¿ el 
Registro de la Propiedad, que confiere a aquélla, por presunción del ar­
i.ículo 38 de la Ley Hipote~aria vigente, la posesión real de los .aludidos 
mmueblPS, y, dadas estas. circunstancias, no cabe duda de que ha de ser 
estimada parte legítima para promover el juicio de desahucio, por cumplir­
se de modo preciso los requisitos que el artículo 1.5ti'4 de la; Ley Procesal 
civil exige para el ejercicio de tal acción recuperatoria de [a' posesdón, 
precept'J que ha sido, por tanto, debidamente aplicado; y frente a esta 
posición definida del demandante, el demandado, que hoy ocupa los tales 
bienes, no puede tener otro carácter que ~1 de precarista, conforme al con­
cepto expuesto reiteradamente por la jurisprudencia de esta Sala, porque 
lf;.> derechos que alega para oponerse a la demanda, ni son concretos, ni 
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<.:efinidos, ni actuales, sino que habrían de deducirse del resultado' favorable 
de_lá.s ·acciones que como heredero de la viuda del causante pretende f.jer­
citar, y en tales condtciones es evidente que las alegactones expuestas ca­
recen d~ virtualidad en el litigio presente, porque, dado el carácter suma­
rio del JUicio de desahucw, que no tiene ot•ra finahdad que recuperar La 
posesión de hecho, las cuestwnes que en él han de ser debatidas sólo 
habrán de referirse al título invocado por el· actor para obtener la tutela 
jurídica recuperatoria pretendida y las que atañen al demandado, como 
incurso en la causa de lanzamiento alegada, quedando excluidas de la esfe­
ra de acción de este juicio aquellas relaciones jurídicas que por: ·su com­
plejidad o por su inactualidad no permitan discernir claramente la influen­
cia de su estimación en el juicio de desahucio formulado, las cuales podrán 
ser planteadas en el correspondiente JUtcio declarativo. 

Aun siendo cierta la alegación del recurrente de que la presunctón de 
posesión real que establece el artículo 38 de la vigente Ley Hipotecana, 
cc.-ncorde con el 41 de la anterior, es sólo, según indica la jurisprudencia, 
una presunción juris tantum, Q.Ue puede destruirse por prueba en contrario, 
es indtscutible que en el presente litigio no se ha ;presentado prueba capaz 
de enervar aquella presunción, porque la posesión de hecho que el deman­
dado aduce no se halla respaldada por título alguno domimcal ni contrac­
tual que, por lo menos aparentemente, le autorice para· ocupar y disfrutar 
las consabidas fincas, y tampoco se está, según quiere el recurrente, en el 
raso de la doble posestón a que alude el artículo 44q del Códtgo civil, por­
que la posesión de los dichos inmuebles. fué ostentada por la viuda de 
don S. I. hasta su muerte, en virtud de su título hereditario, y al fallecer 
dicha señora pasó en el acto al Asilo de Ancianos Desamparados de ... , eri 
virtud de su condición de heredero de residuo del referido don S., por lo 
que en ningún momento pudo, con eficacia jurídica, atribuírsela el deman­
dado, aun siendo heredero de su tía, puesto que las repetidas fincas salie­
ron de su patrimonio, a su muerte, en virtud de la disposición testamen­
taria, en ningún momento controvertida, de su difunto esposo, y de todo 
lo que queda expuesto claramente se deduce que no se han cometido por 
el Tribunal a quo las. infracciones que el recurrente acusa en ~os dos moti­
vo.> de su recurso, y que procede desestimarlos. 

SENTENCIA DE 24 DE MAYO DE 1949.-0bjeto det juicio de desahucio. 

La t.entencia. rec:urr¡'da se funda exclusivamente, para denegar el des­
ahucio pedido en este pleito, en que i.a partición testamentaria por la que 
se adjudicó la finca de autos a quier. después se la vendió por escritura 
pública la actora carece de todo requisito de forma y contenido para que 
pt;eda constituir título adquisitivo de dominio, por no haber previa cons:.. 
tancia de testamento o declaración de· herederos, y esto trasciende a la 
e>critura públka de transmisión a la desahuciante, por lo que no puede 
a ést~ · 1enutarse poseedora real de la finca; pero al hacer esta afirmación 
la Sal~ ~ent~néiadora ~lvicÍ.a que el objeto único del juicio de desahucio 



JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 805 

es poner fin con el desalojo de una finca a la relación entre el propietario 
de ella y el que la ocupa con título o sin é~, ~ para esto puede¡ discutirse 
en esta clase de juicios dicha situacióru jurídica y, como base de ella, los 
efectos jurídicos de esos títulos, tal y como aparecen traídos a los autos, 
pero no su subsistencia o nulidad, pues hay que atenerse al estado de 
derecho que está creado ,por esos títulos u otros actos cuya validez o reali­
dad no puede ser controvertida en estos procedimientos especiales, según 
sentencias de este Tribunal, entre otras, las de 4 de marzo y 24 de mayo 
de 1941, 19 de junio y 22 de diciembre de 1945 y 2 de octubre de 1946, 
como viene a reconocer el segnndo considerando de la sentencia recurrida, 
~- por lo mismo ésta incurre en las infracciones alegadas en los motivos 
primero y segundo de este recurso. 

SENTENCIA DE 27 DE MAYO DE 1949.-Interp-retación de !.as normas. 

En materia de interpretación de normas es doctrina jurisprudencia!, con­
s¡¡graaa por reiteradas resoluciones-sentencia de 23 de jun¡o de 1940-, 
que los Tribunales, al aplicar !las leyes., deben atender a la regla herme­
néutica que aconseja la conexión de todos los preceptos legislativos que 
traten de la cuestión a resolver, indagando y armonizando el espíritu de 
un artículo en combinación con los demás del mismo Cuerpo legal que 
h::J.ya de aplicarse, porque es. el modo adecuado de que el juzgador pueda 
d1sponer, para completar y aquilatar la interpretación de cada norma, por 
el significado total del ordenamiento jurídico. 

LA REDACCIÓN. 
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J urÍ§prudencia sobre el impuesto de 
Derecho~ . reales 

Resoluqión del Tribunat"Económico-Ad~inistratiuo Central de J.• de 
febrero de 1949. 

CUANDO, DISUELTA LA SOCIEDAD LEGAL DE' GANANCIALES, EL CÓN-

. YUGE SUPERVIVIENTE RENUNCIA A' SUS EFECTOS EN TIEMPO HÁ.­

BIL, SE PRESUME QUE AQUÉl:LA NO HA EXISTIDO, Y LOS BIENES 

QUE HASTA EL MOMENTO DE LA RENUNCIA PUDIERAN PRESU­

MIRSE GANANCIALES, PASAN DE DERECHO -AL PATRIMONIO DEL 

CAUSANTE. 

Antecedentes.-Pallecida la causante en estado de casada y con 

hijos en febrero de 1934, legó a su esposo el remanente del tercio libre, 
sin perjuicio de la cuota vidual, e instituyó herederos a aquéllos. 

En 1935 se solicitó la liquidación provisional, girándose liqui­
daciones por los conceptos de gananciales, cuota vidual. legado, etc., 
siendo oportunamente ingresadas tales liquidaciones. 

En diciembre de 1940 el viudo y los hijos realizaron notarialmen­
te las operaciones de partición y en la escritura correspondiente renun­
ció el viudo, total y absolutamente, en favor de sus hijos a todo cuan­
to le correspondía por derecho propio o por ministerio de la Ley, acep­
tando tan sólo el legado referido. 

Al ser presentada a liquidación esa escritura, el Liquidador estimó 
que la renuncia de gananciales envolvía dos actos, uno de adquisición 
de esa mitad de gananciales renunciada, y otro de donación de los 
mismos a los favorecidos con la renuncia, y giró las liquidaciones co­
rrespondientes, las cuales fueron recurridas con apoyo en que la re­
nuncia no es más que el desapoderamiento o abandono de un derecho 
por su titular sin transmisión a otro, de manera que por ministerio 
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de la Ley va a concretarse en quien elJia determina; viniendo así· a cons­
tituirse la renuncia abdicativa, a diferencia. de la traslativa· que implica 
una enajen~ción, puesto que en ella el beneficio se recibe directamente 
del renunciante; cosa distinta de ·la donación por su naturaleza jurí­
dica. por sus caracteres y por sus efectos. 

Además, mientras no se liquide la sociedad conyugal no puede 
l1ablarse de gananciales, porque siendo esa sociedad de carácter espe­
cialísimo, hasta que el matrimonio se disuelve y se hace la liquidación 
el cónyuge sobreviviente ni adquiere ni puede disponer de los bienes 
presuntos gananciales, de manera que cuando se renuncia· a· ellos, la rea­
lidad es que se renuncia a la sociedad misma y tal renuncia puede ha­
cerse antes del matrimonio o una vez ·disuelto, con los mismos efectos, 
de tal manera que los bienes lucrados constante el matrimonio recaen, 
merced a la renuncia, en el otro cónyuge o en sus herederos, como lo 
reconoce el artículo 1.418 del Código civil al decir que disuelta la 
~ociedad de gananciales no es necesario el inventario cuando haya re­
nunciado a sus efectos y consecuencias uno de los 'cón'yuges o sus causa­
habientes en tiempo hábil. 

El Tribunal Provincial estimó que tenga o no dicha renuncia la 
cualidad de abdicativa o traslativa, implica un desapoderamiento de 
bienes, o sea un acto median te el cual éstos ingresan en el patrimonio 
de persona distinta a la que le corresponden según la Ley, adquisición 
a tít.ulo 1ucrativo .Y con todos los caracteres de verdadera donación. 
Consecuentemente confirmó las liquidaciones. 

Planteada la cuestión ante el Tribunal Central. empieza por sentar 
que el viudo renunciante hizo uso del derecho que le atribuye el citado 
artículo 1.418, si bien hay que dilucidar si lo ejercitó en tiempo há­
bil. Y corno ese tiempo no lo determinan ni el COdigo civil ni la juris­
prudencia, hay que acudir, por analogía, a los artículos relativos a la 
aceptación y repudiación de herencia y· concluir, conforme a ellos, que 
el viudo está en plazo para renunciar mientras no realice actos jurí­
dicos que expresa o. tácitamente supongan necesariamente .la aceptación, 
siendo ésta-sigue diciendo el Tribunal-"la opinión de los .comen­
taristas, alguno de los cuales admite como realizada en plazo la re­
nuncia, incluso cuando se efectúa d~spués de la formación del inven­
tario", de donde deduce que en el caso de autos habrá que admitir la 
renuncia corno realizada en. plazo, pues no constan actos voluntarios 
de aceptación anteriores a ella. . . . 
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-Contra ·est~añade' el Tribunal-.-no es obstáculo la petición de 
liquidación provisional 'del Impuesto en la misma sucesión y el pago 
del mismo; primeramente, porque no consta que aquélla. la preten­
diese el renunciante, y después, porque, aunque así fuese, tales petición 
y pago no pueden interpretarse como actos voluntarios de aceptación, 
puesto que estando el cónyuge viudo fiscalmente obligado a declarar 
los bienes relictos para el pago del Impuesto dentro de los plazo regla­
m'entar'ios sopena de multa, es claro que los actos de cumplir esas obli­
gaciones fiscales no son, por sí solos, verdaderos ac_tos de aceptación 
libre y espontáneamente manifestada, cosa esencial para que se dé eJ 
acto jurídico; y, en conclusión, en este caso no pueden producir otros 
efectos que los de orden final. 

Por fo tanto, la renuncia en cuestión es del grupo de las abdicati­
vas o extintivas y encierra una verdadera repudiación de gananciales 
que implica que el cónyuge renunciante nada. adquiere ni transmite por 
lo tanto. 

· Hecha esa deducción categórica, añade el Tribunal que "aunque 
pudiera sostenerse que el derecho a los gananciales existe "in potentia" 
en el patrimonio de los cónyuges" desde el momento del matrimonio. 
bien por el pacto expreso de las capitulaciones matrimoniales, bien por 
el' tácito que el Código presume en defecto de aquél, y, por consiguien­
te, que d cónyuge que renunc1a se desprende de un derecho preexisten­
te en su patrimonio, es lo cierto que el texto terminante del Có,digo 
al decir "cuando disuelta la sociedad legal 'haya renunciado a sus efec­
tos y· consecuencias", demuestra claramente que si la renuncia se opera 
en tiempo hábil, se produce la ficción jurídica de que la sociedad de 
gananciales. no ha existido núnca ni ha producido efectos, hasta el 
punto de que, según la Ley, no se procede a .Ja formación de inven­
tario, por innecesario, pasando los presuntos bienes gananciales a per­
tenecer de derecho al patrimonio del causante y sucediéndole en ellos 
sus herederos por el ·sólo hecho de serlo y adquiriéndolos, por tanto, 
directamente del cónyuge premuerto. 

Reforzando tal punto de vista, añade que si no se admite tal de­
recho de acrecer y no se acumula esa mitad de bienes a la otra mitad 
no renunciada, pasarían a ser bienes vacantes y como tales pertene­
cerían al Estado, lo que pugna co.n la práctica constante. que sólo lla, 
ma al Estado a suceder en ellos cuando le corr·esponden ab iritestato 
como heredero legal del eón yuge difunto, y pugna también con el pá-
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qafo 2.0 del artículo 1.418, según el cual en caso de renuncia que­
dará siempre· a salvo el derecho concedido a los acreedores por el ar­
tículo l. 001, esto es, el aceptar la herencia en nombre del repudian te 
en cuanto baste a cubrir el importe de sus créditos, sin que en ningún 
caso el exceso, si lo hubiera, pertenezca al renunciante, sino a las per­
sonas que corresponda conforme a las reglas del Código civil. Y como 
esta norma es aplicable tanto a los casos de renuncia de herencia como 
a la de gananciales, forzoso es concluir que, supuesta la renuncia· en 
cuestión, el renunciante nada adquiere ni nada transmite y que los bie­
nes renunciados abdicativamente habrán de adjudicarse, siguiendo las 
reglas del Código, según los casos, a los herederos testamentarios o 
ab intestato del causante. 

Apurando la argumentación añade el Tribunal que tampoco cabe 
aplicar por analogía el apartado 18 del artículo 19 del Reglamento, 
según el que, si al disolverse una sociedad se traspasa a uno o varios 
socios el activo social, no sólo se liquidará lo ·que corresponda por el 
concepto de disolución, sino también _por la adjudicación en pago o 
para pago sí hubiese pasivo, se~n los casos, por el exceso resultante 
sobre la cantidad a que como socio tuviese derecho; y en definitiva 
anula ·las liquidaciones impugnadas y manda practicar otra por el con­
cepto de 'herencia de la madre a los hijos como únic_o acto liquidable. 

Comentarios.-El caso que nos ocupa sugiere, antes que todo otro 
comentario, la consideración de que fué producido con anterioridad a 
la vigencia de la actual legislación sobre Derechos reales, de noviem­
bre de 1947, pues, como hemos dicho al comienzo de los anteceden­
tes, .la sucesión se causó en el año 19 34, la liquidación provisional se 
giró en 19 3 5 y la definitiva en 194 2, previa la formalización de las 
operaciones particionales en escritura pública otorgada en 1940, la 
cual fué presentada en la correspondiente Oficina liquidadora el 4 de 
noviembre de 194 2 y liquidada seguidamente. _ 

Esto quiere decir que las liquidaciones definitivas fueron giradas 
teniendo en cuenta, al menos en cuanto a la renuncia de los efectos de 
la sociedad de gananciales, ola Ley· y Reglamento de 1941, la cual, 
como es sabido, enfocaba el problema de manera muy distinta a como 
lo realiza la legislación de 1947, hoy vigente. 

Aquélla dedicaba al caso el apartado 7) del artículo 22 del Re­
glamento, y en él, después de decir que las adjudicaciones en pago del 
haber ganancial tributarían el 0,60. añadía: "Se entenderá realizada 
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la adju.dicación, aunque n6 se haga expresamente, por el sólo hecho 
de la disolución de la sociedad conyugal por faJil!ecimiento dé uno de 
·los cónyuges", y en cambio, el actual Reglamento, en el apartado 8) 
del mismo artículo 22, completa el mismo párrafo añadiendo: "Sal­
vo el caso de que el sobreviviente haya renunciado simple y gratuita­
mente, en tiempo bábil y por escritura pública, a los efectos y conse­
cuencias de dicha sociedad de gananciales." 

El problema, pues, tiene en principio dos soluciones muy distin­
tas con arreglo a una y otra legislación, si bien en este caso que nos 
ocupa el Tribunal. aun aplicando la anterior legislación, lo.haya solu­
cionado de acuerdo con ·la vigente. 

Con tal criterio ha venido el Tribunal a terciar en la vieja discu­
sión planteada, alrededor de los efectos fiscales de la renuncia por el 
cónyuge sobreviviente a los "efectos y consecuencias" de la sociedad 
de gananciales, inclinándose por la solución de los que propugnaban, 
no ya ·la posibilidad ·legal de llevarla a cabo, cosa no discutida, sino 
que decían que esa- renuncia simple y gratuita llevaba consigo, fiscal­
mente, dos cosas: que el cónyuge re_nunciante nada adquiría y nada 
debía tributar por gananciales, y que, por lo mismo, tampoco había 

transmisión del cónyuge· a los favorecidos con la renuncia ni aci:o 

liquidable en tal concepto, acreciendo lo renu'nciado al caudal del cón­

yuge premuerto y a sus ·herederos. 
La teoría contraria, compartida por nosotros con firmeza, desde 

el punto de vista fiscal tenía muy sólida base en el propio texto regla­
mentario, al decir éste-apartado 7). artículo 22, Reglamento 41)­
que la adjudicación al cónyuge sobreviviente se entiende hecha "por 
el sólo hecho de la· disolución de la sociedad", y la tenía también en 

el argumento de que el derecho a 'hacerse dueño de la mitad de los 

gananciales está plenamente en el patrimonio del renunciante desde 

antes de llegar el momento de ocurr~r la defunción del otro cónyuge, 
por lo cual es evidente que no es entonces cuando la adquiere y que 

lo que hace es concretarlo sobre determinados bienes y en determinada 
cuantía. Por consiguiente, si la adjudicación la determina "el hecho 

de la disolución de la s.ociedad conyugal", esa adjudicación es· inde­

pendiente de la· voluntad del adjudicatario. y por el mero hecho de 

existir, fiscalmente hablando, necesariamente ha de dar lugar al acto 
liquidable correspondiente; y lo renunciable, por ende,· será, a efectos 
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fiscales, no el derecho en sí, sino únicamente la facultad de que dicha 
concreción tenga lugar, lo cual es intrascendente para el impuesto. 

Dentro del vigente Reglamento la solución y el problema cambian 
radicalmente de signo, o, por mejor decir, el problema no existe, da­
dos los términos categóricos del actual apartado 8) del artículo 22 de 
ese texto legal. Admite la renuncia sin ·causar ·acto ·liquidable, con tal 
de que en ella se den los tr-es requisitos de ser simple y gratuitamente, 
en tiempo hábil y por escritura pública. 

· Ante eso acabaron las controversias en cuanto a las de orden jurí­
dico :fiscal, pero, ello no obstante, el caso que nos ocupa puede plan­
tear y plantea de hecho una cuestión secundaria, pero importante, que 
nace del cumplimiento del segundo requisito, referente, como va dicho, 
a que la renuncia se haga en tiempo hábil. 

El propio Tribunal -la pleantea y la resuelve, y es ésta: ¿el cón­
yuge sobreviviente que ha pedido o consentido la liquidación provi­
sional de la herencia del m~rido, estará en tiempo hábil para renun­
ciar posteriormente? La Resolución comentada se decide por la afir­
mativa, incluso en el caso de que_ hubiese firmado la solicitud de liqui­
dación· provisional, y lo razona diciendo que "tales presentación y 
pago no pueden interpretarse como actos voluntarios de aceptación, 
porque obligado el cónyuge viudo por la legislación fiscal a deClarar 
los bienes relictos para pagar el impuesto dentro <;le plazos fatales, 
incurriendo en multa sí n'o lo 'hace, es evidente: que las declaraciones 
tendentes a cumplir dicho deber fiscal, por sí ·solos no son verdaderos 
actos de aceptación, por carecer del requisito de la libre y· espontánc:t 
manifestación de voluntad esencial para la existencia de actos jur1-
diccs". 

. Sobre este interesante extremo de hecho, se ocurre pensar que no 
deja de ser extraño y opuesto al desenvolvimiento natural y corriente 
de las cosas, que el padre renunciante dejase transcurrir un lapso de 
tiempo tan largo como es el que media desde el fallecimiento de la cau­
sante- febrero de 1934- hasta siete años después- diciembre de 
1940- para decidirse a no aceptar el tercio libre legado ni la porción 
que como cuota vidual le pertenecía. Y si a esto se añade que medió 
una liquidación provisional, al parecer solicitada por él y que con la 
renuncia o repudiación tuvo expedito el camino para llevar a cabo de 
hfcho una transmisión de bienes a -los hijos orillando el pago dd 
impuesto, la extrañeza :llega al máximo. 
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Con tales antecedentes no se podrá llegar a ver en todo ello, sin 
otros elementos de juicio, la aceptación tácita. a que se refiere el ar­
tículo 9 99 del Código, pero sí se llega a la conclusión de que esas 
renuncias tardías y tan meditadas y por añadidura propensas a en­
mascarar verdaderas donaciones con detrimento del impuesto, deben 
ser miradas con prevención, sobre todo cuando, como ocurre en el caso 
presente, el repudiante y los favorecidos con la renuncia están ligados 
por los lazos apretados del parentesco paterno-filial. 

Como quiera que ello sea, está fuera de duda que la innovación 
del actual Reglamento sobre .Ja posibilidad de la renuncia· a los "efec­
tos y consecuencias" de· la sociedad conyugal sin trascendencia tribu­
taria para los interesados, se ajusta estrictamente a los cánones del Có­
digo civil, pero no es menos indudable que en el terreno de las reali­
dades puede dar lugar a que tales renuncias envuelvan verdaderas 
donaciones. 

Aquí, y una vez visto el asunto desde el punto de vista tributa­
rio, cabría hablar de lo que esa figura es dentro de nuestro Derecho 
civil y de los problemas que alrededor del artículo 4.18 del Código 
civil se plantea en relación con los de los números 1.315, 1.364 y 
l. 394 y con la verdadera configuración jurídica de la sociedad de ga­
nanciales, sea comunidad romana o de tipo germánico, o patrimonio 
de destino, pero el comentarista se abstiene de hacerlo, entre otras ra­
zones, porque considera que no es tarea fácil decir nada nuevo donde 
tantos y tan reputados civilistas han opinado y· contendido, y sobre 
todo porque no es esa su misión dentro de la sección que en esta RE­
VISTA CRÍTICA DE DERECHO INMOBILIARIO cultiva. 

En definitiva, cualquiera que sea la solución civil del problema, 
tendría el mismo enfoque que hoy tiene para la legislación fiscal. 

JOSÉ M.• RODRÍGUEZ- VILLAMIL, 
Abogado d"el Estado y del l. C. de Madrid. 



V ARIA 
Las "reservas" en el Derecho español y en el companido (su narurale­

za, efectos y problemas. relacionados con ellas), por el Dr. Luis Gó­
mez Morán, Notario, Oviedo, 1949. Instituto Editorial Reus. 

Este inquieto y dinámico escritor',. preocupado siempre por todo 
lo que sea sentido práctico en el ejercicio de la profesión, con su ner­
viosa pluma ha pergeñado un trabajo de 116 páginas para ofrecer 
una solución· a los problemas', que diariamente se pr.esentan al jurista, 
relacionados con la ·institución de las "reservas". 

En la Introducción señala sus propósitos, y hace referencia a .Jos 
trabajos que desde 189 7 versan especialmente sobre estas materias. Su 
estudio abarca la reserva vidual (art. 968), la reserva troncal (ar­
rículo 811) y la reserva lineal (art. 812 del Código civil espa·ñol), y el 
repaso del lndice de materias asombra y asusta. Para quien el escribir 
un artículo equivale a estar horas y horas mordisqueando el pa·lillero 
o c'hupando el capuchón de la· estilográfica, coger y dejar libros, com­
pulsar opiniones y tomar notas, para aventurar tímidamente alguna 
id~a genial, que luego resulta que no es original, que no es acertada 
o que no reúne las circunstancias requeridas para esta idea, no deja. de 
ser penoso observar 1a facilidad y la cultura que representa en el autor 
el trazar, en horas perdidas para su trabajo profesional, esquemas que 
arrancan de las acepciones de la palabra "reserva", reflejan sintética­
mente las teorías de escritores patrios y extranjeros, indican las opi­
niones de los Padres de la Iglesia, citan preceptos de nuestros Códigos 
mediozvales y de los Códigos extraños, fijan la naturaleza, caracteres. 
fines y problemas de la institución objeto de estudio, recogen la doc­
trina de la jurisprudencia y concluyen con un resumen y con la ex­
posición de las consecuencias obtenidas. 

Por demasiado ambicioso, el trabajo. tal vez' sea excesivamente la­
cónico, y su l·e~tura sugiere ideas o caminos de· mayor amplitud, que 
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el lector lamenta no hayan sido recorridos por el autor. Ello no le 
quita el mérito de compendiar y reunir en pocas páginas lo., varios 
e intrincados problemas que presentan estas figuras jurídicas ta.n enre­
vesadas y complicadas en una labor de conjunto muy útil para que 
los estudiosos tiren de los hilos sueltos y agoten el estudio tan sólo 
iniciado. Así, por ejemplo, en la página 61 hay· una mera referencia 
ai artículo 265 del Reglamento Hipotecario, cuya doct~ina' tiene tan 
importante repercusión en el principio de h buena· fe del adquirente, 
aun!1ue en las páginas 60 y 81 exponga la doctrina clara y terminante 
dda Sentencia de 20 d'e. diciembre de '1904 y de la, Resolución de 29 
dt! diciembre de 1931 .. También se observa la ·omisión de un estudio 
detenido de la posibilidad de enajenación o renuncia por los reserva­
ta.rios ·de su derecho expectante, cuestión muy prác~ica y que al autor 
ha debido de presentarse en· repetidas ocasiones, pues considero insu­
ficientes las referencias en las páginas 53, 57, 72 y 80 a las Sentencias 
de 4 de enero de 1911. 21 de marzo de 1912, 1 de abril de 1914, 
6 de julio de 1916, 6 de enero de 1919 y 6 de julio de 1919 y Reso­
lución de 30 de .marzo de 1925, cuando ha sido objeto de debate doc­
trinal y de soluciones este extremo de tanta trascedencia en el trá~co 

jurídico. 
No me atrevo a elogiar el folleto por si acaso se abre paso h im­

petuosa corriente de que a los escritores bay que exigirles que produz­
can obras perfectas, sin omisiones ni máculas, y que si no, deben dejar 
de escribir. CJ.aro que podría objetarse que también a los críticos bay 
que aplicar igual norma, con. lo cua·l el resultado sería muy· cómodo: 
abstención absoluta de todo trabajo. Y como yo he de comprenderl!le 
necesariamente entre los escritores más imperfectos o entre los críticos 
más criticables, y además considero q~e es muy fácil criticar y muy 
difícil crear, prudentemente termino. con un afectuoso saludo, produc­
to de elemental cortesía, para quien ba proporcionado materiales para 
esta nota bibliográfica. 

El Fuero de Coria.. estudio histórico- jurídico, por José Maldonado 
y Fernández ·del Torco; transcripción y fijación del. texto por 
Emilio Sáez. Instituto de Estudios de Administración Local. 1949. 

Permítasemc una felicitación anticipada, al director del Instituto 
de Estudios de Administración Local, al docto catedrático de Historia 
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t!el Derecho D. José Ma·ldonado y al transcriptor del texto D. Emilio 
Sáez. de la Escuela de Estudios Medioeva.Jes. La presentación de la: obra 
y el cuidado con que ha sido editada predisponen el ánimo al elogio; 
pero después de hojearla, esta predisposición se convierte en un hecho 
consumado y proba·do. y el ·libro viene a continuar la tradición patria 
de ex'humar textos cuyos originales yacen olvidados o .poco atendidos 
En empolvados archivos. 

Nuestros Fueros Municipales, de tan extraordinaria floración en 
los siglos X a XIII. dignos de minuciosos estudios porque sus reglas en­
cierran nada menos que nuestras costumbres. de aquella época, espon­
táneas muchas .,y asimiladas otras de preceptos rudos y rudimentarios, 
nacidos también de costumbres propias de los pueblos invasores y ex­
trañas pa·ra nosotros, pueden agruparse en familias de fueros con es­
trecho parentesco. A una de estas ·familias pertenecen los confirmados 
o concedidos por Alfonso IX de León, especialmente en la región sur 

de los territorios de su reino, hoy portugueses en su mayoría. Las cos­
tumes é Foros de Alfaiates, de Castei-Rodrigo y Castello-J\Ilelhor, 
de Castello-Bom, el Fuero de Coria, el de Cáceres y el de Usagre son 
objeto de un estudio compa.rado a doble, triple o cuádruple columna 
para que a primera· ~ista se encuentren las analogías y las diferencias 
de lenguaje, de estilo y d'e preceptos. 

Como demostración señalaremos que el precepto, Ley o párrafo 81 
del Fuero de Coria, que reza "Qui conprar herencia", se encuentra con 
el número 71 de las Costumes é Foros de Alfaiates con las palabras 
"Totw:. hamo comparauerit herencia··; con el número 16'2 de las de 
Castello-Me•lhor, diciendo "Qui conprare herencia"; con el número 80 
de las de Castello-Bom bajo el epígrafe "Qui comparare herentia"; 
con el núm<To 89 Jd Fuero de Usage "Qui comprar herencia o mo­
bfe con su mufier, y· con el número 88 del Ruero de Cácues "De com­
prar herencia". 

Este curioso precepto dice así: "Todo ame que conprar herencia· 
o ovejas o qua! cosa quier con su muger de su aver, entre la mugier en 
la mitad' despues que fueren velados. E si la mugier conprar a·lguna 
cosa, ansí lo fagan de su aver, aya e], inari.do la meatad. E si alguna 
cosa (camia.ren), a si sea." Adquisiciones por mitad durante el matri­
monio y diferenciación de los bienes propios de cada cónyuge, que se 
reconocen indirectamente. 

Completa el precepto el número 80 "Muqer que tomar heredad 
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demandela", que aispone. "Mugier que -derronpier hereda de de marido, 
o el marido la heredade de la mugier, entre en el cuarto. E sí hizíer 
molino, o acenna, o casa, o vinna, o "huerta, allí tome el quarto de la 
beredade o la mearad del lavar; e qua! se quiser escoger, ata! tome." 

En el derecho de suCesiones, número 74, "De tas mandas", se or­
dena "Manda que mandar el marido a la mugier, o la mugier -al ma­
rido, fasta la meatad de su aver •lo pueda mandar. E si mas le mandar, 
no! preste". 

Asimismo el derecho troncal de tanteo y" retracto se reglamenta 
minuciosamente en el párrafo 77 "De los que han de vender heredad". 
La facultad -de vender el acreedor, en e.J número 3 71 "Qui pennos 
agenos tovier", ·referida tanto a ·la hipoteca como a la prend"a, ya, que 
sabemos el significado de la plabra peño. 

Lo dicho es suficiente para comprender el valor e interés del libro, 
tanto en el estudio histórico- jurídico como en el filológico. Los índi­
ces de materias y alfabético facilitan la busca. El texto completo, re­
visa-do. escrupulosamente, con abundantes notas y referencias. En una 
palabra, el volumen es de los libros que uno quiere tener. 

PEDRO CABELLO. 
ReglstraCtor de la Propiedad. 

OBRA NUEVA 

lLffiGiSI.ACEON' DlEI. IMJP>UIE:S'R'O DIE: DElrtECJHrOS 
~IEAU.lES Y SOBRE 'll'RANSM!SXON DIE: B!JENIES 

COMENTADA Y CONCORDADA ( 2.• edlc!On) 

POR 

JOSE MARIA RODRIGUEZ VILLAMIL 
se lla puesto a la venta la segunda edlc!On, y comprende en un tomo de 720 

pdlflnas la nue,·a Ley y el nuevo Refl"lamento, con los correspondientes comenta­
.rlos y la Jurisprudencia al dla. 

Precio en rústlca, 120 pesetas, en pasta espanola, 150, y en la corriente, 135. 

Pedidos nl autor, Alca!A, 157.-Wladrld. 
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